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APRESENTACAO

A natureza e o conceito do Direito — Vol. I, coletdnea de vinte e oito capitulos
de pesquisadores de diversas instituicoes, indica obra que aborda conteudos voltados
para os estudos juridicos atuais.

Abordando conteudos atuais sobre a ciéncia do direito, sao trazidas contribui¢cdes
que geram impactos significativos do cidaddo comum. Primeiramente, o direito do
idoso € pautado a partir dos indicativos internacionais. A principiologia da eficacia e
a relacao com os tribunais patrios € explanada. O estado de coisas inconstitucional
também é tema recorrente nas colaboracdes realizadas. As relagdes de trabalho, a
terceirizacao, a pejotizacao sao conteudos que impactam o sujeito, a precarizacao
das relacdes, a economia, a previdéncia e o desenvolvimento social.

Além desses eixos norteadores, temos contribuicbes que pairam sobre direito
aduaneiro, compliance, usucapiao, posse, prescricao, direito registral, estatuto da
metropole, politica urbana, intervencao estatal na economia, parceria publico-privada,
direito eleitoral, direito a morte digna, direito penal e transgénicos.

Diante da pluralidade de assuntos aqui incluidos, conclamamos o publico leitor
a interagir com os textos que seguem:

« O PROCESSO DE DINAMOGENESIS DOS DIREITOS DOS IDOSOS NO
AMBITO DA ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, de Mariana Teixeira
Thomé e Ynes da Silva Félix;

- O PRINCIPIO DA EFICACIA E OS TRIBUNAIS BRASILEIROS, de Bruno
Thiago Krieger e Felipe Oswaldo Guerreiro Moreira;

- JUSTICA RESTAURATIVA — O EMPODERAMENTO DA VITIMA NO TRA-
TAMENTO DOS CONFLITOS COMO FORMA EFETIVA DE REALIZACAO
DA JUSTICA, de Jaime Roberto Amaral dos Santos;

- O SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO FRENTE AO ESTADO DE COI-
SAS INCONSTITUCIONAL EM RELA(;I"\O AS PRESAS GESTANTES, de
Andressa Dias Aro;

- O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E O PRINCIPIO DA SE-
PARACAO DOS PODERES, de Maria Elizangela da Silva Lima, Reginaldo
César Lima Alvares e Isabella Pinto Figueiredo;

- O CONCEITO JURIDICO DE DANO RESSARCiVEL, de Daniel Deggau
Bastos;

. CONCENTRAGAO DE RENDA E DEMOCRACIA, de Lafaiete Luiz do Nas-
cimento;

* O CONCEITO ULTRAPASSADO DE MESMA LOCALIDADE QUE A RE-
FORMA TRABALHISTA DE 2017 TROUXE PARA A EQUIPARAQI\O SA-
LARIAL, de Rebecca Falcao Viana Alves;



O CONTRATO DO EMPREGADO MARITIMO E O CONFLITO DE COMPE-
TENCIA TRABALHISTA NO ESPACO, de Gustavo Barone Martins;

NOVA LEI DA TERCEIRIZACAO: VANTAGENS E DESVANTAGENS, de
Valeska Denise Sousa Garcés, David Sousa Garcés, Diego Matos Araujo
Barros, Erika Almeida Chaves, José Airton Almeida Uchda e Sara Regina
Santos Oliveira;

PEJOTIZACAO: O TRABALHADOR COMO PESSOA JURIDICA, de Va-
leska Denise Sousa Garcés, David Sousa Garcés, Diego Matos Araujo Bar-
ros, Erika Aimeida Chaves, José Airton Almeida Uchbéa e Sara Regina San-
tos Oliveira;

DIREITO ADUANEIRO: AUTONOMIA, NATUREZA, CONCEITOS E OS
NOVOS RUMOS, de Alexandro Alves Ferreira;

O COMPLIANCE COMO MECANISMO DE INTEGRIDADE NA ADMINIS-
TRACAO NAS PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO, de Claudia
Maria Candida da Costa Lugli;

A USUCAPIAO ADMINISTRATIVA E SUA VIABILIDADE PRATICA, de
Ana Lucia Maso Borba Navolar;

A POSSE COMO INSTRUMENTO DE REGULARIZACAO FUNDIARIA:
UMA ANALISE DA LEGISLACAO DAS TERRAS DEVOLUTAS MINEI-
RAS, de Virginia Junqueira Rugani Brandao

PRESCRI(,‘Z\O EM MATERIA DISCIPLINAR, de Ronaldo David Viana Bar-
bosa e Reinaldo Denis Viana Barbosa;

O DIREITO REGISTRAL: ESTRUTURA DO REGISTRO DE IMOVEL EM
PROL DO MEIO AMBIENTE, de Thiago de Miranda Carneiro;

O ESTATUTO DA METROPOLE COMO SISTEMA ABSTRATO MODER-
NO, de Wagner Barboza Rufino e Tatiana Cotta Gongalves Pereira;

PARTICIPACAO E COOPTACAO NOS CONSELHOS DE POLITICA UR-
BANA DO MUNICIPIO DE CAMPOS DOS GOYTACAZES - RJ, de Rodri-
go Anido Lira, Ludmila Goncalves da Matta e Marusa Bocafoli da Silva;

O PRINCIPIO DA ADEQUACAO SETORIAL NEGOCIADA E A NECES-
SARIA OBSERVANCIA DE SEUS PRECEITOS PARA SE DAR EFETIVI-
DADE AO PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA NA AUTONOMIA DA
VONTADE COLETIVA, de Marcela Abreu Dias e Angela Barbosa Franco;

PARCERIA PUBLICO-PRIVADA. INTERESSE DIFUSO. PRESTACAO
DE GARANTIAS POR ORGANISMOS INTERNACIONAIS DE FINANCIA-
MENTO, de Jean Colbert Dias;

O QUE DESEJA “0 CODIGO”? NOTAS SOBRE A COMPLEXIDADE DE



REALIZAQZ\O DO IMAGINARIO DE SUJEITOS DO CAMPO DO DIREITO
NA TRANSIQI\O DE PARADIGMAS NORMATIVOS IMPLEMENTADOS
PELO ESTADO, de Leonardo Barros Souza;

A UTILIDADE DE ARGUMENTOS PRAGMATICOS NO PROCESSO DE
TOMADA DE DECISOES JUDICIAIS JUSTAS — UM VIES ELEITORALIS-
TA, de Leonardo Tricot Saldanha e Sarah Francieli Mello Weimer;

MORTE E VIDA SEVERINA, A ONIPRESENCA DA MORTE FRENTE AO
ANSEIO POR UMA VIDA DIGNA, por Hellen Karoline dos Santos Farias,
Caroline Rodrigues Ferreira, Natalia Pereira da Silva e Rosalia Maria Car-
valho Mouré&o;

O DIREITO SISTEMICO COMO UM GRANDE ALIADO DA DEFENSORIA
PUBLICA, de Jamile Gongalves Serra Azul;

REINCIDENCIA CRIMINAL SOB A OTICA DAS TEORIAS DAS PENAS, de
Lisandra Moreira Martins e Isael José Santana;

DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 156 DO CODIGO DE PRO-
CESSO PENALE A AMBIC;AO DA VERDADE, de Vitoria Andressa Loiola
dos Santos e Juliano de Oliveira Leonel

RESTRICOES A AUDIENCIA PUBLICA NA LIBERACAO DE TRANSGE-
NICOS E DIREITO INTERNACIONAL, de Fabio Carvalho Verzola.

Tenham 6timas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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CAPITULO 1

O PROCESSO DE DINAMOGENESIS DOS DIREITOS DOS
IDOSOS NO AMBITO DA ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS

Mariana Teixeira Thomé

Mestranda em Direito pela Universidade Federal
de Mato Grosso do Sul (UFMS). Especialista
em Direito Administrativo e Constitucional pela
Pontificia Universidade Catoélica de Goias (PUC-
GO). Advogada.

Ynes da Silva Félix

P&s-doutora em Direito pela Universidade de
Salamanca. Professora titular da Universidade
Federal de Mato Grosso do Sul (UFMS). Diretora
da Faculdade de Direito da UFMS.

RESUMO: O trabalho pretende abordar o
processo de dinamogenesis dos direitos dos
idosos no ambito da Organizacdo das Nagodes
Unidas (ONU).
documentos dessa organizagdo que tratam
sobre os idosos: Vienna International Plan of
Action on Ageing, United Nations Principles
for Older Persons e Madrid International Plan
of Action on Ageing. A finalidade do trabalho é
analisar de que forma os documentos da ONU
trataram os direitos dos idosos. Pretende-se
demonstrar, também, se ha uma base normativa
ampla que trate dos direitos dos idosos. A
metodologia adotada é descritiva, documental
e bibliogréfica.

PALVRAS-CHAVE: Bem-estar social,
Envelhecimento, Vienna International Plan of
Action on Ageing, United Nations Principles

Analisam-se 0s principais

A Natureza e o Conceito do Direito 2

for Older Persons, Madrid International Plan of
Action on Ageing.

THE DYNAMOGENESIS PROCESS OF THE
RIGHTS OF ELDERLY PERSONS UNDER
THE ORGANIZATION OF THE UNITED
NATIONS

ABSTRACT: This article aims to address the
dynamogenesis process of the rights of the
elderly within the framework of the United
Nations (UN). The main documents of this
organization dealing with the elderly are
analyzed: Vienna International Plan of Action
on Aging, United Nations Principles for Older
Persons and Madrid International Plan of Action
on Aging. The purpose of the paper is to examine
how UN documents have addressed the rights
of the elderly. It is also intended to demonstrate
whether there is a broad normative basis on the
rights of the elderly. The methodology adopted
is descriptive, documentary and bibliographical.
KEYWORDS: Social well-being, Aging, Vienna
International Plan of Action on Ageing, United
Nations Principles for Older Persons, Madrid
International Plan of Action on Ageing.

11 INTRODUCAO

Diante da crescente longevidade dos
idosos e da baixa taxa de natalidade que assola
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0s paises desenvolvidos e em desenvolvimento, faz-se necessario refletir sobre os
direitos dos idosos no cenario internacional.

Desde a Segunda Guerra Mundial, organizacdes internacionais e alguns paises
tém tratado com maior énfase o envelhecimento da populacéo. Esse tema resultou na
elaboracéo de alguns documentos internacionais que abordam assuntos e questoes
relevantes sobre o envelhecimento.

Pretende-se, assim, estudar o processo de dinamogenesis pelo qual passaram
os direitos dos idosos desde o0 ano de 1983 até o ano de 2002, datas em que foram
elaborados os principais documentos sobre a tematica.

Estudar-se-do os documentos que tratam especificamente sobre os direitos das
pessoas da terceira idade, permitindo o seu desenvolvimento social.

O fim da pesquisa é analisar de que forma os documentos da ONU trataram
os direitos dos idosos bem como demonstrar se ha uma base normativa ampla que
trate dos direitos dos idosos. A metodologia adotada é descritiva, quanto ao fim e
documental e bibliografica, quanto ao meio.

Estudam-se os seguintes documentos da ONU: Vienna International Plan of
Action on Ageing de 1983, o United Nations Principles for Older Persons de 1991 e o
Madrid International Plan of Action on Ageing de 2002.

2| A DINAMOGENESIS DO DIREITO DOS IDOSOS NA ONU

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, a comunidade internacional preocupou-
se em tutelar as geracgdes futuras dos danos da guerra. A partir de entédo, houve uma
consciéncia coletiva a fim de preservar a humanidade. Conforme Lindgren Alves (p.
349, 1994) o direito de todo ser humano a hospitalidade universal sé seria viabilizado
se o “direito a ter direitos”, de Hannah Arendt, tivesse uma tutela internacional.

Assim, em 26 de junho de 1945, é criada a Organizacdo das Nacdes Unidas
com o interesse dos Estados em reorganizar o mundo em bases a fim de evitar novos
conflitos (PORTELA, 2014, p. 266).

Em 1948, elaborou-se a Declaracao Universal dos Direitos Humanos que
consolidou “[...] a afirmacédo de uma ética universal ao consagrar um consenso sobre
os valores de cunho universal a serem seguidos pelos Estados” (PIOVENSAN, 2013,
p. 209). Conforme Caletti e Staffen (2017, p. 105) foi por meio da Declara¢ao Universal
dos Direitos Humanos de 1948, que a ONU se lancou definitivamente a esfera de
protecao desses direitos, valendo-se, para tanto, do critério universalista.

Aprotecéo dos direitos do homem ocorre por meio de fatores sociais e econdmicos
que impulsionam e exigem a protecdo de determinada categoria. E nesse contexto
gue se desenvolve o0 processo de dinamogenesis do direito que, segundo Silveira
e Rocasolano (2010, p. 185), “[...] fundamenta o nascimento e desenvolvimento de
novos direitos no decorrer da histéria”. Os autores explicam que:
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Para compreender como e por que se concretizam o conteudo e o significado dos
direitos humanos é preciso estabelecer como ponto de partida um conceito de direito.
Nos o entendemos como expressédo axioldgica e cultural do valor da dignidade
humana, considerando que os direitos humanos sé&o — a partir das declaracdes de
direitos do século XVIII — reconhecidos como tais em ambos os lados do Atlantico
por sociedades americanas e europeias que exigem sua positivagcao por meio de
normas e instituicdes juridicas proprias (SILVEIRA E ROCASOLANO, 2010, p. 186).

As mudangas sociais e econdmicas que ocorrem ao longo da histéria
reconhecem novos valores exigidos pela comunidade social por meio de principios
juridicos. Assim, o que se denomina de Direito Internacional dos Direitos Humanos
deve corresponder a realidade social de cada momento histérico da comunidade com
perspectivas universais (SILVEIRA e ROCASOLANO, 2010, p. 189 e 200).

Dessa forma, considerando-se a crescente longevidade da populacao, paises
se reuniram a fim de elaborar documentos sobre os direitos dos idosos no cenario
internacional. Foi pensando-se no aumento da taxa de envelhecimento que, em 1982,
houve a primeira assembleia da ONU para tratar sobre os direitos dos idosos. Nesse
momento elaborou-se o plano de Viena, que dispde de 62 pontos em que trata sobre
questbes atreladas a essas pessoas.

Em 1991, apreciando-se a contribuicdo dos idosos as suas sociedades e com 0
fim de cumprir o estabelecido no plano de 1983 (cuja assembleia ocorreu em 1982),
elaborou-se uma carta de principios para as pessoas da terceira idade.

Em 2002, a fim de se ter uma maior protecao dos direitos dos idosos, elaborou-
se o plano de agcao de Madri que previu novas tematicas sobre esses direitos —como a
preocupacado com a mulher idosa e com as pessoas da terceira idade diagnosticadas
com HIV.

Percebe-se assim que entre os vinte anos que marcaram as duas principais
assembleias da ONU sobre os idosos, consideraram-se valores e principios diferentes
para a elaboracéo de cada documento.

31 VIENNA INTERNATIONAL PLAN OF ACTION ON AGEING

Apos trinta e cinco anos da Declaragdo Universal de Direitos Humanos,
estabeleceu-se o Vienna International Plan of Action on Ageing. O Plano Internacional
de Acédo de Viena sobre o Envelhecimento foi elaborado em 1982 na primeira
assembleia mundial sobre o envelhecimento. O documento baseou-se na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, na Convencéao 128 da OIT de 19671 e na
Recomendacao 162 da OIT de 1980 (NASCIMENTO).

O plano “[...] estabeleceu, pela primeira vez, o “direito ao envelhecimento’ como
um direito humano” (KANTER, 2009, p. 532). Simbolizou um avancgo, pois, até entéo,
o envelhecimento ndo era foco das assembleias gerais nem de nenhuma agéncia
especializada das Nacdes Unidas (CAMARANO; PASINATO, 2004, p. 254).
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O Vienna International Plan of Action on Ageing tem por fim lancar um programa
de acéo internacional destinado a garantir seguranca social e econémica aos idosos,
bem como oportunidades a esses de contribuirem para o desenvolvimento nacional
(DORON e MEWHINNEY, 2007, p. 39).

Como forma de assegurar o fim acima transcrito, o plano propde, como objetivo
especifico, que os paises participantes estimulem a oferta de politicas e programas
que estabelecam a seguranca social e econémica dos idosos.

As politicas publicas a serem implementadas pelo plano devem ser concebidas
e enunciadas considerando-se as idiossincrasias de cada nagao ou comunidade
étnica. Os programas de acédo devem ser adaptados as prioridades e possibilidades
materiais de cada pais e comunidade (STUCKELBERGER, 2002, p. 9-10).

A seguir, serdo tratados os pontos mais relevantes do Plano de Viena sobre os
direitos dos idosos.

3.1 Rendimentos de aposentadoria e emprego

Nesse aspecto o plano de Viena dispbe, analisa o fato de as mulheres
terem seus vinculos empregaticios frequentemente interrompidos em razao das
responsabilidades afetas a maternidade e a familia. Assim, a longo prazo, as politicas
devem ser orientadas no sentido de proporcionar previdéncia social especifica para
as mulheres (item 72). Nesse contexto, destaca-se o disposto no Relatério Mundial
de Envelhecimento e Saude da OMS: a participacéao restrita da mulher como forca de
trabalho remunerada proporcionou consequéncias negativas a ela como o maior risco
de pobreza; o menor acesso aos servigos de saude de alta qualidade e de assisténcia
social; o maior risco de abuso, de problemas de saude; e o acesso reduzido as
pensbes (OMS, 2015).

Os governos devem eliminar todo o tipo de discriminagcdo no mercado de
trabalho e garantir a igualdade de tratamento na seara profissional. Devem ser
adotadas medidas para educar os empregadores e 0s conselhos profissionais sobre
as capacidades dos trabalhadores mais velhos (recomendacéo 37).

Os trabalhadores mais velhos também devem ser beneficiados com igualdade
de acesso aos servicos de orientacao, formacéo e colocacao (recomendacao 37, b).
Medidas devem ser tomadas com o fim de assistir aos idosos a encontrar ou regressar
um/ao emprego, criando possibilidades de emprego e facilitando sua capacitacéo e
atualizagdo de conhecimentos (recomendacgao 37, c).

O direito dos trabalhadores idosos ao emprego deve ser baseado em suas
habilidades profissionais, ndo em sua idade cronoldgica (recomendacéo 37, c).

Os governos devem tomar ou fomentar medidas que garantam uma transicao
suave e gradual da vida de trabalho para a aposentadoria. Também deve-se flexibilizar
o direito a aposentadoria. Dentre essas medidas incluem-se: cursos de preparacao
para a aposentadoria e a diminuicao da carga de trabalho nos ultimos anos de vida
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profissional (recomendacéao 40).

3.2 Educacao

No que tange a educacao, o plano prevé medidas inclusivas e solidarias, dentre
as quais destacam-se as citadas abaixo.

Os Estados devem desenvolver programas educativos que tenham os idosos
como professores e transmissores de conhecimentos, de cultura e de valores
espirituais (recomendacéo 44). Deve-se, também, educar a populacédo em geral sobre
o processo de envelhecimento (item 76).

Destaca-se a atencao que deve ser dada pela midia de massa com o fim de
ressaltar os aspectos positivos do processo de envelhecimento e do envelhecimento
em si. Para tanto, deve-se, entre outras coisas: desenvolver pesquisas sobre o papel
da educacgao e do envelhecimento nas diversas culturas e sociedades; e estabelecer
métodos que desenvolvam oportunidades de emprego e que adaptem as condi¢cdes
de trabalho aos trabalhadores mais velhos (recomendacéo 46).

41 UNITED NATIONS PRINCIPLES FOR OLDER PERSONS

O Principio das Nagdes Unidas em Favor das Pessoas Idosas foi elaborado
em uma assembleia geral em 16 de dezembro de 1991 e contém dezoito direitos
das pessoas idosas. Esses referem-se as seguintes tematicas: independéncia,
participacdo, assisténcia, autorrealizacao e dignidade.

Segundo Alonso (2005, p. 45) essa carta de principios concretiza algumas
protecdes sociais ao idoso como, por exemplo, as garantias de acesso aos servigos
de saude e a assisténcia juridica. Esses direitos sao fundamentais para consolidar a
independéncia e a inser¢ao social do idoso.

A seguir, dar-se-a énfase as duas tematicas mais relevantes.

4.1 Independéncia

Em relagdo a essa tematica, destacam-se trés fatores: a) os idosos devem ter
acesso a oportunidades de trabalho ou a outras formas de geracéo de renda (item 2);
b) devem participar das determinag¢des acerca do momento em que deverao se afastar
do mercado de trabalho (item 3); e ¢) devem ter acesso a educacao permanente e a
programas de qualificacdo e requalificacdo profissional (item 4).

4.2 Assisténcia

Dentre os direitos relacionados a assisténcia do idosos, destacam-se os
seguintes.
Os idosos devem ter acesso a servigos sociais e juridicos que lhes assegurem
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melhores niveis de autonomia, protecéo e assisténcia (item 12). Eles também devem
desfrutar o direito de tomar decisdes quanto a assisténcia prestada pelas instituicoes
que lhes proporcionem os cuidados necessarios bem como quanto a sua qualidade
de sua vida (item 13).

51 MADRID INTERNATIONAL PLAN OF ACTION ON AGEING

Em 2002 houve a segunda assembleia mundial das Nacdes Unidas sobre o
envelhecimento. Realizada em Madrid, o objetivo da reunido era desenvolver uma
politica internacional para o envelhecimento para o século XXI.

O plano de Madri possui trés areas prioritarias de atuacao; retrata a preocupacao
global com o desafio de se construir uma sociedade para todas as idades; e serve de
base para a formacao de politicas publicas sobre os idosos.

O documento foi inovador, pois demonstra, pela primeira vez, a concordancia
dos governos em associar as questdes do envelhecimento a aspectos relacionados
com o desenvolvimento econémico e social e com os direitos humanos (UN, 2018).

Ainovacao do plano também ocorre em relagdo ao tratamento especifico que se
da aos maus-tratos, abandono e violéncia contra os idosos. Nesse contexto, Debert
(2010, p. 486) afirma que o plano de Madri de 2002 transformou a violéncia contra o
idoso em uma questao de direitos humanos.

O documento é dividido em trés partes que abordam questbes especificas
sobre os idosos. A seguir estudar-se-a as questdes mais relevantes de cada parte
documento.

5.1 Os idosos e o desenvolvimento

Essa area prioritaria é dividida em oito questdes dentre as quais citar-se-ao as
mais relevantes que fagcam um comparativo com os documentos retro mencionados.

5.1.1 Emprego e envelhecimento da for¢a de trabalho

Deve-se permitir que os idosos realizem atividades remuneradas enquanto
desejam e enquanto possam fazé-lo de forma produtiva. A grande questado é
que o desemprego, 0 subemprego e a rigidez do mercado laboral impedem que
eles continuem/ingressem no mercado de trabalho. E necesséario, dessa forma,
conscientizar as empresas acerca dos beneficios de se manter pessoas idosas como
forca de trabalho (item 23).

Nos paises em desenvolvimento e nos paises com economia em transicao, a
maioria das pessoas idosas que se encontram no mercado de trabalho possuem
empregos na economia informal. Esse ambito da economia, frequentemente, os priva
dos beneficios das condicbes adequadas de trabalho e da protecéo social oferecida
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pelos setores formais da economia (item 24).

Ressalta-se que a expectativa de vida em muitos paises desenvolvidos e em
paises com economias em transicdo supera a idade fixada para a aposentadoria
compulsoria. Nesses paises, um menor numero de pessoas esta entrando no mercado
de trabalho, haja vista a diminuicao da taxa de natalidade. Assim, € provavel que haja
uma escassez de mao de obra como consequéncia dos seguintes fatores: diminuicao
do numero de jovens que ingressam no mercado de trabalho, envelhecimento da méao
de obra e tendéncia de se adiantar a aposentadoria compulsoria (item 24).

Diante desse cenario, € indispensavel adotar politicas publicas com o fim de
ampliar as possiblidades de emprego bem como as novas modalidades de trabalho.
Considera-se, para tanto, a existéncia de uma aposentadoria flexivel, de ambientes
de trabalho adaptaveis e de reabilitacdo profissional para os idosos com deficiéncia
(item 24).

Atenta-se ao fato de que o emprego continuado para os trabalhadores idosos
nao reduz, necessariamente, as oportunidades de trabalho para os mais jovens. A
economia também pode se beneficiar de programas que utilizem a experiéncia e
as habilidades dos trabalhadores idosos para treinar e capacitar funcionarios mais
jovens (item 26).

Merece especial atencdo a relagcdo de trabalho das mulheres idosas. Elas,
normalmente, recebem salarios mais baixos e ndo se desenvolvem profissionalmente
devido ainterrup¢des na atividade de trabalho e as obrigagdes relacionadas ao cuidado
familiar. Um objetivo integral do plano de acéo de Madri € alcancgar a diversidade de
idade e o equilibrio de género nos locais de trabalho (item 25).

Com o fim de propiciar o emprego dos idosos na for¢ca de trabalho, o plano
estabelece como objetivo Unico a criacdo de oportunidades de emprego a todas as
pessoas idosas que desejam trabalhar (item 28).

5.1.2 Solidariedade intergeracional

A solidariedade intergeracional constitui um requisito primordial da coesé&o social
e é o fundamento tanto dos servicos publicos oficiais bem como dos sistemas de
assisténcia informais de protecao social (item 42).

As pessoas idosas contribuem tanto no aspecto financeiro quanto no aspecto
familiar, ao cuidar dos netos e de outros membros da familia (item 43).

O plano prevé um objetivo especifico para promover a solidariedade
intergeracional: fortalecer a solidariedade por meio da equidade e reciprocidade entre
as geracoes.

5.2 A promocao da saude e do bem-estar na terceira idade

Essa tematica € dividida em seis questdes dentre as quais citar-se-ao as duas

A Natureza e o Conceito do Direito 2 Capitulo 1




mais relevantes.

5.2.1 Idosos e o HIV

O diagnéstico de HIV nos idosos € de dificil identificac&o, pois os sintomas da
infeccéo podem confundir-se com outras sindromes de imunodeficiéncia que acometem
as pessoas de idade. Essas pessoas podem sofrer um risco maior de infecgao por
HIV, pois, via de regra, ndo sao alvo de campanhas de informacédo publica. Assim,
elas ndo recebem educacado sobre como se proteger dessa enfermidade (item 78).

Dessa forma, o plano de agéo 2002 estabeleceu trés objetivos para o cuidado dos
idosos e o HIV: a) a melhoria na avaliacdo dos efeitos da AIDS na saude dos idosos
(item 79); b) a previsdo de informacéo adequada; de capacitacdo para a prestacao
de cuidados; de tratamento; de assisténcia médica; e de apoio social as pessoas
idosas com HIV e a quem presta cuidados a elas (item 80); e ¢c) o aprimoramento e
reconhecimento da contribuicdo dos idosos para o desenvolvimento do seu papel
como cuidadores de criangcas com doencas cronicas e como pais substitutos (item
81).

5.2.2 Idosos com deficiéncia

Intervencbes positivas e ambientes favoraveis para todos os idosos séo
indispenséaveis para promover a sua independéncia e para habilitar as pessoas de
idade com deficiéncia a participarem plenamente da sociedade (item 89).

O objetivo que visa resguardar os idosos com deficiéncia consiste em manter
uma capacidade funcional maxima durante toda a vida e na promog¢ao da participacao
plena dos idosos com deficiéncia (item 90).

5.3 A criacao de um ambiente propicio e favoravel

Pedro et al. (2003) afirma que “[...] entre tantas recomendacdes € interessante
destacar que na assembleia de Madri uma das orientacdes prioritarias do documento
foi a criacdo de ambientes propicios e favoraveis para o desenvolvimento social das
pessoas idosas”.

Segundo a autora (2003) “...] oferecer um ambiente adequado, indica
principalmente, promover oportunidades de acessibilidade e seguranca para que
o0 segmento idoso continue exercendo seu direito de ir e vir com 0 maximo de
independéncia e autonomia possivel”.

A temética relacionada a criagcdo de um ambiente propicio e favoravel é dividida
em quatro questdes dentre as quais citar-se-80 as duas mais relevantes.
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5.3.1 Abandono, maltrato e violéncia

O processo de envelhecimento implica na redugdo da capacidade de se
recuperar. Dessa forma, os idosos vitimas de maus-tratos podem nunca se recuperar
de todo o sofrimento fisico ou emocional sofridos. O efeito da experiéncia traumatica
pode ser agravado pela vergonha e medo, que produzem uma relutédncia em pedir
ajuda (item 107).

As mulheres idosas correm maior risco de sofrerem abusos fisicos e psicolégicos
devido a atitudes sociais discriminatorias e a ndo concretizacao dos direitos humanos
das mulheres. Essa situacao discriminatéria é agravada pela pobreza, pela falta de
acesso a lei e pela desprotecéo dessa (item 108).

Para tratar a questao do abandono, maltrato e violéncia o plano de Madri prevé
dois objetivos: a) a eliminacédo de todas as formas de abandono, abuso e violéncia
contra as pessoas de idade (item 110); e b) a criagcao de servicos de apoio para
atender aos casos de abuso e maltrato contra os idosos (item 111).

5.3.2 Imagens do envelhecimento

Um aspecto essencial do Plano Internacional de A¢ao sobre o Envelhecimento
de 2002 € a abordagem da imagem positiva do envelhecimento (item 112).

Ao longo da historia, os idosos tém sido tradicionalmente respeitados,
reconhecendo-se a autoridade, sabedoria, dignidade e experiéncia frutos de suas
experiéncias. Esses valores sao, frequentemente, ignorados em algumas sociedades
de forma que os idosos sao representados, de modo exagerado, como um fardo para
a economia devido a sua crescente necessidade de cuidados de saude e programas
de apoio. E necessario combater essa imagem para que se apresentem os idosos
ao publico como um grupo atraente, heterogéneo e criativo, cuja contribuicdo é de
grande importancia (item 112).

As mulheres de idade séo, particularmente, vitimas de esteredétipos enganosos
e negativos. Ao invés de serem apresentadas de uma forma que considere suas
contribuicbes, bens, recursos e qualidades humanas, elas sdo frequentemente
retratadas como fracas e dependentes. Essa visdo reforca as praticas de exclusédo
em ambito local e nacional (item 112).

Em relagcdo as imagens do envelhecimento, o plano de Madri prevé como
objetivo ampliar o reconhecimento publico da autoridade, sabedoria, produtividade e
outras contribuicdes importantes dos idosos (item 113).

6 1 CONCLUSAO

O processo de dinamogenesis dos direitos dos idosos no ambito da ONU ocorreu
de forma gradual e sistémica, considerando os enfoques sociais de cada periodo em
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que foram formulados os documentos estudados. Ha, assim, uma base normativa
ampla sobre os direitos dos idosos.

O Vienna International Plan of Action on Ageing de 1983, o United Nations
Principles for Older Persons de 1991 e o Madrid International Plan of Action on Ageing
de 2002 trataram os direitos dos idosos de forma pontual e relevante. Consideraram
questbes essenciais atreladas ao trabalho, educacgao, independéncia, assisténcia,
saude e dignidade.

O Plano de Viena foi o primeiro documento a estabelecer o direito ao
envelhecimento comodireito humano. Paraasuaelaboragao considerou-se arealidade
da década de 1980 em relacédo aos idosos. Assim, tratou de temas relacionados
principalmente aos rendimentos de aposentadoria e emprego e a educacgao.

Oito anos ap6és a elaboracao do plano de Viena, elaborou-se o United Nations
Principles for Older Persons de 1991. Esse considerou as alteracdes sociais que
se ocorreram ao longo desses oito anos, tratando, dentre outros temas, sobre a
independéncia e a assisténcia dos idosos. A carta de principios foi um meio de se
viabilizar o cumprimento do plano de Viena.

O processo de dinamogenesis, nesse contexto, ocorreu principalmente pela
insercdo de garantias de acesso aos servicos de saude e a assisténcia juridica.
Houve, assim, uma maior e melhor consolidacdo da independéncia e da insercao
social garantida na assembleia de 1982.

Em 2002, nove anos apés a elaboracé&o da carta de principios, realizou-se a
segunda assembleia mundial das Nac¢bes Unidas sobre o envelhecimento. O Madrid
International Plan of Action on Ageing foi inovador, pois demonstrou, pela primeira
vez, a concordancia dos governos em associar as questdes do envelhecimento a
aspectos relacionados com o desenvolvimento econdmico e social e com os direitos
humanos.

O documento possui trés areas prioritarias de atuagcdo: os idosos e o
desenvolvimento; a promocéo da saude e do bem-estar na terceira idade; e a criagéo
de um ambiente propicio e favoravel. O seu desafio &€ construir uma sociedade
para todas as idades e, para tanto, inovou com temas antes nao tratados como, por
exemplo, a solidariedade intergeracional; os idosos diagnosticados com HIV; e as
imagens do envelhecimento.

Esse documento, embora tenha tratado de tematicas ja abordadas tanto no plano
de Viena quanto na carta de principios, discorreu sobre os temas de um modo mais
explicativo e especifico. Da-se aos idosos com deficiéncia uma atencdo especial,
tratando-os em topico restrito para tanto. Aborda-se a situagcdo da mulher idosa; do
abandono, do maltrato e da violéncia; e do cuidado dos idosos.
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RESUMO: Este artigo tem por objetivo verificar
qual Tribunal de Justica € mais eficiente no
ambito da sua administragcdo. Para tanto,
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buscou-se, a partir de dados do relatério “Justica
em numeros 2018” elaborado pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ), que tem como base
dados do ano de 2017, relacionar custos com
que este
€ apenas um dos olhares possiveis sobre o
principio da eficiéncia nos Tribunais de Justica.
Ainda, destaca-se que o principio da eficiéncia

produtividade. Deve-se destacar

deve ser observado a partir de um binémio, que
seria 0 maior resultado possivel com o menor
custo possivel. Além disso, demonstrou-se, a
partir do principio da Separacdao dos Poderes,
que o Poder Judiciario possui sua administracéo
independente dos demais poderes, razao pela
qual, possui atividade atipica a sua e tipica do
Poder Executivo, devendo observar o principio
da eficiéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da eficiéncia —
Principio da Separacao dos Poderes — Justica
em numeros — Conselho Nacional de Justica —
Tribunal de Justica.

THE PRINCIPLE OF EFFICIENCY AND THE
BRAZILIAN COURTS OF JUSTICE

ABSTRACT: This article aims to verify which
Court of Justice is most efficient within its
administration. Therefore, it was sought, based
on data from the report "Justice in numbers
2018" prepared by the National Justice Council
(CNJ), which is based on data from 2017, to
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relate costs to productivity. It should be noted that this is only one of the possible
views on the principle of efficiency in the Courts of Justice. Also, it should be noted
that the efficiency principle must be observed from a binomial, which would be the
greatest possible result with the lowest possible cost. Beside, it was demonstrated,
based on the principle of separation of powers, that the judiciary has its administration
independent of other powers, which is why it has atypical activity and is typical of the
Executive Power, and must observe the principle of efficiency.

KEYWORDS: Principle of efficiency - Principle of separation of powers - Justice in
Numbers - National Council of Justice - Court of Justice.

“A justica sem a forga é impotente,
a forca sem justica é tirana.”
(Blaise Pascal)

INTRODUGCAO

Este artigo tem por objetivo proceder uma analise sobre o principio da eficiéncia
dos Tribunais de Justica no Brasil. Importante esclarecer que o estudo busca
correlacionar os gastos dos Tribunais, considerados por juiz e por servidor, com a
quantidade de processos baixados no ano de 2017, sendo que nao esta avaliando
o tempo de tramitacao do processo. Em razdo disso, procede-se o levantamento
de dados a partir do relatério “Justica em numeros 2018” elaborado pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ), que tem como base dados do ano de 2017.

Primeiramente, faz-se necessario entender o que € o principio da eficiéncia,
bem como, de que forma este se aplica a administragcao publica. Este levantamento
sera feito a partir de bibliografia doutrinaria, referido entendimento demonstrasse
relevante para que, posteriormente, seja possivel correlacionar os dados levantados
com uma teoria de base do direito administrativo, uma vez que a simples leitura dos
dados pode dizer ao leitor muita coisa, mas é a partir da correlagdo destes dados
com a teoria que se podera verificar algum elemento que possa contribuir para o
aperfeicoamento dos Tribunais, nos dados sob analise.

Posteriormente, deve-se revisitar o principio da Separacéo de Poderes, a fim
de que seja possivel verificar como no Brasil, este principio, permite a realizacéo de
tarefas administrativas ao Poder Judiciario, em especial, em relacdo a gestao dos
seus Orgaos. Até porque, como dito, ndo é a funcéao tipicamente do Judiciario que se
esta a analisar, mas sim a sua gestao de recursos financeiros, atividade tipicamente
administrativa, com o seu propésito jurisdicional.

Na sequéncia é demonstrado os numeros dos Tribunais de Justica brasileiros.
E importante destacar que a pesquisa, para fins de recorte metodolégico, optou por
analisar apenas as justicas estaduais, nao fazendo qualquer meng¢éo ou anélise aos
Tribunais Federais, Trabalhistas, Eleitorais, Superiores, Militares, entre outros. Até
porque, referido trabalho ndo seria possivel no pequeno espacgo temporal e material
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que se tem para trabalhar, podendo ser objeto de pesquisa futura.

Por fim, buscara se demonstrar qual Tribunal de Justica tem sido mais eficaz,
analisando-se os dados em relac&o ao valor gasto por servidor e por magistrado e a
correlacdo deste com o numero de processos baixados. Ainda, seréo apresentadas
algumas hipbteses do que os valores podem representar e, eventualmente, apontar
em que pontos os Tribunais menos eficazes podem melhorar para chegar a um
patamar mais proximo dos Tribunais mais eficazes.

Destaca-se que esta pesquisa nao pretende dar um ponto final a esta discusséo,
uma vez que se compreende que se pode discutir o principio da eficiéncia por diversos
aspectos, sendo que o proposto nesta pesquisa € apenas um dos olhares possiveis.

E imperioso destacar que esta pesquisa ja é relevante por si mesma, uma vez
que analisa a produtividade e os gastos dos Tribunais de Justica, sendo que sua
relevancia aumenta em um cenario de crise econémica, como o atual, em que tanto
se discute a reducéo dos gastos publicos.

O PRINCIPIO DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA

Antes de adentrar no conceito do principio da eficiéncia, &€ imperioso lembrar
que estamos falando de um principio tipico do Estado Democratico de Direito, em
gue ndo se pode mais pensar em um Estado minimo e sem comprometimento com
resultados, em que se deve compreender este com uma obrigacdo, minima, de dever
prestar contas de suas ac¢des para a populagao como um todo.

E importante destacar como na visdo de Maria Sylvia Zanella di Pietro, o Estado
Democratico de Direito tem “uma concepgdo mais ampla do principio da legalidade e
aideia de participacao do cidaddo na gestao e no controle da Administracao Publica™,
referida percepc¢ao trara uma compreenséo de que o cidadao passa a ser mais atuante
neste modelo de Estado e, portanto, tera mais voz, essa ideia é importante, pois abre
as portas para o principio da eficiéncia administrativa.

E inerente ao conceito de Estado Democratico de Direito a ideia de participacdo do
cidadao na gestao e no controle da Administracao Publica, no processo poalitico,
econdmico, social e cultural; essa ideia esta incorporada na Constituicdo ndo so
pela introducédo da férmula do Estado Democratico de Direito — permitindo falar em
democracia participativa -, como também pela previsao de varios instrumentos de
participacdo, podendo-se mencionar, exemplificativamente, o direito a informacéo
(art. 5°, XXXIII), o direito de denunciar irregularidades perante o Tribunal de Contas
(art. 74, § 2°), a gestdo democratica da seguridade social (art. 194, VII), da saude
(art. 198, lll), do ensino publico (art. 206, VI), sem falar em inUmeras normas
contidas na legislacdo ordinéria prevendo também essa participacédo, como ocorre
na Lei Geral de Telecomunicacdes, na Lei de Licitacbes e Contratos, na Lei de
Processo Administrativo.?

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo : Atlas,
2012. p. 29.
2 Ibidem. p. 30.
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No Estado Democratico de Direito, ha o reforco do principio da legalidade
com o acréscimo da sua esfera substancial.® Roberto Gargarella demonstra como a
Constituicao se torna diferente da legislacéo ordinaria, a condicionando materialmente
inclusive. Importante destacar que ndo é apenas a legislacdo que a Constituicao
condiciona, mas todo o ordenamento juridico deve ser pautado de acordo com a
Constituicao, ou seja, qualquer ato do poder publico é vinculado ao texto constitucional.

La Constitucion es, por definicion, un tipo de norma distinta de la legislacion
ordinaria. Basta recordar, sin pretension de exhaustividad, algunos de los rasgos
que marcan esta diferencia. Algunos de estos rasgos estan estrechamente
interrelacionados, de manera que seguramente existen superposiciones entre ellos.
Primero, la Constitucion es la ley suprema, y subordina tanto la forma de creacion
como el contenido de la legislacion inferior. Segundo, la Constitucion establece las
instituciones fundamentales del Estado y define sus facultades y objetivos. Tercero,
la Constitucion consagra el catalogo de derechos fundamentales de las personas. Y
cuarto, la Constitucion prevé una serie de garantias para preservar su supremacia,
entre las que interesa destacar la llamada rigidez constitucional —es decir, el hecho
de que la reforma de la constitucion requiera un procedimiento mas gravoso que la
aprobacion o modificacion de legislacion ordinaria.*

De tal modo, surge o Estado Democratico de Direito, ante a necessidade de
se dar valor juridico a norma constitucional. Assim, uma norma para ser valida, nao
dependia mais, tdo somente, da forma como foi produzida, mas também do seu
conteudo, que deve ser compativel com a norma constitucional, a qual possui forca
hierarquica superior as demais normas.®

Ainda, deve-se anotar a ideia trazida por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, onde “o
Estado Democratico de Direito pretende vincular a lei aos ideais de justica, ou seja,
submeter o Estado ndo apenas a lei em sentido puramente formal, mas ao Direito,
abrangendo todos os valores inseridos expressa ou implicitamente na Constituicdo’.

A importancia de tratar desses conceitos vem de discussbes ocorridas apos
0 advento da emenda constitucional n° 19/98, a qual reformou profundamente a
Administracdo Publica. A emenda constitucional n°® 19/98 teve como uma de suas
principais alteracbes o acréscimo do principio da eficiéncia no caput do art. 37 da
Constituicdo Federal. Essa alteracao criou um cenario doutrinario que pressionava
pela ampliacdo da discricionariedade administrativa, criando, inclusive, o conceito de
discricionariedade técnica, em uma tentativa de diminuir o controle judicial dos atos
da Administracao Publica, alegando que a eficiéncia s6 seria possivel neste modelo.”

3 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos — o constitucionalismo garan-
tista como modelo tedrico e como projeto politico. Tradugé@o de Alexander Araujo de Souza e
outros — Séo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 19/22.

4 GARGARELLA, Roberto. El nuovo constitucionalismo latinoamericano: promesas
interrogantes. Naciones Unidas: Santiago de Chile, 2009. Disponivel em https://repositorio.
cepal.org/bitstream/handle/11362/6162/S0900774_es.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso
em 16 fev. 2019. p. 13.

5 FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit., 2015. p. 19/22.
6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. Cit., 2012. p. 29.
7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. Cit., 2012. p. 30.
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Gabardo e Hachem irdo apontar que a referida emenda constitucional surgiu
no cenario da chamada Reforma do Aparelho do Estado, em meados dos anos 90,
sendo que a ideia propagada no pano de fundo da discusséo era a de reduzir o
aparelhamento estatal. Apontam, ainda, que houve a intencdo de modificar-se
a administragao burocratica pela gerencial, em que se buscaria auferir apenas os
resultados, reduzindo a preocupacéo com os meios e a forma de realizar os atos da
Administracéo Publica.®

Nesta mesma vertente do Direito administrativo tém-se colocado que é necessaria
uma nova nog¢ao de servigo publico, com uma diminui¢do estatal, ideia trazida pelos
neoliberais, bem como, pela comunidade europeia, onde o Estado deve abrir tais
servicos a livre iniciativa. Isso tem sido feito no Brasil através de uma privatizacao
parcial, por lei ordinaria, sendo instituidas agéncias reguladoras desses servicos.®

Na percepcéao de Paulo Modesto, o aparato burocratico do Estado, atualmente,
€ menos significativo do que o estado normativo e econdmico. Aponta, ainda, que
a populacéo cobra com uma impaciéncia cada vez maior as acdes estatais. Alias,
cobra, além da aptiddo e a qualidade do agir, até a omissao no agir que, como
exemplo, pode-se citar a Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) n°
26 e 0 Mandado de Injuncao (MI) n° 4733, que questionam a omissao legislativa na
criminalizacdo da homofobia.®

Nesta concepcéao, Paulo Modesto ira afirmar que estas ndo séo reclamacoes
de um Estado Liberal, mas sim de um Estado Social e Democratico, uma vez que
se esta a cobrar servigos, prestacées do Estado, com fundamento no principio da
eficiéncia, previsto no artigo 37 da Constituicao Federal. De tal modo, aponta que é o
Estado Social e Democratico que deve ter maior preocupacao com a justificacao dos
recursos que extrai da sociedade, apresentando resultados relevantes.

No entanto, é importante lembrar que algumas funcdes tipicamente do Estado
Social e Democratico sao meramente de atuacédo negativa, como por exemplo,
o exercicio do direito de greve, basta ao Estado ndo impedir que esta ocorra; no
direito a moradia, ele tem um viés positivo € um negativo, por exemplo, é positivo
na fomentagcdo de moradias para quem ndo tem onde morar, porém, é negativo no
reconhecimento do bem de familia do Unico imével familiar, declarando, assim, a sua

impenhorabilidade, permitindo que quem ja tenha seu imovel familiar residencial, ndo

8 GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. Responsabilidade civil do Estado,
faute du service e o principio constitucional da eficiéncia administrativa. Responsabili-
dade civil do Estado: desafios contemporaneos. Sao Paulo: Quartier Latin (2010): 239-292.
Disponivel em: https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/34583670/Artigo_Emer-
son-Daniel-Responsabilidade-Eficiencia.pdf?AWSAccessKeyld=AKIAIWOWYYGZ2Y53U-
L3A&Expires=1550326152&Signature=UhGzesyTv7cjSuMetcsep11AsTU%3D&response-
-content-disposition=inline%3B%20filename%3DResponsabilidade_civil_do_Estado_faute_d.
pdf. Acesso em 16/02/2019.

9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. Cit., 2012. p. 32/33.

10 MODESTO, Paulo. Notas para um debate sobre o principio da eficiéncia. Revista
do Servigo Publico. Ano 51, numero 2, abr-jun 2000. Disponivel em: https://revista.enap.gov.
br/index.php/RSP/article/view/328/334. Acesso em 16/02/2019. p. 105/106.

11 Idem.
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o perca em virtude de alguma divida, por exemplo.

Igualmente, ndo é verdade que no Estado Liberal haja, tdo somente, politicas
de cunho negativo, que ndo exijam grandes gastos estatais, isto porque, alguns
preceitos, tipicamente deste modelo de Estado, necessitam de intervencao estatal
e investimentos publicos, como exemplo, a segurancga publica, que tem o viés de
protecao da propriedade privada, se da, entre outras medidas, a partir da intervencéo
estatal, sendo importante destacar que a ineficiéncia nesta area, por exemplo, causa
grande clamor social.

De tal modo, o principio da eficiéncia decorre, muito mais, de uma sociedade
democratica do que de uma sociedade liberal ou social, uma vez que é na democracia
gue 0S governos possuem obrigacdo de prestar contar para a populacédo, € na
democracia que 0s governantes passam, de tempos em tempos, por um filtro popular,
através dos processos eleitorais.

