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Apresentacao

O Centro Académico XI de Fevereiro - CAXIF tem a honra de publicar
os Anais do XIV Congresso Direito UFSC. O evento ocorreu entre os dias 14 e
17 de maio de 2019 no Centro de Cultura e Eventos Reitor Luiz Carlos
Cancellier de Olivo, na Universidade Federal de Santa Catarina e contou com
a participacao de distintos professores da casa, bem como de palestrantes
de outras instituicdes, que se reuniram para discutir questdes relevantes e
controversas a respeito do curso e do ensino de Direito, além de diversos
assuntos inerentes a formagéo dos juristas.

O Congresso Direito UFSC é um evento organizado anualmente pelo
CAXIF e exclusivamente por estudantes do curso, com tradicdo ja
consolidada na faculdade de Direito da Universidade Federal de Santa
Catarina. Com o esforco dos académicos envolvidos na organizagao e a
colaboragdo dos palestrantes que se mobilizaram para concretizar a
programacao, o evento chegou a sua décima quarta edi¢cdo tendo a honra
de consagrar-se com O maior até entdo, contando com mais de 6.000
congressistas inscritos e mais de 300 trabalhos submetidos a Mostra de
Pesquisa.

O objetivo do XIV Congresso Direito UFSC foi proporcionar o contato
com os grandes especialistas de cada area do Direito, trazendo, assim, mais
uma forma de conhecimento de exceléncia a nivel amplo aos estudantes e
profissionais presentes, através do debate com os mais renomados juristas
da atualidade. Com o propdsito de oferecer uma formagdo complementar
aos académicos, foram abordados temas como “A Mentira na Politica na Era
da Internet”, “A Crise do Estado Democrdtico de Direito” e “O Direito e as
Novas Tecnologias: Oportunidades e Desafios”.

O conteudo da presente publicagdo é resultado de trabalhos
apresentados na Mostra de Pesquisa do XIV Congresso Direito UFSC, que
aconteceu nas manhas e tardes dos dias 15 a 17 de maio de 2019, e teve a
participacdo de académicos e juristas oriundos de distintas instituicdes e
regides do pais, efetivando um interessante espaco de didlogo e de troca de
conhecimentos.

A Comissdo Organizadora buscou, no arranjo desse espaco de
promocao de pesquisas, incentivar a pesquisa cientifica na area juridica e
possibilitar discussdes tanto entre os pesquisadores, quanto desses com os
demais espectadores.

O CAXIF apoia o desenvolvimento da pesquisa enquanto componente
fundamental do tripé universitario — ao lado do ensino e da extensao — por
reconhecer nessa atividade um canal de ampliagao dos horizontes cientificos
do conteldo programatico do Curso, promovendo a oportunidade de
ultrapassar os limites estritos da sala de aula. E por meio da pesquisa que os

académicos abandonam uma postura passiva de aprendizado para
assumirem seu papel de protagonistas na constru¢gdo de novos
conhecimentos. Ao produzir uma Mostra de Pesquisa, este sempre foi nosso
objetivo: fazer com que os académicos tenham um espag¢o para expor,
discutir e aprimorar suas ideias.

A Comissdo Organizadora do XIV Congresso Direito UFSC agradece,
primeiramente, a todos os palestrantes, patrocinadores e apoiadores que se
dispuseram a participar do evento, contribuindo para a constru¢cao de um
espaco de debates de alta qualidade e relevancia para os participantes.
Agradece, também, a Universidade Federal de Santa Catarina e sua
Pré-Reitoria de Extensdo, ao Centro de Ciéncias Juridicas e a todas as
entidades parceiras que apoiaram a realizagdo do XIV Congresso Direito
UFSC, possibilitando o seu alcance e qualidade.

Por fim, merecem igual agradecimento todos os académicos que
contribuiram para a exceléncia do encontro: aos que voluntariamente se
dispuseram a organizar o evento, aos que suscitaram discussdes e reflexdes
ao longo das palestras, e, especialmente, aos que elevaram a qualidade
académica do encontro ao apresentarem seus trabalhos na Mostra de
Pesquisa.

Espera-se, com o evento e com esta publicagcdo, que se possa
contribuir para o interesse em temas relevantes para o estudo do Direito e
também para o despertar de reflexdes criticas. Almejamos, ainda, a
ampliagdo deste espaco, de modo a naturalizar em cada estudante o
interesse pela producao juridica cientifica.

Floriandpolis, setembro de 2020.

Comissdo Organizadora
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Min. Dr. Marco Aurélio Gastaldi Buzzi - Minstro do STJ
Min. Dr. Jorge Mussi — Ministro do STJ

16h — O Direito e as Novas Tecnologias: Oportunidades e Desafios

Dr. Alexandre Zavaglia - Advogado
Dra. Thays Joana Tumelero — Advogado
Dra. Renata Barros Souto Maior — Juiza do TISP

Dra. Camilla do Vale Jimene — Advogada
18h30min — Encerramento

20h - Direitos Humanos: Os Sentidos da Universalidade e as Distor¢des do
Discurso

Min. Francisco Rezek — Ministro do STF
15 a 17/05 - Periodos Matutino e Vespertino:
- Apresentagdes da Mostra de Pesquisa

- Oficinas, minicursos e outras atividades.

Grupos tematicos - Mostra de Pesquisa
GT1- Direito Publico.
GT 2 - Direito do Trabalho, Direito Previdenciario e Seguridade Social.
GT 3 - Direito Penal, Processo Penal e Criminologia.

GT 4 - Direito Administrativo e Gestao Publica (ndo houve artigos aprovados
para publicagdo nesta edigcdo).

GT 5 - Direitos Humanos e Direitos da Natureza.
GT 6 - Direito e Economia.
GT 7 - Direito Privado.

GT 8 - Direito dos grupos socialmente vulnerdveis: género, raga, etnia e
sexualidade.

GT 9 - Historia, Filosofia, Sociologia e Teoria do Direito.
GT 10 - Direito Internacional.

GT 11 - Direito Processual Civil e Formas Consensuais de Solug¢do de Conflitos.
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O ATIVISMO JUDICIAL E A JUDICIALIZAGAO DA POLITICA

Claudia de Oliveira Fonseca’

Palavras-chave: Direitos; Instituicdes; Judicializagdo da Politica; Separagéo de
poderes.

Resumo:

Nos dias atuais, tem sido faciimente perceptivel o destaque alcangado pelo
Poder Judiciario, em detrimento dos demais poderes do Estado, na arena de
decisdes politicas. Especificamente, no que diz respeito a concretizagdo de
direitos previstos no texto constitucional, € ao Judiciario que se tem recorrido
como ultima instancia capaz de garantir a efetivacdo de tais direitos. Assim, o
problema que motiva a pesquisa € o seguinte: sera que essa pratica viola o
principio da separagcao de poderes, uma vez que ao voltar o olhar para o
Judiciario isso significaria uma diminuicdo da importancia das demais
instancias politicas do Estado? Se assim o for, a situagédo se torna ainda mais
delicada, principalmente, por se tratar de instituicbes legitimamente
democraticas, cujos representantes foram eleitos pelo voto popular. Assim,
parte-se da hipétese que transferir importantes decisdes de cunho politico para
o Poder Judiciario significa uma ampliagao da importancia do papel politico de
um dos poderes em detrimento dos outros, o que pode conduzir,
inevitavelmente, a uma crise do sistema representativo, uma vez que possiveis
decisdes dos representantes eleitos poderdo ser substituidas por decisdes do
Judiciario, cujos membros ndo passaram pelo crivo de aprovagédo popular. O
presente estudo teve o propdsito de investigar se tanto ativismo judicial
representa uma interferéncia indevida no ambito de atuagdo dos demais
poderes estatais ou seria, simplesmente, mais um instrumento de
concretizagdo do ideal democratico. Metodologicamente, a pesquisa foi

desenvolvida com base em revisdo bibliografica, com o objetivo de

! Mestra em Direito, Estado e Constituigio pela Universidade de Brasilia (UnB). Bacharela em Direito
pela Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia (UESB). Professora de Direito Publico na Universidade
Estadual do Sudoeste da Bahia (UESB). Advogada. Correio eletronico: kakakoff@gmail.com.

compreender os fendmenos: ativismo judicial e a judicializacdo da politica.
Nessa perspectiva, foram utilizadas as obras de Antoine Garapon, Luis Roberto
Barroso, Mauro Cappelletti, Oscar Vilhena, Ran Hirschl, dentre outros
estudiosos dessa tematica. O presente estudo chegou a conclusdo que é
preciso equilibrio na atuacdo dos poderes estatais: se algumas situagdes
concretas exigem uma resposta mais rapida do Estado, um Judiciario mais
ativista, certamente, vai atuar para evitar o perecimento ou a lesao ao direito,
assegurando aquilo que foi objeto de esquecimento do legislador; mas, por
outro lado, o Judiciario ndo pode, corriqueiramente, interferir no ambito de
atuacdo dos demais poderes, acarretando, em certa medida, a desmobilizagdo
social para a luta pela implementagdo de politicas publicas. Ademais, se
recorrer ao Judiciario for suficiente para que os direitos sejam concretizados,
nenhuma importancia sera atribuida a mobilizacdo da sociedade pela

implementagao de politicas publicas.
Abstract:

Nowadays, the prominence achieved by the judiciary, to the detriment of the
other powers of the state, in the arena of political decisions has been easily
discernible. Specifically, with regard to the realization of rights provided for in
the constitutional text, it is the judiciary that has been resorting as a last resort
capable of ensuring the realization of such rights. Thus, the problem that
motivates the research is this: does this practice violate the principle of
separation of powers, since turning the gaze to the judiciary means diminishing
the importance of the other political instances of the state? If so, the situation
becomes even more delicate, mainly because they are legitimately democratic
institutions, whose representatives were elected by popular vote. Thus, it is
assumed that transferring important political decisions to the judiciary means
increasing the importance of the political role of one of the powers to the
detriment of the others, which may inevitably lead to a crisis of the
representative system. possible decisions of elected representatives may be
replaced by decisions of the judiciary, whose members have not been screened
by popular approval. The purpose of the present study was to investigate
whether judicial activism represents an undue interference in the scope of the
other state powers or simply another instrument of the democratic ideal.
Methodologically, the research was developed based on bibliographic review,
with the objective of understanding the phenomena: judicial activism and the




judicialization of politics. In this perspective, we used the works of Antoine
Garapon, Luis Roberto Barroso, Mauro Cappelletti, Oscar Vilhena, Ran Hirschl,
among other scholars of this theme. The present study concluded that a
balance is needed in the performance of state powers: if some concrete
situations require a faster response from the state, a more activist judiciary will
certainly act to prevent the perishing or damage to the law, ensuring what it was
the object of the legislature's forgetfulness; but, on the other hand, the judiciary
cannot routinely interfere with the scope of the other powers, causing, to a
certain extent, social demobilization for the struggle for the implementation of
public policies. Moreover, if recourse to the judiciary is sufficient for rights to be
realized, no importance will be attached to the mobilization of society through
the implementation of public policies.

Introdugéao

Nos dias atuais tem-se percebido um movimento crescente em busca do
Poder Judiciario para solucionar questdes politicas, elevando-o a um patamar
de destaque em relagdo aos demais poderes estatais. Essa relevancia da
funcao jurisdicional, tem causado muito desconforto na relagdo entre os demais

poderes constituidos.

Parece que estamos na era de expanséo global do Poder Judiciario
(BRANDAO, 2012, p. 176). Com a judicializagdo da politica, a decisdo de
inumeras questées de repercusséo social esta sendo transferida para o &mbito
de atuagédo do Judiciario, fazendo com que o controle crescente da justica
sobre a vida coletiva se torne “um dos maiores fatos politicos deste final do
século XX. Nada mais pode escapar ao controle do juiz” (GARAPON, 1999,
p.24).

Assim, o presente estudo busca discutir em que medida essa pratica
viola o principio da separagao de poderes, uma vez que ao voltar o olhar para o
Judiciario, como se fosse a dultima trincheira de concretizagdo do ideal
constitucional, tal postura revela uma diminuicdo da importancia das demais

instancias politicas do Estado.

Inimeros fatores vém sendo apontados como condi¢des favoraveis para

essa judicializagao crescente: seja a existéncia de um texto constitucional com

um rol extenso de direitos; a garantia do acesso a justica, que possibilita a
reivindicagao dos direitos ndo concretizados pelos agentes politicos; a prépria
atuagédo das demais instituicbes democraticas, que ndo respondem a altura a

demanda por direitos, etc.

A preocupagdo principal € com as possiveis consequéncias dessa
transferéncia da deciséo de cunho politico para o Judiciario em detrimento dos
outros poderes, o que pode conduzir a uma crise do sistema representativo.
Nesse contexto, é importante fazer o seguinte questionamento: nao se estaria
violando as regras do sistema democratico ao se atribuir ao Judiciario o poder
de dizer a dultima palavra no que diz respeito a concretizagdo do ideal
constitucional, uma vez que os membros do Judiciario ndo passam pelo

sistema de aprovagao popular, tal qual os representantes eleitos?

O presente estudo estd estruturado da seguinte forma: apds essa
introducdo, apresentamos um esbogo histérico a respeito do principio da
separagado de poderes, passando a uma breve discussdo sobre o ativismo
judicial. No topico seguinte, apresentamos uma discussdo sobre a
judicializagdo da politica. E, finalmente, as consideragbes finais e as

referéncias utilizadas.
O principio da separagao de poderes

A ideia de separagdo de poderes vem de longa data. As primeiras
nogodes sobre o tema remontam a Aristoteles, ao defender a necessidade de
fragmentar as fungdes administrativas da pdlis, principalmente no que dizia
respeito a separacdo entre administracdo do governo e solugdo de litigios

existentes na comunidade.

Também a obra de John Locke faz referéncia a disciplina sobre a

separacdo das funcdes do Estado em trés poderes distintos: Legislativo?,

2 0 Poder Legislativo, de acordo com o entendimento de Locke, apesar de ser considerado poder
supremo, ndo se tratava de poder permanente. Assim, apds elaboragdo das leis, ele se desfazia,
podendo ser recomposto conforme a necessidade.

Segundo Gough (1992, p. 186), “Locke estava fazendo eco a atitude ainda habitual em relagdo ao
parlamento na Inglaterra, pois ninguém achava desejaveis sessoes longas e frequentes”.




Executivo e Federativo. O Legislativo era o poder supremo em relagdo aos
outros poderes, cabia-lhe a fungdo de elaboragéo das leis. Ao Executivo cabia
a funcdo de aplicagdo das leis, enquanto o Poder Federativo cuidava das

relagdes internacionais de governo.

Desde Locke é possivel constatar a preocupagdo com a concentragéao
de poder: “ndo convém que as mesmas pessoas que detém o poder de
legislar tenham também em suas maos o poder de executar as leis, pois elas
poderiam se isentar da obediéncia as leis que fizeram, e adequar a lei a sua
vontade” (LOCKE, 2003, p. 75). Entretanto, em Locke, a separacdo de
poderes ndo era dotada do mesmo equilibrio que se vera no pensamento
politico de Montesquieu; para Locke os demais poderes estavam subordinados
ao poder legislativo:

Essa supremacia do poder legislativo advém da primazia deste
em relagdo aos outros poderes na organizagdo da sociedade
civil (...). Assim, somente este poder tem autoridade para
elaborar leis que devam ser cumpridas. Ninguém investido de
quaisquer outros poderes, que ndo seja o consentimento
publico de legislar, podera fazer leis que tenham a
obrigatoriedade de serem cumpridas. Somente o legislativo
pode, consubstanciado no consentimento e reconhecimento
publicos, estabelecer leis com legitimidade (ALBUQUERQUE,
2013, p. 16).

Na filosofia politica de John Locke, apesar da referéncia a trés poderes
distintos, apenas Legislativo e Executivo eram os poderes politicos, por
exceléncia, os quais precisavam ser separados em fungdes distintas e
deveriam obedecer uma hierarquia, cabendo ao Legislativo a posigdo de
supremacia. Assim, no pensamento politico de Locke, “a separagdo dos
poderes nao gera um sistema de checks and balances como se pode encontrar
na filosofia politica de Montesquieu” (ALBUQUERQUE, 2013, p. 8).

E com Montesquieu, sob inspiragdo de John Locke, que surge a
necessidade de “interconectar as fungdes estatais, a fim de manter a
autonomia e independéncia que lhes so tipicas, nascendo dai a famosa teoria
dos freios e contrapesos” (FERNANDES, 2017, pp. 303-304).

Montesquieu, assim como Locke, também afirma a necessidade de
separagado dos poderes do Estado, pois “estaria tudo perdido se um mesmo
homem, ou um mesmo corpo de principais ou nobres, ou do Povo, exercesse
estes trés poderes: o de fazer as leis; o de executar as resolugdes publicas; e o
de julgar os crimes ou as demandas dos particulares”. E justifica: “¢ uma
experiéncia eterna que todo homem que tem poder é levado a dele abusar”,
salvo se “pela disposi¢cdo das coisas, o poder freie o poder” (MONTESQUIEU,
2008, pp. 165-168).

A teoria de Montesquieu redesenha o poder estatal, ao trazer a ideia de
trés poderes independentes e harmdnicos: Legislativo, Executivo e Judiciario. A
sua ideia € que o poder seja repartido em fungdes (especializagdo funcional)
distribuidas entre érgaos distintos (independéncia orgéanica), viabilizando que o

préprio poder, em meio a sua incompletude, seja por ele mesmo limitado.
Nesses termos:

A ideia fundamental da doutrina da separagdo de Poderes,
portanto, é evitar a concentragdo e o exercicio despoético do
poder, isto porque as consequéncias da concentragdo do poder
sdo desastrosas. Dai, é facil percebermos que o principio da
separagdo de Poderes €, sendo de todas, uma das principais
garantias das liberdades publicas. Sem a contengéo do poder,
o seu exercicio ilimitado desborda para praticas iniquas e
arbitrarias, pondo em risco a liberdade. Ao revés, poder
limitado é liberdade garantida. Dai a importédncia de um
equilibrado sistema de freios e contrapesos, em virtude do qual
o poder possa controlar o poder (CUNHA JUNIOR, 2008,
p.504).

Nessa mesma esteira, encontramos o entendimento de José Afonso da
Silva (2012, p. 109), para quem essa estrutura adotada por Montesquieu esta
fundamentada tanto no principio da especializagdo, quanto da independéncia
organica. Pelo principio da especializagdo cada um dos poderes estatais sera
responsavel para o exercicio da fungdo que lhe foi atribuida; pelo principio da
independéncia organica, cada um deles deve ter uma atuacéo independente

dos demais.

A ideia de Montesquieu é que o “poder limite o poder”. Assim, cada um

dos poderes deve cumprir a sua fungédo essencial e atuar de modo a impedir




que o outro poder extrapole no exercicio de suas atribuigbes. Segundo
Fernandes (2017, p. 304), “por isso mesmo, mais que uma forma de
racionalizacdo da atividade estatal, o projeto de Montesquieu traz uma

preocupagao politica e de protegdo da democracia”.

O principio da separagdo de poderes tem como pressuposto as
principais fungbes estatais, para a concretizagdo dos seus fins, conforme
tragado constitucional. Elival da Silva Ramos (2010, p. 113) adverte que “a
afetagéo das funcgdes aos 6rgéos deve ser feita de modo a se obter uma
relativa especializagdo funcional, ou seja, cada aparato organico deve,
predominantemente, exercer uma delas, sendo estruturado com vista ao

exercicio adequado da atividade”.

Fica perceptivel, na teoria de Montesquieu, que a fungédo exercida pelo
Poder Judiciario ndo se revestia de grande importancia, considerado como um
poder pouco relevante: “deste modo, o Poder de Julgar, tao terrivel entre os
homens, ndo estando ligado nem a um certo estado, nem a uma certa
profisséo, toma-se, por assim dizer, invisivel e nulo” (MONTESQUIEU, 2008, p.
172).

Se por um lado, no pensamento politico de John Locke, o Judiciario ndo
chegou a se configurar como poder auténomo, e em Montesquieu era visto
como um poder fraco e pouco relevante, ele vem sofrendo grandes
transformacdes, ao longo do tempo. De poder nulo, o Judiciario passou a
ocupar posicdo de destaque no cenario de concretizagdo do ideal
constitucional, sendo chamado a missdo de efetivar direitos quando nao

atendidos pelos demais poderes do Estado.

O ativismo judicial

Inicialmente, o Poder Judiciario foi idealizado para exercer a fungdo de
aplicagéo da norma juridica elaborada pelo legislador. Entretanto, com o fim da
Segunda Guerra Mundial, o Poder Judiciario foi ganhando nova feigéo,

tornando-se “na grande maioria das democracias ocidentais, instancia

responsavel pela garantia dos direitos fundamentais e pelo controle dos atos do
poder publico” (CARVALHO FILHO, 2014).

O certo é que essa imagem neutra do Poder Judiciario ja ficou para tras
ha muito tempo. O exercicio da fungao jurisdicional vem se transformando, ao

longo dos anos, no Brasil e no mundo.

A realidade atual vem mostrando uma atuagdo marcada por muito
protagonismo, chegando a se apontar o Judiciario como um verdadeiro
legislador positivo, abandonando, portanto, aquela feicdo, tdo somente, de

legislador negativo, como se vera adiante.

Assim, sejam questdes afetas a concretizagdo do direito a saude, a
educacao (em seus varios niveis), sejam as demandas relacionadas a protegéo
dos direitos difusos e coletivos, ou até mesmo as demandas ajuizadas pelos
agentes politicos — com o claro propdsito de levar questdes politicas para o
ambito judicial — o fato é que o Poder Judiciario vem sendo chamado a decidir
questdes de natureza politica que versam sobre inuUmeros aspectos da vida

humana, conduzindo-o, assim, para o centro do debate politico.

Na literatura recente sobre o tema, é possivel encontrar defensores tanto

da postura ativista exercida pelo Judiciario, quanto da autocontengao judicial.

Para quem defende uma postura judicial marcada pelo ativismo,
interferindo na esfera dos demais poderes estatais, o principal argumento
utilizado para justificar essa conduta seria a auséncia de atuacdo dos demais
poderes, consistindo em verdadeira delegagdo de poder ao Judiciario.
Justificando a atuacgéo judicial, Carolina Souza Malta (2014) afirma que, em
decorréncia da perda de credibilidade do ator politico, o Judiciario passou a ser

apontado como a instituicdo capaz de fiscalizar os demais poderes do Estado.

Assim, afirma a autora: “com uma previsdo maior de garantias nas
Constituicdes, associada a adogdo de medidas tendentes a ampliagdo do
acesso a justica, ocorreu um despertar de consciéncia da sociedade em geral
para a possibilidade de efetivagéo dos direitos com o ingresso de demandas no
Judiciario” (MALTA, 2014).




O acentuado ativismo judicial e a consequente expansédo do poder dos
tribunais vem sendo entendido como consequéncia do advento do
constitucionalismo. Principalmente, nos paises da América Latina, o processo
de redemocratizagao trouxe para o texto constitucional a previsdo de inimeros
direitos fundamentais que devem ser assegurados a todo cidaddo e, nesse
contexto, veio também o Poder Judiciario para o centro da discusséo politica,
uma vez que com o advento desse novo rol de direitos, foi assegurada ao
Judiciario a fungao de garantidor da Constituigao.

Essa atuacdo do Judiciario, fora do eixo inicialmente tragado no principio
da separagao de poderes de Montesquieu, vem sendo apontada como uma
forma de extrapolagdo do exercicio do poder estatal. Assim, com um extenso
rol de direitos fundamentais previstos no texto constitucional, somado a
ineficiéncia ou desinteresse do Executivo em concretizar esses direitos, tem-se
percebido esse movimento em diregdo ao Judiciario, visto como o “refugio do
cidadao desamparado por essa ineficiéncia e carente da prestacdo do Estado”
(PENNA, 2016), a ponto de se afirmar que “nessa conjuntura, o Poder
Judiciario transformou-se em importante interveniente do processo
democratico” (CARVALHO FILHO, 2014).

De acordo com Luis Roberto Barroso, “a ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no
espaco de atuagdo dos outros dois Poderes” (BARROSO, 2012, p. 6). Barroso
enumera as diferentes condutas por meio das quais a postura ativista se
manifesta:

(i) a aplicagdo direta da Constituicdo a situagbes nao
expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacédo do legislador ordinario; (ii)
a declaracao de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicao; (iii) a
imposicao de condutas ou de absten¢des ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas. (BARROSO,
2012, p. 6)

Assim, ao adotar a postura ativista, o intérprete pretende “extrair o
maximo das potencialidades do texto constitucional sem, contudo, invadir o
campo da criagao livre do Direito” (BARROSO, 2012, p. 7).

Elival da Silva Ramos (2010, p. 116) defende que a expressao “ativismo
judicial” significa ndo somente “ultrapassagem das linhas demarcatorias da
fungéo jurisdicional, em detrimento principalmente da fungéo legislativa, mas,
também, da fung¢do administrativa e, até mesmo, da funcdo de governo”.
Segundo o mesmo autor, trata-se de verdadeira “descaracterizagao da fungao
tipica do Poder Judiciario, com incurs&o insidiosa sobre o nucleo essencial de
fungbes constitucionalmente atribuidas a outros poderes” (RAMOS, 2010, p.
117).

Imaginar que o Judiciario é capaz de solucionar todos os problemas
causa prejuizo no regular funcionamento das demais instituicdes democraticas,
principalmente porque “essa obsessdo pelo Poder Judiciario leva a uma certa
desconsideragdo do papel desempenhado por outras instituigbes, como o
Poder Legislativo, na interpretagédo constitucional. O juiz € concebido como o
guardido das promessas civilizatorias dos textos constitucionais” (SARMENTO,
2011, p. 84).

A judicializacao da Politica

A expressao “judicializacdo da politica”, significa atribuir uma maior
importancia a atuacdo do Poder Judiciario. Trata-se de expressao utilizada,
originariamente, por Neal Tate e Torbjorn Vallinder na obra The Global
Expansion of Judicial Power, em pesquisa sobre o Poder Judiciario de diversos
paises, com o proposito de investigar a atribuicdo dos tribunais constitucionais

nas democracias contemporaneas.

Para Antoine Garapon (1999, p. 24) “as Ultimas décadas viram o
contencioso explodir e as jurisdicbes crescerem e se multiplicarem,
diversificando e afirmando, cada dia um pouco mais, sua autoridade”. Esse
fendbmeno de transferéncia do poder para os tribunais vem acontecendo no

mundo inteiro e o Brasil ndo ficou de fora dessa nova realidade.




A proeminéncia do Poder Judicidrio e a sua crescente expansédo de
poder tem sido um fenébmeno global nas democracias modernas e vem
ocupando papel de destaque entre os estudos dessa tematica. A judicializacao
consiste, portanto, em trazer o Judiciario para participar do debate e da tomada
de decisdes de cunho politico.

Essa procura pelo Judiciario € um reflexo da transformacéo pela qual
passa a sociedade atual e, nesse contexto, “0 Poder Judiciario vem se
consolidando como ator politico e um importante parceiro no processo
decisorio, confirmando as teses de Tate e Vallinder sobre a judicializagdo da
politica como um recurso das minorias contra as maiorias parlamentares”
(VIANNA, 2014, p. 51).

Barroso distingue a judicializagdo do ativismo, afirmando que “a
judicializacdo é um fato, uma circunstédncia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica”, enquanto “o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e
alcance” (BARROSO, 2012, p. 6). Ainda segundo Barroso, o ativismo decorre
da retracdo do Poder Legislativo, que ao nado atender as demandas da

sociedade civil faz com que essas questdes sejam levadas aos tribunais.

A judicializagao da politica é o “fendmeno pelo qual questdes politicas,
deliberadas no ambito do Legislativo ou Executivo, passam a ser decididas nas
arenas judiciais, a partir de argumentos juridicos, ou na linguagem de Dworkin,
a partir de argumentos de principios” (VERBICARO, 2017, p.327).

Segundo Malta, a judicializagao da politica € marcada, essencialmente:

Pela extensdo da competéncia da justica sobre as atribuicdes
do Executivo, por sua atuacdo no controle da
constitucionalidade das leis ou no reconhecimento da
inconstitucionalidade por omissdo e mesmo por sua
convocagdo para mediar disputas politicas. Ocorre sempre que
0s juizes ou os tribunais, no desempenho regular de suas
fungdes, afetam de modo significativo as condi¢gdes da agéo
politica (MALTA, 2014).

Para os defensores dessa atuagdo mais proeminente do Judiciario, a
judicializagdo é um instrumento necessario, face ao atual contexto de
recorrentes violagdes de direitos, pois “a sociedade, diante da inseguranca e da
falta de compromisso sentida com as atuagdes dos outros poderes, tem no
Judiciario ‘a ultima saida’ na busca da tutela dos seus interesses” (RAMOS,
2014, p. 179).

Assim, inumeras situagdes apresentadas pelo jurisdicionado ndo podem
aguardar um desfecho com a morosidade imposta pelos demais poderes, de
modo que a transformagdo da sociedade contemporanea e a sua dinamica
demandam respostas politicas com mais brevidade e, nesse contexto, com o
propésito de evitar violagdes ao direito, o Judiciario precisou se tornar mais
ativo e, consequentemente, a sua preponderancia sobre os demais poderes se
fortalece e se evidencia (MACHADO, 2012, p.71).

E exatamente nessa mesma linha o entendimento de Mauro Cappelletti
(1993, p. 43), ao afirmar que essa atuagao mais proeminente do Judiciario ndo
representa vicio de legitimidade democratica, pois, segundo o autor, somente
em sistemas democraticos os direitos do cidaddo tém a chance de serem

respeitados.

Frederico Augusto Blanco Ramos (2014, p. 181) afirma que o individuo,
quando se organiza em grupos, para defender interesses coletivos “faz com
que as decisdes judiciais ao interferir na esfera privada de um numero maior de
pessoas, atinjam também uma parcela maior da sociedade que sofre com as

mesmas mazelas decorrentes das politicas publicas ineficientes”.

Na outra via, aqueles que questionam o fenémeno da judicializagdo da
politica afirmam que tal postura viola o principio da separagédo de poderes, com
essa corrida acentuada aos tribunais para o enfrentamento de questdes que
versam sobre politica, moral ou, até mesmo, sobre a implementacdo de

politicas publicas governamentais.

Nesse pensar, esse destaque conferido ao Judiciario no ambito de
decisbes politicas, pode trazer irreparaveis prejuizos a democracia, pois 0s

membros do Judiciario sobrepdem as suas decisdes as decisdes dos legitimos




representantes do povo, os agentes politicos eleitos, com o risco de causar
possiveis prejuizos a necessaria separagao de poderes:
Ela infantiliza a politica e retira-lhe forca. Ela desequilibra o
jogo institucional, na medida em que as demais instituigbes
passam a ser apenas uma “primeira instancia” — afinal, tudo sé
serd realmente decidido nos tribunais. (...) A intervengéo
judicial em questbes politicas deve ser subsidiaria e usada

apenas em casos extremos, em que 0O vicio seja inequivoco
(JORDAO, 2017, pp. 110-112).

E nesse contexto que se precisa tomar muito cuidado com essa atuacgéo
excessivamente proeminente do Poder Judiciario. E preciso estar atento para
que essa concretizagdo das normas insculpidas no texto constitucional nao
signifique uma violagdo ao sistema da separagdo de poderes, promovendo

uma interferéncia indevida no ambito de atuagao do Legislativo e do Executivo.

Oscar Vilhena Vieira (2008, pp. 57-58) afirma que existe um
entendimento associando essa atuagdo mais proeminente do Judiciario a
retragédo do sistema representativo, pois ao buscar “suprir as lacunas deixadas
pelo sistema representativo, o Judiciario apenas contribui para a ampliagcao da

propria crise de autoridade da democracia”.

Assim, essa expansao de poder, experimentada pelo Judiciario, pode
colocar em risco a propria democracia, pois ao “transferir-se o poder decisério
das instituicdes representativas para as judiciarias, permite-se que juizes nao
eleitos modifiquem ou anulem politicas publicas implementadas por agentes
politicos eleitos” (OLIVEIRA, 2017, p. 132). Assim, ter-se-ia uma degeneracao

da democracia em um governo de juizes, acrescenta a autora.

A palavra de ordem deve ser “equilibrio”: é claro que a omisséo ou
inércia dos Poderes Legislativo e Executivo no cumprimento do texto
constitucional ndo pode ser corroborada com a omissao também do Judiciario,
quando provocado para solucionar a demanda. Nesse sentido, as palavras do
Ministro Celso de Melllo, em discurso proferido durante a solenidade de posse
do Ministro Gilmar Mendes, na Presidéncia do Supremo Tribunal Federal:

Nem se censure eventual ativismo judicial exercido por esta

Suprema Corte, especialmente porque, dentre as inUmeras
causas que justificam esse comportamento afirmativo do Poder

Judiciario, de que resulta uma positiva criagao jurisprudencial
do direito, inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a
primazia da Constituicdo da RepuUblica, muitas vezes
transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente
omissdo dos poderes publicos. (...) Praticas de ativismo
judicial, Senhor Presidente, embora moderadamente
desempenhadas por esta Corte em momentos excepcionais,
tornam-se uma necessidade institucional, quando os 6rgaos do
Poder Publico se omitem ou retardam, excessivamente, o
cumprimento de obrigagdes a que estado sujeitos por expressa
determinagdo do proprio estatuto constitucional, ainda mais se
se tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de
comportamentos estatais ofensivos a Constituicdo, ndo pode
se reduzir a uma posigao de pura passividade (MELLO, 2008).

Mas, sem duvida, é necessario, portanto, muito cuidado com esse
processo de criagéo do direito na esfera judicial que “pode ser benéfica ou
maléfica, segundo as circunstancias contingentes, de tempo e lugar, de cultura,
de necessidades reais de determinada sociedade, circunstancias, de mais a
mais, de organizagdo e estrutura das instituigdbes” (CAPPELLETTI, 1993, p.
92).

Mesmo nesse contexto de concretizagdo de direitos fundamentais, a
resposta ativista a essa excessiva judicializagdo tem sido motivo de critica,
chegando a ser definida como “império da toga” (PINTO e ZANATA, 2012), por
se entender que essa forma de atuagao tem ultrapassado o limite do razoavel.
Além disso, tem-se apontado que o julgador ndo tem uma visao do todo, pois
ao se atentar para o caso pontual que lhe foi submetido, pode acarretar
consequéncias desastrosas, por ndo estar atento aos possiveis impactos
sociais, politicos e econdémicos das decisdes proferidas no ambito da sua
atuacéo jurisdicional.

O ideal é que as decisbes ativistas ndo sejam regra, mas excegdo. E
preciso que os julgadores adotem, prioritariamente, uma postura de
autocontencao judicial, a fim de preservar a ordem democratica e a harmonia
entre os trés poderes.

Consideracgoes finais:

O tema ¢ verdadeiramente instigante. Por um lado, é certo que

determinadas situa¢des ndo conseguem aguardar o desfecho mais demorado —
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e algumas vezes, até mesmo a total falta de resposta — dos Poderes Legislativo
e Executivo, exigindo um Judiciario com uma postura mais ativista, mais célere
em atender aos preceitos constitucionais, viabilizando a efetivagao de direitos

fundamentais do cidadao.

Contudo, ndo se pode concordar com uma postura judicial
reiteradamente ativista, ndo observando o principio da separacao de poderes e
a especialidade de fungdes a ser exercida por cada um deles. A constante
repeticdo desse comportamento ativista, além de causar um desgaste na
relacdo entre os poderes (por causa da violagdo ao principio da separagao
entre os poderes), também sinaliza para a real possibilidade de desmobilizagdo
politica do cidadao, interferindo no processo de luta pela implementagdo de
politicas publicas, capazes de concretizar os direitos previstos no texto

constitucional.

Quando o Judiciario atua ele atende situa¢des pontuais, postas sob sua
apreciagdo, tratando-se, portanto, de um atendimento individualizado,
normalmente, com efeito inter partes, que ndo sdo capazes de proporcionar
mudancas em politicas publicas. Assim, a atuagédo excessiva do Judiciario
pode prejudicar a mobilizagéo politica, instrumento fundamental a consolidagao

de uma democracia efetiva.
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A INSTITUIGAO DO IMPOSTO SOBRE VALOR AGREGADO NO
BRASIL: UMA PROPOSTA CONSTITUCIONAL?
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social; pacto federativo; simplificacao.

Resumo: O presente artigo, elaborado com o método dedutivo, busca expor as
principais desvantagens da implementagéo do Imposto sobre o Valor Agregado
- IVA, com énfase no atual panorama da tributagéo sobre o consumo no Brasil.
O objetivo geral compreende a discussdo sobre a unificagdo de diversos
tributos sobre o consumo em um Unico imposto (IVA) e as potenciais
consequéncias da reforma do sistema tributario nacional, principalmente sob o
aspecto constitucional. A proposicdo que se intenta demonstrar € que a
implantagéo do IVA no Brasil, além de voltar-se apenas a necessidade de
simplificacdo da tributagéo, afronta o pacto federativo previsto no texto
constitucional, bem como atenta contra a fungdo social dos tributos
consumeristas. Para tanto, apresentar-se-ao, primeiramente, do ponto de vista
da reparticdo de competéncia tributaria, os principais tributos que incidem
sobre o consumo, quais sejam: Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), o
Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos (ICMS), Imposto sobre
Servigos (ISS), Contribuicdo para Financiamento da Seguridade Social
(COFINS) e contribuicbes para os Programas de Integracdo Social e de
Formacgao do Patrimdnio do Servidor Publico (PIS/PASEP). Vale notar que, ndo
obstante incidirem sobre um mesmo conteddo econdmico, composto por fatos
negociais vinculados ao consumo, a reparticdo da competéncia tributaria
permite que os diferentes entes federativos instituam e delimitem os tributos em
seu ambito de atuagéo, bem como angariem recursos para a consecugao, com
a devida autonomia, das atividades que |Ihe sdo atribuidas pela Constituicao
Federal. Ademais, delinear-se-d0 os elementos histéricos e conceituais do
Imposto sobre o Valor Agregado, sua contextualizagéo e aplicagdo noutros
paises, além da analise das propostas legislativas de sua instituicdo no
contexto brasileiro. Nesse sentido, sera evidenciada a discussdo acerca da
(des)harmonizagéo tributaria sobre o consumo por meio do referido tributo e
das suas principais peculiaridades diante de uma potencial reforma tributaria.
Por fim, serdo abordadas as limitagoes e dificuldades na implantagéo do IVA no
Brasil, tendo em vista o principio federativo que rege o atual sistema tributario,
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os efeitos adversos da promessa de simplificagdo tributaria, constantemente
defendida no pais, e a fungdo social dos tributos na implantagéo de politicas
publicas. Nesse aspecto, buscar-se-a responder ao seguinte questionamento: a
unificagdo dos tributos sobre o consumo, mediante a instituicdo do IVA,
efetivamente atendera aos preceitos da simplificagéo, do principio federativo e,
sobretudo, da funcéo social dos tributos, gerando beneficios aos contribuintes?
No que concerne ao pacto federativo, a instituicdo do IVA em relagéo a
operagbes de consumo concentraria a competéncia tributaria na Unido,
restando apenas uma distribuicdo de receitas aos demais entes, o que geraria
uma potencial diminuicdo de sua autonomia. Do mesmo modo, a simplificagéo
€ um dos principais argumentos adotados para defender-se o IVA, o que deve
ser analisado com cautela, haja vista que a simplificagdo nZo significa,
necessariamente, a promogéo de beneficios aos contribuintes, sendo uma
premissa insuficiente para a resolugao dos problemas tributarios no pais. Da
funcao social do tributo decorre a ideia de que uma das questdes centrais a se
debater ndo diz respeito propriamente a quanto deve ser arrecadado, mas,
sobretudo, quem deve arcar com o 6nus de pagar tributos e a justa distribuicéo
dos recursos publicos. Finaliza-se com a percepgéo de que a criagao do IVA no
Brasil atenta contra os pressupostos inafastaveis da Constituicido Federal,
notadamente, pelo risco de enfraquecimento do pacto federativo, por
desestimular a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e por néo
contribuir para a redugéo das desigualdades sociais.

Keywords: Value Added Tax; Tax Reform; Social Role; Federative Pact;
Simplification.

Abstract: The following article, elaborated through the deductive approach,
aims to expose the main disadvantages of the implementation of the Value
Added Tax (VAT or “IVA”), emphasizing the current scenario of consumption
taxation in Brazil. The general objective comprises the discussion on the
unification of several excise taxes into a single tax (VAT) and the potential
consequences of the reform of the national tax system, especially under the
constitutional aspect. The proposition to be demonstrated is that the
introduction of VAT in Brazil, in addition to addressing the need for simplification
of taxation, affronts the federative pact provided for in the constitutional text, as
well as undermines the social function of consumerist taxes. Therefore, the
main taxes on consumption will be presented, from the point of view of the
division of tax competence in Brazil, namely: Tax on Industrialized Products
(“IPI”), Tax on Circulation of Goods and Services (ICMS”), Services Tax
(“ISS”), Contribution to Social Security Financing (“COFINS”) and contributions
to the Social Integration and Patrimony Formation Programs of the Public
Servant (“PIS / PASEP”). It's worth noting that, although affecting the same
economic content, composed of business facts linked to consumption, the
division of tax competence allows the different federative entities to institute and
delimit the taxes within their scope of operation, as well as to raise funds for the
execution, with due autonomy, of the activities attributed to them by Federal
Constitution. Furthermore, it will be outlined the historical and conceptual
elements of the Value Added Tax, its contextualization and application in other
countries, besides the analysis of the legislative proposals of its institution in the
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Brazilian scenario. In this sense, it will be highlighted the discussion about the
tax (dis) harmonization on consumption through this tax and its main
peculiarities facing a potential tax reform. Finally, the limitations and difficulties
in the implementation of VAT in Brazil will be addressed, considering the
federative principle that governs the current tax system, the adverse effects of
the promise of tax simplification, constantly defended in the country, and the
social role of taxes in the implementation of public policies. Therefore, it aims to
answer the following question: the unification of consumption taxes through the
introduction of VAT will effectively meet the principles of simplification, the
federative principle and, above all, the social function of taxes, generating
benefits to taxpayers? About the federative pact, the institution of VAT, relating
to consumer transactions, would concentrate the tax competence in the Union,
leaving only a distribution of few funds to other entities, what would lead to a
potential decrease in their autonomy. Similarly, simplification is one of the main
arguments taken do defend VAT, which should be carefully considered, given
that simplification does not, necessarily, mean the promotion of taxpayer
benefits, what is an insufficient premise to solve the tax problems in the country.
About the social role of the tribute follows the idea that one of the central issues
to be debated is not exactly how much should be raised by funds, but, above
all, who should bear the burden of paying taxes, among the fair distribution of
public resources. This article concludes with the perception that the creation of
VAT in Brazil undermines the inescapable assumptions of the Federal
Constitution, notably by the risk of weakening the federative pact, by
discouraging the construction of a free, fair and solidary society and not
contributing to the reduction of social inequalities.

INTRODUGAO

O presente artigo, elaborado a partir do método dedutivo, tem como
objetivo geral analisar a (in)constitucionalidade da implementagdo do Imposto
sobre o Valor Agregado (IVA) no Brasil, a partir dos seguintes objetivos
especificos: a analise dos principais aspectos dos tributos que incidem sobre o
consumo no Sistema Tributario Brasileiro; a demonstracdo dos elementos
histéricos e conceituais do Imposto sobre o Valor Agregado no mundo e as
principais propostas legislativas de sua implementacao no Brasil; e, por fim, a
abordagem das limitagdes e dificuldades na instituigdo do referido tributo, tendo
em vista o principio federativo que rege o atual sistema tributario, os efeitos
adversos da promessa de simplificagao tributaria, constantemente defendida no

pais, e a fungao social dos tributos na implantacédo de politicas publicas.

Nesse aspecto, a partir de uma técnica de pesquisa documental e de

revisdo bibliografica, buscar-se-a responder ao seguinte questionamento: a
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unificagdo dos tributos sobre o consumo, mediante a instituicdo do IVA,
efetivamente atendera aos preceitos da simplificagédo, do principio federativo e,
sobretudo, da fungao social dos tributos, gerando beneficios aos contribuintes?

1 A ESTRUTURA DOS TRIBUTOS INCIDENTES SOBRE O CONSUMO NO
SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO

O atual sistema tributario brasileiro apresenta diversos tributos
responsaveis por onerar o consumo, sendo diferenciados conforme as
respectivas bases de incidéncia, como a circulagdo de mercadorias, prestagao
de servigos, industrializagdo, obtencdo de lucros, dentre outros. Haja vista a
forma federativa de Estado estabelecida no artigo 1° da Constituicdo Federal
de 1988, a competéncia para a instituicdo e arrecadagédo desses tributos foi
distribuida entre os entes, a fim de resguardar sua autonomia financeira,

politica e administrativa.

Em relagéo aos tributos que compdéem o atual panorama da tributagéo
sobre o consumo, incluem-se entre os principais para os fins deste estudo: 1) o
Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI; 2) o Imposto sobre Operagoes
Relativas a Circulagdo de Mercadorias e a Prestagao de Servigos - ICMS; 3) o
Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza - ISS; 4) as Contribuigbes do
Programa de Integracdo Social - PIS e do Programa de Formagao do
Patriménio do Servidor Publico - PASEP; 5) a Contribuicdo para o

Financiamento da Seguridade Social - COFINS.

O Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI € de competéncia da
Uniao, previsto no artigo 153, IV, da Constituicdo Federal e regulamentado pela
Lei n® 4.502/64. Caracteriza-se como um imposto real, por recair sobre bens
produzidos pela industria, e de grande interesse fiscal, por ser importante fonte
de arrecadagdo de receitas tributarias. Todavia, além de sua relevancia no
ambito fiscal, também possui carater extrafiscal, haja vista sua fungédo de
regular o mercado, mediante a aplicacdo de aliquotas de acordo com a
essencialidade do produto (SABBAG, 2018, p. 1354-1355).
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O fato gerador do IPI refere-se a operagdes envolvendo produtos
industrializados, sendo importante compreender no que consiste a
industrializagdo para fins de incidéncia do referido imposto. Em sintese, a
atividade de industrializagdo consiste transformagéo da matéria-prima para a
formacédo de um novo produto, ou seja, a alteracdo em sua natureza com o
intuito de obter uma melhoria para o consumo e necessidades humanas, ao ser
submetido a uma operagéo fisica, quimica, mecanica ou técnica, conforme o
artigo 46, paragrafo unico do Codigo Tributario Nacional - CTN (MACHADO
SEGUNDO, 2018, p. 5). Outrossim, o proprio CTN elenca trés hipéteses nas
quais se considera ocorrido seu fato gerador: 1) o desembarago aduaneiro,
quando o produto é de procedéncia estrangeira; 2) a saida dos
estabelecimentos comerciais; 3) a arrematagéo, quando o bem é apreendido e
levado a leildo.

Nesse contexto, o IPI apresenta ainda duas caracteristicas essenciais
para a sua compreensdo: a seletividade e a ndo cumulatividade. A primeira
determina que a aliquota do imposto obrigatoriamente varia em fungao da
essencialidade do produto objeto de circulagdo, de modo que um bem
essencial sofrera a incidéncia de uma aliquota menor ou mesmo isencéo, ao
contrario dos bens supérfluos, segundo previsdo expressa no artigo 153, §3°, |,
da Constituicdo Federal e artigo 48 do CTN. Da segunda caracteristica, extrai-
se que o montante devido pelo contribuinte sera a diferenga entre o imposto
referente aos produtos saidos do estabelecimento e o pago relativamente aos
produtos nele entrados, isto é, o saldo em favor do contribuinte transfere-se
aos periodos seguintes (MACHADO SEGUNDO, 2018, p. 282-285).

Em seguida, o Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servigos -
ICMS ¢ de competéncia dos Estados, previsto no artigo 155, |, da Constituigao
Federal. O legislador constituinte adotou como premissa englobar diferentes
fatos econdmicos, abrangendo diferentes impostos sobre o mesmo rétulo.
Logo, a hipoétese de incidéncia engloba os fatos relacionados a circulagdo de
mercadorias e as prestagdes de servigos de transporte intermunicipal,
interestadual e de comunicacdo. Nesses casos, ha hipoteses de incidéncia e
bases de calculo distintas, agrupadas em um Unico imposto (CARRAZZA,
1998, p. 30-31).
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Analisando-se especificamente o ICMS incidente sobre “operagbes
relativas a circulagéo de mercadorias”, é importante destacar que se considera
como a mercadoria aquela capaz de constituir objeto de comércio ou de
especulagdo (NUNES, 1961, p. 177), cuja circulagao importa na transferéncia
da propriedade ou da posse. As operagdes configuradas como comércio

envolvem a intermediag&o, a habitualidade e o intuito de lucro.

De forma semelhante ao IPl, o ICMS também caracteriza-se pela
seletividade e ndo cumulatividade. Quanto a primeira, ao contrario do IPIl, em
que o imposto deve ser seletivo, o ICMS apenas facultativamente apresenta
esta caracteristica. Assim, segundo o artigo 155, §2° Ill, da Constituicao
Federal, o ICMS podera ser seletivo e ter sua aliquota variavel conforme a
essencialidade do produto, caso em que tera excepcionalmente uma fungao
extrafiscal. Em relacdo a segunda caracteristica, prevista no artigo 155, §2°, |,
da Constituicdo Federal, extrai-se que a parcela de imposto devida em cada
operagao de circulagdo de mercadorias sera compensada pelo contribuinte

com o cobrado nas operagdes anteriores.

A Constituigdo Federal instituiu em seu artigo 156, Ill, além dos
anteriores, o Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza - ISS, cuja
competéncia é atribuida aos municipios. Todavia, dispde que o ISS incide
sobre os servigos aos quais ndo se aplica o ICMS, remetendo os contornos de
sua definicdo a lei complementar. Logo, o texto constitucional somente impoe
limitagbes ao poder de ftributar dos Municipios, impedindo, a titulo
exemplificativo, a tributagdo de fatos geradores que nao sejam realmente

Servigos.

A Lei Complementar 116/03 estabelece como fato gerador do imposto
a prestagdo de servigos constantes em sua lista anexa, por empresa ou
trabalhador auténomo, ainda que estes ndo sejam a atividade preponderante
do prestador. O fato gerador do ISS consiste na prestagdo de servigos
elencados na lista a ela anexa, de modo que os servigos néo previstos estao
sujeitos a incidéncia do ICMS, salvo excegdes previstas pelo legislador. A

ocorréncia do fato gerador da obrigagéo tributaria depende nao apenas da
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previsdo expressa em lei e da celebragdo de contrato contendo as disposi¢des

referentes ao servigo, pois € necessario que ocorra a sua efetiva prestacao.

Portanto, o IPI, ICMS e ISS consistem em impostos sobre o consumo,
vez que suas bases envolvem valores pagos pelos consumidores. Conforme
aponta a doutrina majoritaria, trata-se de um impostos de tributacao indireta,
pois, na pratica, em que pese o contribuinte de direito seja a pessoa fisica ou
juridica que realize a circulacdo de mercadoria, industrialize o produto ou
preste o servico com intuito lucrativo, o 6nus de arcar com os custos
decorrentes dos impostos € repassado ao consumidor, denominado como
contribuinte de fato.

Por fim, ha ainda duas contribuigbes que influenciam na tributagéo
sobre o consumo: a COFINS e as Contribuicdes para o PIS/PASEP, previstas
respectivamente nos artigos 195, | e 239 da Constituicdo Federal. A COFINS
destina-se ao custeio da Seguridade Social e recai sobre a receita bruta das
pessoas juridicas. Ja as contribuicdes para o PIS/PASEP possuem finalidade
semelhante, diferenciando-se apenas quanto a seus destinatarios. Ambas
buscam assegurar aos trabalhadores o pagamento do seguro-desemprego,
abono e participagéo na receita, incidindo sobre a receita bruta das empresas,
mas, enquanto o PIS ¢ instituido aos servidores privados, o PASEP destina-se

aos servidores pL’lincos.3

Nesse contexto, analisando-se as bases econdmicas dos tributos
existentes, a tributacdo sobre o consumo representa aproximadamente a
metade da carga tributaria total, enquanto os tributos incidentes sobre a renda
correspondem a cerca de 20%, segundo estudo realizado pela Receita Federal
do Brasil. Ademais, pesquisa realizada pela Organizagéo para a Cooperacgéo e
Desenvolvimento Econémico - OCDE concluiu que o Brasil é o terceiro pais
que mais tributa bens e servicos (MONGUILOD, 2019).

Desse modo, é evidente que, no Brasil, ha uma tributagdo alta do

consumo e infima sobre a renda e o patriménio. Soma-se a essa caracteristica

* A COFINS e a contribuigdo para o PIS/PASEP estio disciplinadas na Lei n® 9.718/98, Lei n° 9.715/98 ¢
Lei Complementar n° 7/70.
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o fato de que o sistema tributario regressivo, em razdo da facilidade da
arrecadagao do consumo e do fato de que o consumidor arca indiretamente
com esse 6nus. No contexto atual, o Brasil enfrenta problemas relacionados a
excessiva tributagdo sobre o consumo em comparagdo com as demais bases
econdmicas, existindo algumas propostas cujo propésito é justamente alterar
esse modelo, mas que possuem suas desvantagens, conforme sera

aprofundado nos préoximos tépicos.

2 A CONTEXTUALIZAGAO DO IMPOSTO SOBRE VALOR AGREGADO
(IVA) E SUAS FORMAS DE APLICAGAO NO MUNDO

Ademais, delinear-se-d0 os elementos histéricos e conceituais do
Imposto sobre o Valor Agregado, sua contextualizagédo e aplicacdo noutros
paises, além da analise das propostas legislativas de sua instituicdo no
contexto brasileiro.

2.1 A aplicagao do Imposto sobre o Valor Agregado no contexto mundial

O Imposto sobre Valor Agregado foi firmado na Unido Européia e hoje
se encontra em vigor em aproximadamente 100 paises, com o objetivo da
harmonizagéo tributaria do consumo. Atualmente, a Unido Europeia é formada
por 27 Estados-membros e possui o Imposto sobre o Valor Agregado — IVA, de
base ampla e harmonizada, vigente em todos eles, conforme expdem
Smargiassi et al (2014, p. 15).

O Imposto sobre o Valor Agregado (IVA) nasceu como um tributo
plurifasico incidente sobre o valor acrescentado nas transagbes de bens e
servigos — desde a produgdo ou importagdo até o consumidor final. O crédito
nesta exacao tributaria vincula-se ndo ao produto ou servigo, mas, sim, ao fato
da aquisicdo do bem ou servigo, ou seja, ao encargo financeiro gerado pelo

imposto da aquisigéo, por isso: valor agregado.

Na Europa, com a criagao da Comunidade Econémica Europeia - CCE,

através do Tratado de Roma, objetivou-se uma aproximagéo das legislacdes
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nacionais na comunidade europeia, a fim de possibilitar um bom funcionamento
do mercado comum recém-criado, mediante a consolidacdo de uma harmonia

fiscal.

Desde entédo, entre as disparidades a serem enfrentadas, o bloco
europeu, por meio do Relatério Neumark (1962), observou que a adogdo do
Imposto sobre o Valor Agregado (IVA) ou Value added tax (VAT) seria capaz
de preservar a neutralidade concorrencial nas trocas de comércio entre seus
membros, bem como de facilitar o 6nus fiscal aplicado as mercadorias, razao

por que seus membros o implementaram integralmente em 1973.

A primeira fase para uniformizagdo do IVA no ambiente europeu foi a
de implementagéo do novo sistema de tributagdo nos paises, que se finalizou
em 1973. A segunda da harmonizagéo foi através da 62 Diretiva, que modificou
as legislagdes nacionais em matéria de IVA, possibilitando a consolidacéo de
uma estrutura comum de aliquotas, oscilando entre um maximo e um minimo
dentro de cada faixa. A terceira e ultima fase foi a construgdo econdmica de um
mercado interno sem fronteiras, que permitiia a livre circulagdo de

mercadorias, servigos, pessoas e capitais sem controles fiscais.

A fim de fiscalizar a aplicagédo da referida exagao tributaria, foi criado o
Sistema de Intercambio de Informagbes sobre o IVA, configurando-se como
uma obrigacdo acessoéria para averiguar as diferentes peculiaridades do
negocio ensejador do tributo. Nesse sentido, ao contrario do contexto brasileiro,
a Unido Europeia detém um comité especializado para o IVA, cujo objetivo é a
verificagdo da aplicagdo correta do referido tributo pelo estado membro, sob
pena de aplicagdo da respectiva penalidade. Nesse sentido, Smargiassi et al.
(2014, p. 15) expdem, por exemplo, que "quando um agente econémico de
Portugal vende para a Alemanha, ele ira informar a transacéo no sistema VIES
e diante disso, a administragdo portuguesa podera entrar em contato com a
Alemanha" e, a partir disso, aquela podera saber se o produto chegou ao
destino, se o0 mesmo foi declarado, ou ainda se ha alguma divergéncia a ser

fiscalizada, por exemplo.

Nesse sentido, a Unido Europeia repercute no IVA uma possibilidade

de integracdo econdmica, notadamente formada em um mercado comum
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envolvendo a livre criacdo de bens e servigos, pessoas e capital. Assim, a
tributagdo sobre o consumo concentra-se em um Unico imposto, que abrange
todas as fases de produgédo econdémica do produto/mercadoria, possuindo uma
incidéncia em cascata ampla e ndo cumulativa, com aliquotas uniformes.
Diferentemente, no Brasil, além das consequéncias das guerras fiscais, as

operagoes para diferentes paises nao fluem tao livremente.

Desse modo, inicialmente, os paises europeus fixaram como regra de
tributagéo a cobranga no local de origem. N&o obstante, para evitar problemas
de violagdo de competéncia tributaria e a deflagragcdo de uma guerra fiscal, foi
estabelecido, em uma diretiva em 1991, o regime — de carater transitério — que
persiste até hoje: instituindo como regra geral a tributacdo no Estado de
destino. Hoje, quem arca com o 6nus financeiro do tributo € o consumidor, de
modo que essa atribuicdo que é transferida: “para o destinatario final por meio
dos mecanismos dos pregos, tem por finalidade primordial impossibilitar
distor¢cdes na livre concorréncia entre produtos e servicos provenientes de
todos os paises integrados" (SMARGIASSI et al., 2014, p. 15-16).

Nesse sentido, quando se pensa no principio do Estado de destino,
hoje em vigor na Comunidade Europeia, deve-se reportar a ideia de que
apenas o Estado de destino tera a possibilidade de obter receitas, enquanto o
Estado de origem renuncia a arrecadacgao, inclusive da tributacdo de sua
exportacdo. O principio anteriormente aplicado no contexto europeu, o da
comunidade (ou do Estado de origem) é apenas acertadamente aplicado em
um mercado interno complementamente integrado, pois ndo sé o Estado de
destino, mas também o de origem, obtém receita advinda desta tributagéo, na

medida da mais valia produzida em seu territorio.

Ademais, destacam Smargiassi et al. (2014, p. 13), quanto a aplicacdo
do principio do Estado de destino, que, por exemplo, quando uma mercadoria
portuguesa tem como destino a Espanha, ao chegar a fronteira, sera tributada
pelo IVA da Espanha, ou seja, "sai do pais de origem com aliquota zero e ao

entrar no pais de destino recebe o IVA do pais onde sera consumido".

Por outro lado, no MERCOSUL, cada Estado possui uma legislagéo

diferenciada quanto aos seus sistemas tributarios e as aliquotas aplicadas aos
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tributos, o que dificulta, de certo modo, a harmonizagdo entre tais nagdes.
Assim, alguns entendem, a exemplo de Marcos Siméo Figueiras, ora citado por
Smargiassi et al. (2014, p. 16), que a instituicdo do IVA poderia acarretar uma
melhoria no Sistema Tributario Brasileiro, bem como nas relagbes comerciais e

econdémicas do pais com os demais do Bloco Econémico.

Alem da Franca, forte expoente quanto a essa exagdo tributaria
unificada, outros paises europeus (Alemanha, Dinamarca, Inglaterra, etc) e
Latino-Americanos (Bolivia, Uruguai, Peru, Equador) também passaram a criar
Impostos de Valor Agregado. Ha ingresso de recursos ao Poder Publico em
cada uma das etapas do processo econdmico, na propor¢do que cada uma
delas incorpora, agrega ou adiciona valor ao produto. Como aspecto comum,
as legislagdes desses paises estabelecem que o 6nus do tributo é transferido
para o adquirente (contribuinte de fato), que acaba suportando o valor do
produto com tributagao.

2.2 As propostas para unificagao da tributagdo sobre o consumo no Brasil

A alteragéo da Constituicdo Federal para introdugéo do Imposto sobre
o Valor Agregado (IVA), com o objetivo de substituir os impostos incidentes
sobre o consumo (IPI, ICMS, ISS, COFINS e PIS), foi, por exemplo, uma das
propostas do governo dos candidatos a presidéncia Fernando Haddad, Ciro
Gomes, Geraldo Alckmin, Henrique Meirelles e Jodo Amoedo, nas eleigdes de
2018.

Basicamente, analisando tais propostas, o referido imposto teria como
objetivo uma uniformidade para a tributagdo de todos os bens consumidos e
servigos prestados, combatendo a desigualdade regional existente entre os
entes (AVILA, 2018).

Dentre os argumentos apresentados para fomentar tal reforma
tributaria, destaca-se que o sistema tributario brasileiro apresenta uma
complexidade evidente, diante das diversas legislagbes tributarias e dos
diferentes tributos incidentes sobre os negdécios realizados no mundo

econdmico. Isso faz com que as empresas brasileiras dispendam boa parte de
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seu tempo e seu patrimdnio em cumprir todas as obrigagdes tributarias que lhe
sdo geradas, o que, inclusive acaba prejudicando a vinda de investimentos

exteriores para as empresas nacionais.

Ou seja, quanto ao aspecto da onerosidade, salienta-se que a
demanda pela escrituragdo contabil fiscal, para muitas pessoas fisicas e
juridicas, diante das imposigdes tributarias vinculadas a suas receitas, pode se
tornar um empecilho para sua subsisténcia, ou ainda, para sua regularidade

diante da fiscalizacdo efetuada pela administragéo tributaria.

Bem assim, cabe notar que a aplicagao do Imposto sobre Circulagéo
de Mercadorias e Servicos (ICMS) gera diversos embates em razdo da
concessao de beneficios fiscais para atragdo de investimentos quando de sua
tributagéo. Isso ndo s6 aumenta o risco dos proprios investidores no momento
de firmar um negdcio, mas também abala a concorréncia existente, diante dos

diferentes impostos estaduais definidos para uma mesma operagédo econémica.

Ademais, frisa-se que, no Brasil, muitos estados concedem beneficios
fiscais, em uma aparente “Guerra Fiscal’, a fim de atrair consumidores, a partir
de tributagbes diferenciadas de mercadorias e servigos dentro de uma mesma
regido. Ou seja, busca-se que determinadas industrias fiquem em situagéo de
vantagem para atrair industrias importantes e proporcionar o crescimento
regional da economia. No entanto, destacam SMARGIASSI et al. (2014, p. 12),
que caso haja a implementagéo do IVA, poderia existir uma oportunidade de se
eliminar tais "regalias", ndo havendo, assim, discriminagdo de determinadas

transagdes ou servigos.

Tendo em vista tais argumentos, ganhou destaque a Proposta de
Emenda Constitucional (PEC) n° 45/2019, cuja tramitagdo foi recentemente
aprovada pela Comissao de Constituicdo e Justica - CCJ, com o objetivo de
promover uma reforma na sistematica de tributagdo sobre o consumo no pais.
Nesse contexto, os atuais tributos incidentes sobre o consumo, ou seja, o IPI, o
ICMS, o ISS, a COFINS e a contribuigdo para o PIS/PASEP seriam
substituidos por um imposto Unico, denominado Imposto sobre Bens e Servigos
- IBS.
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Conforme a redagédo da PEC, este tributo incidiria sobre todos os bens,
servigos e demais utilidades destinadas ao consumo, seria ndo cumulativo e
cobrado em todas as etapas de produgdo e comercializagdo, tendo carater
nacional e legislagdo uniforme. A proposta também prevé a vedagdo a
concessao de quaisquer beneficios fiscais e redugdes de aliquota, razdo pela
qual sua fungdo seria precipuamente arrecadatéria. Todavia, buscando atingir
finalidades extrafiscais, o IBS seria complementado com a instituigdo de
impostos seletivos, destinados a desestimular o consumo de determinados

bens ou servigos.

Como se trata de uma reforma que ocasionaria diversos impactos nos
ambitos juridico, politico e econdémico, a PEC estabelece um regime de
transi¢cao durante o prazo de dez anos, contemplando a progressiva reducéo
dos tributos existentes e sua substituicdo pelo IBS, além do ajuste na
distribuicao das receitas entre os Estados e Municipios.

Contudo, em que pese os motivos descritos sejam problemas
realmente atuais enfrentados por contribuintes, empresas e Poder Publico,
deve-se analisar se, nos moldes em que se apresenta, a proposta seria viavel e
alcangaria os objetivos propostos, levando em consideragéo, sobretudo, a
prépria sociedade. Conforme se verificara adiante, ao enfocar demasiadamente
na questdo da simplificacdo, que evidentemente necessita de maiores
discussoes, acaba por gerar alguns obstaculos em fungdo do modelo federativo

e da analise da fungao social dos tributos.*

3 LIMITAGOES E DESVANTAGENS DA INSTITUICGAO DO IMPOSTO
SOBRE VALOR AGREGADO (IVA) NO BRASIL

Por fim, serdo abordadas as limitagdes e dificuldades na implantagéo
do IVA no Brasil, tendo em vista o principio federativo que rege o atual sistema

tributario, os efeitos adversos da promessa de simplificagdo tributaria,

4 A PEC  n® 452019 estd  disponivel no seguinte  endereco eletronico:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1728369& filename=PEC+
45/201. Acesso em: 22 jul. 2019.
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constantemente defendida no pais, e a fungdo social dos tributos na

implantagao de politicas publicas.

3.1 A violagdo ao pacto federativo como possivel consequéncia da

instituicdo do IVA no Sistema Tributario Nacional

Dentre as matérias disciplinadas pelo ordenamento constitucional, do
ponto de vista da disciplina do Sistema Tributario Nacional, encontra-se a
reparticdo da competéncia tributaria, que é a prerrogativa mor do direito
tributario, a qual é atribuida aos entes federativos, dando-lhes além da
autorizagao de fiscalizacdo e arrecadagéo de tributos, a prerrogativa de sua

instituicao.

Frisa-se, do ponto de vista da reparticdo da competéncia tributaria, que
o sistema tributario objetiva disponibilizar aos entes federativos recursos para
estes atenderem aquelas missdes que |lhe sdo colocadas no proprio texto
constitucional (nos arts. 21 e seguintes), ou seja, para que cada ente federativo
tenha a atribuicdo de instituicdo de tributos para, apds, com sua arrecadagéo,

poder financiar suas atividades - cumprindo assim sua autonomia federativa.

No entanto, essa distribuigao estatica de competéncia nao é suficiente,
em sua maioria, para consecugédo das atividades ora atribuidas aos entes
federativos em nosso texto constitucional. Isso porque ha um federalismo
assimétrico que confere notadamente a Unido uma posigdo de centralidade no
aspecto tributario, principalmente no que se refere a sua possibilidade de
arrecadagao com os tributos a que lhe séo atribuidos (a exemplo notério de sua
competéncia para instituicdo de diversos impostos). Bem assim, a diferenga do
tamanho dos entes federativos entre si contribui para que haja essa assimetria.

Nesse sentido, ensina Luciano Amaro (2017, p. 117), que, na
federacgao brasileira, “em que mesmo os Municipios tém sua esfera propria de
atribuicbes exercidas com autonomia, a Constituicdo preocupa-se com prover
de recursos os varios entes politicos [...] a fim de que cada qual possa atender

aos seus respectivos dispéndios”.
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Evidente que por existir no atual sistema diversas espécies tributarias,
isso permite, notadamente, que haja o cumprimento do pacto federativo, no
sentido de permitir aos entes federativos que possuam recursos para
consecucgao de suas atividades. Ademais, € notdrio que existem tributos de
funcdes diversas (fiscal, extrafiscal e parafiscal), bem como que demonstram
diferentes formas de atuagdo do Poder Publico (umas que podem ser
individualizadas, outras que s&o universais, etc.).

No entanto, muitos dos tributos existentes para diferentes entes
federativos (a exemplo do ITCMD e ITBI), embora especificados de forma
diversa, incidem sobre um mesmo conteido econémico que €, nesse caso, a
transmissdo de bens ou direitos. Isso faz com que a partilha artificial dessa
atribuicdo, a fim de dar receitas a todos os entes, torne-se falha, uma vez que

densifica nosso sistema tributario, tornando-o ainda mais complexo.

Em razdo disso, estuda-se ja a possibilidade, por exemplo, de
simplificar em um Unico imposto de valor agregado (IVA), o IPI, ICMS e ISS,
além das contribuigdes COFINS e do PIS, o que seria interessante para
diminuir as complexidades existentes nessas espécies tributarias, caso fossem

respeitados os limites constitucionais previstos.

No que concerne ao pacto federativo, a instituicdo do IVA em relagéo a
operagdes de consumo (que sdo semelhantes em seu conteido econémico)
concentraria a competéncia tributaria na Unido — na maioria das propostas -
restando apenas uma distribuicdo de receitas aos demais entes, o que geraria

uma potencial diminuigéo de sua autonomia.

Compulsando tal premissa, verifica-se que a pretensa reforma na
tributagdo poderia afetar diretamente o pacto federativo estabelecido em nossa
ordem constitucional. Isso porque a implementagdo da referida exagao
tributaria resultaria na retirada da parcela do poder de tributar que compete aos
demais entes federativos (estados e municipios), o que prejudica diretamente a
autonomia dos mesmos para realizagao das atividades administrativas que Ihes

competem.
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Nesse sentido, destaca-se que, para Geraldo Ataliba (1965, p. 60), a
autonomia significa o governo dos proprios interesses, mediantes autoridades e
normas préprias. Ou seja, é ter disponibilidade sobre as proprias decisoes,

segundo critérios proprios.

Nesta perspectiva, o autor trata a autonomia dos entes federativos nédo
s6 como autonomia financeira (de obter recursos para realizar as atividades
atribuidas aos entes federativos pela Constituicdo), mas também como
autonomia legislativa (de editar as préprias normas que regulamentam suas
condutas) e autonomia politica (de optar de que modo os recursos obtidos

serdo alocados, por meio de um programa de governo: o orgamento).

Ademais, evidente que a unificagéo da tributagdo sobre o consumo em
tal tributo prejudicaria a ateng&o as particularidades locais em nivel municipal e
estadual - quanto aos aspectos politicos, econédmicos, sociais, entre outros.
Assim, estariamos substituindo a autonomia federativa de cada um dos entes
por uma suposta uniformidade, o que ocasionaria um agravamento no

"inchago" ja existente na competéncia tributaria existente nas méos da Uni&o.

Finaliza-se, destarte, com a percepcéo de que a criagdo do IVA no
Brasil atenta contra os pressupostos inafastaveis da Constituicido Federal,
notadamente, pelo risco de enfraquecimento do pacto federativo, por
desestimular a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e por ndo
contribuir para a redugéo das desigualdades sociais.

3.2 A falsa premissa de simplificagdo decorrente da unificacdo dos
tributos incidentes sobre o consumo

Em razéo do argumento comum acerca da complexidade da legislacéo
tributaria atualmente em vigor no Brasil, tornam-se populares propostas que,
aparentemente, buscam concretizar um ideal de simplificagédo e praticabilidade
da tributagdo, a exemplo da PEC n° 45/2019, ao propor a criagdo de um
imposto unificado sobre o consumo. A simplificagdo é certamente uma medida
benéfica a sociedade, que enfrenta as consequéncias de normas tributarias,

por vezes, de dificultosa compreensdo, mas eventuais projetos devem ser
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analisados com cautela, a fim de ndo tornar inexitosa a fiscalizagdo e a

arrecadagao dos tributos.

A complexidade da legislagdo em matéria tributaria ndo consiste em
um fenémeno recente, pois, desde o Periodo Colonial, diversos tributos faziam
parte do cotidiano dos contribuintes, com hipoteses de incidéncia pouco
compreendidas pela populagdo (FARO, 2001, p. 33). De certa forma, essa
caracteristica ainda permanece no contexto atual, no qual ha uma dificuldade

pratica de compreensao do arcabougo de normas tributarias.

Para ilustrar os obstaculos relacionadas ao sistema tributario vigente, &
importante destacar que, em 2016, relatério do Banco Mundial, apontou que o
Brasil € o pais no qual mais se gasta tempo para o célculo e pagamento dos
tributos devidos, com uma média de 2.600 horas por ano. A titulo comparativo,
Estados como Bolivia e Venezuela possuem um tempo médio de 1025 e 792
horas, respectivamente (WORLD BANK GROUP, 2016, p. 132). Soma-se a
isso o fato de que, em linhas gerais, existem hodiernamente noventa e quatro
tributos no pais (PORTAL TRIBUTARIO, 2019) e um nimero aproximado de
363.779 instrumentos normativos editados desde a Constituicdo Federal de
1988 (INSTITUTO BRASILEIRO DE PLANEJAMENTO E TRIBUTAGCAO,
2016).

Contudo, ressalva-se que a complexidade ndo deve ser analisada
apenas sob a otica da quantidade excessiva de tributos, mas especialmente da
extensdo das normas que regulam cada um deles, o que acarreta em
formalidades e burocracias normalmente confusas aos contribuintes. Isso
decorre, sobretudo, da falta de coeréncia e racionalizagao do sistema tributario,
em relagéo a estrutura, controle e fiscalizagéo da arrecadagéo, visando a tornar
esse procedimento mais simplificado e compreensivel. A principal
consequéncia do excesso de burocracia €, logicamente, um aumento nos
custos referentes a administragdo e cumprimento das obrigacdes tributarias,

tanto para as empresas quanto para os proprios 6rgaos estatais.