Faz-se necessario compreender qual seria o conteudo material minimo do
principio da eficiéncia, a fim de se ter clareza o que se pode exigir da Administracao
Publica a partir deste comando normativo constitucional. No entendimento de Gabardo
e Hachem seria

o dever imposto constitucionalmente a Administracdo Publica de (a) exercitar a
competéncia administrativa que lhe é juridicamente conferida com a maxima
celeridade, presteza, economicidade e produtividade, (b) atuando de modo a
concretizar fielmente a finalidade publica subjacente as normas juridicas as quais
esta submetida, (c) utilizando os meios mais adequados ao alcance 6timo dos
objetivos estatuidos pelo direito positivo (interesse publico), (d) conferindo a maxima
efetividade aos comandos que lhe sdo dirigidos pelo ordenamento juridico, (e)
sempre em consonancia com os direitos fundamentais e com os demais principios
e regras que orientam a atividade administrativa. Impende analisar separadamente
cada um dos desdobramentos ora enunciados.'?

Para Cibele Cristina Baldassa Muniz, o principio da eficiéncia deve ter vinculo
com dois importantes elementos, quais sejam, os meios utilizados com os resultados
que se almejam. Defende que os resultados devem ser analisados a partir do objetivo
politico, social e juridico do instituto analisado, devendo estar em conformidade com
a Constituicao Federal e com os objetivos desta.'®

Desta forma, de nada adianta apenas a analise a partir dos gastos publicos,
deve-se verificar, igualmente, qual é o resultado pratico, uma vez que eficiéncia ser
analisada a partir de um binémio construido a partir do menor custo e do melhor
resultado, sendo que ndo atende ao principio da eficiéncia a demonstracao de apenas
um deles.

De tal modo, partindo destes conceitos e entendimentos sobre o principio da

eficiéncia para a Administracdo Publica, deve-se reconhecer a sua forca normativa,
12 GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. Op. Cit.. p. 4.

13 MUNIZ, Cibele Cristina Baldassa. O principio da eficiéncia na administracao pu-
blica brasileira. Prisma Juridico, Sdo Paulo, v.6 (2007): 85-100. Disponivel em: https://www.
redalyc.org/pdf/934/93400606.pdf. Acesso em 16/02/2019.
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por ser uma norma constitucional, para que este produza efeito juridico para os
administradores publicos. Assim, como ja dito, sendo uma regra constitucional, ha
dever de obediéncia e de observacao sobre ele de qualquer agente, érgéo da

Pois bem, além disso, deve-se compreender a necessaria ligacao deste principio
constitucional com o Poder Judiciario, que € o objeto deste artigo, a fim de que se
possa entender o que é possivel analisar a partir deste poder. Para tanto, deve-se
verificar o principio da Separacéo de Poderes e como ele determina que o préprio
Poder Judiciario ira gerenciar o seu proprio orcamento, a fim de se compreender
como se pode exigir deste poder o melhor uso dos recursos publicos.

O PRINCIPIO DA EFICIENCIA E O PODER JUDICIARIO

Ha muito que Rui Barbosa ja declarava que “A justica atrasada néo é justica;
sendo injustica qualificada e manifesta”. Esta é a razdo de ser do Poder Judiciario,
ele deve buscar um processo que tenha um tempo razoavel, que caminhe para a
celeridade, obviamente que celeridade néo €, e nem deve ser, sinbnimo de supressao
de direitos fundamentais, pelo contrario, celeridade processual € também um direito
fundamental (art. 5°, inciso LXXVIII da Constituicdo Federal).

Jorge Luiz de Almeida ensina que

O conceito de razoavel duragéo do processo nao fixa medida temporal. E comando
a ser aplicado em atencado as peculiaridades do processo. Nao é restritivo do
direito a prova. Veda, sim, tempo vago para solugdes sobre o direito em razéo
de formalismos, de delongas para a movimentagao dos autos. E reprovacdo do
chamado "sono do processo (Tarzia)"'

E importante destacar que neste artigo ndo sera analisada a duragdo dos
processos judiciais de cada Tribunal de Justica Estadual, uma vez que referida
tabulacdo nao seria possivel neste momento, em virtude de tempo e pessoal para
tabular referidos dados, mas é um estudo que fica aberto para uma possibilidade
futura.

Assim, o recorte deste artigo se refere a administracdo orcamentaria dos
Tribunais de Justica dos Estados e, qual a relacao de gastos com processos baixados
de cada Tribunal. Para tanto, € necessario lembrar sobre o principio da Separacéao
dos Poderes insculpido no art. 2° da Constituicdo Federal, uma vez que cada poder
estatal tera seu proprio orcamento e contara com sua prépria administragao, o que
€ fundamentado com base neste principio, proporcionando independéncia, inclusive
administrativa, dos trés poderes.

Montesquieu, no livro “O espirito das leis”, datado de 1748, em um momento
historico que antecedia as revolugdes burguesas do século XVIII, quando se percebia

gque para a construcdo de uma sociedade mais paritaria, era necessaria a limitacao

14 ALMEIDA, Jorge Luiz (Coord.). Emenda constitucional n. 45/04 e responsabilida-
de. In: A Reforma do Poder Judiciario. Campinas-SP: Millennium, 2006. p. 3.
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do poder do monarca, trouxe a ideia de que era imprescindivel superar o governo
dos homens, pautado na centralidade e na concentracao do poder pelo Rei, para um
governo de leis, estas que eram formuladas por um Poder Legislativo, executadas
por um Poder Executivo e que tinham a sua mera aplicagdo garantida pelo Poder
Judiciario.™

Neste modelo, a separacéo de poderes era bastante rigida, sendo que era
incabivel a qualquer poder ter funcdes diversas da que eram tipicamente suas.
Montesquieu defendia que nenhum poder poderia ser excessivo, pois para qualquer
dos lados que pendesse existiria alguma forma de arbitrio.'®

Atualmente, a compreenséao da teoria da separacédo dos poderes nao pode ser
entendida como absoluta, até porque, atualmente, vivemos em um Estado Democratico
de Direito com um forte viés de Estado Social, ou seja, que possui promessas
constitucionais que devem ser efetivadas com o passar do tempo. E, reconhecer uma
rigidez igual a existente na época de Montesquieu pode acabar por decretar que o
texto constitucional e suas promessas de dias melhores, seja considerado letra morta
da Constituigéo.

Deve-se lembrar que, no século XVIII, o Unico objetivo do Direito Constitucional
era limitar o poder do Estado, enquanto na atualidade ele impde deveres a este Estado.
De tal modo que cada um dos poderes serve como um mecanismo de impulsos-
freios-contrapesos.

Nas palavras de Flavio Pansieri “se compreende a Separagdo dos Poderes como
um conjunto de atribuicées distribuidas a orgaos distintos, com atribuicbes multiplas e
com a obrigac&o de limitar e impulsionar a atividade dos demais 6rgéos, por meio de
mecanismos legais previamente definidos”. 7

E importante que se perceba esta evoluc&o na teoria da separacéo dos poderes,
onde, atualmente, se permite um avanco no controle de um poder sobre o outro,
sendo o limite desta atuac&o a discricionariedade, um poder nao pode invadir o poder
discricionario de outro, sob pena de se aniquilar o principio da separacéo de poderes.'®

Evidente, pois, caso um poder pudesse intervir no poder discricionario de outro
poder, 0 que sobraria a este outro poder? Ter que ser sempre chancelado pelo poder
que teria a ultima palavra? Ora, referida autorizacéo acabaria por matar o principio da
Separacao dos Poderes, inerentes a sociedades democraticas.

Atualmente, os poderes possuem fungdes tipicas e atipicas, devendo ser
reconhecidas como fungdes tipicas as suas ordinarias e as atipicas aquelas que,
em tese, poderia pensar ser de outro poder, mas que a constituicdo delegou a este

15 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Do espirito das leis; traducado Roberto Leal
Ferreira. Sdo Paulo : Martin Claret, 2010.

16 Idem.

17 PANSIERI, Flavio. Eficacia e vinculacao dos direitos sociais: reflexdes a partir do direito a
moradia. S&o Paulo : Saraiva, 2012. p. 139.

18 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Fabio de. Comentarios ao art. 2° da Constituicao Federal.
In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio
Luiz. Comentérios a Constituicao do Brasil. Sao Paulo : Saraiva/Almedina, 2013. p. 145.
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poder, como por exemplo, as fungcdes executivas previstas no art. 96 da Constituicao
Federal que sao atribuidas ao Poder Judiciario.™

Deve-se reconhecer que o principio da Separacao dos Poderes nédo é estético
e nao é igual em todos os paises, sendo que em cada pais a sua construcéo deve
ser reconhecida a partir da sua prépria cultura juridica. Ainda, deve-se perceber as
diferencas conforme o0 modelo de direito ou mesmo o sistema de governo.®

E, séo essas medidas atipicas, de gestdo do Poder Judiciario que se pretende
analisar sob o viés do principio da eficiéncia neste artigo, utilizando-se como base o
relatério do Conselho Nacional de Justica (CNJ), denominado de “Justica em numeros
2018”, que utiliza base de dados de 2017.

Assim, o interesse central deste artigo € entender qual o Tribunal de Justica
que tem se aproximado mais do principio da eficiéncia na gestdo de seus recursos,
0 que pode ser percebido através de diversas férmulas e calculos, o que aqui se
propde é referente aos gastos por magistrado e por servidor, sendo relacionado com
0 numero de processos baixados em cada Tribunal de Justi¢ca, de modo a auferir a
maior produtividade com o menor custo.

No referido relatério, constam os indices de produtividade dos magistrados e dos
servidores dos Tribunais de Justica de cada Estado. Este indice leva em consideracao
0 numero de processos baixados, em média, por magistrado e servidor existente no
Tribunal de Justica respectivo, 0s numeros sdo 0s seguintes:

Magistrados Servidores
TJRJ 3321 232
TJSP 2363 170
TJRS 2071 229
TJPR 1650 215
TIMT 1983 151
TJSE 2002 143
TJMA 1634 154
TIMG 1823 147
TJBA 2111 183
TJPI 1105 105
TJAL 1223 131
TJSC 1926 179
TJGO 1588 133
TJPA 923 87
TJES 1136 136
TJRR 1228 92
TJAC 1141 88
TJRO 1161 105
TJCE 908 113
TJPE 1196 103
TJAM 1111 154
19 Idem.
20 Ibidem, p. 146.
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TJDFT 1229 85
TJPB 944 98
TJRN 1278 113
TJTO 1359 115
TJAP 1033 95
TIJMS 1577 139
Média 1844 159

| — Tabela de produtividade por magistrado e por servidor.

*relatorio do Conselho Nacional de Justica (CNJ), denominado de “Justica em numeros 2018”

Ainda, o mesmo relatério traz o valor médio gasto por magistrado e por servidor

a titulo de despesas, € importante destacar que estes valores representam o custo

do servico publico computados pagamentos de encargos sociais, previdenciarios e

imposto de renda, e ndo o valor recebido por magistrados, servidores e terceirizados.

Os valores consideram, inclusive, despesas de viagens a servico, tais como passagens

e diarias, conforme tabela a seguir:

Magistrado Servidor
TJRJ 59074 17020
TJSP 44593 10349
TJRS 46878 12350
TJPR 40778 12513
TIMT 47045 14398
TJSE 53202 10697
TJMA 45106 13018
TIMG 52833 14377
TJBA 60710 18415
TJPI 34946 13331
TJAL 46255 10385
TJSC 74174 14458
TJGO 63.365 9759
TJPA 31588 12772
TJES 44170 13866
TJRR 47494 14644
TJAC 49572 8963
TJRO 50486 10276
TJCE 37055 12678
TJPE 53919 10777
TJAM 48096 16956
TJDFT 51457 18607
TJPB 50140 9475
TJRN 63449 18473
TJTO 72126 16399
TJAP 52199 15691
TIMS 100607 13789
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Média

49780

12944

Il — Tabela de despesas por magistrado e por servidor.

*relatorio do Conselho Nacional de Justica (CNJ), denominado de “Justica em nimeros 2018”

Com estes dados, € possivel produzir-se um score dos magistrados e dos

servidores, aonde podera se verificar em qual Tribunal de Justica se encontram os

magistrados mais eficientes e, em qual se encontram os servidores mais eficientes.

Este score foi feito a partir do quociente do valor gasto por processo baixado,
utilizando-se, assim, a seguinte formula: (DM?'/PM?2) e (DS?3/PS?4).

Magistrado Servidor
TJRJ 17,78801566 73,36206897
TJSP 18,87134998 60,87647059
TJRS 22,63544182 53,930131
TJPR 24,71393939 58,2
TIMT 23,72415532 95,35099338
TJSE 26,57442557 74,8041958
TJMA 27,60465116 84,53246753
TIMG 28,98134942 97,80272109
TJBA 28,75888205 100,6284153
TJPI 31,62533937 126,9619048
TJAL 37,82093213 79,27480916
TJSC 38,51194185 80,77094972
TJGO 39,90239295 73,37593985
TJPA 34,22318527 146,8045977
TJES 38,88204225 101,9558824
TJRR 38,67589577 159,173913
TJAC 43,44609991 101,8522727
TJRO 43,48492679 97,86666667
TJCE 40,80947137 112,1946903
TJPE 45,08277592 104,631068
TJAM 43,29072907 110,1038961
TJDFT 41,86899919 218,9058824
TJPB 53,11440678 96,68367347
TJRN 49,64710485 163,4778761
TJTO 53,07284768 142,6
TJAP 50,53146176 165,1684211
TIMS 63,79644895 99,20143885
Média 26,99566161 81,40880503

IIl — Tabela de score despesa/produtividade por magistrado e por servidor.

*Feito para esta pesquisa, com base nos nimeros do relatorio do Conselho Nacional de Justica (CNJ),

denominado de “Justica em numeros 2018”

21 Despesa por magistrado.

22 Produtividade por magistrado.
23 Despesa por servidor.

24 Produtividade por servidor.
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Ainda, realizou-se um score total, em que foram consideradas tantas as
despesas por magistrado, quanto por servidor, bem como, os processos baixados
por magistrado e por servidor, utilizando-se a seguinte férmula: (DM+DS/PM+PS).

Score Total
TJRJ 21,416831
TJSP 21,690486
TJRS 25,751304
TJPR 28,574263
TIMT 28,792409
TJSE 29,789744
TJMA 32,50783
TIMG 34,116751
TJBA 34,492153
TJPI 39,898347
TJAL 41,83161
TJSC 42,105463
TJGO 42,48925
TJPA 43,920792
TJES 45,625786
TJRR 47,074242
TJAC 47,628153
TJRO 47,995261
TJCE 48,710088
TJPE 49,804465
TJAM 51,424506
TJDFT 53,321157
TJPB 57,212092
TJRN 58,894321
TJTO 60,057666
TJAP 60,18617
TIMS 66,664336
Média 31,315027

IV — Tabela de score despesa/produtividade total

*Feito para esta pesquisa, com base nos numeros do relatorio do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
denominado de “Justica em numeros 2018”

A partir destas tabelas, produziu-se trés graficos, em que eles apresentam,
respectivamente, a despesa por servidor por processo baixado; a despesa por
magistrado por processo baixado e a despesa por magistrado e servidor por processo
baixado. Os gréaficos devem ser lidos a partir da seguinte premissa, quanto menor o
score, mais eficiente é o Tribunal de Justica.
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Despesa por servidor por processo baixado
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* Feito para esta pesquisa, com base nos numeros do relatério do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
denominado de “Justica em numeros 2018”.

TJSE s

TJRS
TJPR —
TJSP s

Média m——
TIMA ——
TIMG —

Em relacdo aos servidores, podemos observar que o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul é o mais eficiente, uma vez que é o que apresenta o score despesa/
processo baixado por servidor mais baixo. A partir disso, pode-se dizer que € o Tribunal
que possui 0 menor gasto por servidor para baixar um processo.

Ainda, é importante observar que apenas oito Tribunais de Justica estdo abaixo
da média nacional, sendo eles: Rio Grande do Sul, Parana, Sdo Paulo, Rio de Janeiro,
Goias, Sergipe, Alagoas e Santa Catarina. Destaca-se, ainda, a grande diferenca
do Tribunal de Justica do Distrito Federal ficando com uma diferenga superior a 50
(cinquenta) pontos no score para o Tribunal de Justica, imediatamente, anterior a ele,
qual seja, o do estado do Amapa.

Além do mais, importante destacar que entre o Tribunal de Justica mais eficiente,
qguando se relaciona apenas os gastos por servidor, € 0 menos eficiente, ha uma
diferenca, no score, superior a 4 (quatro) vezes, uma vez que o score do Tribunal de
Justica do Rio Grande Sul ficou igual a 53,930131, enquanto que o do Tribunal de
Justica do Distrito Federal atingiu a marca de 218,9058824.

E necessario que se demonstre em grafico a relacdo entre as despesas por
processo baixado vinculados aos magistrados de cada Tribunal de Justica.
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Despesa por magistrado por processo baixado
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* Feito para esta pesquisa, com base nos nimeros do relatério do Conselho Nacional de Justiga (CNJ),
denominado de “Justica em numeros 2018”.
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Em relacdo aos magistrados, podemos observar que o Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro é o mais eficiente, uma vez que € o que apresenta o score despesa/
processo baixado por magistrado mais baixo. A partir disso, pode-se dizer que € o
Tribunal que possui 0 menor gasto por magistrado para baixar um processo.

Ainda, é importante observar que apenas seis Tribunais de Justica estdo abaixo
da média nacional, sendo eles: Rio de Janeiro, S&o Paulo, Rio Grande do Sul, Mato
Grosso, Parana e Sergipe. Destaca-se, ainda, a grande diferenca do Tribunal de
Justica do Mato Grosso do Sul ficando com uma diferencga superior a 10 (dez) pontos
no score para o Tribunal de Justica, imediatamente, anterior a ele, qual seja, o do
estado da Paraiba.

Além do mais, importante destacar que entre o Tribunal de Justica mais eficiente,
guando se relaciona apenas os gastos por magistrados, e o0 menos eficiente, hd uma
diferenca, no score, superior a 3 (trés) vezes, uma vez que o score do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro ficou igual a 17,78801566, enquanto que o do Tribunal de
Justica do Mato Grosso do Sul atingiu a marca de 63,79644895.

Por fim, tem-se o grafico relativo a analise conjunta das despesas por servidor
e por magistrado por processo baixado, em que se pode analisar os Tribunais de
Justica como um todo.
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* Feito para esta pesquisa, com base nos numeros do relatério do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
denominado de “Justica em numeros 2018”.
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Em relacdo a analise tanto de magistrados como de servidores, podemos
observar que o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro € o mais eficiente, uma vez que
€ 0 que apresenta o0 score despesa/processo baixado por magistrado e servidor mais
baixo. A partir disso, pode-se dizer que é o Tribunal que possui 0 menor gasto no
conjunto magistrado e servidor para baixar um processo.

Ainda, é importante observar que apenas seis Tribunais de Justica estdo abaixo
da média nacional, sendo eles: Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Rio Grande do Sul, Parana,
Mato Grosso e Sergipe. Destaca-se, ainda, que o Tribunal de Justica mais ineficiente
€ 0 do estado do Mato Grosso do Sul.

Além do mais, importante destacar que entre o Tribunal de Justica mais eficiente,
guando se relaciona os gastos por magistrados e por servidores, e 0 menos eficiente,
ha uma diferencga, no score, superior a 3 (trés) vezes, uma vez que o score do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro ficou igual a 21,416831, enquanto que o do Tribunal de
Justica do Mato Grosso do Sul atingiu a marca de 66,664336.

O que se pode destacar no Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, que pode
contribuir, em grau bastante elevado, para esta percep¢ao de que é o menos eficiente,
é o alto gasto relacionado aos magistrados (R$ 100.607,00 — cem mil, seiscentos e
sete reais), 0 que pode indicar que ou os salarios dos magistrados sao elevados
ou que ha poucos magistrados, uma vez que € preciso lembrar que nao € apenas
salario que esta nesta conta, mas as despesas necessarias para o andamento dos
processos por magistrado.

Até porque, € importante destacar que no quesito produtividade, em relacéo
aos magistrados e aos servidores, o Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul é
o 13° (décimo terceiro) mais produtivo, de modo que tudo indica que sao os seus




gastos e ndo a sua produtividade que o faz se tornar o Tribunal de Justica menos
eficiente do pais, a partir dos parametros utilizados nesta pesquisa, sendo sempre
imperioso destacar que é possivel a utilizagao de outros dados para auferir o principio
da eficiéncia, uma vez que este pode ser analisado a partir de diversas o6ticas.

E é justamente o critério de produtividade dos magistrados e dos servidores é
que contribui muito para que o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro seja considerado
o mais eficiente do pais, isto porque, no quesito menor gasto com magistrados é
apenas o 22° (vigésimo segundo) e, em relacdo as despesas com servidores, apenas
0 25° (vigésimo quinto).

CONSIDERACOES FINAIS

E possivel perceber que o principio da eficiéncia, previsto no art. 37 da
Constituicdo Federal, permeia toda a administracéo publica e impde ao administrador
publico a obrigatoriedade de sempre buscar fazer mais com menos recursos. E
imperioso destacar que referida caracteristica é reforcada em momentos de crises
financeiras, como a que vivemos atualmente, mas que deve ser a tOnica permanente
da Administracao Publica.

Ainda, é imperioso destacar que o Principio da Separacao de Poderes evoluiu a
tal ponto de se perceber a total independéncia do Poder Judiciario na administracao
financeira de seus 6rgaos. Assim, em que pese ndo ser uma funcéo tipicamente do
Poder Judiciario, ele € sim o responsavel por gerenciar 0s seus recursos financeiros.
E, como parte da Administracdo Publica, esta sujeito a obrigacédo constitucional de se
nortear pelo principio da eficiéncia administrativa.

E importante destacar que o principio da eficiéncia ndo tem a pretensdo de
limitar os gastos publicos, mas sim de impor a Administracdo Publica a necessidade
de atingir seus objetivos ao maximo com o menor custo para o erario. De tal modo,
nao € possivel utilizar o principio da eficiéncia para alegar eventual impossibilidade
financeira, uma vez que para isso, existe a aplicacdo do principio da reserva do
possivel, sendo que o principio da eficiéncia consiste em um binédmio pensado a partir
dos menores custos e maiores resultados.

Em razao deste raciocinio criou-se um score a partir dos gastos médios de cada
Tribunal de Justica por servidor e por magistrado, correlacionado com a quantidade
de processos baixados, tendo como base de dados os valores referentes ao ano
de 2017. E que uma das principais finalidades do Poder Judiciario é entregar aos
jurisdicionado o provimento judicial, aqui, presumiu-se que o fato do Tribunal baixar o
processo concluiu a jurisdicdo. De tal modo, a relagao de entrega de jurisdicdo com o
gasto médio por servidor e magistrado, pareceu adequado para a percep¢ao de qual
seria o Tribunal de Justica mais eficiente do pais.

Neste sentido, a eficiéncia esta relacionada ao menor custo com a maior
produtividade, de modo que nao adiantaria produzir muito, mas ter o custo elevado,
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como, igualmente, nédo seria eficiente ter o custo baixo, mas néao produzir nada.

A partir dessas premissas, percebeu-se que o Tribunal de Justica mais eficiente &
o do Estado do Rio de Janeiro, uma vez que seu score ficou em 21,416831, enquanto
que o menos eficiente € o do Estado do Mato Grosso do Sul, que ficou com o score
em 66,664336, sendo que a média nacional foi de 31,315027.

Ainda, aponta-se que o que pode contribuir para que o Tribunal de Justica do
Mato Grosso do Sul figure como o mais ineficiente do pais, a partir dos parametros
utilizados nesta pesquisa, € o alto gasto relacionado aos magistrados (R$ 100.607,00
— cem mil, seiscentos e sete reais), o que pode indicar que ou os salarios dos
magistrados séo elevados ou que ha poucos magistrados, uma vez que é preciso
lembrar que ndo € apenas salario que esta nesta conta, mas as despesas necessarias
para o andamento dos processos por magistrado.

De tal modo, pode-se perceber que ha uma grande disparidade entre alguns
Tribunais de Justica no que se refere ao principio da eficiéncia administrativa, quando
se utiliza os parametros desta pesquisa, sendo que o score do mais eficiente € mais
de trés vezes menor do que o Tribunal de Justica menos eficiente.

Além disso, é importante lembrar que referida pesquisa aponta uma leitura
do principio da eficiéncia, mas que as possibilidades de anélise deste, perante os
dados dos Tribunais, s&o infinitas, podendo-se trabalhar com diversas possibilidades
de mensurar a eficiéncia do Poder Judiciario, tanto a partir do tempo do processo,
como em relacdo aos gastos, sendo que ficam abertas outras possibilidades para
pesquisas futuras.
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CAPITULO 3

JUSTICA RESTAURATIVA — O EMPODERAMENTO DA VITIMA
NO TRATAMENTO DOS CONFLITOS COMO FORMA EFETIVA

Jaime Roberto Amaral dos Santos
URI — Santo Angelo (RS)

RESUMO: O artigo ora exposto traz uma analise
ao fenbmeno do crime e da justica na sua visao
retributiva compreendida no atual modelo
de justica criminal e a proposta da Justica
Restaurativa como um novo ideal de justica,
que vem a complementar o sistema atual, por
meio de um processo participativo, colaborativo
e inclusivo, priorizando a figura da vitima. A
Justica Restaurativa propde uma mudanca de
foco: da materialidade do delito as pessoas
envolvidas e a restauracao dos lagos rompidos,
onde por intermédio do didlogo as partes
possam expor seus sentimentos em relacao
ao conflito, objetivando o arrependimento e do
perddo para cura do trauma sofrido na acéao
delituosa, efetivando e validando os direitos
humanos. O estudo é de suma importancia a
justica brasileira, bem como a toda sociedade.

PALAVRA-CHAVE: Justica — Vitima — Ofensor
— Restauracéo

RESTAURANT JUSTICE - EMPOWERING
VICTIM IN TREATMENT OF CONFLICTS AS
AN EFFECTIVE WAY OF JUSTICE

ABSTRACT: The article presents a review of
the phenomenon of crime of justice in its global
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DE REALIZACAO DA JUSTICA

retractable view without the current model
of criminal justice and the presentation of the
law as a new ideal of justice, which becomes
a complement to the current system through
a process. participative,
inclusive, prioritizing the figure of the victim.
Restored Justice Checks the focus: from the
materiality of the offense to the people and the

collaborative and

restoration of broken ties, through dialogue as
part of their feelings about conflict, suffering and
forgiveness for healing the trauma suffered in the
Criminal Action, effecting and validating human
rights. The study is of paramount importance
to the Brazilian justice, as well as to the whole
society.

KEYWORDS: Justice - Victim - Offender -
Restoration

11 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente artigo expde uma analise do
atual modelo de justica criminal bem
como demonstra que a violagéo da lei cria uma
ofensa ao Estado, que monopoliza o sistema de
justica, e por meio da imposicao da pena, falha
na sua finalidade de ressocializar o ofensor e
reduzir da criminalidade.

A esse ponto, a Justica Restaurativa,
pretende estabelecer uma mudanca de foco, do

crime, da retribuicdo e da pena, para a vitima,
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a restauracao dos lagcos rompidos e reparagao dos danos, procurando por meio de
um processo participativo e colaborativo, estabelecer um didlogo, um consenso,
promovendo a dignidade da pessoa humana, a cidadania, a inclusao social, e
uma justica mais humana, no momento em que assegura os direitos das partes de
resolverem seus conflitos pelo empoderamento que Ihes proporciona, principalmente
da vitima.

2| ATUAL MODELO DE JUSTICA CRIMINAL

O atual modelo de justica criminal adotado em nosso sistema judicial, a Justica
retributiva, tem a preocupacao exclusiva de efetuar a retribuicédo legal a quem viole
a lei pré-estabelecida, de forma que o crime € concebido como uma violagao contra
o Estado, definida, assim, como desobediéncia a lei, onde a partir dessa violacao
o Estado assume o lugar da vitima e passa a determinar o culpado na relacéo de
conflito, infligindo dor na nova relagdo Estado-ofensor, por meio da penalizagéo/
responsabilizacéo.

Nesse contexto, a vitima chegou a ter, no passado, lugar de destaque nas
relacées de conflito, principalmente no periodo medieval (anterior ao século XIl),
periodo conhecido como “ldade de Ouro” da vitima, em que o Estado nao havia se
constituido politicamente, e a familia, como forma de organizacdo social, detinha
poder e autoridade para exercer a vingancga privada (olho por olho), como forma de
realizacao da justica (OLIVEIRA, 1999, p. 17).

Com a concepcao do Estado e a monopolizacéo da justica, a pena de prisao fora
instituida como forma mais humana de se castigar o criminoso, quando comparada
aos métodos utilizados em épocas anteriores. Assim, o Estado monopolizou todo o
sistema de justica e o poder de punir por meio do direito e do processo penal, bem
como assumiu o lugar da vitima no conflito, momento em que passou a negligenciar
os interesses da vitima, seus desejos e anseios.

As vitimas de delitos criminais vem experimentando, ao longo dos tempos, uma
situacao de abandono por parte do Estado, justamente nos momentos em que mais
necessitam. Pois a vivéncia da agcéo criminosa, por mais brada que seja, deixa marcas
profundas nas pessoas que se tornam vitimas, e na maioria das vezes, passam a
desenvolver patologias como stress, ansiedade, e até mesmo quadros depressivos.

Importante destacar que o Estado, ao assumir o lugar da vitima no processo
penal, acaba por prejudicar a vitima, uma vez que se apropria do seu conflito e nao
consegue dar uma solucéo adequada a ele, pois o infrator, mesmo com a pena, néo
se recupera, tdo pouco considera o0s interesses da vitima, assim como os danos nao
sao reparados, o que faz da vitima duplamente perdedora, primeiro com a lesdo da
acao do delito e depois com sua despersonalizacdo do conflito, como demonstra
Oliveira:
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No sistema penal atual, os conflitos sdo decididos por pessoas estranhas e as
partes originalmente envolvidas desaparecem. Aquela que é representada pelo
Estado — a vitima — s6 tem papel de desencadear o processo e prestar algumas
informacdes. A vitima € uma perdedora diante do autor da infracdo e diante do
Estado; ndo recupera o que perdeu para o infrator, pois as penas nao levam
em conta seus interesses, e perde ainda a oportunidade de vivenciar de forma
positiva o conflito, que ndo € mais seu. A despersonalizacao dos conflitos reflete o
desempenho dos papéis sociais; nas sociedades industrializadas, as pessoas se
conhecem em fragmentos, de acordo com 0s papéis que desempenham em cada
cenario da vida, e o sistema penal nao oferece oportunidade para que as partes
e 0s operadores atuem como seres humanos integrais (OLIVEIRA, 1999, p. 109).

O Poder Judiciario, por meio do direito e da justica, € o responsavel por ditar as
normas juridicas que regulam e limitam as a¢des dos cidadaos, impondo as sansbdes
a quem desrespeitar a norma cometendo crimes, de tal forma que possa oferecer
uma resposta a sociedade e a quem teve um direito violado, reestabelecendo, assim,
a ordem social.

Hodiernamente, com toda a transformacéo juridica, social e econémica ocorrida
ao longo dos anos aliados a complexidade do mundo contemporaneo, a justica tornou-
se ineficaz na forma de resolver os problemas dos cidadaos, por varios motivos como
a grande demanda de ac¢bes que transcorrem na esfera judicial que acaba tornado
0 processo moroso relacionado ainda ao baixo numero de serventuarios da justica;
pela cultura desenvolvida de buscar sempre um terceiro para resolver as questdes (no
caso o Estado); e também por ndo contemplar a participacdo da vitima no processo.

O Estado Democratico de Direitos utiliza o Direito como instrumento de regulacéo
da liberdade, onde controla, restringe ou amplia a liberdade dos cidadaos, conforme
as agbes de cada um. Assim, argumenta Copetti (2000, p. 87) que o “Direito Penal é
um violento instrumento normativo de regulacdo social”, pelo fato de conter priorizar
as penas privativas de liberdade, cerceando o direito de ir e vir dos cidadaos. Nessa
perspectiva, defendo o autor a preferéncia por meios extrapenais de solucdo de
conflitos.

A cultura da Justica Restaurativa inicialmente foi desenvolvida em paises como
Canada, Nova Zelandia e Australia, vem ganhando espag¢o em ambito mundial tanto
em nivel comunitario como em nivel judicial, tornando-se um dos meios interessantes
de tratamento aos conflitos de ordem juridico/penal, por se diferenciar dos meios
tradicionais de justica.

Aforma restaurativa de trabalhar o conflito entende o crime como uma violagéo de
pessoas e relacionamentos, diferentemente da forma tradicional, criando, assim, uma
obrigacao de corrigir os erros, reparar os danos, reestabelecer o vinculo social entre
os atores, promover a paz, humanizar o direito, encorajando os envolvidos (vitima,
ofensor e comunidade) a construirem juntas e pacificamente, uma solugdo adequada
ao conflito, empoderando a vitima para que participe ativamente do processo e possa
alcancar a cura ao trauma causado pela acao delituosa.
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3 1 JUSTICA RESTAURATIVA E SUA FUNDAMENTACAO TEORICA

Ha uma dificuldade em se estabelecer uma conceituacéo sobre a terminologia
“Justica Restaurativa” pelo fato de, pelo menos aqui no Brasil, a legislacdo nao ter
recepcionado essa forma de realizagdo de justica, mantendo as formas juridicas
tradicionais da justica retributiva.

O que ha sim, de um modo geral, sdo esbo¢os baseados em diversos modelos
e posicionamentos em torno do que possa ser Justica Restaurativa. Howard Zehr
compreende que:

Justica Restaurativa € um processo para envolver, tanto quanto possivel, todos
aqueles que téminteresse em determinada ofensa, num processo que coletivamente
identifica e trata os danos, necessidades e obrigacdes decorrentes da ofensa, a fim
de promover o restabelecimento das pessoas e endireitar as coisas, na medida do
possivel (ZEHR, 2012, p. 49).

Em uma entrevista recente no Brasil e publicado em um site da internet, o
professor belga Ivo Aertsen (estudioso da area), define Justica restaurativa como:

E sobre certa abordagem, um conjunto de valores e principios que vocé usa,
que vocé segue para olhar para o crime, injustica e inseguranca na sociedade
e também em como responder a inseguranca, injustica e crime. E uma maneira
de olhar para o crime e para responder ao crime. Vocé é guiado por principios e
valores na sua forma de olhar. Um desses principios importantes € que vocé deve
colocar o crime em um contexto, vocé deve olhar para como o crime aconteceu,
porgue aconteceu e deve tentar envolver outras pessoas em torno do criminoso,
para lidar com o crime. Além disso, outro principio € o de inclusdo, onde vocé deve
tentar envolver todas as pessoas com um papel na ofensa, inclusive a vitima, claro.
Vocé deve tentar incluir o criminoso, a vitima, mas também a comunidade. S40 os
trés atores importantes na justica restaurativa (AERTSEN, 2016).

Nesta senda, Jaccoud define esse modelo de justica focando na participacao
das partes e nos fins pretendidos pelo processo restaurativo, dizendo que: é “uma
aproximacgao que privilegia toda forma de agao, individual ou coletiva, visando corrigir
as consequéncias vivenciadas por ocasiao de uma infracéo, a resolucéo de um conflito
ou a reconciliacéo das partes ligadas a um conflito” (JOCCOUD, 2005, p. 169).

Colet e Martins (2012, p. 44) afirmam que Justica Restaurativa € um modelo de
justica que instrumentaliza a paz social no tratamento de conflitos, por meio de uma
nova filosofia e cultura, “eis que cada um é capaz de captar a mesma imagem sob
angulos e perspectivas diferentes e produzir resultados completamente diferentes,
opondo-se ao etiquetamento social’, rompendo, assim, com a seletividade que o
sistema de justica tradicional produz.

Nesse mesmo sentido, Vasconcelos afirma que o movimento das praticas
restaurativas, surgidas nas ultimas décadas do século passado, € um resgate de
praticas antigas de resolucao de conflitos desenvolvidas na Nova Zelandia, Australia,
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e de regides do Canada, que inspiraram varias abordagens e procedimentos de
carater interdisciplinar, discorre ainda que:

A justica restaurativa tem paradigmas e protagonismos voluntarios da vitima e do
ofensor, da comunidade afetada, com a colaboracdo de mediadores, a autonomia
responsavel e n&o hierarquizada dos participantes e a complementaridade em
relac&o a estrutura oficial, com respeito aos principios de ordem publica do Estado
Democrético de Direito.

[.]

Processos restaurativos seriam aqueles nos quais vitimas, ofensores e quando
apropriado, outros individuas ou membros da comunidade, afetados pelo crime,
participam juntos e ativamente na resolucdo das questdes provocadas pelo
crime, geralmente com a ajuda de um facilitador (mediador) — uma terceira
pessoa independente e imparcial, cuja tarefa é facilitar a abertura de uma via de
comunicacéo entre as partes (VASCONCELQOS, 2012, p. 179-180).

A recente resolucdo numero 225 de 2016 do Conselho Nacional de Justica, o
legislador assim apresenta Justica Restaurativa:

Constitui-se como um conjunto ordenado e sistémico de principios, métodos,
técnicas, e atividades proprias que visa a conscientizacdo sobre os fatores
relacionais, institucionais e sociais, motivadores de conflitos e violéncia, e por meio
do qual os conflitos que geram dano, concreto ou abstrato, sdo solucionados de
modo estruturado na seguinte forma: [...] (BRASIL, 2016).

Com essas consideragcdes sobre o conceito de Justica Restaurativa, pode-se
compreendé-la como um processo que auxiliard o atual sistema de justica existente,
assim como o processo penal, na medida em que contribui de forma positiva no
tratamento dos conflitos, pois prevé uma mudanca de paradigmas envolvendo,
voluntariamente, vitima, ofensor e comunidade, em um processo participativo e
colaborativo, onde, por meio do dialogo, do entendimento matuo e da comunicagao
ndo violenta, procura tratar e transformar os conflitos, e assim reestabelecer a paz
social.

Assim, o reconhecimento de ambos e do Estado da necessidade do dialogo entre
os envolvidos, torna-se importante do ponto de vista da maneira de se ver e enfrentar
o conflito ou o crime, pois o0 processo restaurativo apresenta-se como uma forma mais
justa de realizacdo da justica, lutando contra as injusticas e contra a estigmatizagao,
onde a reparagao consciente dos danos pelo ofensor e 0 reconhecimento do mal
causado a vitima, fazem parte do processo como aspecto de grande importancia para
a nao propagacao da violéncia.

O modelo de Justica Restaurativa pode ser historicamente compreendido
como um processo muito antigo de realizac&do de justica ou resolucao de conflitos,
principalmente em casos de reparo dos males e no reconhecimento dos erros nas
comunidades antigas, sendo que até hoje sdo praticadas entre povos indigenas
(PRANIS, 2010), onde o objetivo era o restabelecimento dos efeitos negativos
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causados pelo delito.

Até a Idade Moderna, muitos conflitos possuiam um carater interpessoal, e eram
resolvidos dentro das comunidades, longe dos Tribunais. Os males cometidos geram
obrigacdes de reparo e ressarcimento, onde muitas vezes mesmo com as disputas de
forca (lutas) prevalecia a negociacao, a restituicdo e a recompensa em igual medida
(ZEHR, 2008, p. 94), onde os conflitos se resolviam por meio do acordo, inclusive em
delitos contra a pessoa, e a Justica se realizava em ambito comunitario.

Tempos mais tarde, mais precisamente na década de 70 no século XX, paises
como Canadé apresentava um quadro de descrédito por parte da populacédo na
realizacao da justica, pelo fato da morosidade dos processos e dos elevados custos
de acesso a justica (ROBALO, 2012, p. 36), onde movimentos de Justica Restaurativa
comecgaram a surgir com mais evidéncia.

Ja nos Estados Unidos, nesse mesmo periodo, o programa victim-offender-
mediation - VOM (mediacgé&o vitima-ofensor) surgiu pelo fato de a justica estadual ndo
permitir interacao entre vitima e o processo, servindo a mesma como mera testemunha
dos fatos, o que resultava no processo de vitimizacdo secundaria (ROBALO, 2012,
p. 37).

Zehr (2008, p. 150-151) expde que em 1977 esse processo adotou a
nomenclatura de Programa de Reconciliagdo Vitima-Ofensor (VORP), que consistia
em uma organizac¢do independente do sistema judiciario, porém que cooperava com
ele. O procedimento adotado pelo programa era de encontros presenciais entre a
vitima e o ofensor (quando este admitia ter cometido tal ofensa), mediado por um
facilitador, e 0 que se enfatizava era o fato, os sentimentos e o acordo.

Na Nova Zelandia, a partir de 1989, a Justica Restaurativa passou a ser o centro
de todo o sistema penal para a infancia e juventude, sendo “considerada um sinal de
esperanca e rumo para o futuro” (ZEHR, 2012, p. 14).

A nivel internacional, a ONU (Organizacédo das Nacdes Unidas) por meio do
seu Conselho Social e Econdmico, instituiu a Resolugcédo 2002 de 2012, adotando os
Principios Basicos para utilizacdo dos Programas de Justica Restaurativa em matéria
criminal, servindo como referéncia a diversos paises como meio de regulamentacao e
implementacao da Justica Restaurativa e suas praticas (PALLAMOLLA, 2009, p 87).

No Brasil, desde 2006 tramita na Camara dos Deputados Federal o Projeto de
Lei n°. 7.006, que propde alteragbes no Codigo Penal facultando o uso de Justica
Restaurativa nos processos criminais. Mesmo com a rejeicao do referido projeto em
2009 pela Comisséo de Constituicdo e Justica, em 2011 foi pedido o desarquivamento
do projeto e nomeado um novo relator (TIVERON, 2014, p. 417-418). Atualmente tal
projeto encontra-se apensado a PL 8.045/2010 que propde alteracdes inclusive no
Cédigo de Processo Penal e na lei 9.099/95 (BRASIL, 2010).

Em 2013 no Rio Grande do Sul, foi instituido o Decreto Lei n° 50.431, que dispde
sobre os procedimentos restaurativos decorrentes da apuracdo de atos que violem
os direitos humanos individuais ou coletivos, praticados por servidores publicos
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estaduais civis e militares e também contra esses servidores, instituindo também a
Céamara Restaurativa Estadual.

E referido Decreto traz como justificativa de sua aprovagao, a necessidade de
aperfeicoamento do processo democratico; o reconhecimento de que 0os mecanismos
restaurativos constituem-se em um processo cooperativo que envolve todas as partes
interessadas na melhor solugéo para o conflito e a necessidade de transcender o
enfoque punitivista, voltando-se para reconstituicdo de relagdes principalmente os
cuidados com a vitima, envolvendo todos os participantes nos métodos restaurativos
(AL/RS, 2010).

Em 2016, o CNJ emitiu a Resolugcdo n° 225 que dispde sobre a Politica de
Justica Restaurativa no ambito do Poder Judiciario, sob os argumentos de que a
complexidade com que os conflitos e a violéncia vém se apresentando, devem ser
levados em conta os aspectos comunitarios e sociais de cada pessoa; Além de
promover a ampliacdo do acesso a justica, que implica na busca de solugdes efetivas
de conflitos, compreendendo os meios alternativos e consensuais adequados a
alcancar a pacificacéo da disputa.

A Politica de Nacional de Justica Restaurativa Instituida pela Resolu¢do n°
225 do CNJ, também considerou o fato de, normalmente, as relagdes interpessoais
apresentarem uma natureza e uma dinamica continua, além de, os conflitos, irradiarem
efeitos na comunidade, o que se faz necessario a assungao de responsabilidades por
parte dos envolvidos, para uma efetiva mudanca na forma de se pensar, compreender
e tratar os conflitos, favorecendo a construcdo de uma cultura de paz e de néao
violéncia (CNJ, 2016).

Essa Resolucéo alicercou-se também nos preceitos da Lei n° 9.099/1995 —
Juizados Especiais Criminais — que permitem a homologacao de acordos regidos sob
os fundamentos da Justica Restaurativa, assim como na Lei n°® 12.594/2012 (SINASE
— Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo), que no artigo 35 estabelece, aos
adolescentes em conflito com a lei, que seja dado prioridade a praticas ou medidas
que sejam restaurativas.

Assim, 0s ensaios teoricos acerca da Justica Restaurativa alinham-se com
possibilidades de respostas mais humanas aqueles envolvidos direta e indiretamente
com o conflito, proporcionando, principalmente a vitima, o empoderamento para que,
por meio do diadlogo e da escuta ativa, possam construir um entendimento mutuo,
baseado na afirmacéo de igualdade e de respeitos aos direitos humanos, inerente a
todas as pessoas independente da acao negativa cometida, assim como a valorizagao
das diferencas.
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41 JUSTICA RESTAURATIVA: NOVAS LENTES PARA AS VITIMAS DO CRIME

A predisposicao dos direitos e dos Direitos Humanos assegurados
constitucionalmente aos cidadédos, como forma de resguardo, protecao e respeito
a dignidade da pessoa humana, pressupde uma racionalidade nao centrada e
emancipatéria de protecao dos direitos das pessoas, onde os mesmos, assim como
nao nasceram todos de uma s6 vez, também ndo podem ser compreendidos como
um processo acabado.

Piovesan (2008, p. 48) expde que os direitos humanos “invocam uma plataforma
emancipatoria voltada a dignidade humana”. Nesse sentido, esclarece ainda que a
emancipacao néo ocorre de uma vez por todas, que ela vai se dando aos poucos e
nunca se pode dar por encerrada, como num processo historico inacabado.

Novos direitos vao surgindo em novos espagos democraticos simbdlicos de lutas
e acoes sociais. Piovesan (2008, p. 48) afirma ainda que a perspectiva dos direitos
humanos representa um “construido axiolégico”, em que, esses direitos, nédo devem
ser apenas universais, abstratos ou formais, mas sim, sob a dimenséao historica,
material ou substancial, devera ser integrada para que os principios axiolégicos de
liberdade, igualdade, dignidade e outros, sejam efetivados.

O atual modelo de justica criminal apresenta uma forma de ver o crime através
de lentes retributivas. Dessa forma, essas lentes oferecem um direcionamento
voltado ao ofensor, a apuracédo da culpa e a imposicao da pena, baseado no fato
de que a lei foi violada e o0 Estado passa a ser a vitima da situacéo. Esse processo
tende a negligenciar a vitima, pois ndo consegue atender suas necessidades nem do
ofensor, ndo propicia a interagdo e participagcado da comunidade, o que nao conduz a
um resultado adequado e ainda “fracassa no intento de responsabilizar o ofensor e
coibir o crime” (ZEHR, 2008, p. 168).

A proposta da Justica Restaurativa, por sua vez, como forma alternativa e/ou
complementar a justica criminal, propée uma nova forma de ver o crime, por meio de
lentes restaurativas, na qual oferece uma nova dindmica em relagao ao enfrentamento
e tratamento do conflito. As lentes da restauracéo se justificam pelo fato de que o
crime cria um dilaceramento de relagées, onde vitima, ofensor e as comunidades de
cada um passam a ter um sentimento de hostilidade entre elas, o que afeta o bem
estar de todos inclusive a forma de se relacionar (ZEHR, 2008, p. 171).

Nesse sentido, a Justica Restaurativa encara o crime como uma violacéo de
pessoas e relacionamentos, 0 que gera obrigacao de corrigir 0S erros e reparar 0s
danos. Assim, a justica pretende, com a participacdo da vitima, do ofensor e da
comunidade, criar um espacgo para o dialogo, com a pretensao de que, os afetados
com conflito ou o crime, possam construir um entendimento mutuo, onde o ofensor
compreenda o mal que causou a vitima e a sociedade, bem como o porqué de sua
responsabilizacéo (ZEHR, 2008, p. 170-171).

Em um comparativo entre as duas formas de ver o crime, Zehr assim descreve:
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A lente retributiva se encontra basicamente na Ultima, nas dimensoées sociais. E o
faz tornando a comunidade algo abstrato e impessoal. A justica retributiva define
o Estado como vitima, define o comportamento danoso como violacao de regras e
considera irrelevante o relacionamento entre vitima e ofensor. Os crimes, portanto,
estdo em outra categoria, separados dos outros tipos de dano.