No ambito da Administragdo Tributaria, como regra, esta segue em
diregdo oposta, ao aumentar paulatinamente as regras referentes a

arrecadagao e fiscalizagao do cumprimento de obrigag¢des tributarias, mediante
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a edicdo de normas altamente complexas, detalhadas e de dificil compreenséo.
Para Bujanda (1967, p. 49-52), essa visdo origina-se da presungao do
“contribuinte defraudador”, no qual os dérgdos estatais, ao editarem suas
normas, baseiam-se no panorama da generalizagdo da fraude, considerando
que o contribuinte estd naturalmente propenso a utilizar-se da fraude ao

promover o pagamento dos tributos devidos.

E evidente que o sistema tributario deve pautar-se, sobretudo, por sua
eficiéncia, conferindo maior confianca e credibilidade aos contribuintes. Para
tanto, a simplificacdo a que se almeja com a proposta de instituigdo do IVA no
sera alcangada com a simples extingdo de determinados tributos sobre o
consumo e a instituicdo de um imposto Unico. Uma sistematica de tributagéo
eficaz exige a facilitagdo na compreensdo da legislagéo tributaria e da
burocracia estatal, com fundamento na harmonia de suas normas e na

participacéo da sociedade.

Sob essa otica, a complexidade também decorre da reduzida
participagdo social na produgcdao das normas, de modo que os tributos
instituidos nem sempre representam uma aspiragdo legitima da vontade
popular. Isso porque o cidadédo que ndo possui conhecimentos minimos sobre
a matéria tributaria sera obstaculizado de participar plenamente do processo de
formulacdo das normas. A simplificagdo das leis tributarias pode ser um
caminho para a democratizagdo dos tributos, desde que seja garantida a

transparéncia e a participagao popular.

Outrossim, € necessario adotar a devida cautela para nao criar um
modelo que oportunize a pratica de ilicitos tributarios. Disso decorre que a
simplificagdo deve, ao mesmo tempo, proporcionar um sistema eficiente e
seguro tanto para os contribuintes quanto para o Estado, motivando a
participagcéo popular no processo de constru¢ao do sistema tributario e criando

entraves aptos a dificultar o descumprimento de suas leis.

Do que se expds, conclui-se que, apesar de utilizar como premissa
fundamental a realizagdo da simplificacdo, a proposta do IVA, no ambito
material, ndo atende a esse desiderato. Simplificar ndo significa apenas a

reducdo da quantidade de tributos arrecadados, mas abrange a facilitagdo de
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legislacdes complexas, confusas e de dificil compreensdo, bem como a
transparéncia e a participagdo da sociedade nesse processo, 0 que, mesmo
com a instituicdo do IVA, ainda seria evidente. Em sintese, seria criado um
novo imposto abrangendo todos os fatos geradores decorrentes do consumo,
mas se manteria a velha sistematica referente a reduzida transparéncia

administrativa e a complexidade do sistema tributario.

3.3 A fungéo social dos tributos como limite a instituicao do IVA no Brasil

Ao longo da histdria, constatou-se que, para garantir a sobrevivéncia
humana e a convivéncia harmdnica em sociedade, era preciso instituir um
poder superior capaz de determinar regras a serem cumpridas por todos os
individuos e os respectivos mecanismos aptos a promover o cumprimento de
tais comandos, através da figura do Estado. Porém, o exercicio do poder pelo
Estado e a consecucgao de politicas publicas envolve custos, o que demanda a
existéncia de recursos publicos para a execugdo das despesas. E nesse
cenario que surge o poder-dever de tributar, com a finalidade de obter os
recursos financeiros suficientes para realizar o interesse publico (LEITE, 2019,
p. 37-38).

Especialmente a partir do século XX, em que o Estado passa a atuar
positivamente na realizagdo de direitos fundamentais e de politicas publicas,
como saude, educagédo, moradia e seguridade social. os tributos passam a
desempenhar um papel fundamental no financiamento das atividades que Ihe
foram atribuidas pela Constituicdo Federal (SILVA, 2005, p. 35-37). Nesse
cenario, é perceptivel que o tributo manifesta, em sua esséncia, uma fungao
arrecadatoria, ao angariar recursos para que o Estado promova a satisfagéo
das necessidades sociais e a manutengéo do orgamento publico, o que denota

a fungéo fiscal da tributagao.

No entanto, além de atender finalidades fiscais, o tributo pode ser
utilizado em sua fungao extrafiscal, a qual ocorre quando a consequéncia da
norma tributaria ultrapassa a simples arrecadagado de recursos publicos. O

tributo pode, por exemplo, constituir mecanismo para a prote¢cdo do mercado
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interno, indugdo de determinados comportamentos, estimulo a exportagado de
produtos, entre outros (LEAL, 2012, p. 148-151). Em razéo da extrafiscalidade
é que sao concedidos beneficios fiscais, parcelamentos e a progressividade de
aliquotas, no intuito de garantir, de forma concomitante, a justica fiscal e o

desenvolvimento econdmico.

Um dos efeitos da extrafiscalidade dos tributos é a fungéo
redistributiva, que se manifesta pela distribuicdo de riquezas entre as classes
sociais, por meio dos tributos, a fim de concretizar a justica social e o principio
da igualdade em seu aspecto material. O texto constitucional, além de
descrever a ordem econdémica e social, também impde a necessidade de
observar o individuo como sua finalidade imediata, razdo pela qual o poder-
dever de tributar ndo se baseia apenas no recebimento de receitas publicas,

mas também na redugdo de desigualdades sociais (BASTOS, 2006, p. 145).

Nesse sentido, da extrafiscalidade decorre a denominada teoria da
tributagédo equitativa, a qual se propde a dividir o 6nus fiscal a fim de que haja
uma justa distribuicdo da carga tributaria entre os contribuintes (GASSEN,
MELO, 2012, p. 340). De modo semelhante, a tributagdo deve contemplar o
principio da capacidade contributiva, cujo objetivo é exigir dos individuos

apenas o economicamente suportavel, conforme sua renda e patrimonio.®

Diante do exposto, a PEC n° 45/2019, que pretende unificar a
tributagéo sobre o consumo, além de violar o pacto federativo e ndo alcangar o
pretenso objetivo de simplificagéo, atenta contra a funcéo social dos tributos. E
que a instituicdo do IVA, nos moldes em que proposto, ndo contribui para a
realizagdo dos objetivos fundamentais previstos na Constituicdo Federal,
dentre eles, a construgao de uma sociedade livre, justa e igualitaria e a reducéo

das desigualdades sociais.

Conforme prevé a prépria exposi¢cdo de motivos da proposta, o IBS, de

competéncia estadual e que substituira os tributos incidentes sobre o consumo,

* Nesse sentido, o artigo 145, § 1°, da Constituigio Federal dispde que “sempre que possivel, os impostos
terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdomica do contribuinte, facultado a
administragdo tributdria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.”
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ndo podera ser objeto de concessdes, incentivos ou beneficios tributarios, sob
qualquer forma que resulte, direta ou indiretamente, em carga tributaria menor
que aquela decorrente da aplicagdo das aliquotas nominais. Assim, ao
contrario do modelo atual, os estados ndo poderdo mais instituir isengbes ou
redugdo de aliquotas, ou seja, ndo havera abertura para a extrafiscalidade,
cabendo apenas a Unido instituir impostos seletivos, visando a combater as

desigualdades regionais.

Desse modo, conclui-se que a criagdo do IVA no Brasil, apesar de
buscar ideais como a maior simplificagcdo e a repressdo as fraudes em relagdo
a concessao de beneficios fiscais, ndo se mostra apta a atingir estes objetivos,
vez que contraria expressamente os dispositivos constitucionais. A reforma em
relagéo a tributagéo sobre o consumo gera efeitos negativos as classes menos
favorecidas da populagdo e acentua ainda mais as desigualdades sociais,
sendo, inclusive, regressiva quanto aos objetivos constitucionais.

CONSIDERAGOES FINAIS

Diante dos conceitos tratados neste artigo, a partir da contextualizagéo
do IVA no mundo, buscou-se sustentar que a proposta de unificagdo da
tributagdo sobre o consumo no Brasil, especialmente a PEC n° 45/2019, esta
em desacordo com a Constituicdo Federal, pois gera a violagdo ao principio
federativo, ndo atende ao seu objetivo de simplificagdo e contraria a fungéo
social dos tributos, apontadas como principais desvantagens para a instituicdo
desse modelo.

O imposto Unico promovera substancial redugdo na autonomia dos
entes federativos, pois, embora conste na proposigédo a reparticdo de receitas
tributarias, havera consideravel limitacdo em sua capacidade de organizagéo e
legislacdo. Do mesmo modo, apesar de buscar uma maior simplificagdo da
tributagéo, o projeto considera apenas a diminuigdo da quantidade de tributos,
e nao observa o principal entrave existente no Brasil, referente a complexidade
das normas tributéarias. Por fim, a PEC n&o atende ao principio da func¢éo social
dos tributos, segundo o qual o Estado, possuindo a soberania e o poder de
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tributar, deve ater-se ndo apenas a arrecadagdo, mas, especialmente, a

proporcionar o bem comum.

Nesse contexto, compreende-se que € necessaria atualmente uma
reforma tributaria, mas conclui-se que o modelo a ser adotado deve
estabelecer acdes destinadas a promover o desenvolvimento eficiente tanto
das atividades do Estado quanto da sociedade, observando os principios

constitucionais e direitos fundamentais.
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DIREITO COMPARADO E JURISDIGAO CONSTITUCIONAL:
UMA ANALISE DO METODO DE IMPORTAGAO DE
PRECEDENTES ESTRANGEIROS PELO STF

Yago Paiva Pereira®
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deliberativo; direito estrangeiro.

Resumo: Reconhecendo o atual e crescente manejo do Direito Comparado
pelo Supremo Tribunal Federal, verifica-se que os magistrados tratam o
arcabougo comparatista como um componente acessorio e retérico em sede de
seus votos, tratando-se, portanto, de uma pratica levada a cabo de maneira
deficiente. O objetivo do presente trabalho consiste em analisar o método de
aplicagéo do direito estrangeiro pelo Supremo Tribunal Federal, com vistas a
identificar possiveis vicios no processo de importagdo. Dentre os objetivos
especificos do trabalho esta a analise do método deliberativo das decisdes do
STF, com vistas a saber como se da o processo de integracdo de um
precedente estrangeiro nas decisdes da Suprema Corte, bem como verificar se
a ratio decidendi de precedentes estrangeiros € faciimente compreendida e
destacavel nas decisdes do STF. A principal hipotese a ser explorada é a de
que o STF tem utilizado precedentes estrangeiros de forma indiscriminada,
com auséncia de critérios por parte dos juizes constitucionais, razao pela qual
é necessario o estudo de tal fendbmeno a fim de conhecer o método ou
sistematica que legitime a adogdo de precedentes do direito alienigena. A
metodologia utilizada consiste em uma revisdo bibliografica, tanto de autores
nacionais, quanto de autores estrangeiros, sobre o Direito Comparado e o
método comparativo na jurisdicdo constitucional, com vista a explicitar o
universo de contribuicdes dos mais diferentes autores sobre o referido tema.
Aliado a isso, temos a andlise de algumas jurisprudéncias da Suprema Corte, a

fim de identificar o processo e método de importagdo do direito estrangeiro.

® Graduando em Direito pela Universidade Federal do Parana. E-mail: paiva.yago0l@gmail.com.
Telefone: (63)98481-9763. Lattes: http:/lattes.cnpq.br/8931890507558619 .
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Como resultado, observou-se que o método de importagdo adotado pelos
membros da Suprema Corte nacional se mostra um tanto deficiente, visto que
néo é dotado de critérios mais delineados, o que abre margem para uma
discricionariedade  exacerbada, comprometendo, significativamente, a

coeréncia dos acérdaos compostos pelos votos individuais de cada ministro.

Abstract: Recognizing the current and growing management of comparative
law by the Federal Supreme Court, it appears that magistrates treat the
comparative framework as an ancillary and rhetorical component in their vows,
thus being a practice carried out deficient. The aim of this paper is to analyze
the method of application of foreign law by the Federal Supreme Court, with a
view to identifying possible bias in the import process. Among the specific
objectives of this work is the analysis of the deliberative method of the decisions
of the Supreme Court, in order to know how the process of integration of a
foreign precedent in the decisions of the Supreme Court takes place, as well as
to verify if the ratio decidendi of foreign precedents is easily understood and
outstanding in the decisions of the Supreme Court. The main hypothesis to be
explored is that the Supreme Court has used foreign precedents
indiscriminately, with no criteria on the part of constitutional judges, which is
why it is necessary to study this phenomenon in order to know the method or
system that legitimizes it. the adoption of precedents of alien law. The
methodology used consists of a bibliographical review of both national and
foreign authors on comparative law and the comparative method in the
constitutional jurisdiction, with a view to clarifying the universe of contributions
of the most different authors on this subject. Allied to this, we have the analysis
of some jurisprudence of the Supreme Court, in order to identify the process
and method of importation of foreign law. As a result, it was noted that the
method of importation adopted by the members of the national Supreme Court
is somewhat flawed, as it does not have more delineated criteria, which leaves
room for exacerbated discretion, significantly compromising the coherence of

the rules. judgments composed of the individual votes of each minister.

1 INTRODUGAO
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Na academia juridica brasileira, ndo estamos acostumados a estudar
o que se denominou de “Direito Comparado”. Essa € uma das primeiras
impressdes registradas pelo Prof. Daniel Wunder Hachem, tradutor da obra
Como ler o direito estrangeiro, escrito pelo ilustre professor francés, Pierre

Legrand, especialmente para o publico brasileiro.

Embora haja estudos que se arriscam de forma ora mais, ora menos
comprometida com o rigor e seriedade, a comparar ordenamentos juridicos,
nao ha, contudo, uma preocupagédo em se estudar como fazer estudos juridicos

comparativos.

As faculdades de direito no Brasil, em sua maioria, ndo oferecem
disciplinas sobre a tematica, e as pesquisas que envolvem comparagdes no
ambito dos mestrados e doutorados sdo, geralmente, realizadas de forma
tépica e intuitiva, sem maiores preocupagdes com a teoria e a epistemologia da
comparacéo (LEGRAND, 2018).

Talvez essa seja uma das razdes que tenha despertado o interesse
em mergulhar neste universo que, embora ndo poucos tenham se aventurado
por ele, ainda pouco se sabe, ou melhor, ainda muito ha de se estudar,

investigar, analisar e, por que n&o, se arriscar.

Sem duvida, os estudos juridicos comparativos devem ser levados
com a maxima seriedade. A relagdo aqui disposta esta entre a utilizagédo do
direito estrangeiro e a jurisdigdo constitucional brasileira. Inegavelmente,
qualquer descuido ou desprezo nas formas de lidar com o material estrangeiro

pode trazer consequéncias para toda uma nagao.

Isso porque, ao se utilizar do conteudo dos precedentes
estrangeiros, especialmente de Supremas Cortes, o comparatista (aquele que
realiza o estudo do material alienigena) esta diante ndo s6 de uma decisédo
nesse ou naquele sentido, mas diante de um conjunto de fatores (historicos,
sociais, econdmicos, dentre outros) que culminaram naquele posicionamento

adotado.

Dessa feita, o Direito Comparado compreende um campo do direito

que exige cuidados, atengéo, compromisso e seriedade em seu manejo, de
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forma que, todo e qualquer aspecto seja levado em consideragdo, com vistas a

adogdo das melhores conclusdes das problematicas internas.

Outrossim, o dialogo entre as Cortes Constitucionais tem sido um
fendbmeno cada vez mais corriqueiro, até mesmo naqueles paises que
anteriormente eram considerados os mais isolados. Sendo assim, urge a
necessidade de se estudar a relagéo entre o Direito Comparado e jurisdi¢cao
constitucional, bem como propor alternativas para uma demanda cada vez

crescente.

Dessa forma, o presente trabalho buscara tecer algumas
consideragdes acerca daquilo que se convencionou de Direito Comparado,
mostrar o seu papel na jurisdigdo constitucional brasileira, a partir de um estudo
do método deliberativo adotado pelo STF, aliado ao exame de sua
jurisprudéncia, capaz de demonstrar os critérios e métodos adotados pelos

ministros da nossa Corte Constitucional.

2 O DIREITO COMPARADO NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Preliminarmente, em razdo dos objetivos da presente pesquisa, bem
como da abrangéncia de seu objeto, é imprescindivel trazer, ainda que em
breves anotacdes, algumas nog¢des do que se entende por Direito Comparado,

principalmente com respaldo em estudiosos que tém enfrentado o tema.

Erroneamente, o uso do “direito estrangeiro”, também denominado de
“direito alienigena”, pelos tribunais e supremas cortes constitucionais,
comumente tem sido posto como uma novidade, apesar de que, como
esclarecem alguns estudos importantes, trata-se de uma pratica antiga — mais
especificamente um método de direito comparado — que muitos tribunais
sempre desenvolveram para deliberar e decidir sobre casos especiais em suas
jurisdi¢des internas (VALE, 2015).

Nessa perspectiva, a disciplina passou a desempenhar papel cultural
de grande valia. O estudo dos “direitos estrangeiros” constituiu uma fonte

inegavel de enriquecimento cultural, com notdria utilidade para o melhor
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conhecimento do direito nacional e para o seu aperfeigoamento (CARDOSO,
2010; apud DAVID, 1986).

Na visdo de Gustavo Vitorino Cardoso, o direito comparado aparece
com toda a forga para o estudo dos diferentes ordenamentos juridicos, a fim de
possibilitar a compreensdo das diversas experiéncias juridicas, fazendo
ascender a imagem das trocas culturais e mudangas sociais no mundo

contemporaneo.

O autor reforga a ideia de que o método comparativo ndo implica em
desconsideragdo das peculiaridades nacionais, em prol de uma ordem
universal, mas exige a busca constante, de maneira aberta e sensivel, do

particular e do individual em contraponto com o paradigma do “outro”.

Assim sendo, entende-se que o excesso, a favor ou adversariamente a
comparagao juridica, pode afastar o magistrado da conjuntura social,
econdmica e cultural em que se insere o dilema juridico-constitucional em
julgamento, evidenciando, com isso, a possibilidade de decisdes “ruins”
também sob o palio da comparacéo (CARDOSO, 2010).

No tocante a sua natureza, alguns importantes autores, como
Canotilho, enxergam o direito comparado como um método. Outros, por sua
vez, entendem que, na verdade, trata-se de uma verdadeira ciéncia, a exemplo

de Ivo Dantas e Caio Maio da Silva Pereira.

Outrossim, é de destacar um louvavel pensamento do ilustre Prof.
Pierre Legrand - Professor de Direito Comparado da Ecole de Droit de la
Sorbonne. Legrand, em Como ler o direito estrangeiro, afirma que a expressao
“direito comparado” deveria ser substituida por “estudos juridicos
comparativos” (em inglés, “comparative legal studies”). Afinal, o que existe &

uma comparagao entre o Direito nacional e o Direito estrangeiro.

Em outras palavras, ndo existe o “Direito Comparado”, como um
ordenamento juridico préprio, como um complexo autbnomo de normas
juridicas. O que existem sdo estudos que comparam diferentes sistemas
juridicos.
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A partir dessa compreensao, identificamos com maior clareza o escopo
dos estudos juridicos comparativos, que ndo consistem em unificar ou
uniformizar os diferentes ordenamentos a partir da construgao forgada, artificial
e ficticia de supostas similaridades, mas sim conhecer as especificidades da
realidade do outro, perceber o que ele apresenta de diferente em sua cultura
juridica, e valer-se dessa experiéncia para refletir criticamente a respeito de

“seu” proprio Direito.

Sendo assim, o direito comparado (ou estudos juridicos comparativos),
ndo pode servir de instrumento de “transplantes juridicos” de um sistema a
outro de forma automatica, acritica e descontextualizada, mas sim servir de
uma ferramenta capaz de criar solugdes juridicas préprias ao Direito nacional,
compativeis com a cultura juridica na qual ele esta inserido, a partir de uma
inspiracdo suscitada por meio da escuta da vivéncia do outro (LEGRAND,
2018).

Isso se deve ao fato de que cada ordenamento juridico patrio é dotado
de suas especificidades e peculiaridades, que o distingue dos demais. E,
embora alguns modelos se aproximem de outros, € indubitavel que cada
sociedade apresenta seu proprio contexto (social, cultural e historico),
individualidade e caracteristicas, que a faz ser dotada de uma singularidade,

embora presente em um mundo globalizado.

Por exemplo, enquanto no Brasil a episteme juridica enfatiza a regra
como base do conhecimento, na Inglaterra a episteme juridica repousa,
sobretudo, no conhecimento dos casos e dos fatos dos quais eles se baseiam.
Neste sentido, o Direito brasileiro e o Direito inglés ndo falariam a mesma
lingua, posto que aquele fala a lingua da justica de acordo com as regras, ao
passo que este fala a lingua da justica de acordo com os casos, vale dizer, de
acordo com os fatos (LEGRAND, 2018).

Dessa forma, toda e qualquer forma de utilizar-se de precedentes do
Direito Comparado deve levar em consideragdo as peculiaridades de cada
sistema juridico nacional, uma vez que este é carregado de especificidades
que lhe podem ser tdo proprias a ponto de nao ser inteligivel aplica-lo

indistintamente em um outro contexto.
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3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E METODO DELIBERATIVO

A partir dessas consideragdes acerca do Direito Comparado (utilizarei
esta expressdo em razdo de ser a mais comumente aceita), a andlise do
método deliberativo da Corte Constitucional brasileira - STF - se faz um
importante requisito para compreender, de forma clara, como se da o processo

de importagéo do direito estrangeiro.

Cada Tribunal Constitucional, seja no common law ou no civil law, tem
um determinado método de deliberagcdo entre os juizes (em nosso caso, a
nomenclatura dada aos
magistrados é a de “ministros”). E, se comparado este método entre cada um
deles, perceberemos o quéo diverso sdo os processos de tomada de decisédo
de cada colegiado, mesmo abarcados por um sistema juridico similar.

Em nosso caso, o Supremo Tribunal Federal, com sede na capital
federal, pratica atualmente um peculiar modelo de deliberagédo publica e de
decisdo seriatim, que nao tem correspondéncia em outros sistemas de
jurisdigédo constitucional, e que, por isso, apresenta caracteristicas especiais de

bastante relevo para a andlise comparativa (VALE, 2015).

No que diz respeito ao ambiente institucional (lugar da deliberacéo), o
modelo de deliberagéo aberta ou publica se caracteriza pelo desenvolvimento
das praticas deliberativas em espagos no interior dos tribunais com acesso livre
ao publico em geral (sem distingdes), ressalvados apenas eventuais limites de

ordem formal, justificados em raz&o dos cerimoniais judiciais.

As duas principais caracteristicas deste modelo sdo, portanto: I) as
praticas deliberativas devem se desenvolver em ambientes no interior dos
6rgaos judiciais que assegurem o livre acesso as partes, advogados e ao
publico em geral; Il) a publicidade somente pode ser restringida em hipoteses
excepcionais, quando o fechamento do ambiente deliberativo (normalmente a
sala de sessbes ou de julgamento) esteja justificado por razbes que se

originam de determinadas caracteristicas do caso em julgamento.
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Por outro lado, no tangivel a apresentagao institucional dos resultados
da deliberagédo (redagao, formatagdo e publicagdo da decisdo), o modelo de
texto composto, ou de decisdo seriatim, se caracteriza pela produgdo de um
agregado das posigoes individuais de cada membro do colegiado, cujos votos

s&0 expostos “em série” em um texto composto.

Dessa forma, temos em sede dos resultados das deliberagées do STF,
bem como das demais Cortes Constitucionais que adotam esse modelo, uma
proclamacgédo sucessiva das decisdes individuais dos membros do Tribunal,
normalmente precedidas de um discurso que cada juiz tem o direito de realizar,
seja através de um texto escrito preparado previamente ou por meio da

improvisagao oral.

Com isso, o resultado da deliberacdo é apresentado em texto
composto pelos diversos votos e suas respectivas ratio decidendi, tornando
bastante complicada em algumas ocasides a tarefa de definir com preciséo o
fundamento determinante da decisao do tribunal, a qual normalmente pode ser
realizada pela extragdo do “minimo comum” entre os distintos argumentos

individuais.

Em sintese, as decisdbes da Corte Constitucional do Brasil sdo
proferidas em sessbes deliberativas publicas marcadas pela sucessao
ordenada dos pronunciamentos orais individuais de cada ministro, dotados de
sua propria ratio decidendi, que sao posteriormente apresentados ao publico
em formato de texto composto, denominado acérdao, o qual agrega todos os

votos e os debates orais em sua integra.

4 METODOS DE IMPORTAGAO

Preliminarmente, cumpre esclarecer que os métodos de importacao
de precedentes estrangeiros (ou modelos de utilizagdo) € um assunto ainda em
construgéo, com diversos autores se debrugando sobre a questdo. Vale dizer,
nao temos um rol dos métodos que cada corte constitucional pode adotar, com
caracteristicas proprias e singulares de cada modelo.
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Alguns autores chegam a apresentar alguns métodos ou modelos a
partir de uma analise dos pronunciamentos dos préprios magistrados, em sede
seus votos. Ou seja, esses autores, comumente, se utilizam de um método
indutivo para chegar as conclusdes acerca dos critérios que cada suprema
corte adota quando da utilizagdo do arcabougo comparatista no ambito das

discussoes internas.

Sem duvida, a analise da jurisprudéncia de cada corte constitucional,
para melhor entender os métodos de importacdo, € um meio que se mostra
adequado, ainda que nao exaustivo. Com isso, o estudo dos métodos de
importacdo nao se limita ao que as proprias cortes ou legislagbes nacionais
preveem, mas como a utilizagéo do direito estrangeiro se mostra na pratica dos
tribunais.

O principal critério utilizado é nada mais do que uma combinagao
entre o comportamento da corte em relacdo ao julgado alienigena e sua
fungéo/finalidade na decisdo constitucional doméstica (SIGNORETTI apud
TAVARES, 2013).

Um dos modelos estudos, por exemplo, € aquele denominado
modelo de resisténcia ou repulsa, em que ha uma recusa peremptéria a
qualquer possibilidade de uso de precedentes estrangeiros. Neste modelo, a
corte constitucional da pouca ou nenhuma abertura as fontes estrangeiras,
recusando-se a possibilidade de qualquer dialogo, bem como negando a
existéncia de qualquer vestigio ou possibilidade de existéncias de normas

universais ou comuns.

O modelo de resisténcia, como apontado por Diogo Brandau
Signoretti, pouco contribui para o surgimento ou aperfeicoamento de uma
sistematica para o wuso de precedentes estrangeiros pelas Cortes
Constitucionais, haja vista que ele ignora a inegavel influéncia reciproca entre
as Cortes Constitucionais, bem como refuta a possibilidade do uso de

precedentes estrangeiros.

Em outro extremo, temos o modelo de submissdo. A pratica deste

modelo de uso do direito estrangeiro significa que o Tribunal Constitucional age
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em “total aderéncia a jurisprudéncia constitucional estrangeira” (SIGNORETTI
apud TAVARES, 2013).

O modelo de submissdo € o que mais se distancia do primeiro
modelo apresentado, uma vez que este realiza uma importagéo acritica de
decisbes estrangeiras, o que, inquestionavelmente, pode vir a minar a

autoridade da Corte e causar inseguranga juridica.

Em outras palavras, o Tribunal Constitucional estaria abdicando de
sua fungdo constitucional, permitindo que decisdes estrangeiras sejam
elementos vinculantes em vez de elementos e argumentacao, configurando um
modelo recorrente em democracias jovens com pouca experiéncia

constitucional.

Assim como o primeiro modelo, este se afasta daquilo que se
entende por papel dos estudos juridicos comparativos, tendo em vista que a
importagdo acritica de decisbes alienigenas nao contribui para o
desenvolvimento do ordenamento juridico nacional e também em nada permite

o aperfeicoamento do didlogo transconstitucional (SIGNORETTI, 2013).

Entre os dois extremos, podemos encontrar um terceiro modelo,
aquele denominado por alguns autores de modelo de interlocug&o ou dialégico.
A abertura ao dialogo se mostra como a ténica deste modelo de utilizacdo do

material estrangeiro, sem descuidar das peculiaridades locais/nacionais.

O presente modelo se mostra o mais adequado pelas seguintes
razbes: a) a jurisprudéncia estrangeira é vista como ferramenta
interpretativa/argumentativa, que permite ao juiz constitucional ter acesso a
inumeras informacdes e perspectivas sobre um mesmo tema; b) funciona como
um cotejo entre as situagbes e o direito postos sob andlise e se aferir a
pertinéncia de se utilizar um precedente estrangeiro, sempre tendo como
paradigma a constituicdo nacional; ¢) a analise do precedente estrangeiro
podera resultar tanto em um uso positivo (similaridade) ou negativo
(diferenciagdo), sempre tendo por fim auxiliar a compreensdo do proprio
ordenamento juridico.
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O ultimo ponto supracitado merece destaque. E o que Pierre
Legrand chama de “analise diferencial das jurisculturas”. O autor denuncia o
“projeto de similaridade” que muitos comparatistas tentam desenvolver,
buscando, a todo custo, encontrar as semelhangas entre um sistema e outro,
sob uma perspectiva de que o relevante estd em buscar identificar as
similitudes entre eles (LEGRAND, 2018).

Legrand, por sua vez, defende a adocéo da andlise diferencial das
jurisculturas, que tem como escopo reconhecer e identificar a singularidade
(ainda que plural) de cada Direito, constatando e respeitando as suas
peculiaridades e sublinhando as duas diferengas, sempre buscando explica-las

com apoio nos elementos que s&o proprios aquela determinada cultura juridica.

E por essa razdo que o modelo dialégico se mostra mais
aperfeigoado aos estudos juridicos comparativos, haja vista que a
jurisprudéncia estrangeira é vista, pelos que adotam este modelo, como
ferramenta para se chegar a uma conclusdo que ndo necessariamente sera
convergente, mas que possibilitara a cognicdo das razdées que levaram
determinada Corte estrangeira a alcangar aquele resultado e o que condicionou
sua decisao.

5 O METODO DA SUPREMA CORTE BRASILEIRA - UMA ANALISE
JURISPRUDENCIAL

Feitas estas consideragdes acerca do método de deliberagdo adotado
pelo Supremo Tribunal Federal, bem como alguns modelos de utilizagdo do
material estrangeiro apontado por alguns doutrinadores, torna-se possivel
enfrentar a questdo que diz respeito ao modo como os ministros da Corte
Constitucional brasileira enfrentam a importagdo de precedentes estrangeiros
para composigao dos seus votos.

Como explicitado linhas acimas, o modelo de deliberagéo do STF abre
uma margem para que cada ministro chegue as suas préprias conclusbes a
respeito de cada questdo levada ao Tribunal, de modo que a utilizagdo do
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direito estrangeiro € um recurso auxiliar que pode ou n&o ser utilizado pelo juiz,

conforme sua discricionariedade.

E, no caso brasileiro, o pronunciamento de cada magistrado é levado,
com efeito, a composicdo do acdérddo, que nada mais é do que uma
compilagdo de cada um dos votos proferidos, que por uma simples soma

(maioria simples) define qual o entendimento que sera firmado pelo colegiado.

Neste sentido, como bem apontado por André Rufino do Vale, pode ser
suscitada uma questdo relativa a coeréncia do raciocinio desenvolvido
deliberativamente pelo 6rgdo colegiado, especialmente nos sistemas que
adotam o modelo de decisdo seriatim, visto que o texto final podera ser
composto por um amalgama de mdltiplas razdes, que podem estar baseadas
em distintas fontes de diversos paises diferentes, e que podem ser

contraditérias entre si.

Além disso, o uso do direito estrangeiro na motivagdo das decisdes
judiciais suscita a questdo de saber se as citagbes passam a fazer parte da
ratio decidendi ou se trata apenas de obiter dicta, como um mero complemento
as fontes do direito nacional, estas sim componentes do fundamento

determinante da decisao.

Para tal fim, nada melhor do que ouvir dos proprios magistrados a
forma como eles enxergam a argumentagdo comparativa em sede das
deliberagbes da Corte. E esta importante tarefa fora realizada pelo doutor
André Rufino do Vale, em sede de sua tese, entitulada Argumentacéo

Constitucional, um estudo sobre a deliberagdo nos Tribunais Constitucionais.

Neste prestigioso trabalho realizado, Rufino fez entrevista aos
magistrados do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Constitucional da
Espanha, no percentual de 70% do total de cadeiras, com transcrigéo integral

das respostas obtidas com os entrevistados.

A maioria dos ministros do STF admitiu citar doutrina e fazer uso de
fontes juridicas estrangeiras em seus votos, normalmente desenvolvida no bojo
da construgdo individual dos votos por cada ministro e seu respectivo gabinete.

Um dos ministros manifestou o seguinte posicionamento:
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“Quanto a doutrina e jurisprudéncia estrangeiras, acho que elas
esclarecem situagdes, porque, afinal, o trabalho das Cortes
Constitucionais € quase o mesmo, ndo varia, e os temas sdo
muito parecidos. Saber como se decidiu neste ou naquele pais
ilumina, de certa forma, o julgamento. Acho isso importante.
Quando cito eu fago o cotejo: se, eventualmente, algum
Ministro cita alguma coisa, eu fico alerta, atento, e vou
processando meu entendimento sobre aquilo. Isso € natural,
mas nem sempre expresso.”

N&o seria sensato fundamentar as conclusdes deste objeto de
pesquisa apenas com as opinides dos proprios magistrados, embora sejam de
grande relevancia. Imprescindivel, portanto, analisar empiricamente acordaos
da Corte Constitucional brasileira para melhor entender o método de
importacédo do direito estrangeiro.

5.1 ADPF 54 - VOTO DO MINISTRO GILMAR MENDES

A Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n°® 54 tratou
acerca da possibilidade da interrupgao de gravidez em caso de feto anencéfalo
(inconstitucionalidade de dispositivo do codigo penal que vedava o aborto nesta

hipétese).

O ministro Gilmar Mendes dedicou um tépico para utilizar-se do direito
estrangeiro em sua fundamentacao, entitulado Consideracbes a Respeito do
Tratamento do Aborto no Direito Comparado.

Gilmar inicia o ponto destacando que “a analise do Direito Comparado
pode servir como eficaz suporte a apreciagdo de questdes nacionais
polémicas”. O ministro fez referéncia as cortes constitucionais italiana, alema,

estadunidense, além de citar a experiéncia espanhola no assunto.

Da andlise do voto do ministro, denota-se que grande parte de sua
analise se limita a averiguagdo de como alguns tribunais constitucionais
trataram da matéria, em uma atengdo especial a evolugdo histdrica do

posicionamento dos tribunais citados e das conclusdes normativas.
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Entretanto, ndo é possivel notar qualquer analise mais substancial
acerca dos contextos em que tais discussdes foram realizadas. Pelo contrario,
percebe-se que o ministro Gilmar Mendes recorreu ao material estrangeiro com
um fim meramente decorativo, sem buscar estabelecer um dialogo entre as
jurisdicbes estrangeiras e a nacional, bem como distanciando-se de uma

analise mais aprofundada, contextualizada e menos genérica.

Além disso, podemos identificar a presenga do denominado modelo de
convergéncia, que, em vez de apenas partir da premissa de que todos os
Juizes Constitucionais enfrentam questdes comuns para lidar com a
jurisprudéncia estrangeira, vai além, pondo como objetivo encontrar solu¢des

ou valores comuns.

Em outras palavras, o voto do ministro mostra que a utilizacdo de
precedentes estrangeiros acaba ocorrendo de forma mais livre, sem maiores

analises e sem um cotejo com a realidade juridico-social do pais.

Outrossim, podemos identificar no pronunciamento do ministro Gilmar
Mendes, em sede do acordao da ADPF 54, o modelo aleatdrio ou de
bricolagem, no qual a utilizagdo de material estrangeiro ndo vem acompanhada

das justificativas ou da pertinéncia de seu uso.

Percebe-se que o magistrado recorreu a experiéncia de diversos
paises, mas nao ha um apontamento que justifique a utilizagdo daquelas
experiéncias em detrimento de outras. Em outras palavras, temos a auséncia
de uma justificativa no tocante as razdes que levaram o ministro a adotar

precedentes de determinados paises.

Diogo Brandau Signoretti aponta que este modelo em nada contribui
para a criagdo de uma metodologia do uso do direito estrangeiro, seja por
omitir sua fundamentacao, seja por resultar em mero decisionismo.

5.2 ADPF 186 - VOTO DO MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI

A ADPF 186, de relatoria do ministro Ricardo Lewandowski, discutiu a

constitucionalidade da reserva de vagas nas universidades publicas federais
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com base no critério étnico-racial frente ao principio constitucional da

igualdade.

Em seu voto, o ministro recorreu com bastante frequéncia a
jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos, em pontos distintos de

sua fundamentacao, além de valer-se da experiéncia indiana em seu discurso.

Vejamos um trecho do voto do ministro:

“Assim, na medida em que essas distor¢cdes histéricas forem
corrigidas e a representacdo dos negros e demais excluidos
nas esferas publicas e privadas de poder atenda ao que se
contém no principio constitucional da isonomia, ndo havera
mais qualquer razdo para a subsisténcia dos programas de
reserva de vagas nas universidades publicas, pois o seu
objetivo ja tera sido alcangado. Voltando, novamente, ao direito
comparado, ressalto que esse também foi o entendimento da
Suprema Corte norte-americana ao julgar o caso Grutter v.
Bollinger (2003). Para aquele Tribunal

“(...) politicas de admissdo baseadas na consciéncia racial
devem ser limitadas no tempo. Esse requisito reflete que
classificagdes raciais, embora agindo nessa qualidade, s&o
potencialmente perigosas tanto que ndo devem ser
empregadas mais amplamente que o necessario. Consagrar
uma justificativa permanente para preferéncias raciais
ofenderia o principio fundamental da igualdade. Nao vemos
razdes para dispensar tais programas do requisito de que toda
acao governamental que usa a raca deve ter um termo final
légico. A Escola de Direito também admite que ‘programas
raciais devem ter um tempo de duragdo limitado’. (...) A
necessidade de que todo programa afirmativo baseado na raca
deve ter termo final ‘assegura a todos os cidadaos que o desvio
na igualdade de tratamento entre todas as ragas e grupos é
uma medida temporaria, uma medida tomada a servigo do
proprio objetivo de igualdade.

Assim, as politcas de agdo afirmativa fundadas na
discriminacdo reversa apenas sao legitimas se a sua
manutencgédo estiver condicionada a persisténcia, no tempo, do
quadro de excluséo social que lhes deu origem. Caso contrario,
tais politicas poderiam converter-se benesses permanentes,
instituidas em prol de determinado grupo social, mas em
detrimento da coletividade como um todo, situacdo — é
escusado dizer — incompativel com o espirito de qualquer
Constituicdo que se pretenda democratica.”
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Do contetdo supracitado, é perceptivel que o ministro se valeu da
jurisprudéncia estadunidense com o fim de reforcar um entendimento que
estava sendo adotado, que a priori se mostra um tanto confuso, diante da

recorréncia a experiéncia indiana no assunto.

No entanto, mais uma vez notamos a auséncia da construgao de um
didlogo entre as experiéncias distintas vivenciadas entre os dois paises, bem
como a falta de se trabalhar as peculiaridades dos motivos fundantes que levou

os magistrados daquele pais a manifestar tal entendimento.

Com isso, o recurso ao material alienigena revela uma fungéo
decorativa e dotada de critérios que permitem entender, de forma clara, quais
as razbes que levaram aquele magistrado a entender que a experiéncia
estadunidense seria importante e vélida para a discuss&o do tema na jurisdicao

constitucional brasileira.

5.3 CASOS SOBRE LIBERDADE DE EXPRESSAO

A fim de valorizar a produgdo de outros importantes estudiosos, vale
destacar o trabalho desenvolvido por Cecilia Caballero Lois e Gabriel Lima
Marques, que também cumpriram com esta missdo, ao fazer um estudo do
argumento de direito constitucional comparado a partir de uma leitura empirica

dos casos sobre liberdade de expresséao julgados pela Suprema Corte.

Em sede desta andlise, constataram que na fundamentagdo de suas
decisbes, os membros da Corte Constitucional brasileira se valem
estrategicamente de experiéncias constitucionais estrangeiras, e as tomam
enquanto elementos motivadores de seus posicionamentos, contudo,
acobertados pelo principio da livre convicgao.

Dessa forma, os magistrados ndo tém por costume manifestar
justificativas, tanto sobre o que os instigou a fazer uso deste aparato, quanto
sobre o que os levou a terem acolhido aqueles oriundos de um local e ndo os

provenientes de outro.
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Logo, o método de importagdo adotado pelos membros da Suprema
Corte nacional se mostra um tanto deficiente, visto que ndo é dotado de
critérios mais delineados, o que abre margem para uma discricionariedade
exacerbada, comprometendo, significativamente, a coeréncia dos acoérdaos

compostos pelos votos individuais de cada ministro.

Caballero e Marques entendem que haveria, pelo menos, trés formas
de lidar com o arcabougo do direito alienigena: a transcri¢éo, a identificagao da
ratio decidendi e a citagdo de passagem. Quanto ao ato de transcrever,
observou-se que os magistrados, majoritariamente, cumprem com a tradugéo
livre do material importado, reproduzindo trechos esparsos das mais distintas

referéncias.

No tocante aos fundamentos determinantes de um julgado extra-
sistémico, verificou-se que os magistrados valeram-se da estratégia de
construir uma sintese do caso, condensando normalmente em curtos
paragrafos ou itens sem maiores elucubragdes, inclusive com transcrigédo de

“frases soltas e desconexas de uma sentenca estrangeira”.

Por ultimo, a simples mencado de passagem foi um recurso muito
notado em sede dos acérdaos que versavam sobre o direito a liberdade de
expressao, justamente por dispensar outras diligéncias conexas, como seria o

caso da tradugéo.

Dessa forma, o modelo de importagéo utilizado pelo STF, verificado em
sede desta louvavel pesquisa, demonstra que os magistrados tratam o
arcabougo comparatista como um componente acessorio e retorico em sede de
seus votos, tratando-se, portanto, de uma pratica levada a cabo de maneira

deficiente.
Nas palavras de Cecilia Caballero e Gabriel Marques:

“(...) ao negligenciarem na maior parte das vezes o entorno
normativo, e em todas elas, os fatores politicos, sociais e
econdmicos, que como € sabido, condicionam o direito
constitucional, os ministros com isso acabam por assimilar as
referéncias estrangeiras de modo raso e parcial, dando azo,
inclusive, para o emprego destas de forma distorcida.” (LOIS;
MAQUES, 2015)
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Destarte, o uso do material estrangeiro, pelos ministros que compdem
o Supremo Tribunal Federal, constitui-se, de fato, como uma pratica
metodologicamente precaria, tendo em vista que foi inexistente, a partir da
observagéo dos pronunciamentos dos magistrados, qualquer opinido mais
elaborada ou debate mais intenso, que se amoldasse no sentido de se colocar

ou de se refletir a respeito de tal exercicio.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante de todo o exposto, os resultados da presente pesquisa
demonstram que a Suprema Corte nacional reconhece a importancia e
validade do arcabougo comparatista para a discussdo de temas comuns nas
diversas jurisdi¢gdes constitucionais, e para a composigao de seus votos, longe
daquele modelo de resisténcia, tipico de jurisdicbes isolacionistas, em que se
nega a utilizagao de fontes estrangeiras.

No entanto, percebe-se, ainda que em breves linhas, que o(s)
método(s) de importagdo do direito estrangeiro empregado pelos magistrados

do STF, se é que existentes, sdo dotados de precariedade e superficialidade.

Importantes pesquisas, como as citadas na ocasido deste trabalho,
demonstram que o direito estrangeiro tem servido meramente de um
argumento retérico e acessorio, sem dar énfase as peculiaridades dos
contextos sociais, histéricos e culturais de sua origem, comprometendo a

qualidade do que esta sendo construido.

A partir de uma andlise jurisprudencial, denota-se que o STF tem
utilizado precedentes estrangeiros de forma indiscriminada, com auséncia de
critérios delineados entre os ministros, razdo pela qual € necessario o estudo
dos requisitos que legitimam o uso da jurisprudéncia internacional e a
investigacdo do método ou sistematica que valide a importacéo de precedentes

do direito estrangeiro.
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Em outras palavras, o método (ou modelo) de importagdo adotado
pelos membros da Suprema Corte brasileira se mostra fraco e deficitario, visto
que nao é dotado de parédmetros elaborados, o que abre margem para uma
discricionariedade  exacerbada, comprometendo, significativamente, a

coeréncia dos acordaos.

Neste sentido, imprescindivel que o manejo do direito estrangeiro seja
levado com responsabilidade, profundidade e compromisso, tanto com as
especificidades de cada sistema, quanto com o conteudo das linhas decisorias
de cada precedente importado, sem fechar os olhos para um dos requisitos
mais importantes desta pratica: entender os contextos e peculiaridades do

direito alienigena.
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Resumo: No julgamento do Recurso Especial repetitivo n° 1.401.560/MT, o
Superior Tribunal de Justiga (STJ) firmou a seguinte tese: a reforma da decisédo
que antecipa a tutela obriga o autor da agdo a devolver os beneficios
previdenciarios indevidamente recebidos. O referido precedente, de maneira
problematica, tem sido aplicado também (e indistintamente) aos casos dos
beneficios assistenciais previsto na Lei n° 8.742/93 (LOAS), sendo o caso
paradigmatico de sua aplicagdo o da Petigdo n° 10.996/SC, julgado
monocraticamente pelo STJ, exigindo que o beneficiario restituisse as
mensalidades percebidas a titulo de BPC em virtude da revogacao da tutela
proviséria, sob o fundamento i. da precariedade da tutela antecipada, o que
afasta a possibilidade de confiar que a referida decisdo antecipa o direito
definitivamente e ii. na proibigdo do enriquecimento sem causa, uma vez que
em sendo pago indevidamente, o beneficio esta sujeito a repeticdo. Assim, o
presente trabalho tem como hipotese a discusséo acerca da impossibilidade de
aplicagéo do referido precedente aos casos do BPC/LOAS, quando a renda
familiar do beneficiario, embora supere o limite previsto na Lei n° 8.742/93,

permanece em situagéo limitrofe a miserabilidade. Tal impossibilidade decorre
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do fato de que o BPC constitui verdadeira hipotese de verba alimentar
irrepetivel, bem como no fato de que a imediaticidade no consumo das
mensalidades é conditio sine qua non para se permanecer vivo, ndo havendo
que se falar em locupletamento. Tendo-se isso em vista, o objetivo do trabalho
consiste na tentativa de defender a inaplicagdo do precedente supracitado por
meio dos seguintes argumentos: . a flexibilizagdo da tutela provisoria
irreversivel se aplica aos casos do BPC/LOAS; ii. o distinguishing entre o
precedente previdenciario e os casos do BPC/LOAS decorre do fato de a
Previdéncia e a Assisténcia Social serem subsistemas distintos da Seguridade
Social, orientados cada qual por critérios distintos: a Previdéncia Social basica
brasileira implica em uma relagéo juridica contributiva tipica de um seguro
(social) entre segurado e o Regime de Previdéncia, com exigéncia de requisitos
como tempo de contribui¢cdo, caréncia, qualidade de segurado, filiagdo prévia
para que o beneficiario faga jus ao beneficio, ao passo que a Assisténcia Social
é uma politica publica marcada por uma relagéo universalista, abrangendo
todos os necessitados que estejam dentro dos parametros constitucionais,
objetivando, ao lado de outros programas e politicas, erradicar a pobreza (art.
3°, 1ll, CRFB/88), cujos requisitos a percepgao do BPC néo se confundem com
os de um beneficio previdenciario; e iii. ndo ha ofensa ao principio da vedagao
ao enriquecimento sem causa, pois, como dito, a percepgdo, ainda que
provisoria, pelo beneficiario as margens do critério da miserabilidade serve
para manutengdo de suas necessidades basicas e ndo para locupletar-se
indevidamente. Tais consideragdes foram feitas a luz da metodologia de estudo
de caso, analisando o contetido do precedente fixado no Recurso Especial n°
1.401.560/MT e como ele foi aplicado na decisdo paradigmatica da Petigdo n°
10.996/SC, no sentido de ser estendido também ao BPC/LOAS. A partir de tal
andlise, concluiu-se que a aplicagdo do precedente previdenciario
indistintamente aos beneficios assistenciais ndo leva em consideragao todas as
razdes até aqui elencadas e, portanto, fora indevida, ja que as decisdes
judiciais precisam guardar similitude juridica e fatica com o parametro
normativo a ser observado. Inobstante, o fato de uma decisao judicial proviséria
reconhecer o direito ao BPC/LOAS gera uma presungao de que o quadro fatico
revela situagao limitrofe entre a situagdo que autoriza ou ndo a sua concesséo,

isto é, ainda que o beneficiario ndo atenda estritamente as exigéncias da Lei n°
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8.742/93, isso nao lhe retira da situagdo de miserabilidade, o que gera

proscrigao a exigéncia de repetigao.

Keywords: Precedent; Assistance Beneficit; Interlocutory Relief; Distinguishing.

Abstract: In the judgment of the Recurso Especial repetitivo n® 1.401.560 / MT,
the Superior Court of Justice (STJ) stated the following thesis: the reform of the
decision that anticipates the tutelage obliges the plaintiff to return the social-
security benefits improperly received. This precedent, problematically, has also
been applied (indistinctly) to the cases of assistance benefits provided for in Lei
n° 8.742/93 (LOAS), being the paradigmatic case of its application is Peticdo n°
10.996/SC, judged monocratically by the STJ, requiring the beneficiary to repay
the monthly installments received as a BPC due to the revocation of provisional
protection, on the grounds i. precariousness of the anticipated guardianship,
which precludes the possibility of trusting that the decision anticipates the right
definitively; and ii. prohibition of unjust enrichment, since, if paid inappropriately,
the benefit is subject to repetition. Thus, the present study has as hypothesis
the discussion about the impossibility of applying this precedent to the cases of
the BPC/LOAS, when the beneficiary's family income, although exceeding the
limit provided for in Lei n°® 8.742/93, remains in a situation bordering on poverty.
This impossibility stems from the fact that the BPC constitutes a true hypothesis
of unrepeatable food allowance, as well as the fact that the immediacy in the
consumption of monthly fees is a conditio sine qua non to stay alive, and there
is no need to talk about in enrichment. In view of this, the objective of this paper
is to try to defend the inapplication of the above precedent by the following
arguments: i. the flexibility of interlocutoy relief irreversible applies to
BPC/LOAS cases; ii. the distinguishing between social-security precedent and
BPC/LOAS cases arises from the fact that Social Security and Social
Assistance are distinct subsystems of Seguridade Social, each guided by
different criteria: Brazilian basic Social Security implies a typical contributory
legal relationship (social) insurance between the insured and the Social Security
Scheme, with requirements such as contribution time, grace period, insured
quality, prior membership for the beneficiary to be entitled to the benefit, while

Social Assistance is a marked public policy a universalist relationship,
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encompassing all those in need within the constitutional parameters, aiming,
along with other programs and policies, to eradicate poverty (art. 3, llI,
CRFB/88), whose requirements for the perception of the BPC are not confused
with those of a social-security benefit; and iii. there is no offense to the principle
of prohibition of unjust enrichment, for, as stated, the beneficiary’s perception
provisional, on the margins of the criterion of miserability serves to maintain his
basic needs and not to enrich yourself. These considerations were made in the
light of the case study methodology, analyzing the content of the precedent set
in Recurso Especial 1.401.560/MT and how it was applied in the paradigmatic
decision of Peticdo n° 10.996/SC, in order to be extended to the BPC/LOAS.
From this analysis, it was concluded that the application of social-security
precedent indistinctly to the assistance benefits does not take into account all
the reasons hitherto listed and, therefore, was improper, since the judicial
decisions need to maintain legal and factual similarity with the parameter
normative to be observed. However, the fact that a provisional judicial decision
recognizes the right to BPC/LOAS gives rise to a presumption that the factual
framework reveals a borderline situation between the situation that allows it or
not, that is, even if the beneficiary does not strictly comply with the requirements
of Lei n® 8.74293, this does not remove it from the situation of miserability,

which generates proibition to the requirement of repetition.

1 INTRODUGAO'

No julgamento do Recurso Especial n® 1.384.418/SC, o STJ alterou sua
tradicional jurisprudéncia, para afirmar a repetibilidade de valores recebidos a
titulo de beneficio previdenciario, com base em decisao judicial proviséria
revogada. Tratava-se de um caso no qual era discutido o direito de um pai

receber a pensao pela morte de um filho. O beneficio, que estava sendo pago

'O presente artigo consiste em uma adaptacdo de outro artigo, publicado na Revista Brasileira de Direito
Previdenciario, v. 8, n° 47, out./nov. 2018, com o titulo “Revogacdo de Tutela de Urgéncia e Beneficio
Assistencial de Prestacdo Continuada: Necessidade de Distinguishing”, sob a lavra dos mesmos autores
que redigem o presente. A referida adaptagdo se fez necessaria em virtude de apresentagdo do tema no
XIV Congresso de Direito UFSC e de sugestdes dos avaliadores, especialmente no tocante a exposigdo
dos argumentos favoraveis a aplicagdo do REsp n°® 1.401.650/MT ao caso dos beneficios assistenciais e da
nova regulamentagdo apresentada pelo Decreto da Lei Orgéanica da Assisténcia Social (LOAS) acerca da
irrepetibilidade dos beneficios assistenciais.
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em razdo de decisdo antecipatoria, foi considerado indevido pelo Tribunal
Regional Federal (TRF) da 42 Regido. Posteriormente, o STJ afirmou a
necessidade de devolugédo das parcelas recebidas pelo beneficiario enquanto
esteve vigente a decisao provisoria.

O entendimento foi consolidado no julgamento do Recurso Especial n°
1.401.560/MT, julgado como recurso em tema repetitivo (tema 692), no qual foi
firmada a seguinte tese: a reforma da decisdo que antecipa a tutela obriga o
autor da acdo a devolver os beneficios previdenciarios indevidamente
recebidos. No caso, o segurado pretendia obter uma aposentadoria por idade
rural. Apesar do éxito em primeira instancia, inclusive com decisdo
antecipatéria, o TRF da 12 Regido julgou improcedente o pedido e cassou o
provimento jurisdicional de urgéncia. Em sede de Recurso Especial, o STJ
determinou a repeticdo dos valores pagos pelo Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS) em razédo da decisao judicial revogada.

A partir do julgamento do Recurso Especial n°® 1.401.560/MT, formou-
se estavel jurisprudéncia no sentido da repetibilidade dos beneficios
previdenciarios recebidos em razéo de tutela antecipada revogada. A matéria
passou a ser objeto de decisbes monocraticas e decidida de modo
uniformizado pelo STJ e por significativa parte dos demais Tribunais e érgaos
jurisdicionais.

Uma relevante excegao era a Turma Nacional de Uniformizagao (TNU),
que mantinha o entendimento sumulado em seu enunciado n°® 51: os valores
recebidos por forga de antecipagdo dos efeitos de tutela, posteriormente
revogada em demanda previdenciaria, sdo irrepetiveis em razdo da natureza
alimentar e da boa-fé no seu recebimento. O o6rgao uniformizador da
jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais permanecia resistente ao novo
posicionamento do STJ.

Todavia, com base no § 4° do art. 14 da Lei n° 10.259/01, o INSS
interpds, perante o STJ, Incidente de Uniformizagdo contra decisdo da TNU
que havia aplicado o enunciado n° 51 e indeferido o pedido de repeticdo de
parcelas previdenciarias pagas em razao de decisao posteriormente revogada.
O incidente (PET n° 10.996/SC) foi provido por meio de decisdo monocratica
do Ministro Mauro Campbell Marques, proferida em 22/06/2017. Contra a

decisao foi interposto Agravo Interno, cujo julgamento foi suspenso em razao
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do pedido de vista do Ministro Herman Benjamin. Até o momento da redagéo
deste artigo, o recurso n&o havia sido incluido em pauta.

A decisdo monocratica, embora desafiada por recurso ainda nao
analisado, produziu relevantes efeitos praticos, sendo o principal deles a
revogacao do enunciado n° 51 da Sumula da TNU. Notificada do resultado
provisorio da PET n° 10.996/SC, a TNU revogou o enunciado em sessao
realizada em 30/08/2017.

O caso objeto do incidente, todavia, refere-se a um beneficio
assistencial denominado na praxe forense de BPC/LOAS. O pedido,
inicialmente julgado procedente, foi indeferido pela Turma Recursal de Santa
Catarina, que nao considerou presente o requisito miserabilidade. Ao analisar o
laudo socioecondmico, a Turma Recursal concluiu pela inexisténcia de sinais
de desamparo, reformando a sentenga e cassando o beneficio concedido por
forca de decisao antecipatéria. Vale destacar que a decisdo foi por maioria,
havendo voto divergente, reconhecendo estar caracterizada a miserabilidade.

A situagao fatica no caso da PET n° 10.996/SC apresenta, portanto,
duas peculiaridades muito importantes: i. ndo se refere a um beneficio
previdenciario, mas a um beneficio assistencial; e ii. o quadro fatico revela
situacdo limitrofe entre as conjunturas que impedem ou autorizam a
concessao.

O que se passa a analisar doravante é se essas duas diferencas
obstam ou exigem a aplicagdo do precedente firmado no Recurso Especial n°®
1.401.560/MT.

2 A INCONGRUENCIA DO JULGAMENTO DA PETIGAO N° 10.996/SC:
ARGUMENTOS FAVORAVEIS A REPETIGAO FUNDADOS NO RESP N°
1.401.560/MT

Como exposto acima, o STJ, em junho de 2017, firmou entendimento,
com base no Recurso Especial julgado sob o rito dos recursos repetitivos (tema
692), de que os beneficios previdenciarios concedidos em sede de tutela
provisoria satisfativa e posteriormente revogados sao repetiveis, ja que o

perigo de irreversibilidade da demanda nao autoriza a parte receber valores
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indevidamente, pois é da natureza do instituto da tutela proviséria a concessao

de uma medida que tenha como requisito especifico a reversibilidade:

PREVIDENCIA SOCIAL. BENEFICIO PREVIDENCIARIO.
ANTECIPACAO DE TUTELA. REVERSIBILIDADE DA
DECISAO.

O grande nimero de agdes, e a demora que disso resultou
para a prestacao jurisdicional, levou o legislador a antecipar a
tutela judicial naqueles casos em que, desde logo, houvesse, a
partir dos fatos conhecidos, uma grande verossimilhanga no
direito alegado pelo autor. O pressuposto basico do instituto é a
reversibilidade da decisdo judicial. Havendo perigo de
irreversibilidade, ndo ha tutela antecipada (CPC, art. 273, § 2°).
Por isso, quando o juiz antecipa a tutela, esta anunciando que
seu decisum ndo é irreversivel. Mal sucedida a demanda, o
autor da acdo responde pelo recebeu indevidamente. O
argumento de que ele confiou no juiz ignora o fato de que a
parte, no processo, estd representada por advogado, o qual
sabe que a antecipagdo de tutela tem natureza precaria. Para
essa solugdo, ha ainda o reforgo do direito material. Um dos
principios gerais do direito € o de que n&o pode haver
enriguecimento sem causa. Sendo um principio geral, ele se
aplica ao direito publico, e com maior razdo neste caso porque
o lesado é o patriménio publico. O art. 115, I, da Lei n° 8.213,
de 1991, é expresso no sentido de que os beneficios
previdenciarios pagos indevidamente estdo sujeitos a
repeticdo. Uma decisdo do Superior Tribunal de Justica que
viesse a desconsidera-lo estaria, por via transversa, deixando
de aplicar norma legal que, a contrario sensu, o Supremo
Tribunal Federal declarou constitucional. Com efeito, o art. 115,
I, da Lei n° 8.213, de 1991, exige o que o art. 130, paragrafo
unico na redagdo originaria (declarado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal - ADI 675) dispensava. Orientacéo a
ser seguida nos termos do art. 543-C do Cédigo de Processo
Civil: a reforma da decisdo que antecipa a tutela obriga o autor
da agdo a devolver os beneficios previdenciarios
indevidamente recebidos. Recurso especial conhecido e
provido. (REsp 1.401.560/MT, Relator Ministro SERGIO
KUKINA, Relator p/Acérddo Ministro ARl PARGENDLER,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 12/02/2014, DJe 13/10/2015)

Tal entendimento acabou operando verdadeiro overruling na
jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais, levando ao cancelamento do
enunciado n° 51 da sumula da TNU, em razao de decisdo monocratica do STJ,
no julgamento da Peticao n° 10.996/SC.

A fundamentacdo do referido julgamento, amparada no REsp n°
1.401.560/MT, esta baseada, precipuamente, em argumentos processuais e de

Teoria Geral do Direito, com foco nos beneficios previdenciarios. Tais
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argumentos, vale dizer, também ampararam a ratio decidendi da decisdo
monocratica proferida pelo Ministro Mauro Campbell.

Em relagdo aos argumentos de natureza processual, pode-se
mencionar o fato de que a natureza da decisdo antecipatéria € marcada pela
precariedade, o que, alids, s6 autoriza o juiz ou tribunal a concedé-la caso,
efetivamente, o direito material antecipado seja reversivel, isto €, passivel de
restituicdo, sob pena, inclusive, de ser inviabilizada a prépria concesséo do
pleito antecipatério. Nesse sentido, pelo fato da tutela ser proviséria, o
beneficiario esta ciente de que eventual cassagdo do provimento jurisdicional
podera implicar medidas de responsabilizagéo, conforme disciplina a propria lei
processual (v. g. art. 520, |, CPC). Como apontou o Ministro Ari Pargendler em
seu voto, quando o juiz antecipa a tutela, estd anunciando que seu decisum
néo é irreversivel.

Um segundo argumento endossado como justificativa para autorizar a
repeticdo do indébito (previdenciario) diz respeito a legitima expectativa
decorrente do provimento jurisdicional provisério e a boa-fé do segurado. Tanto
no voto do Ministro Ari Pargendler, quanto no voto do Ministro Herman
Benjamin, verifica-se a necessidade de se constatar, também, a chamada boa-
fé objetiva como condigdo para que ndo haja repeticdo do indébito
previdenciario. Isto é, a natureza alimentar do beneficio, por si s6, ndo é
suficiente para a caracterizagdo da irrepetibilidade. Especialmente para o
Ministro Herman Benjamin, a jurisprudéncia do STJ, na seara previdenciaria,
inquinou-se no sentido de invocar o principio da irrepetibilidade dos alimentos
para afastar a necessidade de restituigho dos valores percebidos
indevidamente pelo beneficiario, apés o provimento decisério ter sido cassado
pelo tribunal de segunda instancia ou, por vezes, pelo proprio STJ, situagdo
que passou a ter mudangca de entendimento, especialmente a partir do
julgamento do REsp n° 1.384.418/SC.

Dessa maneira, a proscricéo a repeticdo do indébito previdenciario s6
se justifica caso a sua concessdo decorra de provimento jurisdicional definitivo.
Ou seja, caso tal deciséo (transitada em julgado) eventualmente seja cassada,
pelo tribunal, por forga da procedéncia da agdo rescisoéria, a cassagao da
decisdo rescindenda ndo autorizaria a repeticdo, uma vez que o beneficiario

ajustou seu comportamento com base em decisdo definitiva, tendo aqui,
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portanto, legitima expectativa do direito que Ihe foi concedido judicialmente,
configurando-se assim a boa-fé objetiva. Contudo, na situagdo envolvendo
cassagao de provimento jurisdicional provisério, a rigor, nao haveria legitima
expectativa, a uma pois a decisdo no curso do processo pode ser revertida a
qualquer momento, antes do trénsito em julgado, a duas pois a natureza
precaria da decisdo € de conhecimento inescusavel, uma vez decorrer da lei
posta, nos termos do art. 3° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro — LINDB. Nesse caso, a legitima expectativa ndo estaria
caracterizada, pois embora presente a boa-fé subjetiva (a possibilidade de que
a tutela lhe seja concedida por decisdo judicial, ainda que provisoéria, e lhe seja
mantida enquanto persistir a liminar), ausente estd a objetiva, uma vez que o
beneficiario ndo pode achar que o beneficio concedido por forga de tutela
provisoria passara a integrar o seu patrimoénio, definitivamente. Assim, ndo
haveria que se falar em legitima expectativa, e, portanto, na irrepetibilidade do
débito previdenciario.

Tal panorama, alias, € que estrutura o argumento referente a Teoria
Geral do Direito, relacionado a impossibilidade de repetigdo do indébito ofender
o principio da vedagdo ao enriquecimento sem causa, previsto no nosso
ordenamento juridico. Justamente pelo beneficiario perceber uma parcela que,
a rigor, nao lhe deveria ser concedida por auséncia de direito, isto &, por néo
ter direito a fazer jus aquilo, a irrepetibilidade do débito configuraria verdadeira
hipotese de locupletamento, por se tratar de parcela percebida indevidamente.
Tal é a posicao que prevaleceu, com Recurso Especial provido por maioria
apertada (quatro votos vencedores contra trés, vencidos). Todavia, ao longo do
decisum, frise-se, os argumentos nada registram sobre as peculiaridades da
tematica assistencial, tendo sua aplicagdo restrita a repeticdo relativa aos
beneficios previdenciarios.

Por esse motivo, vale consignar, desde logo, que o precedente firmado
no REsp n° 1.401.560/MT deve ter aplicagdo limitada aos beneficios
previdenciarios, tendo sido equivocada sua aplicagdo, como parametro
normativo, no julgamento do Incidente de Uniformizagdo (PET n° 10.996/SC),
em razéo das profundas e relevantes diferengas entre as situagdes faticas

envolvidas entre ambos.
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Nos termos da linguagem jusfiloséfica de Frederick Schauer (2009, p.
87 e ss.), o caso alvo (PET n° 10.996/SC) ndo possui todas ou as mais
relevantes caracteristicas presentes no caso fonte (REsp n° 1.401.560/MT),
pois versa sobre beneficio assistencial, enquanto o precedente trabalha a
repetibilidade do indébito estritamente dentro de uma logica de direito
previdenciario, sendo portanto, uma analogia implausivel. Deste modo, faz-se
necessario registrar que a Assisténcia Social possui referenciais constitucionais
incompativeis com aqueles que orientam a Previdéncia Social no tocante a
percepgao dos beneficios. Pretender fazer justaposigdo entre subsistemas da
Seguridade Social com légicas de atuagédo invariavelmente distintas para
justificar tanto a irrepetibilidade de beneficios previdenciarios, quanto a de
assistenciais, € no minimo uma incoeréncia hermenéutica, pois o ambito de
validade pessoal das normas previdencidrias ndo alcanga o beneficiario do
BPC/LOAS, que tem a sua protecédo sob o prisma legal assistencial.

Para tornar mais evidente a existéncia e as consequéncias dessa
incongruéncia entre o precedente jurisprudencial previdenciario aplicado aos
casos do BPC/LOAS, a secdo 3 indica a necessidade de flexibilizagdo da
proibicdo de tutela provisoria satisfativa irreversivel, enquanto a segédo 4
trabalha as hipoteses de irrepetibilidade de parcelas alimentares — sendo uma
delas a do BPC —, bem como esclarece a (necessaria) distingdo entre a
Previdéncia e a Assisténcia Social.

3 FLEXIBILIZAGAO DA PROIBICAO DE TUTELA PROVISORIA
ANTECIPADA IRREVERSIVEL

Um dos argumentos relacionados a necessidade de repeticdo das
mensalidades de beneficios pagos em razéo de decisdo antecipatéria revogada
consiste na afirmacdo de que a tutela proviséria apenas pode ser concedida
nos casos em que sua reversao, com o restabelecimento do status quo, for
possivel. Em outras palavras, se considerada proscrita a repeti¢cdo, estaria
configurada uma tutela provisoéria satisfativa irreversivel, vedada pela normativa

processual.
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Com o objetivo de esclarecer o equivoco dessa posigao, € necessario
tracar alguns breves apontamentos sobre a tutela proviséria de urgéncia.

O direito de acesso a uma Justica efetiva ndo pode se esgotar em
garantias formais (CARNEIRO, 2007, p. 92). E necessario que a atividade
jurisdicional seja efetiva, pois Justica sem efetividade ndo é Justica, pelo
simples fato de ndo ser capaz de substituir a autotutela, proibida aos cidadaos
(SOUZA, 2009, p. 106). Nesse sentido, alias, pontua Luiz Guilherme Marinoni

que:

O Estado, ao proibir a autotutela privada, assumiu o
compromisso de tutelar adequada e efetivamente os diversos
casos conflitivos. O processo, pois, como instrumento de
prestagdo da tutela jurisdicional, deve fazer surgir o mesmo
resultado que se verificaria se a agdo privada nédo estivesse
proibida (MARINONI, 2002, p. 107).

Por isso, mister superar as barreiras econdmicas, geograficas e
burocraticas, a fim de garantir ao individuo o real acesso a uma Justica efetiva
(GRECO, 2005, p. 206).

Dentre os Obices a uma prestagédo jurisdicional efetiva encontra-se,
com destaque, o tempo do processo, que muitas vezes pode inviabilizar a
tutela almejada, tornando in6cua a atividade judicante satisfativa do mérito. Por
esse motivo, em razdo da natureza e das caracteristicas do conflito posto a
partir da pretensao deduzida em juizo, é possivel que surja a necessidade de
inversdo do 6nus do tempo processual, com a concessdo de uma tutela
proviséria antecipada, como Unico meio idéneo a proteger o direito em jogo.

Assim, o Direito Processual Civil brasileiro admite que a satisfagdo do
mérito pretendida pelo demandante seja operada anteriormente ao transito em
julgado, de modo que o magistrado realize aquilo que doutrinariamente se
concebe como um juizo de cognicdo sumaria, sem um convencimento
definitivo, antes mesmo da produgdo probatéria ou do aperfeigpamento do
contraditorio, em razéo do risco de dano irreversivel ou de dificil reparagéo,
resultado da demora da prestagao jurisdicional (DIDIER, 2016, p. 453-455).

Por representar uma flexibilizacdo do contraditério, a concessédo de
tutela provisoria exige requisitos especificos, para que se possa harmonizar
com a exigéncia de um devido processo legal. Atualmente, as condigbes para a

sua concessao encontram-se previstas, principalmente, no art. 300 do CPC —
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sendo também importante para o objeto deste artigo as previsdes do art. 4°, Lei
n°® 10.259/2001 — destacando-se: i. existéncia de elementos que evidenciem a
probabilidade do direito do autor; e ii. perigo de dano. Nessa hipotese, a
cognigdo sumaria leva a um juizo de probabilidade, pautado na demonstragéo
prima facie do direito.

A tutela provisoria, todavia, ndo pode desconsiderar as chances de nao
confirmagdo do direito que apenas aparentemente estava presente. E
perfeitamente possivel que, apds cognigdo exauriente, conclua-se em sentido
contrario ao que foi apurado provisoriamente em cogni¢cdo sumaria. Nessas
hipéteses, o beneficiario da tutela jurisdicional precaria, posteriormente
revertida, deve restabelecer o status quo ante, respondendo por eventuais
danos causados ao réu em decorréncia da antecipagao.

Nota-se, desse modo, que a possibilidade de reversao da medida,
como preceituado no art. 300, § 3° do CPC, constitui-se, também, em uma das
condigbes para a concessao da tutela jurisdicional provisoria, pois nos casos
em que a concessao produza efeitos irreversiveis, produz-se um periculum
reverso, capaz de levar o processo a um resultado injusto, em prejuizo do réu.

Porém, é possivel que a proscri¢gao da irreversibilidade conduza a uma
situagéo de tensdo entre a garantia jurisdicional de autor e réu, quando nos
casos em que a demora coloca em risco a pretensao autoral, mas a concessao
da medida, por ser irreversivel, gera perigo ao direito do réu de nao ver sua
esfera juridica invadida sem plena observancia do contraditério.

Nos casos de irreversibilidade reciproca (CAMARA, 2017, p. 161-162),
nos quais o magistrado identifica que o deferimento de uma tutela de urgéncia
satisfativa produzira efeitos irreversiveis, mas sua denegagdo, também, tera
efeitos irreversiveis de modo que o prejuizo causado pela sua denegacao seja
proporcional e substancialmente maior que a eventual concessédo da tutela
provisoria, o juiz estara diante de um hard case, sem possibilidade de uma

resposta definitiva construida genérica e abstratamente:

(...) muitas vezes, sera necessario ponderar entre interesses
conflitantes e identificar qual tem o maior peso especifico e
deve prevalecer. Assim, & possivel que a regra extraida do
art. 273, § 2° [CPC/73], corolario do principio da segurancga
juridica, contraste com a protegdo a vida de um
jurisdicionado. Indaga-se: o que deve prevalecer? Apenas
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os interesses envolvidos no caso concreto, por meio de
processo de ponderagdo, conduzirdo a resposta (SOUZA,
2009, p. 116-117).

Conclui-se, desse modo, que a proibicdo de concessdo de tutela
antecipada irreversivel ndo é absoluta,® podendo ser flexibilizada no caso
concreto, quando o risco ao direito do autor exigir um grau de protecdo tao
superior aquele conferido direito do réu, que torne a proibicdo uma ofensa a
garantia da tutela jurisdicional efetiva.

Um exemplo significativo dessa flexibilizagdo é a concesséo de
alimentos gravidicos no momento da propositura da agdo, em que o
alimentando, devidamente representado, deduz em juizo pretensdo no sentido
de obter um direito cuja concessao no curso do processo ou mesmo de modo
antecedente ndo sera devolvida aquele que deve alimentos, em razdo de ser
um débito alimentar irrepetivel.