A lente restaurativa identifica as pessoas como vitima e reconhece a centralidade
das dimensdes interpessoais. As ofensas sdo definidas como danos pessoais
e como relacionamentos interpessoais. O crime € uma violacdo de pessoas e
relacionamentos (ZEHR, 2008, p. 174).

O que se pretende, antes de tudo, é a compreenséo do ato lesivo como um dano
causado a pessoa, e da importancia do reconhecimento deste para a desconstrucéao
do ciclo da violéncia, assim como a reparagcao do dano pelo ofensor, 0 que auxiliara
na cura a vitima dos traumas relacionados ao delito.

Nessa perspectiva dos novos direitos, de realizacao efetiva de justica e respeito
a dignidade da pessoa humana, a Justica Restaurativa, aplicada com os principios da
mediacao e voltada especificamente a justica criminal, tem a pretenséo de apresentar
uma resposta mais humana aos conflitos na seara penal, como forma alternativa
e complementar de justica, na qual, por meio do envolvimento entre todos 0s
participantes direta ou indiretamente no conflito, possam construir um entendimento
mutuo, visando a pacificacao, o reconhecimento entre vitima e ofensor como pessoas
qgue precisam conviver com respeito e dignidade, a consciente responsabilizacédo do
ofensor, a ndo reincidéncia e minimizacao da violéncia.

51 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto verifica-se que a Justica Restaurativa em muito se diferencia
da atual e moderna justica criminal desenvolvida no pais, a qual historicamente esta
baseada na imposi¢ao da culpa e da dor, sendo compreendida pelos que a vivenciam
(vitima) como a realizagao de justica, sem levar em consideracao os aspectos que a
torna ineficaz no tratamento do conflito.

O envolvimento entre vitima e ofensor, sob o prisma de um novo paradigma de
justica criminal, com énfase na participacdo da vitima no processo, na concepg¢ao do
encontro, na comunicacgao nao violenta dos participantes, na restauracao dos lacos
rompidos e na construcdo de um entendimento mutuo, pode oportunizar, por meio do
didlogo sincero, o arrependimento e o perdéao, fatores esses nao obrigatérios para
Justica Restaurativa, mas convenientes e podem auxiliar na recuperacgéo do ofensor
e na cura a vitima dos traumas sofridos com a agao delituosa.

Nessa perspectiva, a Justica Restaurativa, como meio de facilitacdo de acesso
a justica, de mudancas de paradigmas, de inclusdo e participagdo ativa das partes
no tratamento pacifico dos conflitos, e de respeito a dignidade dos seres humanos,
proporciona a vitima e ao ofensor uma oportunidade para a desconstrucéo da
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violéncia e da vinganca, pois os mecanismos utilizados neste formato de realizagéo
participativa de justica buscam a reducédo da violéncia e da criminalidade e de seus
reflexos sobre a sociedade, além de buscar a cura a vitima dos traumas sofridos
com o crime, momento em que, por meio do encontro, do dialogo, da comunicacao
nao violenta, do arrependimento e do perdao, possa dar um novo sentido a vida,
onde se abre mao da inseguranca, do ressentimento e da raiva, que ora alimentam o
desejo de vinganca, para dar espagco ao empoderamento, ao dominio da situacéo, a
tranquilidade, a seguranga e a paz social.
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CAPITULO 4

O SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO FRENTE AO
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL EM RELACAO AS

Andressa Dias Aro
Instituicao Toledo de Ensino

Bauru - SP

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo
discutir o atual cenario do sistema carcerario
brasileiro em relacao as presas gestantes e suas
necessidades do dia a dia dentro do sistema.
Para tanto, busca identificar quais sao os
problemas enfrentados pelo sistema prisional,
identificando os fendmenos que deram origem
a essas precariedades. No mais, a pesquisa
conta com renomados doutrinadores nacionais
e estrangeiros, além de legislacdo especifica
sobre o tema e outras de ordem constitucional
que servem para embasar juridicamente o
estudo. Com base nessas diretrizes, além
de andlises jurisprudenciais, pretende tracar
elementos fundamentais e histéricos sobre o
recorte realizado para demonstrar a realidade
sombria dos presidios.
PALAVRAS-CHAVE: Dignidade.
Gestante. Sistema Prisional.

Cidadania.

BRAZILIAN CARCERARY SYSTEM IN FRONT
OF THE STATE OF UNCONSTITUTIONAL
AFFAIRS IN RELATION TO PREGNANT
PRISONER

ABSTRACT: The present study aims to discuss
the current scenario of the brazilian prison
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PRESAS GESTANTES

system with regard to pregnantinmates and their
daily needs within the system. To do so, it seeks
to identify the problems faced by the prison
system by identifying the phenomena that gave
rise to these precarious situations. Furthermore,
the research has renowned national and foreign
scholars, as well as specific legislation on the
subject and others of a constitutional order that
serve to support the study legally. Based on
these guidelines, in addition to jurisprudential
analysis, it intends to trace fundamental and
historical elements about the cut made to
demonstrate the gloomy reality of prisons.
KEYWORDS: Dignity. Citizenship. Pregnant.
Prison System.

11 INTRODUCAO

Numa perspectiva critica a respeito do
sistema carcerario brasileiro, o presente artigo
proporciona uma reflexdo sobre esse cenério
assustador.

Iniciamos o estudo abordando e situando
0 principio vetor da dignidade da pessoa
humana e da cidadania, como principios
fundamentadores do nosso atual Estado
Democratico de Direito.

Direcionamo-nos para os direitos sociais,
trazendo para o foco tematico os direitos

sociais das reclusas gestantes no ambito

Capitulo 4




constitucional e nas demais leis infraconstitucionais.

Dando seguimento, trouxemos a possibilidade recente da prisao domiciliar para
a presa gestante ou com filho menor de doze anos incompletos.

Ainda, trara uma das principais e atuais contribuicbes para o cenario carcerario
feminino, as Regras de Bangkok aprovada por meio da Resolugcao n° 2010/16, de 22
de julho de 2010.

No capitulocinco,umaasapiénciaarespeito do Estado de Coisas Inconstitucional,
pioneiro na Corte Constitucional Colombiana, para o atual sistema carcerario brasileiro,
na declaragao da A¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347/DF. Essa
acao sera analisada com trechos oficiais dos votos dos Excelentissimos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, e que trouxe inquietacdo e motivacéo para o estudo do
fenémeno.

Buscou apontar os problemas que o sistema carcerario brasileiro enfrenta, com
0 recorte necessario as presas gestantes que se encontram sobre a custodia do
Estado, nesse lastimavel sistema prisional.

Esclarecera a vivéncia dessas mulheres e como o Estado vem se posicionando
frente a esse quadro problematico e atual, que maes e filhos enfrentam diariamente.

Com regras e normas constitucionais apresentamos se esta legislagdo vem
sendo cumprida no sistema prisional brasileiro, das gestantes no carcere e se seus
direitos fundamentais da dignidade e cidadania estdo sendo preservados de fato.

21 DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Indiscutivel que temos no mundo juridico diversos direitos e principios que séo
essenciais, todavia, se ndo o mais, o principio da dignidade da pessoa humana é
primordial para a interpretacéo da vida em sociedade, nas suas varias facetas.

Dificil nos remeter a dignidade sem citar Immanuel Kant considerado o pai da
filosofia critica, sendo que suas consideracdes sao usadas até hoje.

A grande questao filosofica é entender o ser humano como um fim em si mesmo
€ ndo como um meio, um objeto, dai formulando sua teoria de que tudo possui um
preco ou uma dignidade.

Immanuel Kant (2004, p. 65), diante de seus estudos, afirma:

No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa
que se acha acima de todo preco, e por isso nao admite qualquer equivaléncia,
compreende uma dignidade.

Quanto ao seu conceito, boa parte da doutrinando o trés, umavez que a dignidade
esta muito além de apenas um conceito. Nesse sentido Luis Roberto Barroso (2013,
p. 63) pontua: “De tudo aquilo que ja foi dito, fica claro que a dignidade humana é
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um conceito multifacetado, que esta presente na religido, na filosofia, na politica e no
Direito”.

Temos que a dignidade é algo essencial ao ser humano, por isso téo intimamente
ligada com o direito a vida, também estampado na Constituicdo Federal e que este
néao deve ter um valor de mercado, mas sim dignidade.

Luis Maria Desimoni (1999, p. 53) explica:

[...] arriesgamos a intentar una definicion de tan trascendental instituto, podriamos
decir que el derecho inherente al ser humano es un derecho innato e inmutable del
ser humano; que lo tiene por su condicion de tal, y que encuentran sus limites en
los derechos a la dignidade de los otros seres humanos.

A dignidade € intrinseca ao ser humano, mas em acontecimentos histéricos foi
brutalmente ferida. A titulo de exemplo, o Holocausto, P6s-Segunda Guerra Mundial,
foi marcado pelo assassinato em massa de mais de seis milhdes de judeus, sendo
considerado o grande marco atentatorio e de desrespeito para com a dignidade da
pessoa humana.

Nas palavras de Valério de Oliveira Mazzuoli (2014, p. 1.023):

A segunda grande guerra, que ensanguentou a Europa entre 1939 a 1945, ficou
marcada na consciéncia coletiva mundial por apresentar o ser humano como algo
simplesmente descartavel e destruido de dignidade e direitos.

O 6nus deixado pelo Holocausto foi a caréncia que os direitos humanos estavam
sofrendo. Os campos de concentracdes nazistas sdo a negacéo do tratamento digno
aos presos, fatos que foram apurados no Tribunal de Nuremberg. Também houve
violagbes na Asia, com prisioneiros aliados sofrendo toda a sorte de tratamento cruel,
degradante e desumano.

Apropriahistoricidade deu base para o seudesenvolvimento, desde aAntiguidade,
passando pela Idade Média, Idade Moderna a Contemporanea, moldando a ideia de
gue conhecemos hoje como dignidade humana.

31 CIDADANIA

Ser cidadao é fazer parte da sociedade e ter seus direitos civis preservados.
E nao ter disting&o racial, de género, religiosa ou identidade cultural. E ter direito ao
voto, direitos politicos, é ter direito a vida.

José Leite da Silva Neto (2016, p. 21) expde o conceito de cidadania:

A cidadania é, portanto, o status de reconhecimento de membro participante da
comunidade juridica e politica a todos os interessados pelo bem comum e pela
regulacao da relacéo solidaria com os demais cidadéos e pela gestdo da relacao
subsidiaria pela qual o cidadé&o se relaciona com os 6rgaos de poder do Estado.

A Natureza e o Conceito do Direito 2 Capitulo 4



A corrida historica a respeito da cidadania, abrangeu desde os Hebreus, Grécia,
Roma, além do cristianismo e também a época do Renascimento. Se transformou ao
longo do tempo, em diversos povos e culturas, resultante de uma luta constante e
processos historicos.

Trés acontecimentos historicos foram marcantes no tocante ao tema cidadania:
Revolucéo Inglesa, Revolugdo Americana e a Revolugao Francesa.

Também chamada como a “Era das Revolugdes”, esse periodo que se inicia
ao final do século XVI até aproximadamente inicio do século XIX, agitou paises da
Europa e Estados Unidos.

A Revolucgéo Inglesa se iniciou no ano de 1640 tendo se estendido até meados
de 1688 aproximadamente, originando o primeiro pais capitalista do mundo.

Foi necessaria uma revolucao para deixar o antigo quadro econémico atrasado
para tras, e trazer a tona um novo quadro que atendesse melhor as necessidades da
sociedade.

Quanto a Revolugdo Americana, em outras palavras, a Independéncia dos
Estados Unidos da América, trouxe novos moldes para o que se era entendido de
cidadania e até mesmo de liberdade.

Assim em 1689, o parlamento inglés promulgou o Bill of Rights (Declaracao dos
Direitos); e em 1694 o Civil Rights Act (Lei dos Direitos Civis), inserindo o direito ao
voto e o sufragio universal que foram satisfatorios.

Ja a Revolugao Francesa, marcou o século XVIII, ocorreu no ano de 1789 e é
tida como inauguradora dos direitos civis. Liberdade, igualdade e fraternidade, o grito
Liberte, égalité et fraterniteé, em francés, marcam essa revolugéo como explica Pietro
Costa (2006, p. 72):

Libertad, igualdad e fraternidad: tales son las palavras que dirigen en Francia la
deslumbrante Revolucion de 1789. Una Revolucion que, si bien comulga algunos
valores de fondo con las vicissitudes americanas, se desarrolla en un contexto
profundamente diferenre porque la construcciéon de un nuevo orden en Francia
exige saldar cuentas con las rigidas estratificaciones sociales y tradiciones
culturales de un passado multisecular.

Muita coisa mudou, a escravidao foi abolida, o direito ao voto foi inserido;
liberdade, igualdade e fraternidade fizeram toda a diferenca na vida dos cidadaos.

O que diferenciou essa revolugdo das demais, foi a promulgacdo, no dia 26
de agosto de 1789, da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, auferindo
carater universal, transformando o homem comum em um verdadeiro cidadéo.

41 PROTECAO A MATERNIDADE E OS DIREITOS SOCIAIS DA PRESA GESTANTE

A protecdo a maternidade pode ser encontrada na Secéao Il — Da Previdéncia
Social, a previdéncia tomou seus devidos cuidados destinando um inciso apenas
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para garantir a protecdo a maternidade, especialmente a gestante.

Nesse caso, encontramos a protecdo a maternidade e o amparo as criangas
como um dos objetivos da assisténcia social nas mais variadas modalidades, como
licengca-maternidade, assisténcia médica, estabilidade provisoria, entre outras.

Além da Constituicao Federal, em seu art. 5° inc. L, outro codigo que também
se preocupou com a questdo dos direitos sociais da presa gestante foi o Estatuto
da Crianca e do Adolescente. O contato do nascituro com sua genitora reclusa deve
ocorrer de forma diferenciada aos olhos do ECA.

O art. 8° do referido estatuto, se preocupa com o cuidado da mae, desde o pré-
natal; servicos de saude em geral, inclusive grupos de apoio e assisténcia psicologica
amae. Jaoart. 9°, que o estabelecimento prisional deve ter equipamentos e condi¢des
necessarias para atender as necessidades da gestante.

Portanto, o Poder Publico deve ser responsavel por assegurar e garantir tais
direitos previstos em lei, para que ndo prejudique o crescimento saudavel do menor.

Se tratando a respeito dos direitos sociais da gestante, é possivel encontrar
algumas regras pelo texto da Lei de Execucao Penal como veremos a seguir.

4.1 Direitos Sociais da Presa Gestante na Lei de Execucao Penal

A Lei de Execucgao Penal — n°® 7.210/84, resguarda alguns direitos no tocante
aquele individuo que esta sob custddia do Estado. Nesse caso em questdo, nos
atentaremos aos direitos aplicados a mulher encarcerada na condi¢cao de gestante.

O art. 83, § 2° da LEP, deixa claro que o estabelecimento necessita de uma
estrutura especializada para atender a gestante, garantindo o direito de amamentar o
nascituro até os seis meses de idade.

O texto de lei se preocupa, com a estrutura necessaria para a gestante, adotando
a ideia de uma sec¢ao especifica para a gestante e a parturiente, bem como de creche
gue sera destinada para as criangas entre seis meses e sete anos.

Uma situacao que vem chamando atengao € a possibilidade da prisao domiciliar,
a méae gestante, no periodo de amamentacao, ou com filho menor de doze anos de
idade, nos termos da LEP, art. 318/CPP e Regras de Bangkok (n° 64).

Esse vem sendo o entendimento dos tribunais, como na decisédo proferida em
Habeas Corpus n° 134.734/SP pelo ministro Celso de Mello do STF em junho de
2016, e que reconheceu as Regras de Bangkok como meio de desencarceramento.

Norma prevista também no Marco Legal da Primeira Infancia, lei n° 13.257, de
08 de marco de 2016, que dispde sobre politicas publicas para a primeira infancia.

Por fim, cabe ressaltar que caso o estabelecimento prisional ndo atenda as
necessidades da presa gestante, estando ele inadequado a sua condicao especial,
fica entdo configurado constrangimento ilegal, de acordo com art. 66, inc. VI da LEP.
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4.2 Regras De Bangkok

Aprovada no ano de 2010, na Assembleia Geral das Na¢des Unidas por meio da
Resolucao n° 2010/16, as Regras de Bangkok foram publicadas e traduzidas para o
portugués no primeiro semestre de 2016.

As Regras de Bangkok — Regras das Nag¢des Unidas para o tratamento de
mulheres presas e medidas n&o privativas de liberdade para mulheres infratoras, tém
como intuito dar amparo as maes no carcere.

Servigcosde saude, disponibilidade de produtos intimos de higiene, acomodacbes,
absorventes e suprimento regular de agua, sédo exemplos previstos.

Prevé ainda que, as sancoes aplicadas dentro do presidio, nao podem incluir a
proibicdo de contato com a familia e em especial com a crianga. A visita da crianca
deve ser prolongada e realizada em ambiente propicio, impedindo que funcionarios
barrem o contato direto da interna com seu filho.

Nesse conjunto de direitos, Nana Queiroz salienta a importancia das Regras de
Bangkok, em uma entrevista concedida ao Conselho Nacional de Justica:

As Regras de Bangkok abordam muito bem a questdo da maternidade de forma
humana, para garantir que a crianca tenha contato com a mée néo sé porque € bom
para a ressocializacdo da mae, mas porque é bom para a psiqué da crianca e para
o desenvolvimento dela. E por desconsiderar as especificidades de género que
o Brasil comete as maiores violacGes de direitos humanos no sistema carcerario
feminino do Brasil.

Por conseguinte, as Regras de Bangkok tornaram-se um passo importantissimo
para a concretizacdo dos direitos da mulher no carcere.

Foi tamanha a proporgéo que os tribunais estdo reconhecendo tais regras como
marco, e as utilizando para embasar muitas decisbes como no Habeas Corpus n°
134.734/SP e, recentemente no Habeas Corpus n°® 141.874/SP.

51 ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL RELATIVO AO SISTEMA
CARCERARIO BRASILEIRO

Na década de 90, restando configurado violagdes de direitos fundamentais no
sistema carcerario da Colédmbia, com a finalidade de produzir mecanismos para o
resguardo desses direitos, reconheceu o Estado de Coisas Inconstitucional.

A omisséao do Poder Publico é o principal responsavel pelo acontecimento desse
quadro lamentavel que hoje também podemos vislumbrar no Brasil.

Carlos Alexandre de A, Campos (2016, p. 99) afirma: “Com raiz nos structural
remedies dos Estados Unidos, o ECI foi declarado, pela Corte Constitucional
Colombiana”.

A Colébmbia declarou o Estado de Coisas Inconstitucional na SU-559, em
novembro de 1997, quando professores tiveram direitos previdenciarios violados.
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Mais tarde, na sentenca T-153, em abril de 1998, referente ao sistema carcerario,
determinando que fossem criadas politicas publicas direcionadas a esse setor.

A inefetividade da lei, gera falta de credibilidade por parte dos cidadéos, haja
vista que seus direitos nao estdo sendo protegidos. Carlos Alexandre de A. Campos
(2016, p.98) demonstra esse entendimento ao explicar que o Estado de Coisas
Inconstitucional & justamente a distancia da legislac&o para sua real efetivacao:

O reconhecimento do ECI, do ponto de vista empirico, prova a grande distancia que
ha entre prescrever a existéncia de direitos fundamentais em textos constitucionais
solenes e o efetivo gozo desses direitos no plano da realidade social.

Lamentavelmente o Brasil vive esse momento, onde o ECI teve sua vez na ADPF
n°® 347, julgada pelo STF. Proposta pelo partido politico - PSOL, a acao escolhida foi
Arguicédo de Descumprimento de Preceito Fundamental porque ndo ha auséncia de
legislacéo, mas sim a omissdo do Poder Publico em sua efetivacao.

Na demanda, pleitearam por melhoras no sistema carcerario, disponibilizagao
de novas vagas, reformas nos estabelecimentos e servigos de qualidade. Um dos
maiores problemas apontados pelo partido seria 0 volume da populacéo carceraria.

Vejamos trecho do relatério do acordao da ADPF n° 347 (2015-a, p. 03-04):

Assevera que a superlotacdo e as condi¢cbes degradantes do sistema prisional
configuram cenario fatico incompativel com a Constituicdo Federal, presente ofensa
de diversos preceitos fundamentais consideradas a dignidade da pessoa humana,
vedacéao de tortura e de tratamento desumano, o direito de acesso a Justica e os
direitos sociais a saude, educacao, trabalho e seguranca dos presos. Sustenta
que o quadro resulta de uma multiplicidade de atos comissivos € omissivos dos
Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal. O Poder Legislativo
estaria, influenciado pela midia e pela opinido publica, estabelecendo politicas
criminais insensiveis ao cenario carcerario, contribuindo para a superlotacdo dos
presidios e para a falta de seguranca na sociedade. [...]

A ADPF ressalta a falta de profissionalismo para com a mulher encarcerada,
principalmente aquela que se encontra em estado puerperal, os presidios estdo em
desacordo com a lei, ficando tanto a mde como a crianga desamparadas.

Vejamos trecho da ADPF n° 347 (BRASIL, 2015-a, p. 06):

Ressalta o sofrimento das mulheres encarceradas ante a auséncia de
estabelecimento proprio e adequado, nao havendo bercarios, locais destinados a
gestante e a parturiente ou creches para abrigar criancas maiores de seis meses
e menores de sete anos. Afirma a falta de cuidados com a saude das gestantes
presas — ndo sendo assegurado acompanhamento médico, no pré-natal € no
pos-parto, ou ao recém nascido —, bem como a caréncia de ginecologistas e de
fornecimento regular de absorventes intimos e de outros materiais de higiene.

Aliminar foi parcialmente deferida em setembro de 2015, determinando que juizes
e tribunais expressem a razao da nao aplicagcado de medida cautelar diversa da priséo;
que realizem em até 90 dias audiéncia de custddia, viabilizando o comparecimento do
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preso em até 24 horas do momento da prisdo; e por fim, que a Uniéo libere o Fundo
Penitenciario Nacional para que atinja seu real objetivo.

Tendo melhor esclarecido o que € o Estado de Coisas Inconstitucional e como
surgiu no Brasil, podemos, com mais conforto, estudar o lastimavel sistema carcerario
brasileiro que deu origem a entéo estudada ADPF n° 347.

5.1 O Lastimavel Sistema Carcerario Brasileiro

Varias sao as problematicas que o sistema carcerario brasileiro enfrenta, vasta
€ a doutrina a respeito, bem como ampla sédo as discussodes sobre o tema.

Carlos Alexandre de A. Campos (2016, p.266) diz: “Os presidios e delegacias
nao oferecem, condi¢cdes salubres minimas, segundo relatorio de inspecao do CNJ,
os presidios ndo possuem instalacées adequadas a vida humana”.

Segundo a Ministra Rosa Weber que se manifestou na ADPF n° 347, existem
no Brasil cerca de 1.424 unidades prisionais e um dos assuntos mais colocados em
pauta é a superlotacao dos presidios brasileiros. Em 17 de julho de 2019, segundo
banco de monitoramento de prisdes, do CNJ, o Brasil tinha uma populagéo carceraria
de 812.564 presos.

A situacao do sistema carcerario ndo é consequéncia apenas do Poder Publico,
mas também da morosidade do judiciario, ja que muitos reclusos provisorios aguardam
julgamento sob custodia do Estado.

O Ministro Luis Roberto Barroso do STF em trecho do Recurso Extraordinario n°
580.252, do TJ/MS, quando do seu voto-vista relata:

Em varias unidades, praticamente ndo ha fornecimento de material de higiene
béasica, como escova de dente, sabonete, toalha e papel higiénico. Diversas
mulheres sequer recebem absorventes intimos, de modo que s&o forcadas a utilizar
miolos de p&o para conter o fluxo menstrual [...]. (BRASIL, 2014).

A situacdo se agrava quando falamos em maes encarceradas e sua vivéncia
dentro de um sistema penitenciario degradante e cheio de falhas estruturais.

Sera exatamente esse ponto que iremos tratar mais detalhadamente no préximo
topico com a intencédo de mostrar as dificuldades que uma presa gestante sofre dentro
do sistema carcerario nos mais variados estados do Brasil.

5.2 Mulheres Encarceradas

De forma geral, a populagéo carceraria feminina brasileira é bruscamente menor
em relacdo a masculina. Segundo dados do Conselho Nacional de Justica, existem
no Brasil cerca de 103 unidades prisionais exclusivamente femininas.

Dados apontam que o Brasil possui a quarta maior populagéo carceraria feminina
do mundo, com 42.355 mulheres reclusas, atras apenas dos Estados Unidos, China
e Russia (INFOPEN, 2017).

O que nos preocupa € a situacdo em que essas mulheres vivem, os relatos nao
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séo favoraveis, sendo contrarios a dignidade da pessoa humana, tendo seus direitos
sociais violados e praticamente excluidas da sociedade como cidadas.

Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2016, p. 266) informa a situacédo da
Cadeia Publica Feminina de Colina no Estado do Rio de Janeiro: “A clinica da UERJ
Direitos relata que, na Cadeia Publica Feminina de Colina, em S&ao Paulo, mulheres
utilizaram miolos de p&o para a contencéo do fluxo menstrual’.

O coordenador do Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema
Carcerario e de Medidas Socioeducativas do CNJ, juiz auxiliar da Presidéncia, Luis
Geraldo Lanfredi, em entrevista avalia:

Os estabelecimentos penais, as estruturas internas desses espacos e as normas
de convivéncia no carcere quase nunca estdo adaptadas as necessidades da
mulher, ja que sdo sempre desenhadas sob a perspectiva do publico masculino. O
atendimento médico, por exemplo, ndo é especifico. Se ja faltam médicos, o que
dira de ginecologistas.

As detentas demonstram em depoimentos o descaso dos profissionais, informam
que sdo despreparados, € que muitas vezes receitam medicamentos ineficientes
resultando até mesmo na morte de algumas delas.

Julita Lemgruber (1983, p. 37) ao entrevistar algumas internas:

— ‘O servico médico aqui € uma vergonha. [...] perdi minha filha por incapacidade
do ginecologista. Quando chegou a época eu disse que ndo tinha dilatacao e ele
mandou eu voltar em um més dizendo que néo ‘tava’ na hora. [...] tiveram que me
operar pra tirar a crianca que tinha morrido porque passou do tempo. Quando me
levaram para o hospital eu pensei que ia morrer de tanta hemorragia que eu tive'.

— 'O Servico Médico aqui € terrivel. Eu quase morri. Tive um problema de resto
de placenta e o médico dizia que nédo era nada. Quando eu ‘tava’ ruim mesmo, me
levaram para baixo e me operaram. O médico aqui ja receitou até Pepsamar pra
problema de vista’

No mesmo sentido Susane Amaral Vieira (2016) descreve a situacédo de um
presidio feminino em Florianépolis:

Uma mulher gravida relatou que estava ha dias sem tomar a medicagéo para
epilepsia. Disseram que os funciondrios do presidio s6 chamam o Servico de
Atendimento Movel de Urgéncia — SAMU quando ha risco de morte. Também
relataram violéncia de agentes penitenciarios, violéncia policial e tortura.

A omisséo do Poder Publico frente as necessidades aparentes é crucial para a
manuten¢ao desse quadro, onde mulheres sao duplamente penalizadas pelo sistema
ineficiente. Em continuidade a esse fato triste e desastroso, o préximo capitulo tratara
da situacdo maes no carcere.
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6 | MAES NO CARCERE: SOB A LASTIMAVEL CUSTODIA DO ESTADO QUANTO
AO SISTEMA PENITENCIARIO FEMININO

A condigcdo natural da mulher previamente exige atendimento diferenciado,
todavia, a teoria se torna bem distante da realidade, motivo pelo qual trataremos
nesse ponto do estudo, como vivem as presas gestantes no atual sistema carcerario.

As mulheres séo alvos de discriminagao por toda a parte, fato inclusive discutido
pela Comissao Parlamentar de Inquérito do Sistema Carcerario, vejamos:

A omissdo de género nas normas penais e na sua execucao consolidou uma
situacao de desvalorizacao da mulher dentro do contexto penitenciario, que, de
um modo geral, foi revisto apenas para homens. (BRASIL, 2009, p. 289).

Rosalice Lopes (2016, p. 03) relata como sao consideradas pelo publico em geral:
“No imaginario institucional, essas maes sao vistas, e tratadas, como ‘naturalmente’
mas, desatentas, descuidadas e incapazes de amarem seus filhos”.

A lei de execucgdo penal assegura que os estabelecimentos prisionais sejam
equipados com creches, para que as criangcas nao pare¢cam estar dentro da priséo.

Essa questao € de extrema importancia, para nao afetar o estado emocional do
menor que ainda esta em formacéo, bem como saber lidar com a situacdo da mée,
que se encontra encarcerada.

Porém, segundo a Comissao Parlamentar de Inquérito do Sistema Carcerario,
ndo é sempre que iremos encontrar bercarios e creches nas prisdes femininas:

Nas diligéncias do CPI, pudemos visualizar uma triste realidade, que ndo poderia
sequer ser imaginada. As criancas nascem dentro do carcere e ali permanecem
sem assisténcia, permanecendo a mercé dos diretores e dos regulamentos locais
(BRASIL, 2009, p. 283).

Muitos atos dentro do sistema penitenciario feminino afetam diretamente
a dignidade da pessoa humana da presa gestante que, por pouco, deixa de ser
considerada cidada nesse cenario.

Em continuidade, Daniela Canazaro de Mello (2016, p. 175) relata: “Mencionam
a demora em serem levadas ao hospital, o uso de algemas durante o tempo de
internacéo e o tratamento recebido. Tais ocorréncias fazem algumas das reclusas
sentirem-se constrangidas e desamparadas”.

Em abril de 2017, o Presidente Michel Temer sancionou a Lei n° 13.434,
acrescendo o paragrafo Unico ao art. 292 do CPP. O paragrafo unico citado, garante
que o uso de algemas € terminantemente proibido, durante os atos preparatérios e
durante o trabalho de parto, bem como durante o periodo de puerpério imediato.

Essa lei foi discutida, porque mesmo com a edicdo da sumula vinculante n.
11/08 do STF, sobre o uso de algemas, esta ndo estava sendo cumprida.

Outra situacao que nos assusta € o destino das criancas que, ficam praticamente
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“encarceradas” com suas genitoras, ou sdo destinadas a adogao.

Dados do Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias/Mulheres
— INFOPEN/jun 2016, registrou que apenas 16% dos estabelecimentos possuem
cela adequada para gestantes; 14% possuem bercario; 3% creche. Dados esses
absurdamente inaceitaveis, mas, ainda que o Estado corra risco de sofrer mandado
de seguranca, este parece n&o se importar com a situacao.

N&o é por menos que uma méae se veja desesperada numa situagcdo como
essa. Gerivaldo Neiva (2017), conselheiro do Conselho Nacional de Politica Criminal
e Penitenciéria, relata o drama causado ao visitar uma penitenciaria feminina:

No presidio que inspecionei, havia uma espécie de maternidade misturada com
creche. As gravidas, ajudam as paridas com seus bebés. As paridas, ajudavam as
gravidas antes da paricdo. Das paridas, com bebés de 0 a 6 meses, ouvi relatos
que me destruiram completamente. [...] ndo tiveram um pré-natal satisfatério;
sentiram as dores do parto na cela e retornaram para o presidio com o bebé em
panos doados. Agora, aos seis meses, sem parentes la fora, a assistente social vai
vir buscar seu bebé para ser entregue a doagcdo em casa de acolhimento.

Os relatos a respeito ndo sédo em nada satisfatérios, a situacédo é realmente
alarmante e o cenario tem se alterado minimamente. Circunstancias essas, que afetam
diretamente na personalidade do menor, podendo torna-los agressivos, depressivos,
ou desenvolver algum tipo de retardamento.

A realidade é bem dramatica e mesmo que os presidios possuam respectiva
estrutura, a crianga acaba encarcerada e penalizada sem justa causa junto a sua
mae, por condicdo da mesma. Barbara Musumeci Soares e lara ligenfritz (2002, p.
26) sobre o Instituo Penal Talavera Bruce instalado no estado do Rio de Janeiro:

O momento de maior emocao de todo esse periodo foi a visita a creche, muito
embora tenha sido uma experiéncia chocante: as criancas possufam olhares tristes,
fisionomias desbotadas, sorrisos timidos e atitudes um tanto selvagens de quem
nao esta acostumada a ver gente estranha.

Razao pelo qual hoje se faz possivel a prisdo domiciliar do art.318 do CPP, o
mesmo também se extende ao pai, quando este for o Unico responsavel pelo menor.

De acordo com Eugénio Pacelli e Douglas Fischer (2017, p. 645-646), a
possibilidade dessa prisdao ndo esta vinculada apenas a preencher os requisitos,
mas cabe analisar se essa prisdo nao trara perigo a garantia da ordem publica, a
conveniéncia da instruc&o criminal ou que implique risco a aplicacao da lei penal.

Outro dado importantissimo revela que uma pequena parcela das presas em
estado de puerpério, tiveram o devido acesso ao pré-natal. Flavia Villela (2017),
reporter da Agéncia Brasil assevera:

O acesso a assisténcia pré-natal foi inadequado para 36% das maes. [...]15%
afirmaram ter sofrido algum tipo de violéncia, seja verbal, psicolégica ou fisica. [...]
32% das gravidas presas néo fizeram teste de sifilis e 4,6% das criancas nasceram

com a forma congénita da doenca.
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As presas gestantes estdo passando por situagcdbes onde ndo encontram sua
dignidade que Ihe sdo inerentes. A cidadania para elas ndo faz mais sentido algum.

O Estado precisa tomar uma posi¢cao, sua omissao ja resultou consequéncias
irreparaveis para diversas mulheres e criangas. A jusrisprudéncia nao precisa ser
alterada ou acrescentada, precisa ser efetivada!

7 | CONCLUSOES

Todo o percurso do estudo, objetivos da pesquisa e metodologia que foram
adotados foram essenciais para que se permitisse discutir a situagao atual do sistema
carcerario brasileiro.

Que os direitos humanos, fundamentais e sociais das presas sao um dever do
Estado, que vem se omitindo em cumpri-los nos sistemas carcerarios do pais.

Ha latente um Estado de Coisas Inconstitucional reconhecido no Brasil,
demonstrando todo esse despreparo, descuido e pouco caso das autoridades.
Esse instituto permitiu ao magistrado impor as autoridades competentes, melhorias
no sistema carcerario através de medidas urgentes e necessarias.

No mais, o estudo se baseou no método interpretativo com critérios numéricos e
pesquisas realizadas tanto pelo Conselho Nacional de Justica; pelo Levantamento de
Informacgdes Penitenciarias; bem como pelo Departamento Penitenciario Nacional.

A analise da natureza juridica e a demonstragdo da importancia dos direitos das
presas gestantes, e a existéncia de violagdes no sistema carcerario brasileiro desses
direitos constituem a contribuicdo a ciéncia juridica que nos debrugamos.

O sistema carcerario brasileiro vive, infelizmente, um arcabougco de
irregularidades, pela inaplicabilidade e ineficacia das leis, portanto julgamos que nao
€ necessario criar leis para regularizar a situacéo, mas aplica-las de forma eficaz.

Embora se tem caminhado para uma melhora, esperamos que o Estado e seus
representantes possam direcionar os olhares a cenario com mais afinco.

A situacé@o que as presas gestantes vivenciam é realmente assustadora para
uma sociedade que tem entre os fundamentos do Estado Democratico de Direito, a
cidadania e a dignidade humana como premissas.

Do ponto de vista produtivo a pesquisa foi emocionante e esclarecedora em
diversos pontos obscuros, realidade assombrosa vivida dentro dos presidios por
homens e mulheres e que parte da sociedade nédo tem sequer no¢cédo do que ocorre
dentro desses estabelecimentos e/ou rotulam essas pessoas como indignas.

Adeclaracao do Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil, que levantou dados
da situacao, através da Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347,
foi essencial para trazer a tona o cenario lastimavel do carcere no pais.

A deciséao favorarel da acéo nos traz esperancas de que dias melhores virdao e
que a situacdo serad amenizada, mas, enquanto isso, mulheres e criangas vivem o

A Natureza e o Conceito do Direito 2 Capitulo 4



pior pesadelo ja vivido em suas vidas!!
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CAPITULO 5

O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E O PRINCIPIO

Maria Elizangela Da Silva Lima
Reginaldo César Lima Alvares
Isabella Pinto Figueiredo

RESUMO: Este artigo visa analisar o
reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional, desenvolvido pela primeira
vez na Corte Constitucional Colombiana e
declarado pelo Supremo Tribunal Federal no
Brasil, no julgamento cautelar, da ADPF n.°
347/DF, proposto pelo Partido Socialismo e
Liberdade- PSOL, afirmando que ha no sistema
carcerario brasileiro inumeras violagbes aos
direitos e garantias fundamentais assegurados
na Constituicdo Federal, e o papel do Supremo
no controle de constitucionalidade como
mecanismo de protecao, diante da omisséo dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, da
Uniao, Estados e Distrito Federal, analisando a
harmonizag¢ao que deve ocorrer no novo modelo
da separacao de poderes diante da sociedade
atual e da omissado do Estado em garantir os
direitos fundamentais.
PALAVRAS-CHAVE:

Estado de Coisas

DA SEPARACAO DE PODERES

Inconstitucional; Sistema Carcerario; Direitos
Fundamentais; Separacao de Poderes;

11 INTRODUCAO

O Estado de Coisas Inconstitucional
(ECI) foi desenvolvido na Corte Constitucional
Colombiana (CCC), e utilizado como meio para
combater casos extremos e generalizados
de violacdo aos direitos fundamentais diante
da inércia do Estado. No Brasil, o ECI foi
reconhecido' pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) , pela maioria dos ministros?, com a
ADPF 347, em relacdo ao sistema carcerario
brasileiro, devido aos diversos problemas
enfrentados como a violagdo de direitos
fundamentais decorrentes de falhas estruturais
e de omissdes dos poderes do Estado em
diversas esferas da Federacgao.
Opresenteartigoversasobreaintervencao
judicial ao reconhecer em fase cautelar o ECI
no sistema carcerario brasileiro, podendo ser

caracterizado como ativismo judicial estrutural,

1 Em fase cautelar, na apreciagao dos pedidos de medida cautelar da ADPF n. °347/DF, os ministros do STF em
sua maioria reconheceram expressamente estar configurado um ECI no sistema penitenciario brasileiro, tal decisdo
pode ser considerada como marco que iniciou a utilizacao da declaracéo do ECI na jurisdicao constitucional brasileira.
2 Na votagao estavam presente 10 (dez) Ministros, e a maioria absoluta, de 8 (oito) Ministros reconheceram que

esta presente no sistema carcerario brasileiro o ECI, assim como deferiram alguns pedidos da cautelar. O quérum de
votagcdo obedeceu ao disposto na Lei n° 9882/99 que regulamenta a ADPF e traz em seu art. 5° o quérum de votagéo

de medida liminar, qual seja: art. 5° O Supremo Tribunal Federal, por deciséo da maioria absoluta de seus membros,
podera deferir pedido de medida liminar na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.
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objetivando superar omissbes estatais e coordenar a implementacédo de politicas
publicas que néo estao sendo efetivadas, analisando a declaracéo do ECI diante do
principio da separacéo dos poderes.

Inicialmente sera abordado a supremacia da Constituicao Federal de 1988, sua
importancia, assim como seus mecanismos e as espécies de acdes diretas utilizadas
no controle de constitucionalidade, ADI, ADC, ADO, ADInt e ADPF, com um enfoque
maior em se tratando da ADPF, pois foi através da ADPF 347 que o ECI foi reconhecido
no Brasil. Em seguida, faz-se necessario uma breve discussdo acerca do papel do
Estado na garantia dos direitos fundamentais dos presos, que estdo sendo violados
no sistema carcerario, diante da realidade do sistema prisional brasileiro.

Estando presentes os pressupostos da declaracdo do ECI, deve-se levar em
consideracao que estao ausentes os poderes do Estado e as medidas administrativas
e orcamentarias de forma eficiente, o que acarreta na grave violagdo em massa dos
direitos fundamentais.

O problema a ser enfrentado, € se diante desse cenario, em casos excepcionais,
como o STF deveria atuar para proteger os direitos consagrados na Constituicéo,
levando em consideragao o principio da separacao dos poderes.

O objetivo do presente artigo € analisar se a declaracao do ECI no sistema
carcerario viola o principio da separacao dos poderes, identificar a omissao dos
poderes do Estado na protecéo e efetividade dos direitos fundamentais em se tratando
do sistema carcerario brasileiro, e verificar, de acordo com a Constituicdo Federal
de 1988, as inovacgdes para que se alcance um desenvolvimento satisfatério para a
garantia desses direitos fundamentais, levando em consideragdo um novo modelo de
principio da separacao de poderes.

Sera utilizado no trabalho a pesquisa bibliografica a partir de analises
jurisprudenciais, leitura e interpretacdo de livros, artigos e periddicos, dentre outras
fontes que abordam sobre o surgimento da declaracéo do Estado de Coisas na Corte
Constitucional Colombiana e o caso da declaracédo do ECI ocorrido no Brasil no
sistema carcerario, em razao de reiteradas violagbes de direitos fundamentais no
sistema prisional, e o principio da separacéo dos poderes diante da declaracao.

2| SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

O Estado deve cumprir 0 que traz o texto constitucional, de maneira a adotar
um comportamento para que seja realizado e respeitado o que traz seus principios
e a propria Lei Fundamental, tornando assim efetiva a sua aplicabilidade, haja vista
a Constituicao ter sido elaborada para ser efetivada integralmente, devendo sempre
ser respeitada de modo que nenhuma ac¢ao ou omisséo do Poder Publico viole o texto
constitucional, em face do principio da supremacia da Constituicao.
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2.1 A importancia da Constituicao

A Constituicdo Federal de 1988, também denominada Lei Maior, além de ter
grandes marcos histéricos, desde o fato de contar com a participacao do povo em
sua elaboracgao, foi a que garantiu o Estado democratico de direito, abrangendo os
direitos e garantias fundamentais. E a denominada Constituicdo cidadé, voltada para
acbes do Estado e de politicas publicas para que seja construido um Estado social,
a fim de que se tenha acesso a uma vida digna, com liberdades e implementacéo de
direitos e garantias fundamentais assegurado a todos?.

Dentre os preceitos constitucionais, podemos ressaltar que eles se propdem
a garantir que o exercicio do poder do Estado seja previsivel para todos, visando
impedir que ocorra abusos ou que haja posicao privilegiada de algumas pessoas em
detrimento de outras.

A Lei Maior € o instrumento usado para que seja organizada uma sociedade,
€ fundamental sua utilizacéo para restringir atos e exigir dos poderes do Estado as
prestacdes devidas na garantia efetiva de direitos, assim toda a sociedade e os 6rgaos
do Estado devem agir de acordo com a Constituicédo, pois € nela que se encontra a
propria estruturagcdo de um Estado e suas normas fundamentais.

A Constituicdo é considerada o fundamento para todas as normas do
ordenamento juridico, € a partir dela que a validade das normas sera encontrada no
sistema juridico, ou seja, é através da Constituicado que sao reguladas a producao
das normas juridicas gerais, e tais normas deverdo atender aos principios que a
compde, dessa forma, podemos dizer que a validade de uma norma é alcancada
quando esta for elaborada em observancia a norma hierarquicamente superior, ou
seja, a Constituicao (KELSEN, 1998).

Em se tratando da Constituicdo e da estrutura escalonada da ordem juridica,
para uma norma ser considerada valida esta devera buscar seu fundamento de
validade em norma superior, conforme Kelsen (1998, p. 155) introduz:

A norma que regula a producgéo € a norma superior, a norma produzida segundo
as determinacdes daquela é a norma inferior. A ordem juridica n&o é um sistema de
normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das outras,
mas € uma construcao escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas
juridicas. A sua unidade € produto da conexao de dependéncia que resulta do
fato de a validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma,
se apoiar sobre essa outra norma, cuja produ¢ao, por sua vez, € determinada por
outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma fundamental - pressuposta.
A norma fundamental - hipotética, nestes termos - é, portanto, o fundamento de
validade ultimo que constitui a unidade desta interconexao criadora.

Diante disso, a estrutura escalonada acima mencionada tem seu parametro na
Constituicéo, e as normas que a divergirem n&o estdo adequadas ao ordenamento

3 A intencdo do constituinte pode ser observada no predmbulo da CRFB/88, quando em seu
texto expressa o que pretende o Estado Social, ou seja, o Estado democratico de direito, e mesmo nao
possuindo forca normativa de pardmetro de controle de constitucionalidade, observa os valores sociais,
politicos e a interpretacéo dos principios destinados ao texto constitucional.
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juridico, podendo assim ser declarada sua inconstitucionalidade. O surgimento de
qualquer contradicdo que va de encontro ao que dispde e objetiva a Constituicéo,
faz com que ocorra a violacdo de um dos seus principios essenciais, que é o da
Supremacia da Constituicdo, 0 que prejudica toda a harmonia do ordenamento
juridico.

No entanto, quando se tem como suprema a Constituicdo na ordem juridica, faz-
se necessario a busca de mecanismos que protejam e garantam que sua supremacia
ndo seja ofendida juridicamente por meio de leis ou de atos que n&o estejam em
conformidade com a Constituicao*.

2.2 Mecanismos de protecao a Constituicao

Para que a Constituicao seja protegida, ou seja, evitar que normas contrarias
ao que ela diz possam ter eficacia, é necessario um meio para fiscalizar e garantir
a aplicabilidade do que traz a Lei Maior, fazendo com que todos os tipos de normas
sejam analisadas a fim de verificar sua conformidade. Assim, temos no controle de
constitucionalidade um dos mecanismos de protecao a Constituicdo, no entanto, vale
ressaltar que existem outros meios de protegé-la, mas sera abordado o controle de
constitucionalidade pois € em uma de suas acdes que se encontra o objeto principal
de analise desse trabalho.

O cenario atual é evidenciado pela supremacia da Constituicdo, assim, todos
os poderes advindos dela estédo a ela subordinados, e isso se da pelos mecanismos
jurisdicionais de controle de constitucionalidade. E importante destacar também que
a Constituicao € marcada por absorver valores morais e politicos, principalmente no
que diz respeito ao sistema de autoaplicacdo dos direitos fundamentais (BRANCO e
MENDES, 2017).

A Constituicao, como lei fundamental, € parametro para todas as demais normas
e atos normativos, é norma de validade para que haja um Estado Democratico de
Direito, e a sua supremacia deve ser garantida pelajurisdicao constitucional, que tem no
orgao do poder judiciario o papel principal, através do controle de constitucionalidade,
meios para afirmar e garantir os direitos fundamentais.

Insta salientar, o informativo do STF, ADIn 595 — ES, de relatoria do Ministro
Celso de Mello, que traz a importancia que deve ser dada ao processo de fiscalizagcao
das normas no controle abstrato, e as diversas pluralidades de acolhimento a
interpretacdo da Constituicdo, o que resultara na elaboracgéo teérica do conceito de
bloco de constitucionalidade ou parametro constitucional, e dependendo do sentido

4 Diante da necessidade de protecéo a Constituicdo, devemos retratar que a fungdo do Poder
Constituinte esta voltada para elaborar a Constituicdo de um Estado soberano assim como para prote-
ger e evitar que uma norma se torne ofensiva a Lei maior, sendo que € no controle de constitucionalida-
de, um dos meios de protecao, que se verifica 0 meio para controlar o grau dessa adequacéo, visando
proteger a Constituicdo das demais lei elaboradas no Pais, buscando garantir a sua supremacia, dessa
forma o controle de constitucionalidade pode recair sobre normas infraconstitucionais, assim como, nas
normas constitucionais derivadas, como as emendas constitucionais.
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que é dado a Constituicdo, se for além das regras constitucionais escritas e dos
principios referenciados em seu texto normativo explicitamente ou implicitamente,
compreendendo também as normas de carater infraconstitucional, e voltadas a
desenvolver de maneira plena, a efetividade dos seus preceitos, seria proporcionada
a viabilidade de se concretizar a ideia de ordem constitucional global, ou seja, um
controle de constitucionalidade realizado com perspectivas mais abrangentes,
utilizando como parametro um conjunto de normas.

Levando em consideracéo que a Constituicao encontra-se no topo da piramide,
temos como mecanismo de protecdo o controle de constitucionalidade, que figura
como um importante instrumento de harmonizacéao no ordenamento juridico, devendo
ressaltar que tal protecdo da norma maior € dada principalmente ao Poder Judiciario,
e essa atribuicao ndo tem apenas a finalidade de regular a validade das leis e atos
normativos que ndo estdo de acordo com a norma fundamental, o que se busca
também é que nessa atividade constitucional ocorra a concretizacdo das normas
constitucionais de maneira efetiva, principalmente das que versam sobre direitos e
garantias fundamentais.

2.3 Controle de Constitucionalidade

O controle de Constitucionalidade esté interligado ao principio da supremacia da
Constituicao, ou seja, um instrumento utilizado com a finalidade de garantir e assegurar
sua posicao de superioridade e a forca de suas normas® diante da hierarquia que
ocupa no ordenamento juridico, como assegura a doutrina de Kelsen, denominada
estrutura escalonada através de uma piramide juridica.

Segundo a doutrina de Barroso (2012), o controle de constitucionalidade podera
ocorrer de varias maneiras, quanto ao 6rgao pode ser politico ou judicial, esse podera
exercer o controle difuso ou concentrado, com sua forma pela via incidental ou por acéao
principal, também denominada acéo direta. Levando em consideragdo o momento
sera preventivo ou repressivo, sendo exercido pelos diversos poderes do Estado.
No Brasil, na Constituicao Federal de 1988, o modelo adotado € o controle misto,
pois algumas categorias serdo submetidas ao controle politico, e outras ao controle
judicial, onde eminentemente ocorre a maioria do controle de constitucionalidade.

O controle judicial se da pelas vias difusas ou concentradas. O controle difuso
tem por objetivo proteger direitos subjetivos e € atribuido aos 6rgaos que compdem
o Poder Judiciario, diferentemente do controle concentrado, cuja finalidade é garantir
a supremacia da Constituicdo e preservacéo da harmonia do sistema juridico, e é
exercido principalmente pelo 6rgéo judiciario guardido da Constituicdo, o STF, mediante
controle abstrato das normas, e é neste controle de constitucionalidade que sera

5 Para melhor ilustrar a for¢ca normativa da Constituicdo, vale ressaltar Konrad Hesse (1991),
pois afirma que a Constituicdo expressa também um dever ser, ou seja, tem uma significAncia maior do
que um elementar reflexo das situagdes faticas da sua vigéncia, refletindo também nas forgcas sociais e
politicas, ainda ressalta que é na Constituicdo que esta o poder de um pais.
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dado maior enfoque, pois foi através de uma acéo de Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF), uma das ac¢bes proprias do controle concentrado
de constitucionalidade, em um decisdo em sede de medida cautelar que o ECI foi
declarado no Brasil, em relacéo ao sistema carcerario.

Deve-se observar que na ordem juridica atual o sistema do controle de
constitucionalidade vem predominando, conforme Branco e Mendes (2017, p. 1173),
“cuida-se mesmo de uma nova divisdo de Poderes com a instituicdo de uma Corte
com nitido poder normativo e cujas decisdes tém o atributo da definitividade”. A
Constituicao de 1988 contribuiu significativamente para essa mudancga, pois ampliou
o direito de propositura das agcdes e adotou novos instrumentos para o sistema do
controle de constitucionalidade.

O controle judicial de constitucionalidade segundo Barroso (2012), ocorre por via
de acao direta por meio da Agéo Direta de Inconstitucionalidade, Ac&o Declaratéria de
Constitucionalidade, Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo Acéo Direta
Interventiva e Arguicéo de Descumprimento Preceito Fundamental, sendo que as duas
ultimas acdes tem caracteristicas singulares e também semelhantes, pois, de acordo
com o voto do ministro relator da ADPF n.° 347/DF, em julgamento cautelar, diante
do reconhecimento do ECI no sistema carcerario, ha uma intervencéo do Supremo,
em diversos 6rgaos legislativos, administrativos e judiciais da Unido, dos Estados e
do Distrito Federal, em protecao aos direitos violados, para que seja superado o ECI.
E o objetivo da acéo direta é proteger o ordenamento juridico, fazendo com que nao
haja a presenca de algum elemento incompativel e que néo esteja em harmonia com
a Constituigéo.

E importante destacar que o papel desempenhado pelo STF na interpretacéo
juridica tem ganhado destaque, seja alvo de criticas ou de elogios, pois passou a
exercer papel fundamental na colaboragao de construcdo dos sentidos das normas,
atribuindo sentidos a varios principios, atuando de forma decisiva na definicdo dos
direitos trazidos pela Constituic&do vigente.

No Brasil, o controle concentrado previsto na Constituicdo pode ser exercido no
ambito federal pelo Supremo Tribunal Federal, e tem como paréametro a Constituicao
Federal, na ADI de lei ou ato normativo federal ou estadual, na ADC de lei ou ato
normativo federal, de acordo com o art. 102, |, “a”, da CRFB/88 e na ADO, conforme
art. 103 § 2°, da CRFB/88, e na ADInt no descumprimento de alguns principios
constitucionais e na recusa a execucéo de lei federal, segundo os art. 34 ao 36 da
CRFB/88. A ADPF apesar de prevista no texto da Constituicdo de 1988, passou a ser
regulamentada somente depois, com a Lei n. ©9.882, de 3 de dezembro de 1999, que
tratou do seu processo e julgamento (BARROSO 2012).

A ADI, ADC, ADO, ADInt e a ADPF séao as principais ferramentas do controle
concentrado da Supremacia da Constituicao. Essas acdes, com excecédo da ADInt,
poderao ser propostas pelos legitimados do art. 103, incisos | a IX, da CRFB/88,
trata-se de um rol taxativo e ndo ha iniciativa popular. A Constituicdo Federal nao
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traz exigéncias para que os legitimados acima referidos possam ingressar com tais
acoOes, no entanto, o STF estabeleceu que alguns legitimados precisam comprovar a
pertinéncia tematica, sdo eles denominados legitimados especiais (art. 103, IV, V e
IX, da CRFB/88), e como critério para que suas a¢des sejam recebidas é necessario
que haja uma relacao de harmonia entre 0 objeto da acao e o interesse do grupo.
Os demais legitimados que sdo os chamados legitimados universais (art. 103, | a lll
e VI a VIll, da CRFB/88), n&o precisam comprovar a pertinéncia tematica, com uma
ressalva para os Partidos Politicos (art.103, VIIl, da CRFB/88), que é exigido pela
Constituicao Federal a necessidade de ter representacdo politica em pelo menos
uma das Casas do Congresso Nacional, no momento da propositura da acéo. A ADInt
tem como legitimado o Procurador Geral da Republica (art.36, Ill, da CFRB/88), no
ambito federal, devendo cumprir alguns requisitos elencados na Lei n. °© 12.562/2011,
que regulamentou o procedimento interventivo.

Dentre as acgbes acima elencadas nenhuma admite desisténcia, todas
comportam medida cautelar e admitem participagdo do amicus curiae®. Suas
decisbes de mérito podem gerar efeitos erga omnes e vinculantes para érgaos do
Poder Judiciario, da Administracao Publica Direta e Indireta das esferas Federal,
Estadual, Distrital e Municipal e sao irrecorriveis, admitindo apenas os embargos de
declaracdo. Cabe ressaltar também que todas as decisdes da Corte adotam a técnica
da modulagéo temporal dos efeitos, prevista nos art. 27 da Lei n.° 9868/99 e art. 11
da Lei n.° 9882/99.

A ADI prevista no art. 102, |, “a” da CRFB/88 e na Lei n. ° 9868/99, tem como
objeto a lei ou ato normativo federal ou estadual e impugna leis ou atos normativos
que violem a Constituicao Federal. Leis municipais ndo podem ser objetos de ADI,
convém observar que a lei distrital pode tratar de matéria estadual ou municipal, no
entanto, s6 a matéria estadual podera ser objeto de ADI. A ADC, introduzida pela
Emenda Constitucional 3/1993, tem por objeto lei ou ato normativo federal e pode
ser suscitada quando ha uma controvérsia judicial relevante de uma lei federal e esta
precisa de uma confirmacéo da Corte Suprema. E a ADO, art. 103 § 2°, da CRFB/88,
com sua regulamentacdo dada pela Lei n°® 12.063/2009, tem por objetivo resolver
a omissao normativa de uma lei, que pode ocorrer de maneira total ou parcial. A
ADInt, prevista nos arts. 34 ao 36 da CFRB/88 e regulamentada pela Lei n. °
12.562/2011, pode ser iniciada requerendo a intervencao por verificar que alguns
principios constitucionais néo estdo sendo cumpridos, assim como se verificar recusa
a execucao de lei federal.

No que diz respeito a arguicao de descumprimento de preceito fundamental

6 A figura do amicus curiae no controle de constitucionalidade, conforme Abboud (2018), ndo &
a mesma daquela classica admitida processo civil. O amicus curiae nao sera parte e também nao ne-
cessita comprovar interesse juridico na causa. Sua participacdo enseja maior legitimacao democratica
nas decisdes, permitindo que os diversos segmentos da sociedade possam se manifestar no processo,
podendo assim prover ao 6rgao judiciario um numero significativo de informacdes possiveis para que

as decisbes sejam prolatadas com exceléncia.
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(ADPF), prevista no art. 102 § 1° e na Lei n.° 9.882/99, sera proposta perante o
STF, objetivando evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, proveniente de atos
do Poder Publico protegendo assim os preceitos fundamentais ameacados ou ja
lesionados. O Supremo Tribunal Federaladotaumrol exemplificativo desses preceitos,
dentre eles podemos destacar a violacdo dos direitos e garantias fundamentais
previstos no texto constitucional, o que foi arguido na ADPF 347, objeto de nosso
estudo que sera explanado mais detalhadamente no decorrer do texto.

A ADPF nao podera ser utilizada se houver qualquer outro meio eficaz para
sanar a lesividade, ou seja, de acordo com o art. 4° da Lei n.° 9882/99, ela tem
carater subsidiario, além disso é necessario que haja ameaca ou lesdo a preceito
fundamental e um ato omissivo ou comissivo do 6rgaos estatais para que possa
provoca-la. Os legitimados para propor essa acao sdo os mesmos de algumas acdes
diretas j& mencionadas, tem por objeto leis ou atos normativos federais, estaduais,
federais e municipais que ofenda ou ofereca riscos a preceito fundamental, inclusive
normas anteriores a Constituicdo, no entanto, podemos destacar que objeto desse
controle concentrado de constitucionalidade € mais abrangente, pois alcanga as trés
esferas de poder.

Diante das questdes suscitadas pela ADPF, mesmo que seu mérito ainda nao
tenha sido julgado, mudancas significativas ja vém ocorrendo no sistema do controle
de constitucionalidade, pois permite que controvérsias constitucionais relevantes
possam ser decididas de maneira antecipada, evitando assim que a solugao definitiva
nao ocorra tempos depois, quando a situagcdo ja esta consolidada. (BRANCO e
MENDES, 2017)

Dentre as diversas peculiaridades da ADPF deve-se observar que a resposta
sobre a omissao inconstitucional pode ser dada por ela, respeitando a diversidade
e abrangéncia de sua utilizacdo, o instituto vem complementar o controle de
constitucionalidade concentrado no STF, e na ADPF n.° 347/DF, verifica-se que
a omisséo inconstitucional, ou seja, auséncia de medida para que uma norma
constitucional tenha efetividade, pode ser observada nas diversas violacbes dos
direitos fundamentais das pessoas encarceradas.

31 DIREITOS FUNDAMENTAIS VIOLADOS NO SISTEMA CARCERARIO
BRASILEIRO

As violagdes dos direitos fundamentais provenientes de falhas estruturais, assim
como de auséncia de politicas publicas, podem ser encontradas no sistema carcerario
brasileiro em diversos segmentos, ha uma violagao generalizada de direitos humanos
e tal violacédo decorre de omissdes, assim como de falta de organizacéo estrutural, e
torna- se ainda mais grave diante da postura ou até mesmo da inércia das autoridades

publicas para que esse cenario seja superado.
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3.1 O papel do Estado na politica prisional e na garantia dos direitos fundamentais

dos presos

Os érgéaos do Estado sao responsaveis pela efetivacdo do principal objetivo
das penas restritivas de liberdade e pela eficiéncia dos cumprimentos das leis, com
a finalidade de ressocializar aquele que praticou o ilicito, fazendo com que a pena
seja cumprida, respeitando a sua integridade e assim combater a criminalidade de
maneira eficaz (CAMPOS, 2016).

Sao encontrados os direitos e as garantias reservados também a pessoa que
tem sua liberdade restringida, na Constituicdo Federal de 1988, em diversos incisos
do seu art. 5°, na Lei de Execucgdes Penais, assim como em Tratados e Convencgoes
internacionais ratificados pelo Brasil, voltados principalmente em observar que seja
assegurada a dignidade da pessoa humana, em face do que dispde o proéprio art. 5°
da Constituicdo, que é o direito de ter uma existéncia digna, em relagao a todo ser
humano, assim como em relagcao ao preso, pois qualquer que seja a situacdo em
qgue se encontre, deve ser com dignidade, respeitando assim, um dos fundamentos
mais expressivos que sustenta o Estado democratico de direito que € a dignidade da
pessoa humana.

O Estado tem o dever de assegurar ao preso diversas assisténcias, como direito
a saude, educacgao, trabalho, condi¢des dignas de encarceramento, segurancga, a
vida, alimentacgao, assisténcia judiciaria, dentre outros, além de respeitar os principios
trazidos pela constituicdo para que nao ocorram maus tratos, penas cruéis, de tortura
ou degradantes e que n&ao seja mantido em condicdes desumanas.

Os direitos e garantias fundamentais asseguram ao individuo uma maneira de
fazercom que os Poderes PUblicos cumpram e respeitem os direitos instrumentalizados
e previstos na Constituicdo, em seu art. 5°, e que possam garantir também uma
prestacéo material, vinculando assim tais poderes para que os direitos fundamentais
sejam consagrados (BRANCO e MENDES, 2017).

As garantias asseguradas as pessoas que estdo no sistema carcerario estéo
previstas em diversas leis, dentre elas podemos citar a Lei de Execug¢ao Penal, Lei
n.° 7.210, de 1984, a Lei Complementar n.° 79/94 que criou o Fundo Penitenciario
Nacional — FUNPEN, assim como o art. 5°, em varios incisos da Constituicao, e tais
normas estabelecem como deve ser o sistema penitenciario, assim como e em que
condicBes o apenado devera cumprir a pena determinada. E necessaria a atuacéo dos
poderes do Estado, principalmente com o legislativo e a administracdo orcamentaria
voltados para a finalidade do sistema carceréario, que é a ressocializacdo dos seus
apenados.

A efetividade de condi¢bes para que se alcance uma vida digna, de acordo com
Campos (2016), inclusive para os que se encontram no céarcere deve ser prioridade
dos poderes politicos, pautados em um Estado social de direito, sendo dever das
autoridades estimular e melhorar as condicbes materiais dos setores mais afetados,
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como os das pessoas que estdo no sistema penitenciario, devendo garantir também
através de medidas legislativas e orcamentarias a concretizacdo e protecao dos
direitos fundamentais.

No entanto, vale ressaltar que os direitos fundamentais, que também alcancam
as pessoas privadas de sua liberdade, sao condi¢des de legitimidade da atuacao do
poder publico e a efetividade do seu cumprimento devera ocorrer com a prestacao
positiva do Estado. A presenca de politicas publicas ocupam um papel importante em
se tratando de resolver ou minimizar os casos de violagcéo aos direitos fundamentais,
garantindo assim a afirmacao de tais direitos como nucleo de protecdo a dignidade
da pessoa humana.

3.2 A realidade do sistema prisional no Brasil

Os inumeros direitos e garantias que sao estipulados constitucionalmente nas
normas e asseguradas aos que vivem sob a custddia do Estado no seu sistema
carcerario nao estao sendo executados, muito pelo contrario do que estabelece
a Constituicao, eles estdo sendo violados, o que se constata, e até mesmo o que
esta sendo exposto perante a sociedade € uma violacdo generalizada dos direitos
humanos, como corrobora Campos (2016, p.265):

Atualmente, talvez seja o sistema carcerério brasileiro o que produz o0 maior grau
de violagédo generalizada de direitos humanos decorrente de omissées e falhas
estruturais e agravada pela sistematica inércia e incapacidade das autoridades
publicas em superar tal quadro. A semelhanga do caso colombiano, problemas de
superlotacdo carceraria, instalacées prisionais insalubres, tortura policial, falta de
segurancainterna, inexisténcia de medidas de divisdo de presos, auséncia de oferta
de direitos basicos como saude, alimentacdo minimamente saudavel, educacéo e
trabalho, numero excessivo de prisées provisorias, assisténcia judiciaria precaria,
entre outros, implicam tratamento desumano e condicées indignas de sobrevivéncia
dos presos.

O autor afirma que uma pesquisa feita com diversas bases de dados, dentre elas
a da Comissao Parlamentar de Inquérito da Céamara dos Deputados’ e do Conselho
Nacional de Justica — CNJ?8, um estudo pela Clinica de Direitos Fundamentais da
Faculdade de Direito da Universidade do Rio de Janeiro — Clinica UERJ®, que

7 A CPI que o autor se refere € a do ano de 2009, vale ressaltar que ja foi criada uma segunda,
de 2017, em um intervalo inferior a 08 (oito) anos, ambas tém por finalidade a investigacao da reali-
dade do sistema prisional no Brasil. As duas CPls estdo disponiveis e m
http://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/2701ehttp://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/31899
respectivamente.

8 Os resultados podem ser conferidos em Portal do CNJ — Divulgacao sobre populagéo car-
ceraria:http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/diagnostico_de_pessoas_presas_correcao.pdf. Tam-
bém podem ser conferidos dados mais atualizados em Os nimeros da Justica Criminal:http://www.
cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/02/b948337bc7690673a39cb5cdb10994f8.pd f e Levantamento
Nacional de Informacdes Penitenciérias Atualizacdo - Junho de 2016: http://www.justica.gov.br/news/
ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf/view

9 As diligéncias e resultados da Clinica de Direitos Fundamentais da Faculdade de Direito da
UERJ podem ser encontradas em:http://uerjdireitos.com.br/adpf-347-estado-de-coisas-inconstitucional-

-no- sistema-penitenciario/

A Natureza e o Conceito do Direito 2 Capitulo 5


http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/31899
http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/31899
http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/diagnostico_de_pessoas_presas_correcao.pdf
http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/diagnostico_de_pessoas_presas_correcao.pdf
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/02/b948337bc7690673a39cb5cdb10994f8.pd
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/02/b948337bc7690673a39cb5cdb10994f8.pd
http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf/view
http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf/view
http://uerjdireitos.com.br/adpf-347-estado-de-coisas-inconstitucional-no-
http://uerjdireitos.com.br/adpf-347-estado-de-coisas-inconstitucional-no-

apontaram diversas maneiras de violagdo aos direitos fundamentais dos presos,
como a superlotacéo, ocorréncias de torturas e maus tratos, varios tipos de violéncias,
locais em que se encontram as celas sdo insalubres, doencas infectocontagiosas se
propagando, insuficiéncia de agua prdpria para o consumo e de materiais basicos de
higiene, assisténcia judiciaria precaria, deficiéncia no acesso a saude, educacao e
trabalho, forte presenca de fac¢des criminosas dominando o sistema, o Estado ndo
tem o controle suficiente sobre o cumprimento das penas, além das varias formas de
discriminacéao social, racial, entre outras.

As fortes evidéncias de violagao de direitos fundamentais e inumeras deficiéncias
encontradas nas unidades prisionais do pais sao perceptiveis, sendo que tais unidades
e seus problemas s&o de responsabilidade dos poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, ou seja, sdo questbes que precisam ser avaliadas e reavaliadas desde
a agenda politica, implantacédo e implementacéo de politicas publicas até a maneira
que esta sendo aplicada a lei penal (CAMPOS, 2016).

A dignidade da pessoa humana, assim como, os direitos fundamentais dispostos
nas normas constitucionais, entre eles, o direito a vida, integridade fisica, o direito a
familia, saude, educacéo e diversos outros estdo claramente sendo violados, o art.1°
, inciso Il da CF/88, que trata de um dos fundamentos pilares da nossa Constituicao
nao esta sendo observado pelo sistema carcerario, diante da situacdo as pessoas
gue se encontram no carcere estao vivendo casos de tortura e tratamento desumano
ou degradante, proibidos pelo art. 5° inciso Ill da CF/88, as penas aplicadas no
carcere sao as de carater cruéis, pratica essa também vedada pela nossa Lei Maior
em seu art. 5°, inciso XLVII, “e”, além da ndo observancia dos incisos XLVIII e XLIX,
do mesmo art. 5° j& mencionado, que expressa sobre como deve ser cumprida a
pena, em estabelecimentos distintos, levando em consideragao a natureza do delito,
idade, sexo, respeitando também a integridade fisica e moral dos presos do sistema
carcerario.

Os direitos basicos, necessarios ao minimo existencial, também direitos
fundamentais, ndo séo observados no cotidiano das pessoas encarceradas, como
saude, educacao, trabalho, uma alimentacao digna e assisténcias previdenciaria, social
e judiciaria, sao direitos que os presos nao usufruem, nos quais ocorre sua violacao

em massa, diante da situacdo em que se encontra o sistema carcerario brasileiro™.

10 Os direitos minimos existenciais previstos na Constituicado devem ser garantidos a todas as
pessoas, inclusive as que estdo encarceradas, no entanto, ndo sao respeitados, e na maioria das vezes
nao sao assegurados aos individuos, independente ou ndo de se encontrar no carcere. Diante de tal
situacéo a sociedade nao aceita que possa haver gastos publicos com melhorias em instalacdes pri-
sionais, ou até mesmo para que o preso nao viva em condicdes desumanas, o que configura também
uma inconstitucionalidade por parte da prépria sociedade, pois muitos acreditam que tais condigbes
seja uma maneira de retribuicdo aos crimes praticados, e devido a essa impopularidade das pessoas
encarceradas, a maioria dos politicos ndo buscam recursos publicos para serem aplicados ao sistema
carcerario, objetivando ao menos oferecer aos presos uma condi¢do de vida digna, ja que a opinidao
publica é essencial na democracia e estrutura do nosso pais, principalmente em se tratando do voto,
e ignorar essa opinido pode acarretar em fracassos politicos, como em tentativas de reeleicao para
cargos ocupados no Poder Executivo e Legislativo, 0 que motiva ainda mais a omissdo desses poderes

politicos.
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E esse cenario de grandes violagbes aos direitos fundamentais esta vinculado as
omissdes reiteradas de autoridades publicas, que ndo estdo desempenhando suas
obrigacdes de garantir o direito dos presos, ha inércia dos poderes do Estado de uma
maneira generalizada dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

Os direitos fundamentais inerentes aos presos, para Campos (2016), previstos
na Constituicdo Federal, que é a legislacdo interna, juntamente com a Lei de Execucgéo
Penal do ano de 1984, sdo violados de maneira abundante, isso faz com que além de
ofendé-las, provocam também ofensa aos varios tratados internacionais que versam
sobre direitos humanos e que foram ratificados pelo Brasil, como por exemplo, o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, as Convengdes contra a Tortura e outros
Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a Americana de Direitos
Humanos. Assim o sistema carcerario no Brasil, diante da realidade de um sistema
com posturas cruéis e desumanas, e como consequéncia diversas violagdes em
massa dos direitos fundamentais das pessoas encarceradas, € de responsabilidade
de todo Estado brasileiro e cabe a ele superar essa situagao.

4 | ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

O conceito e a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional foram
desenvolvidos pela Corte Constitucional Colombiana, como o objetivo de fazer com
que o Estado observasse e tomasse providéncias a respeito das graves violagoes
que estariam ocorrendo aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana,
sendo consequéncia das mais variadas omissdes dos poderes publicos do Estado.

4.1 Surgimento do Estado de Coisas Inconstitucional

No topico anterior se verificou que ha omisséo dos poderes Legislativo, Executivo,
Judiciario do Estado, assim como da Uni&o, dos Estados e do Distrito Federal, e falha
na sua atuacdo no que diz respeito a eficacia dos dispositivos constitucionais que
tratam da protecéo dos direitos fundamentais e que a tutela desses direitos se mostra
deficiente. O legislativo ndo estd cumprindo seu dever, normas regulamentadoras
estdo ausentes, ou seja, as condicbes necessarias para que os direitos fundamentais
sejam utilizados de maneira eficaz ndo ocorrem, e diante de tal omisséao, resultado
também da falta de elaboracdo e coordenacao estrutural, ha uma falha estrutural
diante do sistema, desde a utilizacéo das leis até a criacdo das politicas publicas que
deveriam auxiliar na sua aplicacéo.

As omissdes estatais e as falhas estruturais tém como consequéncia a violagdo
massiva e continua dos direitos fundamentais. Campos (2016, p. 96), afirma que “para
proteger a dimensdo objetiva desses direitos, a Corte Constitucional Colombiana
acabou tomando medida extrema: reconhecer a vigéncia de um ECI”. E uma decisdo
que tem como objetivo direcionar o Estado para que observe a dignidade da pessoa
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humana garantindo a efetividade dos direitos fundamentais, haja vista que, violagdes
em massa estejam ocorrendo com esses direitos devido as diversas omissdes por
parte dos poderes publicos do Estado.

Campos (2016, p. 187), define o ECI como:

[...] a técnica de decisao por meio da qual cortes e juizes constitucionais, quando
rigorosamente identificam um quadro de violacdo massiva e sistematica de direitos
fundamentais decorrentes de falhas estruturais do Estado, declaram a absoluta
contradicao entre os comandos normativos constitucionais e a realidade social,
e expedem ordens estruturais dirigidas a instar um amplo conjunto de 6rgéos e
autoridades a formularem e implementarem politicas publicas voltadas a superacao
dessa realidade inconstitucional.

O Estado de Coisas Inconstitucional, foi declarado pela primeira vez na Corte
Colombiana, na sentenca SU-559, de 1997", no caso dos docentes municipais, sobre
seus direitos previdenciarios que nao estavam sendo reconhecidos pelas autoridades
do local onde viviam. Para os juizes havia uma deficiéncia na politica educacional da
educacao, originada na destinacao desigual dos recursos educacionais, gerenciados
pelo governo central. O caso em comento era de 45 professores, no entanto, a Corte
Colombiana reconheceu que o direito violado era comum a todos os professores, € nao
somente aos demandantes da acao. Na Sentencia T- 068 de 19982, foi reconhecido
pela segunda vez o ECI, pela CCC, no caso do direito de peticdo dos aposentados
diante da Caixa Nacional de Previdéncia que demorava em responder as peticoes
gue objetivavam saber sobre as verbas previdenciarias. A CCC chegou a conclusao
que a ineficiéncia administrativa violava o direito fundamental de peticao e gerava
uma imensa demanda ao poder judiciario sobre o mesmo fato. (CAMPOS, 2016)

O caso da declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional pela Corte
Constitucional Colombiana (CCC) semelhante ao que foi declarado no Brasil, em
2015, pelo Supremo Tribunal Federal é relativo ao cenéario de superlotacdo do
sistema carcerario e as condi¢gdes em que vivem seus encarcerados. De acordo com
Campos (2016), a CCC, com base nos dados e estudos empiricos, constatou que
a violacéo dos direitos das pessoas presas ocorria em todas as penitenciarias da
Colémbia, verificou também a existéncia de todos os pressupostos que justificam
o reconhecimento de um ECI, e que tal situagdo nao iria contribuir para o principal
objetivo das prisbes, que é de ressocializar 0s presos.

A declaracdo do ECI também foi reconhecida em outros casos pela Corte

Constitucional Colombiana, mas foi na Sentencia T — 0253, no ano de 2004, o caso

11 A Sentencia SuU- 559, de 6 de novembro d e
1997, pode ser encontrada em: http://legal.legis.com.co/document?obra=jurcol&documen-
t=jurcol_759920417633f034e0430a010151f04

12 Sentencia T-068 de 1998, pode ser verificada em: http://legal.legis.
com.co/document/jurcol/jurcol_759920417d10f034e0430a010151f034/sentencia-t-68-de-marzo-5-de-
-1998-sentencia-t-068-de-marzo-5-de 1998?text=sentencia%20t%20068%201998&type=q&document-
Type=Sentencia&hit=1

13 Sentencia T- 025 de 2004, disponivel em:http://legal.legis.com.co/docu-
ment/jurcol/jurcol_75992041f28df034e0430a010151f034/sentencia-t- 25-de-enero-22-de-2004-senten-
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mais emblematico enfrentado pela CCC em relagdo a intensa violacédo de direitos
fundamentais advinda de falhas estruturais, que foi o caso do deslocamento interno
forcado em que pessoas eram obrigadas a sair dos lugares onde moravam devido
as acoes violentas das FARC na Colémbia. A Corte também afirmou que a omissao
do Estado diante da protecao das pessoas deslocadas era inconstitucional e violava
direitos fundamentais basicos. Esse é um dos casos diferenciados para Campos
(2016, p. 142- 143), conforme se manifesta:

O grande diferencial deste caso, em comparac&o aos demais nos quais também se
declarou o ECI, foi o fato de a Corte ter retido jurisdicéo sobre o litigio para assegurar
a implementacao total de suas ordens. A Corte n&o se limitou a determinar fossem
promovidas politicas publicas dirigidas a remover a violagdo de direitos, mas
também supervisionou o cumprimento da deciséo, realizou audiéncias publicas
para debater as solucdes formuladas e proferiu novas decisdes e ordens dirigidas
a conferir amplo sucesso a Sentencia T — 025 de 2004.

Nessa perspectiva, durante muito tempo a Corte Constitucional Colombiana
manteve jurisdicao sobre o caso para acompanhar e mover o cumprimento das
suas ordens, foram varias decisbes de seguimentos nos autos, audiéncias publicas
para discutir como proteger e dar efetividade aos direitos das pessoas deslocadas,
balancos do que estava sendo implantado pelo Estado, assim como novas decisdes
para garantir a concretizacao dos direitos fundamentais das pessoas que haviam sido
deslocadas e estavam sem a minima assisténcia.

De acordo com Gravito e Franco (2010, p.15-16):

Por ultimo,la T-025 resulta especialmente sugestiva para la discusion internacional
propuesta en este libro porque hace parte de una jurisprudencia — la dela Corte
Constitucional comombiana — que se ha ganado un lugar prominente en el
constitucionalismo comparado. En un giro paraddjico de la historia social
y juridica,precisamente uno de los paises con violaciones
mas graves de los derechos humanos ha pasado a ser exportador
neto de jurisprudencia constitucional y de innovaciones institucionales para
ase- gurar el cumplimiento dedecisiones ambiciosas sobre derechos. Hoy en
dia,en efect o,la jurisprudencia de la Corte es citada con entusiasmo por
tri- bunales latinoamericanos y de otras partes del mundo, y suele ser incluida
en los estudios comparados sobre jurisprudencia constitucional
(Comision Internacional deduristas 2008; Coomans 2006; Gargarella, Domingo vy
Roux 2006; Langford2008).La colombiana, por supuesto, no
es la unica corte constitucioanl que ha avanzado en esta direccion. La T-025 vy
la jurisprudencia colombiana se inscriben en una tendencia internacional hacia el
protagonismo de los jueces constitucionales en la realizaciéon de los derechos. En
las ultimas décads se han multiplicado los ejemplos de este “neoconstitucionalismo
progresista”(Rodriguez Garavito 2009%)[...]

Percebe-se assim que, como ja explanado e confirmado pelo autor acima
citado, o caso da Sentencia T-025, seus fundamentos e procedimentos, ou seja, a
maneira como foi acompanhada e monitorada a sua execucgao diante da declaracéo
do ECI, atribuem a esse caso uma espécie de modelo a ser seguido e importado em

cia-t-25-de-enero-22-de- 2004 7?text=sentencia%20t%20025%202004&type=g&documentType=Sen-

tencia&hit=1
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circunstancias de necessidade da intervencao e atuag¢ao das cortes a fim de sanar o
quadro de violagdo massiva de direitos fundamentais.

4.2 Pressupostos do Estado de Coisas Inconstitucional

A Corte Constitucional Colombiana tem no caso das pessoas deslocadas
o marco histérico do ECI, e nesse caso € definido em sua sentenca, se referindo
também as sentencgas anteriores, quais pressupostos devem existir para que ele
seja declarado. O primeiro pressuposto &€ que devera ocorrer a violagdo massiva e
generalizada de varios direitos constitucionais e que afete um namero significativo
de pessoas. O segundo diz respeito a uma continua omissao das autoridades no
cumprimento de suas obrigagdes para garantir tais direitos. Observa-se também,
como terceiro pressuposto, a adog¢ao de praticas consideradas inconstitucionais,
como a incorporacao de uma acéao de tutela sendo requisito de um procedimento para
garantir o direito violado. O quarto pressuposto, auséncia de medidas legislativas,
administrativas e orcamentarias necessarias a fim de evitar a violagdo dos direitos
fundamentais. Ja o quinto esta relacionado a existéncia de um problema social cuja
solucéo abrange a intervencgao de varias entidades, e requer a ado¢ao de um conjunto
completo e coordenado de agdes e recursos para que seja sanado. E o ultimo é
a questdao do congestionamento judicial, pois como afeta um numero elevado de
pessoas, se todas resolvessem buscar o judiciario para tutelar seu direito a demanda
seria imensa. (CAMPQOS, 2016)

O autor supracitado elencou quatro pressupostos que autorizam o reconhecimento
do ECI, afirmando que tais pressupostos necessitam ser sistematizados de forma
clara e objetiva, levando em consideracdo que a medida de declaracdo do ECI é
excepcional, no entanto, sua identificacao precisa ser dada de maneira rigida, para
qgue o ECI seja utilizado com racionalidade e objetividade como condicao para melhor
atenderasuafuncéo. Os pressupostos sdo: violagdo massiva e generalizada de direitos
fundamentais, omisséo reiterada e continua de autoridades publicas resultando em
falhas estruturais, alcance organico de um conjunto de medidas necessarias a fim de
superar a inconstitucionalidade, e o grave congestionamento do judiciario.

4.3 O Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil

No Brasil, a tematica que trata sobre o ECI chegou ao STF através da ADPF
n.° 347/DF em 26 de maio de 2015, proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade,
tendo como Relator o Ministro Marco Aurélio, a peticdo buscava o reconhecimento
pelo Tribunal da figura do ECI relativo ao sistema penitenciario brasileiro, diante da
violacao dos direitos fundamentais das pessoas encarceradas nesse sistema, e que
diversas providéncias fossem tomadas para tratar a questéo prisional do Brasil, e
ainda indicava que as condicbes em que se encontra o sistema carcerario brasileiro

decorre das agcdes e omissdes dos Poderes Publicos do Estado.
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De acordo com a decisao do STF, no julgamento da medida cautelar da ADPF
347, restaram configurado trés pressupostos principais para a declaragao do ECI no
sistema penitenciario brasileiro, que podem ser observados na transcricao de trecho
do volto do Ministro Marco Aurélio, relator da ADPF 347:

Segundo as decisbes desse Tribunal, ha trés pressupostos principais: situacdo de
violac&o generalizada de direitos fundamentais; inércia ou incapacidade reiterada
e persistente das autoridades publicas em modificar a situac&o; a superacao das
transgressdes exigir a atuacédo ndo apenas de um 6rgéo, e sim de uma pluralidade
de autoridades (Corte Constitucional da Colémbia, Sentencia n® SU-559, de 6 de
novembro de 1997; Sentencia T-068, de 5 de marco de 1998; Sentencia SU — 250,
de 26 de maio de 1998; Sentencia T-590, de 20 de outubro de 1998; Sentencia T
— 525, de 23 de julho de 1999; Sentencia T-153, de 28 de abril de 1998; Sentencia
T-025, de 22 de janeiro de 2004).

Em se tratando da situacao de violacdo generalizada de direitos fundamentais
em relacdo aos presos no Brasil, de acordo com o primeiro pressuposto séo violados
o direito a saude, integridade fisica, educacéo, trabalho, assisténcia juridica, entre
outros, assim como nao é respeitado a dignidade da pessoa humana, e diante da
situacédo precaria das celas nos presidios e delegacias, o tratamento dispensado
aos encarcerados € cruel, desumano e degradante, e as penas acabam sendo
diferente de uma pena privativa de liberdade, configurando em penas de tortura,
além da inobservancia do seu cumprimento ser em local distinto de acordo com a
idade, natureza do delito, entre outros requisitos, ou seja, todos os direitos violados
estdo expressamente assegurados na Constituicdo, na Lei de Execucdo Penal e
nos Tratados Internacionais, no entanto, nao estdo sendo concretizado, ao contrario
do que se estabelece, nem o minimo existencial estd sendo garantido a populagéo
carceraria.

A inércia ou incapacidade reiterada, ou seja, a omissao' continua das
autoridades publicas em modificar a situagao dos direitos fundamentais violados € o
segundo pressuposto e esta vinculado a violagdo em massa de tais direitos no sistema
carcerario brasileiro, e para que sejam garantidos & necessario que as autoridades,
de todos os Poderes do Estado cumpram com suas obrigagoes.

ALeide Execucéo Penal assegura aos presos do sistema penitenciario brasileiro,
alojamento em cela individual, com todos os requisitos necessarios para se ter
minimamente uma vida digna, como também foi criado através da Lei Complementar
n.° 79/94 o Fundo Penitenciario Nacional- FUNPEN a fim de auxiliar a viabilizacado
desses direitos, no entanto, esses direitos assegurados também estéo sendo violados,
haja vista as condicdes em que se encontram as pessoas encarceradas, segundo

14 As parcerias publico privada no sistema carcerario pode ser observada como um instituto utili-
zado para suprir as omissdes e insuficiéncia de investimentos nos sistema penitenciario brasileiro. Na
votacdo das medidas cautelares da ADPF n.° 347/DF, a Ministra Carnem LUcia cita a unidade no estado
de Minas gerais, primeiro presidio construido e administrado por empresa privada, afirmando que os
problemas ainda existem, no entanto, & uma penitenciaria que parece cumprir os itens fundamentais

da Constituigéo.
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dados da pesquisa elaborada pela Clinica UERJ Direitos, a superlotacdo é uma dos
problemas mais visiveis, as celas estao repletas, e 0s presos convivem sem o0 minimo
de espacgo, com revezamento para poder dormir e sem lugar adequado para suas
necessidades basicas. Diante desse quadro temos uma auséncia generalizada que
envolve as politicas legislativas, administrativas e orcamentarias (CAMPQOS, 2016).

O terceiro pressuposto elencado pelo STF para declaragao do ECIl tem a ver com
necessidade do alcance de todos os 6rgaos atuando para que sejam superadas as
violacBes ja mencionadas com a explanagéao dos dois pressupostos acima. E de suma
importancia para a superacao do ECI ou ao menos para reducdo das transgressdes
existentes uma atuacéao de varios 6rgaos, Executivo, Legislativo e Judiciario, a Uniao,
os Estados e o Distrito Federal, com diferentes medidas, ou seja, deve haver politicas
publicas, recursos orcamentarios destinado e utilizados com a populagao carceraria,
além da devida aplicagdo das leis, principalmente das leis penais., pois 0s presos
sdo titulares desses direitos violados e com a falta dessas politicas e recursos, dessa
atuacéao de todos os Poderes do Estado, ndo se consegue alcancar uma vida digna
Oou ao menos para que sobrevivam em condigdes minimamente humanas dentro do
sistema carcerario.

O grave congestionamento do judiciario foi elencado por Campos (2016), como
0 quarto pressuposto, que esta relacionado com a quantidade de acdes judiciais
que podem ser demandadas devido a violagao em massa dos direitos fundamentais
dos presos pleiteando ao Estado indenizagdes por danos morais, ja que estdo sob
a custodia deste e cabe ao Estado zelar pela sua vida, saude, integridade fisica,
ou seja, disponibilizar condigdes dignas de vida e sobrevivéncia para os que estao
encarcerados.

Em observacéo ao julgamento cautelar da ADPF 347/DF, alguns Ministros citaram
aclOes sobre a situagao inconstitucional que ja estdo na agenda do STF, algumas até
julgadas, dentre elas podemos citar o Recurso Ordinario n.° 580.252/MS que pleiteia
indenizacao por danos morais devido ao cumprimento das penas esta ocorrendo em
presidios com condicdes degradantes, a ADI n.° 5.170/DF proposta pelo Conselho
Federal da OAB, versando sobre o mesmo tema e o Recurso Ordinario n.° 592.581/RS,
que versa sobre a Unido e os Estados realizarem obras nos presidios independente
de dotacao orcamentaria, diante da constatacao da violagao da dignidade da pessoa
humana dos presos que vivem em celas superlotadas.

Dessa forma, diante das condicbes desumanas que vivem 0S presos, muitas
séo as demandas que podem chegar até o judiciario em busca de indeniza¢des por
danos morais de cada preso, além da grave violacao dos direitos fundamentais, e isso
levaria um custo elevado para o poder publico, sendo mais viavel corrigir 0 sistema,
enfrentado o problema que ja se mostra generalizado, buscando atuacdo com os
demais poderes do Estado em diversos ambitos da Federacao.
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4.4 A ADPF N.° 347/DF

A ADPF n.° 347/DF foi proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade — PSOL
com pedido para que o Supremo Tribunal Federal reconheca o Estado de Coisas
Inconstitucional no sistema prisional brasileiro e tome providéncias diante da ocorréncia
de diversas violagdes dos direitos fundamentais dos presos pela situacdo degradante
ocorrida no sistema carcerario. A peticao também afirma que essas violagoes resultam
das acoes e omissOes dos Poderes exercidos pela Unidao, Estado e Distrito Federal,
requerendo assim que o STF adote medidas diversas e necessarias a fim de afastar
essas lesdes aos preceitos fundamentais.

O requerente aborda a grande problematica do déficit das vagas nas prisbes e
a realizacéo de melhorias nos presidios ou a constru¢cado de novos para que possam
diminuir e reverter esse cenario de hiperencarceramento, sendo dever do Poder
publico sanar ou reduzir esse problema. Além disso, requer também aplicacdo da
lei penal e processual penal de maneira que ajude na crise desse sistema, e que
0Ss recursos orcamentarios compostos no Fundo Penitenciario Nacional — FUNPEN'®
sejam utilizados na sua finalidade, financiando as medidas voltadas para o sistema
penitenciario de forma eficiente, apontou o contingenciamento dessas verbas e pediu
sua liberacdo. Assim, requereu planos de acdo dos 6rgaos do Estado para sanar a
violacao de direitos fundamentais dos presos a fim de tornar o sistema penitenciario um
lugar onde se possa ter uma vida digna e segura e atingindo sua principal finalidade,
qgue € a de ressocializar os presos que ali vivem.

O PSOL, autor da ADPF n.° 347/DF, argumenta ser esta a via adequada para
postular tais direitos, ja que a dignidade da pessoa humana e os diversos direitos
fundamentais violados configuram preceitos fundamentais, diante de consenso
doutrinario e jurisprudencial, além disso, busca-se também impugnar atos do Poder
Publico e afirma, considerando o carater subsidiario nao existir outro meio que se
possa buscar para sanar a lesividade. A ADPF esta prevista no art. 102 § 1° da
Constituicao Federal, e na Lei n.° 9.882/99, que dispde sobre o0 seu procedimento,
e em observancia ao seu art. 4°, § 1, trazendo como regra que nao sera aceita a
arguicéo de descumprimento de preceito fundamental se existir outro meio de sanar
a lesividade, dessa forma para os Ministros também estéo preenchidos os requisitos
para a postulacao da ADPF, o que pode ser observado no voto do Ministro Marco
Aurélio, relator da ADPF 347/DF:

O autor sustenta a adequacdo da via eleita, porque estariam preenchidos os
requisitos de violacéo de preceitos fundamentais, de impugnacéao de atos do Poder
Publico e de inexisténcia de outro meio eficaz de sanar a lesividade. Tenho-os
como satisfeitos.

15 De acordo com os dados da Associagdo Contas Abertas, publicados em 04 de janeiro de 2017
estao disponiveis no FUNPEN R$2,4 bilhdes, e no final do ano de 2016 foram liberados R$ 1,1 bilhdo,
mas ainda ha muito dinheito parado no Fundo. Informacgéo disponivel no site Agéncia Contas Abertas,
diponivel em: http://www.agenciacontasabertas.com.br/noticia/caos-nos-presidios-e-r-24-bilhoes- dis-

poniveis-no-funpen
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[...] entendo estar atendido, porquanto inexiste, no ambito do controle abstrato de
normas, instrumento diverso mediante o qual possam ser impugnados de forma
abrangente, linear, os atos relacionados as lesdes a preceitos fundamentais
articuladas.

Na ADPF n.° 347/DF, em sua inicial o autor afirma ter como base uma
representacao desenvolvida pela Clinica de Direitos Fundamentais da Faculdade de
Direito da UERJ, além de outros documentos que comprovam a realidade de violagao
massiva dos direitos fundamentais dos presos. O requerente defendeu também o
preenchimento dos pressupostos para que seja declarado um ECI, sendo eles: a) a
existéncia de uma realidade de violagdo em massa de varios preceitos fundamentais,
como a dignidade da pessoas humana e os direitos fundamentais de um grande
nuamero de pessoas, 0s encarcerados; b) origem desse cenario de violacado nas
acOes e omissodes dos Poderes Publicos, Unido, Estados e Distrito Federal; e ¢) para
que seja alcangada uma solugdo é necessario a atuagao de varios 6rgaos como
Legislativo, Executivo e Judiciario.

Nos pedidos da medida cautelar da ADPF n° 347/DF, foram postulados ao STF
a determinacéo para que todos os juizes e tribunais motivassem expressamente,
ao decretar a prisao preventiva ou a sua manutengao, o porqué de nao ter aplicado
as medidas cautelares alternativas a privativa de liberdade, estabelecidas no art
319 do Cobdigo de Processo Penal; aplicabilidade de forma imediata dos arts. 9.3 do
Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencéao Interamericana de Direitos
Humanos, que sdo as audiéncias de custodia em até 90 dias, e 0 comparecimento
do preso em até 24 horas; considerem com fundamentacdes o cenario dramatico
do sistema carcerario para poder aplicar a concessao de cautelares penais durante
a aplicacédo da pena no processo e na execugao penal; reconhecam que a pena
€ cumprida em condicbes que divergem do que é admitida pelas normas juridicas,
levando em consideracdo a proporcionalidade entre humanidade e sangdo, que
tem por sua natureza ressocializagao, e nao apenas punicao para quem cometeu o
ilicito, e utilizar sempre que possiveis penas alternativas a prisdo; o abrandamento de
requisitos temporais para se conceder beneficios, assim como para diminuir o tempo
da pena a ser cumprido, feito pelo juizo da execug¢ao penal quando ficar evidente que
a pena foi cumprida em condigcbes mais severas do que a determinada; coordenacao
de mutirdes carcerarios pelo Conselho Nacional de Justica para revisar os processos
de execucdo penal e adequa-los as medidas de proporcionalidade descritas
anteriormente; e descontigenciamento das verbas existente no Fundo Penitenciario
Nacional — FUNPEN, assim como a proibicdo de novos até que seja superado o ECI.