O que o presente artigo busca demonstrar € que também nos casos de
revogacao de tutela antecipada com determinagéo de concesséo do beneficio
de prestagdo continuada previsto no art. 203, V da Constituicdo da Republica
de 1988, podera haver situagbes em que deve ser reconhecida a
irreversibilidade dos efeitos da decisdo e a impossibilidade de restabelecimento
do status quo ante, como o reconhecimento da irrepetibilidade das parcelas

recebidas por pessoa em situagado limitrofe as exigéncias para sua concessao.

4 HIPOTESES DE IRREPETIBILIDADE DE PARCELAS ALIMENTARES

O precedente em andlise desafia o0 dogma de que verbas alimentares
séo irrepetiveis. Necessario, portanto, revisitar o tema para se buscar uma
conclusdo compativel com o ordenamento juridico vigente.

Alimentos séo prestagdes caracterizadas pelo objetivo de garantir a
subsisténcia do individuo (CAHALI, 2006, p. 16; CARVALHO, 2009, p. 121-
123). Na licéo classica de Carvalho Santos:

A palavra alimentos, no sentido geral, significa o que é
necessario para a alimentagdo, mas, na linguagem do
Direito, tem um significado técnico, devendo se entender por

% Conclusdo semelhante a que chegou o Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC), em seu
enunciado 419.
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alimentos tudo que é necessario para satisfazer as
necessidades da vida, isto &, para o sustento, tratamento de
moléstias, vestuario e habitagdo, e, se o alimentario é
menor, também para as despesas de criagdo e educagao
(SANTOS, 1958, p. 157).

Subsisténcia ndo se relaciona com modicidade ou minimo existencial.
Trata-se, sim, de ideia vinculada ao sustento do individuo, ainda que isso
signifique, em muitos casos, a superagédo da barreira dos minimos sociais. Em
outras palavras, a prestagao alimentar é aquela da qual o individuo extrai seu
sustento, considerando seu modo de vida e condigbes sociais.

Em regra, cabe ao préprio individuo obter os recursos para a sua
manutencdo. Nao por outro motivo, o salario e os honorarios® sdo considerados
verbas alimentares. Ha situacdes, entretanto, em que o individuo ndo consegue
prover seu sustento, surgindo o dever de terceiros Ihes garantirem prestacdes
alimenticias. O mais significativo dos exemplos encontra-se no Direito de
Familia, que disciplina a possibilidade de parentes, conjuges e companheiros
pedirem uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo
compativel com a sua condig¢ao social (art. 1.694, CC/02).

Nota-se o fato de a necessidade ganhar um destaque especial quando
se trata do direito de buscar em outrem os alimentos. Se o individuo pode
subsistir por conta prépria, mantendo seu padréo de vida, nao ha direito a uma
penséo alimenticia. Nesse sentido, o Cédigo Civil de 2002 é enfatico ao afirmar
que a necessidade é um dos elementos que fundamentam o direito aos
alimentos, como inferido do § 1°, do art. 1.694 do CC/02: os alimentos devem
ser fixados na proporgédo das necessidades do reclamante e dos recursos da
pessoa obrigada.

Como no ambito do Direito de Familia apenas serdo garantidos os
alimentos necessarios a subsisténcia, conclui-se serem os mesmos voltados a
aquisi¢cdo de bens de consumo, esgotando-se com a obteng&o das condigcbes
necessarias a vida digna, de modo compativel com sua condigéo social.

Assim, sendo a necessidade um pressuposto da pensao alimenticia e o
seu integral consumo pelo alimentado uma presungédo dessa necessidade, a

doutrina conclui ser a prestagcao imune a regra da primeira parte do art. 876 do

* O STF reconheceu expressamente a natureza alimentar dos honorarios advocaticios por meio do
Enunciado 47 de sua Stimula Vinculante, aprovada em 27/05/2015.
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CC/02: todo aquele que recebeu o que lhe ndo era devido fica obrigado a
restituir. 1sso porque, as caracteristicas dos alimentos no Direito de Familia
fazem com que ndo se possa reconhecer a existéncia de enriquecimento sem
causa decorrente do pagamento de pensdo alimenticia, consumida na
manutengdo da subsisténcia do individuo. Afirma Yussef Cahali que mesmo
recebidos por erro na forma assim pretendida, ndo caberia restituicdo pelo
alimentario, eis que faltou o pressuposto do enriquecimento sem causa
(CAHALLI, 2006, p. 108).

Muito mais relevante para justificar a irrepetibilidade é a sua vinculagéo
a dignidade humana. Afinal, se ja foi consumida a prestagdo necessaria a
subsisténcia do alimentando, exigir o seu ressarcimento significa avancar sobre
0 necessario para uma vida digna, o que seria proscrito pelo ordenamento
constitucional.

Por essa razao, no Direito de Familia, o direito aos alimentos, mais que
associado a subsisténcia, é condicionado a necessidade e, como corolario,
pressupde-se ser a pensao consumida na manutengao do individuo, ndo tendo
havido enriquecimento. Esse quadro gera a impossibilidade de repeticédo de
indébito.

Fora do Direito de Familia, todavia, o conceito de alimentos, apesar de
vinculado a ideia de subsisténcia, ndo possui uma relagdo direta com a
necessidade. Honorarios advocaticios, por exemplo, tém natureza alimentar
porque é deles que o advogado extrai seu sustento, mesmo que ndo tenha
necessidade daquela prestagdo. Insiste-se no exemplo: ainda que os
honorarios devidos ao advogado em razdo do seu trabalho sejam muito
superiores ao que o profissional necessita para sobreviver com dignidade, ndo
perdem seu carater alimentar. Teve-se capacidade e aptiddo para desenvolver
um trabalho pelo qual é justamente remunerado por uma quantia que
ultrapassa as suas necessidades. Isso ndo muda o fato de que é daquela verba
que ele extrai seu sustento; é o fruto de seu trabalho, a partir do qual obtém os
recursos para se sustentar; logo, os honorarios advocaticios tém natureza
alimentar (Enunciado 47 da Sumula Vinculante do STF). Pouco crivel, porém,
que alguém — com um minimo de imparcialidade — sustente que, caso um
cliente, por erro, pague ao advogado um valor superior ao contratado, nao

poderia buscar o ressarcimento desse indébito.
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Conclui-se, desse modo, que a irrepetibilidade ndo é uma caracteristica
intrinseca as parcelas alimentares, vinculando-se apenas a algumas dessas
prestacdes, ou seja, nem toda verba alimentar é irrepetivel. As verbas
alimentares apenas se tornam irrepetiveis quando aliadas a outras
caracteristicas, especialmente a necessidade.

Outros elementos podem tornar os alimentos insuscetiveis de
repeticdo, como a prote¢do da confianga, para a remuneragdo de servidores
publicos. Sintetizam a situagdo os enunciados n. 34 (repristinada pelo
Enunciado 71) da Sumula da Advocacia-Geral da Unido e 249 da Sumula do
Tribunal de Contas da Unido, lastreadas na associagdo da natureza alimentar
com a seguranga juridica e, especialmente, sua derivagdo, a confianga
legitima:

Enunciado 34 da Stmula da AGU. E incabivel a restituicdo
de valores de carater alimentar percebidos de boa-fé, por

servidor publico, em virtude de interpretagéo errbnea, ma
aplicagéo da lei ou erro da Administragéo.

Enunciado 249 da Sumula do TCU. E dispensada a
reposicdo de importancias indevidamente percebidas, de
boa-fé, por servidores ativos e inativos, e pensionistas, em
virtude de erro escusavel de interpretagdo de lei por parte do
érgao/entidade, ou por parte de autoridade legalmente
investida em fungéo de orientagdo e supervisdo, a vista da
presuncéo de legalidade do ato administrativo e do carater
alimentar das parcelas salariais.

Como existe uma presuncdo relativa de legalidade do ato
administrativo, nos casos em que os fatos sdo apreciados adequadamente e a
interpretacdo da Administragcao néo é eivada por erro teratologico, cria-se uma
legitima confianga na licitude do pagamento, capaz de justificar uma proscrigao
de exigéncia de ressarcimento pelo servidor. O mesmo néo acontece quando a
verba esta lastreada em uma apreensdo equivocada dos fatos ou em erro
inescusavel de interpretacdo, uma vez que, nesse caso, a ilegalidade torna-se
evidente e, por isso, qualquer expectativa de manutencdo do recebimento é
gravada por ilegitimidade.

Contudo, no caso especificamente dos beneficios previdenciarios, nao

ha duvida de que se esta diante de verbas alimentares, pois — ao menos
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aqueles de natureza remuneratéria — tém por objetivo substituir a renda do
segurado e, consequentemente, prover o seu sustento.

E verdade que as prestagdes da Previdéncia pressupdem a
materializacéo de um risco social. Porém, diferentemente do que ocorre com as
pensdes alimenticias, ndo se faz uma analise individualizada da necessidade
do beneficiario para se definir o direito a prestagéo e o seu valor. Preenchidos
os requisitos legais, o beneficio deve ser concedido haja, ou ndo, necessidade
real.

Em um modelo previdenciario contributivo, como o brasileiro, os
beneficios ndo sédo definidos de acordo com a necessidade especifica do
beneficiario, mas pelos critérios objetivos previstos em lei, que revelam o risco
coberto pelo seguro social. Logo, em que pese ser informada pela
distributividade, a Previdéncia nutre também um importante aspecto retributivo,
condicionando a concessdo e o calculo da prestagdo as contribuigdes do
segurado.

Desse modo, ndo é possivel fundamentar a irrepetibilidade das
prestacdes previdenciarias na ideia de necessidade, como ocorre no Direito de
Familia. Especialmente, quando fica demonstrado que o risco social ndo se
materializou, ou seja, ndo restou configurada a necessidade social, mesmo
diante de uma andlise abstrata.

Assim, nado existe uma relagdo direta entre a disciplina das pensdes
alimenticias (direito de familia) e dos beneficios da Previdéncia (direito
previdenciario). Inviavel a extensdo ao seguro social da irrepetibilidade das
prestacdes baseadas nas obrigagdes familiares.*

Porém, quando se trata do beneficio assistencial de prestagdo
continuada, a necessidade (e também a imediaticidade) € o seu elemento
central. Sua finalidade é garantir ao idoso ou a pessoa com deficiéncia renda

necessaria ao atendimento do minimo existencial. Presume-se, portanto, seu

*A situacio dos beneficios previdencidrios aproxima-se, muito mais, da remuneragdo dos servidores que
das pensdes alimenticias. Logo, o que pode constituir um obstaculo ao ressarcimento ¢ a confianga
legitima depositada no ato do INSS que deferiu o beneficio. Se a autarquia comete um erro ao interpretar
uma norma e, por isso, concede um beneficio, ndo ¢ razoavel exigir que o segurado se resguarde contra
uma corregio de entendimento do INSS. Esse caso parece se adequar perfeitamente ao entendimento do
Tribunal de Contas da Unido acima colacionado (Enunciado 249 da Sumula do TCU), pois havia
confianga legitima na legalidade do ato concessorio.
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consumo imediato, para atendimento as necessidades basicas de uma vida
digna.

O art. 203, V da Constituicdo Republicana de 1988 estabelece a
garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manutengdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser em lei.
Trata-se de norma constitucional de eficacia limitada e aplicabilidade mediata,
uma vez que sua regulamentagdo e produgdo de efeitos juridicos e sociais,
respectivamente, dependem da edicdo de norma infraconstitucional, exigéncia
atendida pela Lei n® 8.742/1993 (LOAS), a partir de seu artigo 20.

A responsabilidade pela implementagao do beneficio, por sua vez, é da
Unido, como medida inserida na politica de protegdo basica do Sistema Unico
de Assisténcia Social (SUAS), nos termos do art. 1°, §1°, Decreto n°
6.214/2007 (Decreto Regulamentar da LOAS). Apesar de, em busca de maior
eficiéncia e economicidade, sua operacionalizagéo ter sido delegada ao INSS
(art. 3°, Decreto n° 6.214/2007), autarquia responsavel pelo Regime Geral de
Previdéncia Social, o BPC/LOAS permanece vinculado a politica publica
assistencial, ndo se confundindo com os beneficios previdenciarios. Logo,
requisitos tipicamente exigidos para a concesséo de prestacées no ambito da
Previdéncia — especialmente, os de carater contraprestacional, como
enquadramento a um regime juridico, filiagdo prévia, qualidade de segurado,
numero de contribuicbes minimas vertidas — ndo podem ser condigdo para
acessar o beneficio assistencial.

Essa distingdo ndo é meramente formal ou académica. Ao contrario,
produz resultados praticos relevantes, pois a légica adotada pela Previdéncia
Social é diametralmente oposta aquela sobre a qual opera a Assisténcia Social,
nao apenas no tocante ao custeio e a reparticao de receitas, mas em relagao
aos referenciais utilizados para se pensar cada uma delas: a Previdéncia Social
claramente implica em uma relagéo juridica contributiva tipica de um seguro
(social) entre segurado e INSS — em se tratando de Regime Geral regrado pela
Lei n® 8.213/1991; por outro lado, a Assisténcia Social, implica uma relagao
juridica universalista, capaz de alcangar todos que estejam dentro dos limites
constitucionais previstos, sendo dever do Estado brasileiro amparar aqueles

que nao tenham condi¢des de prover a propria subsisténcia ou de té-la provida
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por terceiros, objetivando, assim, a erradicagéo da pobreza (art. 3°, Ill c/c art.
194, paragrafo unico, | e Ill, CRFB), cuja efetividade juridica se dara por lei
diversa daquela do Plano de Beneficios da Previdéncia Social, como apontado
pela Lei n°® 8.742/93.

As diferengas estruturantes e principioldgicas desses dois ramos da
Seguridade Social afetam néo apenas a dindmica administrativa, mas, também,
a prestagéo jurisdicional, devendo o juiz estar atento a essas caracteristicas
tanto para encontrar o direito material a ser aplicado, quanto para identificar a
dinamica processual adequada.

Especialmente no que se refere a analise da irrepetibilidade, em que
pese ser pago pelo Estado — e operacionalizado pelo INSS — o BPC/LOAS esta
mais proximo a penséao alimenticia que aos beneficios previdenciarios, ja que o
aspecto da necessidade é conditio sine qua non para se ter acesso ao
beneficio, ao passo que em relagdo aos beneficios previdenciarios esse fato,
frise-se, ndo é relevante para determinar o direito a prestagao previdenciaria.
Dessa maneira, ndo sé pelo fato de estar em outro subsistema da Seguridade
Social, como apontado, mas por ser concedido judicialmente levando-se em
consideragao a situagdo de miserabilidade experimentada pelo demandante,
torna-se o BPC distinto dos beneficios previdenciarios, razdo pela qual é
questionavel a adogdo de um precedente construido em demandas
previdenciarias para solucionar a controvérsia sobre a necessidade de
devolugdo das mensalidades do beneficio assistencial.

Reforcando o argumento ndo s6 em relagdo a distingdo entre
beneficios previdenciarios e BPC/LOAS, mas em relagdo a irrepeticdo do
débito assistencial, o préprio Governo Federal, em Agosto de 2018, por meio
do Decreto Regulamentar n° 9.462/18, alterou o art. 49 do Decreto

Regulamentar da LOAS, nos seguintes termos:

Art. 49. Cabe ao INSS, sem prejuizo da aplicagdo de outras
medidas legais, adotar as providéncias necessarias a
restituicdo do valor do beneficio pago indevidamente,
ressalvados os casos de recebimento de boa-fé.

De acordo com uma leitura a contrario sensu do texto regulamentar, a
antecipagao da tutela, em casos nos quais o beneficio assistencial tenha sido

recebido de boa fé pelo beneficiario, impede a repeticdo do indébito, a despeito
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de ser pago indevidamente. Vale dizer, o préprio Governo Federal reconhece a
possibilidade de que o BPC, mesmo sendo recebido indevidamente, por forga
de uma tutela proviséria antecipada posteriormente revogada, n&o seja
restituido aos cofres publicos, endossando-se, deste modo, o distinguishing em
relagédo ao precedente previdenciario fixado no REsp n° 1.401.560/MT.

Com isso, vale destacar que o fato de haver uma decisdo judicial
provisoria reconhecendo o direito ao BPC/LOAS gera presuncéo relativa de
que o quadro fatico revela situacéo limitrofe entre as conjunturas que impedem
ou autorizam a concessdo. Em outras palavras, se um o6rgao judicial
reconheceu a miserabilidade, ainda que nado haja confirmagéo pela instancia
revisora, presume-se que a divergéncia de entendimentos se deve a uma
diferente analise de fatos que se situa no limite da previsdo normativa, isto é,
em uma zona cinzenta, capaz de conduzir a conclusdes diferentes em razdo de
pequenas variagdes avaliativas. Isso significa que, em regra, as revogagoes de
tutelas provisérias nos casos de beneficios assistenciais ocorrem em casos em
que o beneficiario apresenta condi¢des de vida muito proximas ao parametro
normativo de miserabilidade, a tal ponto que um 6rgdo judicial chegou a
reconhecer a existéncia desse requisito. Sao, portanto, casos limitrofes, em
que — mesmo sem atender a exigéncia estrita para a concessdo do BPC/LOAS
— esta presente um elevado grau de necessidade, que gera a proscrigdo a
exigéncia de repeticdo, como até aqui demonstrado.

Tal afirmagédo, invariavelmente, ndo implica dizer que inexiste boa fé
por parte do beneficiario, ja que se 0 mesmo ingressa em juizo pleiteando um
bem da vida, ele o faz de modo a acreditar ter o direito, cuja concessao, no
caso concreto, dependera de uma variagdo avaliativa em virtude da propria
aproximagdo com o requisito da miserabilidade. Apenas em casos
excepcionais, quando demonstrado verdadeiro error in judicando, com um
afastamento radical entre a realidade e o atendimento do critério normativo da
miserabilidade, seria possivel e adequada a repeticdo dos valores de
beneficios assistenciais decorrentes de tutela proviséria revogada, incidindo-se,
nesse caso, a regra geral de que, mesmo em sede de BPC, o INSS podera
tomar as medidas legais para exigir sua restituicdo, conforme prescreve o
(atual) art. 49 do Decreto Regulamentar da LOAS.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A aplicagao do sistema de precedentes exige que as decisdes judiciais
(inclusive as unipessoais) guardem similitude juridica e fatica, de modo a
justificar que o caso concreto seja julgado pelas mesmas razdes e
fundamentos do leading case, sob pena de ruptura da relagdo entre a
fundamentagéo e o dispositivo (art. 489, §1°, VI, CPC/15).

Como ja exposto, o REsp n° 1.401.560/MT valeu-se de uma logica
estritamente previdenciaria para decidir uma lide assistencial, cujos referenciais
principiologicos estdo bem definidos e distinguidos constitucionalmente (art.
194, CRFB). A abissal diferenga entre as formas de protecdo social gera
impacto direto na aplicagdo do precedente, inviabilizando-a. O caso alvo (PET
n°® 10.996/SC) nao se adequa ao caso fonte (REsp n° 1.401.560/MT), pois este
trata dos beneficios previdenciarios, enquanto aquele versa sobre beneficio
assistencial. Tal circunstancia, por si so6, leva a conclusdo de que a
fundamentagdo da decisdo monocratica na PET n°® 10.996/SC, amparada sob a
légica previdenciaria, ndo guarda relagdo com o seu dispositivo, que anuncia a
repetibilidade de valores recebidos a titulo de BPC/LOAS. Vale dizer, a
repetibilidade, fundada no REsp n°® 1.401.560/MT n&o se aplica ao BPC/LOAS
— frise-se, quando verificado no caso concreto a aproximagao ao critério da
miserabilidade, especialmente por meio do laudo socioeconémico — nado soé
pelo distanciamento em relagdo aos beneficios previdenciarios, mas porque se
trata, sim, de verba alimentar irrepetivel, excepcionando-se a regra prevista no
art. 300, §3°, CPC; bem como pelo fato de que a provisoriedade ndo pode
delinear a presenga ou auséncia de boa-fé, sendo um recurso artificial se valer
do argumento de que esta presente a boa-fé subjetiva, mas n&o a objetiva, pois
0 comportamento esta amparado em provimento provisério, e nao definitivo.

O fato de um ¢érgao judicial reconhecer o direito ao beneficiario, a partir
do elemento necessidade, de que o sujeito se aproxima do critério da
miserabilidade, ainda que posteriormente a percepgdo do beneficio seja tida
como indevida, ndo implica em afirmar em comportamento despido de boa-fé
daquele. Tal fato, por seu turno, torna-se ainda mais latente pois aquele que
pretende o BPC, nao raro, encontra-se em situagao de extrema vulnerabilidade

social, cuja percepcdo do beneficio serve para satisfazer a necessidade
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imediata de subsisténcia, e ndo para locupletar-se. Locupletamento seria
auséncia de necessidade, cuja consequéncia in casu € a repeticao e restituicao

aos cofres publicos dos valores percebidos, como apontado.
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O ACRESCIMO DE 25% DA LEI N° 8.213/91 E SUA EXTENSAO A
PENSAO POR MORTE E AS DEMAIS APOSENTADORIAS DE
ACORDO COM O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
IGUALDADE.
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Palavras-chave: principio da igualdade; aposentadorias; pensdo por morte;
artigo 45 da Lei 8.213/91.
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Resumo: O presente artigo analisa se € possivel estender ao beneficio de
pensdo por morte e demais espécies de aposentadoria o acréscimo de 25%
previsto no artigo 45 da Lei de Beneficios da Previdéncia Social, garantida aos
beneficiarios da aposentadoria por invalidez. Como objetivo geral tem-se:
verificar se ha a possibilidade de concessao do acréscimo de 25% garantido
nas aposentadorias por invalidez, a quem necessita de assisténcia permanente
de terceiros e é beneficiario de pensdo por morte ou de espécie de
aposentadoria diversa. Como objetivos especificos foram tragados: estudar a
pensédo por morte, as diversas modalidades de aposentadorias existentes, o
acréscimo de 25% do artigo 45 da Lei n° 8.213/91 e compreender a aplicagao
do principio constitucional da igualdade ao tema. Caracteriza-se por pesquisa

exploratéria e descritiva, de método dedutivo, tratando-se de um estudo
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qualitativo, baseados fundamentalmente em bibliografias e analise
jurisprudencial. Conclui-se que ha a possibilidade de extensdo do referido
acréscimo, visto que todos tém direito a um acesso igualitario ao complemento.
Ademais, o STJ com a decisdo do tema 982, pacificou entendimento de
garantir a aplicagdo analdgica do artigo 45 da Lei n° 8.213/91 as demais
espécies de aposentadorias, e, no dia 12 de margo de 2019, o STF, decidiu dar
provimento ao Agravo Regimental do INSS, e suspendeu todos os processos

em curso, e em qualquer grau de jurisdigao sobre o tema.

Abstract: This article analyses whether it is possible to extend to the pension
benefit due to death and other types of retirement the rise of 25% fixed in the
Article 45 of the Social Security Benefits Law, which is guaranteed to the
disability benefit beneficiaries. The main goal is: check if there is any possibility
of granting the 25% which is guaranteed in disability retirements, to whom
needs the permanent assistance of others and also for whom is the beneficiary
of a death pension or a type of retirement pension. The goals were: to study the
death pension, all the other existing modalities of pension, the complement of
25% according of article 45 to the Law n° 8213/91 e to understand the
applicability of the Constitutional principle of equality on this matter. This
research is exploratory is descriptive, based on a deductive method, the study
is qualitative, based fundamentally on bibliographies and jurisprudential
analysis. Therefore, it is possible to conclude that there is a possibility of
extension of the previously mentioned complement, since everybody is entitled
to equal access to the complement. In addition, the STJ, deciding the item 982,
pacified an agreement to guarantee the analogous to apply the Article 45 of the
Law n° 8.213/91 to other types of pensions, and, in a recent decision, on March
12, 2019, the Federal Supreme Court, when it granted the INSS Regime,
suspended all proceedings in progress, and in any degree of jurisdiction on the
matter.

Introdugao
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A sociedade brasileira é regida por normas e principios, que norteiam a
vivéncia cotidiana da populagéo. Tais regimentos surgiram da necessidade de
amparar e regular as relagbes sociais. Essas relacdes sociais estao
diretamente ligadas com a questdo da seguridade social, que obteve grande
evolugao com o passar dos tempos.

Um dos assuntos de maior relevancia atualmente é a concessédo do
acréscimo de 25% no valor das aposentadorias por invalidez aos que
comprovem necessitar de assisténcia permanente de terceiros, garantido pelo
artigo 45 da Lei 8.213/91, mas que somente é acessivel aos segurados
beneficiarios da aposentadoria por invalidez.

Visando o acesso igualitéario ao complemento na renda, os segurados
tém buscado por meio de agdes judiciais a concessdo do acréscimo de 25%
nas demais espécies de aposentadorias e na pensao por morte, e estas agdes
tém aumentado gradativamente no poder judiciario.

Diante do contexto sobre o assunto, determinou o problema de pesquisa a ser
estudado: se o acréscimo de 25% garantido nas aposentadorias por invalidez pode ser
estendido aos beneficiarios da pensdo por morte e de outras espécies de
aposentadorias, que preenchem os requisitos necessarios, de acordo com o principio

constitucional da igualdade?

Para resolver o problema de pesquisa, elegeu-se como objetivo: verificar se ha
a possibilidade de aplicagcdo do principio constitucional da igualdade, para que, os
beneficiarios de outras espécies de aposentadorias, ou até mesmo, beneficiarios da
pensdo por morte, que se enquadrem nos critérios descritos no Anexo | do Decreto
3048/99, e necessitem de assisténcia permanente de terceiros, sejam contemplados

pelo acréscimo de 25%.

A aposentadoria e a pensao por morte no regime geral da previdéncia

social brasileira

No sistema previdenciario brasileiro existem 6 (seis) espécies de
aposentadorias. Quatro delas estdo previstas no artigo 18, inciso | da Lei
8.213/91, uma criada pela Lei n° 11.718/2008 e a outra pela Lei Complementar

o

n° 142 de 2013, sendo que cada espécie tem seus requisitos e suas

peculiaridades para serem concedidas, ou seja, para a concessao da benesse
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pretendida o segurado tem que preencher os requisitos necessarios de cada
espécie, explicitos na Lei.

As seis espécies de aposentadoria sdo: aposentadoria por tempo de
contribuicdo; aposentadoria especial, aposentadoria das pessoas portadoras
de deficiéncia (criada pela Lei Complementar 142 de 2013), aposentadoria por
idade (urbana e rural), a aposentadoria por idade hibrida (Lei n° 11.718/2008) e
a aposentadoria por invalidez.

A aposentadoria por tempo de contribuicdo esta descrita no inciso | do
artigo 201 §7° da Constituicdo Federal e no rol do inciso | do artigo 18 da Lei n°
8.213/91, é o beneficio concedido aos segurados que completarem o tempo de
contribuicdo necessario, qual seja, 35 anos para os homens e 30 anos para as
mulheres.

Esta espécie de aposentadoria pode ser concedida na sua forma
integral, sem limite minimo de idade exigido, ou na forma proporcional, com
idade minima exigida, qual seja, 48 anos para mulher e 53 anos para homem. A
forma proporcional foi extinta pela Emenda Constitucional 20/98, mas devido as
regras de transicéo, trazidas pela Emenda, ainda é concedida aos segurados
filiados até 16/12/1998.

A aposentadoria especial ¢ o beneficio concedido aos segurados que
comprovarem laborar em atividades prejudiciais a saude ou a integridade fisica
por certo periodo de tempo.

Esta espécie de beneficio esta descrita nos artigos 57 e 58 da Lei n°
8.213/91, que relata que o tempo para concessédo da benesse seja estipulado
em — 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme dispuser a
Lei, sendo necessario a comprovagdo da efetiva exposicdo aos agentes
nocivos, conforme a Lei n° 9.032/95, e que tal exposicdo se dé de forma
habitual e permanente, para todo o periodo fixado.

A classificagdo dos agentes nocivos e seu respectivo tempo de
exposicdo estdo descritos no Anexo IV do Decreto n® 3.048/99, nos quais cita-
se apenas alguns exemplos: o tempo trabalhado em contato com o arsénio e
seus compostos (25 anos), mineragdo subterranea cujas atividades sejam
exercidas afastadas das frentes de produgcédo (20 anos) e trabalhos em
atividades permanentes no subsolo de mineragbes subterraneas em frente de

producgéo (15 anos).
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Embora n&o prevista no rol do artigo 18 da Lei n°® 8.213/91, o advento da
Lei Complementar n° 142 de 2013 implementou a aposentadoria aos
portadores de deficiéncia. Podem acessar este tipo de beneficio as pessoas
portadoras de deficiéncia que estejam seguradas pelo RGPS - Regime Geral
da Previdéncia Social - e para a determinagdo do tempo de contribuicdo que
deve cumprir é levado em consideragao o grau da deficiéncia, se o grau é leve
— 33 anos de tempo de contribuigcdo para o homem e 28 anos para a mulher, se
0 grau € moderado — 29 anos de tempo de contribuigdo para o homem e 24
anos para a mulher, e se o grau é grave — 25 anos de tempo de contribuicdo
para homem e 20 anos para a mulher, tempo descrito no artigo 3° da Lei
Complementar n® 142/2013, sendo a gravidade da deficiéncia definida em
exame-médico pericial agendado pelo INSS apds a data de entrada do
requerimento.

Na aposentadoria por idade de segurado portador de deficiéncia os
requisitos séo: caréncia de 180 contribui¢des, idade de 60 anos para homem e
55 anos para a mulher, cumpridos concomitantemente na condicdo de pessoa
com deficiéncia.

A aposentadoria por idade é o beneficio previdenciario previsto no artigo
n° 201, § 7° inciso Il da CF/88 e no artigo 48 a 51 da Lei n° 8.213/91, e pode
ser concedida em trés subespécies: a aposentadoria por idade rural, a
aposentadoria por idade urbana e a aposentadoria por idade hibrida, que é
uma mistura do periodo rural com o periodo urbano.

Para a aposentadoria por idade urbana deve-se comprovar a idade de
65 anos para homem e 60 anos para mulher, com a caréncia de 180
contribuicdes mensais, e na aposentadoria por idade rural, a idade € de 60
anos para homem e de 55 anos para mulher, e o trabalhador rural deve
comprovar 15 anos de efetivo exercicio da atividade rural, anteriores ao
requerimento do beneficio.

A aposentadoria por idade hibrida € a concessdo do beneficio com a
utilizagdo tanto do tempo trabalhado na lide rural, quanto na lide urbana, e
somados os dois periodos atinjam a caréncia do beneficio, ou seja, 180
contribuigcbes, independente de qual foi a ultima atividade do segurado e

independente de contribuigbes para o periodo rural.
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A aposentadoria por idade hibrida foi criada pela Lei n° 11.718/08, que
acrescentou o §3° ao artigo 48 da Lei n° 8.213/91 e surgiu com a finalidade de
conceder o beneficio aos trabalhadores que ndo tém caréncia suficiente para a
aposentadoria prevista para os trabalhadores urbanos e para os rurais.

A aposentadoria por invalidez é o beneficio previsto nos artigos 42 e
seguintes da Lei n° 8.213/91 e visa substituir a remuneracéo do segurado que
se encontra incapaz de exercer alguma atividade remunerada para prover o
seu sustento e de seus familiares

Para a concesséo desta benesse sera realizado o exame médico pericial
a cargo da Previdéncia Social para a verificagdo da incapacidade do segurado.
Jodo Batista Lazzari e Carlos Alberto Pereira de Castro (2018, p. 859) retratam
que existe uma caréncia minima exigida para a concessdo, que & de 12
contribuicdes mensais para os trabalhadores urbanos, ja os segurados
especiais (trabalhadores rurais) devem comprovar o labor rural nos 12 meses
anteriores ao requerimento.

Este periodo de caréncia ndo se aplica se o segurado se enquadrar nas
hipéteses descritas no artigo 26 da Lei n° 8.213/91, no caso de acidente de
trabalho ou acometido de alguma das doencas explicitas no artigo 151 da
referida Lei, com redagdo dada pela Lei n° 13.135/2015, quais sejam:
tuberculose ativa, hanseniase, alienagdo mental, esclerose mudltipla,
hepatopatia grave, neoplasia maligna, cegueira, paralisia irreversivel e
incapacitante, cardiopatia grave, doenca de Parkinson, espondiloartrose
anquilosante, nefropatia grave, estado avangado da doenga de Paget (osteite
deformante), sindrome da deficiéncia imunoldégica adquirida (Aids) ou
contaminagdo por radiagdo, com base em conclusdo da medicina
especializada.

Para o acesso a aposentadoria por invalidez, alguns requisitos sao
exigidos, tais como a constatacdo da incapacidade para as atividades
remuneratorias, a impossibilidade de reabilitar o segurado para outra atividade
laborativa que lhe garanta o sustento e como ja dito, o periodo de caréncia,
ressalvada as excecgdes ja arroladas.

A reabilitagdo profissional esta regulamentada no artigo 89 da Lei n°

8.213/91, que retrata que a reabilitagido € o meio para a reeducagdo e
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readaptagao profissional e social para que o segurado incapaz consiga voltar
ao mercado de trabalho.

A jurisprudéncia tem entendido que a incapacidade deve ser analisada
sob as condigdes pessoais do segurado, levando em consideragéo, por
exemplo, o grau de escolaridade, sua vida laborativa pregressa, sua idade, seu
meio social, as limitagbes fisicas do seu local de trabalho habitual e a
probabilidade de reinseri-lo no mercado de trabalho em atividade diversa
daquela em que vinha atuando.

Ainda, cumpre discorrer sobre o beneficio da penséo por morte, que esta
regulamentado nos artigo 74 a 79 da Lei n° 8.213/91 e nos artigos n° 105 a 115
do Decreto n°® 3.048/99 e é a benesse voltada a protecdo da familia, posto que
busca proteger a subsisténcia familiar, tendo carater substitutivo da renda do

segurado falecido. Lazzari e Castro (2018, p. 884) relatam que:

A pensdo por morte € o beneficio pago aos dependentes do
segurado, homem ou mulher, que falecer, aposentado ou néo,
conforme previsdo expressa do artigo 201 V da Constituigdo
Federal. Trata-se de prestagdo de pagamento continuado,
substitutivo da remuneragéo do segurado falecido.

Esse beneficio é concedido aos dependentes que estdo elencados no
artigo 16 da Lei n° 8.213/91, o companheiro/cénjuge, o filho menor de 21 anos
ou invalido (desnecessario comprovar dependéncia econémica), os pais e
irmao menor de 21 anos ou invalido (necessario comprovar dependéncia
econdmica).

Os requisitos para a concessdo do beneficio sdo: a qualidade de
segurado do falecido, o 6bito e a relagdo de dependéncia. Importante
mencionar, que a Lei n°® 13.135/2015 e a Lei n° 13.846/19 trouxeram varias
alteragdes quanto a concessao do beneficio de penséo por morte.

Wiladimir Novaes Martinez (2017, p. 667) ressalta que a duragédo da
unido estavel passou a ser um dos requisitos necessarios para a concessao da
benesse, e que tal alteragao foi uma inovagao trazida pela Lei n® 13.135/2015.

A principal alteragéo nao implica em exigéncia de caréncia, continua sem
caréncia conforme determina o artigo 26 da Lei n° 8213/91, porém, sao
necessarias as 18 contribuicbes mensais e que a relagéo conjugal tenha no

minimo 02 anos. Quando ndo comprovar tais condigdes, a pensao tera duragao
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de quatro meses, exceto nos casos em que o Obito ocorrer de acidente de
trabalho ou acidente de qualquer natureza.

A Lei n° 13.846/19 fixou um prazo maximo para a entrada com o pedido
do beneficio, que deve ser requerida em até 180 dias apds o 6bito para os
filhos menores de 16 anos, ou em até 90 dias apds o o6bito para os demais
dependentes.

A stiimula 416 do STJ preceitua que mesmo que o segurado falecido néo
tenha qualidade de segurado, mas que na data do ébito preencha os requisitos
para concessdo de aposentadoria, € devido aos dependentes a pensao por
morte. Ademais, a Lei n° 13.846/19 pacificou este tdpico, ressaltando que o
beneficio serd devido mesmo que o instituidor ndo seja aposentado na data do
o6bito.

Ainda, a referida Lei traz que nos casos em que o instituidor, na data de
seu falecimento, estava obrigado a pagar alimentos por determinagao judicial a
ex-conjuge, ex-companheiro ou ex-companheira, ela sera devida pelo prazo
remanescente, caso nao incida outra hipétese de cancelamento.

Lazzari e Castro (2018, p. 895) relatam que é devido a pensao por morte
ao ex-conjuge, quando este dependia economicamente do segurado falecido,
comprovado pelo percebimento de alimentos.

Quando ocorrer o 6bito, os dependentes que se acharem aptos a
requerer o beneficio podem habilitar-se na Previdéncia, na qual concorrem em
igualdade de condi¢cdes com os dependentes da mesma classe.

A pensao por morte somente é vitalicia quando o cbénjuge ou
companheiro possuir mais de 44 anos na data do ébito do segurado, se o
beneficiario tiver idade inferior, a Lei determina o periodo de tempo que ele vai
receber o beneficio, de acordo com a sobrevida do beneficiario no momento do
6bito do instituidor. Tal determinagdo de tempo esta elencada no artigo 77 §2°
da Lein. 8.213/91, momento em que ocorrera a cessagao da benesse.

A renda da pensdo por morte é de 100 % da aposentadoria que o
falecido recebia ou que teria direito a receber, ndo deixando a familia
desamparada.

Cumpre ressaltar que as vezes o dependente possui apenas esta
benesse concedida e ndo se enquadra nos requisitos necessarios para

nenhuma das modalidades de aposentadoria, e, quando se encontra em
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estado de necessidade de assisténcia permanente de terceiros, ndo consegue
ter acesso a complementacgédo de 25%, por ser direito garantido por lei apenas
aos beneficiarios da aposentadoria por invalidez.

O acréscimo de 25% da Lei n° 8.213/91 garantido aos beneficiarios da

aposentadoria por invalidez

Um dos assuntos de maior relevancia atualmente é a possibilidade do
segurado, beneficiario da modalidade especifica da aposentadoria por invalidez
ter o direito a uma majoracéo de 25% no valor de sua aposentadoria. Tal auxilio
€ um meio compensatoério, pelo fato de o segurado ndo conseguir realizar as
atividades mais simples do cotidiano sem o auxilio de terceiros.

O valor da aposentadoria por invalidez do segurado que necessitar da
assisténcia permanente de outra pessoa sera acrescido de 25%, podendo
chegar, assim, a 125% do salario de beneficio. O acréscimo sera devido, ainda
que o valor da aposentadoria atinja o limite maximo legal; sera recalculado
quando o beneficio que |he deu origem for reajustado e cessara com a morte
do aposentado, ndo sendo incorporado no valor da pensao.

Esse acréscimo de 25% esta previsto na Lei n° 8.213/91 — Lei de
Beneficios Previdenciarios — que garante aos segurados que necessitem de
assisténcia permanente de terceiros o acréscimo no valor de sua
aposentadoria, € denominado por parte da doutrina como grande invalidez,
pelo fato de o segurado ndo conseguir realizar as atividades mais simples do
cotidiano, como a alimentagdo e a higiene, sem o auxilio de outra pessoa
permanentemente.

O acréscimo descrito no artigo 45 da referida Lei, esta previsto também
no artigo 45 do Decreto n° 3048/99, que descreve o rol de requisitos para a
concessao da benesse, ou seja, para a concessao do acréscimo no valor de
seu beneficio, o segurado, além de ser beneficiario da espécie da
aposentadoria por invalidez, tem que preencher um dos requisitos descritos no

Anexo | do Decreto, quais sejam:

1 — Cegueira Total.
2 — Perda de nove dedos das maos ou superior a esta.
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3 — Paralisia dos dois membros superiores ou inferiores.

4 — Perda dos membros inferiores, acima dos pés, quando a
protese for impossivel.

5 — Perda de uma das maos e de dois pés, ainda que a protese
seja possivel.

6 — Perda de um membro superior e outro inferior, quando a
prétese for impossivel.

7 — Alteragdo das faculdades mentais com grave perturbagéo
da vida organica e social.

8 — Doenca que exija permanéncia continua no leito.

9 — Incapacidade permanente para as atividades da vida diaria.

Entéo, para a concessdo do acréscimo o segurado tem que estar
recebendo beneficio de aposentadoria por invalidez, comprovar a necessidade
da assisténcia permanente de terceiros e enquadrar-se em, no minimo, uma
das hipoteses acima descritas.

Parte da doutrina afirma que este rol ndo é exaustivo, Jodo Ernesto
Aragonés Vianna (2013, p. 491) relata que a grande invalidez depende de
analise do caso concreto, como o proprio item 9 acima destacado da a
entender que a intencgéo do legislador era de ser um rol apenas exemplificativo.

Sendo o direito ao acréscimo de 25% previsto apenas para os
beneficiarios de aposentadoria por invalidez, no préximo tépico ira ser discutido
se ha um desrespeito ao principio da igualdade e a protegdo do segurado que
recebe aposentadoria diversa da por invalidez ou apenas o beneficio da
pensédo por morte e se encontra em estado de necessidade de assisténcia

permanente de terceiros.

O acréscimo de 25% e sua extensdo a pensdo por morte e as demais

espécies aposentadorias pelo viés da igualdade constitucional

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil vigente destaca no
caput do artigo 5° que todos séo iguais perante a lei, independente de ser
brasileiro ou estrangeiro residente no pais. Trata de questdes fundamentais
para todo o ser humano, a inviolabilidade, o direito a vida, a liberdade, a
segurancga e a propriedade.

Percebe-se a preocupacgéo do legislador de definir na Carta Maior de

1988, época esta, em que as realidades eram diferentes, a questdo da
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igualdade, trazendo ao tema uma vertente de garantia constitucional, sendo um
dos principios basilares do ordenamento juridico.

O principio da igualdade surge no intuito de dar tratamento igualitario
para os seres humanos que se encontrem em uma mesma situagdo, com as
mesmas prerrogativas, sem fazer uma distingdo e beneficiar apenas uma parte
deste grupo.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2010, p.10) retrata que a lei ndo deve
ser fonte de privilégios, mas um instrumento regulador da vida social que
necessita tratar equitativamente todos os cidadados. Sobre este viés, colhe-se
da obra de Martinez (2001, p.247):

A liberdade é postulado superior do direito. A legalidade é
efetivagdo do Direito. A igualdade é concessdo da sociedade
ao direito. Se a liberdade ¢ instintiva, a igualdade é criacdo do
espirito humano. Nada na natureza é igual e ndo séo iguais os
homens; no entanto, esse € um principio superior a ser
preservado. Todos sdo iguais perante a lei e, sem embargo,
nao existem dois seres humanos iguais. No dizer de Barker,
citado por Temistocles Cavalcanti (Principios Gerais do direito
publico, p. 198), todos tem o mesmo direito, mas ndo o direito a
mesmas coisas.

O principio da igualdade vem para amparar as agdes injustificadas, para
demonstrar que os preceitos genéricos e abstratos devem ser o mesmo para
todos que se encontram na mesma situagao.

Nas palavras de José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 427): “Para
todos os individuos com as mesmas caracteristicas devem prever-se, por meio
da lei, iguais situag¢des ou resultados juridicos”.

Daniel Machado da Rocha e José Antonio Savaris (2014, p. 30-31),
demonstram a necessidade da igualdade como direito fundamental:

A ideia de igualdade humana fundamental, do ponto de vista
moral, significa o dever de tratar os seres humanos como
moralmente iguais. Essa nogéo de um valor intrinseco igual de
todos os seres humanos, embora corresponda a uma
formulacdo universalista, reflete conviccdo fortemente
enraizada nas sociedades democraticas ocidentais de que a
vida de cada um conta e conta igualmente.
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Como um principio fundamental do ser humano, a igualdade é o pilar da
sociedade, que demonstra que todos possuem o mesmo valor, é a auséncia de
diferenga, pois se estdo em uma mesma situagdo merecem tratamento
igualitario.

Neste sentido, Alexandre de Moraes (2016, p.36) retrata que toda
situagdo de desigualdade ndo deve ser recepcionada se ndo demonstrar a
compatibilidade com os valores constitucionais.

Se todos tém os mesmos direitos € mesma protegéo, as leis ndo podem
ser benéficas a somente uma parcela dos “considerados” iguais, pois se assim
for, sera inconstitucional. Neste sentido, Moraes (2016, p. 36):

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de
forma nado razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a
pessoas diversas. Para que as diferenciacdes normativas
possam ser consideradas n&o discriminatérias, torna-se
indispensavel que exista uma justificativa objetiva e razoavel,
de acordo com critérios e juizos valorativos genericamente
aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em relagdo a finalidade
e efeitos da medida considerada, devendo estar presente por
isso uma razoavel relagdo de proporcionalidade entre os meios
empregados e a finalidade perseguida, sempre em
conformidade com os direitos e garantias constitucionalmente
protegidos.

Para que uma norma desigual seja considerada constitucional ela deve
ter uma ldgica, uma finalidade razoavel que justifique tal desigualdade
formulada pela lei ou ato normativo.

Sobre este viés, entra em questdo a possibilidade de ver garantido o
aumento de 25% na renda do segurado que recebe beneficio diverso da

aposentadoria por invalidez. Neste sentido, Lazzari e Castro (2018, p. 644):

Cabe destacar que a distingdo entre os beneficiarios
representa uma diferenciagcdo, que se afigura intoleravel,
injuridico e inconstitucional, uma vez que o risco social objeto
da prestagdo previdenciaria consiste na necessidade da
assisténcia permanente de outra pessoa, pouco importando a
espécie de aposentadoria concedida.

O principio da igualdade é a mais pura representacdo da democracia,
pois busca a imposi¢cdo de um tratamento justo para todos os cidadaos, nas

palavras de Canotilho (2003, p. 432) “O principio da igualdade, € um principio
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com dimensao objetiva, isto é, vale como um principio juridico informador de
toda a ordem juridico-constitucional [...]".

Deste modo, verifica-se a necessidade de analisar a possibilidade de
aplicagéo do principio constitucional da igualdade, para que os beneficiarios de
outras espécies de aposentadorias e necessitem de assisténcia permanente de
terceiros, sejam beneficiados pelo acréscimo de 25%, visto a necessidade de
amparo igualitario.

Salienta-se que ao ingressar com pedido administrativo no INSS, o
segurado, ja tem seu pleito negado por ndo ser beneficiario da modalidade
especifica da aposentadoria por invalidez, verificando assim que o INSS
segue a legislacdo seca, e somente defere a complementacdo aos
beneficiarios de aposentadoria por invalidez que comprovam necessitar de
assisténcia permanente de terceiros, ndo se atendo aos problemas
patolégicos do beneficiario que recebe modalidade diversa da aposentadoria
por invalidez, que ensejaram o pedido, qual seja, a grande invalidez.

Em razdo das diversas demandas que estdo sub judice, foram
analisadas 10 demandas de cada Tribunal Regional Federal das seguintes
regides: 022 Regido (Rio de Janeiro e Espirito Santo), 032 Regido (Sdo Paulo e
Mato Grosso do Sul) e 042 Regido (Parana, Santa Catarina e Rio Grande do
Sul), além do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal. Essa
pesquisa foi realizada de forma on line entre os dias 10/07/2018 a 30/03/2019,
levando em consideragao agdes judiciais de 01/01/2016 a 30/03/2019, tendo
como palavras chaves de pesquisa: acréscimo de 25%. possibilidade de
extensdo / aposentadoria por idade e o complemento de 25% / aposentadoria
por tempo de contribuicdo. acréscimo de 25% / pensdo por morte.
complemento de 25% / acréscimo de 25%. beneficio diverso.

Dessa forma, foi verificada a grande corrente que denega a extensdo
deste beneficio, baseada na auséncia de previséo legal para o complemento e
na falta de prévia fonte de custeio para a extensédo, no qual defendem que o
Judiciario néo pode atuar como legislador, criando beneficios ndo previstos em
Lei.

Essa corrente defende que a aplicagao do artigo 45 da Lei n° 8.213/91
por analogia as demais espécies de aposentadoria criaria um novo tipo de

beneficio, com requisitos préprios e distintos da aposentadoria por invalidez,

102

sem fonte de custeio, o que gera conflito com o artigo 195 § 5° da CF:
“Nenhum beneficio ou servico da seguridade social podera ser criado,
majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total’.
Referente a esse argumento da necessidade da prévia fonte de custeio,
Rocha e Savaris (2014, p.385) informam que o mesmo deve ter como

destinatario tdo somente o legislador, e ndo o Poder Judiciario:

Em suma, compreender no principio da precedéncia do custeio
um obstaculo para atuagédo judicial que reconhega direitos
previdenciarios para além daqueles textualmente previstos em
lei amesquinha de modo inaceitavel a fungdo jurisdicional, na
medida em que limita o Juiz a um ato mecénico de
aplicagéo/reprodugao do texto legal.

Acerca do tema o STF tem decisbes que mantém a negativa ao
acréscimo, sob o argumento de falta de previsdo legal e de que referido
acréscimo s6 pode ser concedido aqueles que gozam da aposentadoria por
invalidez.

Ademais, varios recursos ndo conseguem ter a analise do mérito no
pleito do STF, com afericdo de que nao existe afronta direta a Constituigéo
Federal. Neste sentido tem-se a decisdo de 15 de maio de 2016, que negou
seguimento do recurso extraordinario 821.246 de Santa Catarina’, sob a égide
de que a “apreciacédo do pleito recursal demandaria a andlise da legislagéo
infraconstitucional aplicavel a espécie (Lei n° 8.213/1991) e o reexame do
conjunto fatico probatério constante do processo. Assim, a alegada
contrariedade a Constituicdo da Republica, se tivesse ocorrido, seria indireta, o
que inviabiliza o processamento do recurso extraordinario”.

Neste sentido, tem-se a decisdo de 21 de agosto de 2017, processo n°
00150875420174039999 do TRF da 32 Regido, que negou provimento ao

recurso da autora, ndo permitindo o acréscimo de 25% ao beneficiario de

7 RECURSO EXTRAORDINARIO. PREVIDENCIARIO. ADICIONAL DE ASSISTENCIA PERMANENTE. ART. 45 DA
LEl N. 8.213/1991. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE DE LEGISLAGAO INFRACONSTITUCIONAL E DE
REEXAME DO CONJUNTO FATICO PROBATORIO. SUMULA N. 279 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
OFENSA CONSTITUCIONAL INDIRETA. RECURSO AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO. Disponivel em:
file:///C:/Users/Cliente/Downloads/texto_247253828.pdf. Acesso em 29/01/2019.
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pensdo por morte, sob o argumento de impossibilidade juridica do pedido,
visto ser complemento exclusivo para aposentados por invalidez®.

Outra decisdo, de margco de 2017, do processo n° 0014582-
70.2016.404.9999°, do TRF da 42 regido, também negou a complementacéo
de 25% ao beneficiario de pensdo por morte, com a justificativa de que tal
complementagdo encontra ébice no principio da legalidade, sendo direito
apenas aos beneficiarios da aposentadoria por invalidez.

No entanto, a corrente jurisprudencial que defere e aplicagdo da
benesse baseia-se no principio da igualdade, que n&o se pode tratar os iguais
de forma diferenciada, sendo o segurado portador de invalidez permanente e
que necessite do auxilio de terceiros, faz jus a concessao da complementacéo
na sua renda, mesmo que ultrapasse o teto maximo da previdéncia social.

Ou seja, o beneficiario de aposentadoria diversa da invalidez, ou até
mesmo beneficiario da pensao por morte, que se encontre invalido no momento
da solicitagao do acréscimo, e que se enquadre nos requisitos necessarios,
deve fazer jus a complementagao.

Ademais, seria de tamanha desigualdade, negar o adicional ao
segurado invalido que comprova a necessidade de auxilio de terceiros, pelo
simples fato de ele ja ser aposentado na data da constatagao da invalidez.

Destaca-se julgados favoraveis acerca do tema que se remete ao
principio da isonomia, trazendo-o como um valor fundamental, exemplo seria a
decisdo do TRF da 4% Regido na Apelacdo Civel n° 5007546-
18.2018.4.04.9999"°, que concedeu a aplicacdo da majoracéo do valor na

8 PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. ACRESCIMO DE 25% SOBRE O VALOR DO
BENEFICIO. NAO HA ENQUADRAMENTO NAS SITUACOES PARA MAJORACAO.
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. APELACAO IMPROVIDA - Pedido de acréscimo de
25%, a pensao por morte. - O pedido de acréscimo de 25%, ¢ exclusivo da aposentadoria por invalidez.
- Ausente a possibilidade juridica do pedido. - Apelo da parte autora improvido. (TRF-3 - AC:
00150875420174039999 SP, Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL TANIA MARANGONI, Data
de Julgamento: 21/08/2017, OITAVA TURMA, Data de Publicagdo: e-DJF3 Judicial 1
DATA:04/09/2017)

9 PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. ACRESCIMO DE 25%. ART. 45 DA LEI 8.213/91.
ANALOGIA. IMPOSSIBILIDADE. HONORARIOS ADVOCATICIOS. 1. O acréscimo de 25% (vinte
e cinco por cento) a beneficiario de pensdo por morte, ainda que necessite da assisténcia permanente de
terceiro, encontra Obice no principio da legalidade. Acréscimo devido apenas aos beneficiarios de
aposentadoria por invalidez. Artigo 45, da Lei n.° 8.213/91. Precedentes da 3* Se¢do. 2. Mantida a
decisdo de mérito em grau recursal, impde-se a majoragdo dos honorarios, por incidéncia do disposto
no art. 85, § 11, do novo CPC. (TRF-4 - AC: 145827020164049999 RS 0014582-70.2016.404.9999,
Relator: TAIS SCHILLING FERRAZ, Data de Julgamento: 14/03/2017, QUINTA TURMA).

10 PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA ESPECIAL. ACRESCIMO DE 25%. CABIMENTO. Comprovada a

necessidade de assisténcia permanente de terceiro, é devido o acréscimo de 25%, previsto no artigo 45
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aposentadoria especial do segurado que comprovou a invalidez e a
necessidade de auxilio permanente de terceiros.

A decisdo da Turma Nacional de Uniformizagdo dos Juizados Especiais
Federais no julgamento do Pedido de Uniformizagdo de Lei Federal n°
0501066-93.2014.4.05.8502"" ¢ um grande avango, considerando que
uniformizou o entendimento no ambito dos Juizados Especiais Federais: “é
extensivel a aposentadoria por idade, concedida sob o Regime Geral de
Previdéncia Social, o adicional previsto no art. 45 da Lei n° 8.213/91 para a
aposentadoria por invalidez, uma vez comprovados os requisitos ali previstos, a
invalidez (ocorrida apds a concessdo da aposentadoria) e a necessidade de
assisténcia permanente”.

Atualmente o Superior Tribunal de Justiga, em julgamento de recursos
repetitivos sobre o tema, seguindo o voto-vista da ministra Regina Helena
Costa, em 22/08/2018, julgou procedente o acréscimo nas demais espécies de
aposentadoria com a seguinte tese: “Comprovada a invalidez e a necessidade
de assisténcia permanente de terceiro, € devido o acréscimo de 25% (vinte e
cinco por cento), previsto no art. 45 da Lei n° 8.213/91, a todos os aposentados
pelo RGPS, independentemente da modalidade de aposentadoria’®”.

No voto, a ministra destacou a vulnerabilidade da pessoa que necessita

do auxilio, e que a situagdo pode ocorrer com qualquer segurado, afirmando

da Lei 8.213/1991, a todas as modalidades de aposentadoria. A melhor exegese da norma orienta a
interpretagdo sistematica do principio da isonomia, em que o fato de a invalidez ser decorrente ou
episddio posterior a aposentadoria, ndo pode excluir a protegdo adicional ao segurado que passa a
ser invalido e necessitante do auxilio de terceiro, como forma de garantir o direito a vida, a saude e a
dignidade humana. (TRF-4 - AC: 50075461820184049999 5007546-18.2018.4.04.9999, Relator: JORGE
ANTONIO MAURIQUE, Data de Julgamento: 19/09/2018, TURMA REGIONAL SUPLEMENTAR DE SC)
(grifo nosso).

11 PEDIDO DE UNIFORMIZAGAO NACIONAL INTERPOSTO PELA PARTE AUTORA. PREVIDENCIARIO.
ADICIONAL DE 25% PREVISTO NO ART. 45 DA LEI 8.213/91. POSSIBILIDADE DE EXTENSAO A
APOSENTADORIA POR IDADE. CABIMENTO. QUESTAO DE ORDEM 20. PROVIMENTO DO INCIDENTE.
RETORNO A TR DE ORIGEM. EXAME DE PROVAS. Disponivel em:

http://qualidade.ieprev.com.br/UserFiles/File/Anex0%20sem%20t%C3%ADtulo%2000007(1).pdf.
Acesso em 08/10/2018.

12 Voto da ministra sobre o tema, disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica
&termo=REsp%201720805. Acesso em: 08/10/2018.
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que o acréscimo teria uma natureza assistencial e que deva ser pago mesmo
que o beneficiario receba o teto da previdéncia.

Apds a decisdo do STJ, varios pleitos tiveram a complementagao
concedida, utilizando-se da decisdo como fundamentagdo. Nesta vertente, tem-
se a decisao do dia 30 de janeiro de 2019, do TRF da 42 Regiéo, que deferiu tal
acréscimo para beneficiario de pensao por morte oriunda de aposentadoria por
idade rural, tal decisdo destacou que comprovada a necessidade de
assisténcia permanente de terceiros para a pratica dos atos cotidianos, mesmo
por beneficiarios de penséo por morte, a complementagéo deve ser deferida’®.

Destaca-se que ja existem julgados, apos esta decisdo do STJ, com o
posicionamento contrario, como é o caso do processo n° 0001849-
91.2015.4.03.6327, recurso julgado no dia 25/01/2019, que manteve o
indeferimento do referido acréscimo sob a égide de que “a diferenciagao
contemplada pela lei ndo fere o principio da isonomia, pois situagoes diversas
merecem tratamento diverso”, mantendo a sentenga de improcedéncia devido
a constitucionalidade da limitagdo do acréscimo de 25% aos beneficios de
aposentadoria por invalidez™.

Tal julgado destaca que o indeferimento do acréscimo pretendido n&o
gera ofensa ao principio da isonomia, pois a aposentadoria por invalidez
possui caracteristicas diferenciadas e Unicas, explanagao exposta também no
voto vencido da Ministra Assusete Magalhaes, no julgamento do tema 982:

E previsivel que o segurado que se aposenta
espontaneamente, por idade ou por aposentadoria especial ou
por tempo de contribui¢cdo, possa vir, posteriormente, inclusive
em decorréncia de decrepitude, prépria do avanco natural da
idade, a necessitar do auxilio de terceiro.

13 PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE PROVENIENTE DE APOSENTADORIA POR
IDADE RURAL. ACRESCIMO DE 25%. CABIMENTO. 1. O STJ, no julgamento do REsp
1.648.305/RS, na sistematica de recursos repetitivos, assentou que, comprovada a necessidade de
assisténcia permanente de terceiros, ¢ devido o acréscimo de 25%, previsto no artigo 45 da Lei
8.213/1991, a todas as modalidades de aposentadoria. 2. Na hipotese, comprovada a necessidade de
assisténcia permanente de terceiros para a pratica dos atos da vida cotidiana por beneficiario de pensdo
por morte, deve-lhe ser alcangado o acréscimo postulado. (TRF-4 - AC: 50581241920174049999
5058124-19.2017.4.04.9999, Relator: JOAO BATISTA LAZZARI, Data de Julgamento: 30/01/2019,
TURMA REGIONAL SUPLEMENTAR DE SC).

14 (TRF-3 - RI: 00018499120154036327 SP, Relator: JUIZ(A) FEDERAL JOAO CARLOS
CABRELON DE OLIVEIRA, Data de Julgamento: 25/01/2019, 13* TURMA RECURSAL DE SAO
PAULO, Data de Publicag¢do: e-DJF3 Judicial DATA: 07/02/2019).
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O Supremo Tribunal Federal, em ambito anterior a esta decisdo, tem
posicionamento contrario a tal acréscimo, utilizando-se por analogia da Sumula
Vinculante 37 que assim expde:“Nado cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem
funcdo legislativa, aumentar vencimentos de servidores publicos sob o
fundamento de isonomia”.

E imperioso destacar o julgamento do STF, da petigdo n° 8.002 do Rio
Grande do Sul, ocorrido no dia 12 de margo de 2019, no qual o Ministro Relator
Luiz Fux deu provimento ao agravo regimental para suspender todos os
processos, individuais ou coletivos, em qualquer fase e em todo territério
nacional, que versem sobre o tema, posto, que apds a decisdo do STJ, é
essencial o posicionamento do STF para por fim as controvérsias sobre a
matéria.

Apés andlise das decisdes que deferem e que indeferem a extensdo do
acréscimo de 25%, foi possivel verificar que o principio constitucional da
igualdade é de grande valia para os cidadaos, visto ser o principio mais
utilizado nos processos sub judice, tanto por parte do autor, quanto por parte do
julgador. E, portanto, uma forma de interpretar a norma de modo que possa
atingir a todos os individuos que se encontram no mesmo risco social: a
situagédo de grande invalidez, ou seja, que necessita de assisténcia permanente
de terceiros, porém os tribunais brasileiros, na maioria das vezes néo aplicam o
referido principio.

E evidente que é possivel a extensdo deste acréscimo de 25% na
pensdo por morte e nas demais espécies de aposentadorias, visto que nas
decisdes analisadas, que deferem tal adicional, verificou-se que os principios
sdo o grande norte para se chegar a decisdo, pois surgiram para atuar
quando a lei é omissa, ou deixa lacunas.

O principio da igualdade tem grande atuagdo dentro do sistema
judiciario, e & o principio base para concessdo da complementagéo, além do
que, os iguais merecem ser tratados de forma igualitéria e os desiguais de
forma diferente. E ndo importa se a invalidez ocorreu de acordo com o artigo
45 da Lei n° 8213/91 ou se é a grande invalidez vinda a posteriori da
aposentadoria e que esta aposentadoria € de espécie diferente, ou, uma

pensao por morte, o que interessa é o estado de necessidade do segurado.
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Ja as decisdes que negam tal complementacao, observou-se que sao
decisdes que se basearam somente na legislagcdo seca, o julgador apenas
reproduz o que a lei diz, sem adentrar ao principio da igualdade, e afrontam
tal principio constitucional, demonstrando que os ftribunais n&do estao
preocupados com esta afronta.

Essa igualdade de direitos esta atrelada aos que estdo sob o mesmo
risco social, qual seja a situagdo de grande invalidez, e que independente da
benesse que ja é recebedor, merece ter a complementagdo para lhe
assegurar o minimo necessario.

Ademais, seria de tamanha desigualdade, negar o adicional ao
segurado invalido que comprova a necessidade de auxilio de terceiros, pelo
simples fato de ele ser beneficiario de modalidade diversa da aposentadoria

por invalidez na data da constatagéo da grande invalidez.

Consideragées Finais

O objetivo principal do presente artigo era verificar se existe a
possibilidade de extens&o do acréscimo de 25 % concedido na aposentadoria
por invalidez a pensédo por morte e as demais espécies de aposentadorias
existentes no ordenamento juridico brasileiro. A presente pesquisa realizou-se
através do estudo doutrindrio, da legislagdo especifica e das decisdes
jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica e
dos Tribunais Regionais Federais da 022, 03? e 042 Regido.

Foram analisadas 10 demandas de cada Tribunal Regional Federal das
seguintes regides: 022 Regido (Rio de Janeiro e Espirito Santo), 032 Regido
(Sao Paulo e Mato Grosso do Sul) e 042 Regido (Parana, Santa Catarina e Rio
Grande do Sul), além do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal, pesquisa realizada de forma on line entre os dias 10/07/2018 a
30/03/2019, levando em consideragdo agdes judiciais de 01/01/2016 a
30/03/2019, tendo como palavras chaves de pesquisa: Acréscimo de 25%.
Possibilidade de extensdo / Aposentadoria por 55 idade e o complemento de
25% | aposentadoria por tempo de contribuicdo. Acréscimo de 25% / pensao
por morte. Complemento de 25% / acréscimo de 25%. Beneficio diverso. Dos

processos analisados, verificou-se que a maioria denega tal extensao, visto
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que dos 30 processos, 17 foram improcedentes, baseando-se na falta de
legislacdo especifica e falta de prévia fonte de custeio, e, apenas 13
procedentes, com a aplicacdo do principio constitucional da igualdade, vale
destacar que mesmo apds a decisdo favoravel do STJ sobre a matéria, ja
existem julgados que negaram tal complementacéo.

No decorrer da pesquisa, concluiu-se que o tema tratado tém grande
relevancia e valor social, pois se trata de um complemento na renda do
segurado. Porém, ao ingressar com pedido administrativo no INSS, ja tem seu
pleito negado por ndo ser beneficiario da modalidade especifica da
aposentadoria por invalidez.

Pode-se verificar que o INSS segue a legislagdo seca, e somente defere
a complementagdo aos beneficiarios de aposentadoria por invalidez que
comprovam necessitar de assisténcia permanente de terceiros, néo se atendo
aos problemas patolégicos do beneficiario que recebe modalidade diversa da
aposentadoria por invalidez, que ensejaram o pedido, qual seja, a grande
invalidez.

Ademais, cumpre ressaltar que tal complemento é concedido mesmo
quando o segurado ja atingiu a integralidade da RMI (100% do salario de
beneficio), ou seja, o segurado pode chegar a receber 125%.

A doutrina sobre a matéria € bem vasta, no sentido de que tal acréscimo
merece ser estendido aos demais segurados, pois ninguém esta livre de ser
acometido por grande invalidez apds ter seu beneficio concedido.

Respondendo ao problema de pesquisa, € evidente que é possivel a
extensao deste acréscimo de 25% na pensao por morte e nas demais espécies
de aposentadorias existentes, visto que nas decisdes analisadas, que deferem
tal adicional, verificou-se que os principios séo o grande norte para se chegar a
deciséo, pois surgiram para atuar quando a lei € omissa, ou deixa lacunas.

O principio da igualdade tem grande atuagdo dentro do sistema
judiciario, e € o principio base para concessao da complementagéo, além do
que, os iguais merecem ser tratados de forma igualitaria e os desiguais de
forma diferente. E ndo importa se a invalidez ocorreu de acordo com o artigo 45
da Lei n° 8213/91 ou se é a grande invalidez vinda a posteriori da
aposentadoria e que esta aposentadoria é de espécie diferente, ou, seja uma

penséao por morte, o que interessa é o estado de necessidade do segurado.
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Ja as decisdes que negam tal complementagdo, observou-se que sao
decisdes que se basearam somente na legislagdo seca, o julgador apenas
reproduz o que a lei diz, sem adentrar ao principio da igualdade, e afrontam tal
principio constitucional, demonstrando que os tribunais néo estdo preocupados
com esta afronta.

Essa igualdade de direitos esta atrelada aos que se encontram sob o
mesmo risco social, qual seja, a situacdo de grande invalidez, e que
independente da benesse que ja é recebedor, merece ter a complementagao

para lhe assegurar o minimo necessario.
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CONTRATO DO EMPREGADO MARITIMO E O CONFLITO DE
COMPETENCIA TRABALHISTA NO ESPAGO

Gustavo Barone Martins'*

Palavras-chave: contrato de trabalho; maritimo; competéncia; adversidades;
lei do pavilhao

Resumo: O presente artigo cientifico tem como objeto o estudo do contrato de
trabalho do empregado maritimo e o conflito de competéncia trabalhista no
espacgo. No setor maritimo se tornou comum a contratagéo de trabalhadores
para exercerem fungdes no exterior sob ordens de companhias multinacionais,
devido a incessante contratagdo de maritimos para laborar dentro de navios
estrangeiros que realizam rotas tanto no exterior quanto na costa brasileira.
Com isso, surgem questdes relativas ao método de contratagdo destes
empregados, bem como quais seriam as condicdes e as dificuldades
vivenciadas pelos maritimos em seu trabalho, além de existir conflito de
competéncia trabalhista e a indefinicdo sobre a legislacdo competente para
julgar estes conflitos. Diante disso, o objeto geral da pesquisa é analisar de
qual forma se constitui e quais sdo as adversidades vivenciadas pelo
trabalhador maritimo, bem como verificar qual a legislagdo predominantemente
competente para julgar suas demandas. Em relagédo a isso, verifica-se que
esta categoria possui um contrato de trabalho especial, o qual segue os
requisitos comuns de todos os contratos, além de possuir clausulas e termos
especificos deste setor. Ainda, em relagéo a forma de contratagado, a assinatura
do contrato podera ocorrer em terra ou a borda da embarcagéo, onde sera
exercido o labor. Em relagdo ao desconhecimento de seus direitos, os
trabalhadores maritimos sofrem com a variedade de legislagbes que podem
tratar sobre uma mesma situacdo. Até mesmo porque, havera casos em que o
empregado exercera suas fungdes na costa brasileira ou no exterior. Desta
forma, ira depender do caso concreto para se averiguar qual jurisdicdo sera
competente, bem como qual ordenamento juridico sera cabivel e mais
assertivo em cada situagdo. Dentre as legislagbes e teorias comumente
aplicadas nestes casos, estdo a Lei do Pavilhdo, a Teoria do Centro de
Gravidade e a Norma mais favoravel. A presente pesquisa sera bibliografica e
documental, onde serdo analisadas as referéncias a respeito do assunto em
livros, revistas, internet, documentos oficiais e outros meios possiveis. O
didlogo com a literatura permite construir uma linha de pensamento que
percorre o texto, bem como, elaborar os argumentos necessarios. Ademais, no
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presente trabalho sera utilizado o método dedutivo, onde havera uma
construgéo ldgica entre as variaveis qualitativas de interpretacdo para formar
argumentos mais densos e plausiveis possiveis. Por fim, a pesquisa tera uma
abordagem qualitativa, onde sera permitido o aprofundamento nos mais
diversos temas do mundo juridico, a fim de que seja alcangado o objetivo
determinado. Como resultado do presente trabalho, tornou-se possivel verificar
que os tribunais brasileiros discutem entendimentos com o proposito de definir
de que forma devem ser solucionados os conflitos de competéncia existentes
diante do contrato de trabalho maritimo. Devido ao cancelamento da Sumula
207, houve uma evolugdo na jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho,
onde o seu entendimento passou a ser pela utilizagcdo da teoria do centro de
gravidade, principalmente nos casos em que for evidente a conexao da relagéo
de trabalho com o Estado brasileiro. Todavia, a aplicagdo desta teoria € uma
excecdo a regra. Este entendimento do TST né&o significa o fim da Lex loci
executionis, tendo em vista a sua aplicagdo para a solugao dos conflitos de
competéncia existentes, sendo ainda adotada em muitos paises, dentre eles o
Brasil. Logo, ainda ndo ha, taxativamente, um entendimento predominante para
a solugao do conflito de competéncia trabalhista analisado sobre o contrato de
trabalho do empregado maritimo, todavia, € notavel uma evolugdo na
jurisprudéncia dos tribunais brasileiros pela aplicagdo de novas possibilidades
de solugdo em detrimento do regramento classico do Direito Internacional
Privado.

Abstract: This scientific article has as its object the study of the maritime
employee's employment contract and the conflict of labor competence in space.
In the maritime sector, the hiring of workers to work abroad under the orders of
multinational companies has become common, due to the incessant hiring of
seafarers to work in foreign ships that perform routes both abroad and in the
Brazilian coast. Thus, questions arise regarding the method of hiring these
employees, as well as what would be the conditions and difficulties experienced
by seafarers in their work, as well as there is a conflict of labor competence and
the uncertainty about the competent law to judge these conflicts. Given this, the
general object of the research is to analyze what constitutes and what are the
adversities experienced by the maritime worker, as well as to verify which
legislation is predominantly competent to judge their demands. In this regard, it
appears that this category has a special employment contract, which follows the
common requirements of all contracts, and has clauses and terms specific to
this sector. Also, in relation to the form of hiring, the signing of the contract may
occur on land or the edge of the vessel, where the work will be performed.
Regarding ignorance of their rights, maritime workers suffer from the variety of
laws that can deal with the same situation. Also because there will be cases
where the employee will perform his duties on the Brazilian coast or abroad.
Thus, it will depend on the specific case to determine which jurisdiction will be
competent, as well as which legal system will be appropriate and more
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assertive in each situation. Among the laws and theories commonly applied in
these cases are the Pavilion Law, the Center of Gravity Theory, and the most
favorable Standard. This research will be bibliographic and documentary, where
references on the subject will be analyzed in books, magazines, internet, official
documents and other possible means. The dialogue with the literature allows to
build a line of thought that runs through the text, as well as to elaborate the
necessary arguments. Moreover, the present work will use the deductive
method, where there will be a logical construction between the qualitative
variables of interpretation to form the densest and most plausible arguments
possible. Finally, the research will have a qualitative approach, where it will be
allowed to deepen in the most diverse themes of the legal world, in order to
reach the determined objective. As a result of the present work, it became
possible to verify that the Brazilian courts discuss understandings with the
purpose of defining how the conflicts of competence existing before the
maritime labor contract should be resolved. Due to the cancellation of
Precedent 207, there was an evolution in the jurisprudence of the Superior
Labor Court, where its understanding became the use of the center of gravity
theory, especially in cases where the connection of the employment relationship
with the State is evident. Brazilian. However, the application of this theory is an
exception to the rule. This understanding of the TST does not mean the end of
Lex loci executionis, in view of its application to the resolution of existing
conflicts of competence, and is still adopted in many countries, including Brazil.
Therefore, there is not, yet, a predominant understanding for the solution of the
labor competence conflict analyzed on the maritime employee's employment
contract. classic rule of private international law.

INTRODUGAO

Com a crescente globalizagdo tornou-se comum a transferéncia ou
contratacdo de empregados para laborarem no exterior sob ordens de
companhias multinacionais. Este fato afeta diversas areas de trabalho, dentre
elas o setor maritimo, onde muitos trabalhadores sao contratados para exercer
fungdes dentro de navios estrangeiros realizando rotas pela costa brasileira ou
até mesmo no exterior. Considerando que este ambito ainda ndo € amplamente
estudado, ha possibilidade de diversos questionamentos, sendo desta forma,
importante compreender o modo como estes trabalhadores sao recrutados e
contratados pelas empresas responsaveis por estes navios, além, de qual
forma o direito se apresenta a estes empregados.

Desta forma, o principal problema a ser estudado é relacionado ao
conflito de competéncia existente para analisar e julgar as demandas provindas
dos trabalhadores maritimos, bem como, quais legislagcdes séo aplicadas para
cada empregado, uma vez que atualmente a uma ampla quantidade de leis,
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tratados, regimentos e orientagdes capazes de legislar sobre este tema. Além
disso, & necessario analisar a forma de contratagdo do maritimo e as
adversidades vivenciadas por este durante todo o seu contrato.

O presente artigo abordara inicialmente a questao relacionada a forma
de contratagdo do trabalhador maritimo e de que maneira seu contrato de
trabalho € aplicado. Posteriormente, serdo analisadas as adversidades
experimentadas pelo empregado durante todo o seu labor dentro do navio e
como é o processo de adaptagédo destas dificuldades. Apds sera analisado o
conflito de competéncia existente em relagcdo as demandas provindas dos
trabalhadores maritimos, bem como sera explicada quais legislagdes sao
aplicadas no Brasil para definir estas situagdes e qual o posicionamento atual
do Tribunal Superior do Trabalho - TST. Por derradeiro buscara como resultado
pretendido, encontrar qual a legislagdo predominantemente aplicavel para
reger estas relagdes, bem como, de que maneira o cancelamento da Sumula
207 do TST afetara o entendimento dos tribunais brasileiros sobre a
competéncia para julgar a questdo referente ao trabalhador contratado para
laborar no exterior e de que forma podera ser aplicado este novo entendimento
aos trabalhadores maritimos.

1. TRABALHADOR MARITIMO

1.1 Classificagédo do trabalhador maritimo

Dentro do ambito maritimo, ha uma amplitude de setores, integrados por
areas como a construgdo naval e o trabalho portuario, onde sédo abrigados
trabalhadores para exercerem as mais inumeras fungdes, desde os cargos de
chefe de maquinas até os encarregados da segurancga, sendo todas elas
determinantes para a continuidade do setor. (MARTINS, 2013). Devido a isso,
a Organizagao Internacional do Trabalho — OIT (2006) consolidou quatro
categorias de trabalho maritimo:

a) O trabalho maritimo em embarcagdes (shipping);
b) O trabalho portuario;

c) A pesca;

d) O trabalho fluviario (inland waterways).

Na categoria shipping, o seu principal setor € a Marinha Mercante, a qual
faz uso dos mares, de maneira predominante, por meio das rotas comerciais
entre os paises (MARTINS, 2013). Em relagdo ao trabalho exercido neste
setor, é estipulado por Martins (2013 apud CURTIS, 1841, p.3-20) “que todo
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‘maritimo’ € um profissional da Marinha Mercante, mas nem todo profissional
da Marinha Mercante é categorizado como maritimo”.

Neste sentido, a lei 9.537/1997 estabeleceu, em seu artigo 2°, uma série
de conceitos e definigdbes sobre os trabalhadores maritimos, dentre eles o
Tripulante e o Profissional Nao-Tripulante, entretanto, ndo estéo inclusos no rol
do artigo 12 da lei 2.180/1954 que constitui os integrantes do pessoal da
Marinha Mercante.

Em relagéo ao Profissional Nao-Tripulante, o artigo 2°, inciso XVI da lei
9.537/1997, define como “todo aquele que, sem exercer atribuicdes
diretamente ligadas a operacado da embarcacao, presta servicos eventuais a
bordo”.

Estes trabalhadores sdo empregados a servico do navio, possuindo
contrato de trabalho proprio, sendo inclusive uma das categorias com maior
fluxo de trabalho. Todavia isso a torna, juntamente com outras categorias como
os pescadores, uma das areas mais afetadas pelo conflito de competéncia e de
legislagdes trabalhistas capazes de regerem seu contrato de trabalho devido a
escassez de doutrinas e precedentes sobre estes trabalhadores, motivo pelo
qual o profissional néo tripulante sera foco de estudo no presente trabalho
(BAUER, 2008).

1.2 Adversidades do trabalhador maritimo

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

Entretanto, esta ndo se torna a Unica adversidade vivenciada pelo
trabalhador maritimo durante a vigéncia de seu contrato, que pode perdurar por
um maximo de sete meses. Devido ao fato, de que, além do desconhecimento
de seus direitos e o desamparo juridico, o empregado precisa passar ainda por
situagbes como o distanciamento de seu lar e de sua familia; a pressao
exercida pelos passageiros e também pelos demais funcionarios da
embarcacgéo; a realizagéo de labor em ambientes insalubres, devido a agentes
como ruido e calor; a carga horaria excessiva; além da possibilidade de adquirir
doengas comuns em ambiente nautico, como escorbuto e até mesmo
depressdo (PEDROSO; KUMMEL, 2018). Nesta mesma esteira, em relacéo
aos riscos e as atipicidades vivenciadas pelos maritimos, lecionam Pedroso e
Kimmel (2018, p.19):

Conforme visto através da histéria, o trabalho maritimo se apresenta
como uma carreira de alto risco, pois os trabalhadores
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obrigatoriamente  necessitardo  permanecer longos  periodos
embarcados, em um ambiente que se confunde entre local de
trabalho e sua propria residéncia (ainda que temporaria). Essa
atipicidade do ambiente também acaba por se tornar um agravante
na vida do maritimo tendo em vista que muitas vezes ndo podera
deixar a embarcagdo para caminhar em terra firme quando estiver
aporto em algum pais.

Ainda, em relagcdo a saude dos maritimos, em 2003 foi realizado um
estudo pela Fundacdo Jorge Duprat Figueiredo de Medicina do Trabalho —
FUNDACENTRO, que pertence ao Ministério do Trabalho e Previdéncia Social
(MENDES, 2007).

Nesta pesquisa, foram alcangados diversos resultados impactantes
sobre o labor prestado pelos trabalhadores maritimos, tanto em relagdo a
qualidade do trabalho quanto em relagdo ao que os proprios profissionais
pensam:

Uma pesquisa realizada ha quatro anos pela FUNDACENTRO
apontou a soliddo, 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. [...] A pesquisa teve como objetivo decodificar a
percepgao do tripulante sobre seu trabalho, sobre o ambiente e sobre
si mesmo, e ainda identificar os agentes causadores de sofrimento
psicolégico. De acordo com o estudo, muitos maritimos ndo se
sentem reconhecidos pelo trabalho que realizam e essa falta de
valorizagdo transforma-se em fonte de agressdo 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 convengdes sobre o trabalho maritimo, dentre elas a Maritime
Labor Convention — MLC em 2006, com o intuito de melhorar as condi¢des de
trabalho e contratagdo dos maritimos, buscando alternativas para que o labor
praticado por estes trabalhadores seja mais adequado (MARTINS, 2013).

1.3  Forma de contratagdo do trabalhador maritimo

Com a globalizagédo surgindo no século XVI a partir das Grandes
Navegacdes e tendo seu esplendor, agora, durante o século XXI, tornou-se
extremamente comum, a contratagdo de pessoas de nacionalidade diferentes,
fora de seu pais natal, por empresas transnacionais. Diante desta
possibilidade, surgiu o contrato de trabalho com conexao internacional, onde
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em uma mesma relagdo contratual podem estar envolvidos dois ou mais
ordenamentos juridicos estrangeiros (SALIBA, 2016).

Os contratos internacionais de trabalho fundamentam relagéo juridica
de emprego com conex&o internacional evidenciada pela presenga de
elementos estrangeiros na relacdo contratual. A presenca de
elementos estrangeiros ou de estraneidade nos contratos
internacionais de trabalho remete a vinculagdo objetiva dos litigios
internacionais a dois ou mais sistemas juridicos internacionais, ao
conflito de normas no espaco e as questdes atinentes a competéncia
jurisdicional internacional (MARTINS, 2013, p. 430).

O contrato internacional de trabalho maritimo possui um complexo
método de contratagdo, 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 se verifica com Tonial e
Barbosa (2016, apud CAVALCANTE; VILLATORE, 2015) pode ser uma pessoa
fisica ou juridica, além de ser o responsavel pela viagem, pelos empregados e
pelas condigbes de trabalho.

Outra hipotese de contratagao, sendo esta a mais comum, é por meio de
agéncias de recrutamento, que no momento da contratagédo, podem ou néo,
estarem localizadas no pais de origem do empregado. Este fato podera
aumentar as chances do contrato de trabalho, assinado pelas partes, conter
legislagdes estrangeiras. (BAUER, 2008).

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

Entretanto, a responsabilidade do contratante em obedecer as normas
celetistas ndo garante o real cumprimento destas, uma vez que hd uma gama
de legislagbes, resolugbes e convengbes que podem ser cumpridas nesta
questdo, como a MLC de 2006, que trata de convengéo criada pela OIT com o
objetivo de unificar as normas para trabalhadores maritimos em todo o globo,
sendo esta ratificada por mais de 80 paises do planeta, com a excegédo do
Brasil que estd em tratativas de ratificagdo desta convengdo desde 2013
(MARTINS, 2013).

Ha de se observar ainda que as regras relativas ao contrato de trabalho
maritimo podem nao ser regidas apenas pela CLT, podendo ser estipuladas
por outras normas especificas, legislacdes estrangeiras ou por resolugdes da
OIT, ndo havendo assim qualquer normativa que preveja o local correto da
assinatura do contrato (MARTINS, 2013). Neste sentido, muitos empregadores
realizam a assinatura do contrato no momento em que o empregado embarca
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no navio, esta pratica vem sendo constante nos ultimos anos para garantir que,
caso haja conflitos de normas trabalhistas, a Lex loci contractus a ser
respeitada sera a lei da bandeira do navio, ou seja, sera mantida a utilizagéo da
teoria da primazia da lei da bandeira (MARTINS, 2013).

2 CONFLITOS DE COMPETENCIA DE NORMAS TRABALHISTAS
MARITIMAS NO ESPAGO

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

Assim, se verifica a importancia do tempo para a aplicagdo do direito
correto ao fato discutido, diferenciando o direito adquirido do direito
consumado.

Depreende-se que, direito consumado é aquela relagdo que se
encerrou, ja finalizou antes do surgimento da nova norma, ndo sendo
por ela atingido. E, no tocante ao direito adquirido, pode-se entender
como aquele a que a pessoa faz jus por ter preenchido determinados
requisitos ou elementos, na vigéncia de norma contemporanea
(SALIBA, 2016, p.2).

Ainda, além do fato temporal, é necessario observar qual ordenamento
juridico ou legislagdo sera aplicavel nos fatos discutidos em determinado
territério. Neste caminho, tem-se como possibilidade a aplicagdo de normas do
local onde foram prestados os servigos contratados, do local da assinatura do
contrato discutido, da nacionalidade ou do domicilio do empregado (SALIBA,
2016). Estes conflitos de legislagdes ocorrem predominantemente em contratos
trabalhistas com conexdes internacionais, logo, diante da amplitude de normas
capazes de reger um determinado contrato, tornou-se necessario encontrar um
meio para definir qual ordenamento seria o correto aplicar, como sera
visualizado futuramente, em relagéo ao direito processual e material aplicado
(MARTINS, 2013).

Nesta continuidade, para a solugdo dos litigios internacionais, os
conflitos de normas existentes devem se submeter as regras de conexao
estabelecidas pelo Direito Internacional Privado — DIPr, que por sua vez,
encontram solugbes aos casos envolvendo multiplas nagdes (MARTINS, 2013).
Com isso, as regras de conexdo possuem capacidade de indicar qual direito
sera aplicavel para interpretar o litigio em questao, além disso, estes elementos
de conexao séo instituidos pelos sistemas estatais de DIPr, e sdo aplicados
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para determinar qual direito material sera aplicado ao contrato com conexao
internacional (MARTINS, 2013).

Neste sentido, Martins (2013) aponta os seguintes elementos de
conexao balizados perante as nagoes:

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

b) lex loci solutionis — determina que a legislagdo aplicavel é
aquela do local onde as obrigagdes principais do contrato devem ser
cumpridas;

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

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

e) lex fori — determina que a legislagdo 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 servigos contratados.

Dadas estas particulares, nota-se que a tendéncia em relagdo ao
sistema do direito internacional relacionado aos contratos trabalhistas, € pela
aplicagéo da Lex loci executionis. Esta regra de conexao € determinada pela lei
do local da prestagdo de servicos, e ainda, conforme a corrente majoritaria é
admissivel a aplicagéo da teoria do centro de gravidade (MARTINS, 2013).

Desta forma, torna-se necessario verificar a aplicagdo das regras de
conexao em relagéo aos contratos de trabalho maritimos e, em especial, sob a
6tica do ordenamento juridico brasileiro. Ainda de acordo com a aplicagdo do
DIPr brasileiro, os contratos internacionais de trabalho possuem natureza
estritamente territorial, sendo assim, adotada a regra de conexdo Lex loci
executionis (MARTINS, 2013).

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

Todavia, conforme relata Martins (2013), é possivel identificar que a
tendéncia dos tribunais brasileiros tem sido pela aplicagdo do principio da
territorialidade, conforme dispde nos artigos 651 da CLT e 198 do Cdédigo de
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Direito Internacional Privado, bem como dispds, com a utilizagdo da Sumula n°
207 do Tribunal Superior do Trabalho — TST, ora cancelada.

Além da aplicabilidade, em regra, do principio da territorialidade, a partir
do cancelamento da Sumula 207 do TST, foi constatada a aplicagéo da Teoria
do Centro de Gravidade, com base nos dizeres da Lei 7.064/82 (ampliada pela
Lei 11.962/09), que se estabeleceu como sendo uma excegao a regra (ROSA,
2013).

Apesar da costumeira aplicagdo da Lex loci executionis e da teoria do
centro de gravidade, torna-se necessario relatar que, atualmente, no Brasil, a
aplicagdo da Teoria da Primazia da Lei da Bandeira passou a ser relativizada,
devido ao fendmeno global conhecido como “bandeiras de conveniéncia”, que
constitui no fato da embarcagéo ser registrada em paises periféricos, com
legislacdes frageis e brandas em relacdo as normas trabalhistas, tributarias,
entre outras (ROSA, 2013).

Devido a este fendmeno, o registro do navio ndo condizia com a
nacionalidade do proprietario do navio, o que demonstrava uma possibilidade
de fraude nas legislagdes, devido a isso, muitos paises, incluindo o Brasil,
passaram a relativizar essa teoria, em razdo de sua aplicagdo, em muitas
vezes, nao ser favoravel ao empregado. (MARTINS, 2013). Da mesma sorte,
os tribunais nacionais nao aplicam de forma unanime a Lex loci contractus, em
razdo da prestacdo de servigos ocorrerem, geralmente, no mesmo local da
assinatura do contrato, sendo utilizada assim a Lex loci executionis (MARTINS,
2013).

2.1 O principio da territorialidade e da lex loci executionis a partir da
utilizagdo do artigo 651 da CLT

Nas lides trabalhistas em que se verificam a existéncia de um conflito de
normas no espago, € comum a aplicagdo da legislagdo do local onde foram
prestados os servigos, utilizando-se do principio da territorialidade e da regra
de conexao lex loci executionis (MARTINS, 2013). Destaca-se que a adogéo do
principio da territorialidade e da regra de conexdo Lex loci executionis &
respaldado por institutos nacionais e internacionais, como o Cédigo de Direito
Internacional Privado que inclusive é ratificado e aplicado, tanto pela
jurisprudéncia quanto pela doutrina brasileira, juntamente com a regra de
conexao Lex loci executionis nos casos de conflito de competéncia trabalhista
(SALIBA, 2016). Este entendimento ficou sedimentado, durante alguns anos,
pela antiga Sumula 207 do TST que proclamava in verbis:

CONFLITOS DE LEIS TRABALHISTAS NO ESPAGO. PRINCIPIO DA
LEX LOCI EXECUTIONIS. A relacdo juridica trabalhista é regida
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pelas leis vigentes no pais da prestacéo de servigo e ndo por aquelas
do local da contratagéo.

Por fim, considerando o entendimento fixado tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, com a promulgagao da Constituicdo 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 servicos ao empregador, ainda que no estrangeiro, logo,
passou-se a utilizagdo concreta do principio da territorialidade (SALIBA, 2016).

2.1.1 A aplicagao do principio da territorialidade e da /ex loci executionis com a

utilizagdo do artigo 651 da CLT nos contratos maritimos

Durante a vigéncia do contrato internacional de trabalho maritimo, nos
casos em que ha conexéo internacional, ha a possibilidade de o contrato ser
regido por mais de um ordenamento juridico, para que seja solucionado este
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.

Quanto a utilizagdo das duas hipéteses nos casos de conflitos
internacionais, conforme preconiza o DIPr, disserta Martins (2013, p.450):

Na génese do sistema de determinacdo do direito de regéncia
substantivo dos contratos internacionais de trabalho maritimo,
adotam-se, como regra, o principio da extraterritorialidade e a
primazia da lei da bandeira, mas tem-se considerado a intercorréncia
de regras variaveis decorrentes das circunstancias faticas especificas
da relagao laboral maritimista e tém-se aceitado, por conseguinte, os
principios da lex loci executionis (ou lex laboris), da lex fori e da lex
loci contractus, além dos principios favor laboriis e the most significant
relationship, evoluindo a tendéncia de possivel admissibilidade do
principio da autonomia da vontade e da lex voluntatis.

Utilizando a perspectiva do DIPr, a regra para a solugdo destes conflitos
de competéncia com conexao internacional seria pela aplicagdo da teoria da
primazia da lei da bandeira, todavia, no ambito juridico brasileiro esta hipdtese
ndao vem estando utilizada, sendo aplicado o principio da territorialidade
(MARTINS, 2013). Neste caso, a partir do entendimento brasileiro, é 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, também era
utilizada a sumula 207 do TST (SALIBA, 2016).
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Ainda, quanto ao uso do principio da territorialidade, conforme relata
Martins (2013, p.451) sera determinada a incidéncia da lex loci executionis nos
contratos maritimos vigentes sobre a lei do local onde o servigo contratado for
prestado, ou seja, sobre as zonas maritimas dos paises 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 jurisdicdo brasileira, serd 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 solugao deste
conflito, sendo esta aplicada no caso do maritimo contratado no Brasil para
exercer sua fungdo no exterior (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,
brasileira ou estrangeira, torna-se 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 Unido Europeia, estes acordos
gerais de segurancga 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 comparagdo com
a regra geral de aplicagdo 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 sdo empregados para determinadas
operagdes de carga e descarga, reparacdo e saida de controlo, etc.,
que a lei aplicavel é a do Estado em cujas aguas territoriais do navio
esta localizado, e ndo o Estado de pavilhdo do mesmo; e 3) quando o
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 legislagédo deste Ultimo Estado é aplicada.

Nesta mesma esteira, nos ultimos anos vem sendo este o entendimento
dos tribunais patrios, como se verifica na ementa abaixo, colacionado do
Tribunal Regional do Trabalho — TRT da 72 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 relagéo
de trabalho mantida entre as partes deve ser regida pela legislagdo
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 selegdo, treinamento e
contratacdo em solo brasileiro enquadra-se no campo de incidéncia
da Lei 7.064/82, aplicando-se a legislagcdo brasileira de protegéo ao
trabalho. Precedentes desta Corte e do Tribunal Superior do
Trabalho. Recurso conhecido e improvido (BRASIL, 2018).
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Assim, a conexdo com a legislacdo brasileira pode ser reconhecida pela
contratacdo ou pré-contratagdo do empregado em territério nacional, sendo
fator determinante para a nao aplicagdo do principio da territorialidade e,
também, para a aplicagdo do ordenamento juridico mais benéfico ao
empregado, seja ele nacional ou estrangeiro (ROSA, 2013).

2.2.2 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 competéncia e aplicagéo da legislagdo do local onde foram prestados os
servicos pelo empregado, ou seja, a utilizagdo do principio da Lex loci
executionis (ROSA, 2013). A constante aplicacdo deste entendimento resultou
na decisdo do TST na criagdo do enunciado 207, o qual foi publicado no Diario
Oficial em 11 de julho de 1985.

A CF/88 tem como base uma protegdo maior aos direitos humanos,
sendo conhecida como “constituicao cidada” (BRASIL, 1988). Devido a isso se
iniciou uma evolugdo nos entendimentos dos tribunais nacionais, inclusive no
TST, onde as jurisprudéncias apontavam para uma busca por maiores direitos
e melhor qualidade de vida e de trabalho ao empregado (BRASIL, 2009).

Entre os entendimentos alterados, verificou-se que a aplicacdo da Lex
loci executionis, nos conflitos de competéncia trabalhista, ndo garantia a
protecdo completa exigida pelo empregado, corroborando essa ideia, Rosa
(2013, p. 136) relata que “a solugéo da Sumula 207 do TST néo resolvia todos
os problemas juridicos existentes por meio da aplicagao da lex loci laboris”.

Por mais que a utilizagdo da Sumula 207 com o acompanhamento do
principio da territorialidade fosse desempenhada de forma satisfatéria, havia
um efeito negativo ao empregado, que tinha os seus direitos protetivos
esquecidos (ROSA, 2013). Motivo pelo qual o 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 TRTs
passaram a aplicar a Lei 7.064/82 em detrimento da Sumula 207 e do principio
da territorialidade, devido ao fato da lei ser mais favoravel ao trabalhador
(ROSA, 2013). Devido as decistes dos TRTs, foram interpostos recursos de
revista ao TST, onde objetivando unificar as jurisprudéncias nacionais foi
proferido acérddo, baseado na teoria do centro de gravidade, deferindo a
aplicagéo da Lei 7.064/82 em detrimento da Sumula 207, como se verifica na
ementa abaixo:
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RECURSO DE REVISTA. PRESTAGCAO DE SERVICOS NO
EXTERIOR. APLICABILIDADE DA LEGISLAGAO 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 é a principal empresa. A
contratagdo de trabalhador nestas circunstancias atrai a incidéncia da
Lei n.° 7.064/82, que dispde sobre a situagdo de trabalhadores
contratados ou transferidos para prestar servigos no exterior. O artigo
3.2, inciso Il, do referido diploma legal assegura ao empregado a
aplicagdo da legislagéo brasileira de protegdo ao trabalho, sempre
que for demonstrado ser esta mais favoravel que a legislacéo
territorial (BRASIL, 2009).

Diante da publicagéo do acérdao anterior, o principio da territorialidade
passou a ser analisado com base no artigo 671 da CLT e, quando possivel,
junto ao Cddigo de Direito Internacional Privado, com o Enunciado 207 do TST
sendo desaproveitavel (MARTINS, 2013). Assim, no entendimento dos
tribunais brasileiros, verificou-se a aplicagdo 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 o advento
da teoria do centro de gravidade como uma excegéo a regra, como se verifica
na ementa atual do TRT da 22 Regido:

LEI APLICAVEL. PULLMANTUR. CONTRATAGCAO NO BRASIL.
TRABALHO EM NAVIO ESTRANGEIRO. A Lei 11.962/09 alterou o
artigo 1° da Lei 7.064/82, que regulamenta a situagdo de
trabalhadores contratados no Brasil ou transferidos por seus
empregadores para prestar servigo 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 aplicagcédo da Lei 7.064/82 e o uso do principio da territorialidade
apenas nos casos anteriores a esta lei, o enunciado foi cancelado por meio da
Resolugdo 181 do TST de 23 de abril de 2012.

2.3 A teoria do centro de gravidade e o principio da norma mais favoravel

O principio da conexdo mais significativa foi iniciado nos Estados Unidos
em 1971, onde surgiu como alternativa para designar o direito aplicavel ao
caso concreto (MARTINS, 2013). Sobre este principio e sobre a teoria do
centro de gravidade, Martins (2013, p.458) conceitua que:
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O principio estabelece que, evidenciado o conflito de normas no
espaco, o juiz devera determinar a lei de regéncia do contrato
internacional em consonancia com a “conexao mais significativa” ou a
“relagdo mais significativa” com o caso concreto. Na designagéo do
direito de regéncia, o principio da proximidade considera o centro de
gravidade ou o centro de interesses (the center of gravity ou the most
significant relantionship) da relagdo jusprivatista com conexdo
internacional, delegando ao juiz a faculdade de desconsiderar o
sistema classico de DIPr e determinar o direito de regéncia, com base
na proximidade da conexao ou da relacéo.

No Brasil, desde os anos 70 é recomendada a utilizagéo destas teorias
quando, em uma relagéo trabalhista, for possivel aplicar a norma mais benéfica
ao empregado. Em 1982, antes mesmo da CF/88, a ideia de aplicagéo da
norma mais favoravel ja se fazia presente no artigo 3°, inciso Il da Lei 7.064/82,
a qual poderia ser aplicada apenas aos trabalhadores contratados no Brasil ou
transferidos por empresas prestadoras de servigcos de engenharia, enquanto
isso, aos demais trabalhadores, incluindo os maritimos, prevalecia a regra da
simula 207 do TST. Entretanto, diante do beneficio ser apenas aos
trabalhadores do setor de engenharia, em 2009, a Lei 7.064/82 foi editada para
que seu artigo 3°, inciso I, fosse estendido, englobando todos os empregados
brasileiro (ROSA, 2013).

Com base nos institutos de manutengéo da ordem publica, da ocorréncia
de fraude a legislagdo e em interpretagbes extensivas do principio da
territorialidade, iniciou-se uma tendéncia pelo afastamento das regras classicas
de conexao e a aplicacdo da legislagéo brasileira nos processos julgados sob o
crivo da jurisdicdo nacional (MARTINS, 2013). Devido a isso, surgiram
decisdes paradigmas no TST que deliberavam pela utilizagdo da teoria do
centro de gravidade ou do principio da conexdo mais significativa em
detrimento da Sumula 207, como se verifica na ementa do acérdao do TST,
que trata sobre o empregado maritimo.

trabalho em navio estrangeiro - empregado pré-contratado no brasil -
conflito de leis no espago - legislagdo 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 deixardo de ser aplicadas, excepcionalmente,
quando, observadas as circunstancias do caso, verifica-se que a
causa tem uma ligagdo muito mais forte com outro direito. € o que se
denomina "valvula de escape", dando maior liberdade ao juiz para
decidir que o direito aplicavel ao caso concreto. 2. na hipétese, em se
tratando de empregada brasileira, pré-contratada no brasil, para
trabalho parcialmente exercido no brasil, o principio do centro de
gravidade da relagéo juridica atrai a aplicagéo da legislagéo brasileira
(brasil, 2009).

Com o cancelamento da Sumula n® 207 do TST, a aplicagdo da Lei do
Pavilhdo deve-se dar apenas de forma introdutéria, ou seja, antes da analise
do caso concreto. Assim, diante da compreenséo total dos fatos, € plausivel a
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utilizagdo primaria da regra de conexao lex loci executionis e do principio da
territorialidade, e consequentemente, de forma subsidiaria a teoria do centro de
gravidade e a norma mais favoravel, uma vez que tais teorias poderdo ser
frequentemente utilizadas nos préoximos anos (BRASIL, 2019).

Ademais, nao ha justificativa para a utilizagao da Lei do Pavilhdo quando
a embarcacéo esta vinculada comercialmente e juridicamente a determinado
pais, logo, devera ser priorizada a lei trabalhista local em face da Lei do
Pavilhdo. Da mesma forma, quando a embarcagdo navegar por aguas
internacionais, de acordo com o caso concreto, podera a legislagao trabalhista,
quando mais favoravel ao empregado, ser aplicada em detrimento da Lei do
Pavilhdo. Com a revogagéo da Sumula n° 207 do TST, houve um favorecendo
ao principio da norma mais favoravel, o qual pode ser utilizado para solucionar
os conflitos de legislagdes, tendo como base a Lei. 7.064/82 (BOMFIM;
CARELLI, 2016).

Conforme ja dito alhures, com a utilizagédo da Lei 7.064/82 e com a
aplicacdo da teoria do centro de gravidade e do principio da conexdo mais
significativa, o enunciado 207 foi cancelado. Neste sentido, Rosa (2013) relata
que o entendimento do TST foi divido em quatro possibilidades, sendo elas:

a. aplicagéao da regra lex loci executionis para os casos ocorridos antes da
promulgagéo da Lei 11.962/09, para trabalhadores contratado no Brasil para
trabalhar no exterior

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

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

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

PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

A presente pesquisa é fruto da convivéncia e observagao de atividades
portuarias e de labores efetuados no exterior. Devido a esta aproximagéo,
surgiu a curiosidade sobre de qual maneira seria regido o contrato de trabalho
do empregado maritimo e de qual forma é realizado este trabalho, bem como,
de que maneira este impacta na vida destes trabalhadores.
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Esta pesquisa possui uma abordagem qualitativa. Para Matias-Pereira
(2019, p.89), é uma pesquisa que “parte do entendimento de que existe uma
relagéo dinamica entre o mundo real e o sujeito, isto €, um vinculo indissociavel
entre o mundo objetivo e a subjetividade do sujeito que n&o pode ser traduzido
em numeros.”. A referida abordagem possibilita a compreensao de diversos
niveis sociais, permitindo um conhecimento amplificado da realidade atual. A
pesquisa qualitativa objetiva uma interpretagdo detalhada de um fendmeno,
utilizando como base fatos como a observagéo, descricdo e compreensdo do
tema (NIELSEN et al, 2017). Desta forma, a pesquisa redne as qualidades
indicadas a fim de aprofundar os conhecimentos sobre o objeto a ser
investigado.

Ademais, a pesquisa € do tipo bibliografica, onde o conjunto de
conhecimento reunido foi possivel por meio da andlise de diferentes obras,
tendo como objetivo, dirigir o leitor a determinado assunto e interesse coletados
durante a pesquisa. (RAMOS, 2008).

Ainda, a pesquisa é documental, ao acrescentar documentos juridicos
que segundo Ramos (2008, p.179) “considera-se documento qualquer
informacéo sob forma de textos, imagens, sons, pintura e outros, tais como
documentos oficiais, leis, atas, relatorios, os documentos oriundos de cartérios
etc.”.

Enquanto isso, o método utilizado na presente pesquisa foi o dedutivo, o
qual segundo Nielsen et al (2017, p.139) “fundamenta-se em conclusdes que
devem ser verdadeiras caso todas as premissas sejam verdadeiras —
evidentemente, se o raciocinio respeitar uma forma légica valida”. Logo, o texto
propde a utilizacdo de postulados gerais, considerados verdadeiros, para a
partir destes deduzir casos especificos.

Por fim, a presente pesquisa foi explicativa, pois pretende demonstrar os
fatores que contribuem para as questdes pesquisadas. Com isso, aprofunda-se
o conhecimento da realidade, uma vez que se busca explicar o “porqué” dos
acontecimentos. A pesquisa explicativa utiliza-se do método observacional para

atingir os objetivos propostos (MATIAS-PEREIRA, 2019).

CONSIDERAGOES FINAIS

Diante da globalizagdo mundial e da constante utilizagdo do mar, o
trabalho do empregado maritimo passou a ser mais reconhecido e visualizado,
haja vista, a importancia que a OIT passou a dar a este setor. A partir deste
novo foco podem-se esperar melhorias ao maritimo, em especial quanto as
suas adversidades e ao método de sua contratagcdo, onde a OIT continua
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buscando melhorias, por meio de convengdes e legislacdes especificas, como
realizou por meio da MLC de 2006.

Ademais, notavel mencionar que a MLC de 2006 demonstra um passo a
frente em relagdo a unificacdo de legislagbes e normas relacionadas ao
trabalho maritimo exercido pelo profissional ndo-tripulante, uma vez que cria
normas especificas, além de respeitar a existéncia de normas mais favoraveis
no ordenamento juridico do Pais signatario, todavia, até o presente momento, o
Brasil ainda nao ratificou tal convengao.

Em relagdo aos conflitos de competéncia trabalhista para analise e
consequente julgamento das demandas propostas pelos maritimos, a qual
seria a principal dificuldade enfrentada por estes trabalhadores, os tribunais
brasileiros iniciaram a criagéo e o debate de entendimentos a fim de definir de
que forma devem ser solucionados estes conflitos.

Como demonstrado no teor deste artigo, o entendimento predominante
no TST (uma vez que ainda ndo se tornou unanime ante a contradigdo de uma
das oito turmas) é pela aplicacdo da teoria do centro de gravidade,
especialmente, quando restar evidente a ligagdo do trabalho com o Estado
Brasileiro. Todavia, esta utilidade apenas ocorrera apés uma completa analise
do caso concreto, uma vez que de forma incipiente sera empregada a Lei do
Pavilhdo, em atencéo ao principio da Lex loci executionis, o qual continua a ser
utilizado como uma forma de solucdo para os diversos conflitos de
competéncia existentes. A partir do cancelamento da Sumula n.207, o TST
iniciou uma revolugéo jurisprudencial sobre o tema, de acordo com a sua
jurisprudéncia atual. Assim, por mais que o entendimento do TST caminhe para
uma unanimidade, o mesmo nao pode ser dito dos demais tribunais e varas
trabalhistas ao redor do Estado brasileiro, logo, é crivel afirmar que ainda nao
ha, taxativamente, um entendimento predominante sobre qual a solugéo para o
conflito de competéncia trabalhista analisado sobre o contrato de trabalho do
empregado maritimo, mas € importante ressaltar a evolugao apresentada nos
ultimos anos em relagdo a este tema, tanto em questdes normativas,
doutrinarias ou jurisprudenciais.
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A QUARTA REVOLUGAO INDUSTRIAL E O FUTURO DO
TRABALHO: COMO GARANTIR O RESPEITO AOS DIREITOS
HUMANOS FRENTE A CRESCENTE DESIGUALDADE SOCIAL
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Resumo: Trata-se de estudo sobre a diminuigdo dos postos de trabalho em
virtude da aplicacdo das tecnologias da Quarta Revolugdo Industrial. O
presente artigo objetiva propor medidas que podem ser tomadas para que
essas mudangas ndo impulsionem o crescimento da desigualdade social ja
existente e que, dessa forma, os direitos humanos sejam respeitados. Para
isso, a metodologia utilizada foi a de pesquisa exploratdria explicativa, por meio
de analise bibliografica e documental, com uma abordagem quali-quantitativa;
diversos relatérios foram analisados e foi constatado que a agdo
governamental, por meio da criacdo e aplicagédo de politicas sociais, sera

imprescindivel para evitarmos um cenario critico futuramente.

Abstract: This is a study on the reduction of jobs due to the application of
technologies of the Fourth Industrial Revolution. The present article aims to
propose measures that can be taken so that these changes do not drive the
growth of existing social inequality and thus respect human rights. For this, the
methodology used was that of explanatory exploratory research, through
bibliographic and documentary analysis, with a qualitative and quantitative
approach; Several reports were analyzed and it was found that government
action, through the creation and application of social policies, will be essential to

avoid a critical scenario in the future.
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1. Introducgao

A Primeira Revolugéo Industrial possibilitou uma menor dependéncia
do homem ao trabalho manual, com a introdugdo da maquina a vapor e de
maquinas-ferramentas, por exemplo; a Segunda envolveu o uso de novas
fontes de eletricidade e a produgéo em larga escala; a Terceira proporcionou a
transformacao das comunicagdes e a rapida difusdo de informagéao; e a Quarta
tem transformado os sistemas de produgéo, de gestdo e de governanca das
organizagoes, por meio da combinagao de tecnologias. Todas essas mudancgas
afetaram, de alguma forma, o mercado e modo de trabalho.

Duas das principais tecnologias observadas desde o inicio da Quarta
Revolugéo Industrial € a robdtica e a inteligéncia artificial. Essas tecnologias
sdo capazes de realizar tarefas executadas por humanos e, por isso, podem
ocupar postos de trabalhos que, hoje, sdo ocupados por humanos, fazendo
com que ocorra a diminuicdo de postos de trabalho, o consequente
desemprego e, assim, o crescimento da desigualdade social.

Diversos estudos nos mostram que é necessaria a agdo governamental
para que nao vivamos um cenario critico em razao dessas transformacoes.
Uma das propostas é a de criagdo de um “imposto sobre robds” que pode
facilitar a aplicagdo de uma renda minima universal e, com isso, garantir o

respeito aos direitos humanos.

2. Da Primeira a Quarta Revolugao Industrial: o futuro do trabalho

A Primeira Revolugéo Industrial, iniciada na Inglaterra no final do
século XVIII e inicio do século XIX, ficou conhecida pelas importantes
invengdes que provocaram mudangas no processo produtivo e a consequente
passagem do capitalismo comercial para o industrial, substituindo o trabalho
bracgal pela mecanizagédo. Destaca-se, nesse periodo, a introdugédo da maquina
a vapor, por James Watt, fazendo com que a principal fonte de energia utilizada
fosse o carvao. Além dessa nova tecnologia, também tivemos como inovagao a
maquina de fiar, o tear hidraulico e o tear mecanico, a fabricacéo de ferro e as
maquinas-ferramentas. Essas tecnologias alavancaram a produgédo e a

geragao de capitais. Sobre esse periodo, Oliveira aduz:
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A expansao do comércio com as colénias e com o continente
possibilitou aos ingleses acumular capitais necessarios a
aceleraggdo de sua produgdo interna e  custear
aperfeicoamentos tecnoldgicos. A passagem do sistema de
producdo artesanal para o sistema fabril, por sua vez, foi
marcada por inovagdes técnicas nas quais a mecanizacdo do
trabalho teve inicio no ramo da produgao téxtil [...]. Contudo, a
automacgéao do trabalho diminuiu o emprego de m&o-de-obra, o
que nao significou, porém, que o processo de mecanizacédo da
industria se dava sem a presenga da forga humana. [...] A
Revolugdo Industrial trouxe a intensidade da exploragdo da
mao-de-obra, o tempo comegou a ser controlado por industriais
e ndo mais pelos artesdos. O trabalhador perdeu o saber do
produto todo ao ir trabalhar nas industrias, ja que néo poderia
concorrer com elas, tornaram-se, assim, subordinados as
mesmas e expropriados do seu saber. (OLIVEIRA, 2004, P. 85-
86).

Percebe-se, nesse momento, a simplificagdo do trabalho, em virtude
da transferéncia das fungbes de trabalho manual para as maquinas. O
artesanato era marcado por ingredientes intelectuais indissociaveis do trabalho
manual humano, mas a dissociagdo destes, e a incorporagdo as maquinas,
viabilizou a mecanizagdo das operagdes manuais, tanto as executadas pelas
proprias maquinas quanto as pelos homens. Nesse diapasdo, os homens
passam a operar as maquinas sem a necessidade de fazer intervir as suas
faculdades intelectuais, fazendo com que o trabalho humano passe a ser o
trabalho intelectual consubstanciado no controle supervisdo de maquinas
(SAVIANI, 1994, P.157).

Como reagao a este cenario, de exploragdo humana do trabalho, nasce
o Direito do Trabalho, fruto, portanto, da reagdo da classe trabalhadora no
século XIX quando, em face da mecanizagdo, ndo mais era exigido o
aprendizado em um oficio ou profissao. Isso fazia com que os trabalhadores se
submetessem a condicbes desumanas e degradantes. Via-se, assim, a
necessidade de um novo sistema legislativo protecionista, intervencionista,
para que a exploragdo do homem pelo homem de forma vil fosse impedida
(CASSAR, 2011, P. 11-12).

Sobre essa mudanca tecnoldgica, Mokyr, Vickers e Ziebarth, no artigo
The History of Technological Anxiety and the Future of Economic Growth:
Is This Time Different?, entendem que:

A mecanizagao do inicio do século XIX sé poderia substituir um
numero limitado de atividades humanas. Ao mesmo tempo, a
mudanca tecnolégica aumentou a demanda por outros tipos de
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trabalho que eram complementares aos bens de capital
incorporados nas novas tecnologias. Essa demanda crescente
por méao-de-obra incluia empregos tdo Obvios quanto a
mecanica para consertar as novas maquinas, mas se estendia
a empregos para OS supervisores supervisionarem 0 novo
sistema de fabrica e os contadores para administrar empresas
que operam em uma escala sem precedentes. (MOKYR;
VICKERS; ZIEBARTH, 2015, P.36) [tradugdo nossa]'’

Entretanto, “enquanto os salarios das fabricas estavam subindo, a
renda real da maioria dos trabalhadores artesdo independentes, estavam
caindo” (ALLEN apud MOKYR; VICKERS; ZIEBARTH, 2015, P.35)%
Percebeu-se, dessa forma, que “a posigdo dos trabalhadores era, na melhor
das hipoteses, desigual, mesmo que o desemprego tecnoldgico em si fosse em
grande parte um problema exagerado” (MOKYR; VICKERS; ZIEBARTH, 2015,
P.36)"°. Portanto, mesmo que “as previsbes de desemprego tecnoldgico
generalizado fossem, de modo geral, erradas, ndo deveriamos banalizar os
custos suportados pelos muitos que foram realmente deslocados” (lbid, P.
38).20

A Segunda Revolugéo Industrial, com inicio na metade do século XIX
e com término durante a Il Guerra Mundial (comego do século XX), foi marcada
pela introdugcdo de novas fontes de energia e de formas de organizagéo,
envolvendo uma série de desenvolvimentos na industria quimica, elétrica,
petrolifera e metalurgica.

Buscando a obtenc&o de maiores lucros, surgiram o Taylorismo e o
Fordismo - formas de organizagao industrial marcadas pela especializagdo do
trabalho e produgéo em série. Frederick Winslow Taylor desenvolveu métodos
de produgdo em que o operario deveria exercer sua fungdo em um menor de
tempo possivel, aperfeicoando o processo de divisdo técnica do trabalho,

marcado pela padronizagdo e repeticdo de tarefas simples. Henry Ford

Y Texto Original: “The mechanization of the early 19th century could only replace a limited number of
human activities. At the same time, technological change increased the demand for other types of labor
that were complementary to the capital goods embodied in the new technologies. This increased demand
for labor included such obvious jobs as mechanics to fix the new machines, but it extended to jobs for
supervisors to oversee the new factory system and accountants to manage enterprises operating on an
unprecedented scale.”

'8 Texto Original: “While factory wages were rising, the real incomes of most domestic workers and
independent artisans were falling.”

9 Texto Original: “ the position of workers was at best uneven, even if technological unemployment per
se was an exaggerated issue.”

% Texto Original: “While the predictions of widespread technological unemployment were, by and large,
wrong, we should not trivialize the costs borne by the many who were actually displaced.”
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introduziu as linhas de montagem no processo industrial, onde o operario se
especializava em apenas uma etapa do processo produtivo e a repetida
durante toda sua jornada de trabalho, surgindo a producdo em série.

A Segunda Revolugdo Industrial alimentou a Era Dourada, um
periodo de grandes extremos: grande riqueza e pobreza
generalizada, grande expansdo e profunda depresséo, novas
oportunidades e maior padronizagdo. [..] Aqueles que
permaneceram na linha industrial de trabalho experimentaram
condi¢cdes de trabalho extremamente perigosas, longas horas,
sem compensagado por danos, sem pensdes e saldrios baixos.
Mas para uma minoria limitada de trabalhadores, o sistema
industrial estabeleceu novas formas de liberdade. Os
trabalhadores qualificados recebiam altos salarios no trabalho
industrial e supervisionavam grande parte do processo de
producdo. A independéncia econdmica agora exigia uma
habilidade técnica, e ndo a propriedade de sua propria loja e
ferramentas. Foi rotulado de "progresso" por seus proponentes,
mas aqueles que trabalhavam no andar da fabrica sabiam que
isso tinha um pre¢o.?' (ENGELMAN, 2015) [tradugdo nossal]

As mudancgas ocorridas na Segunda Revolugéo Industrial “resultaram
na criagdo de uma classe média maior e mais profissional, além do declinio do
trabalho infantil e do crescimento de uma cultura baseada no consumismo.”
(RIFKIN, apud ALMEIDA, 2017, P. 27). Harvey (2008, P.133) entende que o
Estado deveria, no minimo, buscar garantir um salario social adequado para
todos ou investir em politicas redistributivas ou agbes legais, evitando o
aumento da desigualdade e combatendo o empobrecimento e a excluséo das
minorias.

No final do século XIX ocorreram intensos movimentos sociais que
ocasionaram uma melhoria de vida para os operarios dos paises ricos, quando
foi estabelecido o sistema de previdéncia social, publica e estatal. Dessa forma,
caberia ao Estado prover servigos de previdéncia social, cobertura de saude e
educagao, recursos adicionais para a manutencao da vida e até a garantia de

uma renda minima — colocando em pratica elementos do Estado de Bem Estar

! Texto Original: “The Second Industrial Revolution fueled the Gilded Age, a period of great extremes:
great wealth and widespread poverty, great expansion and deep depression, new opportunities and greater
standardization. Economic insecurity became a basic way of life as the depressions of the 1870s and
1890s put millions out of work or reduced pay. Those who remained in the industrial line of work
experienced extremely dangerous working conditions, long hours, no compensation for injuries, no
pensions, and low wages. But for a limited minority of workers, the industrial system established new
forms of freedom. Skilled workers received high wages in industrial work and oversaw a great deal of the
production process. Economic independence now required a technical skill rather than ownership of one’s
own shop and tools. It was labeled “progress” by its proponents, but those who worked the floor at the
factory knew it came at a price.”
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Social. Entretanto, a quebra da Bolsa de Nova lorque, em 1929, afetou a
economia do mundo todo. Muitos ficaram desempregados, sem moradia, sem
alimentacdo. Isso intensificou os movimentos sociais na Inglaterra, propagados
em outros paises. E, em meados de 1952, inicia-se uma revolugdo tecno-
cientifica (OLIVEIRA, 2004, P. 93-94) — a Terceira Revolugdo Industrial,
também chamada de Revolugéo Digital.

A Terceira Revolugdo Industrial foi marcada pela passagem da
tecnologia eletrdnica mecanica e analégica para a eletronica digital;
transformando as comunicagdes, as técnicas e a organizagdo do processo
industrial. Tivemos a implantagdo de computadores de chao-de-fabrica,
utilizagdo de controles eletrdnicos, sensores e da tecnologia da informagao
para automatizar ainda mais a produgdo; iniciou-se a utilizacdo de
computadores pessoais, da internet e de plataformas digitais.

Na década de 1950, o escritor Isaac Asimov publicou um conto
chamado “Circulo Vicioso”, da coletdnea “Eu, Robd”, onde encontra-se as Trés
Leis da Robotica®? que objetivavam tornar possivel a coexisténcia de robds
inteligentes e de humanos. Essas leis ganharam grande importancia fora da
ficcdo cientifica. Foi nessa mesma década que ocorreu o Teste de Turing® que
tinha o objetivo de descobrir se uma maquina poderia exibir comportamento
inteligente equivalente a um ser humano. Em 1956 foi criado o termo
“inteligéncia artificial”’, mas foi s6 em 1990, quando um robd venceu o campeao
mundial de xadrez, que o termo ganhou notoriedade. (PAIVA, 2019, Capital
Aberto).

O primeiro robd industrial — Unimate — foi fabricado em 1954 pelo
norte-americano George Devol e foi concebido a partir de um projeto para um
brago mecanico. Em 1959, o protétipo #001 foi instalado em uma linha de
montagem pela primeira vez em uma fabrica de fundicdo em Nova Jersey. Em
1961, a série Unimate 1900 tornou-se o primeiro brago robético produzido em
massa para automacdo de fabrica. Nesse mesmo ano, o Unimate 1900 foi

apresentado ao publico em uma feira de Chicago. Em 1966, o robd foi

2214 Lei: Um robd ndio pode ferir um ser humano ou, por inagdo, permitir que um ser humano sofra algum
mal; 2* Lei: Um robd deve obedecer as ordens que lhe sejam dadas por seres humanos exceto nos casos
em que tais ordens entrem em conflito com a Primeira Lei; 3* Lei: Um rob6 deve proteger sua propria
existéncia desde que tal prote¢do ndo entre em conflito com a Primeira ou Segunda Leis.

2 Introduzido por Alan Turing em seu artigo "Computing Machinery and Intelligence”.
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apresentado ao mundo pela televisdo. No mesmo ano, foram assinados
contratos com uma empresa para poder fabricar e comercializar os robés. Em
1969, em Ohio, foram instalados Unimate capazes de soldar, com capacidade
de produgéo de 110 carros por hora — o dobro de qualquer fabrica automotiva
existente na época. (A TRIBUTE TO JOSEPH ENGELBERGER)

Nas décadas de 1980 e 1990 iniciou-se o processo de
desindustrializagdo da economia: declinio do emprego na manufatura
tradicional e rapido crescimento dos empregos no setor de servigos. Os
impactos das novas tecnologias e a rapidez de sua insercao no processo
produtivo promoveram a estagnagao dos salarios médios em diversos paises
ocidentais e a polarizacdo dos empregos — “que representa o aumento da
importancia das ocupagdes de baixa qualificagéo e das de alta qualificagdo, em
detrimento das ocupagbes de nivel intermediario, que caminham para o
desaparecimento.” (ALMEIDA, 2017, P. 36), em outras palavras, o

“crescimento do emprego concentrado em empregos de alta qualificacéo,
salarios elevados e baixa qualificagdo - a custa de empregos de nivel médio”®*
(AUTOR, 2010, P. 2). Em sintese:

Os paises industrializados passaram a ser exportadores de
tecnologia cientifica e muitos "paises subdesenvolvidos"
passaram a ser 0s "novos paises industrializados", num
processo desigual tanto do ponto de vista socioeconémico
quanto ambiental, no tocante a distribuicdo dos riscos
ambientais e ocupacionais.

Neste cenario da modernidade e sofisticagdo tecnoldgica das
empresas, articula-se um paradigma constitutivo deste
processo: o universo da terceirizagdo. Na maioria dos casos,
em vez de representarem um esforco articulado entre a grande
e a pequena empresa no sentido de qualificar fornecedores e
aumentar a qualidade dos produtos, o padrdo utilizado
consiste na estratégia restritva de externalizagdo das
atividades para redugdo de custos, via precarizagdo das
relagbes e condigdes de trabalho, somada a diminuigdo do
nivel de remuneragdo e a perda de parte dos beneficios
sociais. [...]

Consolidam-se segmentos com pouca mobilidade entre si, com
niveis de vida muito desiguais, ao tempo em que, pela
ampliagdo estrutural do desemprego, condena parte
consideravel da populagédo a condigdo de desnecessaria ao
mercado de trabalho e de consumo: os excluidos (CARVALHO,
apud SILVA, D. B. da. et al, 2012, P. 5-6).

* Texto Original: “employment growth concentrated in relatively high-skill, high-wage and in low-skill,
low-wage jobs—at the expense of “middleskill” jobs.”
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Nos anos 2000 passamos por um crescimento exponencial da
capacidade de computacdo e combinagédo de tecnologias fisicas, digitais e
biolégicas — iniciamos, entdo, a Quarta Revolucéo Industrial. Podemos citar
como as principais novas tecnologias a inteligéncia artificial, a robética, a
biotecnologia, a neurotecnologia, a blockchain®®, a internet das coisas e a
impressao em trés dimensées. (MAGALHAES; VENDRAMINI, 2018, P. 43).

Com os recentes desenvolvimentos em robdtica, inteligéncia
artificial e aprendizado de méaquina, as tecnologias ndo apenas
fazem coisas que achamos que apenas humanos poderiam
fazer, mas também pode cada vez mais fazé-los em niveis
sobre-humanos de desempenho. % (MCKINSEY GLOBAL
INSTITUTE, 2017a, P.3) [tradugdo nossa]

Diante a isso, o que devemos esperar para o trabalho daqui pra

frente?

3. Diminuigao dos postos de trabalho e o aumento da desigualdade
social

No Férum Econémico Mundial®”

de 2016, que ocorreu na cidade de
Davos (Suica), foram apresentados dados presentes no relatorio The Future of
Jobs: Employment, Skills and Workforce Strategy for the Fourth Industrial
Revolution. Neste relatorio foi exposto que “Para evitar o pior cenario possivel
- mudangas tecnoldgicas acompanhadas de escassez de talentos, desemprego
em massa e desigualdade crescente - a requalificacdo e melhoria de
qualificacdo dos trabalhadores de hoje sera critica.”?® (WORLD ECONOMIC
FORUM, 2016, P.5). O relatério indica que era esperado que, no periodo de
2015-2020, os homens enfrentariam quase 4 milhdes de perdas de emprego e

1,4 milhdo de ganhos (em média, 1 emprego ganho para cada 3 perdidos),

» Registra transagdes financeiras em um arquivo digital de forma distribuida, imutavel, transparente e
auditavel. Também pode ter outros usos, como monitoramento de cadeias de fornecimento, de registros e
de certificagdes diversas.

% Texto Original: “With recent developments in robotics, artificial intelligence, and machine learning,
technologies not only do things that we thought only humans could do, but also can increasingly do them
at superhuman levels of performance.”

? World Economic Forum (WEF)

% Texto Original: “To prevent a worst-case scenario—technological change accompanied by talent
shortages, mass unemployment and growing inequality—reskilling and upskilling of today’s workers will
be critical.”
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enquanto as mulheres enfrentariam 3 milhdes de perdas e apenas 0,55 milhdes
de ganhos (mais de 5 empregos perdidos em cada emprego ganho).

Em 2018, foi publicado o The Future of Jobs Report 2018 e realizado
novo férum, também em Davos, em que se concluiu que “o governo e o0s
trabalhadores devem planejar e implementar proativamente uma nova visao
para o mercado de trabalho global.””® (WORLD ECONOMIC FORUM, 2018,
P.7). O relatorio informa que empregadores do setor de servigos financeiros
tem maior probabilidade de adotar rob6s humanoides até 2022. Destaca-se
que 64% das empresas entrevistadas consideram os custos do trabalho como
a principal preocupagéo, 50% esperam que a automacgao reduza a forga de
trabalho em tempo integral até 2022, 38% esperam estender sua forca de
trabalho para novas fungdes. Constatou-se que, em 2018, em média, 71% do
total de horas de trabalho (nas 12 industrias abrangidas pelo relatorio) foram
realizadas por serem humanos, enquanto que 29% por maquinas. Mas, espera-
se que, em 2022, essa média aumente para 58% de horas-tarefa realizadas
por humanos e 42% por maquinas. Quando feito o relatério, 46% das tarefas
de pesquisa e transmissdo de informagdes e processamento de dados eram
realizadas por maquinas, mas espera-se que, em 2022, esse numero chegue a
62%. Entretanto, felizmente, acredita-se que cerca de metade dos principais
empregos atuais permanecera estavel até 2022. Além disso, estima-se que 75
milhdes de empregos podem ser substituidos e 133 milhdes novos papéis
podem emergir.

O relatério também indica que pode ocorrer uma mudanga média de
42% nas habilidades exigidas da for¢ca de trabalho, durante 2018-2022; sendo
necessario uma requalificacdo de 54% de todos os funcionarios. Porém, quase
s das empresas esta indeciso ou dificimente buscara a reciclagem dos
funcionarios existentes; 2/3 esperam que os trabalhadores se adaptem; e entre
Y% e 2/3 devem contratar novas pessoas, trabalhadores temporarios e

freelancers. Com isso, fica a duvida: “como podemos garantir que os individuos

» Texto Original: “government and workers must proactively plan and implement a new vision for the
global labour market.”
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recebam o apoio e a orientagdo de que precisam para adquirir as habilidades
certas durante toda a vida profissional?”*° (Ibid, P. 22).
Sobre esse fato, Brynjolfsson e McAfee (2014, P. 158) entendem que:

Se nem o trabalhador nem qualquer empreendedor puder
pensar em uma tarefa lucrativa que exija as habilidades e
capacidades do trabalhador, esse trabalhador ficara
desempregado indefinidamente. Ao longo da histdria, isso
aconteceu com muitos outros insumos para a producdo que ja
foram valiosos, do 6leo de baleia ao trabalho de cavalos. Eles
ndo sdo mais necessarios na economia atual, mesmo a preco
zero. Em outras palavras, assim como a tecnologia pode criar
desigualdade, também pode criar desemprego. E, em teoria,
isso pode afetar um grande nimero de pessoas, até mesmo a
maioria da populagdo, mesmo que o bolo econémico geral
esteja crescendo.® [tradugdo nossal

Além disso, no referido relatério € constatado que “a expansédo da
participagdo das maquinas no desempenho das tarefas de trabalho é
particularmente marcante no raciocinio e na tomada de decisdes, na
administragdo e na busca e recebimento de tarefas de informagoes
relacionadas ao trabalho.” * (WORLD ECONOMIC FORUM, 2018, P. 8).

O Instituto McKinsey publicou, em janeiro de 2017, o relatério A future
that works: automation, employment and productivity. Segundo o qual, as
atividades mais suscetiveis de automagdo séo as que envolvem atividades
fisicas em ambientes altamente estruturados e previsiveis e a coleta e
processamento de dados, predominantes em manufatura, acomodagdo e
servigos de alimentagdo e varejo. Estima-se que metade das atividades de
trabalho hoje existentes podem ser automatizadas até 2055, ou 20 anos antes
ou depois, sendo que cerca de 60% dos empregos existentes podem ter pelo
menos 30% das atividades automatizadas. Entretanto, acredita-se que menos

de 5% dos trabalhos atuais serdo automatizados, considerando as tecnologias

* Texto Original: “how can we ensure that individuals receive the support and guidance they need to
acquire the right skills throughout their working lives?”

3 Texto Original: “If neither the worker nor any entrepreneur can think of a profitable task that requires
that worker’s skills and capabilities, then that worker will go unemployed indefinitely. Over history, this
has happened to many other inputs to production that were once valuable, from whale oil to horse labor.
They are no longer needed in today’s economy even at zero price. In other words, just as technology can
create inequality, it can also create unemployment. And in theory, this can affect a large number of
people, even a majority of the population, and even if the overall economic pie is growing.”

2 Texto Original: “the expansion of machines’ share of work task performance is particularly marked in
the reasoning and decision-making, administering, and looking for and receiving job-related information
tasks.”
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ja existentes. Presume-se que a automagado podera elevar o crescimento da
produtividade em uma base global de 0,8 a 1,4% ao ano.

Em novembro do mesmo ano, o instituto citado publicou um relatério,
intitulado de Jobs Lost, Jobs Gained: Workforce Transitions in a Time of
Automation, o qual avaliou os empregos que serao criados e eliminados até
2030. Esse relatério afirma que a automacéao tera impacto de longo alcance na
forca de trabalho global: 50% das atuais atividades de trabalho s&o
tecnicamente automatizaveis (sendo necessario a adaptagao de tecnologias) e
6 em cada 10 ocupagdes tém mais de 30% de atividades que séo tecnicamente
automatizaveis. Ainda, até 30% das horas trabalhadas em todo o mundo
poderao ser automatizadas até 2030. Um dado muito importante é: entre 400 e
800 milhdes de individuos poderao perder seus empregos devido a automagao;
e 75 a 375 milhées, podem precisar mudar de categoria ocupacional e
aprender novas habilidades. Para que ndo haja um aumento do desemprego,
os trabalhadores deslocados deverdo ser reintegrados rapidamente no
mercado, caso contrario, o desemprego aumentara no curto e médio prazo.
Nesse cenario, acreditam que, em 2030, 8% a 9% da demanda por mao de
obra envolverao novos tipos de ocupagdes, ainda ndo existentes.

Também em 2017, o Fundo Monetario Internacional publicou um
estudo - Why Is Labor Receiving a Smaller Share of Global Income?
Theory and Empirical Evidence - que mostra que a renda obtida pelo
trabalho, incluindo beneficios, esta em queda em muitos paises; comegaram a
cair nos anos 80, nas economias avangadas, atingindo o nivel mais baixo
pouco antes da crise financeira de 2008-9 e ndo se recuperou materialmente
desde entdo; nas economias emergentes e em desenvolvimento, os salarios
estdo em queda desde o inicio da década de 1990. Entre 1991 e 2014, a
participagéo do trabalho diminuiu em 29 das 50 maiores economias, as quais
representaram cerca de 2/3 do PIB mundial em 2014. O estudo citado também
verificou que a queda na participagdo do trabalho tem sido concomitante ao
aumento da desigualdade de renda. A automacéao, a importacéo e o offshoring
levaram a perdas de longo prazo em empregos de méo-de-obra intermediaria e
deslocamento de trabalhadores de nivel médio para empregos com salarios
mais baixos. (DAO, Mai Chi. et al., 2017) Salutar apresentar pensamento

correlato:
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[o avango tecnolégico] E também um motor propulsor, criando
diferengas cada vez maiores ao longo do tempo em areas com
as quais nos preocupamos - riqueza, renda, padrbes de vida e
oportunidades de progresso. [...] Gostariamos que o progresso
nas tecnologias digitais fosse uma maré crescente que
elevasse todos os barcos igualmente em todas as areas, mas
néo é. [...] poderiamos considerar a crescente desigualdade um
problema menor se as pessoas na base também estivessem
vendo suas vidas melhorarem gragas a tecnologia.
(BRYNJOLFSSON; MCAFEE, 2014, P. 148)® [traduc&o
nossaj

No mesmo ano, a International Bar Association Global Employment
Institute (IBA GEIl), publicou o relatério Artificial Intelligence and Robotics
and Their Impact on the Workplace. O estudo feito constatou que 1/3 dos
trabalhos atuais que exigem um diploma de bacharel poderédo ser realizados
por maquinas ou software inteligentes, trabalhos individuais desaparecerao
completamente e novos tipos de empregos serao criados. Felizmente, nenhum
trabalho sera perdido abruptamente, ocorrera uma transicdo gradual que ja
comecou. Ainda, informa que 1 hora de trabalho de produgéo custa a industria
automotiva aleméa mais de € 40 e o uso de um robd custa entre € 5 e € 8 por
hora. E destaca aspectos importantes: os robds ndao podem ficar doentes, ter
filhos, entrar em greve, ndo se distraem, ndo se cansam, nem tém direito a
férias; funcionam 24 horas por dia, 7 dias por semana; e tém precisdo maior
que a de um ser humano, em regra. Por isso, empresas da China ja estéo
comegando a construir fabricas em que os robds substituirdo 90% dos
trabalhadores humanos. Além disso, o citado relatério declara que a
automatizacéo de postos de trabalho em paises em desenvolvimento pode se
tornar um grande problema, em virtude da dificuldade de integrar o excedente
de trabalhadores; e esse desemprego em massa poderia levar a catastrofes
humanas e a uma onda de migragdo. Também é alegado que os empregos
com baixa ou média qualificacdo serdo eliminados nos paises em

desenvolvimento e nos paises desenvolvidos.

3 Texto Original: “It is also an engine driving spread, creating larger and larger differences over time in
areas that we care about— wealth, income, standards of living, and opportunities for advancement. [...]
We wish that progress in digital technologies were a rising tide that lifted all boats equally in all areas, but
it’s not. [...] we might consider rising inequality less of a problem if people at the bottom are also seeing
their lives improve thanks to technology.”
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Ainda em 2017, a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Comércio e
Desenvolvimento® publicou um “resumo de politicas” - Industrial Robots and
Inclusive Growth - descrevendo algumas das possiveis consequéncias da
revolugdo dos robds. De acordo com esse resumo, os robds impulsionam a
competitividade internacional dos custos das empresas o que pode ser fator
estimulando para as exportagdes e fazer com que outros paises suportem
parte das consequéncias adversas da automacgao por robds, em virtude da
reducao da produgéo e das oportunidades de emprego.

Em 2018, a Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Econdmico® publicou o relatério Job Creation and Local Economic
Development 2018: Preparing for the Future of Work no qual abordou os
riscos da automatizagdo do emprego. Os dados obtidos referem-se a 21 paises
e foi constatado que a variagcdo geografica do risco de automatizagdo do
emprego € extraordinariamente elevada; em algumas regides a quota de
empregos em alto risco €, em média, 40%, em outras regides é de 4%. Estima-
se que, aproximadamente, 14% dos empregos correm esse risco € que 32%
possam sofrer alteragdes significativas.

No mesmo ano, a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT)®
publicou um relatério - Robots worldwide: The impact of automation on
employment and trade - em que foi analisado o impacto dos robds no
emprego e no comércio. Observaram que o efeito dos robds sobre o
crescimento do emprego em nivel global é negativo, sendo 11 vezes mais forte
nas economias emergentes do que nas desenvolvidas. Pelas estimativas feitas
descobriram que o aumento do numero de robds levou a uma queda no
emprego global de 1,3% entre 2005 e 2014. Esse impacto nos paises
desenvolvidos é de -0,54%, mas nos paises emergentes é de 14%. Dessa
forma, constaram que o efeito prejudicial dos robés sobre o emprego esta
concentrado nas economias emergentes, tanto dentro dos paises quanto por
meio da cadeia global de suprimentos (em virtude do re-shoring®).

3 United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD)

» Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD)

* International Labour Office (ILO)

¥ 0 termo re-shoring ¢ utilizado quando empresas de paises desenvolvidos acham mais lucrativo retornar
a produgdo “para casa” depois de ter destinado a economias emergentes de baixo custo.
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No inicio de 2019, a OIT publicou um novo relatério, chamado
Trabalhar Para um Futuro Melhor, que expde agbes que podem ser tomadas
para que tenhamos um futuro estavel e justo de trabalho. Acreditam que os
avangos tecnoldgicos criardo novos empregos, mas faz um alerta: “a economia
digital provavelmente ampliara tanto as diferengas regionais quanto as de
género” (OIT, 2019, P.18) e “sem agao decisiva estaremos sonambulizando em
um mundo que amplia a desigualdade, aumenta a incerteza e reforca a
exclusdo, com repercussoes politicas, sociais e econémicas destrutivas.” (Ibid,
P.21).

Também em 2019, o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA)
publicou um “texto para discussdo” - Na era das Maquinas, o Emprego é de
Quem? Estimagdo da Probabilidade de Automacdo de Ocupagdes no
Brasil - para estimar probabilidades de automagao das ocupagdes no Brasil.
Verificou-se que, se as empresas decidirem por automatizar as profissbes com
alta chance de automagéo, aproximadamente 30 milhdes de empregos
estariam em risco até 2026.

Em maio desse ano, os economistas Daron Acemoglu e Pascual
Restrepo publicaram um estudo - Robots and Jobs: Evidence from US Labor
Markets— em que analisaram o efeito do aumento do uso de robds industriais
entre 1990 e 2007 nos mercados de trabalho dos Estados Unidos da América.
Foi mostrado que os avangos na tecnologia robética podem reduzir o emprego
e os salarios. Destacam que o impacto dos robds é diferente de outros tipos de
capital e tecnologia. Informam que robds industriais sdo maquinas totalmente
auténomas, ou seja, nao precisam de um operador humano e podem ser
programadas para executar varias tarefas manuais. A pesquisa feita estima
que um robd a mais para cada 1000 trabalhadores reduz a taxa de emprego
para a populagdo em cerca de 0,2% e os salarios em 0,42%, ou seja, 1 novo
robd reduz o emprego por cerca de 3,3 trabalhadores. Importante mencionar
que a medida utilizada de exposicdo de robés nédo esta relacionada a
tendéncias passadas, de periodo que precederam o inicio de avangos rapidos
em tecnologia robotica.

Em junho, a Oxford Economics publicou o relatério How robots
change the world What automation really means for jobs and productivity.

Estimou-se que, até 2030, 20 milhdes de empregos industriais em todo o
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mundo podem ser substituidos por robds; cada novo robd industrial acaba com
1,6 empregos industriais. Verificou-se que nas regides onde as pessoas tém
habilidades mais baixas, que tendem a ter economias mais fracas e altas taxas
de desemprego, sdo muito mais vulneraveis a essa perda de empregos. Em
média, um novo robd desloca quase o dobro de empregos em regides de baixa
renda em comparagao com regides de renda mais alta do mesmo pais.

A automagédo continuara a impulsionar a polarizagéo regional
em muitas das economias avangadas do mundo, distribuindo
de forma desigual os beneficios e os custos em toda a
populagdo. Essa tendéncia se intensificara a medida que o
impacto da automagdo nos empregos se disseminar da
industria para o setor de servigos, fazendo com que as
questdes sobre como lidar com os trabalhadores deslocados
sejam cada vez mais criticas. (OXFORD ECONOMICS, 2019,
P. 7)%® [tradugdo nossal

Entretanto, acredita-se que o aumento da automagéo impulsionara o
emprego e o crescimento econdmico. Dito isso, o estudo exprime a importancia
de acdes governamentais para evitar o aumento da desigualdade de renda.

A PricewaterhouseCoopers (PWC) realizou uma pesquisa, também em
2019, chamada Sizing the Price of Al, encomendada pela Microsoft, que
indicou que investir em inteligéncia artificial pode reduzir os impactos
ambientais no mundo e pode render U$15,7 trilhGes para a economia global até
2030. Os resultados da pesquisa indicam que a inteligéncia artificial pode levar
um ganho estimado de 0,5% a 1,0% de empregos em todo o mundo até 2030.
Porém, acreditam que sem incentivos e mudangas nas politicas para garantir
que todas as regides estejam prontas para essa mudanca, as desigualdades
econdmicas e climaticas serdo exacerbadas. Quanto aos empregos, afirmam
ser necessario o apoio dos governos aos trabalhadores deslocados e afetados
por esses avangos tecnolégicos.

Ainda em 2019, a Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU)* publicou
um relatério - The impact of rapid technological change on sustainable
development - baseado no documento de trabalho preparado pelo

secretariado da Commission on Science and Technology for Development nas

* Texto Original: “Automation will continue to drive regional polarisation in many of the world’s
advanced economies, unevenly distributing the benefits and costs across the population. This trend will
intensify as the impact of automation on jobs spreads from manufacturing to the services sector, making
questions about how to deal with displaced workers increasingly critical.”

3 UNITED NATIONS (UN)
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suas deliberagdes da 222 sessédo. Esse relatério aborda o impacto da rapida
mudanga tecnoldgica no desenvolvimento sustentavel®’. E deixado claro que
“sem politicas adequadas de ciéncia, tecnologia e inovagao, é improvavel que
as tecnologias, sejam elas antigas ou novas, apresentem progresso em relagéo
ao desenvolvimento global.”*' (UN, 2019, P.1). Ainda, entendem que a
protegao social reforcada é importante para compensar os impactos negativos
sobre 0 emprego e proteger os que nao conseguem se adaptar as rapidas
mudangas, visto que elas “tem o potencial de perpetuar divisdes existentes
dentro e entre paises, mulheres e homens, populagdes rurais e urbanas e
comunidades ricas e pobres™? (Ibid, P. 8).

Laura Tyson (2017, Valor Econdmico), economista, explica que a
“polarizacdo alimenta a crescente desigualdade na distribuicdo da renda da
mao de obra, o que por sua vez impulsiona o crescimento da desigualdade
geral de renda”. Relembrando, o termo polarizagao € utilizado para se referir ao
processo de queda da demanda relativa nos trabalhos “medianos” em razéo da
demanda relativa em empregos qualificados e bem remunerados e em
empregos menos qualificados e de baixa remuneragdo (GOOS; MANNING,
2007). E é essa polarizagao do trabalho que causa o aumento da desigualdade
de renda. Lanna explana que a polarizagéo tende a acentuar a desigualdade
de renda ja existente e considera ser esse “o impacto mais assustador da
introdugdo das tecnologias advindas da Inteligéncia Artificial.” (LANNA, 2018,
P. 27); visto que “A extrema desigualdade de oportunidades e condigbes de
remuneragdes tendem a bloquear o desenvolvimento econdmico e minar a
estabilidade social e politica [e] tém reflexos na mobilidade socioeconémica dos
individuos” (KOHLER, 2018, P.41).

Por todo exposto, pode-se observar que a automagédo junto a
inteligéncia artificial pode acelerar as  transferéncias de renda dos

trabalhadores para os donos de capital e que, além disso, os salarios dos

ONa 212 sessdo, ocorrida em maio de 2018, em Genebra, a Commission on Science and Technology for
Development selecionou esse tema como um dos temas prioritarios para o periodo interanual de 2018-
2019. E, em janeiro de 2019, o secretariado da referida comissdo convocou uma reunido do painel 15 a 17
de janeiro de 2019, em Viena, para melhorar a compreensdo deste tema e para assistir a Comissdo nas
suas deliberagdes na 22* sesséo.

“ Texto Original: “without appropriate science, technology and innovation policies, technologies, be they
old or new, are unlikely to deliver progress regarding global development.”

2 Texto Original: “[Rapid technological change] has the potential to perpetuate existing divides within
and between countries, women and men, rural and urban populations and rich and poor communities™
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trabalhadores tendem a ser distribuidos de forma desigual — em virtude da
polarizagéo dos empregos; dessa forma, vé-se o crescimento da desigualdade
de renda.

4. Protecao dos direitos humanos e coesao social

Os Estados possuem o dever de assegurar que os direitos humanos
sejam usufruidos por todos, independentemente de raga, sexo, nacionalidade,
etnia, idioma, religido ou qualquer outra condigédo. Os direitos humanos incluem
o direito a vida, a liberdade, ao trabalho, a protegdo contra o desemprego, a
condigdes justas e favoraveis de trabalho, a educagao, a saude, ao bem-estar,
entre muitos outros. Dessa forma, a obrigacdo estatal de proteger toda a
sociedade contra abusos cometidos por quem quer que seja (terceiros ou o
proprio Estado) estd fundamentada no direito internacional de direitos
humanos. Isso também implica em uma obrigagédo a todos os agentes sociais,
incluindo as empresas, que devem, antes de tudo, respeitar esses direitos.