Em setembro de 2015, os Ministros do Supremo Tribunal Federal, reconheceram
em fase cautelar que esta configurado o ECI, e em sua maioria deferiram alguns
pedidos cautelares, ante a violagdo em massa dos direitos fundamentais dos presos,
decorrentes de falhas estruturais e a faléncia de politicas publicas, cabendo assim a
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intervengdo do Supremo que determinou a liberagdo das verbas do Fundo Penitenciario
Nacional, pela Unido, para ser utilizado na finalidade a qual foi criada e que néao
novos contingenciamentos ndo ocorram, a realizagéo de audiéncias de custddia em
até 90 (noventa) dias, obrigando juizes e tribunais para que cumpram e viabilizem o
comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria em até no maximo 24 (vinte
e quatro) horas contados do momento da prisao, observados assim os artigos 9.3 e
7.5 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e da Convencao Interamericana de Direitos
Humanos, respectivamente, e também foi deferida pelo Tribunal uma cautelar de
oficio, proposta do Ministro Roberto Barroso, que trata de uma determinacéo a Uniao
e ao Estado de Sao Paulo, para que seja encaminhada ao STF informacdes acerca
da situacéo prisional. (ACORDAO DO STF- 09/09/2015)

O mérito da ADPF n.° 347/DF ainda nao foi julgado pelo STF, no entanto, muitas
criticas foram formuladas, durante o julgamento da medida cautelar, assim como,
depois por alguns autores, diante do reconhecimento do ECI pelo Supremo, dentre
eles falta de legitimidade do Tribunal, ameaca a democracia e violagdo ao principio
da separacao de poderes.

51 0 ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E A SEPARACAO DE PODERES

Uma das criticas recorrentes diante do reconhecimento do ECI pelo Supremo
€ de que sua declaracao viola o principio da separacao de poderes, havendo uma
interferéncia do STF nos Poderes Legislativo e Executivo, principalmente em se tratado
de uma area em que sb esses poderes poderiam atuar, nas politicas publicas, que o
Supremo nao poderia coordena-las, e tal postura poderia ser claramente identificada
como ativismo judicial, resultando assim em mais poder para o Judiciario.

5.1 Ativismo judicial

E necessario antes de adentrar no que realmente seja ativismo, entender o que
nao pode ser considerado necessariamente uma postura ativista, como por exemplo,
o controle de constitucionalidade e o judiciario atuando contramajoritariamente
para garantir e proteger os direitos fundamentais, discordando muitas vezes com a
sociedade e até mesmo com o Estado (ABBOUD, 2018). Ja que o ativismo judicial
€ oriundo da atividade judicial, e por ser alvo de muitas criticas, faz com que sua
definicdo seja ampla, perpassando por diversas vertentes, resultando em objecdes e
sendo julgado como ativismo qualquer ato mais interpretativo do judiciario.

Atualmente é perceptivel a judicializacdo da politica trazendo a tona discussdes
acerca do papel e da postura do STF no execicio da jurisdicdo constitucional,
principalmente em se tratando de temas mais controversos, dentre eles, os casos
relativos a unido estavel envolvendo pessoas do mesmo sexo, 0 possivel aborto
de fetos anencefalicos, entre outros. Assim, pode-se conceituar o ativismo judicial
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como uma atuacgao jurisdicional mais vigorosa, com decisdes que invadem searas
de outras esferas de poder, e que ocorre com mais facilidade diante das omissdes
e lacunas deixadas pelos poderes do Estado, no entanto, o ativismo também pode
ser reconhecido como uma postura com proatividade, e nao como algo sempre
progressista, como na maioria das vezes é reconhecido de forma errébnea no Brasil
(CLEVE, 2014).

Diante disso, nota-se um participacédo do Supremo em casos mais sensiveis,
que atraem os olhares da populacdo e da midia, na maioria das vezes com
reprovabilidade, ou seja, s&o casos impopulares, assim como o que trata dos direitos
dos presos, que muitas vezes, salvo rara exce¢oes, ndo constam na agenda politica
dos representantes do povo, ja que a opinido publica é primordial na democracia com
o voto dos cidadéaos, néo levar em consideragao essas opinides podem acarretar em
Sérios riscos a politica e aos cargos pretendidos no Legislativo e no Executivo,

Podemos entender o ativismo judicial considerando duas vertentes, a primeira
€ aquela utilizada de maneira flexivel, em que o juiz ira atuar de acordo com o que
traz a norma e os principios, sem adentrar nos demais poderes, no entanto, temos
um outro lado, que necessita da atuacdo do judiciario com o dever de contribuir em
determinadas areas que implicam nos aspectos da vida social, precipuamente quando
0 processo politico ndo esta atuando, ou seja, ha uma omissao dos outros poderes
(LIMA E RODRIGUES, 2017).

Garavito e Franco (2010, p. 39), abordam um novo ativismo judicial, justificado
diante de um bloqueio institucional, que se justifica em prol da democracia:

El nuevo activismo judicial, por tanto, parte de la constatacion e situaciones
recurrentes de bloqueo institucional o poliitico que impiden la realizacion de los
derechos. En estos casos, frecuentes en las democracias contemporanes, la
judicatura, aunque no sea la instancia ideal o esté dotada de todas las herramientas
paracumplirlatarea, aparece como el Unico 6érgano del Estado con laindependencia
y el podder para sacudir semejante estanciamento. En suma, si el activismo judicial
opera en las circusntancias y mediante los mecanismos adecuados, sus efectos,
en lugar de ser antidemocraticos, son dinamizadores y promoter de la democracia.
[...]Como lo sostienen Sabel y Simin en una de las defensas mas influyentes del
nuevo activismo judicial, “el litigio de derecho publico rechaza idea de que la
rendicion de cuenats puede darse por descontada por el sélo hecho de que una
entidad estatal esta inserta en una estructura administrativa mas amplia que esta
formalmente encabezada por um funcionario elegido popularmente. Semejante
supuesto convertiria la doctrina da separacion de poderes en una formalidade
vacia” (Sabel y Simon 2004: 1094)[...]

Para os autores estamos diante de um constitucionalismo de colaborag¢des, com
a atuacao das cortes cumprindo uma funcao que objetiva um reforco a autonomia
dos outros poderes, e ndo como um exercicio de violagcao as a¢cées do Executivo e
do Legislativo, pois deve-se pensar na complexidade entre as relacbes dos poderes,
e nao em um formalismo esvaziado.

Campos (2016), afirma que o reconhecimento do ECI no Brasil pode ser
destacado como ativismo judicial, no entanto, por possuir diferentes dimensodes, sua
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legitimidade diante das medidas tomadas em face dos outros poderes, é dada levando
em consideragdo circunstancias do caso analisado, ou seja, da violacdo em massa
de diversos direitos fundamentais das pessoas que se encontram no carcere. Afirma
também que se trata de um ativismo denominado de tipo estrutural, pois ha diversos
indicadores de ativismo, e 0 que esta presente no reconhecimento do ECI, observa os
pressupostos da declaragao, possibilita o dialogo com os demais poderes do Estado,
e também desse com a sociedade, visa superar bloqueios politicos, institucionais,
aumentar a deliberacgao, a participacao popular e evitar a supremacia judicial.

5.2 O principio da separacao de poderes e o seu modelo atual

A separacéo de poderes € um principio encontrado em nossa Constituicao, e
cabe lembrar como era conceituada classicamente a separacao dos trés poderes de
um Estado de acordo com Montesquieu (1996, p. 167) “o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que dependem do direito das gentes e o poder executivo daquelas
que dependem do direito civil”. Para o autor, os poderes devem ser independentes,
como se houvesse uma triparticdo entre eles, pois se assim nao fosse a liberdade
estaria ausente dando lugar a arbitrariedade, ou seja, nenhum poder ou érgao
interferiria no outro, sendo que cada um teria uma fungéo determinada e restrita.

Esse modelo de separacao de Poderes mais parece um modelo em que 0s
poderes sao estaticos, separados, ndo se comunicam, e que se excluem de acordo
com a sua fungéo, ndo contempla um Estado democratico, além disso, de acordo com
Abboud (2018, p.1129) “a separacao de poderes € principio estruturante de nossa
democracia constitucional, portanto, constitui parametro normativo para controle e
adequacao de todos os atos de quaisquer poderes”, ou seja, nao mais se pode pensar
em separacao de poderes de maneira estagnada, com um conceito permanente e
que pertenceu aos tempos bem remotos, devemos pensar em uma separagcao de
poderes a partir do cumprimento de seu papel, de limitacdo do poder e organizacao
do Estado .

Partindo do pressuposto de uma Constituicdo democratica, e da existéncia de
uma soberania popular, vale ressaltar a teoria discursiva de Habermas (1997, p. 232),
afirmando que:

A classica divisdao de poderes é explicada através de uma diferenciacdo das
funcdes do Estado: enquanto o legislativo fundamenta e vota programas gerais e a
justica soluciona conflitos de acéo, apoiando-se nessa base legal, a administracéo
€ responsavel pela implementacéo de leis que necessitam de execugao. Ao decidir
autoritariamente no caso particular o que € direito e 0 que néo é, a justica elabora
o direito vigente sob o ponto de vista normativo de estabilizac&o de expectativas
de comportamento. A realizacdo administrativa elabora o contetudo teleoldgico do
direito vigente, na medida em que este confere forma de lei a politicas e dirige
a realizagcdo administrativa de fins coletivos. Sob pontos de vista da légica da
argumentacéo, os discursos juridicos servem para ampliagcdo de normas, ao passo
que a racionalidade da atividade administrativa é assegurada através de discursos
pragmaticos.
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Destarte, sendo a soberania popular um principio procedimental, possibilita
também que assim seja fundamentado o principio da separacdo de poderes em
um estado de direito. Dessa maneira, a separacao dos poderes pode ser entendida
considerando como seu suporte uma ldégica mais ampla, compreendendo a
ideia da inclusdo de um poder em outro, fundamentado na légica do discurso,
compreendendo na separacgao entre os poderes, com o Legislativo como legislador,
o Judiciario aplicador das leis e 0 Executivo como administrador que ira executa-
las, ou seja, ha uma ampla distribuicdo de funcdes e possibilidades de recorrer aos
diversos poderes, assim como varias maneiras de comunicagao apropriadas entre
eles (HABERMAS, 1997).

A Constituicdo de 1988 trouxe transformacdes e inclusbes que tém como
pretensdo um modelo de separacao de poderes dinamico, com diadlogo e cooperacao
entre os poderes, de maneira que cada um possa utilizar seus proprios mecanismos,
que compartilhem suas autoridades e responsabilidades objetivando a eficacia da
Constituicado e dos direitos fundamentais nela previstos. De acordo com Campos
(2016, p.307):

A Constituicdo de 1988 € o marco, entre nés, do “constitucionalismo cooperativo”,
ao passo que a concepcdo ortodoxa e excludente da separacédo de poderes
mostra-se absolutamente incompativel com esse modelo constitucional: em vez
de poderes separados, € melhor a compreensao do principio como exigindo
instituicoes diferentes que compartilham autoridades, responsabilidades e poderes.

Levando em consideracédo que o principio da separacédo de poderes deve ser
utilizado a partir de uma harmonizacao e cooperacado, com uma relacao dialdgica, e
gue a sociedade atual necessita dos direitos fundamentais, faz-se necessario pensar
nessa nova separagao de poderes visando garantir eficacia dos direitos, e esse
didlogo e harmonia entre os poderes faz com que sua responsabilidade e atuacéao
sejam reforcadas, e pensar em uma separacao taxativa s6 aumenta uma formalidade
que de nada auxilia para a eficacia dos direitos.

Campos (2016), ao falar da declaragcao do ECI na Colédmbia, ressalta que em
todas as suas declaracdes foram mencionados o dispositivo que tratava da separacao
de poderes em sua Constituicdo, artigo 113, pois assim sustentava mais uma vez
que é de responsabilidade dos 6rgéos dos poderes do Estado uma colaboragéao de
maneira harménica para que realmente se possa alcancar sua finalidade.

Assim, o principio da separacéo dos poderes néo deve ser compreendido como
poderes que sdo adversarios e sim como um novo modelo que vivam em harmonia,
objetivando alcancar de maneira efetiva a garantia dos direitos fundamentais previstos
na Constituicao, e diante da omisséo ou inadimpléncia de algum dos poderes que tém
por principal responsabilidade garantir a eficacia dos direitos e garantias assegurados
na Constituicdo, seja através de politicas publicas ou de outras medidas, o poder
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provocado devera agir, isso nao significa que ira atuar como se o poder responsavel
fosse, e sim para instigar os demais poderes a tomar as devidas providéncias para
gue a Constituicao seja cumprida.

5.3 A declaracao do Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil e o principio da

separacao de poderes

ApoOs o julgamento das medidas cautelares da ADPF n.° 347/DF, Streck (2015)
abordou em seu artigo'™ que a declaracdo do ECI é um forma de ativismo judicial
disfarcado, que a tese adotada pelo STF diante da denominacao “coisas” parece ser
t&do abrangente que tudo e qualquer “coisa” pode ser considerada inconstitucional no
Brasil e na Constituicdo Federal, e ndo é possivel ter um estado democratico se os
problemas sao resolvidos pelas decisdes judiciais, e que tal postura fere o principio
da separacao dos poderes.

O que muito se questiona, de acordo com Branco e Mendes, (2017, p. 389) é
se “o meio utilizado para a implementacao dos direitos fundamentais-sociais foi 0
correto”, se o reconhecimento do ECI no sistema carcerario pelo STF tem legitimidade
ou se ele agiu extrapolando seus limites. No entanto, o que também se coloca é se
diante da omisséo de alguns 6rgaos e poderes do Estado, mesmo tendo a separacéao
dos poderes como modelo antigo, o Supremo nao poderia deixar de atuar, assim nao
estaria configurado a violagao ao principio da separacao de poderes.

Entre muitos questionamentos sobre a Constituicdo, devemos nos perguntar
se ela é ou nao do tipo dirigente, ja que a prdpria Constituicdo trouxe nos atos de
governanca, que seria do Poder Executivo, uma governabilidade com caracteristicas
constitucionalizadas. Para Britto (2012, p. 94):

Vale dizer, a Constituic&o teve o cuidado de fazer dos trés elementares Poderes da
Unido verdadeiros elos ou pontes entre as normas-base do seu art. 2°, e as normas-
fins do seu art.3°, de sorte a deixar claro que os Poderes existem para, inspirados
nos fundamentos da Republica, prestigiando sempre tais fundamentos, concretizar
os fins a que essa mesma Republica se destina [...]

A Constituicao parece sim ser considerada do tipo dirigente, e o Poder Judiciario
aguarda a atuacao dos demais Poderes do Estado, para que depois de ocorrida a
legislacdo e a execucdo assegurada dos direitos, de acordo com o previsto pela
Constituicao, ele atue, e essa formatacgao existe para que os comandos constitucionais,
caso nao ocorram, sejam garantidos pelo Judiciario, sendo que nao podera deixar de
agir, haja vista, ser o poder que limita a atuacao dos poderes do Estado, inclusive do
seu, e tem como guardido da Constituicao o STF. E quando o Judiciario atua em nada
agride o principio da separacao de poderes e nem a democracia, pois em sua atuacao
objetiva servir a nacao que colocou sua vontade na Lei Maior (BRITTO, 2012).

Na declaragao do ECI no Brasil, Campos (2016, p. 308), nos traz que “o ECI pode

16 24 de outubro de 2015, paginas do Conjur.
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potencializar a separacéo de poderes em favor da democracia”, ou seja, a cooperacao
entre os poderes nao retira de cada um sua fung¢ao principal, mas isso nédo significa
que diante da inércia do Estado um dos poderes ndo possa atuar em busca de sanar
tal estagnacao em favor da efetiva realizacao dos direitos fundamentais.

De acordo com Campos (2016), quando se reconhece um ECI significa que
os pressupostos foram preenchidos, podendo afirmar também que esteja ocorrendo
um mal funcionamento do Estado de uma forma generalizada, e o STF é detentor
de competéncias para exercer, diante do caso concreto o controle de omissdo do
Estado, e 0 que o instituto funciona com uma mecanismo de acesso para que sejam
garantidos os direitos fundamentais, nao significa dizer que o STF ira desenvolver
politicas publicas, no entanto, ira atuar como um 6rgao que afirma a necessidade de
que sejam implantadas solu¢cbes de maneira urgente pelos poderes do Estado.

No reconhecimento do ECI no Brasil, no seu voto da medida cautelar, o Relator
da ADF n.° 347, Ministro Marco Aurélio, reitera que diante de tal declaracdo néao
significa que o STF esteja substituindo as fungbes do Legislativo e do Executivo e
ofendendo o principio da separacao dos poderes, o papel do Supremo € de superar
0s obstaculos politicos e institucionais, devendo haver um dialogo entre os poderes do
Estado e desse com a sociedade para que seja formulado e implementado solucdes
necessarias e eficientes, e que sb sera possivel, se houver dialogo e cooperacao
entre os poderes.

Insta salientar que em outras ocasides a Corte ja sustentou o fato de que os
poderes do Estado nao sé&o absolutos, e que néao se pode deixar de tomar decisdes
para que a efetivacao dos direitos ocorra, sendo também dever do Judiciario garantir
a dignidade da pessoa humana, claramente violada no sistema carcerario brasileiro,
e que ao atuar garantindo direitos o poder Judiciario evidencia que deve haver um
equilibrio entre os poderes, que esta cumprindo sua funcéo visando a garantia dos
direitos fundamentais e velando pela supremacia da Constituicdo, o que ndo afronta
o principio da separagao dos poderes.

6 | CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos e garantias fundamentais devem ser assegurados a todos,
independentemente de estar ou ndo encarcerado, e o Estado ocupa um importante
papel na garantia desses direitos que estéo previstos na Constituicdo, que por ser
suprema deve ser seguida e protegida, sendo que qualquer ato ou norma que nao
esteja em consonancia com o que ela traz ndo deve fazer parte do ordenamento
juridico e da sociedade.

O sistema penitenciario do Brasil ha tempos, de acordo com a pesquisa feita
vem violando os direitos garantidos as pessoas encarceradas, 0 que acarreta em
grave violagdo a Constituicdo. As medidas que deveriam ser tomadas pelos diversos
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poderes e 6rgaos do Estado, Unido, Estados e do Distrito Federal ndo ocorriam, o
que sO agravou ainda mais a situacéo de violéncia nos presidios e nas ruas. O que
se observa é que como séao direitos das minorias, o interesse em sanar tal violagao
quase nao acontece.

Dentre os diversos problemas enfrentados pelo sistema carcerario no Brasil,
evidenciou-se a falta de politicas publicas, o grande contingenciamento do dinheiro
reservado para melhorias nesse sistema, assim como o descumprimento do que traz
a Lei de Execucgdes Penais e a omissdo de diversos 6rgéos para sanar ou diminuir o
caos instalado no sistema penitenciario.

Foi através da ADPF n° 347, que se buscou discutir essa violagdo em massa
dos direitos e garantias fundamentais e a inércia dos poderes do Estado, quando
na oportunidade o PSOL, importou da Corte Colombiana o ECI, haja vista o caso
do sistema carcerario do Brasil se encaixar nesse conceito que objetivava buscar
uma solucéo para tantas omissdes inconstitucionais. O reconhecimento do ECI teve
seu marco historico no Brasil, com a declaracéo dada pelo SFT no julgamento das
medidas cautelares, além desse reconhecimento, outras decisdes também foram
deliberadas para que os érgéo e poderes do Estado, agissem a fim de sanar o estado
de descaso que vive o sistema carcerario brasileiro, o que configura grave violacao
aos direitos trazidos pela Constituicao e ofensa ao principio da dignidade da pessoa
humana.

Diante disso, o que pode ser observado no Brasil é que a busca pelo Judiciario
com a finalidade de garantir os direitos previstos e assegurados na Constituicdo s6
vem aumentando, e que muitos deles s6 podem ser garantidos mediante atuagéo de
varios poderes e 6rgaos do Estado, e quando o problema ja esta no Judiciario, este
nao poderé abster-se de tentar resolver, no entanto isso faz com que a busca e a
confianca nesse poder cresca consideravelmente, pois o povo ja ndo mais busca
a garantia de seus direitos nos outros poderes, por nao acreditar que possa ser dado
e muitas vezes por nao ter alcangado esses direitos garantidos. Foi o que ocorreu
quando proposta a ADPF n° 347, e com o reconhecimento do ECI pelo STF, muito se
discutiu e ainda se discute, como possibilidade de a declaracéo violar o principio da
separacéo de poderes.

No entanto, faz-se necessario analisar como deve ocorrer 0 modelo da separagao
dos poderes diante de uma perspectiva contemporanea, pois segundo institui a
Constituicao Federal de 1988, os poderes ndo podem ser distantes, deve haver
didlogos e cooperacao, ndo podem ser adversarios, pois mesmo que tenha ocorrido
uma época de separagao rigorosa entre eles, hoje é fundamental que haja uma
colaboracgao constitucional a fim de alcancar a efetividade dos direitos fundamentais.
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CAPITULO 6

O CONCEITO JURIDICO DE DANO RESSARCIVEL

Daniel Deggau Bastos
Universidade Federal de Santa Catarina.

Florian6polis — Santa Catarina

RESUMO: O estudo do dano ressarcivel,
verdadeiro eixo da responsabilidade civil,
vem suscitando, de uns tempos para ca,
algumas controvérsias de um certo relevo.
A literatura juridica brasileira, ao se dedicar
ao assunto, costuma apresentar os requisitos
para verificacao do dano, mas nao aborda com
maiores profundidades o seu conceito juridico.
Este trabalho pretende expor as diferentes
concepcoes de dano ressarcivel, sobretudo
a partir da literatura juridica argentina,
com destague a imprescindibilidade das
repercussodes da lesdo a um interesse juridico.
PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade civil.
Dano ressarcivel. Fundamentacéo teorica.

THE CONCEPT OF DAMAGE

ABSTRACT: The study of the legally relevant
damage, main aspect of the civil liability, has
been causing, in the recent past, controversies
quite significant. Brazilian authors usually
study the requirements of the damage without
mentioning its different conceptions. This paper
brings an overview of the different conceptions of
damage, with an emphasis to the indispensable
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injury repercussions and the infringement of a
protected right.

KEYWORDS: Liability. Damage. Theoretical
ground.

11 INTRODUCAO

De acordo com o Dicionario Aurélio, dano
— do latim damnu — pode ser definido de trés
maneiras: 1. Mal ou ofensa pessoal; 2. Prejuizo
material causado a alguém pela deterioracéo
ou inutilizacdo de bens seus; 3. Estrago,
deterioracéo, danificacdo (FERREIRA, 1999,
p. 604).

Tal definicho ampla e imprecisa do
conceito de dano — ndo juridico — é justificada.
No cotidiano, dano € palavra polissémica e
pode ser empregada de diferentes maneiras,
funcionando como ofensa pessoal, prejuizo,
detrimento, dor, estrago, ou deterioracéao.

Com tal amplitude, a vida cotidiana
passa a ser uma fonte incessante de danos:
conseguir um emprego na disputa com
terceiros; comprar os ultimos bilhetes de um
espetaculo, impedindo que outras pessoas
possam consegui-los; captar os clientes de um
competidor por prestar melhores servigcos, sem
utilizar mecanismos ilegitimos (COSTA, 2005,

p. 61).
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A depender da amplitude do conceito a ser conferido, todos estes exemplos
seriam fontes causadoras de dano.

No entanto, a Ciéncia do Direito pouco importa o conceito leigo de dano.
Interessa a ela o dano ressarcivel, pressuposto da responsabilidade civil, aferido da
teoria geral do dano. De acordo com Agostinho Alvim, “a matéria do dano prende-se
a da indenizagcao, de modo que so6 interessa o estudo do dano indenizavel” (ALVIM,
1972, p. 172).

Clovis do Couto e Silva, ao tracar estudo sobre o conceito de dano no direito
brasileiro e no direito comparado, ensina que “sem que se estabeleca a nog¢ao de
dano, ndo se pode ter uma ideia exata da responsabilidade civil num determinado
pais” (2015, p. 333).

Matilde Zavala de Gonzalez leciona que a nog¢ao sobre o dano ndo pode
se divorciar de sua qualidade como ressarcivel, ou seja, dano suscetivel de uma
compensacéao destinada ao afetado (a vitima). Para a doutrinadora, a compreenséao
do dano ressarcivel deve partir, antes de tudo, do fim perseguido, que é a reparagao
do prejuizo experimentado pela vitima (2009, p. 1).

Do mesmo modo, Schreiber reconhece que o dano em sentido juridico néo
poderia equivaler ao dano em sentido material, ou seja, ao prejuizo na acepg¢ao
comum do termo, ja que prejuizos podem ser licitos e irreparaveis, como a lesao
fisica causada por uma intervencéo cirargica (2013, p. 104).

Em seu sentido juridico, especialmente no a&mbito da responsabilidade civil, o
dano nao prescinde de uma delimitacdo técnica. Nao sdo poucas as confusbes que
circundam este instituto. Por isso, parece néo continuar valida a afirmacao de Aguiar
Dias quando menciona que o dano é um dos elementos necessarios a configuracao
da responsabilidade civil que suscita menos controvérsia.

De todo modo, dentro do contexto do direito de danos, vale trazer as licbes de
Maria Celina Bodin de Moraes:

A responsabilidade civil tem hoje, reconhecidamente, um propoésito novo: deslocou-
se 0 seu eixo da obrigac&o do ofensor de responder por suas culpas para o direito
da vitima de ter reparadas as suas perdas. Assim, o foco, antes posto na figura
do ofensor, em especial na comprovacao de sua falta, direcionou-se a pessoa da
vitima, seus sentimentos, suas dores e seus percalcos (MORAES, 2003, p. 12).

Odano, portanto, constitui elemento essencial a configuracao daresponsabilidade
civil. A premissa, inevitavel e inafastavel, € de que ndo ha responsabilidade civil sem
dano. Dada a sua relevancia impar no estudo da responsabilidade civil, voltada —
atualmente — ndo mais para a apuracéo do ato ilicito, mas para a reparacéo do dano
sofrido pela vitima, convém prestar ainda mais atencdo na analise dos conceitos
dogmaticos.

O tdpico a seguir buscara apresentar algumas posturas a respeito do conceito
de dano indenizavel.
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21 0 DANO COMO LESAO A INTERESSE JURIDICO

Por se saber que o conceito de dano ndo é “dado, mas sim construido”
(MARTINS-COSTA, 2003, p. 12), ganha maior destaque o rigor técnico empreendido
pela literatura juridica argentina quando aponta diferentes posturas para entender o
dano. Dessa sofisticada discussao surge a compreensao do significado de dano

Carnelutti foi quem, com meridiana precisdo, determinou que o dano era muito
mais do que a lesao a um bem, para passar a ser a lesao a um interesse do lesado.
Ao se preocupar em demonstrar, as nocoes de bem e interesse, 0 autor italiano nao
confunde o dano com a abolicdo ou diminuicdo de um bem da vida. Para ele, o
dano esta relacionado com a idoneidade do bem para satisfazer as necessidades do
prejudicado (CARNELUTTI, 1930, p. 9-14).

Para Calvo Costa, mostra-se equivocada a corrente que visualiza o dano na
mera supressao ou alteracdo de um bem (juridico), pois o Direito ndo protege bens
em abstrato. De acordo com ele, inspirado nas licbes de Carnelutti, caso uma pessoa
seja furtada em certa quantidade de dinheiro, ndo € porque a coisa (o dinheiro)
se extinguiu ou saiu de circulacdo que ha dano, mas sim porque desapareceu do
bolso da vitima. Ou quando alguém destrdi a casa de outro, o dano néo é dado pela
transformacéo do bem, e sim pela (ini)idoneidade de esse bem satisfazer ou ndo as
necessidades da vitima (2005, p. 290).

Na doutrina francesa, Le Tourneau cita o caso de um imével que estava prestes
a ser demolido, mas acaba sendo destruido por um caminhdo pesado que sai
da estrada. Como o acidente ndo causou prejuizo ao proprietario do imovel, pelo
contrario, o poupou do trabalho de realizar a demolicdo, ndo ha que se falar em dano,
pois, apesar do efetivo prejuizo ao bem, ndo houve efetiva lesao a interesse juridico
(1998, p. 194).

Rejeita-se, portanto, a postura que pretende identificar o dano ressarcivel a
lesdo a bem juridico, no sentido de modificacdo do estado material das coisas, pois
tal viséo coincide com o conceito vulgar de dano. Como se vera, o Direito se preocupa
com a tutela da idoneidade de bens que satisfacam necessidades humanas.

Aguiar Dias chama atencéo para a adverténcia de Carnelutti de que o direito ndo
se insurge contra toda e qualquer leséo de interesse, mas somente contra a que, de
acordo com a ordem juridica, deva ser evitada ou reparada (DIAS, 2012, p. 820-821).
Para esta corrente, composta por diversos estudiosos, o dano é a lesédo a interesses
juridicos patrimoniais ou extrapatrimoniais, de tal modo que sera patrimonial ou moral
de acordo com a indole do interesse afetado (COSTA, 2005, p. 70).

Por interesse juridico entende-se a possibilidade de que uma ou varias pessoas
possam ver satisfeitas suas necessidades mediante um bem ou bens determinados.
O que o Direito vai tutelar sao as situagdes particulares de cada uma das pessoas,
pois o interesse nada mais € do que a relagao entre o sujeito que experimenta essa
necessidade e o bem apto para satisfazé-la (COSTA, 2005, p. 72).
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O objeto do dano se identifica com o objeto da tutela juridica que,
consequentemente, é sempre um interesse humano. E esta tutela por parte do Direito
se da de duas maneiras: fazendo prevalecer um interesse frente a outro que se Ihe
opde ou o subordinando frente a outro que prevalece, mas impondo ao mesmo tempo
a necessidade de que esse sacrificio seja compensado de algum modo (idem, p. 71).

Por sua vez, Pontes de Miranda lembra que “a base do dever de indenizar esta
o interesse do ofendido, isto é, da pessoa cujo patriménio ou personalidade sofreu
o dano. (O interesse, de que aqui falamos, é o interesse de direito material, e ndo o
interesse pré-processual, que consiste na necessidade da tutela juridica, conceitos
gue alguns juristas lamentavelmente confundem)” (MIRANDA, 1989, p. 206).

Para Calvo Costa, todo aquele dano simplesmente naturalistico — que consista
unicamente em um simples menoscabo a bens — néo faz jus a reparacdo. Se o bem
sobre o qual recai a leséao fisica ndo satisfaz um interesse humano, nao existe dano
juridico. E qgue o Direito ndo tutela os bens em si mesmos, considerados abstratamente,
mas sim na medida em que satisfacam um interesse humano (2005, p. 72).

Qualquer detrimento a um bem que néo pertenga a nenhuma pessoa (res nullius),
e que ndo afete nenhum interesse, jamais provocara a rea¢do do sistema juridico,
posto que ndo haveria interesse juridico lesionado e, por consequéncia, nenhuma
pessoa revestida do carater de titularidade (ZANNONI, 2005, p. 50). Por isso é que
Pontes de Miranda indica ser importante definir quem sofre o dano, e ndo qual o
dano, pois 0 dano ao patriménio ndo é ao bem corporeo ou incorpdéreo como tal, mas
ao patriménio de alguém. Deixa claro que “o dano ao peixe que ndo € de ninguém
nao é ressarcivel; nem o é ao passaro, que poderia ser apanhado pelo transeunte ou
quem tenha algapao. Por isso que a protecao é da pessoa, e ndo do bem [...]" (2012,
p. 404-405).

Parailustrar a matéria, Calvo Costa explica que o Direito ndo tutela o imével em si
mesmo, mas sim a possibilidade que o seu proprietario tem de satisfazer através dele
suas necessidades. Possibilidade esta que os outros — n&o proprietarios — nao teriam,
por ndo serem os donos do imével. Quando se afeta a esfera juridica do sujeito, por
exemplo, 0 gozo da propriedade sobre a qual podera exercer uma faculdade, existira
dano (2005, p. 73).

Com amesma logica, ou seja, em termos de verificagdo de prejuizo sem violacao
a interesse juridico protegido, vale trazer o exemplo citado por Schreiber: “Se, por
exemplo, durante a fuga, um ladréo tem sua parte no fruto de um roubo subtraida
por seu comparsa, ndo ha davida de que sofreu um prejuizo, mas, se promover acao
de responsabilidade por danos materiais, sua demanda sera rejeitada, ja que tal
prejuizo, ndo sendo tutelado sequer abstratamente, juridicamente nao configura dano
(SCHREIBER, 2013, p. 164-165).

Zannoni, ao questionar o que opde a vitima ao exigir sua reparacao, responde
que se trata de um interesse patrimonial ou extrapatrimonial que haja sofrido uma
lesdo ou agravo. Para que se possa dizer que existe um interesse lesionado &
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imprescindivel que a vitima demonstre que o prejuizo afeta, impossibilita, em sua
esfera propria, a satisfacdo ou gozo de bens juridicos (em sentido lato) sobre os quais
exercia uma faculdade de atuar. Tal faculdade de atuacao na esfera propria da vitima
constitui seu interesse; o dano lesionou esse interesse (2005, p. 50-51).

31 0 DANO DEFINIDO POR SUAS REPERCUSSOES OU RESULTADOS

Esta corrente também nega a vinculagcdo do dano a mera lesao a bens juridicos.
De outro lado, defende que o dano nao se identifica somente com a lesdo a um
interesse juridico, pois, em verdade, o0 dano seria a consequéncia prejudicial que se
desprende da aludida lesao. Quer dizer, entre a lesao e o prejuizo existe uma relacao
de causa e efeito, e o dano ressarcivel seria esse ultimo (COSTA, 2005, p. 79).

De acordo com Bustamante Alsina, o dano consiste no prejuizo ocasionado a
um interesse privado que tenha relevancia para estar sujeito a ressarcimento quando
goza de tutela juridica (1993, p. 238).

Neste ponto, vale chamar a atencéo as criticas doutrinarias contra a permanéncia
do dano como requisito do ato ilicito (art. 186 do Cddigo Civil - Aquele que, por acao
ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito). De acordo com Noronha,
€ evidente que a referéncia ao dano extrapola a nogéo de ato ilicito, pois, como se
viu, ndo € sempre que os atos ilicitos causam danos (NORONHA, 2013, p. 382).

O mesmo autor, muito embora defina — em um primeiro momento —que “o dano é
0 prejuizo gerado num bem, isto €, numa coisa, ou no corpo ou alma de uma pessoa”,
da conta de alumiar que “na relacdao do dano com o bem violado, € conveniente
ressaltar que aquele ndo € propriamente a violacdo deste, e sim a consequéncia
prejudicial resultante dessa violagdo. A violacdo do bem, em si mesma, configura o
fato antijuridico, assim considerado todo fato que se coloque em contradicdo com o
ordenamento, deste modo afetando negativamente quaisquer situa¢cdes que eram
juridicamente tuteladas [...]" (2013, p. 580).

Na doutrina francesa, Philippe le Tourneau afirma que “uma coisa € a leséo, a
ofensa, como ados corpos (dano corporal), das coisas (dano material), dos sentimentos
(dano moral); outra coisa sé&o as repercussdes da lesdo, da ofensa, repercussdes
sobre o patriménio, repercussdes sobre a pessoa da vitima, sobre os seus haveres
(prejuizo patrimonial) e sobre 0 seu ser (prejuizo extrapatrimonial)” (1998, p. 196).

Na doutrina brasileira, Anténio Jeova dos Santos, ainda que restringindo seu
estudo ao dano moral, critica a teoria que confunde o dano moral com a afetacao
a direitos da personalidade. Segundo o autor, se a quantificacdao do dano moral é o
punctum pruriens de todo o estudo dogmatico do dano moral, a aceitagcao dessa teoria
estaria jogando com mais um dado complicador, pois a concepgcéo do dano moral,
como lesao a direitos personalissimos, conduz a solugdes inimaginaveis no momento
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da indenizac&o. Se o que vai definir o dano é a propria lesdo — o atingimento da
personalidade — a indenizacao deveria ser praticamente idéntica para cada espécie de
lesé@o. Por isso, o que de fato determina o dano moral indenizavel é a consequéncia,
isto €, o resultado que do ato dimana. Nao € o dano em si que dira se ele é ressarcivel,
mas os efeitos que o dano provoca. Reduzindo o dano ressarcivel a lesdo mesma, o
fato em si € que seria indenizado (2015, p. 62).

Apesar dariquezade detalhes encontrados nessa discussao, a suposta antinomia
das teorias justificadoras descritas parece estar vencida pela convergéncia dos ideais
de seus proprios defensores. O préximo topico descrevera algumas criticas lancadas
as teorias, mas também a possibilidade de convergéncia das ideias levantadas para
a compreensao do conceito de dano ressarcivel.

41 A CONFLUENCIA DAS DUAS TEORIAS

Alberto Bueres, defensor da teoria que encara o dano como leséo a interesse
juridico, entende que a problematica do dano deve residir no interesse lesionado e
nao nas consequéncias danosas que a lesdo provocou. O autor parte, portanto, da
linha de que o dano é um conceito unitario (2001, p. 286).

Zavala de Gonzalez responde as criticas de Bueres ao afirmar que a afetagcéao
animica ou a minoragdo econémica ndo sdo consequéncias do dano, mas o dano
em si mesmo, que consiste e se esgota nelas. E se as consequéncias ficam fora
do conceito de dano haveria que se alterar a linguagem: o fator determinante do
ressarcimento ndo seria o dano, mas sim residiria em algo posterior e alheio: as
consequéncias do dano (2009, p. 14-15).

Para a doutrinadora, a objecdo fundamental que suscita a teoria que faz
coincidir o dano com a matéria lesionada — seja referente ao direito violado, seja ao
interesse afetado — é que nado atenta ao prejuizo em si mesmo, mas — como ja dito —
a sua proveniéncia. Com isso, e de algum modo, o dano ressarcivel seria reduzido a
antijuridicidade.

Sin embargo, cuando el Derecho se ocupa de reparar, no es relevante el exclusivo
mal que entrana la lesion, intrinsecamente considerada, sino las concretas
consecuencias — econdmicas o espirituales — que aquélla infiere a la victima.

Si resarcir es compensar por el perjuicio o bien satisfacer de algun modo a quien
lo ha sufrido, es preciso que consista en un ndcleo que pueda ser compensado 0
neutralizado, y cuya existencia permita (y exija) brindar una satisfaccion al sujeto
pasivo. Esa posibilidad l6gica y practica, no concurre si nos detenemos en la lesion,
prescindiendo de sus proyecciones.

Silo que decidiera la existencia y extension del dafno fuese el bien o interés violado,
la indemnizacion deberia ser mas o menos uniforme para cada especie de lesion;
por ejemplo, porque la vida o integridad fisica de un hombre o los intereses ligados
a ella valen tanto como la de otro cualquiera. Sélo apreciando las repercusiones
verificables en cada caso y conforme con las circunstancias particulares del hecho
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y de la victima, es factible conceder una adecuada e individualizada reparacion
(2009, p. 5-6)

Nessa linha de pensamento, o critério objetivo e abstrato do dano conduziria a
uma derivacao nao desejada pelos seus defensores: a tarifagcdo das indenizagdes e o
afastamento da realidade a que a responsabilidade civil quer servir, que é compensar
o dano (2009, p. 6).

De todo modo, Calvo Costa assevera que nao existem discrepancias entre
as correntes. Elas sao, em verdade, homogéneas e complementares. Para o autor,
que segue a trilha de seu orientador de Bueres, a plataforma de partida deve ser
o interesse, posto que, quando o intérprete ou o legislador selecionam os danos
ressarciveis, apreciam os interesses dos sujeitos. E, em um segundo momento,
guando da fixagao do ressarcimento, se devem apreciar as consequéncias e definir o
quantum a ser indenizado, ja que nao basta a simples mencao de que houve lesdo a
um interesse protegido (2005, p. 94). Em suas palavras:

Por ello creemos que el correcto significado del dafio debe aprehenderse
partiendo de que la afectacion del interés tutelado constituye su esencia y que las
consecuencias no constituyen mas que su contenido; y si bien las consecuencias
poseen la misma naturaleza del interés afectado, sélo son el contenido del dafio y
las que determinan el quantum a resarcir ( 2005, p. 94)

Ademais, o proprio Alberto Bueres ndao esquece que o interesse protegido
deve ter correspondéncia com a consequéncia produzida, vez que o interesse néo é
abstrato ou carente de contetdo e que todo dano produz uma consequéncia (2001,
p. 294).

As consequéncias sao necessarias para a existéncia do dano, segundo Calvo
Costa. Se nao sao violados interesses juridicos que causam sequelas no patriménio
ou no espirito, ndo cabera reparacgao indenizatoria alguma (COSTA, 2005, p. 90).

Neste ponto, merece destaque a posi¢cao do autor. H4 o expresso reconhecimento
de que néo basta a violacdo do interesse juridico, uma vez que é necessaria a
consequéncia prejudicial para a verificacdo do dano. Consagram-se, assim, duas
figuras autbnomas tratados por dois enfoques diferentes para analisar o problema. A
consequéncia prejudicial é autbnoma em relacéo a leséo ao interesse juridico.

Como exemplo, cite-se a entrada abusiva no fundo do imovel alheio sem causar
prejuizos ao cultivo ou producéo. Lesionou-se o interesse do proprietario do imoével
de néo sofrer imissdes ou invasdes, pois reservado ao seu uso exclusivo, mas nao ha
que se falar em efetivo prejuizo (COSTA, 2005, p. 74).

Na literatura brasileira, Anderson Schreiber, ao se propor a investigar a selecao
dos interesses merecedores de tutela, se debruga sobre o critério da dor, comumente
utilizado pela doutrina e jurisprudéncia. Indica que “é justamente da confusdao com a
dor, que deriva, em larga medida, o engano de se tomar o dano moral ndo como a
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leséo a um interesse extrapatrimonial, mas como a consequéncia extrapatrimonial da
lesdo a um interesse qualquer” (2013, p. 133).

Vale trazer, ainda, sua posi¢ao a respeito do masoquista, do insensivel e daquele
gue padece de hipoalgesia. Para Schreiber, estes também fazem jus a reparacéo do
dano moral.

O masoquista, o insensivel e 0 que padece de hipoalgesia também fazem jus a
reparacao do dano moral. Embora pitoresca, a constatacao revela que reconhecer
validade ao critério da dor implica em desnecessarias discussdes acerca, por
exemplo, da reparabilidade do dano moral decorrente de leséo extrapatrimonial
(fisica, a honra etc.) causada a paciente em coma. A toda evidéncia, a dor ndo
representaelementoontolégico dodanomoral, mas puroreflexo consequencialistico,
que pode se manifestar ou n&o, sem que isto elimine o fato da lesdo a um interesse
extrapatrimonial (2013, p. 133).

Essa visdo, ao que tudo indica, leva ao extremo a concepcédo de dano moral
como lesédo a interesse extrapatrimonial, pois deixa de analisar, em absoluto, as
consequéncias sofridas efetivamente pela vitima, o que é negado pela propria doutrina
que se debrucga sobre o tema.

Se fosse assim, poder-se-ia chegar a conclusdes de dificil aceitacéo: tome-se
o exemplo de pessoa em coma que vem a sofrer um corte profundo em sua perna
por descuido da equipe de enfermagem. Se durante o periodo em que a vitima
nao acordar, a cicatrizacao é bem-sucedida (ndo ha sinal de corte ou resquicios do
acidente), ha que se falar em dano moral pela lesao a integridade fisica do paciente?
O simples fato de se realizar corte na perna, neste caso, gera dano moral? Veja-
se que nao se esta a tratar de outras espécies de lesdo a interesses juridicos: é
evidente que lesbes a honra geram danos morais inclusive a pacientes em coma ou
masoquistas (BASTOS, 2017, p. 45).

Mais precisa, portanto, é a opiniao de Calvo Costa, o qual, mesmo se posicionando
pela terceira corrente, condiciona a analise a apreciacdo das consequéncias, ja que
ndo basta a mera mencéo de que se lesionou um interesse (2012, p. 219-227).

Ainda assim, convém trazer a ressalva feita pelo proprio Schreiber ao definir que
nao basta a alegacao em tese de lesao:

Muito ao contrario, a definicdo de dano aqui defendida, como lesdo a um interesse
concretamente merecedor de tutela, sempre se afastou de sua configuracdo como
violacao em abstrato, centrando-se sobre a sua concreta afetacdo. Assim como
para haver dano patrimonial n&o basta a vitima demonstrar que o réu agiu de forma
antijuridica, trazendo risco a propriedade alheia, cumprindo-lhe provar que o seu
patriménio foi concretamente afetado, para haver dano extrapatrimonial ndo é
suficiente que a vitima prove ter o réu se conduzido de forma a causar risco a sua
privacidade, imagem, integridade fisica etc. Exige-se a prova da concreta afetacdo
(rectius: lesdo) da sua privacidade, da sua imagem, da sua integridade fisica ou de
qualquer outro aspecto da sua personalidade (SCHREIBER, 2013, p. 206).
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De todo modo, Zavala de Gonzéalez propde um didlogo com as outras teorias
em duas de suas obras. Em uma delas, afirma que se reclui em discussao de ambito
académico a distincéo sobre se o0 dano reside na lesdo a um interesse ou no proprio
prejuizo que se produz. Se a corrente que conceitua o dano como lesao a interesse
se vale da analise dos efeitos nocivos para a efetiva quantificacao dos danos, e nao
somente da pura leséo ainteresses, pode-se dizer que ha uma afortunada coincidéncia
indenizatdria entre posturas dessemelhantes (2009, p. 8). A autora cordobesa indica
que Calvo Costa esta a salvo de censura quando afirma que ndo séo discrepantes,
mas sim complementares as posturas que definem o dano como lesdo a um interesse
ou pelas consequéncias da lesao (2009, p. 9). Em suas palavras:

En conclusion, cualquiera que sea la nocion genérica sobre dafo, en materia
resarcitoria hay que valorar las proyecciones desfavorables de la lesion para la
victima. Este enfoque conduce a soluciones indemnizatorias mas ajustadas,
al margen de que determinadas lesiones producen de ordinario determinados
efectos nocivos (que por eso muchas veces se presumen) y de que tales efectos
se acercan cuando aquéllas coinciden en la situacion de las victimas, o sea, salvo
contextos que redimensionen o amenguen la entidad de sus perjuicios.

La consideracion ensamblada de las lesiones y de sus consecuencias es, por lo
tanto, el mejor camino hacia la justa reparacion de los dafios morales, y permite una
sistematizacion indemnizatoria mas idénea (2009, p. 9-10).

Essa postura mais conciliatoria, constante do livro “Resarcimiento del dafio
moral’, publicado em 2009, foi reforcada na obra “Disminuiciones psicofisicas’,
publicada no mesmo ano. No entanto, nesta ultima, Zavala de Gonzalez traz algumas
anotacdes mais precisas. Em resposta a Bueres, quando este afirma que ndo existem
razdes para se compreender o0 dano a partir de critério bifrontal, admite que a nocéo
genérica de dano se vincula a lesdo a um interesse, mas afasta a introducao de outra
nog¢do mais especifica em relagcdo ao dano ressarcivel. Esta razdo existe e possui
indole funcional, operativa, realista e pragmatica. Toda construcao técnica deve ser
instrumental. Por isso, nada impede (pelo contrario, é justificavel) que, aceitando-se
aquele conceito amplo sobre o dano, se venha a ajustar o conceito preciso do dano
ressarcivel quando se ingressa na Orbita cientifica particular da responsabilidade
ressarcitéria (2009, p. 8).