A tecnologia existente hoje é capaz de automatizar grande parte dos
postos de trabalho que existem, produzindo com maior rapidez e eficiéncia,
reduzindo os custos das empresas e aumentando sua receita extra, como
evidenciado nos estudos e relatérios apresentados. E, considerando que os
direitos humanos séo fundados sobre o respeito pela dignidade e o valor de
cada pessoa, sdo universais, inalienaveis, entre outras caracteristicas, é
evidente que a diminuigdo dos postos de trabalho em virtude da automacao
viola esses direitos e aumenta a desigualdade social.

Nessa linha, sabendo-se que geragao de externalidades positivas séo
custosas, e ndo sdo voluntariamente financiadas pelos detentores dos fatores
de produgdo, o Estado precisa empoderar-se como sujeito ativo desse
processo de reequilibrio. Nas bases do estado de bem-estar social, como
forma de manutengdo da coesdo de uma sociedade, € preciso que sejam
desenvolvidos meios eficazes de devolver a oportunidade de o ser humano
participar novamente do sistema binario capitalista - como parte dos fatores de

producéo e, igualmente, como agente de demanda; “Uma classe saudavel de

consumidores é essencial tanto para o crescimento econémico quanto para a
estabilidade social.”*® (MCKINSEY GLOBAL INSTITUTE, 2017b, P.124).

Assim, para que a completa disruptura social ndo ocorra, sao
necessarias agoes comprometidas por parte dos governos, trabalhando para
que o mercado exista conforme as bases da coesdo social. “As escolhas
sociais determinardo se as trés transigcdes da forga de trabalho que se
aproximam serdo tranquilas ou se a desigualdade de desemprego e renda
aumentara.”* (Ibid, 2017b, P.1).

O Banco Mundial*®

divulgou o Relatério de Desenvolvimento Mundial
de 2019 - The Changing Nature of Work — que analisa as mudangas
ocorridas em virtude dos avancos tecnoldgicos atuais e opina como os
governos podem agir. O relatério destaca a importancia de uma maior protegéo
social e de sua extensao a todas as pessoas da sociedade, independente do
trabalho que executam; para isso, sugere que os governos mobilizem receitas
adicionais aumentando a base tributaria. E enunciado que sistemas
aprimorados de assisténcia social podem reduzir o 6nus da gestao de risco na
regulamentacao trabalhista, visto que a@ medida que ha maior protecao das
pessoas por meio desses sistemas, a regulamentagao trabalhista pode facilitar
a movimentagdo entre empregos. Dessa forma, entende-se que “Um novo
contrato social exigiria, portanto, uma mobilizagao significativa de receita pela
maioria dos governos em todo o mundo.”*® (BANCO MUNDIAL, 2019, P. 131).
No mesmo sentido, no relatério da OECD para os Ministros das
Finangcas e Governadores dos Bancos Centrais do G-20 - Tax policies for
inclusive growth in a changing world -, publicado em julho de 2018, foi
destacada a necessidade de resolver os desafios distributivos e garantir
igualdade de oportunidades. O relatério expds que os governos devem adaptar
a carga tributaria para apoiar o crescimento inclusivo e garantir recursos fiscais
suficientes. “Embora o tamanho do governo possa variar de pais para pais,

aumentar a receita de maneira eficiente, efetiva e equitativa para enfrentar

“ Texto Original: “A healthy consumer class is essential for both economic growth and social stability.”
* Texto Original: “Societal choices will determine whether all three of these coming workforce
transitions are smooth, or whether unemployment and income inequality rise.”

> World Bank Group (WBG)

“® Texto Original: “A new social contract would therefore require a significant mobilization of revenue by
most governments worldwide.”
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esses desafios continua sendo uma meta politica fundamental.”*” (OECD,
2018b, P. 9).

Nesse diapasédo, tendo em vista que todo direito tem um custo, e que
para a diminuicdo da desigualdade social é necessaria a devolugdo da
capacidade de participante econdmico, sendo o Estado o coordenador das
politicas publicas, faz-se necessario o aumento da sua receita disponivel por
meio da tributacdo para garantir os direitos que se compromete a assegurar.
Ford (2019) entende que conforme os empregos e a renda forem atingidos pela
automacao, os consumidores poderao vir a carecer de renda e do poder de
compra necessarios para estimular a demanda - fundamental para o
crescimento. Além disso, salienta que os empregos sao o principal mecanismo
por meio do qual o poder de compra é distribuido e que uma concentragdo de
renda exagerada entre uma pequena parcela de clientes é uma ameaca a
viabilidade dos mercados que suportam esses setores. Isto posto, a tributagéo
do superavit oriundo da automacgdo poderia amenizar os efeitos disruptivos
desta, propiciando a criagdo e a aplicagdo de politicas publicas que visem a
reaproximagao entre o capital e o trabalho humano.

A primeira proposta de taxagao dos robés foi feita pela Unido Europeia.
Os legisladores europeus sugeriram o tratamento dos robds como “pessoas
eletronicas” para fins de contribuicdes fiscais e previdenciarias. Porém, a
proposta foi rejeitada pelo Parlamento Europeu em 16 de fevereiro de 2017. No
dia seguinte, Bill Gates declarou sua defesa ao “imposto sobre robds”, ele
acredita que a aplicagéo deste poderia retardar a disseminagdao da automagéao
e financiar outros tipos de emprego (DELANEY, 2017). Ainda, em Séao
Francisco, um politico preocupado com a crescente desigualdade de renda
provocada pela automacgao, propds que a cidade de Sao Francisco adotasse
um imposto de automagao no qual as empresas pagariam impostos sobre folha
de pagamento de maquinas com base nos impostos sobre folha de pagamento
que a automagao substitui. O primeiro pais a introduzir o “imposto sobre robds”
foi a Coréia do Sul, em 2018. (MAZUR, 2018).

E evidente que a automagdo cria uma necessidade de maior
investimento do governo (ABBOTT; BOGENSCHNEIDER, 2017). A redugao

47 Texto Original: “While the size of government may vary from country to country, raising revenue
efficiently, effectively, and equitably in order to address these challenges remains a key policy goal.”
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do numero de pessoas empregadas resulta em uma reducédo na quantidade de
impostos sobre o trabalho arrecadado pelo governo — fonte de receita que
ajuda a financiar a Previdéncia Social e outros beneficios sociais —, 0 que afeta
significativamente a capacidade do governo de continuar a financiar seus
gastos. Importante observar que o deslocamento dos trabalhadores humanos
pelos robds aumentara os gastos do governo, visto que sera necessario a
aplicagdo de programas sociais para apoiar os desempregados. Portanto, se o
valor da renda do trabalho diminuir, a base tributaria também diminuira. Dessa

forma, um “imposto sobre robds” protegeria a base tributaria e forneceria aos
governos receitas que poderiam ser usadas para apoiar os trabalhadores
deslocados e fornecer outros beneficios sociais para mitigar a desigualdade
econdmica. (MAZUR, 2018) “Os impostos sdo o principal elemento de
redistribuicdo de riquezas nas sociedades modernas.” (MOREIRA, 2019, P.65).

[...] na medida em que novas tecnologias e aumento de méo-
de-obra aumentardo a produtividade, a renda e a riqueza, os
governos poderdo descobrir que o aumento da arrecadagéo
tributéria proporciona espago para melhorar as redes de
segurancga social para melhor apoiar aqueles que precisam de
apoio para se adaptarem a nova mercado de trabalho.

Isto poderia ser alcangado através da reforma e extensédo dos
esquemas existentes de protecdo social, ou através da
mudanca para um modelo totalmente novo, como a ideia de
renda basica e servicos basicos.”® (WORLD ECONOMIC
FORUM, 2018, P. 23) [tradug¢&o nossa]

O aumento da desigualdade prejudica o bem-estar e pode ter
consequéncias negativas para o crescimento econdmico, visto que a
produtividade pode ser menor e levando em consideragao as dificuldades de
investimento em qualificagédo daqueles com baixa renda. Ainda, o aumento da
obsolescéncia do trabalho e do risco social, provocado pelas demandas por
protegao social ampliada, também prejudicam o bem-estar e podem criar maior
pressdo sobre as finangas publicas. (O'REILLY, 2018) Por essa razao,
importante seria o investimento publico em politicas sociais que fornecessem

os direitos basicos a toda populacéo. Pierdona e outros autores entendem que

% Texto Original: “[...] to the extent that new technologies and labour augmentation will boost
productivity, incomes and wealth, governments may find that increased tax revenues provide scope to
enhance social safety nets to better support those who may need support to adjust to the new labour
market.

This could be achieved through reforming and extending existing social protection schemes, or through
moving to a wholly new model such as the idea of basic income and basic services.”
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o investimento em um nivel minimo e capacidades nos mais variados aspectos
contribui para a redugdo das desigualdades. (PIERDONA et al, 2019). Isto
posto, faz-se necessaria uma melhor distribuicdo da riqueza e a promogéo do
minimo de renda que garanta a dignidade aqueles que ndo conseguem se
inserir, temporaria ou permanentemente, no mercado de trabalho. (CARDOSO,
2018).

Como entendido por Fernando Henrique Cardoso (2018), havendo
recursos, ndo ha razdo para nao assegurar uma renda minima universal.
Eduardo Suplicy (2003), na mesma linha, infere que a implementacdo de um
Programa de Renda Basica pode constituir-se em uma etapa importante para
erradicar a pobreza e diminuir a desigualdade social, além de ser compativel
com o incremento da competitividade das economias nacionais e, portanto,
com a sustentabilidade do desenvolvimento econdmico, o que permite com que
as pessoas vivem com maior dignidade e liberdade.

5. Consideragoes Finais

Por meio dessa pesquisa, verificou-se que o trabalho vem sofrendo
mudancgas desde a Primeira Revolugao Industrial, em virtude da mecanizagao.
Mas, cré-se que as mudangas advindas da Quarta Revolugéo Industrial serdo
mais custosas, pois podem fazer com que o medo presente desde aquela se

concretize: a expressiva diminuicao dos postos de trabalho.

Diversos estudos, em todo o mundo, foram feitos para averiguagéo
dessa possibilidade e para proposicdo de medidas que retardem os efeitos
negativos dessas mudancas ou que os previnam. Desse modo, percebeu-se
que essa diminuicdo dos postos de trabalho pode afetar toda a economia,
fazendo com que a desigualdade ja existente cresga, ocorrendo uma disruptura
social. A vista disso, sem a atuagdo governamental, as pessoas afetadas por
essas mudangas podem viver um cenario critico, de ndo respeito aos direitos

humanos e a sua dignidade.

Isto posto, foi evidenciado nesse trabalho a proposta de criagdo de um

“imposto sobre robds”; contribuindo, assim, para o aumento da receita para

criagdo e aplicagcdo de politicas publicas, como a introdugdo de uma renda
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basica para a sociedade. Esse imposto, portanto, seria utilizado como elemento
de redistribuigao de riquezas e promogao de respeito a dignidade e aos direitos

humanos.
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PROSTITUIGAO COMO TRABALHO: PREMISSAS PARA A
CONSTRUGAO DE UMA REGULAMENTAGAO TRABALHISTA
EFETIVA

Elis Regina Arévalos Soares*’*

Michael Willian Conradt®**
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capitalismo.

Resumo: O tratamento juridico sobre a prostituicdo possui diferentes correntes
tedricas. Enquanto o proibicionismo visa coibir a pratica da prostituicdo, o
regulamentarismo busca a regulamentagdo com a finalidade de proteger as
prostitutas. No abolicionismo, ndo ha qualquer regulamentacdo, de cunho
trabalhista ou mesmo criminal. Por fim, no neoabolicionismo, existe um objetivo
claro de se abolir a prostituicdo. Estabelecidas as premissas tedricas, constata-
se no Brasil a adogédo do abolicionismo. Paralelamente, constata-se no pais
uma realidade socio-cultural muito especifica, marcada por ao menos trés
caracteristicas: 1) a cultura do estupro, presente desde a colonizagdo; 2) os
conservadorismos de cunho cristdo; e 3) as dimensdes e diferengas regionais
existentes. Neste contexto, se vé presente tdo somente o registro da
prostituicdo no CBO e criminalizagdo da cafetinagem. Tentativas de se adotar
uma regulamentagao ocorreram no congresso nas ultimas décadas, sem a
apresentacdo de maiores atengbes a tais peculiaridades. O primeiro projeto,
apresentado em 2003 pelo Dep. Fernando Gabeira, visava estabelecer a
exigibilidade pelo pagamento do servico de natureza sexual, e ficou marcado
pela sua simplicidade. O segundo, apresentado no ano seguinte, tentou
estabelecer mecanismos de protecdo dos trabalhadores da sexualidade nas
searas civel, trabalhista e previdenciaria. Por fim, em 2012, foi apresentado
projeto para regulamentar a atividade dos profissionais do sexo, estabelecendo
a diferenga entre prostituicido e exploragdo sexual, a ser vedada pelo
ordenamento. A proposta de uma regulamentagdo efetiva nasce dos deveres
constitucionais impostos ao Estado, orientados pela dignidade da pessoa
humana, com consequente missdo de erradicagdo da marginalizagdo, e
concretizagéo do direito social da seguranga e assisténcia aos necessitados.
Neste sentido, uma regulamentacéo efetiva levaria em conta ainda preceitos do
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direito do trabalho, que reconhece a legitimidade da exploragéo do trabalho,
legitimando-a, mas atenuando, em observancia a dignidade da pessoa
humana. Analogicamente, a regulamentacdo reconhece e legitima as
exploragbes do capital e do patriarcado sobre a prostituta, e ndo tem o condéo
de extingui-las, mas tdo somente combater parcialmente a vulnerabilidade. E
por isso que uma regulamentagdo deve ser pensada e aplicada em paralelo
com politicas publicas de fato efetivas, a combater os males envoltos ao
fendmeno social pela raiz. Ainda, a regulamentagdo da prostituicdo no Brasil
ndo podera se resumir a importagdo de um dos modelos tedricos estudados.
Ao contrario, as peculiaridades da realidade brasileira devem ser
profundamente compreendidas no processo de construgcdo de uma
regulamentagao de fato efetiva para o combate a vulnerabilidade.

Abstract: The legal treatment of prostitution has different theoretical currents.
While prohibitionism aims to curb the practice of prostitution, regulation seeks
regulation to protect prostitutes. In abolitionism there is no regulation of a labor
or even criminal nature. Finally, in neoabolitionism, there is a clear objective to
abolish prostitution. Once the theoretical premises are established, the adoption
of abolitionism is verified in Brazil. At the same time, there is a very specific
socio-cultural reality in the country, marked by at least three characteristics: 1)
the rape culture, present since the colonization; 2) Christian conservatism; and
3) the existing regional dimensions and differences. In this context, only the
record of prostitution in the CBO and the criminalization of pimping are present.
Attempts to adopt a regulation have taken place in the congress in recent
decades, without the attention paid to such peculiarities. The first project,
presented in 2003 by Dep. Fernando Gabeira, aimed to establish the
enforceability for the payment of the service of a sexual nature, and was
marked by its simplicity. The second, presented the following year, tried to
establish mechanisms to protect workers from sexuality in civil, labor and social
security fields. Finally, in 2012, a project was presented to regulate the activity
of sex workers, establishing the difference between prostitution and sexual
exploitation, to be forbidden by law. The proposal for effective regulation arises
from the constitutional duties imposed on the state, guided by the dignity of the
human person, with the consequent mission of eradicating marginalization, and
realizing the social right of security and assistance to the needy. In this sense,
effective regulation would also take into account precepts of labor law, which
recognizes the legitimacy of the exploitation of labor, legitimizing it, but
attenuating it, in compliance with the dignity of the human person. Similarly,
regulation recognizes and legitimates the exploitation of capital and patriarchy
over the prostitute, and is not in a position to extinguish them, but only partially
to combat vulnerability. That is why a regulation must be thought of and applied
in parallel with really effective public policies, to combat the evils involved in the
social phenomenon at the root. Still, the regulation of prostitution in Brazil
cannot be reduced to the importation of one of the studied theoretical models.
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On the contrary, the peculiarities of the Brazilian reality must be deeply
understood in the process of building an effective regulation to combat
vulnerability.

Introdugéo

A prostituicdo enquanto fendbmeno esteve presente na esmagadora
maioria das sociedades existentes. Tal constatagdo resulta tanto de uma
analise histdrica quanto de uma abordagem socioldgica, aplicavel as mais
variadas comunidades contemporaneas.

Embora o fendmeno social prostitucional e os tratamentos juridicos de
cada sociedade apresentem muitos tragos em comum, existem peculiaridades
em cada realidade social que devem ser observadas para a construgao de uma
resposta juridica adequada por cada Estado. As prostitutas de cada pais,
regido ou comunidade lidam com demandas muito especificas, delineadas por
critérios sociais, econdmicos, raciais, culturais e de género. Ter essa nogao
firme é essencial para a constru¢cdo de uma proposta juridica.

Neste sentido, é possivel afirmar também que as respostas do direito a
pratica prostitucional se fazem latentes de diferentes formas. Identificam-se
tratos juridicos de carater repressivo ou regulador, sempre a incorporar as
peculiaridades de cada realidade social e cultural, de forma direta - quando ha
percepgao expressa das peculiaridades locais pelo legislador - ou indireta -
quando um conjunto normativo € moldado pela realidade social em que se
aplica.

O Brasil ndo escapa dessa premissa. E um pais com profundas
desigualdades regionais, marcado pela miscigenagao originada do estupro,
dotado de uma realidade prostitucional marcada por questdes de raga, classe e
género.

Neste sentido, esta justificada a proposta deste trabalho: a partir das
peculiaridades sociais da realidade brasileira envolta a prostituicdo, bem como
das premissas teodricas e juridicas estudadas, estabelecer as diretrizes a serem
observadas por uma regulamentacdo trabalhista efetiva. Assim, pretende-se
desenvolver um estudo a respeito de consideragdes preliminares fundamentais
para a construgdo de uma regulamentacgao trabalhista da prostituigdo no Brasil.

1. Posicionamentos tedricos a respeito do tratamento juridico da
tematica

O tratamento juridico da prostituicdo ainda é um objeto que gera debates
efervescentes em fungédo da forte carga moral que a sociedade insiste em
depositar em torno desta tematica na forma de tabu. No cenario internacional,
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percebe-se atualmente uma divisdo em quatro grandes correntes tedricas no
que diz respeito a abordagem juridica desta delicada matéria. Sado elas:
proibicionista, regulamentista, abolicionista e neo-abolicionista.

A opgao por cada uma dessas correntes resulta de uma confluéncia de
fatores historicos, politicos e culturais dos Estados que as adotam. Vale
sublinhar, esses fatores sdo indissocidveis quando da estruturagdo da
abordagem juridica desse fendmeno, o que pode gerar, por vezes,
posicionamentos conflitantes e paradoxais nas hipéteses em que o trato
juridico ndo esta plenamente adequado as particularidades comportamentais
da sociedade a que se aplica.

1.1 A Corrente proibicionista e a regulamentarista

Os paises adeptos a corrente proibicionista admitem a prostituicdo como
uma forma de violéncia contra a mulher e por isso criminalizam seus institutos.
Este modelo objetiva primordialmente erradicar a prostituicdo através da
repressao social e punic¢ao juridico-penal. Sao passiveis de punigdes a pessoa
que se prostitui, os eventuais prestadores de servigos de intermediagdo ou
facilitagao da prostituicao e, também, os clientes.

Estados que optam por este formato de concepgao juridica em geral
correspondem a aqueles onde existe intenso conservadorismo moral
associado, ou nao, a forte cultura religiosa. Sdo exemplos: Marrocos, Arabia
Saudita, Roménia, Lituania, Croacia, Egito, China e Estados Unidos da
América.

A criminalizagdo da pratica prostitucional ndo se traduz como extingéo
de tal comportamento, mas sim como tentativa frustrada de adequagéao social
a um juizo de valor culturalmente determinado. Neste sentido, os criticos
avaliam esse sistema como insuficiente, por ter consequéncias como a
intensificacdo da marginalizagdo, estigmatizagdo e encarceramento.
Preterindo, portanto, questdes de saude e seguranga publicas para privilegiar
um artificio que simula o acato a costumes anacrénicos. (TENORIO, 2016)

Num outro viés surge o sistema regulamentarista, que ao admitir a
constancia da prostituicdo na sociedade opta por desenvolver ferramentas
juridicas de controle e vigilancia. Devem ser mencionados, neste campo, os
modelos Holandés e Alemado. A Holanda se destaca por ser pioneira no
processo de regulamentagédo da prostituicho — bem como na vanguarda de
outras diversas pautas progressistas —, entretanto, a Alemanha demonstra
particular preocupagao com a protegéo dos trabalhadores, delineando institutos
juridicos operaveis no ambito trabalhista, civel e de seguridade social.
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Nesse sistema, a trabalhadora sexual é legitimada e dotada de direitos e
deveres. Ao abandonar praticas negligentes e admitir que a prostituicéo existe
no contexto social, o Estado incorpora responsabilidades quanto a garantia do
bem estar dessa parcela da populagdo, observadas suas especificidades.
Ademais, concomitantemente, passa a possuir respaldo para que exija o
cumprimento de deveres, como 0 pagamento de impostos ou a realizagéo de
exames periddicos, em alguma paises.

Nao raro, a implementagdo do Sistema Regulamentarista é precedida
por um fracasso do Sistema Proibicionista, o que pode ser lido como um indicio
de uma das principais falhas da vertente regulamentarista. O processo de
produgdo das normas referentes as trabalhadoras da prostituicdo, nesses
casos, € inundado de perspectivas ainda contaminadas pelo discurso
depreciativo a pratica prostitucional. Isto faz com que a regulamentagao, por
vezes, oficialize procedimentos de segregacédo e objetificacdo de corpos —
como a demarcagao de regides destinadas a prostituicdo ou medidas de cunho
sanitario, respectivamente — endossando vulnerabilidades e estigmas através
do amparo juridico.

1.2 Correntes abolicionista e a neo-abolicionista

A corrente Abolicionista, atualmente adotada pelo Brasil, caracteriza-se
pela auséncia de regulamentagéo perante o fendbmeno da prostituicdo em si,
seja no aparato trabalhista ou no aparato criminal. Nos paises adeptos a esta
vertente, existe a coibicdo de praticas facilitadoras da prostituicao, entretanto,
prostituir-se ndo é crime, tampouco consumir a prostituigdo (TENORIO, 2016).
Produz-se, assim, uma conduta de acentuada invisibilizacdo da prostituicao
através da aboligdo de produgéao legislativa sobre o assunto.

Esta invisibilizag&o traz consigo uma total inseguranca juridica e social a
essas trabalhadoras(es). Embora ndo venham a ser penalizadas pela pratica,
estdo, ainda, desamparadas pela falta de suporte quando de situagdes que
demandem a protecdo de bens juridicos na relagdo prostitucional ou em
decorréncia dela. Para esta vertente, a prostituta nada mais € do que uma
vitima da comercializacdo da sexualidade, ainda assim, ndo ha alguma
previsdo de forma especifica de protegéo ou reparagéo a esta vitimizagao.

Para além da vertente abolicionista de regulamentacao, existe a corrente
abolicionista da prostituigdo, chamada de “Neo-abolicionista”. Essa opgéo de
tratamento juridico teve como pioneira a Suécia, mas também foi adotada pela
Islandia e pela Noruega, o que fez com que ficasse conhecida como “Modelo
Noérdico” (ou “Modelo Sueco”). Trata-se do entendimento de que toda forma de
prostituicido € uma forma de violéncia ao corpo da mulher e, portanto, uma
manifestagdo de um machismo absolutamente opressor. Desta maneira, este

161




modelo opta pela criminalizagdo do cliente, ou seja, é licito prostituir-se,
entretanto € ilicito consumir a prostituigao.

Essa estrutura de carater paradoxal, assume a existéncia da prostituigao
e da subjetividade dos sujeitos presentes neste fendbmeno e, por isso, pretende
erradicar a pratica prostitucional tornando-a inexecutavel. Entretanto, acaba por
propiciar um cendrio de marginalidade ainda mais intenso as reconhecidas
vitimas desses sistema, que, em fungao da ilicitude de seus clientes, estaréo
inseridas em situagdes de clandestinidade e vulnerabilidade. Cabe destacar,
porém, que na Suécia o0 modelo apresentou resultados controversos: ainda que
a criminalizagdo do consumo da prostituigdo tenha reduzido o ndmero de
clientes internos, aumentou o ndmero de suecos que viajam em busca de
turismo sexual.

2 A (des)regulamentagao da prostituigdo no Brasil

Atualmente, ndo se constata no Brasil a presenca de uma
regulamentagao preocupada com as mazelas sociais realidade brasileira. Em
que pesem as consideragdes acima, que apontam a realidade sociocultural
brasileira referente ao fendbmeno da prostituigdo de mulheres cis e transexuais,
meninas e travestis, o ordenamento juridico brasileiro ndo oferece uma
resposta através de politicas legislativas efetivas a combater as desigualdades
geradas.

A matéria legal sobre o tema esta restrito a disposigdes do Coddigo
Penal. Neste sentido, destaca-se a criminalizagdo da cafetinagem, conforme
artigos 229 e 230 do Cdédigo Penal. Nao se observa, neste sentido, a existéncia
de um conjunto normativo com proposi¢cdes positivas, mas tdo somente
repressivas, a desconsiderar a posi¢cao de vulnerabilidade da potencial vitima,
a prostituta.

No ambito trabalhista, ha apenas mencgao na Classificagéo Brasileira de
Ocupagdes. Ou seja, a prostituigdo como trabalho é observada pelo direito
administrativamente, tdo somente a partir de Portaria do Ministério do Trabalho
e Emprego, que cadastrou a profissdo de prostituta no rol oficial de
ocupacdes®”.
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5198-05 — Profissional do sexo. Garota de programa, Garoto de programa, Meretriz, Messalina,
Miché&, Mulher da vida, Prostituta, Trabalhador do sexo. Descrigdo Sumdria: Buscam programas sexuais;
atendem e acompanham clientes; participam em ages educativas no campo da sexualidade. As
atividades sdo exercidas seguindo normas e procedimentos que minimizam 2 vulnerabilidades da
profissdo. Disponivel em: <http://www.mtecbo.gov.br/cbosite/pages/pesquisas/BuscaPorTitulo.jsf>.
Acesso em: 02 ago. 2019.
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Entretanto, tentativas de regulamentagcdo surgiram no Congresso
Nacional nas Ultimas décadas. Desde 2003, ao menos trés projetos de lei cujo
objeto era a regulamentagéo da prostituicdo enquanto trabalho tramitaram no
congresso. Contudo, nenhum destes obteve éxito.

2.1 Particularidades do contexto socio-cultural brasileiro

Ainda que paises como o Brasil e a Bélgica tenham optado pela mesma
metodologia de tratamento juridico, a abolicionista, ndo é de se surpreender
que o desenvolvimento dessa problematica se da de maneiras distintas nesses
dois Estados. A abordagem estatal ao fendbmeno prostitucional esta
singularmente relacionada com a origem e a formagéo da cultura da sociedade.
Portanto, seria incoerente esperar os mesmos resultados e o mesmo modo de
adesdo em paises que possuem entre si tantas divergéncias estruturais — seja
ao comparar-se a Belgica, ao Marrocos, a Alemanha ou a Suécia.

O Brasil ostenta muitas particularidades em seu trajeto histérico de
formagéo social que hoje se refletem como elementos sensiveis a tematica da
prostituicdo. As parcelas mais vulneraveis encontradas nos recortes de classe,
raga e género correspondem as caracteristicas mais presentes no cenario
prostitucional. Tal observagao néo pode ser deixada de lado ao se projetar uma
forma de tratamento da prostituicdo.

A historia brasileira nos mostra que nossa sociedade desenvolveu-se
tendo como base o estupro de mulheres pretas e indigenas (OLIVEIRA, 1999) .
A cultura do estupro no Brasil € tdo antiga quanto a chegada dos povos
europeus nessas terras. Entendendo-se superior o olhar para os povos nativos
e 0s povos escravizados, em especial para as mulheres dessas comunidades,
o homem Europeu sempre acreditou poder dispor de seus corpos. Esse
comportamento foi perpetuado e reproduzido ao longo de geragdes, como uma
heranga, e hoje se traduz como o que chama-se “cultura do estupro”. Trata-se
da aceitagdo e naturalizacédo da violéncia sexual contra o corpo da mulher, e
pode se manifestar das mais diversas formas — desde a depilagado
compulsodria até a culpabilizagéo da vitima de abuso ou assédio.

Os séculos de escravizagdo e subjugagdo das populagbes nativo
americana e afrodescendente refletem-se hoje na existéncia do racismo
estrutural. A estigmatizaco e marginalizagdo sofridas pela comunidade negra®
nao se separa do impulso prostitucional. A vulnerabilidade que engloba essa
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Encaixam-se nessa definigdo, segundo o IBGE, as pessoas pretas, pardas e indigenas.
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parcela da populagdo pode ser lida como uma das motivagdes que leva a
submiss@o da mulher negra a prostituigdo, sem desvincular-se, ainda, do fator
de classe econémico-social (WERNECK, 2013).

Ademais, encontra-se como elemento de impacto na problematica que
contorna a prostituicdo, a forte influéncia do cristianismo na construgao de
valores e de tabus na sociedade brasileira. Deste topico decorrem entraves a
solugéo de problemas relevantes a prostituicdo, como a questéo do aborto, a
transfobia, o desestimulo ao autoconhecimento do corpo feminino, o uso de
preservativos e a maternidade compulsoéria, por exemplo.

Outra caracteristica de grande relevancia na analise das particularidades
do contexto brasileiro é a dimensdo geografica do pais. As proporgdes
continentais brasileiras admitem em si uma grande pluralidade de realidades
que podem se diferenciar expressivamente entre si. Ndo se nega a existéncia
de um rol de dificuldades a serem superadas por todas as prostitutas, em
comum, entretanto, seria imprudente desconsiderar que certas adversidades
sdo impostas com base na regido geografica onde a trabalhadora sexual se
encontra.

Desta forma, a construgdo do tratamento juridico da prostituicdo no
Brasil ndo pode se desvincular dessas particularidades histéricas e socio-
culturais. Muito pelo contrario, deve ser elaborada tendo em vista este conjunto
de questdes e objetivando a sua elucidagdo com base nos principios
constitucionais e em seu viés progressista.

2.2 O projeto de Lei n.° 98/2003: a exigibilidade da remuneragédo ao
servico sexual e a descriminalizagao

O primeiro projeto de lei que visou regulamentar a questdo da
prostituigéo foi apresentado pelo entdo Deputado Federal Fernando Gabeira, a
época no Partido Verde, em 2003.

O projeto se caracterizou por estabelecer a exigibilidade do pagamento
pela prestagcdo de servicos de natureza sexual. Assim, pretendia declarar
legalmente a exigibilidade pela “prestacdo dos servigos de natureza sexual”’,
estabelecendo que o pagamento seria devido segundo o tempo de
disponibilidade, mediante solicitagédo ou n&o. Além disso, tal pagamento seria
exigivel apenas pela pessoa que tivesse disponibilizado o tempo para
prestacao (BRASIL, 2003, p. 1). Observam-se disposicbes normativas de
natureza civil, a representar uma ruptura com o modelo vigente, restrito ao
ambito criminal.

Em segundo lugar, o projeto pretendia também revogar os crimes de
favorecimento da prostituicdo, casa de prostituicdo e trafico internacional de
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pessoa para fim de exploragdo sexual, prevista no Art. 231 do CP (BRASIL,
2003, p. 1). Neste sentido, também apresentava uma tendéncia
descriminalizadora.

Politicamente, defendeu o deputado que as criminalizagbes falharam.
Portanto, o PL 98/2003 se sustentava sobre a ideia de que as estratégias de
supressao da prostituigdo, incluindo as mais violentas, ndo lograram éxito.
Assim, caberia ao Estado admitir tal realidade e langar bases para a redugéo
dos maleficios resultantes da marginalizagado. Assim, estabeleceu as diretrizes
acima mencionadas, com inspiragéo direta em lei alem&o que tornou exigivel o
pagamento pela prestagao de servigos e suprimiu o crime de favorecimento da
prostituicéo, decorréncia l6gica da licitude (BRASIL, 2003, p. 2).

Durante a sua tramitagdo, foram elaborados trés pareceres pela
Comissao de Constituicdo e Justica. Destes, apenas o primeiro, assinado pelo
Deputado Federal Chico Alencar (PT), foi favoravel. Os demais, formulados
pelos Deputados Aloysio Nunes Ferreira (PSDB) e Antonio Carlos Magalhaes
Neto (DEM) se apresentaram contrarios, gerando o seu arquivamento
(ROMFELD, 2018, p. 150).

O projeto foi rejeitado em razédo da resisténcia de setores conservadores
do congresso. Os deputados da CCJ que votaram de forma contraria
argumentaram que a tipificagdo do contrato de prostituicdo n&o seria
compativel com o ordenamento juridico brasileiro em razédo da fungao social do
contrato (ROMFELD, 2018, p. 155).

Algumas criticas podem ser feitas ao projeto.

Primeiramente, é notavel a sua simplicidade, conforme entende
ROMFELD (2018, p. 159). No ambito civel, sdo apenas trés dispositivos (art.
1°, e §§ 1° e 2°), a estabelecer trés pontos: 1) a exigibilidade do pagamento; 2)
o tempo de disponibilidade como critério; e 3) a limitagdo da exigibilidade a
prestadora dos servigos de natureza sexual. A complexidade da realidade
social que cerca a prostituicao certamente exigiria disposi¢cdes normativas mais
numerosas e minunciosas, para uma efetiva regulamentacdo preocupada com
a desmarginalizagao das prostitutas.

Em segundo, o projeto se traduz em mera reprodugdo da
regulamentacdo alema. Em da leitura da exposi¢cdo de motivos, é possivel
perceber que se tratou de simples transcricdo da regulamentacdo alema da
prostituicdo (BRASIL, 2003, p. 2).

Portanto, o projeto representou uma tentativa de transplante jurl’di0053,
nos termos teodricos propostos por LEGRAND (2014, p. 111). As normas sobre
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o tema existentes no ordenamento juridico alemdo ndo podem ser
transplantadas para o direito brasileiro, visto que incidiriam sobre uma
realidade social completamente diversa. Assim, entende-se que o projeto
pecou ante a auséncia de uma analise prévia e aprofundada a respeito das
especificidades da realidade brasileira no tocante ao tema.

2.3 O projeto de lei n.° 4.244/2004: os trabalhadores da sexualidade

O segundo projeto de lei apresentado foi proposto pelo Deputado
Eduardo Valverde, do Partido dos Trabalhadores, em 2004.

O PL 4.244/2004 inovou por apresentar o conceito de “trabalhadores da
sexualidade”. Segundo norma prevista, estes seriam definidos como “pessoa
adulta que com habitualidade e de forma livre, submete o préprio corpo para o
sexo com terceiros, mediante remuneragao previamente ajustada, podendo ou
nao laborar em favor de outrem”. Observa-se ainda a figura de equiparagao
com pessoas que expdem o corpo, em carater profissional, em locais ou
condigdes de provocar apelos eréticos (BRASIL, 2004, p. 2).

Além da definigdo acima apontada, estabeleceu ainda um rol nao
taxativo de trabalhadores da sexualidade. Assim, a incidéncia da lei se
expandiria para além da prostituicdo em si: dangarinas/dancgarinos,
gargonetes/garcons com atividade secundaria apelativa sexualmente,
atrizes/atores em filmes ou pegas ponograficas, acompanhantes intimos,
massagistas de estabelecimentos com finalidade erética e gerentes de casa de
prostituicdo (BRASIL, 2004, p. 2).

Também visou determinar a possibilidade de organizacdo das
trabalhadoras/es em cooperativas ou empresas. Desta forma, possibilitaria a
exploragdo econdémica de prostibulos, casas de massagens, agéncias de
acompanhantes e cabarés, tendo em mente a seguranga da profissao
(BRASIL, 2004, p. 3).

Por fim, buscou também enquadrar o trabalho na prostituicao sujeito as
condigbes especiais da legislagdo previdenciaria (BRASIL, 2004, p. 3).

O seu tradmite no congresso foi curto. Apds trés meses, o proprio autor
do projeto pediu o seu arquivamento. Especula-se que a atitude tenha

5198-05 O transplante juridico é conceituado um transporte de regras, instrumentos juridicos
ou decisoes judiciais. Contudo, entende o autor que as regras ndo podem ser transportadas, visto que
estdo dotadas de uma bagagem sdcio-histdrico cultural (LEGRAND, 2014, p. 16).
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integrado estratégia para centrar forgas no primeiro projeto, visto que ambos os
projetos vinham de deputados do mesmo partido (ROMFELD, 2018, p. 163).

O projeto possui alguns méritos.

Em primeiro, apresentou maior minlcia ao tratar das questdes
enfrentadas pelas prostitutas. O grande ponto positivo foi a insercdo da
expressao “dentre outros”, tornando o rol de trabalhadores da sexualidade
aberto, para possibilitar a maxima abrangéncia de protegao.

Além disso, apresenta dispositivos interessantes dos pontos de vista
trabalhista e previdenciario. Reconhece a possibilidade de prestagéo de servigo
de forma subordinada em proveito de terceiros, delegando as condigbes de
trabalho a serem estabelecidas em contrato. Ainda, cria mecanismos de
protecdo através da seguridade social, ao estabelecer a aposentadoria de
trabalho sujeito as condigdes especiais.

ROMFELD critica apenas a exigéncia de registro nas Delegacias
Regionais de Trabalho, ante uma provavel exposi¢cao da imagem das mulheres,
considerando-se a cultura estigmatizante existente no Brasil (2018, p. 164).

2.4 Projeto de lei n.° 4.211/2012: a distingdo entre prostituicdo e
exploragao sexual

O mais recente projeto de lei apresentado com a intengéo de firmar uma
regulamentagao legal da prostituicdo veio em 2012, pelo Dep. Jean Wyllys, e
foi batizado com o nome da prostituta e militante Gabriela Leite.

Girou em torno da terminologia “profissional do sexo”. Segundo o Art. 1°,
este seria “toda pessoa maior de dezoito anos e absolutamente capaz que
voluntariamente presta servicos sexuais mediante remuneracdo” (BRASIL,
2012, p. 1).

Na justificativa, o deputado afirmou que o escopo da propositura visava
reduzir os riscos danosos da atividade, bem como desmarginalizar a profissao,
e sobretudo combater o que conceituou como exploragéo sexual (BRASIL,
2012, p. 3).

O mote do projeto, assim, reside na diferenciagdo entre prostituicao e
exploragdo sexual. Se a prostituicdo é atividade nZo criminosa e profissional
(BRASIL, 2012, p. 4).

A exploracédo sexual se conceitua (1) pela apropriagéo total ou
maior que 50% por terceiro(s); (2) pelo ndo pagamento do
servico sexual prestado voluntariamente; ou (3) por forcar
alguém a se prostituir mediante grave ameaga ou violéncia.

167




Neste sentido, a exploragdo sexual € crime e se tipifica
independente da maioridade ou da capacidade civil da vitima.

A atividade do profissional do sexo, por outro lado, seria necessariamente
voluntaria e diretamente remunerada, podendo ser exercida somente por
absolutamente capazes, conforme Art. 1° (BRASIL, 2012, p. 3).

Neste sentido, o projeto visava vedar qualquer pratica que se
enquadrasse no conceito de exploragao sexual.

Destaca-se ainda por: 1) incentivar o uso de cooperativas pelas
profissionais do sexo; 2) criminalizar tdo somente a exploragdo sexual,
alterando os Arts. 228, 229, 230, 231 e 231-A do Cddigo Penal; e 3) conceder
ao profissional do sexo o direito a aposentadoria especial de 25 anos (BRASIL,
2012).

O projeto recebeu a mesma sorte dos seus predecessores, tendo o seu
arquivamento determinado pela Mesa Diretora da Camara dos Deputados®.

Para além dos méritos citados, o projeto é criticavel em alguns aspectos.

O principal ocorre na limitagdo da apropriagdo maior do que 50% do
rendimento da prestagdo de servigo sexual por terceiro. Possibilitaria-se uma
exploragéo de até 50% dos rendimentos da profissional do sexo, claramente
favoravel ao empresario sexual. Neste sentido, ROMFELD (2018, p. 169):

O préprio conceito de exploragédo sexual, a principio, mostra-se
mais favoravel ao empresario do sexo do que aqueles que se
prostituem, pois somente se configura com a apropriacéo de
mais de 50% dos rendimentos da trabalhadora sexual,
percentual aparentemente elevado e desfavoravel para esses
profissionais.

Em segundo, a proposta legislativa carece de maiores consideragbes a
respeito da subordinagdo existente entre a profissional do sexo e o terceiro que
explora seus rendimentos. Se na relagdo de trabalho, em geral, ja esta
marcada pela assimetria fatica existente entre os seus integrantes, no caso da
prostituicdo a desigualdade se potencializa: ha violéncia concomitante do
capital e do patriarcado, a ensejar uma resposta regulamentadora nao
contemplada pelo PL 4211/12, que vise atenuar a exploragdo estrutural do
trabalho da prostituta.

54 Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitaca

0?idProposicao=551899>. Acesso em: 02 ago. 2019.
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3 O papel do direito do trabalho em uma regulamentagao efetiva

3.1 Os deveres constitucionais do Estado brasileiro

Ao Estado brasileiro, foram atribuidos deveres pela Constituicdo Federal,
orientados, sobretudo, pela dignidade da pessoa humana, prevista no Art. 1°.
Segundo BARROSO, trata-se de um consenso ético essencial no mundo
ocidental. Para o autor, a dignidade humana identifica: 1) um valor intrinseco
de todos os seres humanos; 2) a autonomia de cada individuo; e 3) esta
limitada a restrigbes legitimas em nome de valores sociais ou interesses
estatais (2014, p. 72). A dignidade humana esta intimamente relacionada com
os direitos humanos, e é fundamento da republica.

Tal orientagdo levou a Constituicdo Federal a eleger como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil a erradicagédo da
marginalizagao, prevista no Art. 3°, lll. O Estado deve construir uma sociedade
justa e igualitaria, empregando meios efetivos para dar cabo ao seu objetivo de
erradicar a marginalizagdo (MENDES; BRANCO, 2015, p. 129).

Importa também ao presente estudo o fato de que, nos termos do Art. 6°
da lei maior, sdo direitos sociais a segurangca e a assisténcia aos
desamparados. Tais direitos resultam, logicamente, na imposicdo do dever ao
Estado, de agir em suas atribuigbes para garantir a concretizagdo destes
direitos, especialmente aos grupos desamparados.

Disso decorre que o Estado esta obrigado a propor politicas legislativas
efetivas para dar conta dos problemas socioeconémicos diretamente ligados ao
fendmeno da prostituigdo. Os dados sociais apontados acima tornam clara a
situagdo de vulnerabilidade e exclusdo social vivenciada pelas trabalhadoras
prostitutas.

Este é o ponto de partida aqui determinado para a proposi¢cdo de uma
regulamentagdo da prostituicdo efetiva: a existéncia de deveres estatais
decorrentes das determinagdes constitucionais de: 1) combate a
marginalizagao, pautada pelo valor da dignidade da pessoa humana; e 2) o
direito social & segurangca e assisténcia aos desamparados, diretamente
aplicavel as mulheres em situagao de prostituigao.

3.2 A fungdo protetora do Direito do Trabalho aplicavel a
prostituicao

Adotamos como premissa que a proposta de uma regulamentagao
propositiva da prostituicdo deve observar a condigdo da prostituta como
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trabalhadora, seja esta autbnoma ou subordinada, ante a inafastavel condigéo
de vulnerabilidade no amplo e diversificado contexto social, econémico e
cultural brasileiro.

Neste sentido, & necessario estabelecer a compreenséo do direito do
trabalho e suas fungdes na sociedade capitalista, antes de tudo.

O direito do trabalho € ramo auténomo que nasceu para dar conta dos
conflitos emergidos das relagdes de trabalho. GODINHO define o ramo como
“complexo de principios, regras e institutos juridicos que regulam, no tocante as
pessoas e matérias envolvidas, a relagdo empregaticia de trabalho, além de
outras relagdes laborais normativamente especificadas” (DELGADO, 2017, p.
51).

Portanto, o ramo do direito ora abordado possui uma inegavel fungao
protetiva, que cai a favor do trabalhador, visto que reconhece a desigualdade
fatica e a situacdo de hipossuficiéncia daquele que vende a sua forga de
trabalho.

Na sociedade capitalista, o Direito do Trabalho possui dupla fungao: 1)
mascarar as desigualdades entre capital e trabalho; 2) ocultar o conflito de
interesses entre capital e trabalho, através do contrato (ALI, 2001, p. 91). Desta
forma, entendem os tedricos criticos que o ramo juslaboral se presta a legitimar
a exploracao do trabalho identificada a partir da percepgdo marxiana da mais-
valia.

Portanto, o direito do trabalho reconhece a inafastavel condicdo de
exploragéo do trabalho, e ao reconhecer, a legitima. Nesta esteira, o projeto de
uma regulamentacao da prostituicdo no ambito trabalhista ndo pode abandonar
tal premissa. Ha, de um lado, uma mentalidade protetora, mas acompanhada
de uma legitimacao da exploragéao.

A exploracdo do trabalho na prostituicdo, contudo, ndo se limita a
opresséao do capital, trazendo a tona em conjunto a exploragéo patriarcal.

Disso decorre uma segunda conclusao: a regulamentacgéo trabalhista da
prostituicdo ndo pode ser compreendida como uma solugéo definitiva para os
problemas sociais que permeiam o fendbmeno. Se o Direito do Trabalho, ramo
integrante de um espago superestrutural contaminado pelos interesses
econdmicos predominantes, legitima a exploragdo do trabalho nos moldes
cobrados pelo capitalismo, a regulamentacédo juridica da prostituicdo como
trabalho vai além: autoriza a exploragédo do trabalho sexual, e respalda a
opresséao patriarcal que recai sobre as prostitutas.

Se trata de um ponto de partida indispensavel para a compreensao de
uma regulamentagdo a ser construida com a finalidade adequada de servir
como instrumento de combate imediato a extrema vulnerabilidade social das
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prostitutas no Brasil. Ao se estabelecer com tais objetivos, a regulamentacao
pressupde uma atuagdo firme e positiva do Estado em paralelo, oferecendo
politicas publicas que combatam de forma efetiva os maleficios da exploracao
do trabalho sexual.

3.3 A necessidade de um Modelo Brasileiro

Diante da compreensdo de que existem deveres constitucionais para
com esta categoria e de que o Direito do Trabalho possui instrumentos capazes
de auxiliar no cumprimento desses deveres, nasce a necessidade de
desdobrar-se em torno de qual trato juridico se demonstra mais adequado.

Na realidade brasileira, como ja mencionado anteriormente neste
estudo, é clara a presenga de interferéncias histéricas que causam
desigualdades sociais. Isto posto, a prostituicdo pode ser interpretada como um
sintoma decorrente da concentracdo de vulnerabilidades em uma parcela da
populagédo que se insere nos recortes de classe, raca e género. Inegavel que
num pais com tdo alarmantes disfungbes sociais a prostituicdo nado se
demonstra como uma expressdo da liberdade sexual da mulher, possuindo
sempre em si um fundo de opressdo patriarcal somada a exploragédo
capitalista.

Desta maneira, uma abordagem proibicionista seria insuficiente para
alcancgar os principios constitucionais de igualdade e dignidade. No mesmo
sentido, a ades&do a corrente abolicionista, nos moldes hoje observados no
ordenamento juridico brasileiro, evidencia um carater negligente da maquina
legislativa e um carater hipdcrita da moral que rege o comportamento social —
a sociedade que publicamente condena a atividade prostitucional € a mesma
que, as escuras, continua a financiar e propiciar a sua manutengéo.

Dos quatro posicionamentos tedricos tangentes ao tratamento da
prostituicdo, nenhum foi elaborado tendo como objetivo a resolugdo de
questdes inerentes a cultura brasileira. Portanto, a importagédo crua dessas
normas seria uma infactivel tentativa de transplante juridico. Ndo se pode
esperar que um método projetado para um pais europeu colonizador gere os
mesmos efeitos num pais sul americano colonizado.

Sendo assim, faz-se imperiosa a construgdo de um modelo pensado
especialmente para o Brasil. As especificidades deste pais®® — quanto a
diversidade racial, estabelecimento de tabus, questbes de género, dimensodes
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geograficas, entre tantas outras — demandam uma determinagéo de objetivos
e cautelosa elaboragdo de meios. Se a prostituigdo, no cenario brasileiro,
possui indissociaveis elos com formas estruturais de opresséo, ela deve ser
extinguida, a fim de se garantir o respeito ao principio da dignidade da pessoa
humana. Entretanto, por se tratar de uma tematica tdo permanente e
entranhada, sua extingdo néo pode se dar de imediato, mas sim como objetivo
a longo prazo que depende da associagdo de ferramentas juridicas, politicas
publicas e transformacgdes culturais.

Em outras palavras, as problematicas atinentes a prostituicdo no Brasil
seriam solucionadas ao se atingir os objetivos neo-abolicionistas a longo prazo,
porém, as peculiaridades deste Estado requerem a aplicagdo de recursos
regulamentistas. Ou seja, a regulamentacgao juslaboral da prostituicdo no Brasil,
associada a intensos esforgos estatais de politicas publicas de conscientizagéo
e oferta de alternativas, serviriam como medida transitéria para que se alcance
a meta neo-abolicionista, correspondente a redugéo ou dissolugéo de condutas
opressoras que fomentam, entre outras coisas, a pratica prostitucional.

A proposta de Modelo Brasileiro, a que se dedica este estudo, pode ser
concebida, destarte, através da adogdo da finalidade neo-abolicionista e da
metodologia regulamentista quando enlagadas transversalmente sobre o
alicerce da intensa atuagao estatal com politicas publicas que tenham em sua
génese a diligente observacéo as peculiaridades sociais, politicas, geograficas
e culturais do Brasil.

Consideragoes Finais

Depreende-se do estudo realizado até aqui, a respeito da
regulamentagdo da prostituicdo no Brasil, alguns apontamentos dignos de
retomada e destaque, diligéncia a que se dedica a presente segéo.

Primeiramente, cabe sintetizar que existem, no contexto internacional,
quatro principais correntes de abordagem juridica da atividade prostitucional: a
proibicionista, a regulamentista, a abolicionista e a neo-abolicionista. O Estado
brasileiro é adepto a vertente abolicionista, ainda que nenhum desses
posicionamentos teoricos tenha sido concebido priorizando o contexto sul
americano. Isso significa dizer que no Brasil ndo ha qualquer regulamentagao
no que diz respeito a prostituicdo, ha apenas dispositivos juridicos que
interagem com institutos que circundam esta tematica.

A adocao do modelo abolicionista pode ser lida como uma metodologia
que negligencia a diversidade e as demandas advindas das peculiaridades
sécio-culturais encontradas no Brasil. Essas caracteristicas trazem consigo a
necessidade de uma producéo legislativa juslaboral que se utilize do carater

172

protetivo do Direito do Trabalho para garantir o acesso a principios
constitucionais as prestadoras de servicos sexuais. Além disso, essa
regulamentacdo deve estar acompanhada de intensas politicas publicas que
déem conta de atingir o objetivo da corrente neo-abolicionista: a extingdo da
prostituicdo — considerando-se que esta pratica, devido a estrutura capitalista
e patriarcal da sociedade brasileira, esta sempre submetida a diversas formas
de opressao.

Desta forma, diante da singularidade socio-cultural do pais, faz-se
necessaria a criagdo de um “Modelo Brasileiro”, associando e adaptando
caracteristicas das correntes  regulamentista e  neo-abolicionista,
encrementadas com a criagédo de politicas publicas efetivas.
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A ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO E A
APLICAGAO DE SUAS CONVENGOES NA PRATICA
TRABALHISTA BRASILEIRA

Daniel Luiz Pitz®®

Palavras-chave: Organizacdo Internacional do Trabalho; pratica trabalhista;

convengoes; direito internacional do trabalho; justiga social.

Resumo: O presente trabalho tem por objetivo verificar as principais
convengdes da Organizagao Internacional do Trabalho e a sua aplicabilidade
no ambito interno brasileiro, demonstrando os procedimentos necessarios para
a sua ratificagdo e renuncia. A Organizagao Internacional do Trabalho € uma
forte referéncia internacional na regulacdo das relagdes trabalhistas buscando
sempre a efetivagdo dos direitos dos trabalhadores, entendidos como direitos
humanos fundamentais, através de suas convengdes e recomendagdes que
constituem um dos meios de agdo ao servigo da justica social. Dessa forma, a
pesquisa responde o seguinte problema: Como as Convengdes da OIT séao
ratificadas e aplicadas no ordenamento juridico brasileiro? Para a realizagéo da
pesquisa é utilizado a técnica de pesquisa bibliografica, o método de
abordagem dedutivo e a natureza da pesquisa é qualitativa. Ademais, o
trabalho culmina com a concluséo, asseverando que para a ratificagdo das
convencdes deve-se observar os termos do artigo 49, inciso |, e 84, inciso VIII,
da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, sendo a sua
utilizacdo de extrema importancia na pratica forense, principalmente pelo
operador do direito, uma vez que tais normas foram incorporadas pelo Brasil
com a finalidade de defender a politica social e os direitos humanos
fundamentais dos trabalhadores, o que podem ainda ser utilizadas para dar
embasamento juridico em peti¢cdes, defesas, recursos e julgados. No entanto,
frisa-se que apesar de varias convengdes serem recepcionadas pelo Brasil,

algumas delas tem a sua aplicabilidade inibida pela incompatibilidade com a
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norma interna vigente, como o caso da Convengéo 132 que trata de férias, o
que também restringe direitos, ndo alcangando a efetividade necessaria para a
plena integracédo dos trabalhadores brasileiros ao patamar recomendado pela
Organizagéao Internacional do Trabalho e prejudicando a incorporagdo dessas
normas que asseguram direitos aos trabalhadores. Em outras searas, a
recepgao de tratados e a sua efetivagdo no pais produz resultados favoraveis,
como as Convengdes 29 e 105 que tratam sobre o trabalho forgado. Dentro
desta perspectiva é possivel afirmar que este processo ainda estda em
constante construgdo e a OIT, ndo obstante seu papel nas relagdes
internacionais, ainda nao esta totalmente integrada na pratica trabalhista
brasileira, o que pressupde prejuizos a estes trabalhadores. Novas orientagdes
emergem dos debates da OIT e, conjuntamente com os temas ja
convencionados e ainda nao incorporados, devem ser assimilados pelo pais
para a efetivagdo do ser humano na esfera do trabalho e assim diminuir as
situagdes que envolvam trabalho infantil, trabalhos forgados, dentre outras

formas degradantes.

Keywords: International Labor Organization; labor practice; conventions;
international labor law; social justice.

Abstract: The purpose of this paper is to verify the main conventions of the
International Labor Organization and their applicability in the Brazilian internal
scope, demonstrating the necessary procedures for their ratification and
resignation. The International Labor Organization is a strong international
reference in the regulation of labor relations, always seeking the realization of
workers' rights, understood as fundamental human rights, through its
conventions and recommendations that constitute one of the means of action in
the service of social justice. Thus, the research answers the following problem:
How are ILO Conventions ratified and applied in the Brazilian legal system? For
the accomplishment of the research is used the technique of bibliographical
research, the method of deductive approach and the nature of the research is
qualitative. In addition, the work culminates in the conclusion, asserting that for
the ratification of the conventions one must observe the terms of article 49, item

I, and article 84, section VIII, of the Constitution of the Federative Republic of
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Brazil of 1988, its use being It is extremely important in forensic practice,
especially by the operator of the law, since these norms have been incorporated
by Brazil in order to defend the social policy and the fundamental human rights
of workers, which can still be used to provide legal background in petitions,
defenses, appeals and judgments. However, it should be pointed out that
although several conventions are received by Brazil, some of them have their
applicability inhibited by incompatibility with the current internal norm, such as
Convention 132, which deals with vacations, which also restricts rights, not
reaching the effectiveness necessary for the full integration of Brazilian workers
to the level recommended by the International Labor Organization and harming
the incorporation of these norms that assure rights to the workers. In other
fields, the reception of treaties and their implementation in the country produces
favorable results, such as Conventions 29 and 105 dealing with forced labor.
From this perspective, it is possible to affirm that this process is still in constant
construction and the ILO, despite its role in international relations, is not yet fully
integrated into Brazilian labor practice, which implies losses to these workers.
New guidelines emerge from the ILO's debates and, together with the themes
already agreed upon and not yet incorporated, must be assimilated by the
country in order to achieve the human being in the sphere of work and thus
reduce situations involving child labor, forced labor, among others degrading

forms.

1 Introducgao

No decorrer da histéria da humanidade com as diversas mudangas
reproduzidas pelo desenvolvimento econdémico mundial, constata-se uma
propagagdo cada vez maior nas relagdes trabalhistas. A Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), criada em 1919, tem influenciado diretamente
nessa atividade, tendo como principal objetivo a busca pela justi¢ca social e a
garantia dos direitos humanos fundamentais do trabalhador.

A criagdo da OIT se pautou em questdes humanitarias, politicas e
econdmicas, ou seja, buscou-se diminuir os conflitos sociais, as condigbes

injustas de trabalho e promover a harmonizacao dos direitos trabalhistas por
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meio da criagcao e aplicagdo de normas internacionais como as convengdes e
as recomendagoes.

Por outro prisma, denota-se que OIT ndo esta totalmente integrada no
cotidiano trabalhista brasileiro, uma vez que o pais ndo tem recepcionado
devidamente as normas internacionais da OIT, ndo conseguindo assegurar a
efetividade necessaria para a plena consumagéo das préprias convengoes ja
ratificadas no ordenamento juridico.

Deste modo, o presente artigo tem por objetivo verificar a aplicabilidade
das Convengdes emanadas pela OIT no ambito trabalhista brasileiro, uma vez
que tais normas podem gerar efeitos em todas as esferas, ou seja, Judicial,
Executiva e Legislativa.

Emerge o seguinte problema de pesquisa: Como as Convengdes da OIT
sdo ratificadas e aplicadas no ordenamento juridico brasileiro? A partir desse
exame pretende-se compreender o tipo de impacto que tais normas podem
gerar nas relagdes de trabalho.

A importancia juridica e social desse artigo, portanto, decorre da
verificagdo da influéncia das normas internacionais do trabalho, mais
especificamente as convengdes da OIT, na legislagdo, na politica e nas
decisdes judiciais adotadas no Brasil. Afinal, independente do estado-membro
ter ou nado ratificado uma determinada convengdo, as normas fornecem
orientagbes e norteiam sobre a adogado de boas praticas em matéria de
trabalho e emprego.

Do ponto de vista académico, justifica-se por permitir um melhor
entendimento sobre o processo de ratificagdo e da utilizagdo das convengdes
da OIT no pais pelos operadores do direito, cujo processo possui tantas
particularidades e que, no entanto, ndo apresentam um numero significativo de
estudos e pesquisas dentro do ambiente académico brasileiro.

Para a realizagdo da pesquisa € utilizado a fonte de pesquisa
bibliograéfica estudando dados e documentos ja trabalhados por outros
pesquisadores devidamente registrados como livros e artigos. O método de
abordagem ¢ dedutivo, a natureza é qualitativa e a pesquisa é classificada

como descritiva.
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Na primeira parte deste estudo expdem-se os aspectos histéricos de
forma geral da OIT, os motivos da sua criagdo, a sua atuagéo e atribuigbes
para a efetivagdo da garantia dos direitos dos trabalhadores.

Logo apods, as principais convengdes OIT também sdo objeto de
observagédo, demonstrando-se as principais normas e sua divisdo nos mais
diversos temas, tais como politica de emprego, idade minima para ingresso no
mundo do trabalho, inspec¢ao do trabalho, entre outros.

Por fim, explora-se o processo de ratificagdo e de aplicabilidade das
convengdes da OIT no Brasil e, portanto, € o objeto de verificagdo mais

especifico do estudo.

2 A Organizagao Internacional do Trabalho

A OIT tem gerado grande repercussdo no espago mundial nas
Ultimas décadas, refletindo diretamente nos aspectos juridicos trabalhistas de
seus Estados-membros. Entretanto, antes de enfrentar diretamente o problema
de pesquisa e as questdes juridicas inerentes ao assunto, ndo se pode deixar
de apresentar seus aspectos gerais, histéricos e suas principais normas, o que

sera considerado a seguir.

2.1 Aspectos histoéricos da OIT

A Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) foi fundada em 1919,
com o fim da Primeira Guerra Mundial, pela Conferéncia da Paz com o objetivo
de criar e promover normas, recomendagbes e convengdes no ambito dos
direitos humanos fundamentais e na protecédo social do trabalhador em todo o
mundo (MENDES, 2012, p. 497).

A Alemanha e a Suiga foram os dois paises pioneiros a incentivar o seu
processo de criagao e a alterar a legislacao no &mbito interno sobre os direitos
trabalhistas. Nessa concepcéo, se fez necessario um grande processo de
conscientizagéo e divulgacao aos empregadores, trabalhadores e governantes

de todo o mundo para que essas normas fossem remanejadas para outros
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paises e que ndo houvesse uma grande crise nas relagdes comerciais
(QUEIROZ, 2007, p. 166-167).

A OIT nasce com a finalidade de alcangar a justica social no ambito
internacional do trabalho, sob o argumento humanitario, considerando a
“liberdade de sindicalizagéo, o real reconhecimento do direito de negociagéo
coletiva, a eliminagao de todos os modos de trabalho for¢ado, a erradicagéo do
trabalho infantii e a supressdo de toda discriminagdo no emprego”
(BARZOTTO, 2007, p. 75-76).

Segundo Luciane Cardoso Barzotto (2007, p. 73):

A OIT foi o primeiro regime internacional disposto
funcionalmente em matéria de direitos humanos. Regimes
internacionais séo instituigdes diferenciadas que, ao assumirem
a forma de organizagbes internacionais, possuem
caracteristicas  interestatais, base  voluntaria, ¢rgdos
permanentes, vontade auténoma para criar suas normas,
esfera prépria de competéncia e agdo cooperativa. [...] A pauta
funcional da OIT traduz as necessidades de um capitalismo
organizado, refletindo as demandas dos Estados mais
poderosos do sistema internacional que foram, no século XIX,
a Inglaterra e, no século XX, os Estados Unidos.

O surgimento da OIT teve significativo intuito de alcangar a paz mundial
através da garantia da justica social no ambito trabalhista, possuindo um
sistema tripartite, € composta atualmente por trabalhadores, representantes de
governos e de organizagbes de empregadores, estando o Brasil em ativa
participacdo desde sua criagdo (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2019a).

Ademais, com o intuito humanitario e politico, a OIT buscou trazer um
grande marco na histéria através da reconstrucdo social apds a Primeira
Guerra Mundial, baseando-se nas condigbes de trabalho que julgou
deploraveis no século XVIlII na Revolugdo Industrial, onde milhares de
trabalhadores se sujeitaram a exploragdo e a tratamentos desumanos,
sobressaindo apenas o interesse da burguesia capitalista (ALVARENGA, 2007,
p. 2).

Nesse cenario, a OIT constituindo-se como operador da justi¢ca social e
pela protegao dos Direitos Trabalhistas em todo o mundo, logo apds a criagao

da Organizacgéo das Nagdes Unidas (ONU) em 1945, a OIT passou a integra-la
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para que nado coexistisse dois Organismos Internacionais com os mesmos
encargos, passando a ser membro das Nagdes Unidas (ALVARENGA, 2007, p.
3).

Conforme ensina Renato Mendes (2012, p. 498):

Uma vez ratificadas as convengdes da OIT, um Estado-Parte,
ao estar em dissenso com seus principios ou dispositivos deve
proceder com a denlUncia da norma. Cumpre, portanto,
informar ao Diretor Geral da OIT — e este a comunidade
internacional reunida na Conferéncia Internacional do Trabalho,
e ao Secretario Geral das Nagdes Unidas que o Estado decide
ndo mais contratar com a comunidade internacional, estes
instrumentos de direitos fundamentais.

As atribuicdes da OIT sdo fundamentais no estabelecimento das leis
trabalhistas e na criagdo de politicas econémicas, frisando-se ainda que a crise
no sistema trabalhista ja existia muito antes do surgimento da crise econémica
e financeira internacional pelo processo injusto de globalizagdo que vem
ocorrendo com o passar dos séculos (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2019a).

A OIT se articula para exigir que os Estados cumpram com o seu dever
na sociedade, garantindo todo o amparo dos direitos fundamentais e visando
tornar suas convengbes presentes na politica interna de todos os
ordenamentos juridicos e no cotidiano dos trabalhadores (MENDES, 2012, p.
498).

Desse modo, a OIT busca proporcionar “uma politica social de
cooperagdo e de desenvolvimento social entre todos os sistemas juridicos
nacionais para a melhoria das condigdes de trabalho”, através da criagao de
convengdes e recomendagbes protetivas universais para os trabalhadores e
para a preservagado internacional dos Direitos Humanos do Trabalhador
(ALVARENGA, 2007, p. 57).

2.2 As principais convengoes e normas da OIT
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Uma vez abordado os objetivos e os aspectos histéricos da OIT,
passamos a definir as suas principais normas produzidas que sio divididas
entre convencdes e recomendacdes.

Na visdo de Amauri Mascaro Nascimento (2004, p. 67):

As convengdes internacionais sdo normas juridicas emanadas
da Conferéncia Revista da Faculdade de Direito de Campos,
Ano VII, N° 9 - Dezembro de 2006 448 A ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO - OIT Internacional da OIT,
destinadas a constituir regras gerais e obrigatérias para os
Estados deliberantes, que as incluem no seu ordenamento
interno, observadas as respectivas prescrigbes constitucionais.

As convengbes da OIT sao classificadas em trés tipos: as fundamentais
que compde a Declaragao de Principios Fundamentais e Direitos no Trabalho e
que devem ser ratificadas por todos os estados membros, outras quatros
convengdes que possuem preferéncia e sdo consideradas primordiais, e por
fim, as demais convengdes que se encontram agrupadas por assunto em doze
categorias (SILVA, 2019).

As principais Convengoes da OIT consideradas fundamentais séo:

A Convencgao n° 29, aprovada em 1930 na Conferéncia Internacional do
Trabalho, trata sobre a eliminagdo do trabalho forgado, trazendo mecanismos e
uma possivel solugao rapida para o problema (NASCIMENTO, A., 2019).

Conforme expde Sergio Pinto Martins (2009) a convengao n° 29 nao
considera como trabalho forgado os labores em caso de emergéncia, o servigo
militar obrigatério, a prisdo em caso de deciséo judicial transitada em julgado
ou em virtude de deliberagdo de autoridade publica, servigos no interesse da
coletividade, entre outras obrigacdes civis.

O trabalho forgado ou obrigatério pode ser elucidado como todo trabalho
ou servigo imposto a uma pessoa com intengéo de intimida-la através de uma
possivel penalizagéo e para o qual ela ndo tenha se voluntariado livremente. “A
amplitude dessa significagdo ja apontava, desde aquele momento, a
complexidade do tema, que abarca uma grande diversidade de condutas”
(REIS, NETO BARBOSA, 2013).

A Convencgao n° 81, aprovada em 1947 na Conferéncia Internacional do

Trabalho em Genebra, versa sobre a inspegao do trabalho nas industrias e no
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comeércio prevendo 39 artigos com o intuito de preservar o bem estar social do
trabalhador através da prevengdo de acidentes (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2019b).

Ademais, a convengéo n° 87, aprovada em 1948 na Conferéncia Geral
da OIT, ainda nao foi ratificada pelo Brasil e trata sobre a liberdade sindical e a
protecdo ao direito de sindicalizagdo. Suas normas dispdem uma série de
garantias para o empregador e para o empregado e estabelece a livre atividade
das entidades sindicais, sem a interferéncia das autoridades publicas (VIANNA,
2005).

Desse modo, criou-se o pluralismo sindical e se estabeleceu através do
artigo 32 o poder de criagédo de estatutos e regulamentos para as organizagdes
sindicais, a livre eleicdo dos seus representantes e a livre gestdo (VIANNA,
2005).

A Conferéncia Internacional da OIT, em 1949, aprovou também a
convengao n.° 98 que discorre sobre o direito de organizagao e de negociagdo
coletiva, definindo sobre a protegdo contra todo ato de discriminagdo que
reduza a liberdade sindical e a promogdo da negociacdo coletiva (VIANNA,
2005).

Logo, essa norma busca conservar o direito dos trabalhadores de se
organizarem contra a intervengéo dos empregadores ou de suas organizagdes,
e ao mesmo tempo também de proteger o direito dos empregadores e do
progresso da negociacéo coletiva voluntaria (VIANNA, 2005).

A Convencgao n° 100, criada em 1951, tem o intuito de proporcionar a
igualdade de salarios e de fungbes em todas as profissdes, sem qualquer
diferenciagdo baseada na raga, na cor, no sexo, na religido, na opinido politica,
na ascendéncia nacional e na origem social (ALVARENGA, 2007, p. 65).

Nesse sentido, Rubia Zatonelli de Alvarenga (2007, p. 65-66), expde

que:

A convencéo aplica-se ao saldrio de base e a qualquer outra
vantagem paga direta ou indiretamente, em numerario in
natura, pelo empregador ao trabalhador, em decorréncia da
relagdo de emprego. A convengdo, ainda, prevé que O0s
governos colaborardo com as organizagdes de empregadores
e de trabalhadores para que estes déem efeito as suas
disposicdes. O campo de aplicagdo da convengdo abrange,
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desse modo, 0 acesso ao emprego e as diferentes profissdes,
as condi¢des de emprego, assim como o acesso a formagéo. A
convengdo também prevé :: Ano Ill — Numero 38 : 22
QUINZENA DE JANEIRO DE 2007 :: 66 a colaboragdo das
organizacdes de trabalhadores e de empregadores para
promulgar leis e encorajar os programas de educagéo,
favorecendo a aceitagdo e a aplicagdo da politica nacional.
Insta destacar que a convengéo 100 da OIT foi ratificada pelo
Brasil em 25 de abril de 1957.

A Convengéao n° 105, de 1957, foi criada para fortalecer a Convengao n°
25, versando também sobre o trabalho forcado, a motivagao para sua criagéo
se deu apds o fim da Segunda Guerra Mundial devido o grande aumento do
numero do trabalho forgado principalmente por motivos politicos e ideolégicos
dos Estados (REIS, NETO BARBOSA, 2013).

“Essa convencgéo, nessa linha, veda o recurso ao trabalho forgado para
fins de desenvolvimento econdmico, educagdo politica, discriminagao,
disciplinamento ou puni¢do diante da participagdo em greves” (REIS, NETO
BARBOSA, 2013).

A Convengdo n° 111, elaborada em 1958, aborda acerca da
discriminagdo em matéria de emprego e na profissdo. Ela busca a igualdade de
possibilidades e de tratamento entre todos os trabalhadores e cria uma politica
interna que erradique toda e qualquer forma discriminagdo no ambiente de
trabalho (ALVARENGA, 2007, p. 66).

A Convengao n° 122, aprovada em 1965 em Genebra, sistematiza sobre
a politica de emprego com enfoque no crescimento econémico e na qualidade
de vida. Ela assegura ainda o bem-estar social, material e o combate direto ao
desemprego (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2019c).

A Convengao n° 129 foi criada em 1969 e trata sobre a inspeg¢édo do
trabalho na agricultura. Essa regulamentacao internacional determina medidas
e critérios minimos a serem seguidos pelos empregadores, pessoas fisicas e
juridicas, que exploram o trabalho agricola (ORGANIZACAO INTERNACIONAL
DO TRABALHO, 2019d).

A Convencado n° 138 possui 18 artigos e foi criada em 1973 pela
Conferéncia Geral da OIT com o intuito de banir o trabalho infantil, declarando
subdesenvolvidos (VIANNA, 2005).
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Os Estados que fazem parte da OIT devem seguir uma politica interna
visando a aboligdo do trabalho infantil e 0 aumento gradativo da idade minima
de admissdo ao trabalho dos jovens para contribuir com um pleno
desenvolvimento fisico e mental (VIANNA, 2005).

A Convengéo n° 144 foi criada em 1976 na Conferéncia Internacional do
Trabalho e ratificada pelo Brasil em 1994. Ela trata acerca das consultas
tripartites sobre normas internacionais do Trabalho (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2019e).

Frisa-se que, a atual reforma trabalhista, durante a sua tramitagdo no
Congresso Nacional, deveria ter observado a convengéo 144, que dispde da
necessidade de audiéncias entre os representantes dos trabalhadores, dos
empregadores e do governo, para alcangar uma maior quantidade possivel de
resultados compartilhados para todos os envolvidos (ROMANO, 2019).

A Convengéao n°® 182 da OIT, criada em 1999, trata sobre a proibicdo das
piores formas de trabalho infantil, impulsionando uma agéo imediata para a sua
eliminagéo e listando as formas de trabalho infantii como a escravatura ou
praticas analogas, utilizacdo, demanda e oferta de crianga para fins de
prostituicdo, produgéo de pornografia ou atuagdes pornograficas, a utilizagéo, o
recrutamento ou a oferta de uma crianga para atividades ilicitas, entre outras
(GARCIA, 2008).

Ademais, conforme ensina Guilherme Oliveira Catanho da Silva (2019,

p. 11), as convengdes restantes da OIT s&o divididas em doze categorias:

1) Direitos humanos basicos, 2) Emprego, 3) Politicas sociais,
4) Administragdo do trabalho, 5) Rela¢des industriais, 6)
Condigbes de trabalho, 7) Seguranca social, 8) Emprego de
mulheres, 9) Emprego de criangas e jovens, 10) Trabalhadores
migrantes, 11) Trabalhadores indigenas, 12) outras categorias
especiais.