Por fim, Zavala de Gonzalez alerta que a dita complementariedade das posturas
nao guarda compatibilidade doutrinal de modo genérico. Apés citar Zannoni, que nem
sempre exige a producao de resultados nocivos, pois entende que em alguns casos
basta a les&o ao interesse, prescindindo por completo das consequéncias, conclui:

Con prescindencia de tales errores resarcitorios, nuestro enfoque se mantiene a
pesar de que, en cambio, se arribe a aquella otra afortunada coincidencia practica,
segun la cual la cuantificacion se decide por los efectos nocivos y no por la pura
afrenta al interés. Pues ello mismo evidencia que la disquisicion a este ultimo
respecto, que identifica la lesién con dafio resarcible, por mas atinada que fuese in
genere, habria quedado recluida a un ambito puramente especulativo o académico,
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sin provecho a la hora de esclarecer las puntuales derivaciones indemnizatorias de
los perjuicios a reparar (2009, p. 18-19).

Percebe-se, portanto, que a concepcdo de dano ressarcivel, muito embora
guarde grandes discussoes, lastreadas em sofisticadas doutrinas, consegue chegar
a determinado denominador comum. Parece mais correta a postura encabecada por
Zavala de Gonzélez, pois identifica 0 dano nas consequéncias prejudiciais, naquilo
gue realmente importa para a reparacao do prejuizo sofrido pela vitima. Dano é a
consequéncia prejudicial oriunda de um fato antecedente: a lesdo a um interesse
juridico tutelado. Todavia, ndo se pode negar que a teoria que consagra o dano na
lesédo a interesse juridico — se compreendida a necessidade de investigagcado das
consequéncias do dano para a afericdo do quantum indenizatério — produz a mesma
consequéncia pratica da teoria aqui defendida.

51 CONCLUSAO

O presente artigo tratou de determinados aspectos do dano ressarcivel,
destacando-se a sua importancia como verdadeiro eixo — € ndo como um mero
elemento — da responsabilidade civil. Da exposi¢cédo das suas diferentes concepgoes,
com especial referéncia a literatura juridica argentina, verificou-se a existéncia de rica
discusséo sobre as teorias fundamentadoras do dano.

De inicio, para se obter o perfil apropriado do dano, tiveram de ser superadas as
posicdes fenoménicas que visualizavam o dano como um prejuizo a bens (modificacao
da realidade material). Quer dizer, afastou-se o conceito juridico de dano como leséao
a bem juridico, compreendido pelas simples mudancas naturalisticas e passou-se a
utilizar a nogéo de interesse juridico.

A doutrina, ao trazer a nogao de interesse juridico tutelado — a idoneidade de
algum bem juridico satisfazer alguma necessidade humana — tornou o debate a
respeito do dano mais sofisticado, mas nao imune a criticas.

Alguns estudiosos do tema optam por determinar a substéancia do danoressarcivel
a partir das repercussées da lesdo, e ndo da sua origem. Assim, o dano so recebe 0
carater ressarcivel quando produzir alguma consequéncia ou repercussao desvaliosa
no patrimoénio (dano patrimonial) ou nas afei¢cdes legitimas de alguma pessoa (dano
moral). Ndo basta, portanto, a lesdo a um interesse juridico. E necessaria a existéncia
de uma consequéncia apreciavel, a partir de certa 6tica de valores. A ressarcibilidade
do prejuizo exige que este se integre com o resultado desvalioso que a reparacao
procura compensar.

Dessa divergéncia doutrinaria, optou-se, neste trabalho, por reconhecer o
dano no prejuizo decorrente da lesado a interesse juridico, e ndo na lesdo em si ao
interesse juridico. De todo modo, ndo se pode negar que é possivel a convergéncia
das correntes doutrinaria se a teoria que consagra o dano na lesdo a interesse juridico
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levar sempre em consideracdo a necessidade de investigacéo das consequéncias do
dano para a afericdo do quantum indenizatorio. Quer dizer, apesar das eventuais
falhas na construgdo teorica da corrente que enxerga o dano na leséo ao interesse
juridico, se levadas em consideragcao as consequéncias (prejuizos), a consequéncia
pratica, para fins de responsabilizacao civil, seria a mesma.
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CAPITULO 7

CONCENTRACAO DE RENDA E DEMOCRACIA

Lafaiete Luiz do Nascimento
Universidade Tiradentes, lafaluiz@gmail.com

RESUMO: Neste trabalho analisa-se, ainda
que em linhas gerais, as consequéncias
da concentracdo de renda no processo
democratico, bem como a ingeréncia do
poder econdmico na atividade legislativa e
no processo eleitoral. Metodologicamente, a
pesquisa se valeu do método exploratério, por
meio de consulta a artigos cientificos e obras
doutrinarias. Em consideragdes finais, conclui-
se que o Brasil carece de um pensar coletivo,
uma identidade de construgcao nacional, que
afaste os interesses destinados a pilhar riquezas
publicas, que mitigue a ingeréncia do lobby
das corporagdes nacionais e multinacionais no
Parlamento, para que ganhe proeminéncia um
agir fraterno e solidario, em prol da construcao
de uma nacao verdadeiramente plural, em que
se sobressaiam o apoio a politicas de inclusao
social.

PALAVRAS-CHAVE: Concentracéo de renda;
Poder econémico; Democracia.

CONCENTRATION OF INCOME AND
DEMOCRACY

ABSTRACT: In this paper, we analyze,
although broadly, the consequences of income
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concentration in the democratic process, as
well as the interference of economic power
in the legislative activity and in the electoral
process. Methodologically, the research used
the exploratory method, by consulting scientific
articles and doctrinal works. Brazil lacks a
collective thinking, a national construction
identity, that distances the interests destined
to plunder public wealth, that mitigate the
interference of the lobby of the national and
multinational corporations in the Parliament,
so that a fraternal and solidary act takes
precedence, for the sake of the construction of
a truly plural nation, in which support for social
inclusion policies stands out.
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power; Democracy.

11 INTRODUCAO

Um importante relatoério divulgado em
janeiro de 2017 pela ONG britanica Oxfam
no Férum Econbémico Mundial, em Davos, na
Suica, constatou que dois problemas afetam a
economia mundial: a concentracdo da riqueza
nas maos de poucos e 0 aumento da pobreza
extrema. A pesquisa revela que oito bilionarios
no mundo tém juntos a mesma quantidade
de dinheiro que 3 bilhdes e 600 milhdes de
pessoas, a metade da populagdo mais pobre
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do planeta. No Brasil, a proporcéo se repete. Apenas seis homens acumulam a
mesma riqueza de 100 milhGes de brasileiros ou seja mais da metade da populacéo
mais pobre do pais (Oxam, 2017).

Segundo o levantamento da Oxfam, um terco do patriménio dos mais ricos do
planeta origina-se em heranca e 43% surge de privilégios concedidos por governos,
como isencao fiscal, baixa tributagdo e incentivo para investimentos empresariais.

No Brasil, a concentracdo de renda detectada pela Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios Continua (PNAD Continua) — Rendimento de todas as fontes,
de 2017, a cargo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, atestou
que os 10% da populagao com os maiores rendimentos detinham 43,3% da massa
de rendimentos do pais, enquanto a parcela dos 10% com os menores rendimentos
detinha 0,7% desta massa. As pessoas que faziam parte do 1% da populacéao
brasileira com os maiores rendimentos recebiam, em emédia, R$ 27.213, em 2017.
Esse valor era 36,1 vezes maior que o rendimento médio dos 50% da populagao com
os menores rendimentos. Na regiao Nordeste essa razao foi de foi 44,9 vezes e na
regido sul, 25 vezes. (Agéncia de Noticias IBGE, 2018)

Em paises de todo o mundo, esse quadro se repete. Em 2017, pesquisas
realizadas pela Oxfam (2017) e outras entidades revelaram que na Nigéria, 0s juros
recebidos pelo homem mais rico sobre sua fortuna em um ano seriam suficientes
para retirar duas milhdes de pessoas da pobreza extrema. A despeito de quase uma
década de crescimento econémico robusto na Nigéria, a pobreza aumentou ao longo
do mesmo periodo no pais.

As pesquisas da Oxfam revelaram também que na Indonésia os quatro homens
mais ricos concentram mais riqgueza que as 100 milhGes de pessoas mais pobres; as
trés pessoas mais ricas dos Estados Unidos detém a mesma riqueza que a metade
mais pobre da populacédo do pais (cerca de 160 milhdes de pessoas); e, no Brasil,
uma pessoa que ganha um salario minimo precisaria trabalhar 19 anos para ganhar
0 mesmo que uma pessoa do grupo do 0,1% mais rico ganha em um més.

Pretende esse trabalho examinar, ainda que em linhas gerais, a influéncia
da concentracdo de renda na democracia brasileira, por meio da interferéncia de
instituicdes privadas no poder publico, abuso de poder econémico no processo eleitoral
e obstaculos a aprovacao de projetos de lei e reformas constitucionais reclamadas
ha muito por movimentos sociais, partidos politicos, sindicatos e entidades publicas
e privadas.

Para a confecgéo deste artigo, foi utilizado a abordagem qualitativa, por meio de
pesquisa bibliografica, com reviséo da literatura existente, por meio de pesquisa em
artigos cientificos e obras doutrinarias.
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21 CONCENTRAGAO DE RENDA E DEMOCRACIA

Alivre expresséo politica por meio do direito ao voto € um dos pilares do regime
democratico em todo o mundo, principalmente nas sélidas democracias ocidentais, a
despeito da também acertada reflexdo de Amartya Sen:

(...) a propria eficacia das votacGes depende fundamentalmente do que as
acompanha, como a liberdade de expresséo, 0 acesso a informacao e a liberdade
de discordancia. Por si sO, o voto secreto pode ser completamente inadequado,
como mostram abundantemente as insdlitas vitérias eleitorais de tiranias que
governam regimes autoritarios, no passado e nos dias de hoje, como por exemplo
na atual Coreia do Norte.” (SEN, 2009, p. 269)

A pertinéncia de se defender a restauracéo plena da democracia justifica-se:
no vacuo das liberdades politicas fundamentais, podem vicejar regimes de excecao.
A memoria recente do regime militar faz-nos lembrar da necessidade de rechacar
qualquer espécie de obscurantismo, principalmente observando as caracteristicas
que cercam o cenario eleitoral de 2018. Convém jamais esquecer a licdo de Hannah
Arendt:

Os Estados totalitarios procuraram constantemente, embora nunca com pleno
sucesso, demonstrar a superfluidade do homem. (...) A tentativa totalitaria de
tornar supérfluos os homens reflete a sensacdo de superfluidade das massas
modernas numa terra superpovoada. (ARENDT, 2004, p. 508).

Ao ponderarmos os pr0s e os contras da democracia, devemos reconhecer
devidamente que o fascinio pela “governanca participativa” apareceu e reapareceu,
com certa consisténcia, em diferentes partes do mundo. Para Sen (2004, p. 267-8),
nao foi certamente uma forga irresistivel, mas em muitas partes do mundo desafiou,
de maneira persistente, a crenca irrefletida no autoritarismo como objeto inamovivel.
Em sua elaborada forma institucional, a democracia pode ser muito nova no mundo
— € praticada por ndo mais do que duzentos anos; contudo, ela expressa uma
tendéncia na vida social com uma histéria muito mais longa e difundida. “Os criticos
da democracia — ndo importando quéo vigorosamente a rejeitem — precisam achar
alguma forma de enfrentar o profundo fascinio pela governanga participativa, que
continua sendo relevante atualmente e muito dificil de erradicar.” (SEN, 2004, p. 267-
8)

Esclarece-se que governanca participativa € a denominacdo dada a parceria
efetiva entre estado, sociedade civil e o setor privado onde todos sao corresponsaveis
pela promocéao do bem-estar social.

Discorrendo sobre o modelo individualista de organizacdo do sistema juridico
brasileiro, Jaborandy (2016) tece consideragcéo oportuna: poucos foram os anos de
vivéncia democratica no Brasil, se comparados aos periodos de regimes tiranicos. “Os
regimes déspotas ao longo de tantos anos e a imatura ideia de democracia encontram
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ressonancia no modo de criacdo e aplicacao do direito ja que a auséncia de cultura
democratica resvala na escassa cultura constitucional.” (JABORANDY, 2016, p. 49).

Entendemos haver riscos para o processo democratico como consequencia da
agressiva concentracdao de renda. No Brasil, agentes financeiros e for¢as politicas
qgue representam grupos econdmicos especificos, nacionais e estrangeiros, intervém
reiteradamente no Parlamento, impedindo aprovacéo de reformas essenciais, como
a politica e a tributaria. E, ademais, por diversas razdes, o Brasil ja experimenta
claramente restricbes no processo democratico; ha um progressivo recrudescimento
do obscurantismo, apo6s o injustificado impeachment de 2016, ao qual se seguiram
lances de duvidosa legalidade, por meio da chamada Operacgao Lava Jato.

A despeito de qualquer consideragao anterior sobre o capitalismo e seu modelo
de producéo, entre 1988 e 2011 os rendimentos dos 65% mais pobres aumentaram
apenas 165 délares, enquanto os rendimentos dos 10% mais ricos cresceram em
média 11.800 dodlares — uma diferenca de mais de 182 vezes. (Oxfam, 2017)

Para entender a concentracdo de renda, deve-se observa-la dentro da l6gica
do capitalismo, em que a acumulagdo de capital é necesséria, trata-se de um fator
sine qua non para sua constituicdo e sobrevivéncia — sem concentracdo ndo existe
capitalismo.

Contudo, o relatério da Oxfam aponta que a desigualdade de renda vem
acentuando cada vez demais. O estudo, feito com base em dados do Credit Suisse
Wealth Report 2016 e na lista de milionarios da revista Forbes, aponta que os 50%
mais pobres da populagcdo mundial detém menos de 0,25% da riqueza global liquida.
Séo em torno de 3 bilhdes de pessoas que vivem abaixo da "linha ética de pobreza"
definida pela riqueza que permitiria que as pessoas tivessem uma expectativa de
pouco mais de 70 anos.

Mesmo os setores que creem no capitalismo e na l6gica dos mercados concluem
gue nao esta correta essa concentracdo; além do problema moral, os dados constantes
do relatério desvelam questbes preocupantes: a democracia e suas instituicbes séo
fragilizadas com tao agressiva acumulacéo.

No sistema capitalista as atividades sao naturalmente predatérias; as pessoas
precisam se proteger das flutuagdes e corriqueira instabilidade, o que resulta em um
sistema agressivo — se o individuo ndo “acumula”, seu vizinho acumulara a parcela
do capital que poderia ter sido destinada a ele.

Em uma jovem democracia social e politica, a desigualdade &€ sempre muito
acentuada. Especialistas lembram que o governo tem algumas solucdes efetivas para
combater a concentracdo de renda e reduzir 0s prejuizos que ela provoca: aumentar
os impostos dos mais ricos para aliviar a tributacdo dos mais pobres, bem como
aplicar uma tributagao progressiva sobre herancas de grandes fortunas. Hoje, quem
paga mais impostos no Brasil é a classe média.

Piketty (2014, p. 536), analisando o conceito de renda, infere que, a partir do
momento em que o capital desempenha um papel util no processo de producéo, &
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natural que ele tenha um rendimento. Contudo, segundo Piketty (2014, p. 536), existe,
por certo, algo de surpreendente nessa no¢ao de renda produzida por um capital e no
fato de que o detentor seja capaz de obté-la sem trabalhar. E alerta:

Ha nessaideia algo de contrario ao senso comum e que de fato aflige as civilizacoes,
que tentaram dar a esse fenémeno varias respostas (...). Apesar disso, a renda é
uma realidade da economia de mercado e da propriedade privada do capital. (...)
O iluminismo engendrou a democracia, € € muito comum pensar que a economia
acompanharia essa ldgica democratica naturalmente, como que por encantamento.
Ora, a democracia real € a justica social exigem instituicbes especificas, que ndo
sé&o apenas as do mercado e também nao podem ser reduzidas as instituicoes
parlamentares e democraticas formais. (PIKETTY, 2014, p. 536).

Um bom exemplo da resisténcia dos rentistas nacionais reside na modificagao
da legislacéo tributaria relativa a heranca, principalmente quanto as aliquotas do
Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis € Doacédo de Quaisquer Bens ou Direitos
— ITCMD. Ora, é sabido que em economias desenvolvidas as aliquotas sdo bem
superiores as praticadas no Brasil, caso de Alemanha (50%), Japao (55%), Estados
Unidos (40%), Franga (60%), entre outros. No Brasil, o Estado do Rio Grande do Sul
aplicava ja ha algum tempo aliquota de 8%, mas em geral os Estados estipulam em
torno de 4% tais aliquotas. Recentemente tém ocorrido movimentos no sentido de
amplia-las, como € o caso de Sergipe, que aumentou para 8% em 2016. Fala-se em
elevacao para patamares bem superiores em outros Estados, em breve, em vista da
crise financeira. (PIMENTEL, 2017), (Folha de S. Paulo, 2018)

No topico seguinte, examina-se questao crucial: o Brasil soube excluir a parcela
maior de seu povo, socialmente desprotegido e desprovido de educacgao, utilizada para
trabalhos primarios, no campo, em lavouras, em fabricas, em trabalhos domésticos.

31 LOGICA DA ACUMULACAO

Os governos foram timidos na destinacdo de recursos para construgcado de
escolas, fortalecimento dos salarios e formagcao dos professores. A massa iletrada
poderia comecar a pensar no momento de exercer o direito ao voto, 0 que seria
perigoso para os interesses da “Casa Grande” (alcunha que setores progressistas
concederam para a elite financeira, midiatica e politica, no Brasil).

A exclusao atinge todos os estratos sociais, mas com maior intensidade a
camada popular. Para Buarque (1993, p. 75), por meio da exclusdo o individuo é
apartado, separado dos demais semelhantes, afastado do género humano. E um
processo cruel de apartar pessoas consideradas desqualificadas para a sociedade.
Milhées de brasileiros voltaram a morrer, literalmente, apartados, uma vez que
desprovidos de toda e qualquer assisténcia do Estado, ausentes de qualquer politica
publica inclusiva. O salto social havido durante os governos populares (2003-2016),
ganhou notavel inflexdo; em meados de 2018, o Brasil corria risco de novamente
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ingressar no mapa da fome da ONU (Rede Brasil Atual, 2018).

Jaborandy (2016), discorrendo sobre as distingcbes seménticas e as relagdes
possiveis entre fraternidade e solidariedade, leciona que esta ultima tem como
marco o apoio mutuo dos individuos, seja na esfera institucional, seja na social
(reconhecimento do outro numa relagcdo de vulnerabilidade ou hipossuficiéncia),
“servindo para justificar tanto as politicas intervencionistas do Estado, como também
a vinculacéo dos particulares aos direitos sociais, ao sedimentar a ideia de que
cada um de nés é também, de certa forma, responsavel pelo bem-estar dos demais”
(JABORANDY, 2016, p. 108) .

A forca tarefa da Operacao Lava Jato festejou a recuperacéo de cerca de pouco
mais de um bilh&o de reais em valores desviados dos cofres publicos; enquanto isso,
a sonegacao fiscal operou perdas para a Fazenda Publica da ordem de 520 bilhdes
de reais.

Neste sentido, com concentrac&o de renda e reiterada sonegacéo fiscal, o Estado
tera dificuldades de obter recursos orgcamentarios para efetivar politicas publicas nas
areas de saude, educacao, segurancga publica, ciéncia e tecnologia.

Neste sentido, urge discutir um novo modelo de responsabilidade na gestao
publica, para o que é fundamental imprimir independéncia aos 6rgaos federais de
controle (Controladoria-Geral da Unido, Policia Federal, Conselho de Controle de
Atividades Financeiras — Coaf, tribunais de contas.

Um novo pais, uma nova nacao deve engendrar-se, com forte amparo no principio
da solidariedade, tanto em sua dimensé&o horizontal (sendo pois fraternidade), como
em sua dimenséo vertical, consoante doutrina do jurista italiano Filippo Pizzonato,
investigada por Clara Cardoso Machado Jaborandy em sua tese de doutoramento:

Outra compreenséo ventilada pela doutrina italiana e seguida por muitos é a da
fraternidade como dimens&o horizontal da solidariedade, compreendida na ideia
de reciprocidade. Para Filippo Pizzonato, a solidariedade pode ser compreendida
em duas dimensdes: a dimenséao horizontal e a vertical. Na dimensao horizontal,
a solidariedade (fraternidade) interpela diretamente o comportamento individual
e confere um sentido de responsabilidade social através do reconhecimento do
outro. Por seu turno, na dimenséao vertical, a solidariedade esta relacionada com
a intervencao do Estado Social para reducé&o das desigualdades e permitir o
pleno desenvolvimento da pessoa. Na percepcdo do autor italiano, fraternidade é
espécie de solidariedade que resulta da efetivacéo do principio da subsidiaridade,
segundo o qual hd um dever de socorro mutuo entre os individuos, “limitando-
se o Estado a oferecer-se como fiador externo”. Filippo Pizzolato enuncia que “a
fraternidade vai atuar no ordenamento juridico como solidariedade que nasce da
ponderacao entre as esferas de liberdade, que é confiada ndo a intervencéo do
Estado enquanto sujeito ativo da relacéo juridica, mas a acédo do Estado enquanto
ordenamento juridico”. (JABORANDY, 2016, p. 104)

Um dos grandes problemas enfrentados na luta pela realizagao da verdadeira

democracia no Brasil diz respeito a legitimidade dos pleitos eleitorais; em praticamente
todos houve ameaca a concretizacédo da democracia. O abuso do poder econémico

corriqueiramente afeta a legitimidade das elei¢des.
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Parte dos parlamentares, umavez eleitos, passam a boicotar iniciativas tendentes
a ampliar a rede de protecéo social, minorando as desigualdades. Caso lapidar foi a
da extincdo da CMPF, em 2007, destinada a financiar o sistema de saude. A oposicao
investiu contra o tributo, que apenas incidiria sobre as movimentag¢des financeiras
verificadas em contas bancarias, a ordem de 0,38%, e também serviria como controle
dos fluxos de capital, evitando operacdes fraudulentas, lavagem de capitais, entre
outros delitos. O governo perdeu a votacdo no Congresso Nacional e cerca de 45
bilhdes de reais foram suprimidos da saude publica.

4 | ABUSO DE PODER ECONOMICO

O abuso de poder econdmico em matéria eleitoral se refere a utilizagcao excessiva,
antes ou durante a campanha eleitoral, de recursos materiais ou humanos que
representem valor econémico, buscando beneficiar candidato, partido ou coligacéo,
afetando assim a normalidade e a legitimidade das eleicdes. (TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL, 2018).

Ao contrario de ser disputada a confiangca do eleitorado, tendo em conta
antecedentes acdes na vida publica e o valor da auténtica autoridade politica, em
um movimento de convencimento fundamento em identidade de principios, os
passos dados resultam em apoiamento (voto) com correspondente contraprestacao
pecuniaria. (RIBEIRO, 1988, p. 52)

Historicamente, o processo eleitoral no Brasil foi afetado por abuso de poder
econOdmico. Embora a legislacao eleitoral preveja desde 1965 (Codigo Eleitoral, Lei
4.737/1965) a proibicao da conduta, o fato &€ que sempre foi recorrente, manifestando-
se por meio de institutos amplamente arraigados: voto “de cabresto”, coronelismo,
compra de votos, “coronelismo eletrénico”(campanhas em radios e TVs, que ocorrem
mesmo fora de periodos eleitorais), comicios suntuosos (hoje proibidos) etc.

Voltando um pouco mais atras, é crucial, para comprendermos a conjuntura atual
no Brasil (enfraquecimento da democracia), termos ciéncia de que a nova dominancia
do capital financeiro sobre as outras fracées do capital implicou, em todo o mundo e
internamente também, uma nova relag@o dos rentistas com a politica e a sociedade.

Conforme Souza (2017, p. 90) registra, entre os anos de 1945 e 1975, o mundo
desenvolvido viveu trés décadas de ouro, com menor concentracdo de renda, maior
igualdade significativa ampliagao da escolaridade e do bem-estar geral.

O Brasil também seria benficiado pelos bons ventos que sopravam do Norte
(dos paises desenvolvidos), porém o golpe de 1964, apoiado pela mesma elite e
pela mesma imprensa de hoje, abortou o processo. Para Souza (2017, p. 90), essa
época de bonancga tem a ver com o pacto socioeconémico que marcou o pos-guerra.
Paises destruidos ou semidestruidos pela guerra sob o imperativo de reconstruir suas
economias necessitavam da forga de trabalho de seus paises e até do estrangeiro.
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Jessé Souza, revelando um cenario que € alheado do discurso panfletario da
midia — controlada por meia duzia de familias —, denuncia que essa concertacao
passou a ser criticada a partir dos anos 1970 e 1980.

A taxa de lucro dos capitalistas era ligeiramente decrescente devido a agdo dos
sindicatos e dos partidos dos trabalhadores e a pressao politica por redistribuicao.
Nada mais razoavel do que retribuir a sociedade uma parte do que se apropria do
trabalho coletivo pelo capital. Os capitalistas ndo deixavam de ter um padrédo de
vida excelente e ndo sabiam o que fazer com tanto dinheiro. (...)

Em pouco tempo, a luta por uma taxa de lucro maior vai se tornar a obsesséo
dos capitalistas em todo o mundo. A queda do muro de Berlim retira de cena a
concorréncia socialista, o que facilita a imposicéo de novos discursos. A estratégia
bem-sucedida equivaleu a uma revolugéo reacionaria de impacto mundial: reverter
todos os ganhos da classe trabalhadora nos ultimos duzentos anos (...). (SOUZA,
2017, p. 91)

Em um contexto de extraordinaria concentracéo de renda nas méaos de poucos,
passa a existir a necessidade de “pedir emprestado” aquilo que ndo se pode mais
exigir. O Estado precisa se financiar com o resultado do trabalho coletivo. Esse
resultado, a riqueza social, por sua vez, passa a estar concentrada no 1% mais rico
gue nao paga mais imposto. No caso brasileiro, estima-se a evasao fiscal em US$
520 bilhdes. “Corrupcéo real”, esta muito maior que toda a corrupcao apenas da
“politica”, que nao é vista como tal pela populagédo midiaticamente manipulada.

51 CONSIDERACOES FINAIS

Por meio desse trabalho, observou-se que a concentracdo de renda é fator
que infirma a democracia e suas instituicdes, fragilizando a atividade legislativa e o
processo eleitoral.

O pais carece de um pensar coletivo, uma identidade de constru¢ao nacional, que
afaste os interesses destinados a pilhar riquezas publicas, que mitigue a ingeréncia do
lobby das corporagdes nacionais e multinacionais no Parlamento, vez que baseado
no poder econémico, para que ganhe proeminéncia um agir fraterno e solidario, em
prol da construcao de uma nacao verdadeiramente plural, em que se sobressaiam o
apoio a politicas de incluséo social.

A conclusao possivel € que somente por meio de mecanismos publicos, ampla
reforma do sistema eleitoral, com aprovacdo de integral financiamento publico de
campanhas politicas, & que se poderia mitigar a forca do poderio econémico ou
desestimular o chamado “coronelismo eletrénico” e outras praticas nocivas.

Mas ndo bastam inciativas internas. A agcao global em curso, por iniciativa de
organizagdes nao governamentais, entidades e féruns mundiais (caso do Férum
Social Mundial), que denunciam a acumulacdo sem freios e propdem alternativas,
precisa ser ampliada, com a ideia central de humanizacao do sistema capitalista. Os
governos e 6rgaos de cupula transnacionais (ONU, OMC, Banco Mundial, Bird, blocos
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econbmicos) haverdo ainda de acordar e abracar esta nova abolicdo dos povos do
mundo.
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CAPITULO 8

O CONCEITO ULTRAPASSADO DE MESMA LOCALIDADE
QUE A REFORMA TRABALHISTA DE 2017 TROUXE PARA A

Rebecca Falcao Viana Alves
Universidade Federal de Sergipe - UFS

Aracaju-Sergipe

RESUMO: O presente artigo visa compreender
se a mudanga conceitual que o requisito
de mesma localidade sofreu com a reforma
trabalhista de 2017 trard beneficios ou
dificuldades na demonstracao desse requisito
no pleito de equiparacao salarial. Para
compreender tal ponderacdo sera necessario
avaliar alguns aspectos teéricos dessa
instituicao e da reforma trabalhista. Este artigo
divide-se em trés tdpicos: o primeiro realizou
uma breve andlise do conceito de mesma
localidade até a Lei n. 13.467/17. O segundo
trata sobre as alteracbes que a equiparacéo
salarial sofreu por conta da reforma trabalhista.
Por fim, o terceiro busca entender quais as
consequéncias da mudangca do conceito de
mesma localidade. Objetiva-se descobrir se, de
fato, o conceito retrdgrado de mesma localidade
que a reforma trabalhista determinou dificultara
a caracterizacdo da equiparacao salarial.
Para realizar o artigo proposto foi utilizada a
metodologia de pesquisa bibliografica a fim
de analisar a legislacéo trabalhista anterior e
posterior a Lei n. 13.467/17, além de sumulas
do TST e doutrina especializada em direito do
trabalho.

A Natureza e o Conceito do Direito 2

EQUIPARACAO SALARIAL

PALAVRAS-CHAVE: Mesma Localidade;

Equiparacao Salarial; Reforma Trabalhista.

THE RETROGRESSIVE CONCEPT OF THE

“‘SAME LOCALITY” THAT THE LABOR LAW

REFORM BILL ESTABLISHED FOR WAGE
PARITY

ABSTRACT: The present article aims to
understand if the conceptual change that the
requirement of “same locality” suffered from
the labor law reform bill from 2017 will bring
benefits or difficulties in the demonstration
of this requirement in the wage parity suit. In
order to understand this effect, it is necessary
to evaluate some theoretical aspects of both
this institution and the labor reform. This work
is divided into three topics: the first one carried
out a brief analysis of the concept of same
locality until Law no. 13,467/17; the second
discuss the changes in wage parity, due to
the labor reform; and finally, the third seeks to
understand the consequences of changing the
concept of the same locality. The goal is to find
out if the outdated concept of same locality the
labor reform has determined will make it difficult
to characterize wage parity. For this proposed
article, a bibliographical research methodology
was used to analyze the labor legislation before
and after Law n.13,467/17, in addition to TST
overviews and specialized doctrine in labor law.
KEYWORDS: Same Locality; Wage Parity;
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Labor Law Reform Bill

11 INTRODUCAO

A reforma trabalhista de 2017 trouxe diversas mudancgas para a Consolidacao
das Leis do Trabalho — CLT, as quais, em sua maioria, ndao foram benéficas para
os trabalhadores. O forte viés neoliberal da reforma trabalhista deixou clara sua
intencé@o de flexibilizar e de desregulamentar a legislacéo obreira. Por tal razéo é
gue ocorreram alteragdes como a ampliacdo da terceirizacéo, a declaracéo de que o
negociado prevalece sobre o julgado, a tentativa de restringir os direitos trabalhistas
indisponiveis a um rol taxativo, dentre outras mudancas que buscavam fragilizar o
sistema juridico trabalhista e o proprio direito obreiro.

Das alteragdes in pejus que ocorreram com a referida reforma, a que aconteceu
com a equiparacéao salarial, por aparentar uma franca intencao por parte do legislador
de dificultar ou restringir sua comprovacao, foi escolhida para ser estudada no presente
artigo. Especialmente, porque umdos seus requisitos foi alterado paraumentendimento
retrogrado que ja havia sido superado pela doutrina e pela jurisprudéncia: o requisito
de mesma localidade. Por essa razéo, o presente estudo foca nesse requisito, ja que
a mudanca de “mesma localidade” para “mesmo estabelecimento comercial” € um
regresso a um entendimento superado na década de noventa. Além disso, apesar
de ser recente a superacao do entendimento mais restritivo da mesma localidade, as
discussdes sobre seu conceito eram quase sempre para amplia-la e nao restringi-la.

Diante da situacdo exposta, o presente artigo objetiva compreender se a
mudancga conceitual que o requisito de mesma localidade sofreu ira beneficiar ou
dificultar a demonstracédo deste no pleito de equiparacao salarial, afetando a prépria
comprovacgao da situacao de discriminacéo que a equiparacao salarial combate. Para
tanto, o estudo sera guiado por perguntas chaves que serao respondidas ao longo
dos tdpicos de seus respectivos temas: Qual o conceito de mesma localidade? Qual
a mudanca na abrangéncia de localidade trazida pela reforma trabalhista? O que
mudou na equiparacao salarial com a Lei n. 13.467/2017? Qual impacto que a reforma
trabalhista pode gerar na comprovacéo e demonstragao da situacao de desigualdade
gue a equiparacéo salarial combate? Desta forma, o estudo se divide em trés topicos
que tratam de responder as perguntas guias. O primeiro tépico foi reservado para o
conceito e a mudancga conceitual de “mesma localidade”, fazendo uma breve analise
da sua evolucéo de restritivo para abrangente e voltando a ser restritivo. O segundo
trata das alteragdes que a equiparacao salarial sofreu com a reforma trabalhista. Por
fim, no terceiro topico, foi feita uma analise de quais foram as consequéncias que
essas mudancas ocorridas na equiparacao salarial trouxeram para o trabalhador e se
estas sédo benéficas ou prejudiciais.

A metodologia utilizada na presente pesquisa teve o fim exploratério para
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compreender qual seria a consequéncia para a demonstracéo do requisito de mesma
localidade ao tentar se caracterizar a equiparacao salarial ap6s as mudancas advindas
da reforma trabalhista. A abordagem foi dedutiva, ao utilizar-se de um panorama geral
para entender o tema abordado. O método de abordagem quanto aos objetivos sera
qualitativo, pois se busca um conhecimento valorativo que nao sera expresso em
numeros e nem de forma exata. Por fim, houve o levantamento bibliografico acerca
do conceito de equiparacéo salarial e de mesma localidade, bem como acerca das
alteracdes que a reforma trabalhista gerou no instituto da equiparagdo salarial.
Na pesquisa documental foram utilizadas fontes primarias como normas juridicas
brasileiras, especialmente, a Lein° 13.467/17, a Constituicdo Federal, a Consolidacao
das Leis do Trabalho e das sumulas e OJs do TST sobre o tema, bem como livros
e artigos de revistas voltados para o assunto de direito do trabalho, equiparacao
salarial, mesma localidade e dos reflexos da reforma trabalhista no direito do trabalho.

2 | BREVE ANALISE DO CONCEITO DE MESMA LOCALIDADE

O primeiro ponto do presente trabalho é entender o conceito de mesmalocalidade.
Desde a promulgacao da CLT em 1943, o texto do artigo 461 da CLT (BRASIL, 1943)
trazia os requisitos exigidos para que houvesse o reconhecimento da equiparagao
salarial, sendo o ultimo deles a mesma localidade. Todavia, em 2017, com a reforma
trabalhista, ap6s décadas de discussdes sobre o significado da expressao “mesma
localidade”, o legislador decidiu modifica-la nominalmente substituindo-a por “mesmo
estabelecimento empresarial’.

A priori, pode nao parecer uma troca tao alarmante, visto que para os leigos as
expressoes parecem ser sinGnimas. Todavia para quem conhece a evolugao historica
do conceito de mesma localidade e a ampliagao que ele conquistou ao longo dos anos
de vigéncia da CLT, bem como as inten¢des escusas que a reforma trabalhista tinha de
dificultar o acesso aos direitos trabalhistas, compreende-se que a mudanca feita néo
foi realizada por outro motivo, sen&o o de restringir o instituto da equiparacao salarial.
Isto porque, mesmo estabelecimento empresarial € um conceito delimitado, restrito
e fechado. Ou seja, na interpretacéo literal da lei, s6 teriam direito a equiparagao
salarial os empregados que trabalhassem no mesmo prédio.

Ressalta-se que ainda que a expressao “estabelecimento empresarial”’, que
€ um conceito do direito empresarial, ndo significa apenas a loja fisica em que a
empresa funciona e sim, como pode se observar nas licoes de Teixeira (2018) e
Ramos (2016), todo o conjunto de bens materiais e imateriais que o empresario
possui e que utiliza para realizar a empresa. O presente artigo ird trabalhar com
a compreensdao do homem-médio e do dicionario, por crer que esta tenha sido a
intenc&o do legislador ao usar a expressao “estabelecimento empresarial”’. Portanto,
o significado de estabelecimento no dicionario Dicio € local utilizado para o comércio
ou para a industria, loja. Como se pode notar o significado de estabelecimento para
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a lingua vernacula — néo juridica — reside na ideia de um prédio onde funciona uma
determinada atividade empresarial.

Infelizmente, parte da doutrina obreira ja estd se adequando a esta ideia de
estabelecimento empresarial como loja/edificio e sua restricdo para a equiparacao
salarial. Cassar (2018) expressa que apds a reforma trabalhista a equiparacao sé
seria possivel entre empregados que trabalhem na mesma unidade técnica, em
outra palavras, no mesmo estabelecimento. Além disso, Romar (2018) explica que
ndo mais prevalece o conceito de mesma localidade da Sumula 6°, X do TST, pois
este foi restringindo pela Lei n. 13.467/2017, a qual limitou o direito a equiparacéao
salarial para os empregados que trabalham no mesmo estabelecimento empresarial.
Ao observar a fala das duas autoras, resta claro que o conceito restritivo de mesma
localidade que a reforma trabalhista trouxe, de fato, pretende dificultar a equiparacéo
salarial, pois diminui sua ocorréncia aos empregados que estejam prestando servico
no mesmo prédio comercial.

Atualmente, esse entendimento nao pode ser mais aceito, pois como se observa
nos ensinamentos de Martins (2015), a ideia da mesma localidade esta ligada a uma
area geografica de iguais condicdes socioecondmicas. Segundo o autor, as diferencas
no salario s6 séao justificadas em razao dos desiguais indices de custo de vida, ou
seja, em regides diferentes se tém custos de vida distintos e, por tal razao, é permitido
que haja uma disparidade salarial entre os empregados. Esse entendimento, para
Martins (2015), deve estar embutido na interpretacéo da palavra localidade de modo
gue seu significado basico acaba correspondendo ao de municipio, pois dentro de um
municipio ndo haveria distingbes que justificassem a diferenca salarial.

Entende-se que, no inicio da vigéncia da CLT, em 1943, de fato, a expressao
“mesmalocalidade” ndo poderia ter uma compreensao tao ampla quanto na atualidade.
Isto porque na década de quarenta ndo era comum que uma empresa tivesse mais
de uma loja estabelecida na mesma cidade, de modo que o significado de mesma
localidade acabava sendo, logicamente, 0 de mesmo estabelecimento comercial.
Com a modernizagcdo e a expansao econémica, 0Ss negociantes arriscaram abrir
outras lojas dentro da mesma cidade em busca de maiores lucros e visando atender
a demanda populacional, causando essa mudanca de paradigma.

Naturalmente, o direito evolui junto com a mudanca social, de modo que a
doutrina, os advogados e 0s juizes comegaram a questionar, ponderar e modificar o
conceito de mesma localidade. Como se observa, na década de noventa, o conceito
de mesma localidade ja havia sido consolidado como mesma cidade/municipio. Ou
seja, ja havia ocorrido uma evolugao durante as cinco décadas de sua existéncia,
como se constata na jurisprudéncia usada no acoérdao 0002200-08.1995.5.04.0005
de recurso ordinario da 2° turma do TRT da 4° regido para negar o recurso:

A expressao “mesma localidade” ha de interpretar-se restritivamente, levando-se
em conta os locais, as cidades, em que o servico foi prestado. Nesse sentido
vem-se consolidando a jurisprudéncia: Localidade da prestacédo de servigo. O
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conceito de mesma localidade restringe-se ao local em que o empregado presta
servicos, na mesma cidade, ponto geografico definido, sendo inviavel ampliar
o conceito de modo a equiparar empregados que trabalham em cidades diversas,
ainda que facam parte da mesma regiao geo-econémica (TST, RR 5.303/90.8,
Ursulino Santos, Ac. 12 T. 256/91) (grifo nosso) (BRASIL, 1997, on-line).

O acérdao acima citado e outros julgados dessa época quase sempre traziam a
mesma citagdo ao recurso de revista do TST de 1991, que entende mesma localidade
como mesma cidade. Todavia, ja no final da década de noventa comecam a aparecer
as primeiras decisées que abrangiam ainda mais o conceito de mesma localidade.
Como no caso do acérdéo n. 7318200-85.1996.5.04.0511 de recurso ordinario da 6°
Turma do TRT da 4° regiao:

No tocante ao argumento da reclamada, que reclamante e paradigma desenvolviam
suas atividades em localidades diferentes, a mesma nao prospera. Entende-se
por mesma localidade, como sendo a mesma regiao geo-econdémica. Inclusive
com base nos depoimentos das testemunhas, presume-se que ambos trabalhavam
juntos, ou sen&o, muitas vezes no mesmo local. (grifo nosso) (BRASIL, 1998, on-
line)

Ja nos anos 2000, o conceito mais amplo de mesma localidade é consolidado
com a orientacéao jurisprudéncia (OJ) n. 252 da SDI-1 do TST de 2002 e também com
a inclusao da referida OJ dentro da sumula do TST que tratava sobre equiparacao
salarial, a Sumula 6 em seu inciso X. Em outras palavras, pode-se notar que durante
toda a vigéncia da CLT até a Lei n. 13.467/2017 a tendéncia das discussdes era
de ampliar o conceito de mesma localidade, pois foi se percebendo que ndo era
justificavel que empregados que trabalhavam para a mesma empresa dentro de uma
area geografica de iguais condi¢cdes socioecondmicas — seja um municipio ou uma
regido metropolitana/geoeconémica — ganhassem salarios distintos ao realizar a
mesma funcao, para 0 mesmo empregador com a mesma pericia técnica.

Pode-se concluir que o que a lei queria ao descrever a mesma localidade,
entdo, era garantir que empregados que realizassem o mesmo trabalho e estivesse
dentro de uma regido geografica de igual custo de vida, pudessem receber salarios
iguais caso ndo houvesse situacdo impeditiva para tanto. E o que se extrai das
palavras de Delgado (2017, p. 929) “O que a lei pretende é apenas e tdo somente
evitar discriminacdo — e nao criar mecanismo artificial de extensao geografica dos
mesmos critérios empresariais de gestao trabalhista”. O autor deixa claro que a ideia
do mecanismo de equiparacao salarial € ndo permitir a discriminacdo salarial em
situacdes que néo justifiquem sua existéncia, como, no caso da mesma localidade,
dentro do mesmo municipio, ja que o custo e condi¢cdes de vida sdo iguais, seja para
os trabalhadores do Shopping ou para os da loja no centro.

O entendimento de Delgado (2017) e Martins (2015) se harmonizam na ideia
de que nao se pode limitar o significado de localidade a apenas uma loja, nem se
pode ampliar a ponto de abarcar areas que ndo tenham as mesmas condicdes e
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custo de vida. Ambos entendem que a legislacéo traz uma ideia de respeito ao limite
geografico basico, dentro do qual uma das principais caracteristicas € a igualdade
socioecondmica e a proximidade, de forma que néo possa justificar um tratamento
salarial diferenciado para aquela determinada regi&o ou espaco urbano.

Infelizmente, na contramao de toda essa evolucao benéfica ao empregado e
ao principio da nado-discriminagao, veio, em 2017, a reforma trabalhista que trouxe
0 conceito de 1943 de volta a legislagcédo. Um conceito ultrapassado a mais de trés
décadas e, efetivamente, um retrocesso de 74 anos, retornando a uma ideia que
era comum na época da promulgacéo da CLT. Essa mudang¢a de mesma localidade
para mesmo estabelecimento empresarial ndo se sustenta no tempo globalizado e
urbanizado que o Brasil vive, no qual nao é justificavel que um empregado ganhe
menos que outro por trabalhar numa loja distinta dentro da mesma cidade. Essa é
uma situagao clara de desigualdade e discriminagdo sem motivo justificavel, ou seja,
apenas uma forma dos empregadores diminuirem salarios de seus empregados sem
precisarem se preocupar com punicao legal. Por tal razdo, nao pode haver outra
explicagao para essa mudanca sendo a de que restringir direitos dos empregados,
especificamente, o direito a salario igual para trabalhos.

Por fim, resta saber que ainda que haja essatentativa de restricao de direitos ainda
ha aqueles que lutam para impedi-la. Por exemplo, Cassar (2018) traz a comparacao
com o direito coletivo, uma vez que para a autora se a propria Constituicéo diz que a
menor base territorial para um sindicato deve ser um municipio e ainda afirma que a
entidade sindical pode estabelecer pisos salariais para a categoria, o entendimento da
jurisprudéncia esta correto, ja que a diferenca salarial teria origem na norma coletiva
e, consequentemente, sua localidade é a de um municipio. Por outro lado Delgado e
Delgado (2017) sdo um pouco mais rigidos no que diz respeito a essa interpretagao do
novo artigo 461 da CLT. Os autores entendem que na literalidade, o estabelecimento
empresarial € uma expressado mais restritiva do que a localidade. Contudo, ficando
evidenciada a efetiva similitude de condi¢des entre os estabelecimentos situados no
mesmo ambito municipal, seria possivel manter o sentido antidiscriminatério mais
amplo do conceito de localidade anteriormente pacificado. Eles entendem que essa
possibilidade se vislumbra no fato de que a equiparacao salarial existe para atender
ao principio da nao-discriminacao que esta expressamente imposto na Constituicao
Federal e, consequentemente, a interpretacdo dos seus requisitos deve ser aquela
gue melhor atende o espirito constitucional.

31 EQUIPARACAO SALARIAL POS-REFORMA TRABALHISTA

A equiparacéao salarial estd na CLT desde sua vigéncia, em 1943, estabelecida
no artigo 461, porém, em 1988, a Constituicao Federal elevou o instituto a matéria
constitucional ao inseri-lo no rol de direitos dos trabalhadores presentes em seu no
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artigo 7°, XXX (BRASIL, 1988). Segundo Delgado (2017), a equiparacao salarial é
um dos mecanismos que o principio antidiscriminatorio tem para evitar o tratamento
salarial diferenciado aqueles trabalhadores que cumprem trabalho igual para o
idéntico empregador. Com este conceito nota-se que a equiparacao salarial busca
impedir que o pagamento pelo trabalho realizado possa ter alguma razdo escusa
ou torpe velada para justificar a diferenciacdo salarial, naturalmente, combatendo
preconceitos e racismo dentro do ambiente da empresa. Por tal razdo parece ser
Obvia a ligacdo que Delgado faz entre a equiparacdo salarial e o principio da nao-
discriminacéo.

Como se extrai, ainda, do conceito de Delgado (2017) e do caput do artigo
461 da CLT (BRASIL, 1943) a equiparacao salarial tem requisitos para que seja
comprovada a discriminacdo e decretada a igualdade salarial. Nos paragrafos do
referido artigo, ainda ha situacbes em que a disparidade salarial é justificada — como
€ 0 caso de quadro de carreiras, reaproveitamento, dentre outros. Antes da reforma os
requisitos eram: idéntica funcéo, trabalho de igual valor, mesmo empregador, mesma
localidade e simultaneidade, consoante Delgado (2017) era um requisito que néo
estava expresso, mas que foi acolhido pela doutrina e jurisprudéncia. Apés a reforma
trabalhista, os requisitos se mantiveram quase iguais, com excecao da mesma
localidade que virou mesmo estabelecimento empresarial e o fato de que houve o
acrescimento de um novo requisito que é o tempo de servico no emprego. Logo os
requisitos a partir da Lei n. 13.467/2017 s&o: idéntica funcéo; trabalho de igual valor;
mesmo empregador; mesmo estabelecimento empresarial; simultaneidade e tempo
de servico no emprego.

Como se pode notar pela observagao do texto antigo e do novo texto do artigo
461, a maioria dos requisitos se manteve igual, com algumas excecodes: o requisito da
simultaneidade agora incluida expressamente no §5° do artigo 461 da CLT. Contudo,
ao mesmo tempo em que agora a contemporaneidade é elemento expresso na CLT,
esse paragrafo também exclui a possibilidade de indicagdo de paradigmas remotos,
ou seja, além de né&o possibilitar a equiparacdo em cadeia e aqueles que ja néao
trabalham para a empresa. E 0 novo requisito que é exigido € o tempo de servigo no
emprego, ou seja, agora, além do limite de dois anos que ja era exigido no requisito
de trabalho de igual valor também se exige que os equiparandos ndao tenham uma
diferenca maior de quatro anos de servigos prestados para o empregador. Com isto,
cria-se mais uma forma impeditiva para a caracterizacdo da equiparacéao salarial.
Ainda que se alegue que tal medida esta premiando o empregado por antiguidade
na empresa, € bom lembrar que uma dos fatores que ja impedia a equiparacao era
0 quadro ou planos de cargos e salarios que deveriam alternar entre antiguidade e
merecimento.

Além das mudancas nos requisitos tiveram outras alteracdes em pontos que a
doutrina entendeu serem prejudiciais e outras que foram consideradas neutras, como
a incluséo de etnia no caput do artigo 461, ja que é 6bvio que nenhuma discriminagao
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deve ser aceita para justificar a diferenciacdo salarial. Delgado e Delgado (2017)
entendem que o rol de sexo, etnia, sexo € apenas um rol exemplificativo, naturalmente,
pois eles defendem claramente que o principio antidiscriminatorio, que vem do principio
da igualdade, ndo pode se restringir por nenhuma caracteristica que gere preconceito
ou estigma social. Dessa forma o que aparenta € que o legislador quis apenas dar
énfase a este grupo especifico pelo racismo marcado na sociedade brasileira ou quis
distrair os leitores das alterac¢des prejudiciais que foram feitas.

Outra modificacdo que foi prejudicial para o trabalhador é a que trata sobre o
tema dos §§ 2° e 3° do artigo 461 da CLT, pois correspondia ao assunto que impedia
a caracterizacao da equiparacao salarial: quadro de carreiras com previsédo de
promocodes alternadas por antiguidade e merecimento. A Lei n. 13.467/2017 retirou a
necessidade do quadro de carreiras ser homologado ou registrado em 6rgao publico,
incluindo o Ministério do Trabalho — atual Secretaria do Trabalho —, retirando do
controle publico a existéncia e a publicidade dos quadros de carreiras da empresa.
Ademais, o texto legal diz que o quadro de carreira ou os planos de cargos e salarios
devem ser adotados por meio de norma interna da empresa ou de negociagao coletiva.
No tocando ao § 3° que normalmente € lido em conjunto com o § 2°, o texto altera
as promocdes para por merecimento e por antiguidade ou por apenas um destes
critérios, ndo sendo mais necessaria a alternancia entre antiguidade e merecimento.

Delgado e Delgado (2017, p. 173) tratam dessa alteracdo com maus-olhos, ao
expressarem que o conjunto acentuado de desregulamentacdes e flexibilizacbes
nesse campo tematico “(...) pode comprometer o objetivo da regra juridica, isto €, a
aptidao para erigir real fato impeditivo do pleito antidiscriminatério (...)". Isto porque,
segundo os autores, caso o quadro de carreira ou o plano de cargos e salarios
nao evidenciarem vantagens e garantias efetivas para os empregados que sejam
suficientes para justificar a ndo incidéncia do principio antidiscriminatério, esses
planos e quadros deverédo perder a forca como fato impeditivo do direito do autor.
Caso contrario, os quadros de carreira e 0s planos de cargo e salarios estaréo apenas
formatando meros simulacros impeditivos a equiparacgao salarial. Observa que mesmo
sem o controle do Ministério do Trabalho e de outro érgéo publico, a piori, o controle
podera ser feito judicialmente, como observam Lima e Lima (2017, p. 72) “(...) é de
ponderar-se que nao escapara do controle judiciario a razoabilidade do plano, (...)".

A Ultima mudanca que a reforma trabalhista trouxe foi o §6° estabelece uma
multa de 50% do valor maximo do beneficio da Previdéncia em caso de comprovada
discriminacé&o em virtude de sexo ou etnia. Para Cassar e Borges (2017) o legislador
cometeu um erro ao limitar a multa para os casos de discriminacdo em virtude de
sexo ou etnia, pois por se tratar de uma punicéo poderao alegar que as hipdteses da
multa sao taxativas. Ou seja, ficariam sem a multa outras espécies de discriminacao
como religiosa, de idade, dentre outras. Em outras palavras, pelo que se entende da
fala dos autores o texto adequado seria “devera pagar uma multa o empregador que

utilizar qualquer tipo de discriminacdo para motivar a diferenca salarial”.
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41 CONSEQUENCIAS DA MUDANCA DO CONCEITO DE MESMA LOCALIDADE

ApGs observar a mudanca conceitual de mesma localidade e as demais
alteracdes que ocorreram na equiparacao salarial, resta analisar as consequéncias
dessas alteragdes para o trabalhador.

Como foi observada no tdpico da mudancga conceitual da mesma localidade, a
expressao “mesmo estabelecimento empresarial” é demasiadamente restritiva. Esta
alteracéo por si so ja impediria diversas equiparacdes de ocorrerem, pois delimita uma
area muito pequena para a justificativa da discrepéncia salarial. Ressalta-se que com
0 conceito limitante de mesmo estabelecimento empresarial, pode ocorrer a situacao
em que uma empresa, que tenha duas ou mais lojas em determinada cidade pague
salarios diferentes para trabalhadores que estejam locados em lojas distintas dentro
dessa cidade. Numa situagcdo mais esdruxula, os estabelecimentos de determinada
empresa podem estar localizados a uma quadra de distancia do outro, ou até na
mesma rua, mas por serem dois prédios diferentes, ndo serdo considerados parte
do mesmo estabelecimento empresarial, justificando desta forma a distingao salarial
entre seus empregados.

E 6bvio o prejuizo para o empregado nessa situacdo, pois ainda que todos os
requisitos, incluindo o novo de tempo no servico, da equiparacao estejam comprovados,
0 juiz que entender pela interpretacéo literal e direta da lei podera n&o decreta a
equiparacdo. Cassar (2017) num artigo sobre o projeto de lei da reforma trabalhista
escreveu que as medidas de criar novo requisito que dificultasse a equiparacéao
e de alterar o conceito de mesma localidade para o de mesmo estabelecimento
empresarial deveriam ser suprimidas por importarem em retrocesso e limitagcées dos
direitos obreiros.

Ressalta-se a importancia de observar que varias das altera¢des que a reforma
trabalhista trouxe, ndo somente a da equiparacdo salarial, ofendem a principios
constitucionais e trabalhistas. Os principios afetados diretamente foram, dentre
outros: o da proibicao ao retrocesso, que seria a vedacado do retrocesso social e
do nudcleo essencial dos direitos sociais ja realizados e efetivados legislativamente
(SILVA, 2018); o da igualdade, o qual estabelece que todos devem ser iguais perante
a lei sem distingcao de género, etnia, religido dentre outros, segundo artigo 5°, caputda
Constituicao Federal; o da ndo-discriminagcédo, também estabelecido na Constituicdo
Federal em seu artigo 7°, XXX, o qual proibi o pagamento de salarios diferentes para
o exercicio da mesma funcdo por motivos de sexo, raca, etc. E com este Gltimo que
se estabelece a maxima de salérios iguais para trabalhos iguais e 0 da protecéo,
brocardo basilar do direito do trabalho, segundo Delgado (2017), é o que estrutura
a teia de protecédo ao hipossuficente na relacdo empregaticia, visando atenuar, no
plano juridico, o desequilibrio inerente do plano fatico do contrato de trabalho. Ou
seja, o principio da protecéo € o que justifica a existéncia do direito do trabalho.

Importa ressaltar que, como observa Silva (2018), a Lei n. 13.457/2017 ignorou
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ndo s6 o patamar juridico assegurado pela Constituicado Federal, como também
a opinido dos doutrinadores e juristas da area do direito do trabalho e decidiu por
ressuscitar um ideal juridico baseado na predominancia do poder econémico no
ambito da relacdo de emprego. Ao analisar que a reforma trabalhista estabeleceu,
contra a vontade popular, normas que dificultassem ou impedissem a aplicacao
de direitos que haviam sido conquistados para os trabalhadores, entende-se que
suas alteragdes tiveram um viés contrario ao proposito do direito obreiro que é o de
equilibrar a relacéo entre empregado e empregador.

ApOs observar as ponderacgdes sobre as alteracdes da reforma trabalhista
violarem direitos e principios trabalhista e constitucionais como no caso dos principios
da vedacéao ao retrocesso social e da nao-discriminagao, compreende-se que a Lei
n. 18.467/2017, sob o falso pretexto de aumentar a empregabilidade no Pais, veio
apenas para consolidar a desigualdade na relacdo de emprego, precarizando e
flexibilizando direitos e garantias trabalhistas. Por tal razdo, ndo € de se estranhar a
mudanca da expresséo “mesma localidade”, que estava garantindo uma abrangéncia
maior no alcance da equiparacao salarial, para a expressao “mesmo estabelecimento
empresarial”’, que tenta restringir e dificultar o alcance da garantia de salarios iguais
para trabalhos iguais, por ser uma delimitacao que so foi l6gica e, por isso, aceitavel
na época da promulgacdo da CLT. Porém mesmo com a tentativa de restricao da
reforma trabalhista, n&o se justifica a diferenciacéo salarial numa base territorial de
iguais condicdes e custo de vida.

51 CONCLUSAO

ApOs observar as mudancas que a Lei n. 13.467/17 trouxe para a equiparacao
salarial como umtodo e, especificamente, amudanca conceitual do requisito de mesma
localidade, conclui-se que a lei da reforma trabalhista prejudicou os empregados que
buscam a equiparacgao salarial. Ao analisar que caso nao se faca uma interpretacao
ampliativa ligada aos principios constitucionais de ndo-discriminacéo e da igualdade,
o trabalhador podera receber salario menor que seu colega que trabalhe em
estabelecimento distinto ao dele ainda que estejam dentro da mesma cidade. Além
de retirar a indicagcdo de paradigma remoto e de acrescentar um limite temporal
de que os empregados ndao podem ter diferenca de mais de quatro anos dentro da
empresa — algo que ja era coberto pelo quadro de carreiras. Desta forma, ndo resta
duvidas de que a mudanca do conceito de mesma localidade e as demais alteracdes
na equiparacao salarial vieram para restringir sua caracterizagéo, possibilitando que
haja situacdes de discrepancia salarial sem motivos justos que sejam a raz&o para
impedir a igualdade salarial.
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RESUMO: O presente artigo cientifico analisa
o contrato de trabalho do empregado maritimo
e o conflito de competéncia trabalhista no
espaco. No setor maritimo tornou-se habitual,
tanto no exterior quanto na costa brasileira, a
contratacdo de trabalhadores para exercerem
funcbes dentro de embarcagbes. Diante
desta habitualidade, surgem questdes sobre
a forma de contratacdo destes empregados,
bem como quais seriam as suas condi¢cdes
de trabalho, além da existéncia de conflitos
de competéncia territorial e qual a legislacéo
competente para julgar estes conflitos. Desta
forma, o objetivo geral da pesquisa € analisar
como se constitui o contrato de trabalho, quais
as adversidades vivenciadas pelo trabalhador
legislacéao
predominantemente competente para julgar

maritimo, bem como qual a
suas demandas. A pesquisa sera bibliografica
e documental, com referéncias analisadas em
livros, revistas, internet. Sera utilizado o método
dedutivo, para uma construcdo logica entre as
variaveis qualitativas de interpretacdo a fim
de formar argumentos densos e plausiveis.
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Sera utilizada uma abordagem qualitativa,
permitindo o aprofundamento nos mais diversos
temas do mundo juridico. Como resultado,
esta pesquisa conclui que as principais
adversidades vivenciadas pelos empregados
seriam o constante isolamento familiar e o
desconhecimento de seus direitos. Quanto ao
conflito de competéncia, apds o cancelamento
da Sumula 207, o Tribunal Superior do Trabalho
entendeu pela aplicagéo primordial do principio
da territorialidade e, em suas excecbes, a
aplicagdo da norma mais favoravel e da teoria
do centro de gravidade.

PALAVRAS-CHAVE: Contrato de Trabalho;
Empregado Maritimo; Conflito de Competéncia.

ABSTRACT: This scientific article analyzes the
maritime employee’s employment contract and
the conflict of labor competence in space. In
the maritime sector, it has become customary,
both abroad and on the Brazilian coast, to hire
workers to perform duties within vessels. Given
this habit, questions arise as to how these
employees are hired, as well as what their
working conditions would be, as well as the
existence of conflicts of territorial jurisdiction
and what is the competent law to judge these
conflicts. Thus, the general objective of the
research is to analyze how the employment
contract is constituted, what are the adversities
experienced by the maritime worker, as well as
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which legislation is predominantly competent to judge their demands. The research
will be bibliographic and documentary, with references analyzed in books, magazines,
internet, and other possible means. The deductive method will be used for a logical
construction between the qualitative variables of interpretation in order to form dense
and plausible arguments. A qualitative approach will be used, allowing the deepening
in the most diverse subjects of the legal world. As a result, this research concludes that
the main adversities experienced by employees would be constant family isolation and
ignorance of their rights. As regards the conflict of jurisdiction, after the cancellation
of Precedent 207, the Superior Labor Court considered the primary application of the
principle of territoriality and, in its exceptions, the application of the most favorable
norm and the center of gravity theory.

KEYWORDS: Employment Contract; Seafarers Employ; Competence Conflict.

11 INTRODUCAO

Com a crescente globalizac&o tornou-se comum a transferéncia ou contratacéo
de empregados para laborarem no exterior sob ordens de companhias multinacionais.

Este fato afeta o setor maritimo, onde os trabalhadores sé&o contratados para
exercer fungdes dentro de navios estrangeiros realizando rotas pela costa brasileira
ou até mesmo no exterior. Neste sentido, é importante compreender 0 modo como
estes trabalhadores séo recrutados e contratados pelas empresas responsaveis por
estes navios, além, de qual forma o direito se apresenta a estes empregados, e quais
sao as dificuldades suportadas por estes empregados.

Desta forma, a principal questdao € relacionada ao conflito de competéncia
existente para analisar e julgar as demandas provindas dos trabalhadores maritimos,
bem como, quais legislacbes s&o aplicadas a estes empregados.

Sera abordada inicialmente as classificagdes existentes do empregado maritimo
e explicar o foco no Profissional N&o-Tripulante. Posteriormente, serdo analisadas as
adversidades experimentadas pelo empregado durante seu labor e sua adaptacéo a
elas. Seguidamente sera visualizada a forma de contratacéo do trabalhador maritimo
e de que maneira seu contrato de trabalho é aplicado. Ainda, sera analisado o conflito
de competéncia existente em relacdo as demandas provindas dos trabalhadores
maritimos, bem como, sera explicada quais normas sé&o aplicadas no Brasil para
definir estas situacdes e de que maneira se posiciona atualmente o Tribunal Superior
do Trabalho - TST.

Por derradeiro tera como resultado pretendido encontrar qual a legislacédo
predominantemente aplicavel para reger estas relacdes, bem como, de que maneira o
cancelamento da Sumula 207 do TST afetou o entendimento dos tribunais brasileiros
sobre a competéncia para julgar a questao referente ao trabalhador contratado para
laborar no exterior e de que forma podera ser aplicado este novo entendimento aos
trabalhadores maritimos.
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21 TRABALHADOR MARITIMO

2.1 Classificacao do trabalhador maritimo

No ambito maritimo, ha uma amplitude de setores, integrados por areas como
a construcao naval e o trabalho portuario, onde estdao abrigados empregados com
cargos desde o chefe de maquina até os encarregados pela seguranca. (MARTINS,
2013) Devido a isso, a Organizacgao Internacional do Trabalho — OIT (2006) consolidou
quatro categorias de trabalho maritimo:

a
b
c
d

O trabalho maritimo em embarcacdes (shipping);
O trabalho portuario;
A pesca;

O trabalho fluviario (inland waterways).

A categoria shipping possui como principal setor a Marinha Mercante, a qual
faz uso dos mares, por meio das rotas comerciais entre os paises e pelo trafego de
pessoas em cruzeiros e navios de passeio. (MARTINS, 2013). Em relacéo ao trabalho
neste setor, explica Martins (2013 apud CURTIS, 1841, p.3-20) “que todo ‘maritimo’ &
um profissional da Marinha Mercante, mas nem todo profissional da Marinha Mercante
€ categorizado como maritimo”.

Neste sentido, a lei 9.537/97 estabeleceu, em seu artigo 2° conceitos e
definicbes sobre os trabalhadores maritimos, dentre eles o Tripulante e o Profissional
N&o-Tripulante.

Em seu artigo 2° inciso XVI, a Lei 9.537/97 define o Profissional Nao-Tripulante
como “aquele que, sem exercer atribuicbes diretamente ligadas a operacdo da
embarcacgéo, presta servigos eventuais a bordo”.

Estes trabalhadores sao empregados a servico do navio a partir de um contrato
de trabalho internacional, tornando-se uma das categorias com maior fluxo de trabalho
(MARTINS, 2013). Esta categoria esta incluida juntamente com outras, como 0s
pescadores, como sendo uma das areas mais afetadas pelo conflito de competéncia
e de legislacbes capazes de reger seu contrato devido a escassez de doutrinas e
precedentes sobre estes trabalhadores, razdo pela qual o Profissional Nao-Tripulante
sera foco do presente estudo.

2.2 Adversidades do trabalhador maritimo

Em relacdo ao contrato de trabalho e a garantia dos direitos do profissional
nao-tripulante, Bauer (2008, web), ensina que “a maior dificuldade enfrentada pelos
trabalhadores maritimos é o fato que os seus direitos sdo, geralmente, dificeis de
compreender”.

Entretanto, esta ndo se torna a unica adversidade vivenciada pelo trabalhador
maritimo durante seu contrato, que pode perdurar por um maximo de sete meses.
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O empregado vivencia inUmeras adversidades além do desconhecimento de seus
direito e o desamparo juridico, como a distancia de seu lar e de sua familia; a presséo
exercida pelos passageiros e pelo empregador; a carga horaria excessiva (PEDROSO;
KUMMEL, 2018).

Quanto a saude dos maritimos, em 2003 foi realizado um estudo pela Fundacéao
Jorge Duprat Figueiredo de Medicina do Trabalho — FUNDACENTRO (MENDES,
2007). Nesta pesquisa, foram alcangados resultados impactantes sobre o labor
prestado pelos trabalhadores maritimos, tanto em relagcado a qualidade do trabalho
quanto em relacdo ao que os proprios profissionais pensam:

Uma pesquisa realizada ha quatro anos pela FUNDACENTRO apontou a solidao,
o confinamento e o anonimato social como os principais agentes agressores do
equilibrio psiquico do trabalhador maritimo, tornando-o suscetivel a adoecimentos
de origem psicossomatica. [...] De acordo com o estudo, muitos maritimos nao
se sentem reconhecidos pelo trabalho que realizam e essa falta de valorizacao
transforma-se em fonte de agresséo e sofrimento. A pesquisa identificou que o
aquaviario tripulante, em geral, ndo se percebe valorizado nem reconhecido pela
empresa a que esta vinculado e tdo pouco pela sociedade. Em alguns casos, nem
pela propria familia (MENDES, 2007, p.35).

Assim, o trabalho exercido pelos maritimos possui constantes dificuldades que
podem afetar desde a sua saude e sanidade mental até causar o completo isolamento
social (PEDROSO; KUMMEL, 2018).

Diante destas dificuldades, a OIT legislou sobre o tema adotando sessenta e
cinco convencgdes sobre o trabalho maritimo, dentre elas a Maritime Labor Convention
—MLC em 2006, com o objetivo de unificar as normas maritimas existentes ao redor do
globo, afim de que seja possivel encontrar solugcdes para as dificuldades enfrentadas
pelos maritimos (MARTINS, 2013).

2.3 A contratacao do trabalhador maritimo

Com a globalizacao surgindo no século XVI a partir das Grandes Navegacoes e
tendo seu esplendor, agora, durante o século XXI, tornou-se comum, a contratagao
de pessoas de nacionalidade diferentes, fora de seu pais natal, por empresas
transnacionais (SALIBA, 2016).

Ante esta possibilidade, o contrato de trabalho com conex&o internacional
caracteriza-se com a presenca de dois ou mais sistemas juridicos internacionais
envolvidos. (MARTINS, 2013).

O contrato internacional de trabalho maritimo possui um complexo método de
contratacao, sendo inclusive, a maior dificuldade suportada pelo trabalhador maritimo,
conforme discutido anteriormente.

Esta complexidade se deve ao fato dos trabalhadores poderem ser contratados
através do armador, que conforme ensina Tonial e Barbosa (2016, apud CAVALCANTE;
VILLATORE, 2015) pode ser uma pessoa fisica ou juridica, além de ser o responsavel
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pela viagem, pelos empregados e pelas condi¢cdes de trabalho.

Outra hip6tese de contratacdo, sendo esta a mais comum, € por meio de
agéncias de recrutamento, que no momento da contratacdo, podem ou nao, estar
localizadas no pais de origem do empregado, fato este que aumentara as chances do
contrato conter legislacédo estrangeira (BAUER, 2008).

Igualmente, é de responsabilidade do contratante, obedecer as normas
constantes na Consolidagcdo das Leis do Trabalho — CLT e subsidiariamente os
preceitos emanados do Cédigo Comercial (Lei 556/1850), ainda, devem ser analisadas
as fontes formais especificas do direito do trabalho, ou seja, as convencgdes e acordos
coletivos da categoria (MARTINS, 2013).

As regras relativas ao contrato de trabalho maritimo podem ser estipuladas por
inUmeras normas, legislacdes ou resolucdes, nao se restringindo apenas a CLT, logo,
nao ha qualquer normativa que preveja o local correto da assinatura do contrato.
Tornou-se constante a pratica dos contratos serem assinados pelos empregados no
momento em que embarcam no navio, deste modo garantia-se que, caso haja conflitos
de normas trabalhistas, sera respeitada a lei do local da assinatura do contrato, ora a
lei da bandeira do navio (MARTINS, 2013).

31 CONFLITOS DE COMPETENCIA DE NORMAS TRABALHISTAS MARITIMAS
NO ESPACO

Em uma lide trabalhista, existente entre duas ou mais partes, &€ necessario
ter ciéncia sobre quais normas defendem seus interesses na demanda discutida.
Nesta esteira, entende Saliba (2016 apud BARROS, 2013) que deve ser respeitada a
aplicacao do direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Estes conflitos de legislacbes ocorrem predominantemente em contratos
trabalhistas com conexdes internacionais, logo, tornou-se necessario encontrar um
modo para definir o ordenamento aplicavel em relacao ao direito processual e material
aplicado (MARTINS, 2013).

Nesta continuidade, para a solugcdo dos litigios internacionais, os conflitos de
normas existentes devem se submeter as regras de conexéo estabelecidas pelo
Direito Internacional Privado — DIPr. (MARTINS, 2013).

Com isso, as regras de conexao possuem a capacidade de indicar qual direito
sera aplicavel para interpretar o litigio em questao, além disso, estas regras sao
instituidas pelos sistemas estatais de DIPr, e aplicadas para definir o direito material
aplicavel ao contrato com conexao internacional (MARTINS, 2013). Neste sentido,
Martins (2013) aponta os seguintes elementos de conexdo balizados perante as
nacoes:

a) lex loci contractus (ou lex loci celebrationis) — determina que a legislacdo
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aplicavel é aquela do local da assinatura do contrato;

b) lex loci solutionis — determina que a legislac&o aplicavel é aquela do local
onde as obrigacdes principais do contrato devem ser cumpridas;

c) lex patrie — determina que a legislacao aplicavel é a da nacionalidade das
partes;

d) lex domicilii— determina que a legislacéo aplicavel é a do domicilio das partes;

e) lex fori— determina que a legislacao aplicavel é a do Estado onde o litigio esta
sendo julgado;

f)  lex loci executionis — determina que a legislagéo aplicavel é a do local onde
foram prestados os servicos contratados.

Dadas estas particulares, nota-se que a tendéncia em relagéo ao sistema do
direito internacional relacionado aos contratos trabalhistas, € pela aplicacao da Lex loci
executionis. Nesse sentido é necessario verificar a aplicacéo das regras de conexao
aos contratos de trabalho maritimos e, em especial, sob a ética do ordenamento
juridico brasileiro. (MARTINS, 2013).

Atualmente, o ordenamento juridico nacional e o DIPr brasileiro sao incorporados
pelo Cédigo de Direito Internacional Privado de 1928 — CDIPr , o qual foi ratificado e
promulgado pelo Brasil por meio do Decreto n® 18.871/29, pelo artigo 651 da CLT, e
pela Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro — LINDB, por meio do Decreto-
Lei n°® 4.657/42 (MARTINS, 2013). Notavel mencionar, que o conflito de regras de
conexao relacionadas aos contratos de trabalho maritimos, ndo é muito apreciada
pela doutrina, como também, ndo ha muitos precedentes jurisprudenciais, logo, ndo
ha como confirmar qual € a atual prevaléncia da regra de conexao no Direito Brasileiro.

Todavia, conforme relata Martins (2013), a tendéncia dos tribunais brasileiros
tem sido pela aplicacé&o do principio da territorialidade, com o uso dos artigos 651 da
CLT e 198 do CDIPr, bem como, com a utilizagdo da Sumula 207 do Tribunal Superior
do Trabalho, ora cancelada.

Além da aplicabilidade, em regra, do principio da territorialidade, com o
cancelamento da Sumula 207 do TST, foi possibilitada a aplicacéo da Teoria do Centro
de Gravidade, com base nos dizeres da Lei 7.064/82, que se estabeleceu como uma
excecao a regra (ROSA, 2013).

3.1 A aplicacao do principio da territorialidade e da /ex loci executionis com a

utilizacao do artigo 651 da CLT nos contratos maritimos

Nas lides trabalhistas em que se verificam a existéncia de conflito de normas no
espaco, € comum a aplicacao da lei do local da prestacao dos servicos, utilizando-se
do principio da territorialidade e da regra de conexao lex loci executionis (MARTINS,
2013). Este entendimento ficou sedimentado, durante alguns anos, pela antiga
Sumula 207 do TST que proclamava in verbis:

CONFLITOS DE LEIS TRABALHISTAS NO ESPACO. PRINCIPIO DA LEX LOCI
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EXECUTIONIS. A relacéo juridica trabalhista é regida pelas leis vigentes no pais da
prestacdo de servico e nao por aquelas do local da contratacéao.

Por fim, considerando o entendimento fixado tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, com a promulgacao da Constituicao da Republica Federativa do Brasil
— CF/88, foi acrescentado a CLT o artigo 651, que estabelece a competéncia das
varas do trabalho como sendo da localidade onde o empregado prestar servigos ao
empregador, ainda que no estrangeiro (SALIBA, 2016).

Na vigéncia do contrato internacional de trabalho maritimo, ha a possibilidade
de o contrato ser regido por mais de um ordenamento juridico, para a solugdo deste
conflito sdo utilizadas duas hipoteses (MARTINS, 2013):

a) a teoria da primazia da lei da bandeira do navio, que vem sendo a regra para
estes conflitos;

b) a regra de conexao lex loci executionis utilizada conjuntamente com o principio
da territorialidade.

Neste caso, a partir do entendimento brasileiro, € utilizado o principio da
territorialidade para solucionar os conflitos de normas internacionais decorrentes dos
contratos dos trabalhadores maritimos, sendo aplicado o artigo 651 da CLT e, antes
de seu cancelamento, era utilizada a sumula 207 do TST (SALIBA, 2016).

Ainda, quanto ao uso do principio da territorialidade, sera determinada a
incidéncia da lex loci executionis nos contratos maritimos vigentes sobre a lei do local
onde o servico for prestado, ou seja, sobre as zonas maritimas em que o navio trafegar
ou ancorar. Essa regra de conexao passou a ser aplicada também aos maritimos que
mesmo laborando em navio de bandeira estrangeira, porém, prestando servicos em
aguas de jurisdicao brasileira, sera competente o ordenamento juridico brasileiro para
julgar essas causas (MARTINS, 2013).

Entretanto, considerando a possibilidade do contrato ser regido por mais de
um ordenamento juridico, surgiu uma terceira corrente para a solugcéo deste conflito
(ROSA, 2013). Esta corrente identifica os elementos de conexao existentes entre o
caso concreto e os ordenamentos juridicos relacionados, possibilitando ao empregado
verificar qual norma seria mais favoravel ao julgamento de sua lide.

Corroborando este entendimento, Carril Vazquez (1999, p.164-166), disserta
sobre estas trés possibilidades e a sua aplicagdo na Europa:

Como singular coletivo inquestionavel nesta base, e em claro paralelismo com a
referida Lei da Uni&o Europeia, estes acordos gerais de seguranca social - incluindo
os estipulados pela Espanha e outros parceiros da Unido Europeia - geralmente
tém, sempre em nome dos trabalhadores do mar, o seguinte: 1) em comparacao
com a regra geral de aplicacdo da lei do Estado em cujo territério (aguas
territoriais possivelmente) esta a trabalhar, a escolha da lei do Estado em que esta
sinalizado o navio e, portanto, pela lei da bandeira. 2) Quando os trabalhadores
s&o empregados para determinadas operacdes de carga e descarga, reparacao e
saida de controlo, etc., que a lei aplicavel é a do Estado em cujas aguas territoriais
do navio esté localizado, e ndo o Estado de pavilhdo do mesmo; e 3) quando o
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maritimo é remunerado por sua atividade por uma empresa ou uma pessoa que
tem sua sede ou domicilio no territério do Estado do qual ele é residente, que a
legislac&o deste ultimo Estado € aplicada.

Nesta mesma esteira, nos ultimos anos vem sendo este o entendimento dos
tribunais patrios, como se verifica ha ementa abaixo, colacionada do Tribunal Regional
do Trabalho — TRT da 7% Regi&o:

RECURSOS ORDINARIOS - 1. RECURSO DAS RECLAMADAS. COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO EM RAZAO DE TRABALHO REALIZADO NO EXTERIOR.
APLICABILIDADE DA LEGISLACAO NACIONAL. Contratado o obreiro no Brasil,
a relacéao de trabalho mantida entre as partes deve ser regida pela legislacéo
brasileira, ainda que do labor preponderantemente realizado em alto-mar, em
tributo ao principio da norma mais favoravel ao empregado. Trabalhador submetido
a processo de selecao, treinamento e contratacdo em solo brasileiro enquadra-se
no campo de incidéncia da Lei 7.064/82, aplicando-se a legislacao brasileira de
protecdo ao trabalho. Precedentes desta Corte e do Tribunal Superior do Trabalho.
Recurso conhecido e improvido (BRASIL, 2018).

Assim, a conexao com a lei brasileira pode ser reconhecida pela contratagao ou
pré-contratacdo do empregado em territério nacional, sendo fator determinante para
a nao aplicacao do principio da territorialidade e, para a aplicacdo do ordenamento
juridico mais favoravel ao empregado, seja ele nacional ou estrangeiro (ROSA, 2013).

3.1.1 O cancelamento da Sumula 207 do Tribunal Superior do Trabalho

No periodo anterior a CF/88, nas lides envolvendo o contrato do trabalhador
maritimo e conflitos de normas trabalhistas, o entendimento era pela utilizacédo
do principio da Lex loci executionis (ROSA, 2013). A constante aplicacdo deste
entendimento resultou na decisdo do TST na criacdo do enunciado 207, o qual foi
publicado no Diéario Oficial em 11 de julho de 1985.

A aplicacao da Lex loci executionis, nos conflitos de competéncia trabalhista,
ndo garantia a protecdo completa ao empregado, neste sentido Rosa (2013, p.136)
relata que “a solugcéo da Sumula 207 do TST n&o resolvia todos os problemas juridicos
existentes por meio da aplicacéo da lex loci laboris”.

Com a promulgacédo da CF/88, a qual possui como base uma prote¢do maior
aos direitos humanos, sendo conhecida como “constituicdo cidad&d”, iniciou-se
uma evolugcdo nos entendimentos dos tribunais nacionais, onde as jurisprudéncias
buscavam a concessao de maiores direitos e melhor qualidade de vida e trabalho ao
empregado.

Motivo pelo qualo TST buscou novos métodos para analisar e julgar os conflitos de
normas, dentre estes, os que diziam respeito aos trabalhadores maritimos (MARTINS,
2013). Nos ultimos anos houve um aumento nos casos relacionados aos conflitos de
competéncia sobre todas as categorias, inclusive sobre os empregados maritimos,
motivo pelo qual os TRTs passaram a aplicar a Lei 7.064/1982 em detrimento da
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Sumula 207 e do principio da territorialidade, devido ao fato da lei ser mais favoravel
ao trabalhador (ROSA, 2013).

Devido as decisdes dos TRTs, foram interpostos recursos de revista ao TST,
onde objetivando unificar as jurisprudéncias nacionais foi proferido acérdéo, baseado
na teoria do centro de gravidade, deferindo a aplicacao da Lei 7.064/82 em detrimento
da Sumula 207, conforme a ementa abaixo:

RECURSO DE REVISTA. PRESTACAO DE SERVICOS NO EXTERIOR.
APLICABILIDADE DA LEGISLACAO BRASILEIRA. ARTIGO 3.°, INCISO II, DA
LEI N.° 7.064/82. O Reclamante foi contratado no Brasil para prestar servicos em
aguas territoriais de Angola, restando incontroverso que a contratante integra
grupo econdmico do qual a PETROBRAS ¢ a principal empresa. A contratacao
de trabalhador nestas circunstancias atrai a incidéncia da Lei n.° 7.064/82, que
dispbe sobre a situacéo de trabalhadores contratados ou transferidos para prestar
servigos no exterior. O artigo 3.°, inciso I, do referido diploma legal assegura ao
empregado a aplicacdo da legislacéo brasileira de protecéo ao trabalho, sempre
que for demonstrado ser esta mais favoravel que a legislacao territorial (BRASIL,
2009).

Diante da publicagdo do acordao anterior, o principio da territorialidade passou
a ser analisado com base no artigo 651 da CLT e, quando possivel, junto ao CDIPr,
com o Enunciado 207 do TST sendo desaproveitavel (MARTINS, 2013).

Assim, no entendimento dos tribunais brasileiros, verificou-se a aplicagcdo do
principio da Lex loci executionis, como sendo a regra para a andlise e julgamento
dos conflitos de competéncia existentes nos contratos dos empregados maritimos,
e 0 advento da teoria do centro de gravidade como uma excec¢éo a regra, como se
verifica na ementa atual do TRT da 2% Regiao:

LEl APLICAVEL. PULLMANTUR. CONTRATACAO NO BRASIL. TRABALHO EM
NAVIO ESTRANGEIRO. A Lei 11.962/09 alterou o artigo 1° da Lei 7.064/82, que
regulamenta a situacdo de trabalhadores contratados no Brasil ou transferidos
por seus empregadores para prestar servico no exterior, passando a aplicar de
forma indiscriminada o principio da norma mais favoravel a todos os trabalhadores
contratados ou pré-contratados no Brasil, ou transferidos ao exterior, e ndo mais
somente aos profissionais de engenharia e afins. Dessa forma, em detrimento do
principio da territorialidade (lex loci executionis), passou a vigorar o principio da
norma mais favoravel, com observancia do conjunto de normas relativas a cada
matéria, o que culminou, inclusive, com o cancelamento da Sumula 207 do C. TST
(BRASIL, 2018).

Assim, tendo o TST percebido a inaplicabilidade da Sumula 207, ante a constante
aplicacao da Lei 7.064/1982 e o uso do principio da territorialidade apenas nos casos
anteriores a esta lei, 0 enunciado foi cancelado por meio da Resolugdo 181 do TST
de 23 de abril de 2012.
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3.2 A teoria do centro de gravidade e o principio da norma mais favoravel

A teoria do centro de gravidade foi iniciada nos Estados Unidos em 1971, onde
surgiu como alternativa para designar o direito aplicavel ao caso concreto. Esta
teoria estabelece que, no caso de conflito de norma, podera o juizo desconsiderar
a aplicacdo das regras de conexao do DIPr, e determinar a utilizacéo da lei do local
onde o empregado teve forte ligacdo durante o exercicio de seu labor, com base na
proximidade do local (MARTINS, 2013).

Em 1982, antes mesmo da CF/88, a ideia de aplicacédo da norma mais favoravel
ja se fazia presente no artigo 3° inciso Il da Lei 7.064/82, a qual era exclusiva para
trabalhadores, da area da engenharia, contratados no Brasil, enquanto isso, aos
demais trabalhadores, prevalecia a regra da sumula 207 do TST. Entretanto, ante
ao beneficio ser aplicado apenas a certo grupo de trabalhadores, em 2009, a Lei
7.064/82 foi editada para que seu artigo 3°, inciso Il, fosse estendido a todos os
empregados brasileiros (ROSA, 2013).

Devido a isso, surgiram decisbées paradigmas no TST que deliberavam pela
utilizacdo da teoria do centro de gravidade em detrimento da Sumula 207, como se
verifica na ementa do acordao do TST:

TRABALHO EM NAVIO ESTRANGEIRO - EMPREGADO PRE-CONTRATADO
NO BRASIL - CONFLITO DE LEIS NO ESPACO - LEGISLACAO APLICAVEL 1. O
principio do centro de gravidade, ou, como chamado no direito norte-americano,
most significant relationship, afirma que as regras de Direito Internacional
Privado deixarao de ser aplicadas, excepcionalmente, quando, observadas as
circunstancias do caso, verifica-se que a causa tem uma ligagdo muito mais forte
com outro direito. E o que se denomina “valvula de escape”, dando maior liberdade
ao juiz para decidir que o direito aplicavel ao caso concreto. 2. Na hipdtese, em
se tratando de empregada brasileira, pré-contratada no Brasil, para trabalho
parcialmente exercido no Brasil, o principio do centro de gravidade da relacéo
juridica atrai a aplicacéo da legislacao brasileira (BRASIL, 2009).

Com arevogacgao da Sumula n®207 do TST, houve um favorecimento ao principio
da norma mais favoravel, a qual pode ser utilizada para solucionar os conflitos de
legislacdes, tendo como base a Lei. 7.064/1982 (BOMFIM; CARELLI, 2016).

Conforme ja dito alhures, com a utilizacéo da Lei 7.064/1982 e com a aplicacao
da teoria do centro de gravidade e do principio da norma mais favoravel, o enunciado
207 foi cancelado. Neste sentido, Rosa (2013) relata que o entendimento do TST foi
divido em quatro possibilidades, sendo elas:

a. aplicacao da regra lex loci executionis para 0s casos ocorridos antes da
promulgacao da Lei 11.962/09, para trabalhadores contratado no Brasil para
trabalhar no exterior

b. aplicacdo da Lei 7.064/82 para os trabalhadores contratados no Brasil e
transferidos, ou contratados diretamente no exterior para o ramo da engenharia;

c. aplicagéo do ordenamento juridico brasileiro ou estrangeiro, sendo utilizado
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o que for mais favoravel ao trabalhador contratado no Brasil, que aqui tenha
laborado e ap0s seja removido para pais estrangeiro.

d. nos casos apoés a promulgacao da Lei 11.962/09, aplica-se a Lei 7.064/82
para todos os trabalhadores.

41 CONSIDERACOES FINAIS

Diante da globalizacdo mundial e da constante utilizagao do mar, o empregado
maritimo passou a ser mais reconhecido e visado, haja vista, a importancia que a OIT
passou a dar a este setor. A partir deste novo foco esperam-se melhorias ao setor,
em especial quanto as suas adversidades e métodos de contratacdo, onde a OIT
continua buscando formas de melhoria.

Quanto aos conflitos de competéncia trabalhista, o que seria uma das principais
dificuldades enfrentada pelos trabalhadores maritimos, os tribunais brasileiros
evoluiram seu entendimento sobre esta questao pertinente. Como demonstrado no
teor deste artigo, o entendimento predominante no TST (uma vez que ainda nao é
unanime ante a contradicdo de uma das oito turmas) é pela aplicacao da teoria do
centro de gravidade, especialmente, quando restar evidente a ligacado do trabalho
com o Estado Brasileiro.

Todavia, esta aplicacdo apenas ocorrera ap6s uma completa analise do caso
concreto, uma vez que de forma incipiente sera empregada a Lei do Pavilh&o, em
atencao ao principio da Lex loci executionis.

Com o cancelamento da Sumula 207, o TST iniciou uma revolugéo jurisprudencial
sobre o tema. Assim, por mais que o entendimento do TST caminhe para uma
unanimidade, 0 mesmo nao pode ser dito dos demais tribunais e varas trabalhistas
ao redor do Brasil, logo, é crivel afirmar que ainda ndo ha, taxativamente, um
entendimento predominante sobre qual a solugcdo para o conflito de competéncia
analisado sobre o contrato de trabalho do empregado maritimo, mas € importante
ressaltar a evolugdo apresentada nos ultimos anos em relacéo a este tema, tanto em
questdes normativas, doutrindrias ou jurisprudenciais.
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RESUMO: A proposta do presente artigo é
analisar com base nas doutrinas, o fenébmeno
da Nova Lei da Terceirizagdo no ordenamento
juridico  trabalhista, assim como suas
vantagens e as desvantagens tanto para o
empregado quanto para o empregador. De
inicio foi contextualizado os direitos sociais
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DESVANTAGENS

no ambito da Constituicdo Federal, com suas
fundamentacdes e argumentagdes pautadas no
Direito do Trabalho, como forma de se alcancar
o trabalho digno como um direito fundamental.
Logo em seguida foram tratados os principios
fundamentais utilizados no equilibrio das
relacdes de trabalho e emprego, assim como
as principais caracteristicas que determinam
tais relagbes. Em seguida é realizado o estudo
da nova lei da Terceirizacdo, demonstrando-se
os efeitos causados e suas consequéncias no
que se refere as fraudes aos principios e regras
essenciais do direito do trabalho. Adotou-se
o0 método dedutivo, que parte de conceitos
gerais para o particular, enquanto que o tipo de
pesquisa adotada foi a bibliografica, em razao da
utilizagdo de textos dos autores selecionados.
Contudo, cabe destacar que a discussao sobre
a Nova Lei da Terceirizagdo perpassa sobre
distintos contextos sociais, onde, se encontram
acoplados
econbmica, politica, histérica e cultural que

questionamentos de  ordem

contribuem para a construcéo de uma socidade
mais digna e humana.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Trabalho.
Principios. Relacdes de Trabalho. Tercerizagéo.

NEW LAW OF THIRD PARTY:
ADVANTAGENS AND DISADVANTAGES

ABSTRACT:The purpose of the present study
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is to analyze the phenomenon of the New Law of Outsourcing in the labor legal system,
as well as its advantages and disadvantages for both the employee and the employer,
based on the doctrines. At the outset, social rights are contextualized within the scope
of the Federal Constitution, with its foundations and arguments based on Labor Law,
as a way to achieve decent work as a fundamental right. The main principles used in
the balance of labor and employment relations, as well as the main characteristics that
determine these relations, are discussed below. Next, the study of the new Outsourcing
Law is carried out, trying to demonstrate the effects caused and their consequences in
relation to fraud to the principles and essential rules of labor law. The deductive method
was adopted, starting from general concepts for the particular one, whereas the type of
research adopted was to the bibliographical one, due to the use of texts of the selected
authors. However, it should be pointed out that the discussion about the New Law of
Outsourcing pervades different social contexts, where economic, political, historical
and cultural questions are coupled, contributing to the construction of a more dignified
and humane society.

KEYWORDS: Labor Law. Principles. Work relationships. Outsourcing.

INTRODUGCAO

A atual conjuntura socioecondémica, politica e cultural brasileira, estd sendo
marcada por distintas mudancas que estdo afetando de forma direta e indireta a
populacado do pais. Varios setores da sociedade civil estdo sofrendo e arcando com
todas essas mudancas, onde, os mesmos, tentam a todo custo demonstrar a partir de
manifestacdes pacificas aos representantes do povo que as referidas mudancas irdo
e estdo afetando diretamente a vida de todos.

Dito isto, pode-se observar que, a populacdo brasileira vai de encontro
as propostas apresentadas e aprovadas pelo governo no tocante as Reformas
Trabalhistas e da Nova Lei da Terceirizagdo, argumentado que as mesmas surgem
como forma de privilegiar os setores detentores do poder econémico e politico do
pais e que de nada representam seus anseios e desejos, € até mesmo lhes privam
de muitos direitos conquistados em outrora e resguardados pela Constituicao Federal
de 1988. O governo a todo custo, enfatiza para todos os setores da sociedade que,
essas mudancas, sao necessarias e urgentes e que servirdao como “modelo” para o
desenvolvimento do pais. Porém é interessante frisar que, essas mudangas também
foram influenciadas por modelos governamentais de outros paises, que vivenciam
outras realidades em termos organizacionais e culturais distintas do Brasil, que
fazem com que esses modelos sejam satisfatorios para os mesmos. Diante dessa
discussao, néo se pode deixar de “lado” o “olhar” dos doutrinadores do ordenamento
juridico trabalhista, no tocante a essa questdo, onde, se faz urgente e necessario
seus posicionamentos frente a respectiva, no intuito de demonstrar e esclarecer junto
a distintos seguimentos sociais: sindicatos, universidades, escolas, conselhos de
classe, conselhos comunitarios, dentre outros; assim como os meios de comunicagao
de massa, como ocorrerao essas mudancas.
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Partindo desse sentido, cabe levantar o seguinte questionamento a priori
sobre o tema: Partindo do dmbito da Reforma Trabalhista quais sdo as vantagens
e desvantagens que a Nova Lei da Terceirizagcao traz para os empregados e
empregadores de distintos contextos sociais? Destarte, o questionamento ora
levantado constitui a "mola-mestra" deste processo investigatdrio sobre o tema.
Nessa perspectiva, o referido trabalho traz no “corpo” de seu texto, uma discussao
tedrica sobre as vantagens e desvantagens da Nova Lei da Terceirizagdo, com o
intuito de esclarecer quais 0s principais impactos socioeconémicos, politicos e
ideolégicos que serdo atrelados junto a sociedade a partir da mesma. A compreensao
das mudancas governamentais que, por ora, estdo ocorrendo em nosso pais, por
parte de todo cidadao brasileiro, € de suma importancia, haja vista que, as mesmas,
serao responsaveis pelo desenvolvimento econémico e politico do Brasil e irdo refletir
no modo de vida e de trabalho de nossas futuras geracgdes.

DESENVOLVIMENTO

O Presente artigo tem como principal objetivo colaborar com uma visdo
simplificada sobre o debate da terceirizacao em face da reforma trabalhista aprovada
recentemente em nosso pais, buscando de forma acessivel analisar os argumentos
levantados para justifica-la, e em contra partida disponibilizar os contrapontos aos
pensamentos predominantes. Tendo a globalizacdo como uma ferramenta dominante
no relacionamento de poder e dominacgéo, isso numa suposta subordinagcdo entre
o capital produtivo e as financas do capitalismo, e evidente o questionamento do
papel dos Estados nessas relacdes, como forma de compreender como tais politicas
acabam por deixar fragilizados os direitos sociais, sendo que essas relagdes passam
a ser ainda mais vulneravel nas relagdes entre empregado e empregador tomando
como base o0s processos produtivos de industrializacdo do capital econémico,
portanto como maneira de se demonstrar esse questionamento foi dado um elevado
grau de importancia na discussédo do processo de constitucionalizacdo dos direitos,
de tal forma a desvendar as ideias nas perspectivas tanto no aspecto econémico,
ideolégico e principalmente politico que tende a tentar a explicar os motivos ilusério
que se respalda a reforma.