No entanto, as recomendacgdes da OIT sdo criadas em consequéncia
das faltas aprovagdes ou de quoérum das convengdes, sendo declaradas
apenas como sugestdes para cada estado-membro, ou seja, a recomendagao
é de carater facultativo, ndo obrigando seus signatarios a ratificagdo (SOUZA,
2006, p. 448).
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Além disso, a recomendagdo tem o objetivo de contribuir com as
disposi¢cdes de uma Convencgao e ela é classificada como uma fonte material
de Direito (SOUZA, 2006, p. 448).

Desta forma, Carlos Roberto Husek (2009, p. 120) ressalta que:

As recomendagdes advém da mesma gestacdo das
Convengdes. Deste ventre legislativo internacional pode nascer
uma Convengao ou uma Recomendagdo, que na sua base tém
igual estrutura. Tudo dependera da aprovacdo em uma outra
forma. Normalmente, a Conferéncia se utiliza das
Recomendacdes (...) para disciplinar sobre temas ainda néo
completamente aceitos; sobre regras mais avangadas para os
Estados, como promogdo para universaliza-las; sobre
regulamentacéo e aplicagédo dos principios inseridos em muitas
das Convengoes.

Por fim, as resolugbes da OIT possuem a finalidade de solicitar aos
organismos internacionais ou paises a praticarem as providéncias nelas
contidas, apoiar ou combater determinados problemas sociais, ente outros
aspectos. Elas ndo possuem valor normativo, ou seja, sdo procedimentos
simples que nado acarretam qualquer obrigagdo para os Estados-membros.
(SUSSEKIND, 2000, p. 196).

2.3 A aplicabilidade das Convengoes da OIT no Brasil

As convengdes da OIT possuem similaridade com os procedimentos
internos adotados para a ratificagdo dos tratados internacionais. E necessario
observar as normas relativas a sua celebragdo previstas na Constituicédo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), com énfase nos artigos. 84,
inciso VIII, e 49, inciso |, que versam sobre a competéncia do Presidente da
Republica para consumar os tratados internacionais e do Congresso Nacional
para sanciona-los, possibilitando sua posterior ratificagédo (MAZZUOLI, 2011, p.
341-388).

Todavia, as convengdes da OIT possuem também particularidades para
a validade no ambito interno de cada estado-membro. O art. 19, § 5°, alinea b,
da Constituicéo da OIT, disserta que:
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[...] 5. Tratando-se de uma convengdo: b) cada um dos
Estados-Membros compromete-se a submeter, dentro do prazo
de um ano, a partir do encerramento da sessao da Conferéncia
(ou, quando, em razdo de circunstancias excepcionais, tal nao
for possivel, logo que o seja, sem nunca exceder o prazo de 18
meses apos o referido encerramento), a convengdo a
autoridade ou autoridades em cuja competéncia entre a
matéria, a fim de que estas a transformem em lei ou tomem
medidas de outra natureza (SUSSEKIND, 1998).

O art. 19, § 5° letra d, da Constituigdo da OIT ainda dispde que o
estado-membro ainda “comunicara ao Diretor-Geral a ratificagdo formal da
convencado e tomara as medidas necessarias para efetivar as disposigdes da
dita convengéao” (SUSSEKIND, 1998).

No Brasil, a autoridade competente que se refere a norma acima é o
Poder Legislativo, pois € 6rgao que possui a finalidade direta de legislar, a fim
de dar efeitos a aplicagdo da convengao internacional do trabalho no ambito
interno (SUSSEKIND, 2010, p. 202).

Nao obstante, as convengdes assim que sancionadas pelo Poder
Legislativo e aprovadas pelo Congresso Nacional, elas devem ser ratificadas
pelo Presidente da Republica (MELLO, 1966, p. 77-80).

Logo ap6s ser ratificada, a convengao internacional do trabalho é ainda
promulgada por decreto do Poder Executivo e publicada no Diario Oficial da
Unigo (SUSSEKIND, 2010, p. 213).

Ademais, de acordo com Valério Oliveira Mazzuoli (2015) a convengdes
da OIT em vigor no plano internacional tem validade no ordenamento brasileiro
a partir de suas respectivas ratificagoes, necessitando apenas ser publicadas
no Diario Oficial da Unido (MAZZUOLI, 2015).

Em contraponto, Zoraide Amaral de Souza (2006, p. 453) disserta que
as convengdes da OIT assim que ratificadas pelos Estados-membros passam a
vigorar 12 meses apds a data em que houver sido lavrada sua ratificagao,
desde que ja consagrada no ambito internacional. O prazo de validade de cada
ratificagcdo é de dez anos.

Frisa-se que as convencgdes da OIT e os tratados internacionais que
versam sobre direitos humanos, sédo incorporados no ambito interno brasileiro
como o status de norma materialmente constitucional, por efeito da disposi¢éo

apresentada no art. 5°, § 2°, da CRFB/1988, que assim dispde:
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Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte (BRASIL, 1988).

As convencgdes e os tratados internacionais podem ainda se equivaler a
emendas constitucionais conforme determina a regra do § 3° do mesmo
dispositivo constitucional, incluido pela Emenda Constitucional n. 45/2004, que

assim estabelece:

Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais (BRASIL, 2004).

Segundo Valerio de Oliveira Mazzuoli (2005, p. 89) o preceito
estabelecido no § 3° do art. 5° da CRFB/88 nao cessa os efeitos do § 2° do
mesmo dispositivo constitucional, ou seja, as convengdes da OIT de direitos
humanos ratificadas pelo Brasil podem ser materialmente e formalmente
constitucionais.

Além disso, apesar da reforma do texto constitucional brasileiro, pela
Emenda Constitucional n. 45/2004, em caso de conflito entre uma convencgao
internacional do trabalho ratificada e as leis nacionais, devera prevalecer a
norma mais favoravel ao ser humano, em observancia ao principio pro homine
(MAZZUOLLI, 2010, p. 104).

Desse modo, o magistrado no exercicio de suas fungbes, ou seja, ao
julgar um processo trabalhista deve aplicar a norma mais benéfica ao
trabalhador, independente se a normativa € internacional ou a interna
(MAZZUOLLI, 2015).

As Convengodes da OIT sao incorporadas de acordo com as normas do
artigo 49, inciso |, da CRFB/1988 determinando poder ao Congresso Nacional
para sancionar os tratados internacionais assinados pelo Presidente da
Republica, estruturando o sistema da internalizagdo “dentro da qual a
ratificagdo e promulgacao pelo Presidente da Republica finalizam o processo”
(SILVA, 2019, p. 12).
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Conforme expde Guilherme Oliveira Catanho da Silva (2019, p. 12-13) a
regulamentagao para a validade das Convengdes da OIT seguem os seguintes

parametros:

1) a convencéo entrard em vigor, em relagdo a cada Estado-
membro, 12 (doze) meses apés a data em que houver sido
registrada sua ratificacdo, desde que ja vigore no ambito
internacional; 2) o prazo de validade de cada ratificacéo é de
10 (dez) anos; 3) apos a fluéncia dos 10 (dez) anos, o Estado-
Membro podera denunciar a ratificagdo, mediante comunicacédo
oficial dirigida ao Diretor Geral da Reparticdo Internacional do
Trabalho — R.I.T., para o devido registro. Consequentemente, a
denuncia surtira efeito somente 12 (doze) meses apds o
referido registro; 4) decorrido o prazo de 12 (doze) meses apds
o periodo de validade da ratificagdo, sem que o respectivo
Estado use da faculdade de oferecer denuncia, verificar-se-a a
renovacéo tacita da ratificagdo por mais 10 (dez) anos. Nesta
hipétese, a faculdade de dentncia renascera apés o decurso
do segundo decénio de vigéncia da ratificagdo, aplicando-se a
mesma regra aos decénios que se sucederem. Portanto,
depois de decorridos 12 (doze) meses do depodsito do
instrumento de ratificacéo, inicia-se o periodo de vigéncia das
Convengdes que é de 10 (dez) anos. Desta forma, o prazo de
validade de cada Convencéo é de 10 (dez) anos. Quanto ao
6érgdo competente para denunciar as Convengdes da O.L.T.,
deve-se operar com a autorizagdo do Congresso Nacional,
uma vez, que, assim como as Convengdes dependem do
referendum do Congresso Nacional para serem internalizadas,
também devem se submeter ao mesmo 6rgdo para serem
denunciadas.

A OIT apresenta como um dos seus principais objetivos a
universalizagdo de suas convengdes, no entanto, esse propdsito ndo é
absoluto em razdo da aplicagdo da norma mais favoravel aos trabalhadores
que esta prevista no artigo 19 de sua Constituicdo (SOUZA, 2006, p. 452-453).

O Brasil ratificou as primeiras convengdes da OIT em 1934 pelo Decreto
423, de 1935, que versavam sobre a maternidade, o trabalho noturno das
mulheres e a idade minima para o labor nos trabalhos industriais (SCHERER,
2014, p. 86).

Outrossim, essa perspectiva histérica possibilita demonstrar que a OIT e
o Brasil passam por quase 80 anos de criagdo e de ratificacdo de normas
trabalhistas que visam assegurar principalmente os direitos fundamentais dos
trabalhadores (SCHERER, 2014, p. 86).
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Apesar de ndo ser necessaria a ratificagdo de todas as convengdes
pelos Estados-membros, os paises devem remeter a discussdo aos 6rgaos
internos competentes para apreciagdo. “No caso brasileiro, a ndo ratificagdo
enseja ainda a responsabilidade em dispor da Convengdo como origem de
normas internas” (SCHERER, 2014, p. 86).

Ademais, na visao de Paulo Marcelo Scherer (2014, p. 86):

Cabe apresentar também a possibilidade de o pais denunciar,
unilateralmente, a Convengdo previamente recepcionada,
demonstrando ndo haver interesse em manter-se sujeito a suas
orientagdes. A previsdo para o ato de denuncia vincula-se a
recepgao, entendendo-se que quem pode determinar a
recepgdo de uma Convengdo, pode denuncia-la; neste caso
da-se por Decreto Presidencial, procedendo a retirada por
escrito.

Corroborando com o exposto, a Convengéo 158 da OIT, recepcionada e
posteriormente denunciada pelo Brasil teve grande debate nos Tribunais
Superiores brasileiros. Esta norma internacional disserta sobre o término do
contrato de trabalho por iniciativa do empregador e impede a demissao
injustificada dos empregados (ALVARENGA, p. 66).

N&o obstante, por meio do Decreto n. 2.100/1996 o Poder Executivo
declarou a inconstitucionalidade da Convengao 158 da OIT com a CRFB/88,
eliminando a norma do ordenamento juridico brasileiro a partir de 1997
(ALVARENGA, p. 66).

3 Consideragoes finais

No decorrer da histéria da humanidade com as diversas mudancgas
reproduzidas, com o intuito de amenizar os problemas existentes ligados a
injustica social, criou-se a OIT. E importante recordar que o objetivo da OIT
visa melhorar a condigdo humana promovendo o acesso da populagdo mundial
ao trabalho em condic¢des de dignidade, liberdade, igualdade e seguranca.

O presente trabalho chega ao seu fim, acreditando-se que seus objetivos
pretendidos foram alcancados, quais sejam: verificar a aplicabilidade das

convengdes da OIT no ordenamento juridico brasileiro, demonstrando o
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processo de ratificagdo das suas normas com fundamento na legislagao
brasileira e internacional referente a tematica.

Contudo, antes de adentrar a tal discussdo, trouxe primeiramente os
aspectos histéricos da OIT, seus objetivos e caracteristicas. Logo apds,
demonstrou-se a finalidade das suas principais convengbes e como se
encontram subdivididas.

Ademais, ao enfrentar o problema, propriamente dito, proposto no
presente estudo, verificou-se que as normas da OIT possuem a caracteristica
da universalidade, da flexibilidade e que quando suas convengdes nado sao
ratificadas pelos Estados-membros, elas servem como apoio para a atividade
legislativa dos paises.

Com relacéo a aplicabilidade das Convengbes, primeiramente deve-se
respeitar as particularidades de cada norma e o rito legal para a aprovacao e
para a sua efetividade, perante o Congresso Nacional, nos termos do artigo 49,
inciso |, e 84, inciso VIII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Logo apds observar os requisitos expostos pela CRFB/88, as
convencgdes internacionais, entrardo em vigor com a devida publicagdo no
Diario Oficial da Unido e terdo a mesma carga valorativa das emendas
constitucionais, conforme expde o artigo 5° paragrafo terceiro, do referida
Carta Magna.

Desta forma, as convengdes da OIT, conjuntamente com a CRFB/88 e
demais leis como a Consolidagdo das Leis do Trabalho, Cédigo Civil, Cadigo
de Processo Civil, entre outros, auxiliardo diretamente todos os juristas e
aplicadores do direito em todo o pais, colaborando com a garantia dos direitos
humanos fundamentais e do principio constitucional da Dignidade da Pessoa
Humana.

Por outro prisma, algumas convengdes apesar de anteriormente
recepcionadas pelo pais, foram denunciadas por incompatibilidade com a
CRFB/88 e néo se encontram mais vigentes no ordenamento juridico brasileiro,
como o caso da Convengdo n° 158 da OIT que trata sobre o término da relagéo
de trabalho por iniciativa do empregador, o que restringiu diretamente os

direitos do empregado.
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No Brasil, as normas que protegem a dignidade dos trabalhadores e os
direitos sociais no trabalho foram incorporadas lentamente ao longo de mais de
70 anos e esse processo ainda permanece em continuidade. Novas discussoes
sdo tragadas nas Conferéncias da OIT e, conjuntamente com as convengdes ja
elaboradas e ainda nao ratificadas, elas devem ser incorporadas pelo Brasil

para a efetivagcdo do ser humano na esfera do trabalho e da sua dignidade.
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Resumo: A pesquisa tem o escopo de estudar o impacto causado aos
trabalhadores que prestam servigos para as corporagdes transnacionais
inseridas na economia compartilhada, e como essas novas plataformas digitais
influenciam no mercado de trabalho e na sociedade internacional
contemporanea, em virtude dos novos modelos de negocio do século XXI. A
pesquisa iniciar-se-a com o estudo da sociedade contemporanea, que se
depara com a expansdo da tecnologia informacional e da comunicagéo,
transformando e modificando o cenario mundial em uma sociedade globalizada
e interligada pela rede. Depois, o estudo observara a criagdo de aplicativos
inseridos na economia compartilhada, configurando uma nova relagdo de
negoécios na economia sob demanda, por se utilizarem da internet para
conectar os consumidores e fornecedores na “troca” de servicos por dinheiro,
no mundo virtual e real. Por fim, a pesquisa estudara a utilizagdo da economia
do compartilhamento pelas plataformas de cooperativismo, como meio para
impulsionar as novas modalidades do mercado de trabalho na era digital, e os

impactos aos trabalhadores que prestam servigos para grandes empresas
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inseridas na economia da demanda, a partir das plataformas de cooperativismo
dentro da sociedade internacional contemporanea. Este estudo abrange
discussoes teodricas, e, por isso, tem carater de abordagem qualitativa,
utilizando-se o método dedutivo. O entendimento dos pressupostos tedricos é
realizado pela técnica de pesquisa bibliografica.

Abstract: The research has the scope to study the impact caused to workers
who provide services for transnational corporations inserted in the shared
economy, and how these new digital platforms influence labor market and
contemporary international society, regarding to new business models of the
21% century. The research will begin with the study of contemporary society,
highlighted by the expansion of information technology and communication,
modifying world scenery in a globalized society interconnected by the network.
Later, it will study the creation of applications in shared economy, setting up a
new business relationship in the on-demand economy, for using the internet to
connect consumers and suppliers in the “exchange” of services for money, in
the virtual and real world. Finally, the research will study the use of the sharing
economy by cooperativism platforms, as tools of emerging categories of labour
market in the digital age and the impacts to the workers who provide services to
corporations grounded on the on-demand economy, starting from the
cooperativism platforms inside of contemporary international society. This study
engages in theoretical discussions, and, therefore, has qualitative approach,
using the deductive method. The understanding of the theoretical

presuppositions is accomplished by the technique of bibliographic research.
INTRODUGAO

A sociedade internacional contemporanea sofreu diversas
transformagdes ao passar das décadas devido a intensificacdo das conexdes
tecnoldgicas entre os individuos interligados pela rede. Assim, o fenémeno da
globalizagdo expande-se nos mais diversos cantos do planeta, modificando a
sociedade, agora com poder transcendente acima e além de qualquer barreira

estatal.

No alargamento dessas conexdes, verifica-se a criagdo de programas e

aplicativos que buscam atender as novas e diferentes necessidades do ser
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humano em sua vida cotidiana. No presente trabalho, a atengéo sera dedicada
ao segmento laboral e suas inovagbes no fornecimento de servigos em
relagbes de consumo por meio de aplicativos inseridos na economia sob
demanda. Por conseguinte, assiste-se a uma profunda alteragao nas relagoes
de trabalho, pactuadas sob novas premissas e executadas de acordo com
novos modelos mediados por plataformas digitais, que agora conectam a oferta
de trabalho humano com a demanda por servigos especificos e pontuais, em
que a prestagéo de atividades de transporte de pessoas, cargas e documentos,
assim como a ocupagao de espagos para moradia temporaria, por exemplo,

proliferam sob uma nova légica.

O presente estudo tem como objetivo geral verificar o impacto gerado
aos prestadores de servicos de plataformas, cujas atividades laborais séo
fornecidas pelas grandes corporagdes transnacionais introduzidas na economia
do compartilhamento. Assim, sera observada a forma de atuagdo das
plataformas eletrénicas no novo mercado de trabalho no ambito da sociedade
internacional contemporanea devido as inovag¢des no setor laboral, bem como

a vida do trabalhador diante da nova realidade no século XXI.

Assim, a pesquisa sera estruturada a partir do estudo da
caracterizagdo da sociedade internacional contemporanea e a conceituagao
das redes nas Ultimas décadas, a qual influencia e conduz a populagao
conectada para caminhos diversos com o auxilio do avango tecnoldgico. Na
sequéncia, a pesquisa estudara os principais contornos da economia sob
demanda no ciberespago, bem como a definicido de ambos os conceitos e o
surgimento das novas modalidades de trabalho decorrentes das inovag¢des dos
métodos de servicos. No fim, observar-se-do os impactos causados aos
trabalhadores na nova realidade da sociedade do trabalho. Dessa forma, sera
verificada a composi¢cdo da sociedade contemporanea diante da evolugéo da
tecnoldgica, e, consequentemente, as criagdes de novos meios de economia e
plataformas utilizadas no processo, assim como a situagdo da classe

trabalhadora que experimenta desses novos negocios atualmente.
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O objeto de pesquisa mostra-se extremamente importante na
observagéo e compreensao das complicagdes existentes em torno do tema na

sociedade internacional contemporanea.

Esta pesquisa tem carater de abordagem qualitativa, utilizando-se o
método dedutivo. O entendimento dos pressupostos tedricos é realizado pela

técnica de pesquisa bibliografica.
I- A SOCIEDADE INTERNACIONAL CONTEMPORANEA E A REDE.

As configuracdes atuais da sociedade internacional decorrem de
diversas conexdes entre os atores das relagdes internacionais e o seu
desenvolvimento nas Ultimas décadas. Dessa forma, evidencia-se que
compreender a conformagéo da sociedade internacional contemporanea é de
extrema relevancia na observagao dos conflitos e obstaculos encontrados na

arena mundial.

Assim, existe uma a limitagdo do termo “sociedade”, cujo desempenho
baseia-se na variabilidade das diretrizes da populagdo e no que discerne em
relacionamentos existentes nos Estados e organizagbes. Além disso, a
denominacao “internacional” liga-se a sociedade, uma vez que ha a conexéo e
interagdo entre o Estado de modelo nacional e as instituigbes
intergovernamentais no plano global. Nesse viés, nota-se a relevancia do
acréscimo do adjetivo “contemporanea” para a referéncia temporal disposta na
transicao entre o século XX e XXI, que, por sua vez, identifica a intensificagao
dos novos atores ndo estatais e o enfraquecimento do Estado (OLSSON, 2007,
p. 178-179).

Por isso, e mais do que um debate “entre nagdes” (internacional),
existe um essencial e indiscutivel embate entre diversos outros atores
contemporaneos, dentre os quais despontam as organizagbes

intergovernamentais e ndo-governamentais e as corporac¢des transnacionais.

Bedin (2001, p. 202), na mesma linha, visualiza a sociedade
internacional moderna a partir do contexto construido pela jungdo de

instituicdbes no campo funcional e das comunicagdes nos procedimentos em
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nivel internacional, como aliangas e diplomacia, as quais auxiliam na

manutengao da paz e na desenvoltura dos Estados.

Na observagdo da sociedade internacional contemporanea, nota-se a
sua transformacdo em sintonia com as consequéncias da globalizagdo como
fendbmeno multidimensional, que impacta tanto a economia, como também a
cultura, a politica e até o direito. Nao é possivel compreender as profundas
mudancas no cenario global e no papel de seus atores mais expressivos,
sejam estatais ou ndo-estatais, sem voltar os olhos inicialmente para os efeitos

desse fendbmeno em toda a sociedade.

Esse fendmeno caracteriza um novo modo de organizagdo do mundo
da vida na humanidade, reconfigurando a ideia de tempo e espaco, uma vez
que se redefiniu a nogdo de distancia entre os povos — agora acessiveis em
pouco tempo por rotas rapidas e mesmo em instantes pela rede mundial de
computadores — e também a nogdo de tempo das relagdes sociais, cada vez
mais instantdneas e efémeras. Assim, a globalizagdo modificou o panorama
mundial ao longo das ultimas décadas, demarcando a interdependéncia global
e a conexdo dos Estados e os novos atores ndo-estatais, os quais provocam
significativas mudancas no cenario mundial contemporaneo (BEDIN, 2003, p.
507).

Porém, é inegavel que o estudo da globalizacdo deve abranger a
pesquisa da interconexdo das redes, a qual permitiu a evolugéo da Internet em
todos os cantos do mundo. Nesse ponto, Castells (2015, p. 66) caracteriza as
redes como arranjos de nos interconectados, os quais norteiam diferentes
metas que assegurem a execugdo das tarefas na operacdo dos sistemas
programados. O autor destaca, no ambito das redes sociais, como exemplo, a
utilizacdo das estruturas e procedimentos programados por atores sociais, 0s
quais desempenham suas fung¢des de acordo com as combinagbes das metas

dispostas nesse contexto (2015, p. 67).

A eficiéncia do desempenho das redes na sociedade contemporanea
resultou no surgimento de novos atores inseridos, os quais criam variados

conteudos com sua autonomia para apresentar e conduzir os individuos
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conforme as mudancas tecnoldgicas surgem no ambito global, evoluindo com a

tecnologia informacional e da comunicagéo (CASTELLS, 2015, p. 68).

Nesse contexto, € notério o fundamental papel da globalizagdo nos
rumos da sociedade internacional contemporéanea, inclusive para defini-la em
todos os seus aspectos, uma vez que a sociedade é modificada a cada dia de
acordo com as transformacbes sofridas na arena tecnologica. E, com ela,

modifica-se a diregdo da esfera econémica, social e politica entre as nagdes.

Cabe ressaltar o relevante papel dos atores internacionais na
sociedade internacional contemporanea, os quais reconfiguram as referéncias
das relagbes na realidade atual, cuja diferenciagdo identifica-se, segundo
Oliveira (2014, p. 42), como sendo, nas Relagdes Internacionais, o classico ator
estatal, constituido pelos Estados e suas autoridades formais. Mas, no bojo
dessas transformagdes, as Relagdes Internacionais incorporam novos atores
nao-estatais de alcance global, de objetivos, estruturas e conformagdes das

mais variadas.

Assim, na arena mundial, os atores caracterizados como
transnacionais — ndo estatais - ganham protagonismo ha décadas devido ao
avango tecnoldgico e ao fendbmeno da globalizagdo, os quais fortalecem o
predominio das corporagdes na modelagem dos caminhos da populagéo global
(OLIVEIRA, 2014, p. 95).

Em particular, a relevancia dos atores internacionais nao-estatais
identifica-se através da competéncia de influenciar a sociedade para a
realizagdo de seus diversos objetivos, em especial, os econdmicos,
particularmente as corporagdes transnacionais, cujo poder econdmico é
superior ao poder de varios Estados (OLIVEIRA, 2014, p. 71), na medida em
que o faturamento anual de uma corporagéo pode ultrapassar, com facilidade o

produto interno bruto de um Estado.

O protagonismo das corporagdes nao é fruto do acaso, mas se afirmou
exatamente com a abertura e a estruturagdo de novos mercados na economia
capitalista com o impulso do fenémeno da globalizagcdo. Nessa visdo, Castells

(2015, p. 70) observa as principais atividades das redes globais, as quais
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mudam e controlam os mercados econdmicos, a distribuicdo e os servigos
fornecidos pelas corporagdes transnacionais através dos novos mecanismos

disponibilizados pela Internet e seus inovadores métodos de oferta e demanda.

Dessa forma, nota-se a complexidade de caracterizagcdo da sociedade
internacional contemporanea e seu desenvolvimento a partir das ag¢des dos
atores internacionais, principalmente os n&o-estatais, que constituem a
contemporaneidade das relagdes econdmicas, sociais e politicas entre as
nagdes, uma vez que direcionam a sociedade com auxilio da rede, em diversos
caminhos na condugdo para a efetivagdo dos propdsitos desses atores. Em
seguimento, € importante redirecionar a andlise agora para entender como
essas corporac¢des atuam na organizagdo a economia sob demanda com o uso
das ferramentas de tecnologia e informatica e colonizam o ciberespago com

novos modelos de intermediagao e prestagéo do trabalho humano.

Il- A ECONOMIA SOB DEMANDA NO CIBERESPACO E AS NOVAS
MODALIDADES DE TRABALHO NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA.

Com as novas tecnologias e o uso intensivo da Internet, diversos
campos foram afetados com as profundas transformagdes da sociedade em
rede. Porém, e no presente trabalho, o foco é centrado na reformulagdo da
economia em torno do pdlo da demanda, invertendo a preponderancia até
entdo corrente no mercado, e que passou a ser cunhada de “on-demand
economy”, como definida por Signes. Para o autor (2017, p.30), a conceituagao
desse termo deve-se as novas modalidades de trabalho existentes através de
solicitagbes de determinados consumidores por meio da Internet e da conexao
desses servigos entre os trabalhadores por intermédio de plataformas virtuais

introduzidas por corporagdes transnacionais como Uber, AirBnb e outras.

A economia do compartilhamento, segundo Scholz (2016, p. 17), pode
ser considerada uma “economia dos bicos”, porque, depois de estudo de sua
arquitetura de movimentacdo de riqueza, o autor observou que as tarefas
eventuais e esporadicas séo a base de servigos sob demanda, a qual se iniciou
para a transformagcdo em servigos privados. O trabalho como motorista
remunerado com seu veiculo préprio, em horas de folga de outra profissao, ou

a locacédo temporaria de um cémodo ocioso de sua residéncia, por exemplo,
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sdo situagdes tipicas de eventualidade ou de “bicos”, até entdo de realizagao
episddica e nao sistémica com possibilidade de exploragédo de mais-valia por

intermediarios.

Para Slee (2017, p. 21), a caracterizagdo da economia compartilhada
deve-se aos novos mecanismos de servigos que utilizam da rede na conexao
entre os consumidores e os prestadores de trabalho no “escambo” entre ambas
as realidades (real e digital). Atualmente, as plataformas em ascenséo
fornecem servigos de locomogéao por meio de veiculos e servigos imobiliarios,
como exemplo das duas corporacdes lideres do mercado ja citadas, a Uber e o
Airbnb.

Por sua vez, as interagbes entre o ser humano e a internet expandem-
se e aprofundam-se de forma veloz, em que a resolugéo dessas relagdes serve
para a criagdo e intensificagdo de inovadores métodos de trabalho que
integram as ferramentas virtuais e o mundo real, como verifica Scholz (2016, p.
10-11). A zona entre o trabalho e o ndo-trabalho, ou entre o espago privado e o
publico, torna-se cada vez mas dificil de definir.

Kalil (2017, p. 148) nota que o modelo de trabalho “on-demand’
utilizado por aplicativos criados exclusivamente para sanar as necessidades do
ser humano, como exemplo, atividades de transportes e administrativas,
proporciona ao consumidor uma qualidade minima no atendimento e execug¢ao
de determinadas tarefas conforme a sua especificacdo de tempo e local de
prestacdo. Mais do que isso, ele forma relagbes com um modelo de
contraprestagao uniformizado e ndo modulavel pela intervengdo tanto de
prestador como de tomador de trabalho, em que o contato entre ambos limita-

se a consecugao da tarefa, monitorada pela plataforma da corporagéo.

Dessa forma, a economia sob demanda ¢é utilizada na estruturagéo de
diversos tipos de servigos, os quais obtém o mesmo ideal de usufruir das
plataformas digitais para alcangar a oferta e demanda nesse novo mercado de
trabalho eletronico (SIGNES, 2017, p.30). Assim, verificam-se tanto as
inovacdes na esfera econdmica, pelo modelo de negdécios, como no setor
laboral, pelas condigdes de prestacdo do trabalho humano ofertado e acionado

sob demanda via aplicativo. E, por certo, essas novas formagdes modificam os
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caminhos da sociedade em varios aspectos, desde o choque disruptivo para os
modelos de negdcios tradicionais no transporte de passageiros ou na
hospedagem, e obviamente também nas garantias de seguranca

socioecondmica do sujeito trabalhador.

Com o desenvolvimento da sociedade na atualidade e nos
desdobramentos do mercado de trabalho, verificam-se muitas mudangas na
estrutura do mercado de trabalho. Uma pesquisa do World Economic Forum
(2018), por exemplo, aponta que, nos proximos anos, as transformacoes
globais nas relagbes laborais aumentardo consideravelmente, com o

crescimento estimado de novas profissdes de 11% até o ano de 2022.

Mais do que isso, e no mesmo estudo, 38% das empresas pesquisadas
pelo World Economic Forum (2018) acreditam surgir, nos préoximos cinco anos,
novas modalidades de produgdo nas atividades laborais e, aproximadamente,
um quarto dessa porcentagem presume a formagao de novos ramos dentro da
instituicdo em decorréncia do investimento de automagdo nas operagbes e

tarefas executadas no servico.

Nesse viés, o novo modelo das relagdes de consumo e labor insere-se
no campo do ciberespago, com a projecéo da ideia do “corpo-maquina”. Assis
(2010, p. 06) observa a relagdo do ciberespago com o papel do homem no
“sentido” da maquina e explora todo o universo do seu mecanismo, enquanto a
maquina ‘“introduz-se” em todas areas do cérebro humano. Assim, o
ciberespago conceitua-se entre outras formas como novas relagdes de
comunicagao e interatividade dos individuos que o usufruem, uma vez que
possibilita inovagdes no campo de participagéo e relacionamento numa nova
arena cibernética. Assim, os autores visualizaram esse “novo” meio de
transmissdo de ideias e mensagens com uma maior capacidade de
informacgdes interativas entre os cidaddos conectados (GONTIJO; MENDES-
SILVA; VIGGIANO; PAIXAO, 2019, p. 07).

Por sua vez, ndo ha como debater as novas modalidades de trabalho
sem mencionar a globalizagdo, a qual é responsavel pelas modificagdes nas
estruturas sociais e, principalmente, no campo econdmico. Nessa linha,

Albuquerque (2006, p. 23) aponta o desenvolvimento da sociedade juntamente

203




com o fendmeno nas tentativas de autoregulagéo do setor econémico, e como

consequéncia, evidencia-se a desenvoltura do mercado de trabalho.

Silva, Teixeira e Freitas (2015) apontam que, assim como diversas
outras criagdes do ser humano, o ciberespago € uma inovagao no mundo
eletrénico, porque, depois de formado, ndo ha mais volta, uma vez que seu
poder transcende o controle humano. Desse modo, ndo ha como saber o limite
desse novo espaco nas tecnologias existentes, e, assim, ha urgéncia em
verificar a forga dos novos mecanismos inseridos no ciberespago para a
manutengéo e evolugdo da sociedade internacional contemporanea. Assim, a
humanidade, diante do conhecimento digital, configura-se a partir dos novos
meios de vivéncia em ambos os mundos (virtual e real), e, principalmente, no
ciberespaco (SILVA; TEIXEIRA; FREITAS, 2015).

O novo modelo de negécio “on-demand economy” aglomera outros
métodos de negociagbes dentro dessa modalidade, sendo a mais utilizada a
“crowdsourcing”, que se caracteriza por prestar servico de forma
descentralizada e envolvendo determinado numero de trabalhadores no
momento em que o servigo é requisitado. Dessa forma, esse modelo norteia
trés diferentes ambitos que o formam: o primeiro é conceituado pela solicitante
do servigo; o outro elemento se estrutura pelos trabalhadores da ocupacgéao; e o
ultimo componente é a base desse mecanismo, onde encontram as
plataformas eletrénicas, que dominam a arena tecnolégica para fazer a jungéao
da oferta com a demanda (SIGNES, 2017, p. 31).

A partir desses novos mecanismos de servico na atual conjuntura da
sociedade internacional contemporanea, verificam-se as inovagdes de
diversificagéo de servigos disponiveis para a populagéo. Claus Offe e Johannes
Berger (1984, p. 97) analisam o mercado de trabalho por meio dos principios
centrais, os quais sédo a forga de trabalho e a renda, e revelam a visdo
horizontal desses principios por estarem lado a lado na utilizagcdo dos
mecanismos inseridos nas plataformas de servigo. Assim, os autores atentam
para a indispensabilidade de estudar os dois principios para auxiliar na

compreensao dos problemas existentes no setor laboral (1984, p. 97).
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Nas novas modalidades de negdcios que surgem diariamente na
sociedade internacional contemporanea, verificam-se diferentes metamorfoses
no setor laboral, social, e, em especial, no ftributario. Nesse viés, na
transformacéo das relagbes de trabalho atualmente, ha de se notar a
preocupagdo e a urgéncia de estudar o desenvolvimento desses novos
mecanismos, uma vez que impactam no futuro da humanidade pelas condi¢des

basicas para a execugdo dessas novas tarefas.

Nesse particular, imp&e-se sempre destacar o valor do ser humano na
sua insercao no mercado de trabalho, exigindo a atengéo permanente para a

preservagao da dignidade da pessoa humana nas relagdes de trabalho.

Por fim, e como se verifica neste ponto, nota-se a importancia de
compreender os processos de emergéncia de diversas modalidades de
negécios em consequéncia da insergdo da economia sob demanda no
ciberespaco e, simultaneamente, o acolhimento dos individuos perante essas
novas relagbes de trabalho e consumo intermediadas por plataformas. Em
seguimento, é fundamental avangar para tentar dimensionar os principais

impactos sobre os prestadores de servigo nessa nova realidade laboral.

lll- IMPACTO CAUSADO AOS PRESTADORES DE SERVIGOS
DESSES NOVOS MODELOS DA SOCIEDADE DE TRABALHO.

Como ja exposto, fica evidenciada a forga crescente da economia sob
demanda, na medida em que os servigos ofertados alinham-se nas plataformas
diretamente com a necessidade e a procura dos individuos conectados,
expandindo cada vez mais a interacdo entre tecnologia, pessoas e servigos
digitais (SCHOLZ, 2016, p.27).

Nao por acaso, a partir desses novos modelos de negdcio, novas
formas de “politica” surgiram para tratar tanto dos aspectos financeiros diretos
deles nos mercados de servigos, mas especialmente no tocante aos aspectos
econdmicos e sociais da nova condigao dos trabalhadores. Scholz (2016, p.20),
por exemplo, observa nos Estados Unidos um emergente processo de
administragéo das relagdes de trabalho na maioria das empresas inseridas nas

plataformas, em um contexto de falta de regulagdo das leis trabalhistas, a
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omissdo dos instrumentos de integragdo na seguridade social, a necessidade
de um salario minimo assegurado, e garantias de condigdes minimas de saude

e seguranga de um prestador de servigo.

Dessa forma, Antunes (2018, p. 25) observa o mercado de trabalho do
século atual com verdadeira precariedade nas relagbes, em que o0s
trabalhadores se obrigam a ceder em condi¢des contratuais até entdo minimas
para conseguirem uma oportunidade, ainda que eventual, instavel e insegura,
de algum ganho com a demanda por seu trabalho nas plataformas. Assim, com
a expanséo desse modelo de negdcio para os mais diversos servicos, o0 mundo
produtivo se encontra diante de uma nova estrutura de relagdes de trabalho
totalmente inexplorada e sem controle estatal, gerando a precarizagédo do
servigo flexivel daqueles que formam o novo proletariado digital.

Diante do novo cenario mundial, com as inovadoras modalidades de
trabalho, crescem igualmente os impactos diretos na vida do trabalhador, como
salarios inferiores e sem garantias, longas jornadas de trabalho em atividade
ou aguardando o acionamento pela plataforma e a fragilizagdo da saude e da
segurancga no trabalho, uma vez que a inexisténcia de legislagdo sobre o uso
de determinados aplicativos mantem as grandes corporagdes alijadas da
regulagao impositiva sobre as garantias sociais e econdmicas ao trabalhador
(ANTUNES, 2018, p. 32).

No que diz respeito a auséncia de normas federais e estaduais, basta
notar a grande dificuldade, mesmo para grandes Estados desenvolvidos como
os Estados Unidos, em regularem os aspectos contratuais dessas relagdes,
ainda que em seus elementos minimos, o que compromete a dignidade do
trabalhador e a efetivagéo dos direitos do trabalho (SCHOLZ, 2016, p. 35-36).

E inegavel o flagelo social que estd crescendo na sociedade
internacional, em decorréncia da superexploragdo nas mais diversas
plataformas virtuais, e com o descontrole das autoridades estatais perante o
gigantesco poder das corporagdes transnacionais. No mundo das plataformas
de servigcos, os ganhos sao ndo apenas precarios, mas aviltantes, porque
empresas como a CrowdFlower e a Mechanical Turk (pertencente a Amazon),

por exemplo proporcionam aos seus trabalhadores ganhos em torno de 2 a 3
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ddlares por hora trabalhada. Em contrapartida, e em localidades em que a
regulacao desses servigos foi implementada pelo poder publico, como no caso
da Uber na cidade de Los Angeles, por exemplo, os seus motoristas recebem
15 dodlares por hora como remuneragdo minima, o que & uma melhora
substancial, mas, ainda assim, fica dentro de faixas salariais modestas para a
economia regional (SCHOLZ, 2016, p. 38-39).

Slee (2017, p. 26-27) destaca a ilusdo veiculada pela maioria dessas
empresas na forma de compartilhar a sua proposta de trabalho e propagar a
idéia de que sdo uma opcgao para os trabalhadores se integrarem, e ao mesmo
tempo convencer o consumidor a usufruir do aplicativo e servigo fornecido
através desses programas. Da perspectiva da demanda, o consumidor sempre
tera algum trabalhador disponivel ofertando o servico buscado, mas
desconhece a relagdo deste com a corporagao intermediaria e percebe o
relativo baixo custo do servico como um “bom negdcio”, ignorando que essa
“vantagem” dissimula as externalidades econdmicas, sociais e humanas de
uma relagcdo de exploracdo e precarizagdo; da perspectiva da oferta, o
trabalhador permanece aguardando pelo acionamento diante de uma eventual
demanda que surja dentro do seu raio de agao, arcando com 0s custos e riscos
desse tempo de espera, que pode nunca culminar em acionamento e em
remuneragéo, além, claro, de compartilhar uma fatia dos seus ganhos com a

corporagao intermediaria.

Essa mascara cobre a verdadeira realidade da situagédo atual desses
novos mecanismos de trabalho, que promovem a instabilidade e a inseguranca
nessas relagdes trabalhistas, impulsionam um novo proletariado na era digital e
omitem-se de garantir direitos minimos como salario digno e controle de horas
trabalhadas no cotidiano desses prestadores de servico (ANTUNES, 2018, p.
23).

Nessa visdo, Antunes (2018, p. 59) registra um novo paradigma da
classe trabalhadora, uma vez que as categorias do mercado tradicional, que
lutam desde a época do taylorismo-fordismo até hoje na reivindicagdo de seus

direitos trabalhistas, assistem ao rapido desmoronamento das garantias
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protetivas do trabalhador na era digital, e percebem esse novo modelo de

negocio como o futuro sombrio das relagdes de trabalho o mundo.

Nesse viés, nota-se a complexidade e a dificuldade em controlar as
acoes dessas grandes corporagdes transnacionais em relagdo ao seu
trabalhador, que por sua vez estd desamparado pelo Estado pela falta de
regulacdo de leis efetivas para a protegdo da dignidade humana, bem como

nas suas condigdes basicas no ambiente de trabalho.

Nesse sentido, o sistema organizacional no mercado laboral sofreu
diversas mudancgas ao passar das décadas com a integragéo das tecnologias
de telecomunicagdo e de informatica numa sociedade em rede globalizada.
Com isso, a relagéo entre o capital e o trabalho, dentro da perspectiva da oferta
e demanda, modificaram a liberdade formal e sua realidade no presente setor
trabalhista (OFFE; BERGER, p. 95, 1984).

Mais do que isso, essas novas diretrizes moldaram um novo
mecanismo de competitividade, uma vez que foram se aprimorando de acordo
com as transformagdes do novo sistema de organizagdo na esfera laboral, e
consequentemente, econémica (OFFE; BERGER, 1984, p. 85). Dessa forma, a
flexibilidade de horérios e salarios se ajusta nessas novas modalidades na
tentativa de equilibrio tanto para as empresas como para o trabalhador, porém
essa nova equagado esta produzindo efeitos deletérios em toda o tecido social

da sociedade contemporanea.

Varias pesquisas tendo por objeto esses novos fatores e relagdes no
cotidiano mostram, como ja alertava a OIT, que mais de 60% dos trabalhadores
atuam no mercado informal, em que, ainda segundo a Organizagao
Internacional do Trabalho, essas atividades informais demonstram
inconsisténcias e fragilidades nas condicbes basicas para a execucdo do
trabalho, o que esta se expandindo para a relagédo de trabalho no mercado

tradicional e formal, como relata Trevizan (2019).

Na observacdo das diversas problematicas do impacto causado aos
prestadores de servicos dos novos modelos de trabalho no século XXI,

destaca-se a dificuldade de regulagdo do Estado perante essas inovagbes no
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mercado de trabalho, devido ao enfraquecimento do poder estatal frente ao
colossal poder econémico das corporagdes transnacionais, como destacados
atores internacionais ndo-estatais da sociedade contemporanea globalizada.

CONSIDERAGOES FINAIS

No decorrer do estudo, observa-se a necessidade de pesquisar o papel
das corporagdes transnacionais na economia sob demanda inserida no
ciberespaco e as consequéncias das novas relagbes de trabalho na vida dos
prestadores desses servigos no século XXI, bem como a repercussado dessas

novas modalidades na sociedade internacional contemporanea.

Dentre todas as caracteristicas que definem a expresséao “sociedade
internacional contemporanea”, nota-se que a conceituagdo permite a
idealizacédo da atual conjuntura e interligacao entre os Estados, assim como a
influéncia e a existéncia das organizagbes intergovernamentais que estédo
inseridas na sociedade. Desse modo, as diversas transformacdes que a
sociedade internacional contemporanea sofreu ao longo das décadas, em
especial, depois do surgimento do fendmeno da globalizacdo em todos os
cantos do mundo e a expansao da rede, provocaram uma rearticulagdo dos
poderes e papéis dos atores e das relagdes econdémicas e sociais de forma

transcendente.

Assim, com os avangos tecnoldgicos e as inovagdes de servigos e
consumo em diferentes areas com a utilizagdo intensiva da Internet, a
sociedade modifica-se em varios aspectos, notadamente com a disseminada
interacdo e formagédo de relagbes econdmicas e sociais por aplicativos no
cotidiano dos individuos. Dessas novidades, observa-se o modelo de negécio
“on-demand economy”, o qual se baseia no uso de aplicativos existentes nas
plataformas virtuais para fornecer servicos de diversas atividades ao
consumidor pela ferramenta virtual e, consequentemente, sua execugéo no
mundo real.

Dessa forma, nota-se a dificuldade de regulagdo e controle dessas

novas modalidades de trabalho na sociedade contemporanea, uma vez que se
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tornou um setor alijado da direta e intensa supervisdo do Estado,
comprometendo a efetividade de medidas protetivas e garantias ao trabalhador
no labor informal, em virtude da autonomia das empresas em administrarem de
qualquer maneira a prestagao desses servigos, resultando em superexploragéo
do trabalhador digital.

Por fim, ao investigar a dimensdo do servico sob demanda no
ciberespaco, verificam-se diferentes problematicas envolvendo ndo s6 o setor
econdmico, mas, principalmente, o laboral, uma vez que atinge diretamente o
trabalhador desamparado de protecao juridica, politica e social para a obtengéo
de condig¢des basicas de trabalho. Assim, esse tema tornou-se extremamente
relevante para compreender a sociedade internacional contemporanea e as
possibilidades futuras de combater e regular essas novas relagdes de trabalho

com profundos impactos sobre todo o tecido social.
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PRESCRIGAO DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR NA EXECUGAO PENAL: UMA ANALISE SOBRE O
ENTENDIMENTO DO STJ

Paulo Vitor Petris Tambosi’

Palavras-chave: direito penitenciario; execugdo penal; procedimento

administrativo disciplinar; prescri¢cdo; STJ.

Resumo: O procedimento administrativo disciplinar esta previsto no art. 59 da
Lei de Execugdes Penais (LEP), como condigdo necessaria de aplicagdo de
uma sancado ao apenado que cometer falta disciplinar no decorrer do
cumprimento da pena. Apesar da grande relevancia pratica do instituto, ndo
existe no ordenamento juridico positivo brasileiro nenhuma previséo a respeito
de qual seria o0 prazo prescricional incidente sobre a possibilidade de apuragéo
e punicao daquele que cometer conduta definida como infragdo disciplinar,
logo, coube a jurisprudéncia patria, capitaneada pelo STJ, fixar entendimento
sobre a matéria, no intuito de suprir a lacuna deixada pelo legislador. Langando
mao do método dedutivo, o presente estudo analisa entendimentos doutrinarios
sobre a problematica apresentada, bem como faz uma interpretacao a luz de
outros dispositivos legais para concluir que os precedentes provenientes do
STJ séo desproporcionais e inadequados, logo, passiveis de criticas e
corre¢des, pois equivocadamente aplicam a situacdo o menor dos prazos
prescricionais previstos para os crimes no Cédigo Penal, equiparando, assim,
uma falta punivel disciplinarmente a crimes propriamente ditos, apesar de a
doutrina oferecer possibilidades de analogia mais favoraveis ao réu, além de
julgar inconstitucional a regulamentagdo da matéria por leis estaduais, ao
passo em que ignora competéncia concorrente entre os Estados e a Unido
para legislar sobre Direito Penitenciario (art. 24, |, CF/88), devendo-se
considerar, ainda, que por autorizagdo constitucional expressa (art. 24, § 3°),
os Estados tém competéncia legislativa plena para atenderem as suas

peculiaridades, enquanto inexistir regqulamentagcéo por norma federal. Ao final,
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pelo e-mail pvtambosi@gmail.com e telefone (47) 99231-8966. Maiores informes disponiveis no link
para acesso ao Curriculo Lattes.

212

sugere-se que seria salutar a regulamentagao da matéria por legislagao federal
especifica, objetivando-se uniformiza-la nacionalmente, com tratamento

normativo exato e que melhor se amolde ao cenario.

Resume: The disciplinar administrative procedure it's predicted in the Law of
Penal Execution (LEP) art. 59 as a necessary condition to the application of a
sanction against the jailed that commits a disciplinary fault in the sentence
accomplishment elapse. Despite the institute big practical relevance, there isn't,
in Brazilian positive juridical ordenament, any predict about which would be the
prescription term incident over the possibility of investigation and punishment of
whom has practiced a conduct defined as a disciplinary infraction, then, it was
charged to the national jurisprudence, led by the STJ, to fix an understanding
about the matter, aiming to supply the gap left by the legislator. Taking hand of
the deductive method, the following study analyses doctrinal understandings
about the showed problematic, as well makes interpretations guided by other
legal devices to conclude that the STJ precedents are disproportionate and
inappropriate, so, subject of critics and corrections, because wrongly apply to
the context the lowest prescription term fixed for the crimes in Penal Code,
then, equating a fault disciplinarily punishable to the crimes properly
understood, despite the more favorable to the defendant analogy possibilities
offered by the doctrine, and, furthermore judges unconstitutional the matter
regulamentation by state laws, ignoring the concurrent competence between
the States and the Union to legislate about “Penitentiary Law” (art. 24, |, CF/88),
must also to consider that, thanks to express constitutional authorization (art.
24, § 3°), the States have full legislative competence to attend their
peculiarities, meanwhile not exists federal regulamentation. In the end, it is
suggest that would by wholesome the matter regulamentation by a specific
federal law, aiming to nationally unify it, with exact normative treatment and that

well fits in the case.

1. Introdugao

Antes de se adentrar especificamente na problematica objeto de

analise no artigo, quer seja, o entendimento do STJ sobre qual seria o prazo
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prescricional aplicavel a instauragdo e consequente punigdo do apenado, por
meio do indispensavel procedimento administrativo disciplinar no bojo da
execugado penal, revela-se proficua a abordagem de alguns conceitos e fatos

correlatos ao tema, Uteis para uma compreenséo da conjuntura exposta.

No curso de processo de cumprimento da sentenga condenatéria
penal, o reconhecimento da pratica de falta disciplinar pelo apenado,
acompanhada das sancdes previstas na Lei de Execugdes Penais (LEP),
imprescinde da prévia instauracéo do respectivo procedimento administrativo,
por parte do diretor do estabelecimento prisional, sempre devendo ser
assegurado o direito a defesa técnica, por advogado constituido pelo
reeducando, ou defensor publico nomeado, tudo mediante o devido controle de
legalidade pelo magistrado competente. Ao final, possui o juiz singular poder
decisorio para, mediante a indispensavel fundamentacdo, homologar o
procedimento administrativo disciplinar, quando podera também aplicar alguma
das sancgdes previstas na LEP como de sua competéncia exclusiva, ou, em
oposigao, anula-lo, caso verifique a existéncia de alguma irregularidade, dentre
elas a prescricdo, quando este deixara, desde logo, de surtir seus efeitos
juridicos possiveis (NUCCI, 2017, p. 78, 93).

A regulamentagdo positiva acerca do procedimento administrativo
disciplinar presente na Lei n° 7.210/84, a Lei de Execugdes Penais (LEP), é
extremamente singela: apenas dois artigos (59 e 60), ao passo em que matéria
atinente as hipoéteses de falta disciplinar, por sua vez, encontra-se descrita
entre os artigos 49 e 52 do mesmo diploma normativo, e as possiveis sangdes
disciplinares encontram-se listadas no art. 53, sem prejuizo de eventual
aplicagdo de outras punigbes (como a regressao de regime e perda de dias
remidos), pelo Juizo da Execucéo (art. 66, Ill). A excessiva simplicidade das
disposicdes legais acabou por ndo abordar aspectos importantes sobre a
relagédo entre o ilicito disciplinar e o procedimento correlato, entre eles a

prescrigao.

Com a pratica do ilicito pelo jurisdicionado surge para o Estado o direito
de puni-lo, tecnicamente denominado por pretensdo punitiva, a qual, via de

regra, ndo se pode considerar eterna, salvo previsdes legais excepcionais e

214

muito especificas (crimes imprescritiveis). Diante da necessidade de limitagao
temporal do direito de punir, o Estado estabelece critérios para seu exercicio,
com a finalidade de predeterminar o prazo dentro do qual a sangdo penal
adequada podera ser aplicada ao infrator, levando em conta aspectos como a
gravidade da acao delituosa e da pena em tese correspondente. Em havendo
inércia estatal durante o decurso do tempo previamente estipulado para a
perfectibilizagdo da respectiva sancdo penal, resta configurada a perda da
possibilidade de exercicio do direito de punir o agente que praticou a conduta
antijuridica, ou seja, a prescri¢céo, instituto, na sistematica adotada pelo
ordenamento juridico brasileiro, passivel de ser declarado de oficio pelo juiz ou
abordado enquanto preliminar de mérito pelas partes (BITENCOURT, 2009, p.
772).

A prescritibilidade da pretensédo punitiva se encontra sustentada por
relevantes fundamentos politicos retratados ao longo da histéria, os quais nao
se podem perder de vista. O primeiro destes é que o escoamento do tempo
leva ao esquecimento do fato, ou seja, apaga ou ao menos enfraquece
substancialmente o alarmismo social provocado pela pratica do ilicito,
ocasionando, por fim, o desinteresse publico na aplicagédo da pena. O segundo
pauta-se na ideia de recuperagdo do infrator com o decurso temporal, pois, se
durante o prazo prescricional este ndo voltou a delinquir (0 que geraria nova
pretenséo punitiva), ha indicios de que ja esta apto a reinsergéo social, motivo
pelo qual a pena seria inutil. O terceiro prega a necessidade de o Estado
suportar sua prépria inércia, a qual ndo pode prejudicar o jurisdicionado
indefinidamente. O ultimo dos fundamentos reside no enfraquecimento ou
perecimento do suporte probatério, ou seja, a crescente dificuldade na
obtengdo de provas, em detrimento da apuragdo certa e precisa do fato
delituoso, cenario que vem acompanhado também de crescente dificuldade
para o exercicio do direito de defesa no ambito do processo (BITENCOURT,
2009, p. 773-774).

Também nao se duvida da importancia da etapa de execugéo da pena
para o proposito do Direito Penal como um todo. Com efeito, a execugéo penal
representa o ponto culminante da teoria da pena, representando o contexto no

qual se alcanga a verdadeira finalidade da pena, a qual, fora do universo
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executivo, fica carente de sentido, ante a inexisténcia de efetividade e realidade
nas cominagbes de sangbes penais apenas em abstrato. Nesse sentido, a
fiscalizagdo e manutengdo da disciplina no carcere surge como importante
elemento na individualizagdo da pena ao seu respectivo destinatario, por
exemplo, mediante a classificagdo e diferenciagéo entre os apenados (BISSOLI
FILHO, 2016, p. 126-127).

Dessa forma, fica claro que a lacuna legislativa na LEP jamais poderia
ser interpretada como uma auséncia concreta de um prazo prescricional
aplicavel a apuragéo das faltas disciplinares cometidas no curso da execugéo
penal, muito menos a absoluta impossibilidade de aplicagdo de uma sangéo ao
apenado no curso da execugéo, cabendo, assim, ao Poder Judiciario debrugar-
se sobre a matéria, a fim de assegurar e delimitar a imprescindivel

prescritibilidade da respectiva pretensao punitiva.

Nesse sentido, de especial relevancia o papel do STJ, provido da
competéncia, prevista na Constituicdo Federal de 1988 (art. 105, Ill, “c”) de
uniformizar o entendimento dos tribunais patrios sobre a interpretagao de lei
federal controvertida, contexto no qual se insere o objeto de analise do

presente artigo.

Pode-se dividir, no intuito de facilitar a compreenséo do estudo ora
realizado, o contexto por trds dos precedentes do STJ acerca do prazo
prescricional abordado em dois grupos, com conjunturas faticas distintas, as
quais serdo melhor aprofundadas adiante, quer sejam: a) quando inexiste
regulamentagao sobre o lapso para exercicio da pretensao punitiva estatal na
legislacdo do estado da federacdo onde se da o cumprimento da pena ou; b)
quando ha dispositivo de lei estadual prevendo um prazo prescricional
especifico a hipotese, assim como consta no art. 36 do Regimento Disciplinar
Penitenciario do Rio Grande do Sul, o qual estipula um lapso de 30 (trinta) dias.
Como exemplos do primeiro grupo, pode-se citar os HCs n° 374510/SP e
340470/SC, dentre inumeros outros. No que tange ao segundo, o HC n°
181712/RS e o AgRg no HC 365687/ES.

Apesar dos contornos distintos, a solugdo dada pelo STJ a ambas as

situagbes expostas € a mesma: aplica-se, por analogia, a pretenséo punitiva
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estatal contra o apenado que cometer falta disciplinar no curso da execugao
penal, o prazo prescricional de 3 (trés) anos, correspondente ao menor dos
lapsos previstos no Cédigo Penal para a punibilidade dos crimes, conforme
disposto no art. 109, IV, do respectivo diploma normativo, conforme redagao
trazida pela Lei n° 12.234/2010. Sobre a estipulagdo do prazo prescricional
aplicavel a espécie por leis estaduais, entende o “Tribunal da Cidadania” ser a
pratica inconstitucional, tendo em vista a competéncia privativa da Unido para
legislar sobre matérias atinentes ao Direito Penal, nos termos do art. 22, |, da
Constituicdo Federal de 1988.

Uma vez exposto o entendimento do STJ, sob as duas perspectivas de
analise do estudo, ou seja, em havendo ou ndo regulamentagéo da matéria por
legislagdo estadual, no topico seguinte far-se-a a abordagem critica do
paradigma jurisprudencial, cuja importancia concreta para os cidadaos
submetidos a execugao penal ndo se pode questionar, a luz de interpretacoes
hermenéuticas a partir dos diplomas normativos pertinentes ao tema, bem
como das opinides doutrinarias produzidas por estudiosos do assunto.

2. Desenvolvimento

Como brevemente adiantado acima, a metodologia de analise do
objeto da pesquisa consistira no levantamento das concepgdes doutrinarias
aplicaveis ao objeto de estudo, além de uma leitura mais detalhada e
aprofundada de alguns dispositivos legais constantes na LEP e na Constituigcao
Federal, prezando-se, ainda, por uma abordagem orientada por principios
garantistas, sobretudo a vedacédo da analogia in malam partem, enquanto

importante visdo de mundo apta a nortear o presente estudo.

Dessa forma, optou-se pela utilizagdo do método dedutivo, pois parte-
se de premissas mais gerais para a analise de um problema particular e
especifico (o entendimento do STJ), no intuito de, ao final, chegar-se a uma

concluséo critica sobre a (in)adequagao dos referidos precedentes judiciais.
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A fim de tornar mais didatico o desenrolar dos elementos a serem
apresentados, o tépico em tela sera subdividido conforme os dois grupos de
casos apresentados na introdugéo.

21. As possibilidades de analogia quando inexistente

regulamentacéo por lei estadual

Quando o apenado acusado de cometer uma falta disciplinar esta sob
a jurisdicdo de um tribunal de justica de um estado no qual inexiste qualquer
previsdo, na legislacdo interna, sobre o prazo prescricional aplicavel ao ilicito
em tese praticado, realmente se esta diante de uma lacuna no ordenamento
juridico, passivel, conforme os ensinamentos de Bobbio, de suprimento pela via
da analogia, ou seja, nas palavras do citado autor “o procedimento pelo qual se
atribui a um caso n&o-regulamentado a mesma disciplina que um caso
regulamentado semelhante” (1996, p. 151). Ressalta-se que na hipétese de
haver previsédo em lei estadual sobre a matéria, em um primeiro momento, nao
seria possivel a utilizagdo de analogia, ganhando espago, logo, a discussado
sobre eventual inconstitucionalidade formal do ato legislativo, como sera

melhor abordado no subtépico seguinte.

Ademais, por se tratar de assunto no qual se esta diante da relagcao
entre o cidaddo (apenado) e o eminente poder punitivo estatal, revela-se
necessario o apreco aos ditames do garantismo juridico, cuja observancia sera
essencial para as conclusdes defendidas ao final do presente estudo. Devido
as especificidades do contexto em andlise, imperioso destacar que, enquanto
concepgao corolaria do principio da legalidade estrita, a analogia jamais podera
ser admitida para prejudicar o sujeito passivo em um processo penal, tendo em
vista a vedacao sua utilizagdo in malam partem, devendo-se optar sempre pela

alternativa mais benéfica ao acusado ou apenado (FERRAJOLI, 2010, p. 308).

Delimitados e explicitados os aspectos gerais que permeiam a via da
analogia, indiscutivelmente aplicavel ao caso concreto em aprego, passa-se a
exposicdo das alternativas oferecidas pela doutrina na narrada conjuntura, ou
seja, quais casos semelhantes, ja regulamentados pelo ordenamento juridico

patrio, poderiam se prestar a cobertura da lacuna deixada pela LEP.
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Nessa toada, para Roig (2018, p. 128), inicialmente, considerando-se
que o intuito do STJ era fazer analogia entre 0 menor dos prazos prescricionais
estabelecidos para os crimes em geral e as infragdes disciplinares da execugao
penal, mais correto seria acolher o lapso temporal de 2 (dois) anos, insculpido
no art. 30 da Lei n° 11.343/06, o qual versa sobre a extingdo da punibilidade da
pratica do crime de porte de drogas para uso pessoal. Em outras palavras,
apesar de ndo se fazer presente no Cdédigo Penal, este seria, verdadeiramente,
o0 menor dos prazos prescricionais que versam sobre a apuragado de crime no
ordenamento juridico brasileiro, ndo o de 3 (trés) anos, escolhido pela
jurisprudéncia. Ainda segundo o mesmo autor (2018, p. 128), o mais correto
dos entendimentos seria aplicar lapso temporal de 1 (um) ano no que se refere
a possibilidade de punigdo do apenado pela pratica de falta disciplinar, tendo
em vista ser este o prazo tradicionalmente definido, pelos decretos
presidenciais para concessao do indulto ou comutagdo, como o periodo em
que o reeducando deve ter ficado sem cometer faltas graves no curso da

execugao, sob pena de impossibilidade de fazer jus ao beneficio.

Possui opinido diversa Nucci (2017, p. 80), o qual defende o uso de
analogia com o prazo prescricional disposto no art. 142, 1, da Lei n°® 8.112/90,
quer seja, 180 (cento e oitenta) dias, cujo escopo € a possibilidade de punigao
dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagbes
publicas federais, pelo cometimento de faltas administrativas no exercicio da
fungéo, em tese puniveis com adverténcia (mais branda das sanc¢des possiveis
naquele diploma legal). O lapso temporal comegaria a escoar a partir do
conhecimento, pela autoridade competente a instaurar o procedimento
administrativo disciplinar, da pratica da infragdo pelo apenado e seria
interrompido pela efetiva abertura oficial da sindicancia, até sua concluséo e
proferimento da decisao final. Faz a ressalva, entretanto, que o ideal seria que
o diploma normativo competente (Lei de Execuc¢ao Penal) houvesse disposto

sobre a matéria.

Em suma, foram apresentadas trés possibilidades de analogia, todas
distintas da empregada pelo STJ, quais sejam: a) 2 (dois) anos, por ser este o
prazo prescricional incidente sobre a pratica do crime de porte de drogas para

uso pessoal; b) 1 (um) ano, por ser o lapso usualmente exigido pelos decretos
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presidenciais como aquele no qual o apenado que almeja obter uma
comutagao ou indulto deve ter ficado sem cometer falta disciplinar e; c) 180
(cento e oitenta) dias, o mesmo previsto para a punibilidade, no ambito
administrativo, regulamentada pela Lei n° 8.112/90, que também é o menor dos

prazos previstos no citado diploma normativo.

2.2. A discussao de possibilidade da supressdao da lacuna por

meio de lei estadual

Como ja adiantado anteriormente, ha hipéteses nas quais o apenado,
acusado de cometer a falta disciplinar, encontra-se cumprindo pena em
estabelecimento prisional de um estado da federacgdo, por sua vez adstrito a
um Juizo vinculado ao respectivo tribunal de justica, no qual existe
regulamentacdo acerca do prazo prescricional aplicavel a possibilidade de
punicdo, no curso da execugdo penal, pelo ilicito cometido. O também
previamente citado art. 36 do Regimento Disciplinar Penitenciario do Rio
Grande do Sul, ora transcrito na integra, ndo deixa duvidas sobre a intengédo
deste ente da federagdo em suprir a lacuna deixada pela LEP e dispor sobre a
matéria: “[clonsiderar-se-a extinta a punibilidade pela prescrigdo quando, a
partir do conhecimento da falta, ndo ocorrer a instauragdo do Procedimento

Disciplinar no prazo de 30 (trinta) dias”.

Resta a duvida, assim, sobre a possibilidade de, sob a dtica das
competéncias legislativas constitucionais, ser editada semelhante disposicao

legal pelo estado, sem que padeca do vicio insanavel da inconstitucionalidade.

A ratio decidendi emanada pelo STJ em tais contextos possui
fundamento no art. 22, |, da Constituicdo Federal, cuja redagéo assevera que
compete privativamente a Unido legislar sobre Direito Penal, ramo da ciéncia
juridica o qual, segundo o raciocinio adotado pelos respectivos ministros,
engloba a definicdo dos prazos prescricionais, inclusive aqueles atinentes a
punibilidade pelo cometimento de falta disciplinar no bojo do cumprimento da

pena, e nao somente o dos crimes propriamente ditos.

Contudo, o entendimento é passivel de controvérsia, tendo em vista

que a Carta Magna positivou, em seu art. 24, |, que é de competéncia
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concorrente entre a Unido, os Estados e ao Distrito Federal, legislar sobre
Direito Penitenciario, mengéo capaz de, no minimo, levantar davidas sobre
onde estaria situada a matéria relativa aos prazos prescricionais incidentes
sobre as faltas disciplinares, cometidas durante a execugao penal, ou seja, se
melhor se adequa a assuntos englobados pelo Direito Penal, ou pelo
Penitenciario. Em se tratando de competéncia concorrente, aplicar-se-ia, ainda,
o disposto no art. 24, § 3° da Constituigdo: “[ijnexistindo lei federal sobre
normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para
atender a suas peculiaridades”, para fins de assegurar a completa validade da

lei estadual, € claro, desde que livre de vicios capazes de a macularem.

Revela-se imprescindivel, assim, que seja apresentado um conceito
sobre o Ultimo dos ramos do Direito mencionados. Para Albergaria (1992, p.
96) este pode ser compreendido enquanto a gama de obrigagdes existentes
entre o apenado e a administragdo penitenciaria, ou seja, o aspecto
administrativo da execucéo penal. Ressalva Nucci (2018, p. 26) que o Direito
Penitenciario “ha de regulamentar faltas disciplinares e suas punigdes, por

exemplo, embora sempre por lei — federal ou estadual”.

Inicialmente, importante destacar que, justamente pelo fato de o
procedimento destinado a apurar o cometimento de falta disciplinar ser
administrativo, devendo ser, inclusive, iniciado pelo diretor do estabelecimento
prisional (autoridade da administragdo estadual), & possivel se admitir que o
prazo prescricional correlato se subsume ao conceito de “Direito Penitenciario”
apresentado, sobretudo se considerado o apontamento, feito por Nucci, acerca
da regulamentagdo das faltas disciplinares e suas punigdes, muito embora a
descoberta efetiva de que houve o cometimento de uma falta disciplinar possa
ndo surtir efeitos apenas na esfera administrativa, mas também em aspectos
eminentemente judiciais da execugdo penal (regressdo de regime, por

exemplo).

Ademais, a fim de se oportunizar uma leitura sob viés hermenéutico do
principal artigop da LEP sobre o procedimento administrativo disciplinar,
transcreve-se na integra o dispositivo: “Art. 59: [p]Jraticada a falta disciplinar,

devera ser instaurado o procedimento para sua apuragdo, conforme
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regulamento, assegurado o direito de defesa”. Percebe-se que o artigo diz
expressamente que o procedimento devera ser instaurado conforme o
regulamento, sem que, no entanto, a prépria LEP tenha estabelecido qualquer
minucia sobre o dito regulamento. Logo, parece haver clara abertura de espago
legislativo para que outros diplomas normativos, que ndo a LEP, venham a
dispor sobre a regulamentagdo do procedimento administrativo disciplinar,
englobando, inclusive, aspecto essencial nesse contexto, como é o caso da

respectiva prescrigao.

Em uma visdo sistematica, vale apontar que, em determinadas
passagens, a LEP delega expressamente aos Estados da federacdo poder
para legislar sobre matérias ndo aprofundadas em seu texto, a exemplo do que
se observa no art. 49: “[a]s faltas disciplinares classificam-se em leves, médias
e graves. A legislagdo local especificara as leves e médias, bem assim as
respectivas sanc¢des”. Dessa forma, resta evidente a intencdo do legislador de
conferir as legislagbes estaduais espago para versar a respeito da questédo das
faltas disciplinares, em disposicdo cuja constitucionalidade jamais foi
questionada, motivo pelo qual ndo parece absurdo considerar ser valida a
possibilidade de que uma lei estadual estabelecer um prazo prescricional a

hipétese.

Por seu turno, a obra de Roig (2018, p. 127) assevera que o
suprimento da lacuna em lei federal por diploma normativo regularmente
editado por estado membro ndo poderia ser considerada pratica
inconstitucional, pois faz uso do principio da especialidade e da competéncia
concorrente entre a Unido e os estados da federagao para legislar sobre direito
penitenciario, nos termos do art. 24, |, da Constituigdo Federal e, muito menos,
poderia ser suplantada por analogia prejudicial aos apenados, tal como faz o
STJ, tendo em vista que as regulamentagdes estaduais estabelecem prazos
prescricionais mais exiguos, geralmente entre 30 (trinta) e 60 (sessenta) dias

ou seja, mais benéficos aos reeducandos.

Portanto, pode-se resumir a controvérsia abordada no presente topico
como um embate essencialmente hermenéutico, pautado na definicdo do termo

“Direito Penitenciario” e o quao vasta seria sua amplitude, a ponto de abarcar a
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regulamentagdo legislativa da prescricdo aplicavel a punibilidade das faltas
disciplinares cometidas no curso da execugéo penal, tudo isso em meio ao
contexto hermenéutico geral da LEP.

2.3. A inadequacgao do entendimento adotado pelo STJ

Adentrando-se na seara da discusséo do posicionamento do STJ, a luz
das opinides doutrinarias e da analise legislativa feita acima, € de se concluir
que este se afasta da melhor técnica deciséria em matéria penal, ou seja,
revela-se juridicamente inadequado, tanto no que se refere a escolha de
analogia feita, quanto no que tange a qualificagédo das regulamentacgdes feitas a
nivel estadual sobre a punibilidade das faltas disciplinares, via instauragéo do

procedimento administrativo disciplinar, como inconstitucionais.

Inicialmente, parece acertado o posicionamento de que, se de fato a
intencdo do “Tribunal da Cidadania” era optar pelo uso do menor dos prazos
prescricionais aplicaveis aos crimes, poderia se empregar, analogicamente,
aquele incidente para a hipodtese de pratica do crime de porte de drogas para
uso pessoal (2 anos), muito embora previsto em legislagéo especial (Lei n°
11.343) e ndo no Cddigo Penal, alias, porque a problematica analisada esta
inserida no contexto da LEP, que também & uma lei especial, ndo havendo
motivos para uma preferéncia pelo Cédigo Penal em detrimento de outras

alternativas.

Quanto as demais possiveis solugdes oferecidas pela doutrina, conclui-
se que possuem uma minima similitude com o caso em aprego, ou seja,
revelam-se matérias regulamentadas no ordenamento juridico e semelhantes
com a situagdo desamparada de correspondéncia legal, logo, aptas a,
analogicamente, preencherem a lacuna apontada. Entre as duas alternativas, a
opinido de que dever-se-ia aplicar o prazo de 1 (um) ano é a menos plausivel,
pois versa sobre uma prescricdo aquisitiva, e ndo punitiva, quer seja a
possibilidade de obtengdo da benesse da comutagéo, ou do indulto, além de
que a exigibilidade do periodo de 12 (doze) meses sem cometimento de falta
grave é apenas um costume seguido pelos decretos presidenciais, nao
estabelecido na legislac&o ordinaria propriamente dita. Por seu turno, a escolha

pelo prazo de prescricional de 180 (cento e oitenta) dias, correspondente ao
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tempo limite para instauragéo do procedimento administrativo disciplinar contra
o servidor publico federal que houver cometido falta disciplinar passivel de
adverténcia, justamente o mais exiguo dos lapsos previstos nos incisos do art.
142 da Lei n® 8.112/90, revela alto grau de similitude se comparado ao contexto
correlato a execucdo penal, apenas havendo diferenga quanto ao sujeito
passivo objeto da agéo estatal (servidor publico, no primeiro caso, e apenado,

no segundo).

Por ultimo, mas ndo menos importante, viu-se que as frés
possibilidades de analogia oferecidas pela doutrina s&o mais benéficas ao
apenado, se comparadas a escolha de aplicabilidade do lapso prescricional
trienal previsto no Cdédigo Penal, caminho seguido pelo STJ, ressaltando-se
que tal concepgédo pode ser considerada uma analogia in malam partem,
vedada pela doutrina garantista do Direito Penal, pois submete o jurisdicionado
a uma situagdo mais gravosa, tudo isso a revelia do principio da legalidade

estrita.

Para concluir a primeira parte da discussao, arrematando raciocinio
exposto, o presente estudo defende que, nos casos de auséncia da
regulamentagdo da punibilidade das faltas disciplinares por lei estadual, dever-
se-ia aplicar, analogicamente, o lapso prescricional de 180 (cento e oitenta)
dias, com fulcro no art. 142, Ill, da Lei n° 8.112/90, tendo em vista a
possibilidade de realmente se empregar a analogia, dada a similitude dos
objetos regulamentados, bem como por ser esta a alternativa mais in bonam

partem encontrada no ordenamento juridico.

Nas hipéteses de supressdo da lacuna via legislagdo no ambito
estadual, advoga-se a favor da constitucionalidade da medida, ndo havendo
que se falar em usurpacgao da competéncia federal. Apesar da auséncia de um
conceito preciso sobre a abrangéncia e natureza do Direito Penitenciario,
entende-se que a prescritibilidade das faltas disciplinares no ambito da
execugao penal, indissociavel da conjuntura penitenciaria, € uma matéria
englobada pela mencéo feita no art. 24, I, da Constituicdo Federal,, cuja
competéncia legislativa é concorrente entre os Estados e a Unido, admitindo-

se a supressdo de eventual lacuna pelos primeiros, enquanto nao
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regulamentada por lei federal. A leitura sistematica da LEP, por sua vez,
contribuiu para a conclusédo defendida, pois em diversos momentos o diploma
legal faz mencéo (explicita ou implicita) a espagos para atuagdo de normas
diversas das nela constantes, inclusive a leis estaduais, passagens estas cuja
constitucionalidade nunca foi questionada. Repete-se, ainda, a passagem da
obra de Nucci (2018, p. 26), ao asseverar que Direito Penitenciario “ha de
regulamentar faltas disciplinares e suas puni¢des, por exemplo, embora
sempre por lei — federal ou estadual”’, como mais um elemento favoravel a
constitucionalidade da definigdo do prazo prescricional aplicavel as faltas
disciplinares pelos Estados, pois parece natural que o espago de
regulamentacao no contexto relatado incluiria o enveredar pela estipulagéo de

um tempo limite para a punibilidade das infragdes disciplinares.

Portanto, de todo exposto, conclui-se que os referidos precedentes do
STJ sao duplamente equivocados, pois, na presenca de lei estadual que verse
sobre a prescritibilidade das faltas disciplinares cometidas no decorrer da
execucao penal, dever-se-iam aplicar os respectivos prazos, uma vez ausente
inconstitucionalidade nesse sentido, ante a competéncia concorrente entre a
Unido e os Estados para legislar sobre Direito Penitenciario e, ainda, porque
mesmo se inexistente tal regulamentagéo, em respeito ao principio da vedagao
da analogia in malam partem, impde-se a incidéncia do lapso prescricional de
180 (cento e oitenta dias) constante no art. 142, Ill, da Lei n° 8.112/90, cujo
objeto € semelhante a problematica do tempo limite para instauragédo do
procedimento administrativo disciplinar no curso do cumprimento da pena e por
ser a alternativa de analogia mais benéfica ao apenado encontrada no

ordenamento juridico patrio.

3. Consideragoes finais

Ao longo do presente estudo buscou-se fazer uma abordagem critica
acerca do objeto da pesquisa, apontando-se, ao final, as inexatidoes e
equivocos dos entendimentos do STJ sobre o tema, bem como a existéncia de

um caminho decisorio diverso daquele preconizado pela jurisprudéncia, mais
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coerente e atrelado aos principios hermenéuticos do garantismo, importantes

balizas para o estudo e a pratica do Direito Penal.

Além de inadequado sob o ponto de vista das técnicas de analogias
aplicaveis a espécie e da analise das competéncias legislativas delimitadas
pela Constituicdo Federal de 1988, pode-se também considerar que a
concepgao defendida pelo STJ é desproporcional, pois equipara uma falta
punivel disciplinarmente a crimes propriamente ditos, com penas e lesividade
muito mais severas, situagao intoleravel em um ordenamento juridico como o
brasileiro, no qual os prazos prescricionais sdo sempre delimitados em funcao
diretamente proporcional a gravidade da conduta e da sangédo sobre ela
incidente (quanto mais ofensiva for a conduta, maior serda o tempo
disponibilizado ao Estado para punir o infrator). Em outras palavras, se a falta
disciplinar € menos gravosa e lesiva do que um crime tipico, jamais poder-se-ia
dizer que, com relagdo a ambos, sera aplicavel um prazo prescricional
estabelecido para os crimes no Codigo Penal.

Por fim, inevitavel a ponderacdo de que toda a celeuma abordada ao
longo do presente artigo encontra razédo precipua no “simples” fato de a LEP,
diploma normativo que deveria ter estabelecido um tempo limite para a
instauracdo do procedimento administrativo disciplinar visando a punibilidade
das faltas disciplinares mencionadas em seu proprio texto, ndo ter realizado a
providéncia. Com efeito, se a referida lei federal houvesse versado sobre a
matéria, sequer haveria lacuna no ordenamento juridico a ser sanada por
analogia, tampouco discutir-se-iam os limites do termo “Direito Penitenciario”,
pois uma eventual lei estadual que enveredasse no assunto seria
automaticamente suplantada pela norma proveniente da Unido, consoante as
regras da competéncia legislativa concorrente previstas na Constituigao
Federal.

Portanto, cumpre alertar sobre a grande utilidade que teria uma
iniciativa legislativa federal disposta a debrugar-se sobre a matéria, encerrando
de vez os debates e duvidas sobre o tema, auxiliando, assim, na formagéao de
maior seguranga juridica, sem perder-se de vista a possibilidade de

regulamentagdo do assunto de uma forma mais detalhada, razoavel e
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proporcional, de forma a realmente adentrar nas especificidades do problema e

conferi-lo tratamento normativo exato e uniforme nacionalmente.
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Resumo: O feminicidio, pela entrada em vigor da Lei 13.104/15, é uma
qualificadora aplicada aos homicidios cometidos contra mulheres por razdes da
condigdo do sexo feminino, ou por causa de violéncia doméstica. O Brasil
enfrenta dificuldades de combater a violéncia de género, tendo em vista os
indices crescentes e alarmantes da ocorréncia de feminicidios no pais. Com a
implementagdo desta qualificadora, verifica-se um numero elevado de
feminicidios ocorridos desde o inicio da vigéncia da lei, o que fomenta a
inquietude de se catalogar se os meios de execugdo utilizados pelo agente
causador do delito para a produgdo do evento morte da vitima, sao
eventualmente caracterizados no feminicidio pela crueldade e extrema
violéncia. O método bibliografico e o método descritivo sdo utilizados na
pesquisa, com a analise jurisprudencial de Apelacdes Criminais interpostas
entre 09.03.2015 e 09.03.2019, disponiveis na plataforma eletronica de
consulta a jurisprudéncia do TJSC. Objetiva-se, pelo viés criminoldgico,
analisar o nivel de violéncia dos crimes contra as mulheres, levando-se em
conta o meio de execugdo empregado pelo autor do crime para atingir o bem
juridico vida da vitima, verificando-se se, pelo meio de execugdo empregado,
haveria também o intento de causar sofrimento na vitima e ndo somente sua
morte imediata. Desta analise, extrai-se a objetificacdo da mulher pela atitude
dos agressores, motivados normalmente pelo inconformismo com o término do
relacionamento, como motivo para o crime, bem como um escalonamento da
violéncia, ja que maioria das vitimas foi agredida anteriormente pelo mesmo
agressor.
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Abstract: Feminicide, by the entry into force of law n. 13.104/15, is a qualifier
applied to homicides committed against women due to the condition of the
female sex, or because of domestic violence. Brazil faces difficulties in
combating gender violence, in view of the growing and alarming rates of the
occurence of feminicides in the country. With the implementation of this
qualifier, there is a high number of feminicides that have ocurred since the
beginning of the law, which encourages the concern to catalog whether the
means of execution used by the agente causing the crime to produce the
victim’s death event, are eventually characterized in feminicide by cruelty and
extreme violence. The bibliographic method and the descriptive method are
used in the research, with the jurisprudential analysis of Criminal Appeals
brought between 03.03.2015 and 03.09.2019, available on the eletronic
platform for consultation with the TJSC jurisprudence. The objective is through
the criminological bias, to analyze the level of violence of crimes against
women, taking into account the means of execution employed by the
perpetrator of the crime to achieve the legal well being of the victim, verifying
wheter, by means of execution employed, there would also be na attempt to
case suffering to the victim and not only his immediate death, relating the level
of violence existing in the execution and gender violence. From this analysis,
there’s an objetification of women from the atitude of the agressor, that usually
uses as a motivation for the crime the ending of the relatioship, and a violence
increasing, because most of victims was hurted before for the same agressor.

Introdugao

A Convengéao para a Eliminagao de todas as Formas de Discriminacao
contra a Mulher foi adotada pela Assembleia Geral em 18 de dezembro de
1979, e entrou em vigor em 3 de setembro de 1981, sendo o primeiro tratado a
versar sobre a tematica dos direitos das mulheres, e busca pela igualdade e
nao-discriminagao.

Posteriormente a Declaragao sobre a Eliminagdo da Violéncia Contra
as Mulheres foi proclamada pela Assembleia Geral das Nagbes Unidas na sua
resolugéo 48/104, de 20 de dezembro de 1993, conceituando a violéncia contra
as mulheres como uma violagdo dos direitos e liberdades fundamentais das
mulheres, reconhecendo que tal violéncia possui heranga das relagbes de
poder historicamente consolidadas entre géneros como um mecanismo de
subordinagao em relagdo aos homens.

A Convengédo de Belém do Para (1994, web) definiu a violéncia contra
a mulher abrangendo a violéncia fisica, sexual e psicolégica sob os termos,

(...) a. ocorrida no ambito da familia ou unidade doméstica
ou em qualquer relagcdo interpessoal, quer o agressor
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compartilhe, tenha compartilhado ou ndo a sua residéncia,
incluindo-se, entre outras formas, o estupro, maus-tratos e
abuso sexual;
b. ocorrida na comunidade e cometida por qualquer
pessoa, incluindo, entre outras formas, o estupro, abuso
sexual, tortura, trafico de mulheres, prostituicdo forgada,
sequestro e assédio sexual no local de trabalho, bem como em
instituicdbes educacionais, servicos de saude ou qualquer outro
local; e
c. perpetrada ou tolerada pelo Estado ou seus agentes, onde
quer que ocorra. (...)

Apos diversos entraves, o Brasil promulgou a Lei Maria da Penha (Lei

n. 11.340/06), visando a protecao da mulher, que registrou as caracteristicas
da violéncia no ambito doméstico-familiar, em seus artigos 5° e 7°*.

Uma das mais recentes contribui¢cdes legislativas no enfrentamento da
violéncia de género neste sentido foi a Lei n. 13.104/15, popularmente
conhecida como “Lei do Feminicidio”, que adicionou ao Codigo Penal Brasileiro
uma qualificadora aos homicidios cometidos contra mulheres por razdes da
condigdo do sexo feminino, ou por causa de violéncia doméstica, prevendo
situagbes em que a pena € aumentada de um terco até a metade, incluindo o

delito no rol de crimes hediondos®.

*(...) Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer
acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e
dano moral ou patrimonial:

I - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de convivio permanente de pessoas,
com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas;

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

III - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitagdo.

Paragrafo tnico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagdo sexual.

(...) Art. 7° Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:

1 - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade ou saude corporal;

1I - a violéncia psicologica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano emocional e diminuigao
da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou
controlar suas agdes, comportamentos, crengas e decisdes, mediante ameaga, constrangimento,
humilhagdo, manipulagdo, isolamento, vigilancia constante, perseguigdo contumaz, insulto, chantagem,
violagdo de sua intimidade, ridicularizagdo, exploragdo e limita¢do do direito de ir e vir ou qualquer outro
meio que lhe cause prejuizo a saude psicologica e a autodeterminagao;

III - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a presenciar, a manter ou a
participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante intimidagdo, ameaga, coa¢do ou uso da forga; que a
induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impega de usar qualquer
método contraceptivo ou que a force ao matrimonio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante
coagdo, chantagem, suborno ou manipulagio; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e
reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure retencgdo, subtragdo,
destruicdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e
direitos ou recursos econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure caltinia, difamag&o ou injuria. (...)
* Art. 121. Matar alguém:
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Em face da nitida opressédo que culturalmente as mulheres enfrentam,
e auferindo mais protecdo aquelas que vivem em situagdes de violéncia fisica e
psicolodgica, além da inferiorizagdo dentro do ambito familiar (principalmente) ou
mesmo fora dele, a qualificadora do feminicidio objetiva ligar-se ao género da
vitima: mulher. De modo que o agente ndo mata a mulher pura e simplesmente
por ser mulher, mas sim, por circunstancias como 6dio, raiva, ciume, disputa
familiar, prazer, sadismo entre outros motivos que se caracterizam como torpes
ou futeis. Ou seja, a qualificadora convive com outras qualificadoras de cunho
subjetivo, como a do motivo futil e o fato de ser mulher. (NUCCI, 2019)
Portanto, o Estado compromete-se em certo aspecto a prestar atengéo
aos casos crescentes de feminicidios e através da inser¢cdo do termo no
Cédigo Penal, distingue as ocorréncias deste tipo de crime contra a vida das
mulheres dos demais, assim, segundo as Diretrizes Nacionais do Feminicidio
(ONU Mulheres, web)
(...) reforca a responsabilidade da sociedade e do Estado no
cumprimento de suas obrigagdes na protecdo das mulheres e
na promocdo de seus direitos. Reforca também o objetivo de
modificar a atuagéo do sistema de justica criminal calcada em
esteredtipos de género e na discriminagéo contra as mulheres,

que contribuem para os sentimentos sociais de impunidade e
descrédito na justica. (...)

O Brasil obteve um numero absoluto de 1.133 vitimas de feminicidios
no ano de 2017, segundo a Organizagao das Nacdes Unidas (ONU) - Mulheres
e da Comisséo Econémica para a América Latina e o Caribe (CEPAL) (CEPAL,
web), indice que evidencia as dificuldades enfrentadas pelo pais no combate a

()
§ 2° Se o homicidio ¢ cometido:
VI - contra a mulher por razdes da condi¢@o de sexo feminino:

§ 2°-A Considera-se que hé razdes de condi¢do de sexo feminino quando o crime envolve:

I - violéncia doméstica e familiar;

II - menosprezo ou discriminagdo a condi¢ao de mulher.

(..)

§ 7° A pena do feminicidio é aumentada de 1/3 (um tergo) até a metade se o crime for praticado: I -
durante a gestagdo ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto;

II - contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60 (sessenta) anos, com deficiéncia ou portadora
de doengas degenerativas que acarretem condi¢do limitante ou de vulnerabilidade fisica ou mental;

III - na presenga fisica ou virtual de descendente ou de ascendente da vitima;

(...)

IV - em descumprimento das medidas protetivas de urgéncia previstas nos incisos I, II e III do caput do
art. 22 da Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006.
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violéncia de género e na busca por desenvolver medidas eficazes a
responsabilizagdo dos agressores.

Em entrevista cedida para destacar a importdncia dos numeros
levantados e disponibilizados no Observatério de Igualdade de Género da
América Latina e Caribe, Alicia Barcena, Secretaria Executiva da CEPAL

(2019), declarou que

El feminicidio es la expresién mas extrema de la violencia
contra las mujeres. Ni la tipificacion del delito ni su
visibilizacién estadistica han sido suficientes para
erradicar este flagelo que nos alarma y horroriza cada dia.

Segundo o infografico disponibilizado pelo Atlas da Violéncia (2019,
web) produzido pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea) e pelo
Foérum Brasileiro de Seguranga Publica (FBSP), entre 2012 e 2017, o nimero
de mulheres mortas por arma de fogo na residéncia cresceu 28,7% e o niumero
de mulheres mortas por arma de fogo fora da residéncia aumentou 6,2%.

Outrossim, o questionamento deste estudo é a existéncia de uma
diferenciagdo no meio de execugdo do crime de feminicidio, capaz de
caracteriza-lo em sua maioria pela crueldade e extrema violéncia, em razao
dos numeros crescentes da pratica deste delito, apesar da implementacéo da
qualificadora que trata com especificidade do crime contra a vida da mulher por
razao de género.

Os objetivos do estudo envolvem, pelo viés criminolégico, analisar o
nivel de violéncia dos crimes contra as mulheres, levando-se em conta o meio
de execugdo empregado pelo autor do crime para atingir o bem juridico vida da
vitima, verificando-se se, pelo meio de execugdo empregado, haveria também
o intento de causar sofrimento na vitima e ndo somente sua morte imediata.

Com isso o presente trabalho aborda através da analise pelo método
bibliografico das jurisprudéncias delimitando o levantamento das Apelagdes
Criminais interpostas entre 09.03.2015 e 09.03.2019, num total de 31 (trinta e
uma)®, disponiveis na plataforma eletrénica de consulta & jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, tendo como palavra-chave

utilizada o termo “feminicidio”.

® Tratando de um niimero expressivo de Apelagdes Criminais encontradas, a fim de tornar o trabalho
melhor organizado, as autoras compilaram as apelagdes em um Drive, disponivel no link:
https://drive.google.com/open?id=1LN_3NdOvJ6G0jdwGK-I-buHqG7oMRfuK
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Desenvolvimento

A violéncia de género encontra no feminicidio sua expressao maxima,
de forma que a implementagdo de qualificadora para punir com maior
severidade a ofensa ao bem juridico vida da mulher por sua condigdo de
género ou em razédo de relagbes domésticas de convivéncia promove o
compromisso legislativo brasileiro de enfretamento da questao.

Reconhece-se que o Brasil tem o desafio de enfrentar e superar a
violéncia de género, cujas estatisticas permanecem altas, e o grau de
complexidade que permeia a pratica da conta do aspecto patriarcal existente
na sociedade brasileira, possibilitando sua observagdo também como um
conflito que registra a relagdo de poder entre o género masculino, que
socialmente é visto como forte, e o feminino, registrado como fraco, o que
também se construiu ao longo da histéria do Direito, usando de pretexto a lei
que constituiu a divisdo de papéis na sociedade. (MONTENEGRO, 2015,
p.114).

Conforme trata Saffioti (1987, p. 16) esse chamado “poder do macho”
apresenta-se em classes dominantes e subalternas, tanto em brancos e nao-
brancos, € mesmo que a mulher obtenha riqueza que a ‘liberte” da
dependéncia financeira, ainda continua se sujeitando na relagdo pessoal a um
homem, seja seu pai ou seu companheiro.

Tratando-se de crime doloso contra a vida, a responsabilizagédo do
agente praticamente de feminicidio (homicidio qualificado) segue o
procedimento do Juri, e da decisdo tomada pelo conselho de sentenga, cabera
recurso nomeado apelagao criminal, conforme registro do artigo 593, do Codigo
de Processo Penal’.

Neste sentido, a apelacéo criminal dirige-se as sentengas e decisdes

que possuem forga de definitivas, que apreciam o mérito da agao, e possibilita

7 “Art. 593. Cabera apelagdo no prazo de 5 (cinco) dias:

()

111 - das decisdes do Tribunal do Jari, quando:

a) ocorrer nulidade posterior a prontincia;

b) for a sentenga do juiz-presidente contraria a lei expressa ou a decisdo dos jurados;
¢) houver erro ou injustiga no tocante a aplicagdo da pena ou da medida de seguranga;
d) for a decisdo dos jurados manifestamente contraria a prova dos autos”.
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amplitude em relagdo ao conteudo a ser impugnado, conforme explica Pacelli
(2019, p. 982):

Nos procedimentos do Tribunal do Juri, contudo, ndo se
aceitara quaisquer impugnagées. E até por uma razdo muito
simples: por for¢ca de disposicdo constitucional expressa (art.
5°, XXXVIIl), os crimes dolosos contra a vida devem ser
julgados pelo juri popular, sendo soberanas referidas decisoes.
Assim, eventuais impugnacdes a essas decisdes s6 podem
constituir excegdes, ligadas as particularidades daquele
tribunal, sobretudo pelo fato de se tratar de jurisdicéo popular,
integrada, portanto, por leigos, escolhidos entre os
representantes do povo. Por isso, terdo fundamentagao
vinculada as hipéteses legalmente admissiveis para o apelo.
Extrai-se das andlises das trinta e uma Apelagdes Criminais
interpostas, que dezoito® figuravam crimes cometidos na forma tentada e treze®
na forma consumada, destacando que os crimes que foram tentados causaram
em sua maioria fortes sequelas as vitimas, que s6 ndo morreram por serem de
imediato atendidas e levadas para hospitais.
Em analise, a Apelagdo Criminal n. 0000003-26.2016.8.24.0009, de
Bom Retiro, tendo como relator o Desembargador José Everaldo Silva, retrata
que o agressor insistiu para que a vitima, a qual era sua esposa, ingressasse
no imoével para ambos conversarem, e com a negativa da vitima, ele puxou a
faca que tinha consigo e investiu contra a vitima, que empreendeu em fuga e
foi perseguida. Ao tropecgar, o agressor desferiu duas facadas nas costas da
vitima, e em seguida, tendo conseguido se desvencilhar, foi a vitima
novamente alcangada, oportunidade em que o agressor desferiu outras duas

facadas contra ela, somente ndo consumando o resultado morte da vitima por

# Apelagdo Criminal n. 0005423-62.2015.8.24.0036. Apelagio Criminal n. 0001031-47.2015.8.24.0079.
Apelagao Criminal n. 0000003-26.2016.8.24.0009. Apelagdo Criminal n. 0001167-11.2016.8.24.0014.
Apelagdo Criminal n. 0000624-81.2016.8.24.0216. Apelagdo Criminal n. 0000395-64.2017.8.24.0159.
Apelagdo Criminal n. 0000398-74.2016.8.24.0055. Apelagdo Criminal n. 0000628-26.2017.8.24.0009.
Apelagdo  Criminal n.  0002696-66.2017.8.24.0067.  Apelagdo ~ Criminal n.  0000582-
47.2017.8.24.0135.Apelagao Criminal n. 0001767-29.2016.8.24.0015. Apelagdo Criminal n. 0000495-
33.2015.8.24.0080. Apelagdo Criminal n. 0007784-88.2016.8.24.0045. Apelagdo Criminal n. 0000306-
52.2017.8.24.0026. Apelagao Criminal n. 0003674-77.2016.8.24.0067. Apelagdo Criminal n. 0003785-
30.2016.8.24.0045. Apelagdo Criminal n. 0006009-85.2017.8.24.0018. Apelagdo Criminal n. 0012624-
65.2016.8.24.0038

° Apelagdo Criminal n. 0000200-67.2015.8.24.0024. Apelacdo Criminal n. 0000488-55.2015.8.24.0043.
Apelagdo Criminal n. 0001120-41.2015.8.24.0218. Apelagdo Criminal n. 0001239-45.2016.8.24.0063.
Apelagdo Criminal n. 0000143-46.2017.8.24.0067. Apelagdo Criminal n. 0000727-16.2017.8.24.0067.
Apelagdo Criminal n. 0013038-74.2017.8.24.0023. Apelagdo Criminal n. 0000252-38.2016.8.24.0021.
Apelagao Criminal n. 0000432-39.2016.8.24.0026. Apelagdo Criminal n. 0003625-89.2017.8.24.0038.
Apelagao Criminal n. 0000694-21.2016.8.24.0080. Apelagdo Criminal n. 0004452-71.2015.8.24.0135.
Apelagdo Criminal n. 0009353-11.2017.8.24.0039.
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ter sido ele desarmado por outra pessoa que viu a cena. Nao bastando o
episodio, o sofrimento perdurou com a vitima que permaneceu em Unidade de
Terapia Intensiva (UTI) durante dezessete dias (TJSC, web).

Dos meios empregados para a execugdo do crime, o elemento
surpresa esta presente em praticamente todos os casos, nos quais 0s
agressores surpreendem a vitima, que normalmente ndo espera pela atitude
violenta. Ainda que ja tenha sofrido agressdes por parte do agressor, por vezes
o fato de ndo estar mais convivendo cotidianamente com ele faz com que a
vitima néo esteja esperando esta forma agressividade.

Em trechos da Apelacdo Criminal n. 0000694-21.2016.8.24.0080, de
Xanxeré, de relatoria da Desembargadora Hildemar Meneguzzi de Carvalho,
extrai-se que o agressor desferiu contra sua ex-esposa doze golpes de faca,
causando-lhe diversos ferimentos na regido do térax que foram causa eficiente
de sua morte. Foi o inconformismo do agressor com o término do
relacionamento, ha dois anos, que o fizeram dar inicio a uma série de ameagas
e agressoes, que levaram a vitima a requerer medidas protetivas de urgéncia
por trés vezes. Ademais, o fato de terem convivido por quinze anos, com dois
filhos em comum, estabelece a relagéo intima que justifica o enquadramento do
caso como feminicidio (TJSC, web).

Das apelagbes estudadas, tem-se que os meios de execugdo mais
comuns utilizados pelos agressor envolvem, em primeiro lugar, golpes de faca
)10

(dezesseis casos)'®; em segundo lugar o uso de arma de fogo (sete casos)';

com trés casos para asfixia'? e trés casos para agressdes e/ou socos'®; por fim

1 Apelagdo Criminal n. 0000200-67.2015.8.24.0024, Apelagdo Criminal n. 0005423-62.2015.8.24.0036,
Apelagao Criminal n. 0001031-47.2015.8.24.0079; Apelagao Criminal n. 0000003-26.2016.8.24.0009,
Apelagdo Criminal n. 0001167-11.2016.8.24.0014, Apelagdo Criminal n. 0001239-45.2016.8.24.0063,
Apelagdo Criminal n. 0000143-46.2017.8.24.0067, Apelagdo Criminal n. 0000395-64.2017.8.24.0159,
Apelagdo Criminal n. 0000628-26.2017.8.24.0009, Apelagdo Criminal n. 0000582-47.2017.8.24.0135,
Apelagdo Criminal n. 0000495-33.2015.8.24.0080, Apelagdo Criminal n. 0000306-52.2017.8.24.0026,
Apelagdo Criminal n. 0003674-77.2016.8.24.0067, Apelagdo Criminal n. 0003785-30.2016.8.24.0045,
Apelagdo Criminal n. 0000694-21.2016.8.24.0080, e Apelagdo Criminal n. 0009353-11.2017.8.24.0039.

' Apelagdo Criminal n. 0001120-41.2015.8.24.0218, Apelagdo Criminal n. 0000624-81.2016.8.24.0216,
Apelagdo Criminal n. 0002696-66.2017.8.24.0067, Apelagdo Criminal n. 0001767-29.2016.8.24.0015,
Apelagdo Criminal n. 0007784-88.2016.8.24.0045, Apelagido Criminal n. 0003625-89.2017.8.24.0038 e
Apelagdo Criminal n. 0012624-65.2016.8.24.0038.

12 Apelagdo Criminal n. 0000398-74.2016.8.24.0055, Apelagdo Criminal n. 0000432-39.2016.8.24.0026 e
Apelagao Criminal n. 0004452-71.2015.8.24.0135.

'3 Apelagio Criminal n. 0006009-85.2017.8.24.0018, Apelagdo Criminal n. 0000727-16.2017.8.24.0067¢
Apelagao Criminal n. 0000252-38.2016.8.24.0021.
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outros instrumentos lesivos com dois casos'. Num panorama geral dos
recursos analisados, percebe-se que o0 agressor empregou mais de um meio
de execucdo do crime, em uma sequéncia de atos agressivos e lesivos, com
um escalonamento da violéncia até atingir a morte da vitima.

E o que se observa, por exemplo, nos dados extraidos da Apelagdo
Criminal n. 0013038-74.2017.8.24.0023, da Capital, tendo por relator o
Desembargador Paulo Roberto Sartorato, neste caso, agressor convivia com a
vitima por dezoito anos, nestes havendo repetidos episédios de violéncia
praticados por ele e reportados pela vitima as autoridades, que buscou
medidas quanto as agressdes sofridas anteriormente. Ainda, quando da pratica
do feminicidio contra si, a vitima estava sob a protecdo de medidas de
afastamento, que foram violadas pelo agressor no dia do crime. O agressor,
quando da pratica do feminicidio, muniu-se de uma pa, ameagou a vitima de
morte, e efetuou trés golpes de pa contra a perna dela, que se tratava de sua
ex-companheira, e em seguida desferiu reiterados golpes contra as costas e a
cabeca da vitima, que veio a sofrer as lesdes corporais. O evento morte nado se
consumou porque a vitima fugiu do local, tendo o agressor, com uma foice,
novamente tentado contra a vida da vitima, sendo impedido por outras pessoas
que conseguiram desarma-lo (TJSC, web).

A gravidade dos delitos também é destacada pelo fato de diversas
vezes familiares presenciarem a ocorréncia dos fatos, como consta na
Apelacéo Criminal n. 0001767-29.2016.8.24.0015, de Canoinhas, de relatoria
do Desembargador Ariovaldo Rogério Ribeiro da Silva) “(...) Ainda, o crime foi
praticado na presenca de descendente da vitima e seu filho, de 3 anos de
idade, que estava por ela sendo seguro no colo no momento em que foi
alvejada (...)" (TJSC, web).

Os casos examinados em questdo e supracitados, apontam que, em
sua maioria, o escalonamento da violéncia € algo recorrente, dai se entender
que feminicidio foi praticado em um processo de atitudes violentas contra a
vitima, ocorridas em mais de uma ocasiao, ja que grande parte delas havia sido
agredida anteriormente pelo autor do fato, com lesdes corporais e/ou ameagas,

até por fim, sofrer mais um ato violento, este ultimo atentando diretamente

'* Apelagdo Criminal n. 0013038-74.2017.8.24.0023 e Apelagio Criminal n. 0006009-85.2017.8.24.0018.

238

contra sua vida'®. E disso que se extrai o raciocinio de que o feminicidio teve
oportunidade de ser calculado pelo agressor.

Ainda, no corpo dos acorddos a que se teve acesso pela pesquisa,
verifica-se uma realidade cruel para as mulheres, que mesmo distantes do
relacionamento abusivo em que se encontravam, inclusive por protegdo de
medidas de afastamento, sofrem agressdes, ameacas e atentados contra sua
vida por agressores que com elas estiveram ou estdo em uma relacéo
domeéstica de convivéncia.

Percebeu-se, igualmente, que os meios de execugdo comportaram, por
vezes, praticas de violéncia como estrangulamento, além do fato de que, no
meio empregado, quando se tratou de crime praticado por meio de arma
branca (faca), o numero de facadas tampouco foi unitario como na Apelagédo
Criminal n. 0000200-67.2015.8.24.0024, de Fraiburgo, com relatoria do
Desembargador Getulio Corréa, na qual o agressor desferiu propositalmente na
sua esposa ao menos trinta e quatro golpes de faca.

O contexto objetivo das narrativas dos casos ndo deixam clara a
analise de, por conta dos meios empregados, haver intengcdo do agente em
causar maior sofrimento a vitima, contudo traduzem a objetificagdo da vitima
aos olhos do agressor, porquanto ao manifestar sua intengdo de terminar um
relacionamento, ndo é respeitada em sua dignidade enquanto pessoa, levando
a atos motivados por raiva e praticados, assim, com excessiva violéncia e

crueldade pelo autor do crime.

Consideragoes Finais

Perpassado o histérico, a importancia da qualificadora do feminicidio e
sua relevancia para a estruturagdo do enfrentamento da violéncia de género,
observa-se que existentes mecanismos que visam tornar mais gravosa a pena

do agressor quando a vitima é mulher, o pais segue com numero significativos

'S Em sete casos houve agressdes anteriores: Apelacio Criminal n. 0001167-11.2016.8.24.0014, Apelagio
Criminal n. 0000143-46.2017.8.24.0067, Apelacdao Criminal n. 0000395-64.2017.8.24.0159, Apelagdo
Criminal n. 0000727-16.2017.8.24.0067, Apelagdao Criminal n. 0013038-74.2017.8.24.0023, Apelag¢do
Criminal n. 0003674-77.2016.8.24.0067, Apelagdo Criminal n. 0000694-21.2016.8.24.0080.
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de agressdes e feminicidios e enfrenta grandes dificuldades no combate a
violéncia de género diariamente.

Através da catalogagdo e levantamento bibliografico das Apelacdes
Criminais nos periodos entre 09.03.2015 e 09.03.2019, por meio da plataforma
eletrbnica de consulta a jurisprudéncia do TJSC, os meios de execugdo
utilizados pelo agente causador do delito para a produgédo do evento morte da
vitima, descrevem-se no feminicidio pela violéncia brutal e cruel, além de existir
um escalonamento da violéncia, porque a maior parte das vitimas havia sofrido
agressdes anteriores por parte do autor do feminicidio. Também, ha o registro
do planejamento da agao do feminicidio, porque o agressor vai em busca da
vitima com o intento de machuca-la, o que ocorre mesmo quando ha medidas
protetivas de afastamento dele em relagéo a ela.

A andlise das apelagdes em questdo da conta de uma gravidade no
nivel de violéncia empregada contra as vitimas, e de uma analise objetiva dos
meios de execucado utilizados pelo agressor, pode-se concluir que ele se
concentra em causar sofrimento a mulher e ndo somente sua morte imediata.
Além do que, suas motivagcdes sdo nada razoaveis, porque o término do
relacionamento entre as partes € o que, em muitos dos casos, motiva a
violéncia, como um meio de “puni¢do” comportamental da vitima.

A objetificagdo da mulher, notada pela atitude dos agressores,
motivados normalmente pelo inconformismo com o término do relacionamento
como pretexto para ceifar a vida da vitima, em nuimeros expressivos de casos
que apresentaram um escalonamento da violéncia, é percebida na medida em
que a maioria das vitimas foi agredida anteriormente pelo mesmo agressor ou
ainda possuia medidas protetivas que compeliam o agressor a manter distancia
dela.

O estudo individualizado dos casos de feminicidio no TJSC, a partir das
apelagdes criminais verificadas nesta pesquisa, da conta da pratica da
violéncia de género como resultado de relacdes domésticas de convivéncia nas
quais ndo se pode evidenciar diretamente a intengdo do agente de causar
maior sofrimento da vitima pelo meio empregado na execugdo do crime,
contudo, objetivamente, permite a percepgdo de um excesso de violéncia em
tais meios ao se considerar, por exemplo, a dificuldade da vitima em defender-

se de ataques por vezes letais.
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Isso permite conjecturar a respeito do quéo relevante se considera a
mulher em sua dignidade, na 6tica do agressor, para efeitos de ser langada a
posicéo de vitima e atingida, por exemplo, por trinta e quatro golpes de faca, ou
quando esta diante de seu filho menor de idade, ou simplesmente porque
deseja romper com a relagdo amorosa, confirmando sua objetificagdo na visdo
do agressor.

Desde a caminhada legal para a implementagao da Lei Maria da Penha
no Brasil, originada em documentos internacionais e nacionais, e mediante a
experiéncia pessoal de uma mulher (Maria da Penha) que por mais de uma vez
sofreu atentados a sua vida praticados pelo entdo marido, até a implementagao
do feminicidio como qualificadora do crime de homicidio, no Cédigo Penal, a
violéncia contra a mulher segue ocorrendo, com indices alarmantes.

Estas verificagbes dao conta da importancia da qualificadora do
feminicidio como forma de enfrentamento a violéncia de género, e descortina a
necessidade de enfrentamento da pratica ndo exclusivamente por meios legais,
com a ampliagdo de medidas punitivas mais severas aos agressores, mas
também, o reforgo das politicas publicas ja existentes para o combate desta

pratica.
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RESUMO: A presente pesquisa trata da analise da situagdo das maes
encarceradas e de seus filhos sob a perspectiva tedrica do garantismo penal de
Luigi Ferrajoli, utilizando-se para isso de analise bibliografica e jurisprudencial.
O tema é importante diante dos impactos que esse encarceramento pode
causar principalmente para o desenvolvimento das criangas. O objetivo geral é
analisar a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJ/SC)
acerca do Habeas Corpus n° 143.641, considerando que a pesquisa questiona
se, no ambito do processo penal, as teorias e evolugbes legislativas sao
suficientes para resguardar os direitos das mées encarceradas e de seus filhos.
A hipotese trabalhada € a de que estas sao insuficientes quando se deparam
com as profundas questdes sociologicas presentes nas decisdes dos juizes e
desembargadores deste pais e que levaram ao super encarceramento
provisorio de mulheres que ndo cometeram crimes violentos. A metodologia
adotada é qualitativa, do tipo bibliografica e documental, com método dedutivo
e nivel de aprofundamento descritivo. Assim, inicialmente verifica-se tanto a
referéncia tedrica acerca do garantismo penal quanto o contexto atual, por
meio de levantamento da legislagdo e das estatisticas pertinentes, passando-
se ap6s a uma analise jurisprudencial qualitativa e quantitativa das decisoes

dos pedidos de conversao de prisao preventiva em prisdo domiciliar para
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gestantes e maes de criancas. Dessa analise, conclui-se que a cultura
punitivista ainda prevalece em nosso cenario juridico, a despeito das teorias
garantistas e das evolugbes legislativas, embora tenham ocorrido timidos

avangos, como a diminuigdo do numero de gestantes e lactantes encarceradas.

Keywords: criminal garantism; Habeas Corpus no. 143,641; female
incarceration; early childhood; maternity.

ABSTRACT: This research deals with the analysis of the situation of
incarcerated mothers and their children from Luigi Ferrajoli's theoretical
perspective of penal garantism, using bibliographic and jurisprudential analysis.
The theme’s relevance lies in the impacts that this incarceration may have on
the development of these children. The main goal is to analyze the
jurisprudence of the Court of Justice of Santa Catarina (TJ/SC) regarding
Habeas Corpus n°® 143,641, aiming to answer whether, within the scope of the
criminal process, theories and legislative developments are sufficient to
safeguard the rights of the incarcerated mothers and their children. The
hypothesis tested is that they are insufficient when faced with the deep
sociological issues that present themselves in the judges' decisions, which in
turn led to the over imprisonment of women who did not commit violent crimes.
The adopted methodology is qualitative, of bibliographic and documental type,
with deductive method and level of descriptive depth. Thus, initially the
theoretical reference about penal garantism as well as the current context are
studied, through a survey of the pertinent legislation and statistics, and then a
qualitative and quantitative jurisprudential analysis of the decisions on requests
for conversion from preventive prison to home prison for pregnant women and
mothers of children was done. From this analysis, it can be concluded that
punitivist culture still prevails in our legal scenario, despite the guaranteeing
theories and legislative developments, although there have been timid
advances, such as the reduction in the number of imprisoned pregnant and

lactating women.

1. INTRODUGAO

248

A presente pesquisa analisa, sob a perspectiva tedrica do garantismo
penal de Luigi Ferrajoli, a evolugao legislativa em um sistema dito garantista no
sentido de resguardar os direitos fundamentais das méaes e gestantes
encarceradas e de suas criangas €, a0 mesmo tempo, a continuidade de uma
cultura punitivista que se expressa por meio de uma jurisprudéncia que, a
despeito de todo discurso garantidor de direitos das méaes e criangas, continua
a julgar sob uma otica que, ao mesmo tempo em que considera prejudicial a
formagéao da crianga a presenga de uma méae dita transgressora (e, analisando
as estatisticas prisionais, concretamente pobre e pouco instruida), considera
que sua presenga nao é essencial ao desenvolvimento de seu infante, podendo
ser substituida por uma tia, avd ou qualquer um que lhe garanta os cuidados
basicos. Desta forma, o presente artigo questiona se no dmbito do processo
penal as teorias e evolugdes legislativas sdo suficientes para resguardar os
direitos das mées encarceradas e de seus filhos.

Nessa investigacdo constatou-se que a maioria das decisdes
denegaram o pedido, mesmo quando presentes 0s requisitos a sua concessao
e nao tendo sido o crime cometido com violéncia ou grave ameaga,
especialmente no caso de crimes relacionados ao trafico de drogas, donde
conclui-se que, embora exista uma tendéncia nacional e mundial de priorizar o
desenvolvimento infantil, reconhecendo-se a especial importancia da primeira
infancia nesse processo, uma legislagdo e uma decisdo do STF que elencam o
bem-estar da crianga como prioridade a ser levada em consideragédo para a
concessao de prisdo domiciliar, assim como um desenvolvimento tedérico solido
acerca da importancia do garantismo penal, ainda assim os julgadores
mostram-se mais atrelados aos seus proprios valores e conceitos,
especialmente para considerar que qualquer pessoa envolvida com o comércio
ilegal de drogas esta ligada as mortes e as violéncias associadas ao trafico,
tentando desesperadamente resolver o que carece de politicas publicas de
saude e assisténcia social com a forga de suas canetadas.

Nao obstante, mesmo diante da constatagdo de que ndo sao meras leis
ou decisbes que podem alterar conceitos culturais de décadas, a constatada
diminuicdo no numero de mulheres gestantes ou méaes de criangas nas prisoes
e as decisdes que demonstram preocupagédo com o bem estar da crianga em

sua fundamentagao permitem vislumbrar um futuro no qual possamos viver em
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uma sociedade que respeita os direitos fundamentais de todos os seus
cidadaos, inclusive daqueles que hoje sédo tdo esquecidos. Para tanto, foi
utilizada a abordagem qualitativa, do tipo bibliografica e documental, bem como

o método dedutivo e o nivel de aprofundamento descritivo.

2. AIMPORTANCIA DO GARANTISMO PENAL

O garantismo penal tem por objetivo, segundo Luigi Ferrajoli (2002),
limitar o poder punitivo e proteger os individuos contra a arbitrariedade do
Poder Publico por meio de um sistema penal que apresente decisdes racionais
e confiaveis.

Sob essa otica, é possivel estabelecer uma gradacdo dos sistemas
penais, na qual serdo mais garantistas aqueles sistemas que atenderem aos
dez principios enumerados por Ferrajoli (2002): da retributividade, da
legalidade, da necessidade, da lesividade, da materialidade, da culpabilidade,
da jurisdicionariedade, acusatério, do 6nus da prova e do contraditério.

Segundo tais principios, ninguém podera receber pena sem ter
cometido um crime com prévia definigdo legal, sendo que as leis penais sé
devem ser criadas se estritamente necessarias para punir atos que atinjam
bens juridicos.

Os atos puniveis, por sua vez, devem ter uma ligagdo de nexo causal
com o dano causado, e deve seu agente ser de alguma forma culpavel por
esse resultado, devendo tanto ter desejado ou assumido o risco de atingi-lo,
quanto ter consciéncia das consequéncias de seus atos, sendo que todos
esses elementos devem ser provados em um processo legal, com um 6rgao
julgador distinto do 6rgéo acusatorio e no qual o acusado tenha a possibilidade
de manifestar defesa as provas apresentadas.

Apresenta-se essa mui sintética explicagao dos principios que orientam
o garantismo penal para que seja possivel vislumbrar, desde logo, que seguir
esses principios implica que cada passo dentro da investigagéo e do processo
criminal deve ser dado sem ultrapassar limites rigidos que visam proteger os

cidadaos da forga punitiva do Estado.

Para além de integrarem um sistema tedrico, esses principios foram
elevados ao nivel de direitos fundamentais pela Constituicdo Federal de 1988,
que dispde em seu artigo 5° multiplas garantias concernentes ao sistema
penal, tendo especial relevancia para o presente artigo os incisos LVII, que traz
que "ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria" (BRASIL, 1988, s. p.), XLV, segundo o qual nenhuma pena
passara da pessoa do condenado, e LIV, que dispde que ninguém sera privado
da liberdade sem o devido processo legal.

O principio da presungdo da inocéncia, que estd na base desses
direitos, apresenta-se com duplo peso no caso daquelas mulheres que sao
presas, acusadas e julgadas - e, infelizmente, geralmente o sdo nessa ordem,
sob efeito da "medida de defesa social mais eficaz: primeiro se pune, e, depois,
se processa, ou melhor, se pune processando" (FERRAJOLI, 2002, p. 623) -
enquanto gestantes ou enquanto maes de criangas sob sua guarda, pois
nesses casos ha pelo menos uma parte envolvida que, ndo obstante ser
certamente inocente, sofrera o peso da pena sobre si.

Como justificar a presenga de bebés em celas de prisdo em um
sistema garantista, onde supostamente deveria existir a opgdo pela imunidade
dos inocentes, mesmo que ao custo da n&o puni¢cdo de alguns culpados
(FERRAJOLI, 2002)?

Alias, como falar em "opgéo pela imunidade dos inocentes" quando
quase metade das mulheres encarceradas ndo possuem sentenca
condenatodria, estando presas apenas preventivamente (INFOPEN Mulheres,
2017)?

O préprio uso das prisdes preventivas ja foi corroborado por tedricos
que nao perceberam que, enquanto eles defendiam as hipdteses

"excepcionais" de seu uso, a prisdo cautelar transformava-se em regra:

[...] A perversdo mais grave do instituto, legitimada infelizmente
por Carrara e antes de tudo por Pagano, foi sua mutagdo de
instrumento exclusivamente processual destinado a ‘estrita
necessidade’ instrutéria para instrumento de prevencéo e de
defesa social, motivado pelas necessidades de impedir que o
imputado cometa outros crimes. E claro que um argumento
como esse, fazendo pesar sobre o imputado uma presuncéo de
culpabilidade; que, além disso, atribuindo a prisdo preventiva
as mesmas finalidades e o mesmo contetido aflitivo da pena,
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serve para priva-la daquele Unico argumento representado pelo
sofisma segundo o qual ela seria uma medida ‘processual’,
‘cautelar’, ou até mesmo ‘ndo penal’, ao invés de uma ilegitima
pena sem juizo (FERRAJOLI, 2002, p. 444).

Se Ferrajoli (2002, p. 441) descreve como "[...] a faléncia mesma da
jurisdicdo penal e a ruptura dos valores politicos que a legitimam" quando
percebe-se que o inocente teme o juiz, e tem razdo para tanto, quédo profundo
sera o buraco moral no qual se insere um sistema que, em um Unico ato, &
capaz de impor o castigo da pena sobre um individuo talvez inocente (e
presumidamente inocente até o transito em julgado de sua condenagéo) e
sobre um individuo certamente inocente?

Individuo esse que ndo deve apenas ser protegido, mas deve sé-lo
com primazia: o artigo 227 da nossa Constituicdo Federal institui como
"absoluta prioridade" a protegdo das criangas, adolescentes e jovens contra
todo mal, assim como a garantia de seus direitos fundamentais.

Essa prioridade deveria instruir todo procedimento penal, no qual,
cientes do papel essencial da mae para o desenvolvimento de seus filhos,
todos os operadores deveriam tomar decisées com o objetivo de primeiramente
proteger essas criangas, para so entéo ser possivel penalizar suas maes.

A seguir serdo apresentados exemplos de que a realidade em nosso
pais caminha em sentido inverso, mas talvez a maior sintese da cultura
punitivista reinante esteja em uma fala dita por um policial em meio a
agressdes a uma mulher gravida: “filho de bandida tinha que morrer antes de
nascer’ (QUEIROZ, 2018, p. 118).

Nao que deva fazer diferenga, mas também essa mulher estava sendo

presa preventivamente.

3. EVOLUGAO LEGISLATIVA RECENTE

Analisando os numeros carcerarios, especificamente em relagéo as
mulheres, constata-se que o Brasil € o quarto pais no mundo com mais
encarceradas (INFOPEN Mulheres, 2017). Ressalta-se que, ao contrario dos
trés paises primeiros colocados da lista, a populagdo prisional feminina

brasileira estd aumentando assustadoramente: enquanto no ano 2000
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aproximadamente seis mil mulheres estavam presas, em 2016 o Brasil
alcangou a marca de 42 mil brasileiras privadas de liberdade, de acordo com o
INFOPEN Mulheres (2017).

Outrossim, conforme a pesquisa ja citada, observa-se que em 2016
cerca de 45% das encarceradas estavam em prisdo provisoria - prisdo esta
que, ao menos em tese, deveria ser excegao -, isto €, elas estavam privadas de
liberdade aguardando o desenlace processual; por outro lado, no geral, 886
detentas eram lactantes ou gestantes (INFOPEN Mulheres, 2017).

Ainda, destaca-se que aproximadamente 62% da populagdo prisional
feminina espera julgamento ou foi condenada por vinculagéo ao trafico de
drogas (INFOPEN Mulheres, 2017). No entanto, em regra, as mulheres
exercem papéis diferentes dos homens nesta atividade criminosa, como

explicam Fernandes, Pancieri e Rodrigues (2017, p. 4):

A respeito da mulher encarcerada por trafico, seu perfil € ainda
mais vulneravel do que o dos homens, estando elas ainda mais
suscetiveis a seletividade do sistema punitivo formal por
ocuparem posi¢des mais vulneraveis e descartaveis. A
insercdo delas na rede do trafico de drogas se da de maneira
eminentemente subalterna, como é o caso da mulher na
qualidade de “mula” ou “correios humanos” ou mesmo aquela
que pratica atividade de trafico em sua casa. Na realidade,
estrutura do tréfico de drogas obedece a uma ldgica similar a
do mercado formal no sentido de haver uma diviséo sexual do
trabalho que reforga os esteredtipos sociais. Ha uma
designacgéo prioritaria aos homens ao espaco produtivo e as
mulheres o espago reprodutivo, e consequentemente uma
maior valorizagdo das fungbes masculinas. A qualidade do
trabalho desempenhado, o grau de prestigio e a remuneragéo
sdo diferengas marcantes entre as ocupagdes femininas e
masculinas no trafico, estruturando toda a base da
desigualdade de género que também se percebe no mercado
de trabalho (Chernicharo 2014).

[...] Por mais que possa existir alguma mulher em alguma
posi¢do mais alta no comando no tréafico, isto é excepcional. O
universo do trafico é machista e reproduz as relagdes de
poder da sociedade patriarcal, na qual as mulheres séao
tornadas objetos e levadas as posi¢cées mais descartaveis
e dispensaveis (Grifo nosso).

Perante estas circunstancias, afinal por que as mulheres decidem
participar do trafico de drogas? Fernandes, Pancieri e Rodrigues (2017, p. 4-5)

solucionam a questéo:
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Dessa forma, o trafico de drogas passou a constituir uma
estratégia de sobrevivéncia das mulheres, mostrando-se,
em muitos casos, como uma das poucas atividades
laborais acessiveis para aquelas que precisam sustentar
seus filhos e sdo as mantenedoras do lar. Tal predominancia
da mulher no mercado informal de trabalho agrava o processo
conhecido como feminizagdo da pobreza (Del Olmo, 1996:15),
que leva em conta ndo s6 os acirrados indices de pobreza
entre as mulheres (ainda maior se comparados aos homens),
como também o aumento dos lares chefiados por elas. Este
processo indica que as mulheres vém se tornando, ao longo do
tempo, mais pobres do que os homens. E ndo ha como

pensar em encarceramento de mulheres sem levar em
conta a seletividade do sistema penal e o fato de que elas
sdo pobres e negras (Grifos nossos).

Conforme mencionado no trecho acima, a seletividade do sistema
penal brasileiro é gritante, tendo em vista que 62% das mulheres privadas de
liberdade sédo negras, enquanto cerca de 65% das encarceradas cursaram, no
maximo, o ensino fundamental (INFOPEN Mulheres, 2017).

Em contrapartida, faz-se necessario indicar a legislagdo em vigor
concernente as maes que se encontram privadas de liberdade no Brasil. O
Estatuto da Crianga e do Adolescente, por exemplo, contém artigos com
previsdo expressa em relacdo aos direitos dos menores cujas maes

encontram-se privadas de liberdade (BRASIL, 1990, s. p.):

Art. 81...]

§ 10. Incumbe ao poder publico garantir, a gestante e a mulher
com filho na primeira infancia que se encontrem sob custddia
em unidade de privagéo de liberdade, ambiéncia que atenda as
normas sanitarias e assistenciais do Sistema Unico de Salde
para o acolhimento do filho, em articulagdo com o sistema de
ensino competente, visando ao desenvolvimento integral da
crianga.

Art. 9° O poder publico, as instituicbes e os empregadores
propiciardo condigbes adequadas ao aleitamento materno,
inclusive aos filhos de maes submetidas a medida privativa de
liberdade.

Art. 19 [...]

§ 4° Sera garantida a convivéncia da crianga e do adolescente
com a mae ou o pai privado de liberdade, por meio de visitas
periédicas promovidas pelo responsavel ou, nas hipéteses de
acolhimento institucional, pela entidade responsavel,
independentemente de autorizagéao judicial.

Art. 23 [...]
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§ 2° A condenagao criminal do pai ou da mae ndo implicara a
destituicdo do poder familiar, exceto na hipétese de
condenacao por crime doloso sujeito a pena de reclusao contra
outrem igualmente titular do mesmo poder familiar ou contra
filho, filha ou outro descendente.

Ainda, a Constituicdo Federal garante em seu artigo 5° L, que “as
presidiarias serdo asseguradas condigdes para que possam permanecer com
seus filhos durante o periodo de amamentacao” (BRASIL, 1988, s. p.). Por
outro lado, a Lei de Execugdo Penal também apresenta direitos particulares
das mulheres encarceradas (BRASIL, 1984, s. p.):

Art. 14 [..]

§ 3° Sera assegurado acompanhamento médico a mulher,
principalmente no pré-natal e no pds-parto, extensivo ao
recém-nascido.

Art. 83 [...]

§ 2° Os estabelecimentos penais destinados a mulheres seréo
dotados de bergario, onde as condenadas possam cuidar de
seus filhos, inclusive amamenta-los, no minimo, até 6 (seis)
meses de idade.

Art. 89. Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciaria
de mulheres sera dotada de secéo para gestante e parturiente
e de creche para abrigar criangas maiores de 6 (seis) meses e
menores de 7 (sete) anos, com a finalidade de assistir a crianca
desamparada cuja responsavel estiver presa.

Paragrafo unico. Sao requisitos basicos da se¢do e da creche
referidas neste artigo:

| — atendimento por pessoal qualificado, de acordo com as
diretrizes adotadas pela legislagdo educacional e em unidades
autdbnomas; e

Il — horario de funcionamento que garanta a melhor assisténcia
a crianga e a sua responsavel.

Além disso, as Regras de Bangkok (BRASIL, 2016) - elaboradas pela
ONU, organizagdo da qual o Brasil € membro fundador - estabelecem

parametros orientadores para o ambiente carcerario:

Regra 3- 1. No momento do ingresso, deverdao ser
registrados os dados pessoais e o numero de filhos das
mulheres que ingressam nas prisdes. Os registros deverédo
incluir, sem prejudicar os direitos da mée, ao menos 0s nomes
das criangas, suas idades e, quando ndo acompanharem a
mae, sua localizagéo e custddia ou situagéo de guarda.

Regra 64- Penas néao privativas de liberdade serao
preferiveis as mulheres gravidas e com filhos
dependentes, quando for possivel e apropriado, sendo a
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pena de prisdo apenas considerada quando o crime for grave
ou violento ou a mulher representar ameaga continua, sempre
velando pelo melhor interesse do filho ou filhos e assegurando
as diligéncias adequadas para seu cuidado (Grifos nossos).

Apesar de todo aparato legal citado, o INFOPEN Mulheres (2017)
mostra que a realidade é divergente: em relagao aos filhos, por exemplo, ha
registros de apenas 7% da populagdo de mulheres encarceradas, enquanto
somente 14% das unidades femininas possuem bergarios ou centros de
referéncia materno-infantil, 16% contém cela/dormitério apropriados para
gestantes e somente 3% dos estabelecimentos penais comportam creche.

Dos dados constata-se ainda que o bebé convive com a mae dentro do
carcere durante aproximadamente seis meses, fase da amamentagédo. Apds
este periodo, a crianca devera ser entregue para algum familiar ou até mesmo
para a adogao. Segundo Nana Queiroz (2018, p. 76-77), “[...] neste ultimo caso,
quando terminam de cumprir sua pena, elas tém que pedir a guarda dos filhos
de volta a Justica. Nem todas conseguem. Para provar-se capaz de criar uma
crianga, é preciso ter comprovante de enderego e emprego”. A autora (2018)
compara as situagdes vividas entre os homens e as mulheres que sao privados
de liberdade: as familias deles geralmente esperam seu retorno. Ja para elas a
historia é diferente: os maridos normalmente terminam o relacionamento,
enquanto os filhos sdo separados entre parentes e abrigos. A jornalista (2018,
p. 77) conclui que “[...] enquanto o homem volta para um mundo que ja o
espera, ela sai e tem que reconstruir seu mundo”.

No entanto, ndo sdo todas as criangas que tém o direito a
amamentacdo garantido na pratica. Em sua dissertagdo, Lago (2014) conta a
histéria de Ana, mae que deu a luz em um hospital penitenciario. Sua familia
que mora no interior manifestou interesse em cuidar da crianga, “[...] mas ela foi
levada do hospital com cerca de quinze dias de vida, enquanto era
amamentada, por uma determinacao judicial que concedeu a guarda da crianga
a um casal que tinha interesse em adota-la” ( LAGO, 2014, p. 56-57). A autora
(2014) explica que o juiz negou a guarda da neta a avd materna sob o
fundamento de que ela ndo soube cuidar dos préprios filhos, pois alguns
praticaram atividades ilicitas. Lago (2014, p. 60) observa que, para o juiz, uma

familia vista como “desestruturada” ndo tem possibilidade de criar uma crianga,
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“[...] em outras palavras, a pobreza seria vista por uma parcela significativa da
sociedade como uma falha moral que transpareceria uma incapacidade de
garantir que as criangas ndo sejam, ao fim, uma ameaca futura”.

Diante desse cenario, em 8 de margo de 2016 foi sancionada a Lei n°®
13.275, que trouxe alteragdes ao Cddigo de Processo Penal, entre elas a
possibilidade de substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar nos casos de
encarceradas gestantes ou com filhos de até 12 anos de idade incompletos
(art. 318, IV e V, CPP).

Apesar desta previsao legislativa, dados do CNJ (2018) revelaram que,
em janeiro de 2018, aproximadamente 740 gestantes/lactantes ainda estavam
privadas de liberdade no pais.

Desta forma, levando em conta as consequéncias do encarceramento
dessas maes, principalmente paras os filhos, que em alguns casos também
estavam privados de liberdade, em maio de 2017 o Coletivo de Advogados em
Direitos Humanos impetrou um habeas corpus coletivo “em favor de todas as
mulheres submetida a priséo cautelar no Sistema Penitenciario Nacional, que
ostentem a condigdo de gestantes, puérperas ou de mées com filhos de até 12
anos de idade sob sua responsabilidade, e das proéprias criangas” (BRASIL,
2017, s. p.), distribuido no Supremo Tribunal Federal sob o n. 143.641 e
julgado em 20 de fevereiro de 2018.

Em seu voto, o Ministro Ricardo Lewandowski inicialmente retoma os
argumentos apresentados no pedido de habeas corpus que, tendo sido
impetrado apés a promulgagdo do Estatuto da Primeira Infancia, apresenta
dados de que apenas cerca de metade dos pedidos de conversao de prisdo
preventiva para prisao domiciliar que se encaixavam nos requisitos legais para
sua concessao eram deferidos.

Entre as justificativas apresentadas para o indeferimento dos pedidos,
destacavam-se alegacdes acerca da gravidade abstrata do delito e da suposta
necessidade de comprovagcdo de que as condigdes carcerarias eram
inadequadas para receber essas maes.

Acerca das condigbes prisionais, Lewandowski remete-se a Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental 347 MC/DF, que julgou pelo

estado de coisas inconstitucional das prisdes brasileiras, na qual a deficiéncia
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estrutural para receber mulheres foi expressamente abordada, além de tratar
das estatisticas carcerarias ja mencionadas no presente artigo.

A decisdo no habeas corpus reforgou o carater supostamente
garantista de nosso sistema penal ao conceder a ordem para determinar a
substituicdo da prisao preventiva pela domiciliar a todas as mulheres, tanto as
adultas quanto as adolescentes, que sejam gestantes, puérperas, maes de
criangas e deficientes, ressalvados os casos praticados por elas mediante
violéncia ou grave ameaca, contra seus descendentes ou em casos
excepcionais, que devem ser devidamente fundamentados pelos juizes que
denegarem o beneficio.

Esse julgamento, no entanto, ndo mudou a forma com que os
julgadores aplicam a lei, continuando eles a denegarem os pedidos de
conversdo de prisdo preventiva em domiciliar sob a justificativa de que
circunstancias absolutamente comuns em nosso pais, como o trafico de drogas
realizado no ambiente familiar, consistiam em condigdes excepcionais a
justificar a néo aplicagcdo do que foi determinado no habeas corpus, conforme
constatado na andlise jurisprudencial descrita em maiores detalhes ao final
deste artigo, ainda que o numero de mulheres gestantes ou lactantes
encarceradas tenha diminuido sensivelmente apds a decisdo, que também
determinou o acompanhamento estatistico desses dados, conforme exposto
pelo Conselho Nacional de Justica em seu cadastro nacional de gravidas
presas e lactantes.

Dessa forma, como mais uma tentativa de modificar a triste realidade
das maes e gestantes encarceradas, em 19 de dezembro de 2018 foi
sancionada a Lei n° 13.769 e o Codigo de Processo Penal foi novamente
modificado. Nessa ocasido foi acrescentado o dispositivo 318-A, com a
seguinte redacéo (BRASIL, 2018, s. p.):

Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou
que for mae ou responsavel por criangas ou pessoas com
deficiéncia sera substituida por prisdo domiciliar, desde que:
| - ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaca a
pessoa;

Il - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente
(Grifo nosso).

258

Constata-se que o artigo contém a expressdo “sera substituida”,
permitindo a interpretacdo de que basta o preenchimento dos requisitos
previstos nos incisos | e Il para que os julgadores concedam a prisao domiciliar
para gestantes ou maes de criangas. No entanto, ndo € este o entendimento
que estd sendo majoritariamente aplicado na pratica, conforme sera

demonstrado adiante.

4. ANALISE JURISPRUDENCIAL

Inicialmente, para verificar as consequéncias do julgamento realizado
pelo STF, foram apreciadas 63 decisdes de Habeas Corpus julgados pelo
Tribunal de Justica de Santa Catarina que citavam expressamente o Habeas
Corpus 143.641 entre o periodo de 01/03/2018 a 06/11/2018.

Como resultado, de todas as decisbes verificadas, apenas em nove
processos o Tribunal concedeu a prisdo domiciliar, isto significa que somente
em, aproximadamente, 15% dos casos os desembargadores seguiram
fielmente a deciséo do STF.

Por outro lado, constata-se que o trafico de drogas esta presente na
maioria dos processos: no total, 47 dos casos envolviam especificamente este
ato ilicito, atingindo a marca de 75% dos processos analisados. Assim, conclui-
se que a “guerra as drogas” também atinge as mulheres, inclusive maes e até
mesmo gestantes.

O Habeas Corpus n. 4025820-96.2018.8.24.0900, por exemplo, foi
julgado em 9/10/2018, a paciente & acusada de envolvimento em trafico de
drogas e foi flagrada em seu domicilio com aproximadamente 600 gramas de
maconha e 95 gramas de cocaina.

A ré tem trés filhos, um deles apresenta crises de epilepsia. Se para
um infante a presenga e os cuidados maternos sdo, em regra, imprescindiveis,
ainda mais serdo para uma crianga doente. Porém, este ndo é o entendimento

do desembargador que analisou o caso:

No entanto, infere-se, também, que a quantidade e variedade
das drogas apreendidas [...], associado ao fato de que a
Paciente foi flagrada, na residéncia em que morava com seus
filhos e seu companheiro, no momento em que manipulava,
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fracionava e embalava drogas com um facdo para posterior
venda, conforme se extrai dos autos na origem, denotam a
gravidade do fato apurado.

Destaca-se, portanto, que o retorno da Paciente ao convivio
familiar certamente se tornara mais gravoso aos filhos do que a
manutengdo da prisdo preventiva, pois € justamente na
residéncia em que convivia com seu companheiro e com as
criangas que era exercida a mercancia ilicita de entorpecentes.
[...]

Realmente, os riscos assumidos pela Paciente ao praticar a
conduta narrada na Denuncia contradizem os cuidados
familiares que o Impetrante busca comprovar como
obrigacionais aos filhos, vez que a mesma nao demonstra
zelo ou atengdo condizentes com a situagdo de genitora
(BRASIL, 2018, p. 9) (Grifo nosso).

Ressalta-se que no processo ndo ha qualquer informagao quanto aos
tratamentos médicos da crianga, por exemplo, se estes sdo atendidas ou sobre
quem esta exercendo a guarda fatica do infante. Entretanto, o julgador analisou
nao apenas os aspectos juridicos sobre o caso, mas também julgou a conduta
da paciente enquanto méae - tendo como base apenas o0 seu possivel
envolvimento com o trafico de drogas. Ou seja, 0 mesmo profissional que nao
concedeu a prisdo domiciliar argumentando que a paciente ndo exerce
corretamente o seu papel materno silencia quanto as necessidades e
condi¢des da crianga.

Em relagéo aos resultados da Lei n° 13.769, foram observadas 22
decisbes em Habeas Corpus julgados pelo Tribunal de Justica de Santa
Catarina durante o periodo de 01/01/2019 até 19/07/2019 que mencionam
expressamente o dispositivo 318-A do Cédigo de Processo Penal.

De todos os processos analisados, o Tribunal concedeu a priséo
domiciliar em apenas cinco casos, enquanto em um foi deferida a liberdade
proviséria com medidas cautelares. Mais uma vez o ftrafico de drogas
predomina entre as condutas das agentes: em 16 processos as pacientes
estao respondendo por possivel envolvimento com este ilicito.

Embora o dispositivo 318-A do CPP apresente uma redagdo com
poucos requisitos, os julgadores entendem ser necessario ir além da previsao
legal, conforme trecho da decisdo do Habeas Corpus n° 4004333-
20.2019.8.24.0000:
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Muito embora o legislador infraconstitucional, quando da
insercdo do art. 318-A no CPP, ndo tenha inserido a terceira
hipétese do citado precedente do STF — "outras situagdes
excepcionalissimas, devidamente fundamentadas  pelo
julgador" —, ndo ha razdo para nao estender a interpretacao
a novel redagéao do artigo 318-A, pois, do contrario, além de
engessar a discricionariedade do magistrado "a quo" na analise
do caso concreto, também estar-se-ia legitimando a pratica e a
reiteragdo de determinados crimes por mulheres com filhos
menores de 12 anos, a exemplo do presente caso. (BRASIL,
2019, p. 12) (Grifo nosso).

Ja no Habeas Corpus n° 4004568-84.2019.8.24.0000, julgado em 14
de marco de 2019, a paciente € mae de uma crianga de apenas cinco meses
de vida, as necessidades atinentes a idade, como amamentagao, por exemplo,
ndo parecem importar para os desembargadores, afinal estes, como a maioria,
entendem que a possivel pratica de trafico de drogas € a caracteristica mais
importante do processo. Ainda, observa-se que os julgadores consideraram
que a convivéncia com a mae causava problemas ao desenvolvimento das

criangas - e nao o contrario.

Portanto, ndo se deve aplicar o disposto no art. 318-A, incluido
pela Lei n. 13.769/18, de forma automatica, desconsiderando o
entendimento jurisprudencial desenvolvido a partir do
julgamento do habeas corpus coletivo n. 143.641/SP,
mormente quando as peculiaridades do caso concreto
demonstrarem ser uma situagdo excepcional prevista no
referido julgado e n&o alcangada pela nova lei.

[.]

Nesse contexto, tenho que a benesse almejada nao deve ser
concedida, pois a pratica delitiva, conforme bem destacou o
magistrado singular no decreto cautelar, era exercida pela
paciente em sua propria residéncia, onde residem seus filhos
menores.

Sendo assim, estabelecer sua liberdade, mesmo que restrita ao
ambito domiciliar, ndo garante que a paciente abandonara a
atividade criminosa, podendo esta manter ativo a
narcotraficancia, eis que praticado, em tese, em sua residéncia.
Soma-se, ainda, o fato da méae, ter escondido substancia
entorpecente em seu sutid quando estava com o bebé, de
apenas 5 meses, em seu solo, demonstrando que ndo ha
qualquer preocupagdo ou cuidados com seus filhos que,
inclusive, encontravam-se em um ambiente deletério a seu
desenvolvimento, que podera ser agravado caso a prole
retorne a conviver com a paciente.

O que se percebe, é que a paciente busca se prevalecer do
entendimento sufragado pelo Supremo Tribunal Federal e de
sua condigdo de genitora para ndo responder segregada por

261




crime eventualmente Ihe atribuido, contudo, ha fortes indicios
que o seu retorno ao convivio familiar mostra-se um risco ao
bem estar de seus filhos. (BRASIL, 2019, p. 10-11) (Grifo
nosso).

Ante o exposto, é cabivel a interpretacdo de que os julgadores estao
mais preocupados com as possiveis consequéncias do uso e venda de
substancias que, pelo menos por enquanto, sdo consideradas ilicitas - sendo
que muitas vezes as quantidades sao irrisérias - do que com os viaveis e
profundos prejuizos que o encarceramento pode ocasionar em gestantes e
principalmente nas criangas que ali estdo, bem como nado se preocupam com
0s impactos que a auséncia materna pode causar para o desenvolvimento dos
infantes.

Em contrapartida, ainda que a prisdo preventiva efetivamente seja
convertida em prisdo domiciliar para maes e gestantes, possivelmente estas
mulheres serdo encarceradas apés o transito em julgado. Aline Perussolo
(2018, p. 31) observa que o Habeas Corpus “acoberta alguns dias de sossego
para essas maes, mas nao garantem o cuidado, a prote¢éo, a educagéo, a
alimentagéo, a saude e tantas outras garantias fundamentais quando essas
mulheres forem julgadas e levadas ao presidio condizente a seu perfil”. Por fim,
a autora (2018) questiona quem ficara responsavel por essas criangas. Esta é
uma questdo necessaria, envolve toda a sociedade, é essencial repensar as
politicas publicas com a finalidade de garantir a pratica dos direitos humanos,
principalmente das pessoas mais vulneraveis - aquelas em que o Estado
geralmente chega apenas no momento da punigdo -, com o objetivo de que
estas tenham finalmente sua dignidade humana respeitada.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Com base na pesquisa realizada, constata-se que as teorias e
evolugdes legislativas séo insuficientes para resguardar os direitos das maes
encarceradas e de seus filhos, pois a cultura punitivista persiste no dia a dia do
sistema penal, tanto na atividade policial quanto na judicial, apesar de todos os

continuos esforgos para transformar nosso sistema penal em um sistema tanto
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mais racional quanto mais humano. Desta forma, questiona-se: de que servem
todas essas leis? De que servem todas essas teorias?

Talvez seja uma grande ingenuidade acreditar que o peso da caneta,
seja na escrita de leis ou de teorias, seria suficiente para alterar a estrutura de
uma sociedade que opera sob uma matriz cognitiva violenta e punitivista.

E necessario transformar essas palavras escritas em voz: na voz do
didlogo, da discussédo em sociedade para que se possa refletir sobre como néo
transformar nossos medos e preconceitos em violéncia institucional, na voz dos
excluidos, para que essas maes encarceradas possam finalmente falar e
serem ouvidas, para que se possa enxergar sua existéncia e elas deixem de
ser apenas "presos que menstruam" para serem aceitas com todas as suas

caracteristicas e necessidades especiais.
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OS EFEITOS DA TIPIFICAGAO CONFERIDA PELA LEI 13.344/16
NA CONFIGURAGAO DO CRIME DE TRAFICO INTERNACIONAL
DE PESSOAS PARA FINS DE EXPLORAGAO SEXUAL

Bianca Louise Wagner*'®

Palavras-chave: Trafico de pessoas; Exploragdo sexual; Irrelevancia do
consentimento da vitima; Protocolo Adicional a Convencédo da ONU; Dignidade

da pessoa humana.

Resumo: Este artigo objetiva investigar se a redacdo da nova lei penal
brasileira que tipifica o trafico internacional de pessoas para fins de exploracédo
sexual fornece substrato para uma interpretacdo jurisprudencial em
consonancia ao principio da dignidade da pessoa humana e ao Protocolo
Adicional a Convencao das Nagbes Unidas contra o crime Organizado
Transnacional, conhecido como Protocolo de Palermo. A pesquisa parte do
referido instrumento internacional, que esclarece que o consentimento dado
pela vitima sera considerado irrelevante quando qualquer tipo de exploragédo
ocorrer em situagdo de vulnerabilidade. Partindo de uma analise indutiva, a
metodologia de investigagdo foi estruturada na pesquisa tedrica e empirica,
realizando uma analise quantitativa e qualitativa acerca da coleta de julgados
penais publicados antes e apds a publicagéo da lei 13.344/16, proferidos pelos
Tribunais Regionais Federais. O artigo ocorre em dois momentos.
Primeiramente, discorreu-se acerca da vulnerabilidade da vitima e a dignidade
da pessoa humana. Na segunda etapa, analisou-se as decisdes penais
coletadas proferidas apds a publicagdo da Lei 13.344/16 e as concepgdes
doutrinarias acerca do tema. Ao final, concluiu-se que a nova criminalizagdo da
conduta do trafico de pessoas néo esta harmonizada com o Protocolo Adicional
e tampouco com o principio da dignidade da pessoa humana, pois o principio
da irrelevancia do consentimento da vitima ndo tem sido aplicado
adequadamente pelos tribunais. O resultado do estudo indica, portanto, que a
interpretacao judicial, advinda da redacao da nova lei penal, desconsidera a
irrelevancia do consentimento da vitima ao exigir a ocorréncia de meios
executivos (grave ameacga, violéncia, coacdo, fraude ou abuso) para a
configuracdo do delito, sobrepondo a relevancia do consentimento da vitima a
dignidade da pessoa humana.

Abstract: This article aims to investigate whether the new Brazilian criminal law
that typifies

8 *Académica de Direito da Universidade Federal de Santa Catarina. Bolsista PIBIC na area de
Direito Penal. E-mail: blouisewagner@gmail.com. Telefone: (48) 99629-3973. Curriculo Lattes:
http.://lattes.cnpq.br/6674370041620415
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international human trafficking with the intention of sexual exploitation provides
the basis for a jurisprudential interpretation in dissonance with the principle of
human dignity and the Additional Protocol to the United Nations Convention
against Transnational and Organized Crime, known as Palermo Protocol. The
research departs from that Protocol, which clarifies that the consent given by
the victim will be considered irrelevant when any type of exploitation occurs in
a vulnerable situation. From an inductive analysis, the investigation
methodology was structured in the theoretical and empirical research, analysing
quantitatively and qualitatively the collected criminal judgments published
before and after the publication of the Law 13.344/16 pronounced by the
Federal Regional Courts. The article takes place in two moments. The first
discussed the vulnerability of the victim and the human dignity. In the second
stage, it was analyzed the collected criminal decisions issued after the
publication of Law 13.344/16 and the doctrinal conceptions on the subject. It is
concluded that the new criminalization of the conduct of trafficking in persons is
not harmonized with the Additional Protocol nor with the principle of human
dignity, since the principle of the irrelevance of the victim consent has not been
properly applied by courts. Therefore, the result of the study indicates that the
judicial interpretation resulting from the new criminal law disregards the
irrelevance of the victim's consent in requiring the occurrence of executive
means (serious threat, violence, coercion, fraud or abuse) for configuration of
the offense, overlapping the relevance of the victim's consent over the human
dignity.