No curso do caminho da Consolidacdo das Leis do Trabalho, encontramos
diversos questionamentos teodricos e dentre os mesmos podemos simplificadamente
resumi-los em dois pensamentos, o primeiro seria 0s que abordam a teoria de uma
legislacdo ainda mais rigida, ou seja, insistem na rigidez das normas trabalhistas,
tomando como contrapartida a incompatibilidade da mesma com a modernidade,
vinculando a geragao de emprego a uma maior flexibilizac&o das rela¢oes de trabalho
como uma das formas de desenvolvimento da produtividade. O outro pensamento seria
uma direc&o contraria, pois esses pensadores afirmam seria uma ideia errénea fazer
o vinculo da dindmica da economia com a regulamentacéo dos direitos trabalhistas, e
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defendem que tais direitos juntamente com as instituicbes governamentais ndo devem
sucumbir aos mercados econdmicos e principalmente aos internacionais. Dentro da
formulacdo dessas reflexbes passamos a aborda os contrapontos abordados na
aprovacao da Nova Lei de Terceirizacdo. Nas ultimas duas décadas temos presenciado
notaveis modificagcdes nas formas de organizacédo de producao, e juntamente com
essas, grandes reformulacbes na forma de reorganizacao do sistema trabalhista,
pois novas maneiras de se contrata surgiram com a fundamentacao de se atender
a modernidade das novas empresas, sendo nessa conjutura que a contratacao por
meio de tercerizagdo passa ter uma maior evidéncia, tendo em vista atender as
necessidade dessas instituicoes que tem em seu principal objetivo a melhoria da
qualidade do produto e/ou do atendimento da prestagcao do servigco. Atualmente no
pais, 0 que ocorre € que a legislacao foi verdadeiramente desvirtuada pela realiadade.

Portanto ao conceituar-se o termo Tercerizagdo, tem-se que inicialmente
observar que o mesmo recebe diversas denominagcdos em pois o sistema juridico
trabalhista, sendo tambem conhecido como subcontratacéo, contrato de fornecimento,
parceria, e diversas outras que existem como forma de burlar a definicao a legislacao
juntamente com suas resposabilizacdo. Conforme determina em sua doutrina Batista
(2016) “o termo tercerizacdo € um neologisno, entendido como a combinacdo da
palavra “terceiro” somada ao sufixo “izar”, que corresponde ao sentindo de acao”.

Ja para Delgado (2007) define a tercerizagéo trabalhistas como:

Para o Direito do Trabalho terceirizacdo é o fendbmeno pelo qual se dissocia a
relacdo econémica de trabalho da relacao justrabalhista que seria correspondente.
(...) A terceirizacdo provoca uma relacéo trilateral em face da contratacéo de forca
de trabalho no mercado capitalista: o obreiro, prestador de servicos, que realiza
sua atividades materiais e intelectuais junto a empresa tomadora de servicos; a
empresa terceirizante, que contrata este obreiro, firmando com ele os vinculos
juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa tomadora de servicos, que recebe a
prestacdo de labor, mas ndo assume a posicao classica de empregadora desse
trabalhador envolvido . (DELGADO, 2007, p. 430).

Logo observa-se fortemente que a tercerizacdo € mais uma constituicdo dos
ramos da Economia e da Administracao do que mesmo um instutito do Direito,
dessa forma e uma relacdo contratual com uma manifestagao trilateral de vontades.
Partindo dessa premissa a nova dinamica capitalista tem com base a flexibilidade uma
otima estrategia para concretiza a precarizacédo do trabalho, tendo no processo de
tercerizac&o um perfeito meio para se propiciar um alto nivel de acumulacéo ilimitado
capital. Feitas as devidas elucidacbes a respeito da relacdo de trabalho no que
tangem ao fendbmeno da terceirizagdo, passa-se agora a analisa-lo como uma espécie
dessa relacao juridica, assim como as suas diversas peculiaridades. Com base na
discussdo em torno da legalidade ou da ilegalidade da tercerizagao ver-se que € algo
bastante controvertido tanto no ambito jusripurdencial como também nas doutrinas,
pois a maior indagacao é se essa forma de contratacédo estaria sendo utilizada como
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um instrumento de barganha da real utilizacdo da m&o-de-obra ou a n&o aplicagao
da legislacéo trabalhista, a realidade é que dessa maneira esta ser rompendo a
parede protetiva nos casos concretos, projetando-se por consequencia em uma
contratacdo ilicita ou ndo. Portanto para uma refinamento de tais acontecimentos,
torna-se fundamental a analise cuidadosa no caso concreto, pois a pratica é cada vez
mais comum no atual nas relagdes de trabalho, pois cada vez mais os prestadores
de servicos além de terem uma relagédo bem proxima de pessoalidade, também séo
cada vez mais subordinaodos aos prestadores de servi¢cos, nesses casos a questao a
ser discutida ndo é a integridade das empresas, mas o vinculo da relagao de trabalho
que deixa de ser com a empresa primaria e passa a ser com o tomador, ou seja, que
contratou a m&o-de-obra.

Vale ressaltar os ensinamentos de Martins (2000), sobre os requisitos da
tercerizac&o e suas possiveis maneiras de torna essa pratica ilicita:

Para que a terceirizacao seja plenamente valida no &mbito empresarial, ndo podem
existir elementos pertinentes a relacdo de emprego no trabalho do terceirizado,
principalmente o elemento de subordinacdo. O terceirizante ndo podera ser
considerado como superior hierarquico do terceirizado, ndo podera haver
controle de horario e o trabalho n&o poderé ser pessoal, do proprio terceirizado,
mas realizado por intermédio de outras pessoas. Deve haver total autonomia do
terceirizado, ou seja, independéncia, inclusive quanto a seus empregados. Na
verdade, aterceirizacdo implica a parceria entre empresas, com divisao de servicos
e assuncdo de responsabilidades proprias de cada parte. Da mesma forma, os
empregados da empresa terceirizada n&o deverao ter nenhuma subordinagéo com
a terceirizacao, nem poderao estar sujeitos a seu poder de direcdo, caso contrario
existira vinculo de emprego. Aqui héa que se distinguir entre a subordinacao juridica
e a técnica, pois a subordinacéo juridica se da ordens e a técnica pode ficar
evidenciada com o tomador, que da as ordens técnicas de como pretende que
0 servico seja realizado, principalmente quando nas dependéncias do tomador.
Os prestadores de servicos da empresa terceirizada n&do estarédo, porém, sujeitos
a prova, pois, sdo especialistas no que irdo fazer. Se o servico do trabalhador é
essencial a atividade da empresa, pode a terceirizacédo ser ilicita se provadas a
subordinacéo e pessoalidade como o tomador dos servicos (MARTINS, 2000, p.
153).

Logo o ensinamento acima deixar claro que continua ainda maior o desafio
com a aprovacao da nova lei da tercerizagéo, uma vez que até para os juristas fica
cada vez mais instigante as desatualizagdes juridicas sobre o tema, isso sem falar
em sua expansao na sociedade como uma pratica formal de contratacao sem que
ocorra a perfeita adequacao da realidade com a normatizacdo. Portanto ao trata da
contratacdo tercerizada de forma licita no nosso pais, temos como base fundamental
a sumula 331, do TST, na qual estam previstos os quatros grupos ou modalidade que
a lei autoriza que seja utilizado tal tipo de contratacao, tais como Trabalho Temporario,
Servicos de Vigilancia, Servicos de conservacgao e limpeza e servigos especializados
a atividade-meio do tomador.

Tecendo um breve comentario as mudancas da sumula tem-se que as
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fundamentais mudancas seriam referem a responsabilidade subsidiaria do tomador
de servigos quanto as obrigacdes trabalhistas decorrentes da relacdo, que somente
ocorrera se a parte (tomador de servigos) houver participado da relacdo processual
e desde que conste também do titulo executivo judicial (nova redagao do inciso V).
Foi ainda acrescentado o inciso VI, segundo o qual a responsabilidade subsidiaria do
tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da condenacéo referentes
ao periodo da prestacéo laboral. E bastante relenvante as definicées de atividades meio
e atividades fim no que tangem aos estudos das mudancas da legislagéo trabalhistas,
ainda mais quando o assunto tratado seria terceirizagcao dessas atividades, pois sem
suas devidas definicbes passar a ser vulneravel tais contratos.
Para Delgado (2015):

Atividades-fim podem ser conceituadas como funcdes e tarefas empresariais e
laborais que se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do tomador dos servicos,
compondo a esséncia, dessa dinamica e contribuindo inclusive para a definicéao de
seu posicionamento e classificacdo no contexto empresarial e econémico. Sao,
portanto, atividades nucleares e definitérias da esséncia da dinamica empresarial do
tomador de servicos. Por outro lado, atividades-meio sdo aquelas funcdées e tarefas
empresariais e laborais que ndo se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do
tomador dos servigos, nem compdem a esséncia dessa dindmica ou contribuem
para a definicdo de seu posicionamento no contexto empresarial e econémico mais
amplo. S&o, portanto, atividades periféricas a esséncia da dinamica empresarial do
tomador de servicos (DELGADO, 2015, p. 440).

Pode-se trata de forma simples a atividade- fim como sendo aquela que como
0 proprio nome sugere como sendo a essencial e norma para empresa ter sua
constituicdo e fucionamento, tendo com uma das suas finalidades aproveitamento
direto da atividades descrita em seu contrato social, como por exemplo uma fabrica
de colchbdes tem como objetivo a producédo de colchdes, mas também necessita
das atividades de servicos de limpeza, manutencdo de maquinario, servicos de
contabilidade, vigilancia e etc, as quais podemos considera como atividades-meio ou
mesmo atividade acessoria, pois sao aquelas que nao estao diretamente relacionadas
a atividade principal da empresa ou da fabrica, como no exemplo citado anteriormente
da empresa de colchdes. Na teoria as definicbes e disticbes de tais atividades séo
até simples e possiveis, independente da corrente adotada, entretanto a anélise dos
casos concretos, encontram diversas dificuldades para identificar as atividades. Na
realidade o que ocorre e que tais conceitos ndo séo juridico-trabalhistas, passando a
conter muitos contraditérios sobre 0s seus conceitos, e iSso sem mencionar em sua
aplicagdo no ambito juridico trabalhista, pois o contexto social diverge e muito do que
0s 0s juristas tem proposto em suas teorias.

Portanto é valido mencionar que com o veto do atual Presidente da Republica
Michel Temer, ndo ha mais no que se fala em atividade meio ou mesmo atividade
fim, pois 0 mesmo sanciona a permissao da tercerizacdo de todas as atividade da
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empresa, ou seja, a atividade-fim passar a parti de agora a ter a liberagdo para ser
executada por qualquer empresa, mesmo que nao seja essa a finalidade para que foi
constituida em seu contrato social, mesmo depois de ouvir todos os orgaos envolvidos,
fundamentou que sua decisao foi pautada na justificativa de a nova lei ira facilitar as
contratacdes pelas empresas. O tema dividiu empresarios e trabalhadores pois a ideia
principal da medida prevé que a empresa tercerizada possua o poder de contrata sem
mais nenhuma limite no que tangem os contratos, isso podera ocorre até mesmo com
a administracdo publica, deixando assim a porta ainda mais aberta para as fraudes
trabalhistas. Vale ressaltar que as tercerizadas também receberam a autorizagao
para subcontratar outras empresas para executarem os servi¢cos contratados, assim
como a renumeracéo e organizacao do trabalho, passando assim por conseguinte
a ser conhecido como “quarterizacao”.Assim, seguindo nesse contexto, passar-se a
uma analise e discurséo das vantagens e desvantagens da nova lei tercerizaggo.

O presente artigo traz, apos toda analise tedrica dos temas anteriores, os pontos
positivos e negativos da reforma trabalhista, no que tangem a terceirizacdo. Como
estudado, o conceito das relagdes do trabalho dentro dos modelos atuais, estao
baseados na mais-valia como uma forma de propriedade do trabalho. Sendo que, a
ideia principal do capitalismo no século XXI, seria fundamentalmente a exploracéao
do trabalho humano, para que os lucros sejam elevados ao maximo, buscando-se
artimanhas juridicas para o modelo de contrato de emprego, onde esses sao ainda
mais vantajosos do que os conhecidos como o modelo pés-fordista.

O sistema pos-fordista de producdo se caracteriza, sobretudo, pela sua
flexibilidade. [...] Os mercados sdo cada vez mais voluveis e imprevisiveis. [...]
A empresa individual, portanto, pée énfase na flexibilidade, na sua capacidade
de reagir a, e de procurar mudancas de mercado. A flexibilidade se manifesta
de varias formas: em termos tecnoldgicos; na organizacdo da producdo e das
estruturas institucionais; no uso cada vez maior da subempreitada; na colaboracéo
entre produtores complementares. A flexibilizacdo na producédo corresponde uma
flexibilizagao dos mercados de trabalho, das qualificacdes e das praticas laborais
(BODDY, 1990, p. 46).

Dito isto, podemos enfatizar que, o fendbmeno da tercerizacéo € uma realidade
mundial, onde seu procedimento & conhecido como o ato do empregador transferir
para um terceiro (empresa tercerizada) a efetivacao da sua atividade-meio, habilitando
esse para executa-la como sendo sua principal. Isso ocorre pelo fato da tercerizagcéao
possuir uma forma de organizacédo e gestdo do processo produtivo, prova, pois, a
tercerizada passa a ter a competéncia, habilidade e pericia técnica mais apropriadas
para melhor execucgao, por esta mais envolvida no processo produtivo da atividade a
ser tercerizada, e com essa ferramenta passa a ser possivel a ampliacédo e estimulo
do empreededorismo, juntamente com o0 aumento da competitividade e assim a busca
por uma geracao de novos empregos formais acaba por ser uma mais presente na
realidade dessas empresas.

Assim, passa-se a discussdo da andlise das vantagens e desvantagens da nova
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lei da terceiriza¢do, juntamente com o seu uso doloso, assim como a nova lei trata a
precarizacao do trabalho terceirizado. Partindo desse sentido, iremos utilizar dentro
do referido texto, os pressupostos principais como os aspectos relativos ao direito do
Trabalho, n&o esquecendo o objetivo principal da reforma que seria a “modernizacéo”
do sistema, mesmo que para isso tenham que ser desconstruidos os fundamentos
ou mesmo os pilares que estrutura a Justica do Trabalho como uma instituicdo que
concretiza um direito social dotado de principios e fisionomia préprios e junto com
eles a cidadania e a dignidade dos trabalhadores, e troca de atender as necessidades
do capitalismo.

Com a nova lei da Tercerizagao surgindo na atual conjuntura nacional, procurou-
se compreender 0 que a mesma traz em seu texto de vantagem e desvantagem para
a populacgao brasileira frente a forte crise politica e econémica enfretada pelo pais.
Nessa concep¢do que surge a nova lei da tercerizacao, e logo apés a respectiva, o
grande golpe da Reforma Trabalhista, como mudancas drasticas no ordenamento
juridico trabalhista brasileiro. Dito isto, passar-se observar que, uma das vantagens
da nova lei seria a criacdo de mais empregos, que, nessa circunstancia, garantiria a
empregabilidade dos trabalhadores, uma vez que, as possibilidades de mais contratos
através da tercerizacao de diversas formas foi aprovada na nova lei.

Também existe a proposta e a esperanga da manutencao do padrao salarial,
onde, junto a essa alegacado, esta a de que os obreios nao iriam perder os seus
principais direitos, apoiando-se na justificativa de que, ao contrario, aumentaria ainda
mais a seguranca juridica nos contratos terceirizados, fato esse que atualmente nao
ocorre.Ha uma corrente forte que fundamenta a teoria de maiores salarios, em virtude
de uma maior possibilidade da contratacdo de méao de obra altamente especializada
e consequentemente melhor remunerada, por isso que a escolha pela terceirizacao
€ uma grande vantagem pelo fato de a mesma ser vista: por um lado, como forma
de estratégia de negdcios; e por outro, como aumento de competitividade por meio
da concentragao de cuidados ainda maiores no desenvolvimento dos servigos e da
producéo.

A principal vantagem dessa nova lei seria que agora tem uma legislacéo
especifica que regula os contratos terceirizados, e ndo mais apenas uma intepretacao
do Tribunal Superior do Trabalho — TST; que permitia apenas a contratacdo da
atividade meio das empresas e vedava a contratacéo terceirizada da atividade fim,
ou seja, aquela para a qual a empresa foi concebida para seu normal funcionamento.
Portanto, apds essa referida discussdo iremos dar continuidade no corpo do texto
com a analise das desvantagens que assolam a nova legislacdo que trata sobre
terceirizacdo. Partindo da ideia que agora existe uma legislacédo especifia que regula
0s contratos de terceirizacdo, passamos portanto, a enumerar e seguidamente
explicar o que ndo vem a beneficiar os trabalhadores. Tal lei deixa claro que o grande
beneficiario com tais mudancas séo os empresarios das grandes coorporagdes, uma
vez que, 0S mesmos, ndo terdo mais que se preocupar com a contratagao direta
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de trabalhadores especializados para o funcionamento da empresa, podendo deixar
essa responsabilidade com as empresas que terceirizam tais servicos.

Portanto, uma das mudancas desvantajosas demonstrada pela nova lei é que
0 empresario nao precisa mais se preocupar com o que seria sua atividade-fim ou a
meio, uma vez que, a legislacado aprovada permite qualquer que seja a atividade e em
qualquer setor da economia. Outro ponto a ser tratado € no tocante a responsabilidade
do contratante e do tomador de servicos, sendo que, tal responsabilidade é subsidiaria
no que tangem os débitos trabalhistas da empresa que terceiriza os servicos, isto
€, a empresa que terceiriza sera a primeira na ordem de responsabilidade, caso
nao haja possibilidade de cobranga, somente depois a empresa contratante ira ser
responsabilizada, uma vez que, atualmente de forma solidaria as duas empresas
sao responsbilizadas nos processos trabalhistas. E dessa forma a lei deixa claro que
a empresa contratante do servico terceirizado sé sera responsabilizada em ultima
instancia.

O tépico que trata do capital social minimo da prestadora de servicos é um dos
mais relevantes, pois o capital deve estd de acordo com o numero de funcionarios,
onde esta é uma das formas de aumentar a seguranca juridica da tercerizada. Vale
lembrar que a abertura de empresas atualmente no pais possuem uma rigidez sem
limites, no tocante a abertura de empresas de distintos setores econémicos, sendo que,
a legislacao vigente néo exige nenhuma comprovacéao concreta de documentacoes
e registros nos orgaos responsaveis, tal informacéo fica evidente pela quantidade
de empresas que abrem e fecham em nossos Estados sem nenhum controle, pois

conforme dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE (2014): “a
cada 10 empresas que abrem por ano, seis fecham antes mesmo de completa 5 anos
(IBGE, 2014)".

Vale ressaltar que uma das principais vantagens que a nova lei da terceirizagao
traz em seu texto é a ndo permicdo da substituicdo de funcionarios registrados
por prestadores de empresas individuais, pois ndo sera necessario uma vez que a
pejotizacdo passou a ser uma pratica reconhecida como lei no meio dos contratos
trabalhistas. Dito isto, se faz necessario a realizagcdo de um quadro comporativo das

principais mudancas que ocorreram com a nova lei da terceirizacao, a saber:

ATIVIDADES QUE PODEM SER TERCERIZADAS

COMO ERA COMO FICOU
N&o havia uma lei especifica. O que Liberacao irrestrita da terceiri-
existia era uma interpretagéo do TST (Tribunal zacao de todas as atividades, exceto as

Superior do Trabalho) que vedava a terceirizacao | que possuem lei especial e propria, como
da atividade fim das empresas e permitia a con- | domésticas, empresas de vigilancia e

tratacdo para atividades meio; transporte de valores.
TERCERIZACAO E DIREITO DO TRABALHO
COMO ERA COMO FICOU
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Pela nova lei de terceiri-

zagao, a empresa contratante responde

A empresa contratante era solidaria | de forma subsidiaria na justica. O que
as obrigacoes trabalhistas que eventualmente equivale a dizer que, ambas as empresas
nao fossem arcadas pela prestadora de servico | continuam responsaveis por eventuais
terceirizada. Ou seja, se o trabalhador acionasse | débitos trabalhistas mas, primeiramente
a justica por qualquer motivo, contratante e con- | sera feita a cobrancga da terceirizada. E
tratada respondiam igualmente a acgéo; entdo, havendo impossibilidade de paga-
mento, a contratante sera responsabiliza-
da de forma subsidiaria.

CAPITAL SOCIAL MINIMO
COMO ERA COMO FICOU

Agora é necessario que a em-
presa comprove um capital social mini-
As empresas prestadoras de servicos | mo conforme tabela abaixo. O valor do

a terceiros néo tinham exigéncia de um capital capital social da empresa determina o

social minimo montante da responsabilidade dos so6cios
perante credores e terceiros, incluindo
funcionarios.

Quadro 1 — Comparacao do antes e do depois da nova lei da terceirizagéo.

Fonte: adaptado de contabilizei, 2017.

E por altimo foi modificado a questdao do tempo de contrato temporario que o
mesmo muda de 3 (trés) meses, prorrogados uma Unica vez de modo a ndo exceder 0s
90 dias, para até nove meses, com a previsdao de mais 90 dias caso seja comprovada
a necessidade da manutencdo dos contratos temporarios, ou seja, os contratos
“temporarios” em outras palavras passar a ser permanentes uma vez que quase
um ano para o empresario decidir se vai ficar com o funcionario ou néo. Destacam-
se nessas desvantagens as mudancas efetuadas na lei do trabalho temporario
que foi um dos principais motivos para a aprovagao da nova lei da terceirizacao,
dessa forma acredita-se evidenciar as alteragdes da Lei n. 6.019/74 no que tangem
o trabalho temporario em quatro perspectivas sendo elas: os pressupostos legais
para a contratacao de trabalhadores temporarios; responsabilidade do tomador;
prazo de contratacéo e o tipo de atividade. Portanto as alteragdes na referida lei,
disciplinam as regras da Terceirizagc&o. No que tocam a primeira perspectiva houve as
mudancas para a contratacao do trabalhado temporario no sentido que anteriormente
os elementos legais seriam quando ocorresse um aumento extraordinario de servigos
ou substituicdo provisoria de funcionarios regular e permanente.

A nova lei modifica 0 aumento extraordinario para demanda complementar de
servicos e nao mexe no quesito substituicdo, ampliando assim para qualquer demanda
previsivel e imprevisivel, vejam como ficou o artigo 2° e paragrafo 2°:

Art. 2° Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica contratada por
uma empresa de trabalho temporario que a coloca a disposicdo de uma empresa
tomadora de servicos, para atender a necessidade de substituicdo transitéria de




pessoal permanente ou a demanda complementar de servicos. (...) § 20 Considera-
se complementar a demanda de servicos que seja oriunda de fatores imprevisiveis
ou, quando decorrente de fatores previsiveis, tenha natureza intermitente, periédica
ou sazonal.

Quanto a responsabilidade do tomador de servicos fica previsto que o mesmo
ficard responsavel pelas condicdes de seguranca, higiene e salubridade dos
trabalhadores temporarios, assim como deve garantir aos temporarios atendimentos
médico, ambulatorial e de refeicdo. Nessa perspectiva os servicos hdo devem possuir
diferenga entre os empregados contratados e os temporarios. Logo deixa evidente que
a tomadora nas questdes trabalhistas tera responsabilidade subsidiaria no periodo
que o trabalhador temporario prestar servicos para a mesma, sendo que, ndao é mais
necessario o judiciario decidir tal questao.

No caso do prazo do contrato temporario para que ocorra a prorrogacao nao sera
mais necessaria a autorizagao do Ministério do Trabalho, e o tempo foi modificado para
0 prazo maximo de 270 dias, sendo o contrato que passar desse prazo so podera ser
novamente contratado, ou seja, efetuado um novo contrato apds 90 (noventa) dias,
ap6s o término do primeiro contrato. Isto posto, no contrato temporario, o trabalhador
podera desempenhar suas funcdes tanto na atividade-meio como na atividade fim da
empresa tomadora de servicos.

Define, portanto o artigo 9° da referida Lei:

Art. 92 O contrato celebrado pela empresa de trabalho temporario e a tomadora
de servicos sera por escrito, ficard a disposicdo da autoridade fiscalizadora no
estabelecimento da tomadora de servigos e contera: (...) § 32 O contrato de trabalho
temporario pode versar sobre o desenvolvimento de atividades-meio e atividades-
fim a serem executadas na empresa tomadora de servicos.

Apesar de serem regidos pela mesma lei € importante salientar a diferenciacéao
do trabalho temporario e a tercerizacéo, pois os mesmos nao se confudem. No
primeiro caso a empresa tomadora devera cumprir as especificagcbes que a lei
claramente determina, sendo que o trabalhador ficara subordinado a tomadora e nao
a empresa prestadora como é no caso da tercerizagcdo. Sendo a empresa tomadora
a responsavel pela direcao, disciplina e técnica a ser executada pelo trabalhador
temporario, a mesma, sempre terd a sua disposicdo esse obreiro; ja no caso da
terceirizacdo, ocorre o contrario, pois tudo é voltado para a empresa que presta o
servico, ou seja, entre o trabalhador terceirizado e a empresa tomadora de servicos nao
existe nenhuma subordinacéo e nem pessoalidade, pois 0 mesmo esta diretamente
ligado a terceirizada que presta servicos.

Contudo partindo da anélise dos pontos controvertidos da nova lei da terceirizacao
ora realizada - a qual ficou muito evidente a confusdo com a contratac&o do trabalho
temporario - ficou bastante confuso as questdes que tange a contratacdo do
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trabalho temporario, haja vista que, a respectiva lei deveria servir como instrumento
de esclarecimento e de ordem das fungbes dos obreiros que venham a serem
“beneficiados” com a mesma. A grande preocupacédo que fica nas entrelinhas é de
guem sera a responsabilidade financeira, ou seja, quem ir4 arcar com os custos em
todos os sentidos que o trabalhador trara para a empresa que se beneficia da forca
de trabalho do mesmo. A Unica informacgao 6bvia, porém, néo clara, é que parece que
estamos regrendido aos primérdios, como no inicio das civilizagdes, podemos dizer
uma “escraviddo moderna”, onde o empresario € o senhor feudal e as empresas
terceirizadas seriam os atraversadores e os trabalhadores escravos, meras coisas.
Ja no preceito da precarizacdo do Trabalho Tercerizado, podemos até acreditar que
a terceirizagcdo sera uma modernizagao para o direito do trabalho, ou mesmo que
com ela aumentam-se 0s empregos, mas isso consistirda 0 mesmo que acreditar em
falacias, uma vez que, os argumentos usados pelos legisladores sao no minimo sem
fundamentos, pois ndo sera a nova lei de terceirizacéo que ira modificar os quadros
econdmicos atuais do nosso pais.

A aprovacado da nova legislacdo nada mais € que uma prova da precarizacao
dos terceirizados e uma derrota da classe trabalhadora, pois a previsdo se consagra
das retiradas dos direitos previstos constitucionalmente, em que fica evidente o
tratamentoigual aos desiguais, contrariando o principio constitucional daigualdade “dar
tratamento isonbmico as partes significa tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais, na exata medida de suas desigualdades”. (NERY JUNIOR, 1999, p.
42)”.Falar que a terceirizagdo nao torna precario o sistema de condi¢des de trabalho,
€ 0 mesmo que acreditar em argumentacdées sem fundamentacgéo, pois ao aprovar a
nova lei daterceirizagdo, acaba por deixa ainda mais evidente a degradante conjuntura
brasileira dos meios de producao e servi¢os, onde séo fatos concretos os alarmantes
acidentes de trabalho e muita das vezes até que fatais, confirmacéo que os direitos
sociais encontram-se cada vez mais aniquilados, dado que a principal preocupacéao
dos empresarios € concentrar seus esforcos em sua atividade principal, tornando
assim mais claro a desvinculacéo da empresa principal com seus funcionarios.

Olha o que fala Maior (2015) em seu artigo “Terceirizacdo: desabafo,
desmascaramento e enfrentamento”:

E se concretamente a efetivacdo de uma terceirizacdo de todas as atividades,
gerando o efeito 6bvio da desvinculagdo da empresa de seu produto, pode, de
fato, melhorar a qualidade do produto e da prestacdo do servi¢co, entdo a empresa
contratante ndo possui uma relevancia especifica. Nao possui nada a oferecer em
termos produtivos ou de execucédo de servicos, nao sendo nada além que uma
instituicdo cujo objeto é administrar os diversos tipos de exploracdo do trabalho.
Ou seja, a grande empresa moderna, nos termos do projeto, € meramente um ente
de gestdo voltado a organizar as formas de exploragdo do trabalho, buscando
fazer com que cada forma Ihe gere lucro. O seu “negdcio principal”, que pretende
rentavel, €, de fato, o comércio de gente, que se constitui, ademais, apenas uma
face mais visivel do modelo de relacées capitalistas, que estd, todo ele, baseado
na exploracéo de pessoas conduzidas ao trabalho subordinado pela necessidade

A Natureza e o Conceito do Direito 2 Capitulo 10



e falta de alternativa (MAIOR, 2015, pag. 6).

Diante disso, 0 que se analisa sobre os efeitos que a surgiram com o advento da
referida lei, os quais possuem uma base de incentivo forte nos grandes empresarios
que detém o grande capital econdmico, seriam conforme o autor citado acima
fundamentado na ideia de melhoria de condi¢cbes de vida e a efetividade plena dos
trabalhadores.

A grande pretensao da nova lei seria conforme Maior (2015):

A de fragmentar a classe trabalhadora, dificultar a formagado da consciéncia
da classe, estimular a concorréncia entre os trabalhadores; difundir com mais
facilidade as estratégias de gestdo baseadas em fixacdo de metas impossiveis
de serem alcancadas e assediantes, detonadoras da auto-estima, incentivar
praticas individualistas e, consequentemente, destrutivas da solidariedade; inibir
a capacidade de organizacéo coletiva; minar o poder de resisténcia e de luta dos
trabalhadores; aumentar a submissao (juridicamente apelidada de subordinacéo)
do trabalhador; facilitar a mercantilizacdo da mao-de-obra (MAIOR, 2015, pag. 8).

Consequentemente somado todas essas pretensdes implicita no texto juridico
0 que teremos € um cenario de grandes derrotas, perdas e fracassos da classe
trabalhadora, uma vez que ficara claro que a manipulagdo néo é algo inatingivel.
Portanto com tudo isso que foi exposto, ainda se afirmar que a nova lei ndo precarizou
o trabalho terceirizado, pode-se dizer que ela s6 evidenciou que quem sempre perde
€ a classe trabalhadora.

CONCLUSAO

O referido estudo do tema compreendeu e analisou 0s aspectos que norteiam
o texto que trata sobre a nova lei da terceirizagdo, onde, se observa, que as atuais
mudanc¢as que estdo ocorrendo no quadro socioecondémico, politico e ideoldgico do
pais influenciaram de alguma forma em sua criacédo. A proposta elencada no texto
foi analisar com base nas doutrinas, no fendbmeno da Nova Lei da Terceirizagdo do
ordenamento juridico trabalhista, assim como suas vantagens e as desvantagens
tanto para o empregado quanto para o empregador. Nesse sentido, se fez necessaria
uma contextualizagdo dos direitos sociais no ambito da Constituicdo Federal, com
suas fundamentagbes e argumentac¢des pautadas no Direito do Trabalho, como
forma de se alcancar o trabalho digno como um direito fundamental. Além disso,
foram tratados no referido texto os principios fundamentais utilizados no equilibrio
das relacdes de trabalho e emprego, assim como as principais caracteristicas que
determinam tais relagdes.

Por fim, conclui-se que, o surgimento da Nova Lei da Terceirizagado, veio a luz
do ordenamento juridico apenas como forma de legalizacéo do trabalho terceirizado,
pois, a mesma, deixa evidente em sua esséncia que 0s principais atores sociais
beneficiados sdo os empregados, ou seja, as empresas que prestam 0s servicos
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terceirizados para outras. E interessante frisar que, ndo houve “grandes mudancas’
no tocante aos beneficios voltados para os trabalhadores, pelo contrario, aumentou
cada vez mais o poder de manipulagdo da maquina industrial frente aos detentores
do capital econémico, pois, 0s mesmos, agora tém ainda mais condicbes de
manipular seus empregadores. Nesse sentido a lei acaba abrindo lacunas para que
o trabalho terceirizado seja cada vez mais “escravizador” do que humano. Contudo,
cabe destacar que a discussédo sobre a Nova Lei da Terceirizagcdo perpassa sobre
distintos contextos sociais, onde, se encontram acoplados questionamentos de
ordem econbémica, politica, histérica e cultural que contribuem para a constru¢ao de
uma sociedade mais digna e humana.
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RESUMO: A proposta do presente artigo é
analisar com base nas doutrinas, o fen6meno
da Pejotizacdo no ordenamento juridico
trabalhista, assim como as vantagens e as
consequéncias dos danos causados tanto
para o empregado quanto para o empregador.
De inicio € contextualizado os direitos sociais
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JURIDICA

no ambito da Constituicdo Federal, com suas
fundamentacdes e argumentagdes pautadas no
Direito do Trabalho, como forma de se alcancar
o trabalho digno como um direito fundamental,
juntamente como analise dos principios com
base de equilibrio para as relacées de trabalho
e emprego. Em seguida é realizado o estudo
da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas para
se compreender o surgimento do fendmeno
da Pejotizacdo, buscando demonstrar o0s
efeitos causados e suas consequéncias no
que se refere as fraudes aos principios e
regras essenciais do direito do trabalho. Apos
esse estudo buscou-se o objetivo central do
trabalho que seria de analisar como a pratica
do fenbmeno da Pejotizacdo vem afetando
os direitos trabalhistas, com o enfoque nas
ocorréncias dessas praticas no Brasil.
PALAVRAS-CHAVE: Direito do Trabalho.
Flexibilizagcdo. Pessoa Juridica. Pejotizagdo

PEJOTIZACAO: THE WORKER AS A LEGAL
PERSON

ABSTRACT: The objective of this study
is to analyse, based on the doutrines, the
policy"
phenomenon in the Legal Labour System, as

"independent-contractor-only  hiring
well as the advantages and consequences of
the damages caused either by employee and
employer.In the begining is put into context
the social rights in the sphere of the Brazilian
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Federal Constitution in which decisions and argumentation are therefore based on
the Labour Law showing how to get a decent job as a fundamental right.Secondly, is
discussed the fundamental principles used to balance the relation between job and
labour, as well as the main characteristics which determine such relations. Therefore
is performed the study of the flexibility of labour rights in order to permit to proceed the
appearance of the "independent- contractor-only hiring policy" phenomenon, seeking
to demonstrate the effects caused and its consequences with regard to fraud and the
principles and essential rules of the Labour Law.The adopted method was the deductive
which comes from general concepts to particular ones, while the choosen method was
the bibliografic connected with the use of texts of the selected authors.

KEYWORDS: Labour Law. Flexibility. Juridical Person. ‘independent- contractor-only
hiring policy” phenomenon.

INTRODUGCAO

O presente artigo trata da analise do fenbmeno da Pejotizacao sobre a ética da
flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, pois na atual conjuntura social a Pejotizacao
consiste em contratar um empregado por meio de uma pessoa juridica, como forma
de inadimplemento das obrigac6es oriundas das relagcdes de emprego. A anélise das
consequéncias causadas pela flexibilizacdo dos direitos trabalhistas € a busca da
harmonia das relagcdes de emprego, bem como os efeitos e consequéncias para o
ordenamento juridico trabalhista a partir da permissao para que se utilize o fenébmeno
da Pejotizacéo, ou seja, a contratacdo de um empregado pessoa fisica, por meio
de uma pessoa juridica. Nessa perspectiva é interessante ressaltar que por meio
de interpretacdes positivas das evolugdes, € presumivel a mudanga de conceitos,
gque veem conflitando com valores e ideias essenciais para a harmonia de uma
sociedade. Dentro desse contexto o Direito do Trabalho traz os fenbmenos como o da
flexibilizacdo e da desregulamentacao das relagbes confrontando diretamente com o
espirito da existéncia, dos objetivos e até mesmo da razao de existir do ordenamento
juridico trabalhista.

Essa situacao levanta o questionamento que se a no ambito juridico-trabalhista,
a flexibilizagdo dos direitos como meio de se equilibrar as relacbes de trabalho
justifica a contratacdo do empregado por meio de uma pessoa juridica como ocorre no
fenbmeno da Pejotizacao, pois no que se refere as hipoteses, permanece a duvida se
seria a Pejotizacado uma forma de burlar os principios e regras do Direito do Trabalho,
por meio da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, ou apenas um meio de tornar
menos burocratica as relagées econbémicas. Logo um dos principais objetivos seria
analise da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas no ambito do direito do Trabalho,
haja vista que, havendo indicios suficientes de fraudes da relacdo de emprego, o
empregador devera ser responsabilizado, o vinculo devera ser reconhecido e as
garantias inerentes ao hipossuficiente permanecerdo resguardas pelo contrato.
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Tendo em vista que a propria Constituicdo Federal consente a flexibilizagao por
meio da autonomia coletiva, deve-se considerar que tais possibilidades sao limitantes,
sendo que ndo podem desta maneira serem utilizadas como forma de burlar outros
direitos fundamentais partindo da premissa da busca da melhoria das condi¢cbes de
trabalho de uma determinada espécie de categoria de trabalhadores, dessa forma
passar a nao ser possivel a abdicagdo de direitos por meio de direitos minimos
dos obreiros. Dessa forma, nao basta o conhecimento de conceitos basicos de
flexibilizagdo como forma de normas autorizadas pela nossa carta magna e contundo
isso nado significa que temos uma carta em branco para abater os direitos individuais
trabalhistas, pois qualquer restricdo a uma norma basica fundamental, devera
rigorosamente passar por uma selecao a qual deve ser levado em consideracéo seu
foco central e essencial, como forma de se preserva os direitos basico e fundamentais
dos trabalhadores. Portanto, a complexidade gira em torno do confronto entre
flexibilizagdo e as autorizagdes constitucionais, e principios norteadores do direito
do trabalho, onde buscou-se esclarecer se o trabalhador pode ou nao renunciar 0s
seus direitos basicos e podendo, em quais hipéteses. Dito isto, verificou-se que a
vontade das partes por forca da protecdo necessaria as relacdes de trabalho, serve
como instrumento de articulacao, de busca de reconhecimento de direitos e melhores
condicdes de trabalho e vida dos obreiros, onde, com isso, devendo sempre respeitar
todas as regras que tutelam o direito do trabalho, como um instrumento legal para
poder reivindicar os direitos fundamentais de nossos trabalhadores que ja estédo
garantidos em nossa Constituicdo Federal.

DESENVOLVIMENTO

A flexibilizagao dos direitos trabalhistas possui grande relevancia na atualidade,
seja por causar duvidas, no ambito de sua aplicagdo, entre os juristas, seja pelo
conflito causado entre os empresarios e trabalhadores. E de suma importancia
destacar que os efeitos da flexibilizacdo atingem a sociedade como um todo, uma
vez que as relacdes trabalhistas estdao presentes no cotidiano dos individuos.

Garcia (2012, p. 111) salienta que a flexibilizacao representa uma “evolucao da
ciéncia juridica que possibilita inova¢des quanto a interpretagao de regras e principios
de direito, repercutindo em sua aplicagao pela jurisprudéncia”. Assim, por meio de
interpretacdes positivas das evolugdes, é presumivel que a mudanca de conceitos,
veem conflitando com valores e ideias essenciais para a harmonizacéo da sociedade.
Dentro desse contexto, o Direito Laboral faz surgir os fenédmenos da flexibilizacédo
e da desregulamentacao das relacdes juridicas, como forma de atenuar os direitos
sociais.

Garcia (2012) menciona que a “flexibilizacao pode ser entendida como forma
de amenizar o rigor ou a rigidez de certas normas juridicas, referentes, no caso,
ao Direito do Trabalho”. Doravante, explica que a desregulamentacdo “refere-se
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ao fenbmeno de suprimir determinadas normas juridicas, principalmente estatais,
pertinentes a regulamentacao das relagdes de trabalho, passando os préprios atores
sociais a estabelecer regras aplicaveis” GARCIA (2012, p. 112).

No contexto universal a transmutacdo da econdmica mundial e também o
enfraquecimento das politicas internas de cada pais, vem sendo uma das justificativas
para a flexibilizagcado, uma vez que aquelas elevam os indices de desemprego mundial
e subempregos de varios trabalhadores. Diante desse panorama critico surge o
fendbmeno da flexibilizagdo que constitui uma opcédo de harmonizar os severos
preceitos dos atos normativos trabalhistas como uma alternativa de manutencgao das
empresas, para que 0s empregos possam ser resguardados.

Cassar (2012) salienta que:

Flexibilizar pressupde a manutencdo da intervencao estatal nas relacées
trabalhistas estabelecendo as condigbes minimas de trabalho, sem as quais nédo
se pode conceber a vida do trabalhador com dignidade (minimo existencial), mas
autorizando, em determinado casos, excecdes ou regras menos rigidas, de forma
que possibilite a manutengao da empresa e dos empregos (CASSAR, 2012, p. 35).

A Constituicdo Federal vigente, em seu art. art. 7°, incisos VI, XIIl e XIV prevé
a flexibilizacdo, porém de forma acanhada, através das negociacbes coletivas, as
quais o ordenamento juridico permite convencionar condi¢cdes de trabalho inferiores,
mediante a comprovacdo da motivacao e imprescindibilidade das adocbes de tais
medidas, que tem por intuito a justificacédo da protecédo do proprio emprego como
valor social.

Em resumo, a regra é a aplicagdo da norma e da condicdo mais favoravel ao
trabalhador, fundamentada em principios peculiares da Justica do Trabalho. Apenas
em situacdes especificas no intuito de regular as relagdes sociais e econémicas, como
determinado anteriormente, é que se consegue uma excecao, desde que pautada na
protecao da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho constantes no
artigo 5° da Constituicado Brasileira.

Dito isso, € interessante ressaltar os dizeres de Cassar (2012) apud Nassar
(1991), que:

A flexibilizacdo das normas trabalhistas faz parte integrante de um processo
maior de flexibilizagdo do mercado de trabalho, consiste em conjunto de medidas
destinadas a dotar o Direito do Trabalho de novos mecanismos capazes de
compatibiliza-lo com as mutacdes decorrentes de fatores de ordem econdmica,
tecnolodgica ou de natureza diversa. Isto significa que a flexibilizagdo das normas
trabalhistas ndo se exaure numa s6 medida, mas sim na totalidade do fendmeno
da flexibilizacdo, que é mais abrangente, compreendendo estratégias politicas,
econdmicas e sociais, e ndo apenas juridicas (apud NASSAR, 1991, 76).

Nao corrobora com esse pensamento Garcia (2010) apud Manus (2001), quando

trata da flexibilizagcdo das normas trabalhistas:
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No campo do direito do trabalho, as normas legais s&o de aplicagédo obrigatdria,
fundadas nos principios e normas constitucionais, estabelecendo um patamar
minimo de garantia aos trabalhadores. Reserva-se as demais fontes formais espaco
para disposicdes que melhoram as condicdes de trabalho, ou adaptem situacées
praticas as determinacdes da lei, sendo-lhes vedado dispor de forma desfavoravel
aos trabalhadores, comparativamente ao que estabelece a fonte hierarquicamente
superior (apud MANUS, 2001, p. 74).

Diversas sdo as hipdteses de flexibilizacdo, adotadas pela doutrina e pelo
ordenamento juridico, como por exemplo, a autorizagcdo da reducédo dos direitos
trabalhistas.

Taisflexibilizacdes podem ser conhecidas e determinadas por alguns economistas
conforme Cassar (2012) apud Sussekind (1999):

Em flexibilizac&o funcional corresponde “a capacidade da empresa de adaptar seu
pessoal para que assuma novas tarefas ou aplique novos métodos de producéao,
flexibilizacao salarial que consiste na vinculacao dos salarios a produtividade e a
demanda dos seus produtos, flexibilizacdo numérica que consiste na faculdade
de adaptar o fator trabalho a demanda dos produtos da empresa e por ultimo a
flexibilizacao necessaria consiste na flexibilizacao apenas em caso de necessidade
de repercussédo da saude da empresa (apud SUSSEKIND, 1999, p. 49).

De acordo com Cassar (2012, p. 41), o ordenamento juridico brasileiro adota
a “flexibilizacdo legal e sindical ou negociada sindicalmente”. Ainda nas palavras
do mesmo doutrinador ele conceitua como sendo “legal quando a prépria lei prevé
as excecOes ou autoriza, em certas hipoteses, a reducao de direitos”, ja a “sindical
ou negociada sindicalmente acontece quando as normas coletivas autorizam a
diminuicao de direitos”.

A flexibilizacdo aborda o equilibrio das relacbes do ponto de vista do principio
da razoabilidade, ha de se ponderar nos casos concretos, o principio da protecao
do trabalhador juntamente com a necessidade de manutencédo de seus empregos
por meio da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, observando em cada caso se
existe necessidade ou ndo de restringir os direitos essenciais e indispensaveis a
manutencédo dos referidos empregos.

Afinalidade social é facilmente aplicavel a flexibilizacdo, até mesmo como forma
de diminuir as desigualdades sociais e de proteger o hipossuficiente, mas, entretanto,
tal fenbmeno nao devera ser utilizado de forma errbnea, uma vez sendo direito
do empregador, esse nao podera usar tal direito como artificio para aferir lucros e
aumentar seus rendimentos, por isso esse direito deve ser utilizado com muita cautela
e apenas em casos de real e comprovada necessidade de recuperacéo da empresa.

Conforme Cassar (2012, p. 234) apud Sarmento (2001), “enfatiza que a nossa
Constituicdo de 1988 é uma Constituicdo Social, preocupada com o combate da
exploracao do homem pelo homem e defende a aplicacéao direta dos principios nela
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contidos como meio de reforcar a protecéo aos hipossuficientes”.

Garcia (2010, p. 224) apud Delgado (2005), acentua ser “necessario reconhecer
que a flexibilizacdo interpretativa foi muito além de certos naturais ajustes e
adequacbes da ordem juridica a mudancga social”, contribuindo “para construir nos
anos de 1990, verdadeira nova cultura em torno do Direito Individual e Coletivo do
Trabalho, reduzindo, em muito, a efetividade de suas regras e principios”.

E nesse atual contexto que a flexibilizacdo vem se refletindo no fenémeno
determinado “Pejotizacdo”, fenbmeno que acontece com a contratagcado de uma pessoa
fisica, por meio de uma pessoa juridica, como sera definido a seguir. Portanto devido a
busca incessante pelo lucro e a competitividade no mercado capitalista, as empresas
tendem a burlar o cumprimento da legislacao trabalhista, que no ordenamento juridico
brasileiro, visa de forma amplamente significativa a protecdo do empregado o qual €
considerado a parte hipossuficiente do pacto laboral. A partir desse cenario surge 0
fenbmeno da Pejotizacédo, que pode ser traduzido como 0 novo meio de contratagao
de trabalhadores, revestidos de personalidade juridica, que tem por escopo a isen¢éao
dos encargos trabalhistas e fiscais advindos da relagao juridica empregaticia.

Na definicdo de Samara Valenca (2013, p. 4) apud Santos (2012), “o termo
Pejotizacdo constitui um neologismo derivado da sigla PJ, que é utilizada para
designar a expressao ‘pessoa juridica’. O uso desse termo se justifica pela forma
como ocorre o feito da Pejotiza¢ao”.

Pereira (2012, p. 57) conceitua Pejotizacdo “como a contratacdo de um
trabalhador na condicéo de pessoa juridica, para a prestacao de servico intelectual”,
em outras palavras ocorre a descaracterizacdo das relagdes de emprego, pois, 0
empregador contrata o0 obreiro como um mero prestador de servicos, mesmo estando
caracterizados todos 0s requisitos presentes na relagcdo empregaticia.

A finalidade precipua desse novo instituto na seara laboral &€ a fraude dos
contratos laborais, demonstrando, claramente a ilicitude da utilizacdo da mé&o de
obra do trabalhador, sem que este receba de forma devida as contraprestacdes
advindas do contrato de trabalho, reportando, nitidamente, o0 ndo cumprimento das
responsabilidades trabalhistas por parte do tomador de servicos.

Vale destacar que apesar de existir um forte interesse por parte do prestador de
servicos, que é obrigado a constituir uma empresa, auferindo maior lucratividade e
isentando o tomador das contribuicdes fiscais e prev