INTRODUGAO

Este artigo objetiva investigar se a interpretagao judicial do crime de
trafico internacional de pessoas para fins de exploragdo sexual estd em
consonancia com o Protocolo Adicional a Convengdo das Nagdes Unidas
contra o crime Organizado Transnacional, partindo do pressuposto de que a
tutela internacional apresenta-se como trincheira para a defesa da dignidade
humana, porquanto o trafico internacional de pessoas é crime direcionado a

erodir toda uma gama de valores que integram esse bem juridico.

O Protocolo Adicional das Nagdes Unidas, denominado Protocolo de
Palermo, estabelece no artigo 3, alinea "b”, que o consentimento dado pela
vitima sera considerado irrelevante quando configurada uma situagéo de

vulnerabilidade da vitima.

Com efeito, em 2016 entrou em vigéncia a lei de n°® 13.344, que

revogou o artigo 231, até entdo vigente no Cdédigo Penal, acrescentando ao
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diploma o artigo 149-A, que estabelece o novo tipo penal do trafico
internacional de pessoas, realizando diversas alteragbes no Codigo Penal,
entre elas a adigédo ao caput dos meios de execugao do crime (mediante grave

ameaga, violéncia, coagéo, fraude ou abuso).

Diante desse quadro, a compreensdo da nova lei que tipificou a
conduta do trafico de pessoas ganha importancia impar no enfrentamento ao
crime. Nesse contexto, indaga-se: "A redagédo da nova lei penal brasileira que
tipifica o trafico internacional de pessoas para fins de exploragdo sexual
permite uma interpretacdo juridica em consonéancia ao principio da dignidade
humana?”

Partindo de uma andlise indutiva, a metodologia de investigacédo foi
estruturada na pesquisa tedrica, com o levantamento da literatura juridica e,
também, na pesquisa empirica com levantamento e analise de documentos.
Nesse sentido, foi proposta a pesquisa quantitativa como forma de abordagem
mediante a coleta de julgados penais publicados antes e apos a publicagéo da
Lei 13.344/2016, proferidos por Tribunais Regionais Federais. Ademais, outros
documentos foram coletados tais como: leis, relatérios e artigos cientificos.
Ainda, houve o escopo qualitativo, com vistas a avaliagdo do conteudo dos

julgados penais coletados.

Dessa forma, primeiramente discorreu-se acerca da vulnerabilidade da
vitima e a dignidade da pessoa humana, sobretudo em vista do conceito de
dignidade de Emmanuel Kant. Apos, foram analisadas as decisdes penais
coletadas proferidas apds a publicagcdo da Lei 13.344/2016, contrastando-as
com a jurisprudéncia na legislacdo anterior, além da verificagdo das
concepgdes doutrinarias acerca do tema.

1. AS DIRETRIZES DA PREVENGAO, REPRESSAO E PUNIGAO DO CRIME

O Protocolo de Palermo foi elaborado no ano de 2000 em Nova York,
Estados Unidos, e foi recepcionado pelo Decreto n° 5.017 de 12 de margo de

2004, sendo denominado de "Protocolo Adicional a Convengédo das Nagdes
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Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevencéo,
Repressdo e Punigdo do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e
Criangas".

Esse instrumento internacional delineou medidas destinadas a
prevengao do trafico de pessoas, a fim de conservar os direitos fundamentais
das vitimas por parte dos paises signatarios. A necessidade da elaboragéo do
protocolo surgiu da preocupacdo de que nado existia outro instrumento que
abordasse os pormenores do crime de trafico de pessoas. Assim, a Convencao
das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional foi aditada com o
objetivo de "prevenir, reprimir e punir o trafico de pessoas, em especial de

mulheres e criangas".
O artigo 3°, alinea "a", do protocolo definiu:

A expressdo 'trafico de pessoas' significa o recrutamento, o
transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de
pessoas, recorrendo @ ameaca ou uso da forga ou a outras formas de
coagao, ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou a
situagdo de vulnerabilidade ou a entrega ou aceitacdo de pagamentos
ou beneficios para obter o consentimento de uma pessoa que tenha
autoridade sobre outra para fins de exploragéo. A exploragao incluira,
no minimo, a exploragéo da prostituicdo de outrem ou outras formas
de exploragao sexual, o trabalho ou servicos forgados, escravatura ou
praticas similares a escravatura, a serviddo ou a remogéo de 6rgaos.

Na alinea "b" desse mesmo artigo estabeleceu-se como irrelevante o
consentimento conferido pela vitima "em vista qualquer tipo de exploragao

n19
’

descrito na alinea a) do presente Artigo 0 que inclui, logicamente, as

diversas modalidades de exploragao sexual.

Do mesmo modo, a Politica Nacional de Enfrentamento ao Trafico de
Pessoas, aprovada pelo Decreto n° 5.948 de 26 de outubro de 2006, também
visou estipular medidas com a "finalidade estabelecer principios, diretrizes e

acbes de prevengdo e repressdo ao trafico de pessoas e de atengdo as

9 Art. 3, alinea "b": "O consentimento dado pela vitima de trafico de pessoas tendo em vista qualquer
tipo de exploragdo descrito na alinea a) do presente Artigo sera considerado irrelevante se tiver sido
utilizado qualquer um dos meios referidos na alinea a)."
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vitimas, conforme as normas e instrumentos nacionais e internacionais de

direitos humanos e a legislagéo patria"®.

Nesse sentido, adotou o conceito de trafico de pessoas convencionado
pelo Protocolo Adicional a Convengéo das Nagdes Unidas, repisando o artigo
3°, alinea "a" do referido Protocolo em seu artigo 2°%', ressaltando no §7° que
"o consentimento dado pela vitima é irrelevante para a configuragao do trafico

de pessoas"?.

Logo, em analise aos instrumentos supramencionados, extrai-se que
tanto a situagdo de vulnerabilidade quanto o pagamento ou concessao de
beneficios para obtengao de consentimento da vitima para a exploragdo sexual
impedem que a concordancia do ofendido seja valida, razdo pela qual é
irrelevante para a configuragéo do crime, como dito.

A ameaga, violéncia, coagéo, fraude, engano ou abuso de autoridade
como causa de impossibilidade absoluta de consentimento valido é fato
incontroverso na doutrina e jurisprudéncia. Contudo, a situacdo de
vulnerabilidade da vitima € desconsiderada, sendo sopesado, tdo somente, se
ha algum vicio de consentimento baseado naquelas situagbes descritas, sem
levar em conta o cenario de vulnerabilidade em que se encontra a vitima,

desvalorizando a dignidade da pessoa humana.

20 e . , .

Art. 1°: "A Politica Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas tem por finalidade estabelecer
principios, diretrizes ¢ a¢des de prevengdo e repressdo ao trafico de pessoas e de atengdo as vitimas,
conforme as normas e instrumentos nacionais e internacionais de direitos humanos e a legisla¢ao patria."

2 Art. 2°: "Para os efeitos desta Politica, adota-se a expressao “trafico de pessoas” conforme o Protocolo
Adicional a Conveng¢do das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a
Prevengao, Repressdo e Puni¢do do Tréafico de Pessoas, em especial Mulheres e Criangas, que a define
como o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas, recorrendo
a ameaga ou uso da for¢a ou a outras formas de coagdo, ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de
autoridade ou a situagdo de vulnerabilidade ou a entrega ou aceitagdo de pagamentos ou beneficios para
obter o consentimento de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra para fins de exploragdo. A
exploragdo incluird, no minimo, a exploragéo da prostitui¢do de outrem ou outras formas de exploragdo
sexual, o trabalho ou servigos forgados, escravatura ou praticas similares a escravatura, a serviddo ou a
remocao de 6rgaos."

2 Art., 2° § 7°: "O consentimento dado pela vitima ¢ irrelevante para a configuragdo do trafico de
pessoas."
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1.1 VULNERABILIDADE DA VITIMA DE TRAFICO DE PESSOAS

A UNODC (Escritorio das Nagbdes Unidas sobre Drogas e Crime)
conceitua vulnerabilidade em seu artigo "Abuse of a position of vulnerability and
other 'means' within the definition of trafficking in persons":

No contexto do trafico, a "vulnerabilidade" é tipicamente usada
para se referir aquelas intrinsecas, ambientais ou
circunstanciais que aumentam a suscetibilidade de um
individuo ou grupo a ser ftraficado. Estes fatores sé&o
geralmente incluem violacdes de direitos humanos como
pobreza, desigualdade, discriminagéo e violéncia baseada em
género - todas contribuindo para a privagdo econdmica e
condigbes sociais que limitam a escolha individual e facilitam a

acgao de traficantes e exploradores. (UNODC, 2013, p. 23-24)
(tradugao livre)

A UNESCO (Organizagdo das Nagdes Unidas para a Educagéo, a
Ciéncia e a Cultura) associa a vulnerabilidade ao risco de violéncia ao qual
uma pessoa é submetida®®. Dessa forma, entende-se que a pessoa vulneravel
esta sob constante risco de violéncia, e esta nessa condi¢ao justamente por ser

carente de direitos e garantias que a cidadania oferece.

Para Israel Domingos Jorio (2019), os vulneraveis sao aqueles
expostos a uma situacéo de fragilidade, e ndo possuem consciéncia dos bens
juridicos de que sao titulares, estando em constante exposicdo a danos e

perigos.

De acordo com o Relatério Global sobre o Trafico de Pessoas
apresentado pela UNODC em 2018, a exploragdo sexual é a forma mais

comum de trafico de pessoas.

Com efeito, entende-se que o trafico de pessoas para fins de
exploragéo sexual contém uma série de fendmenos, "como o contrabando de
migrantes, a prostituicdo voluntaria no exterior, a exploragéo sexual comercial
de menores, o trabalho escravo, a industria pornografica, o turismo sexual e
outros servigos de cunho sexual" (RODRIGUES, 2013).

z Secretaria-geral da Presidéncia da Republica; Secretaria Nacional de Juventude; Ministério da Justica;
Férum Brasileiro de Seguranga Piiblica. Indice de vulnerabilidade juvenil 2 violéncia e desigualdade
racial: 2014.
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A prostituicdo, uma das modalidades mais recorrentes de exploragcao
sexual nos casos de trafico de pessoas, mesmo quando consentida, pressupde
uma hipossuficiéncia financeira da vitima a ser superada rapidamente por meio
da troca de dinheiro por atos sexuais. Diante disso, tem-se que a vitima
encontra-se em uma situacdo de vulnerabilidade econémica, oriunda das
desigualdades de género e socioeconémica, contexto em que ndo possui a
capacidade de consentir propriamente (FIGUEIREDO; PEIXOTO, 2010)

Assim, esta sujeita as violéncias inerentes ao exercicio da prostituigcao,
que comumente incide em um abuso de drogas. Além disso, a prostituta
também €& mais suscetivel a ter problemas de saude, tais quais doencas
sexualmente transmissiveis, gravidez ndo planejada e aborto, incluindo ainda
disturbios mentais, como depresséo e ansiedade.

Essa situagédo é agravada no caso da vitima de trafico internacional de
pessoas. Isso porque estd em pais diverso (muitas vezes em condicéo ilegal),
em localidade de lingua estrangeira e longe de quaisquer raizes familiares.
Torna-se problematico, entdo, o fato de que estar solitdaria afasta a
possibilidade de sair dessa conjuntura de exploragdo sexual, sobretudo
porquanto apenas tem contato com seus aliciadores, outras vitimas em

situagao similar, e pessoas que usufruem de seus servigos sexuais.

De mais a mais, o pagamento por esses servicos nao descaracteriza a
vulnerabilidade da pessoa traficada, sendo salientado no artigo 3°, alinea "a",
do Protocolo de Palermo que o pagamento ou concess&o de beneficios invalida
o consentimento da vitima.

Um estudo socioldgico realizado por Adriana Piscitelli (2011) acerca do
trafico de pessoas na Espanha para fins de exploragdo sexual revelou que
muitas das pessoas traficadas ndo reconhecem sua condi¢éo de vitima. Sao
diversas as causas: seja pela simples falta de reconhecimento do crime ali
praticado; por medo dos aliciadores; dependéncia psicolégica em relagédo aos

autores do crime, ou ainda vergonha da exploragéo sexual que sofreram.

Piscitelli entende que:
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[...] a disseminagao de no¢des, na midia e nas campanhas de
prevencéo, associando o trafico de pessoas a situacdes de
céarcere/escraviddo é um fator importante em termos de
contribuir para que pessoas que nado tiveram experiéncias
extremas de cerceamento da liberdade e de violéncia ndo se
considerem vitimas do trafico de pessoas. (PISCITELLI, 2011,
p.4)

Como esclareceu Siddharth Kara (2009), o sujeito passivo do crime de
trafico de pessoas esta sujeito a um cenario comum: estupro, abuso de drogas,

escassez de comida e remédios e moradia em condi¢des insalubres.

A vista disso, é evidente que a conjuntura de vulnerabilidade em que a
vitima se encontra é inerente a sua condi¢cdo de sujeito passivo do crime de
trafico de pessoas, sendo essa conjuntura capaz de violar, por si so, a
dignidade da pessoa humana. Desse modo, inexiste a capacidade de anuir
propriamente, motivo pelo qual eventual consentimento concedido pelo

ofendido néo é valido nem legitimo.
Leciona Joao Paulo Orsini Martinelli:

O direito penal deve evitar a exploragdo da vulnerabilidade,
pela qual alguém, aproveitando-se da fragibilidade do ofendido,
obtém vantagem injusta. Quando um vulneravel é explorado,
mesmo sem violéncia ou grave ameaga, seu comportamento &
dirigido por uma vontade que ndo corresponde a realidade.
Quer dizer, a vontade demonstrada (ser explorado) oposta a
vontade real (ndo ser explorado). No entanto, por ndo haver
alternativas diferentes, o ofendido acaba por sucumbir a
relagdo de exploragdo. (MARTINELLI, 2010, p. 263)

Nessa perspectiva, faz-se necessaria a tutela do Estado, a fim de
conservar os bens juridicos fundamentais do ser humano, os quais sdo

ofendidos no crime de trafico de pessoas.

1.2 0 BEM JURIDICO TUTELADO E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O bem juridico penal é o interesse relevante a tutela de protegdo do
Estado no ambito criminal, que é verificado por meio da andlise periddica da

evolugdo dos costumes, tradigdes e relagdes humanas (NUCCI, 2014).
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Com efeito, a tipificagdo do trafico internacional de pessoas esta
incluido no rol de crimes contra a liberdade sexual, sendo esse, a principio, o
bem juridico tutelado pelo presente Cédigo Penal.

Guilherme de Souza Nucci (2014, p. 29-30) considera que o crime de
trafico de pessoas para fins de exploragéo sexual como "grave, por abranger a
lesdo multipla a bens juridicos de crucial relevancia, tais como a liberdade, a
integridade fisica, a honra, a saude individual e, em ultimo grau, a vida". Assim,
a ofensa ndo somente ultrapassa a esfera da liberdade, mas também atinge a
dignidade sexual da vitima, que é associada a intimidade e a vida privada,
sendo o direito da pessoa de realizar-se sexualmente, sem interferéncia alheia.

Cezar Roberto Bittencourt (2018, p. 206) entende que "nos crimes
contra a dignidade sexual, no entanto, junto ao bem juridico liberdade ofendem-
se também outros bens juridicos que desempenham". Isso porque a liberdade
desempenharia um papel secundario na tutela penal, de modo que essa
finalidade do crime de trafico de pessoas lesa também a dignidade sexual.
Além disso, discorre que é tutelada a moralidade publica sexual, porquanto a
tipificagdo visa evitar o aumento e desenvolvimento da prostituigdo e a
corrupgao moral dela oriunda.

Ao contrario do que discorrido por Bittencourt, Thais de de Camargo
Rodrigues (2013) entende que néo se trata mais da protegdo da moral publica,

mas sim da tutela da liberdade sexual como elemento da dignidade humana.

Para Luiz Regis Prado (2019, p. 229), o bem juridico tutelado &, além
da liberdade sexual, a dignidade da pessoa humana. Pondera que no delito em
questdo a lesdo aos referidos bens juridicos é evidente, "visto que a vitima,
ainda que consinta com o deslocamento, tdo somente o faz mediante violéncia,
grave ameaca, coagao, fraude ou abuso, sendo tratada como mera res, coisa

ou objeto."

A dignidade, para José Afonso da Silva (1998, p. 91-93), é "atributo
intrinseco, da esséncia, da pessoa humana, Unico ser que compreende um
valor interno, superior a qualquer preco, que nado admite substituicdo

equivalente. Assim a dignidade entranha e se confunde com a prépria natureza

274

do ser humano", e "reclama condigdes minimas de existéncia, existéncia digna

conforme os ditames da justiga social como fim da ordem econémica".

Nesse viés, a Constituigdo Federal da Republica Federativa do Brasil
de 1988 considera a dignidade da pessoa humana um fundamento da
Republica Federal enquanto constituida em um Estado Democratico de Direito.
Diante disso, possui um valor supremo, sendo um principio que transcende a
ordem juridica, reverberando também na ordem politica, social, econdmica e
cultural.

Portanto, a dignidade da pessoa humana ndo é uma criagdo
constitucional, pois ela € um desses conceitos a priori, um dado
preexistente a toda experiéncia especulativa, tal como a prépria
pessoa humana. A Constituigdo, reconhecendo a sua
existéncia e a sua eminéncia, transformou-a num valor
supremo da ordem juridica, quando a declara como um dos

fundamentos da Republica Federativa do Brasil constituida em
Estado Democratico de Direito. (SILVA, 1998, p. 91)

Esse conceito prévio ao qual Silva se refere é oriundo da filosofia
kantiana do século XIX, que aduz que o ser humano & um ser racional, e por
isso existe como um fim em si mesmo, de forma que nado pode ser utilizado
para a obtengéo de um simples meio.

Mas o homem nao é uma coisa; ndo é portanto um objeto que
possa ser utilizado simplesmente como um meio, mas pelo
contrario deve ser considerado sempre em todas as suas
acdes como fim em si mesmo. Portanto ndo posso dispor do

homem na minha pessoa para o mutilar, o degradar ou o matar.
(KANT, 2007, p. 70)

Nesse sentido, Kant sustenta que o ser humano possui consciéncia de
si proprio, de modo que a dignidade do homem (ser racional) obedece tao
somente a lei que ele mesmo institui. Assim, a natureza racional, existente
como um fim em si mesma, possui um valor absoluto, indisponivel, que por
consequéncia limita o arbitrio do ser humano, tendo em vista que 0 homem nao

deve servir de meio para a agao de outro.

Em interpretagdo aos dizeres de Kant, Alexandre dos Santos Cunha
refletiu que:
Para Kant, a dignidade é o valor de que se reveste tudo aquilo

que nao tem prego, ou seja, ndo € passivel de ser substituido
por um equivalente. Dessa forma, a dignidade é uma qualidade
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inerente aos seres humanos enquanto entes morais: na medida
em que exercem de forma autbnoma a sua razdo pratica, os
seres humanos constroem distintas personalidades humanas,
cada uma delas absolutamente individual e insubstituivel. [...]
Tem-se que a condigdo humana é o suporte fatico necessario e
suficiente a dignidade, independentemente de qualquer tipo de
reconhecimento social. (CUNHA, 2005, p. 85-88)

Em suma, entende-se da reflexdo kantiana que as coisas possuem
como fim o prego, o que é impossivel ao ser humano racional, pois ndo pode
se atribuir um valor. E, portanto, pessoa; sendo justamente a detengdo de

dignidade (oriunda da natureza humana) que a faz superior a coisa.

Logo, Emmanuel Kant deu origem a ideia de dignidade da pessoa
humana como bem proprio da natureza do ser humano e indisponivel, o que foi

ratificado pela Constituicdo Federal de 1988.

Assim, tem-se que o crime de trafico de pessoas, enquanto ofensa a
liberdade e dignidade sexual, transcende esse aspecto, sobretudo
considerando a situagdo de vulnerabilidade inerente a vitima desse delito.
Dessa forma, atinge também a dignidade da pessoa humana, cuja protecao é
fundamento da Carga Magna brasileira, porquanto bem juridico intrinseco e

indisponivel as pessoas.

Desse modo, torna-se incompativel a concessao ou anuéncia a ofensa
da dignidade da pessoa humana, o que se traduz na impossibilidade de
consentimento da vitima, que estaria se dispondo de um bem juridico

indisponivel.

1.3 A LEGISLAGAO PENAL

A primeira tipificagdo do crime de trafico de pessoas é advinda do
Caodigo Penal de 1890, que trazia no rol "dos crimes contra a seguranga da
honra e honestidade das familias e do ultraje publico ao pudor" a seguinte
definigéo:

Art. 278: Induzir mulheres, quer abusando de sua fraqueza ou

miséria, quer constrangendo-as por intimidagbes ou ameagas,
a empregarem-se no trafico da prostituicdo; prestar-lhes, por
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conta propria ou de outrem, sob sua ou alheia
responsabilidade, assisténcia, habitagéo e auxilios para auferir,
directa ou indirectamente, lucros desta especulagéo:

Penas - de priséo cellular por um a dous annos e multa de
500$ a 1:000$000.

Tal redacdo exigia, para a configuragdo do crime, que as vitimas -
mulheres - tivessem sido constrangidas por intimidagées ou ameacas, ou que
houvesse abuso de fraqueza ou miséria. Desse modo, depreende-se que o

consentimento da vitima afastaria a tipificagdo desse crime.

A Lei 2.992/15 alterou a redagdo do referido artigo, que passou a
considerar que "mesmo com o seu consentimento [vitima]" ha a ocorréncia do

crime, contudo, ainda nao tratado como "trafico de pessoas".

Art. 278. § 1.° Aliciar, atrair ou desencaminhar, para satisfazer
as paixdes lascivas de outrem, qualquer mulher menor, virgem
ou ndo, mesmo com o seu consentimento; aliciar, atrair ou
desencaminhar, para satisfazer as paixdes lascivas de outrem,
qualquer mulher maior, virgem ou néo, empregando para esse
fim ameaca, violéncia, fraude, engano, abuso de poder ou
qualquer outro meio de coacgao; reter por qualquer dos meios
acima referidos, ainda mesmo por causa de dividas contraidas,
qualquer mulher, maior ou menor, virgem ou n&o, em casa de
lenocinio, obriga-la a entregar-se a prostituicdo [...] (grifo
nosso)

Apods, o Codigo Penal de 1940, atualmente em vigor, trouxe como
redagao originaria o crime de trafico de mulheres, inserido no rol dos crimes
contra os costumes, consubstanciado na promogéo ou facilitagdo da entrada no
Brasil de mulher que venha a exercer a prostituicao, ou saida daquela que vai
exercé-la em pais estrangeiro, in verbis:

Art. 231. Promover ou facilitar a entrada, no territério nacional,

de mulher que nele venha exercer a prostituigdo, ou a saida de
mulher que va exercé-la no estrangeiro:

Pena - reclusao, de trés a oito anos.

§ 1° Se ocorre qualquer das hipéteses do paragrafo 1° do art.
227:

Pena - recluséo, de quatro a dez anos.

§ 2° Se ha emprego de violéncia, grave ameaga ou fraude, a
pena é de reclusdo, de cinco a doze anos, além da pena
correspondente a violéncia.
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§ 3° Se o crime é cometido com o fim de lucro, aplica-se
também multa de cinco contos a dez contos de réis.

A primeira alteragéo foi por meio da Lei 11.106 de 2005, que além de

alterar o artigo 231 para "trafico internacional de pessoas”, também incluiu o

artigo 231-A, "trafico interno de pessoas". Ademais, passou a considerar o
trafico de "pessoa", ndo apenas de "mulher". Cita-se:

Art. 231. Promover, intermediar ou facilitar a entrada, no

territério nacional, de pessoa que venha exercer a prostituicdo
ou a saida de pessoa para exercé-la no estrangeiro:

Pena - recluséo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa.
§1°[.]

§ 2° Se ha emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude, a
pena é de reclusao, de 5 (cinco) a 12 (doze) anos, e multa,
além da pena correspondente a violéncia. (grifo nosso)

Logo, verifica-se que a lei da continuidade a desnecessidade de
consentimento da vitima para tipificacdo do crime de trafico internacional de
pessoas, de modo que a utilizagdo de "violéncia, grave ameaga ou fraude" é
apenas uma qualificadora, sem 6nus para a subsungdo da norma em caso de
consentimento da vitima, o que na hipétese apenas nio seria aplicado o § 2°,

mantendo o minimo e maximo da pena em trés e oito anos.

Ja a Lei 12.015/09 foi a primeira a incluir o trafico de pessoas no rol
dos crimes contra a dignidade sexual e utilizar em sua redagcdo o termo
"exploracao sexual", ampliando o tipo. Ainda, passou a ser uma majorante o
emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude. Transcreve-se:

Art. 231. Promover ou facilitar a entrada, no territério nacional,
de alguém que nele venha a exercer a prostituigdo ou outra

forma de exploragdo sexual, ou a saida de alguém que va
exercé-la no estrangeiro.

Pena - recluséo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos.

§ 1° Incorre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar ou
comprar a pessoa traficada, assim como, tendo conhecimento
dessa condigao, transporta-la, transferi-la ou aloja-la.

§ 2° A pena é aumentada da metade se: | - a vitima € menor

de 18 (dezoito) anos; Il - a vitima, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a
pratica do ato; Ill - se o agente é ascendente, padrasto,

madrasta, irm&o, enteado, cdnjuge, companheiro, tutor ou
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curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu,
por lei ou outra forma, obrigacdo de cuidado, protegdo ou
vigilancia; ou IV - ha emprego de violéncia, grave ameaca ou
fraude.
§ 3°[...]. (grifo nosso)
Nota-se que até entéo o crime de trafico de pessoas era limitado ao fim
de exploragdo sexual, tdo somente. Por esse motivo, a Lei 13.344/16 foi de

extrema importancia.

Trata-se de alteragcdo que visou a prevengdo e repressado ao trafico
interno e internacional de pessoas, trazendo, além de uma série de principios e
diretrizes, a revogacado dos artigos 231 e 231-A e a redagéo do artigo 149-A,

inserindo-o no rol dos crimes contra a liberdade pessoal:

Art. 149-A. Agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir,
comprar, alojar ou acolher pessoa, mediante grave ameaga,
violéncia, coagao, fraude ou abuso, com a finalidade de:

| - remover-lhe érgaos, tecidos ou partes do corpo;

Il - submeté-la a trabalho em condigdes analogas a de escravo;
11l - submeté-la a qualquer tipo de servidao;

IV - adogéo ilegal; ou

V - exploragao sexual.

Pena - recluséo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.

§ 1° A pena é aumentada de um tergo até a metade se:

| - o crime for cometido por funcionario publico no exercicio de
suas fungdes ou a pretexto de exercé-las;

Il - o crime for cometido contra crianga, adolescente ou pessoa
idosa ou com deficiéncia;

Il - o agente se prevalecer de relacdes de parentesco,
domésticas, de coabitagdo, de hospitalidade, de dependéncia
econdmica, de autoridade ou de superioridade hierarquica
inerente ao exercicio de emprego, cargo ou fungéo; ou

IV - a vitima do trafico de pessoas for retirada do territorio
nacional.

§ 2° A pena é reduzida de um a dois tergos se o agente for
primario e nao integrar organizagéo criminosa. (grifo nosso)

E, pois, uma lei de grande importancia ao enfrentamento ao trafico de

pessoas, que logicamente se manifesta para outros fins que nao somente o de
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exploragao sexual, fato esse reconhecido nessa modificagao legislativa. Dessa
forma, restou também tipificado o trafico de pessoas que visa a remogéo de
6rgéos, tecidos ou parte do corpo; submissdo de trabalho analogo a

escraviddo, submisséo a servidao e adogao ilegal.

Outrossim, o legislador alterou a pena minima do tipo, que passou de

trés para quatro anos.

A nova lei também prevé a assisténcia juridica, social, de trabalho,
salde e emprego, abrigo e acolhimento provisério, prevencgao a revitimizagéo
no atendimento e nos procedimentos investigatérios e judiciais, atendimento

humanizado e a informagao sobre procedimentos administrativos e judiciais.

Contudo, a inclusdo no caput do artigo da expressao "mediante grave
ameaga, violéncia, coagdo, fraude ou abuso" trouxe grandes consequéncias,
sobretudo quanto a possibilidade de caracterizagdo do crime em casos de
consentimento da vitima. Agora, o emprego dessas agdes n&o mais incide em
um aumento de pena, como anteriormente nas Lei 11.106/05 e 12.015/09.
Logo, do texto do legislador pode-se que, inexistindo grave ameaca, violéncia,

coacao, fraude ou abuso, néo ha crime de trafico de pessoas.

2. A JURISPRUDENCIA COLHIDA DOS TRIBUNAIS FEDERAIS REGIONAIS

Em atencdo a essa possibilidade, a presente pesquisa objetivou
investigar os julgados anteriores e posteriores a alteragcdo da Lei 13.344/16,
examinando os acérddos dos Tribunais Regionais Federal de todas as regides,
porquanto a competéncia para julgar o crime de trafico internacional de
pessoas € da Justica Federal (art. 109, V, da Constituicdo Federal de 1988).

Buscou-se analisar o entendimento dos tribunais federais acerca da

irrelevancia do consentimento da vitima para a configuragédo desse delito.

O exame da jurisprudéncia anterior a alteragédo desse crime envolve
diversas decisdes unanimes em relagéo a configuragdo do crime de trafico de
pessoas em que pese o consentimento concedido pela vitima. Isso porque os

meios executivos (violéncia, grave ameaca ou fraude) néo constituiam o caput
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do artigo, limitando-se ao aumento de pena quanto qualificadora (Lei
11.106/05) ou majorante (Lei 12.015/09). Dessa forma, todos os tribunais
superiores foram unissonos em desconsiderar a concordancia da vitima na
égide das leis anteriores, matéria incontroversa até mesmo para os

doutrinadores.

Ja as decisdes proferidas apds a vigéncia de Lei 13.344/16 sao mais
escassas, razao pela qual foram averiguados somente dez acérdéos, sendo
trés do TRF-1, dois do TRF-3, dois do TRF-4 e trés do TRF-5. Nao foram
encontrados julgados do Tribunal Regional Federal da 22 Regido com

relevancia a pesquisa*.

Verificou-se que o Tribunal Federal Regional da 1% Regido considera
que o crime previsto no artigo 149-A do Cddigo Penal somente se configura
caso o agenciamento, aliciamento, recrutamento, transporte, transferéncia,
compra, alojamento ou acolhimento da vitima para fins de exploragdo sexual
ocorre sob grave ameaga, violéncia, coagao, fraude ou abuso, uma vez que os

meios executivos sdo elementos essenciais do tipo.

Colhe-se do acorddao da Apelagdo Criminal de n° 0027039-
60.2012.4.01.3500/GO:

[...] nos termos da Lei 13.344, "grave ameaga, violéncia,
coacgéo, fraude ou abuso" sdo elementos da definicdo legal do
tipo do crime de tréfico de pessoas na sua forma simples. CP,
Art. 149-A, caput. Sem a presenga de pelo menos um desses
elementos, na conduta do agente, o crime de trafico de
pessoas nao se caracteriza. Dessa forma, se o agente 'recrutar’
alguém para explorar seus servigos sexuais, no Brasil ou no
exterior, sem o emprego de "grave ameaga, violéncia, coacao,
fraude ou abuso", a conduta sera atipica.?®

Desse modo, o entendimento é o de que redagao do caput restringe a
configuragéo do crime aos casos que nao ha consentimento da vitima. Tal fato
ndo ocorria na vigéncia das leis anteriores, pois o delito ndo dependia da falta

de anuéncia da vitima. Nesse sentido, pode-se considerar que a legislagdo

# A integra dos acérddos analisados nesta pesquisa pode ser acessada em:
https://drive.google.com/open?id=1XoulOp4jU7UFARKTLvOOPbfSgt05VR-g.

% Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Apelagdo Criminal n° 0027039-60.2012.4.01.3500/GO.
Relator: Juiz Federal Ledo Aparecido Alves. D. publicagdo: 01 jun. 2018.
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atual é mais benéfica ao réu, o que incide na irretroatividade da lei mais

gravosa em fatos ocorridos antes da Lei 13.344/16.

Embora o novo art. 149-A do CP preveja penas mais graves
(quatro a oito anos de recluséo e multa) que as anteriormente
previstas em lei, ele corresponde, no sentido acima exposto, a
uma norma penal posterior € mais branda que o art. 231 do
CP (ja expressamente revogado), por limitar a abrangéncia
do tipo penal, ensejando, sob esse viés, abolitio criminis das
condutas que ndo possam mais ser incluidas dentro do ambito
de incidéncia tipica da norma penal incriminadora e
retroagindo, no caso concreto, para contemplar fatos anteriores
a sua vigéncia, conforme prevéem o art. 5°, XL, da Constituicdo
Federal e o art. 2°, caput e §unico, do Cédigo Penal. Ndo ha
que se falar, portanto, em responsabilizagdo penal pela pratica
de conduta que ndo se encontra mais prevista em lei como
delituosa, impondo-se a absolvicio dos denunciados.?® (grifo
nosso)

O Desembargador Federal Kassio Marques reconheceu no julgamento
da Apelagdo Criminal n°® 2007.43.00.003533-3/TO que o crime de trafico
internacional de pessoas encontra amparo no Protocolo de Palermo. Apesar
disso, nada disse sobre a vulnerabilidade da vitima, sopesando que "ndo ha de
se falar em trafico internacional de pessoas, dada se o profissional do sexo
voluntariamente entrar e sair do pais, manifestando consentimento de forma

"2’ motivo pelo qual inexiste

livre de opressao ou de abuso de vulnerabilidade
tipicidade na conduta dos réus réus, que aliciaram e transportaram mulheres

para a Espanha com o assentimento delas.

Desse mesmo modo entende o Tribunal Regional Federal da 32
Regido, que na decisdao proferida na Apelagdo Criminal n° 0003569-
27.2007.4.03.6181/SP expds que "especialmente com relagdo ao crime de
trafico de pessoas para fins de exploragao sexual, de que se cuida nos autos,
que uma vez verificada a existéncia de consentimento valido, sem qualquer

vicio, resta afastada a tipicidade da conduta"?.

% Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Apelagdo Criminal n® 2009.35.00.025451-3/GO. Relator:
Desembargador Federal Candido Ribeiro. D. publicagdo: 24 nov. 2017.

" Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Apelagdo Criminal n® 2007.43.00.003533-3/TO. Relator:
Desembargador Federal Kassio Marques. D. julgamento: 17 jun. 2019.

% Tribunal Regional Federal da 3* Regido. Apelagdo Criminal n® 0003569-27.2007.4.03.6181/SP.
Relator: Desembargador Federal Wilson Zauhy. D. julgamento: 20 set. 2017.
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O Desembargador Wilson Zauhy discorreu nesse mesmo sentido,
considerando que, caso existente o consentimento da vitima, ndo ha conduta

tipica:

Na vigéncia da Lei 11.106/2005 o emprego de violéncia, grave
ameaga ou fraude consistia qualificadora das condutas
descritas no caput do artigo 231 do Cédigo Penal. Logo, na
vigéncia dessa lei, [..] o consentimento da vitima era
irrelevante para a configuragdo do delito previsto no caput. [...]
Contudo, na nova redagao do artigo 149-A do CP dada pela Lei
13.344/2016, a violéncia, a grave ameaca e a fraude - e agora
também as figuras da coagdo e o abuso - estéo incluidas como
circunstancias elementares do novo tipo penal, de modo que,
se elas ndo ocorrem, ndo se configura a tipicidade da
conduta.?

Em concordancia ao entendimento dos referidos tribunais, o TRF da 42
Regidao também entende pela configuragcdo do abolitio criminis em caso de
consentimento da vitima de trafico internacional de pessoas. Em atengédo a AC
n°® 5004784-67.2016.4.04.7002/PR, o Desembargador Relator Fernando
Paulsen foi enfatico ao estabelecer que "as condutas do art. 149-A do CP,
quando praticadas mediante acordo de vontades com a suposta vitima, néao

configuram mais crime"®.

Além disso, em outro julgado concluiu-se que a exploragao sexual so
ocorre quando ndo ha consentimento na prostituigdo exercida.
Sem que exista exploragdo sexual, cuja conceituagdo €
imprescindivel, ndo ha delito. Exploragdo sexual ocorre
quando a pessoa que esta se prostituindo, que passa a ser

vitima, ndo o faz por vontade prépria, mas esteja sendo
ludibriada em sua vontade e boa--fé.*' (grifo nosso)

Em contrapartida, o Tribunal da 5% Regidao entendeu diferente dos
demais, utilizando como critério para andlise da lei mais gravosa a pena

cominada. Tendo em vista que na nova lei a pena minima é de quatro anos,

% Tribunal Regional Federal da 3" Regido. Apelagdo Criminal n° 0003784-95.2010.4.03.6181/SP.
Relator: Desembargador Federal Wilson Zauhy. D. julgamento: 20 set. 2017.

* Tribunal Regional Federal da 4" Regido. Apelagdo Criminal n°® 5004784-67.2016.4.04.7002/PR.
Relator: Desembargador Federal Leandro Paulsen. D. julgamento: 05 dez. 2017.

3 Tribunal Regional Federal da 4" Regido. Apelagdo Criminal n® 5000982-06.2013.4.04.7216/SC.
Relator: Juiz Federal Nivaldo Brunoni. D. julgamento: 06 jun. 2018.
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tem-se que é a lei mais grave, uma vez que a anterior tinha como puni¢éo pena
de reclusdo minima de trés anos.
As Leis 11.106/2005 e 12.015/2009 ndo trouxeram inovagdes
que proporcionasse algum beneficio em termos de cominagéo
de pena ou atipicidade de conduta a permitir a incidéncia do
efeito retrospectivo, a luz do principio da retroatividade da lei
mais benéfica ao réu. Assim, na espécie, é inegavel que deve

ser aplicavel a redagdo originaria do art. 231 do CP, por se
revelar mais benéfica a ré.*

A vista disso, tem-se que o TRF-5 julga irrelevante o consentimento da
vitima, uma vez considerada a inteligéncia do artigo 231 do Caddigo Penal,
razao pela qual é desimportante "que a vitima tenha consciéncia de que sera
entregue a prostituicdo no exterior, j@ que o crime se consuma

independentemente do seu consentimento"®.

O Desembargador Federal Leonardo Carvalho também posicionou-se
nesse sentido na decisdo da Apelagéo Criminal 15004-RN julgada em 12 de
dezembro de 2017.

Portanto, constata-se que os Tribunais Regionais Federais da 12, 32 e
42 Regides sdo unissonos em considerar que, de acordo com a redagéo da Lei
13.344/16, é elementar do tipo a ocorréncia dos meios de execugao previstos
(grave ameaga, violéncia, coagdo, fraude ou abuso) para a caracterizagdo do
crime. Por conseguinte, caso haja o consentimento da vitima, ocasido em que
ndo se configura nenhum dos meios executivos, ndo ha tipicidade da conduta
de qualquer um dos verbos nucleares do artigo 149-A. A vista disso, a Lei
13.344/16 é mais benéfica ao réu, devendo ser aplicada aos casos em que o

crime ocorreu na vigéncia da legislagéo anterior.

Ja o Tribunal Regional da 5% Regido afere que ¢é irrelevante
consentimento da vitima, uma vez que reputa como mais benéfica a legislagao
anterior, tendo em vista que a pena cominada € menor em comparagéo a da lei

atual, devendo essa retroagir.

*2 Tribunal Regional Federal da 5* Regido. Apelagdo Criminal n° 12201-PE. Relator: Desembargador
Federal Carlos Wagner Dias Ferreira. D. julgamento: 10 out. 2017.

* Tribunal Regional Federal da 5" Regido. Apelagdo Criminal n® 12529/RN. Relator: Desembargador
Federal Vladimir Souza Carvalho. D. julgamento: 25 abr. 2017.
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Logo, em nenhum dos casos analisados se atentou a condigcdo de

vulnerabilidade da vitima ou a dignidade da pessoa humana.

2.1 CONCEPGOES DOUTRINARIAS

Como dito, a doutrina também & incontroversa quanto a irrelevancia da
anuéncia da vitima para a configuragéo do crime previsto no ja revogado artigo
231 do Coddigo Penal. Contudo, é divergente quando examinada a Lei
13.344/16.

Luiz Regis Prado (2019) e Fernando Capez (2019) opinam que a
conduta é tipica quando praticada mediante ao menos um dos meios de

execugao colacionados no caput do artigo 149-A.

Nesse mesmo viés, leciona Paulo César Busato que "o crime é de
forma vinculada e refere que tais nucleos devem obrigatoriamente ser
praticados mediante uma das seguintes formas: grave ameaga, violéncia,
coagdo, fraude ou abuso" (2017, pg. 340). Logo, ausentes, o crime é

descaracterizado.

Esse também é o entendimento de Guilherme de Souza Nucci (2019),
porquanto tem que a alteragdo penal ndo mais permite um tipo aberto em
demasia, razdo é necessario que ocorra ao menos um meios executivos para a

configuragao de trafico internacional de pessoas.

Em consonancia a essa corrente, André Estefam também comunga
com tal entendimento, ponderando que "o fato de a pessoa concordar em se
sujeitar, no destino, as praticas previstas no caput, impede a incidéncia do
artigo 149-A do CP e, no que tange a atos visando ao exercicio da prostituicédo
de adultos" (2019, p. 378). Ainda, reflete:

[...] quem auxiliar de qualquer modo uma pessoa adulta (agindo
esta de modo livre e deliberado) a se deslocar no ambito do
territério nacional ou para o exterior, visando exercer — no

destino — o comércio sexual do préprio corpo, ndo comete
crime algum [...]. (ESTEFAM, 2019, p. 377)




Para Victor Eduardo Rios Gongalves (2017), a tipicidade do crime sé se
configura caso haja um dos referidos meios executivos. Comenta que o
consentimento da vitima, desde que valido, exclui a infragdo penal. Todavia,
considera que o pagamento anula a validade do consentimento da vitima,
tendo em vista a regra contida no artigo 3°, "b", do Protocolo de Palermo. Logo,
"se a moga (maior de idade) concorda em ir para la trabalhar como prostituta,
ndo se tipifica a infragéo penal, exceto se tiver sido paga para tanto" (2017, pg.
377).

Em pensamento contrario a jurisprudéncia e doutrina majoritaria,
ensina Cleber Masson (2018) que o consentimento da vitima ndo exclui o crime
tipificado no artigo 149-A do Cddigo Penal. Isso porque considera o que
disposto no Protocolo das Nagdes Unidas, refletindo ainda que néo se trata de
uma analise quanto as finalidades do crime, mas sim de um estudo acerca do
bem juridico atacado pelo ofensor, o qual é indisponivel, circunstancia que
anula eventual concordancia do sujeito passivo.

Em sintese, a exploragdo é logicamente incompativel com o
consentimento do ofendido, em respeito a dignidade sexual,

corolario da dignidade da pessoa humana. (MASSON, 2018, p.
280)

Nesse viés, também entende Israel Domingos Jorio (2019), porquanto
considera que a dignidade sexual integra a dignidade da pessoa humana.
Dessa forma, todos séo detentores de dignidade sexual - tanto os vulneraveis
quanto os ndo vulneraveis. Entretanto, o modo de tutela merece diferenciagao,
pois entende que os ndo vulneraveis sdo capazes de compreender e tomar

decisdes de forma livre e consciente acerca de suas praticas sexuais.

[...] concluimos que embora todos sejam titulares da dignidade
sexual, nos episédios em que o sujeito passivo seja pessoa
néo vulneravel, a incidéncia das normas penais incriminadoras
sé tera lugar quando houver leséo a liberdade de escolha
referente & vida sexual, vale dizer, quando houver
constrangimento, mediante violéncia ou grave ameaga, ou
emprego de fraude. Nesses casos, ou ndo ha o consentimento,
de modo que jamais se pode falar em escolha, ou, pelo menos,
se ele existe, esta viciado, e a escolha ndo € livre e consciente.
(JORIO, 2019, pg. 10)
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Portanto, verifica-se uma divergéncia doutrinaria sobre o tema, todavia,
a maior parte dos doutrinadores acompanha a visao jurisprudencial majoritaria,
em descompasso a protecdo constitucional da dignidade da pessoa humana.

CONCLUSAO

Neste artigo, buscou-se compreender a situagdo de vulnerabilidade da
vitima enquanto sujeito de direitos, a fim de verificar se a redagéo conferida a
Lei 13.344/16 permite uma interpretagdo em consonancia com o principio da

dignidade da pessoa humana.

Sabe-se que a vitima de trafico de pessoas para fins de exploragéo
sexual se encontra em uma situagcdo de vulnerabilidade, carente de direitos
basicos garantidos pela cidadania, e em razéo disso ndo possui capacidade
para consentir. Tal fato é corroborado pelo Protocolo Adicional das Nagodes
Unidas, instrumento internacional recepcionado e ratificado pelo Estado
brasileiro.

Além do proprio cenario de vulnerabilidade do ofendido, tem-se que o
crime de trafico de pessoas ofende a dignidade e liberdade sexual da vitima,
bens corolarios do principio da dignidade da pessoa humana, ofendendo, por
decorréncia légica, a dignidade da pessoa humana. Com efeito, esse € um bem
juridico indisponivel e nao pode ser disposto pela vitima, o que leva a

impossibilidade de consentimento.

Verificou-se que a jurisprudéncia majoritaria brasileira considera que os
meios executivos sao elementos essenciais do crime. Desse modo, em caso de
consentimento da vitima, ocasido em que n&o ha grave ameaca, violéncia,
coagao, fraude ou abuso, o crime de trafico de pessoas para fins de exploragéo

sexual ndo se configura.

Conclui-se, pois, que a nova criminalizagdo da conduta do trafico de
pessoas ndo estda harmonizada com o Protocolo Adicional. Logo, essa
dissonancia da Lei 13.344/16 em relagédo ao instrumento internacional tem

influenciado no processo de interpretagdo da conduta criminosa, permitindo um




entendimento judicial que vai de encontro ao principio da dignidade da pessoa
humana, em face da aplicagdo equivocada da relevancia do consentimento da
vitima pelos Tribunais Regionais Federais.

O resultado do estudo indica, portanto, que a interpretacéo judicial
advinda da redacdo da nova lei penal desconsidera a irrelevancia do
consentimento da vitima ao exigir a ocorréncia de meios executivos para a
configuracdo do delito. Tal requisito ignora a situagdo de vulnerabilidade da
vitima, e sobrepbe, erroneamente, a relevancia do consentimento da vitima a
dignidade da pessoa humana, sem se atentar para o fato de que o ofendido
sequer possui a capacidade de consentir. A vista disso, tem-se que a redagéo
da nova lei penal incide em uma interpretagédo em discrepancia com a tutela de
dignidade da pessoa humana, porquanto ignora que a vitima n&o pode dispor,

na forma de consentimento, desse bem juridico.
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O POSICIONAMENTO DO STF SOBRE A INVERSAO DA OITIVA
PREVISTA NO ARTIGO 212 DO CPP, ALINHA-SE AO SISTEMA
ACUSATORIO E AO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO?

Andressa Fernandes Pereira®
Mariana Alessandra de Farias”

Palavras-chave: sistema acusatério; sistema inquisitivo; audiéncia de

instrugao; nulidade.

Resumo:

O artigo possui como objetivo analisar o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal diante da inversédo da oitiva de testemunhas apds a reforma de 2008
que alterou o artigo 212 do Cddigo de Processo Penal e se esse
posicionamento se adequa ao sistema acusatério adotado pela Constituicdo
Federal, além disso, ird analisar se a ofensa ao sistema acusatério na
audiéncia de instrugédo e julgamento gera nulidade absoluta ou relativa. Para
tanto, sera demonstrado as principais carateristicas do sistema acusatoério e do
inquisitivo, afim de correlatar com a incidéncia do sistema inquisitivo no
ordenamento juridico brasileiro e a possibilidade de gerar a nulidade absoluta,
tendo em vista que o sistema acusatério é previsto constitucionalmente. O
método utilizado para realizagdo do trabalho foi o método dedutivo, sendo a
pesquisa bibliografica a principal fonte da elaboragao do trabalho.

Abstract:

This article has as porpose analyse the positioning of the Supremo Tribunal
Federal regarding the reversal of the witness after the reform in 2008 which has
changed the article number 212 of the criminal procedure code and whether this
positioning agrees with the accusatorial system that the federal constitution has
used, and also, this article will analyse whether the offense against the
accusatorial system in the evidentary and judgment hearing leads to an
absolute or relative nullity. Therefore, it will show the main features of the
accusatorial and inquisitorial system, with the purpose of correlating to the
incidence of the inquisitorial system in the brazilian legal system and the
possibility of creating the absolute nullity, knowing that the accusatorial system
is fixed in the constitution. The method used for the writing of this article was
deductive, and the bibliographic research is the main source of its elaboration.
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1. INTRODUGAO

O presente artigo tem como proposta abordar o sistema acusatério e o
posicionamento do STF frente a inversdo da oitiva de testemunha na audiéncia
de instrugdo e julgamento apds a reforma de 2008 que alterou o artigo 212 do
Cédigo de Processo Penal, objetivando mostrar que mesmo com a reforma
imputando um papel subsidiario na instrugdo, ainda ha resquicios de um
sistema inquisitivo com o magistrado atuando de maneira incidente em atos
processuais.

Para tanto, sera necessario pontuar as principais caracteristicas que
perfazem o sistema acusatério e inquisitivo, e a incidéncia do sistema
acusatorio como norma constitucional no ordenamento juridico brasileiro, além
de enfatizar a raiz histérica de cada sistema e como cada um surgiu em
determinado periodo historico.

O principal objetivo € a demonstragao da nulidade gerada diante da
inversdo da oitiva na audiéncia de instrugdo, para isso, sera analisado o HC
117.102/SP com o fim de demonstrar o posicionamento adotado pelo STF e
como este afronta a prépria Constituicdo Federal, j& que o entendimento
firmado é de que se trata de nulidade relativa

O método dedutivo foi utilizado para a construgdo do respectivo
trabalho, sendo a pesquisa calcada na literatura bibliografica a respeito do

tema e discussoes jurisprudenciais.

2. HISTORICO E PRESSUPOSTOS DO SISTEMA ACUSATORIO

Sao dois os principais sistemas processuais existentes, o Sistema
Acusatério e o Sistema Inquisitivo que se diferenciam basicamente pela
titularidade do 6rgdo acusador. (LOPES JUNIOR, 2014)

O Sistema Inquisitivo remete a Inquisicdo, esse sistema ndo possuia
relagéo estrita com a criminalidade mas sim com os dogmas impostos pela
Igreja Catdlica (KHALED JUNIOR, 2010), caracteristico do século XIllI, mais
precisamente, adotado pelo Direito canénico e se expandiu por toda a Europa
até o século XVIII. (LIMA, 2018)
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Tal sistema possui como a titularidade dos papéis de acusador,
defensor e julgador concentrados em uma Unica pessoa - 0 juiz inquisidor,
desmedida era a perseguicdo pelo mero receio de que alguém tivesse
afrontado os dogmas impostos que ja se iniciava a investigagédo, na sentenga
ndo havia mencao a inocéncia, ndo havia cognicdo nessa época, sendo o
acusado objeto do processo, o resultado ja era previsto, a prisdo era regra, a
verdade real predominava o pensamento, o acusado era guiado a confissdo
por meio de tortura. (KHALED JUNIOR, 2010)

Em suma, o sistema inquisitivo possui como caracteristicas um juiz
inquisidor que pode determinar inUmeros meios para se alcancar a verdade
material dos fatos, sendo marcado pelo rigor, o sigilo e a tortura como meios de
obtencéo de prova.

Com o lluminismo houve uma modificagdo do ideal do que seria
humanamente aceitavel ao individuo, reconhecendo ao cidaddo sangdes
plausiveis, ou seja, a diminuicdo dos castigos corporais, a adogéo de leis que
nao se baseiam no divino e sim na razdo humana. Paulo César Busato alude

brevemente essa evolugao.

A humanizagdo dos castigos, as consideragdes racionais e
humanitarias que exigem a proporcionalidade entre o delito e a
pena, o reconhecimento do principio de legalidade e, com base
em um juizo racional, junto ao imperativo da proporcionalidade,
uma finalidade utilitaria da pena. (BUSATO, 2015, p. 745)

A Escola Classica foi fundamentada pelo ideal de livre arbitrio e
culpabilidade individual, ou melhor, a liberdade é elemento crucial para que
haja o exercicio do direito penal, sendo a pena um ideal de justica limitada pela
culpabilidade do individuo. (BUSATO, 2015, p.746)

Visto isso, os ideias modernos trouxeram uma concepgéo limitadora do
poder estatal, moderando as atrocidades que ocorreram no sistema inquisitivo,
e adotando uma certa intervengao estatal limitada e restrita, priorizando a
protecdo de direitos individuais e laicizagdo estatal, retirando portanto do
ambito penal puni¢cdes para aqueles que violam o divino e punindo a livre e
consciente infragdo a norma juridica emanada do Poder Estatal. (KHALED
JUNIOR, 2010)
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Apesar da importancia das inovagdes trazidas no contexto da
modernidade, Michael Misse traz que essa concepgdo no Ocidente fora
determinante para o desenvolvimento de meios de administracdo legitima do
Estado, retomando os tragos inquisitérios, por isso Misse afirma, que cabe a lei
legitimar um processo que padece de neutralidade. (MISSE, 2007)

O desenvolvimento processual seria construido entdo a partir de um
procedimento racionalizado garantido que n&o haveria o autoritarismo, no
entanto o ideal do carater humanista que havia sido alvo pés inquisi¢éo, foi
abolido frente a uma cientificidade enraizada na burguesia ascendente que
apresenta a neutralidade absoluta, caracteristica da criminologia positiva.
(KHALED JUNIOR, 2010)

Ja em relagdo a origem do sistema acusatério, remonta ao Direito
Grego, surgindo no Direito Romano a forma processual accusatio, na qual a
acusagao era assumida por um cidaddo alheio ao poder jurisdicional, essa
figura surge no final da Republica romana, no entanto esse modelo néo
satisfazia as novas necessidades para repressdo de delitos abrindo caminho
para que os juizes adentrassem no processo, passando a atuar de oficio, sem
a acusacdo formal, realizando atos e proferindo sentenga. (LOPES JUNIOR,
2014)

Posteriormente ao periodo predominantemente inquisitivo, a Revolugao
Francesa no século XVIII, e seus ideais de valorizagdo humana levam a um
gradual abandono de tragos mais desumanos desse sistema (LOPES JUNIOR,
2014), outro ponto marcante, a Convengao Americana sobre Direitos Humanos
de 1969 que enseja em seu artigo 8° da CADH escancara ainda mais em seu

paragrafo 1° a incompatibilidade do sistema inquisitério com a atualidade.

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuragao de qualquer acusagao penal formulada contra ela, ou
para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. (BRASIL,
1992)

E possivel elencar como caracteristicas do sistema acusatério, a

evidente distingdo entre o acusar e julgar, a iniciativa para a produgédo de
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provas deve ser das partes, o juiz se mantém como terceiro imparcial, o
tratamento entre as partes deve ser igualitario, o procedimento em regra deve
ser oral, ao atos processual devem ser publicos, ha o contraditério e a ampla
defesa marcados, as provas ndo seguem o sistema tarifado, e o magistrado
deve fundamentar sua decisdo, ha o duplo grau de jurisdigdo, ou seja, a
possibilidade de recurso. (LOPES JUNIOR, 2014)

O sistema acusatorio assegura a imparcialidade e a inércia do juiz,
conforme art.129, I, da CF, isto é, este nédo é tratado como parte no processo,
logo, né&o é responsavel pela producao probatéria, Aury Lopes, entdo, imputa
uma maior responsabilidade ao advogado de defesa do acusado, pois no
sistema acusatorio a promogéo da produgao probatéria é responsabilidade das
partes. (2014)

A figura do Ministério Publico desponta com a decadéncia do Sistema
Inquisitivo e a ascensdo do Sistema Acusatorio, como prerrogativa ao Sistema
Misto, o Estado que outrora mantinha a titularidade da persecugao penal ndao
podia simplesmente atribuir tal fungdo ao um terceiro qualquer. Por isso, a
necessidade da distingdo das fases processuais e a atribuicdo das fungdes —
acusar e julgar — a pessoas distintas, funcionando o Ministério Publico como
uma extensao do poder estatal. Lopes Junior coloca que o Ministério Publico &
uma “parte fabricada” do processo penal. (2014)

O sistema Misto ou Francés, entdo, remonta ao no século XVII,
tratando de um modelo que funde as prerrogativas dos modelos anteriores,
surge com o Code d’Instruction Criminelle, em 1808, o que caracteriza como
um sistema misto pois se desdobra em etapas, a primeira etapa — inquisitorial —
instrugéo secreta e escrita buscando apurar a autoria e materialidade e do
delito e a segunda etapa — acusatdria — ha a presenga do contraditorio (LIMA,
2017, p. 41).

Aury Lopes Junior faz uma critica contundente a respeito do Sistema
Misto “Nés preferimos fugir da maquiagem conceitual, para afirmar que o
modelo brasileiro é (neo) inquisitério, para nao induzir ninguém a erro” (2014),
desenvolve sua critica em dois pontos, primeiramente, no fato de que a
separagao inicial do nucleo fundante das teorias responsaveis por acusar e

julgar sdo suficiente para caracterizar um novo sistema e pela
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imprescindibilidade de se ter o contraditério, que somente é possivel no
sistema acusatorio. (LOPES JUNIOR, 2014)

A falacia do sistema misto pode ser simplificada piamente pelo fato do
que distingue os sistemas sdo seus nucleos fundantes, promovendo a
produgdo probatéria, como trata Aury Lopes Junior (2014), o nucleo é o que
define se trata de sistema acusatério ou sistema inquisitério e ndo meramente
suas caracteristicas.

Jacinto Coutinho dispée muito pontualmente o que embasa o sistema:

Principio dispositivo: funda o sistema acusatdrio; a gestdo da
prova estd nas maos das partes (juiz-espectador). Principio
inquisitivo: a gestdo da prova estd nas méos do julgador (juiz-
ator [inquisidor]); por isso, ele funda um sistema inquisitério.
(COUTINHO, 2001, p. 28)

Portanto, partindo desse pressuposto, ndo ha que se falar na existéncia
de um sistema puro misto, e ao afirmar isso significa estar afirmando que o
sistema na esséncia € puro e misto.

Nao ha hoje, um sistema puramente acusatério ou inquisitério, fato
bastante notdério no sistema processual penal brasileiro, no entanto, ha
garantido na Constituicdo Federal ao acusado, o direito ao devido processo
legal fundado no sistema acusatério, nos termos do art. 5, LIV, da Constitui¢cao
Federal. (BRASIL, 1988) No entanto, o art. 156 do CPP demostra os resquicios

existentes do sistema inquisitivo no ordenamento juridico.

Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acao penal, a producao
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequagéo e proporcionalidade da
medida;

Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir
sentenga, a realizagdo de diligéncias para dirimir duvida sobre
ponto relevante. (BRASIL, 1941)

Esse artigo demonstra a necessidade da busca da verdade real
colocando nas méos do juiz a gestao da prova, mas o que nao se compreende

é que essa busca € inalcancavel e impossivel, com esse artigo 156 fica claro

295




296

que o Cddigo brasileiro possui uma matriz inquisitéria que n&o corresponde

com as prerrogativas constitucionais de 1988.

3. SISTEMA DE AVALIAGAO DE PROVAS E O SISTEMA DO LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO

Ao discorrer sobre tal assunto, objetiva explanar sobre a relacao
existente entre julgamento pelo juiz natural e a produgéo probatéria. Sao trés
os sistemas acerca do tema: sistema da intima convicgdo motivada, sistema da
prova tarifada e sistema da persuasdo racional do juiz (convencimento
motivado). (LIMA, 2018, p. 625)

O sistema da intima convicgdo motivada, o juiz é livre para valoragéo
de provas, incluindo as provas que nao se encontram nos autos, nao sendo
obrigado a fundamentar sua escolha, esse sistema atribui ao magistrado uma
ampla liberdade a escolha e avaliagédo probatéria, em regra ndo foi adotado no
ordenamento patrio, o artigo 93, inciso I1X, da Constituicdo Federal traz essa

previsao.

IX - Todos os julgamentos dos érgéos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena
de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informagéao. (BRASIL, 1988)

Com excegao a regra, ha o Tribunal do Juri, no qual o jurados se
limitam ao pronunciar seu “sim” ou “n&do”, além disso, em decorréncia da
desnecessidade da fundamentagdo do voto, o Conselho de Sentenga pode
decidir sem estar vinculada as provas produzidas, formando sua convic¢éo a
partir de critérios subjetivos, obviamente aqui cabe apelagdo (LIMA, 2018, p.
627).

O sistema da prova tarifada funciona com a prévia tarifagao feita pelo
legislador, entdo, cabe ao magistrado fundamentar sua decisdo atribuindo o
valor pré-fixado em lei a cada prova, esse sistema é préprio do sistema

inquisitivo, sendo que a confisséo é a rainha das provas, nenhuma outra prova
poderia modifica a confissdo. (LIMA, 2018, p. 627)
Prevalece no direito brasileiro a adog¢ao do livre convencimento motivo

como pode ser extraido do art. 155 e também da propria Constituicao Federal.

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal
Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados
os seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informagéo; (BRASIL, 1988)

Art. 155. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagao da
prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas
cautelares, néo repetiveis e antecipadas.

Paragrafo unico. Somente quanto ao estado das pessoas seréo
observadas as restricdes estabelecidas na lei civil. (BRASIL,
1941)

O paragrafo Unico abre uma excegao a regra do caput do artigo, logo
havera casos em que é necessaria uma prova determinada, como por exemplo
o artigo 158, tarifa a necessidade indispensavel o exame de corpo de delito
quando a infragdo deixar vestigio (BRASIL, 1941).

O sistema do livre convencimento motivado previsto no artigo 155 CPP
(BRASIL, 1941), atribui ao magistrado amplos poderes na valoragdo das
provas autuadas, tais provas possuem o mesmo valor, mas o magistrado é
obrigado a fundamentar sua decisdo. (LIMA, 2018, p. 627)

Desse sistema deriva dois pontos que Renato Brasileiro (2018) elenca
como importante, o fato de ndo haver prova com valor absoluto, até mesmo a
confissdo possui valor relativo como explicita, somente podem ser
consideradas as provas constantes no processo e essas devem ser valoradas
mesmo se o magistrado for refuta-las. (LIMA, 2018, p. 629)

Aury Lopes Junior (2014) complementa o livre convencimento
motivado, afirmando que essa liberdade aparente nesse sistema, é na verdade,
limitado, pois o magistrado deve julgar conforma a prova produzida, o sistema

juridico penal, processual e constitucional, acrescentam ainda que esse

297




sistema deve respeitar o tempo processual, ndo devendo confundir celeridade
processual com a propria economia de seu tempo devendo respeitar o devido
processo legal.

Lenio Streck critica o livre convencimento motivo afirmando que o
sistema inquisitivo continua presente no sistema atual dando poderes de oficio
ao juiz, nao obedecendo o artigo 212 do CPP, decretando prisdes de oficio.
(STRECK, 2013)

4. ART. 212 DO CPP

A reforma processual de 2008 alterou a redagéo do artigo 212 do CPP,
e a partir dessa reforma o juiz passa a ter um papel subsidiario na realizagdo
da oitiva das testemunhas.

Art. 212 As perguntas serdo formuladas pelas partes
diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que
puderem induzir a resposta, néo tiverem relagdo com a causa
ou importarem na repeticao de outra ja respondida. (Redagao
dada pela Lei n® 11.690, de 2008)

Paragrafo Unico. Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz
podera complementar a inquirigao.

Nesse modelo o juiz abre a audiéncia, faz o compromisso, quando
necessario, € passa a palavra para aquele que arrolou a testemunha, portanto
0 juiz passa a ter papel fiscalizatorio, controlando a atuagéo das partes,
indeferindo perguntas que néo estejam relacionadas com o caso ou ofensivas,
logo, n&do possui a fungao probatéria no processo. (LOPES JUNIOR, 2014)

Ponto importante € que o juiz, de acordo com a redagdo do artigo,
podera sim fazer perguntas para as partes, no entanto essas perguntas, em
tese, sao sobre ponto controvertidos, logo, o magistrado possui um papel
subsidiario na produgéo probatéria (LOPES JUNIOR, 2014)

A seguir, sera analisado o posicionamento do STF frente a questao da
nulidade gerada pela inversdo da ordem da oitiva das testemunhas apds a

alteragao de 2008.

5. NULIDADE ABSOLUTA OU NULIDADE RELATIVA
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Antes de adentrar na analise acerca do posicionamento do STF,
convém esclarecer a diferenga das nulidades existentes no nosso ordenamento
juridico, s&o elas: nulidade absoluta e nulidade relativa.

Declara-se um processo nulo de forma absoluta quando este atenta
diretamente contra o devido processo legal e as normas constitucionais em
geral. Assim, ao ser declarada a nulidade absoluta de um processo, concluiu-
se que o prejuizo sofrido pelas partes é presumido por lei, ndo admitindo-se
prova em contrario. (NUCCI, 2016)

No tocante a nulidade relativa do processo, a qual é prevista no artigo
563 do CPP, a declaragdao somente acontecera se requerida pelas partes.
Dessa forma, ao alegar que o processo € nulo de forma relativa, a parte devera
apresentar provas do prejuizo sofrido em razao da violagdo as normas legais
infraconstitucionais. (NUCCI, 2016)

Posto isso, ao discorrer acerca da viabilidade de intervengéo do Juiz na
inquiricdo de testemunhas, o paragrafo Unico do artigo 212 trouxe a
possibilidade de o juiz participar da audiéncia, sem exercer atos inquisitérios,
ou seja, sem deter as fun¢des de acusar, defender e julgar, caracteristica do
Sistema Inquisitivo.

Utilizando-se do método dedutivo, partindo de concep¢des dogmaticas
acerca dos institutos e dos entendimentos Jurisprudenciais, o problema esta
fundado na inversdo da oitiva de testemunhas no momento da inquirigdo, o
magistrado ndo segue as premissas — ordem - estabelecida no art. 212, e
interfere de modo ativo na oitiva. Diante disso, o apego as praticas inquisitivas
por parte deste acarreta agdes incompativeis com o sistema, produzindo,
entéo, atos nulos. (LOPES JUNIOR, 2017)

O Supremo Tribunal Federal, ao discorrer a respeito do assunto, firmou
o entendimento de que havendo a inversdo da ordem da inquirigdo das
testemunhas, ha a configuragédo, no maximo, de nulidade relativa dos atos,
devendo a audiéncia ser refeita nos moldes da ordem estabelecida pelo art.
212, caput c/c paragrafo unico, do CPP. (NASSIF; NASSIF, 2012) Tal

posicionamento pode ser observado no seguinte julgado:

HABEAS CORPUS'. PROCESSUAL PENAL. AUDIIAEN~CIA DE
INSTRUCAO. INVERSAO DA ORDEM DE INQUIRICAO DAS
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TESTEMUNHAS. ARTIGO 212 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. ARGUICAO DE NULIDADE. PREJUIZO.
DEMONSTRACAO. AUSENCIA. ORDEM DENEGADA.

| — Nao é de se acolher a alegagdo de nulidade em razéo da
ndo observancia do procedimento de formulagéo de perguntas
as testemunhas, estabelecida pelo art. 212 do CPP, com
redacado conferida pela Lei 11.690/2008. Isso porque a defesa
ndo se desincumbiu do 6nus de demonstrar o prejuizo
decorrente da inversao da ordem de inquiricdo das
testemunhas.

Il — Esta Corte vem assentando que a demonstragdo de
prejuizo, a teor do art. 563 do CPP, é essencial a alegagéo de
nulidade, seja ela relativa ou absoluta, eis que ‘o ambito
normativo do dogma fundamental da disciplina das nulidades
‘pas de nullité sans grief compreende as nulidades absolutas’
(HC 85.155/SP, Rel. Min. Ellen Gracie). Precedentes.

Il — O acérdao ora questionado estda em perfeita
consonancia com decisdes de ambas as Turmas desta
Corte no sentido de que a inobservancia do procedimento
previsto no art. 212 do CPP pode gerar, quando muito,
nulidade relativa, cujo reconhecimento nao prescinde da
demonstracao do prejuizo para a parte que a suscita.

IV — Ordem denegada.”

(HC 117.102/SP, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI - grifo
nosso)

Assim, como exposto anteriormente, o artigo 212 c/c seu paragrafo
Unico traz uma ordem de atuagdo das partes e do Juizo na realizagdo do ato
instrucional, incluindo de forma reduzida a atividade do magistrado. (LOPES
JUNIOR, 2017) No entanto, a ndo observagdo da ordem estabelecida viola
expressamente normas constitucionais, uma vez que a agédo penal € regida
pelo devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério, todos fundados
no sistema acusatério. (LIMA, 2018)

Nesse sentido, destaca-se o narrado por Aury Lopes Junior (2014), o
qual dispde que “de nada serve um sistema constitucional de garantias se, no
processo penal, néo se da a tutela devida aos principios constitucionais; isso
significa dizer, a eficacia da protecdo depende diretamente do sistema de
nulidades”.

Diante de todo o exposto, em contrapartida com o posicionamento
firmado pelo STF, pode-se afirmar que ndo ha como aplicar nulidade relativa as
agdes com resquicios de um sistema inquisitério, o qual afronta diretamente o

sistema acusatério e normas previstas na CF/88, devendo o processo,
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portanto, ser declarado nulo de forma absoluta, podendo a arguigcéo ser dada a

qualquer momento, ndo havendo necessidade de se provar o prejuizo.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

A redagao dada pela Lei n°® 11.690, de 2008 ao artigo 212 do Cadigo
Processo Penal, dispde a respeito da prova oral colhida em fase instrucional,
sendo as perguntas formuladas pelas partes e dirigidas as testemunhas, sem a
intervengao do juiz de direito, abrindo em seu paragrafo Unico uma excegao a
regra, permitindo ao julgador, sob pontos nio esclarecidos, suplementar a
inquiricao.

Esse artigo abre brecha para inimeras discussdes, principalmente no
que tange ao Sistema Acusatério previsto pela Constituicdo Federal, tal
sistema é caracterizado por uma clara distingdo entre o 6rgdo acusador e
julgador, possuindo seu nucleo fundante na producéo probatéria que deve ser
por iniciativa das partes, além de garantir a imparcialidade do juiz.

Assim, a inobservancia por parte do magistrado da ordem estabelecida
pelo artigo 212 c/c paragrafo unico do CPP acarreta a nulidade da agéo penal,
uma vez que é inadmissivel a pratica de atos inquisitérios em um ordenamento
juridico que assegura constitucionalmente o sistema acusatorio.

A respeito disso, o STF firmou o entendimento de que a violagéo do art.
212 do CPP gera, no maximo, nulidade relativa a agéo penal, devendo a parte
que a alegar, provar o prejuizo sofrido. No entanto, ndo ha como aplicar
nulidade relativa em atos que violam norma constitucional, visto que a agao
penal é regida, integralmente, pelos principios do contraditorio e ampla defesa,
bem como do devido processo legal.

Dessa forma, conclui-se que ao violar preceitos constitucionais, deve
ser declarada a nulidade absoluta do processo, ndo necessitando que as
partes demonstrem o prejuizo sofrido, podendo o Juiz declara-la de oficio ou

mediante requisicéo das partes.
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RESUMO

A presente pesquisa versa a respeito da infraestrutura prisional no que tange
as necessidades especificas das mulheres presas. Busca-se responder de que
forma o ambiente prisional, sendo planejado inicialmente para homens e
somente adaptado para mulheres, resultando em um ambiente
“masculinamente misto” (COLARES; CHIES, 2010, p. 407), responde as
necessidades das mulheres no que estas diferem das masculinas. Parte-se da
hipotese de ndo serem as necessidades das mulheres presas atendidas, na
medida em que existem poucos estabelecimentos construidos especificamente
para mulheres. Em termos gerais, objetiva-se analisar até que ponto sao
atendidas as necessidades especificas das mulheres presas através da
infraestrutura dos estabelecimentos penais que possuem mulheres recolhidas.
Em termos especificos, apontar a construgdo tedrica a respeito da causa da
priorizagcao de homens pelo sistema carcerario, e determinar o nimero de celas
adequadas para gestantes e lactantes, bergarios, creches, e modulos de saude
com profissionais médicos ginecologistas nos estabelecimentos prisionais que
possuem mulheres presas, independentemente de se tratarem de
estabelecimentos classificados como femininos, masculinos ou mistos. O
método empregado foi o hipotético-dedutivo. A metodologia empregada foi a

analise estatistica, empregada na analise da base de dados publicada pelo

" Mestranda em Direito pelo Programa de Poés-Graduagéo em Direito da Universidade Federal
de Pelotas. Bacharela em Direito pela Universidade Federal de Pelotas,
amandalowenhaupt@gmail.com, (53)991729191. http://lattes.cnpq.br/6319133053906887
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Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN, referente ao primeiro semestre
de 2016, por se tratarem dos dados mais atualizados a este respeito, bem
como a analise bibliografica, através da revisdo da literatura especializada, de
modo a informar a analise dos dados estatisticos. Os resultados obtidos
apontam para um baixo numero de ambientes prisionais voltados
especificamente para o atendimento das necessidades das mulheres. Somente
55 estabelecimentos prisionais em todo o pais possuem cela ou dormitério
especifico para gestantes, sendo que somente metade das gestantes presas
do pais se encontram em um estabelecimento com espago adequado (DEPEN,
2018, p. 29-31). Com relagédo aos bercarios e centros de referéncia materno-
infantil, sdo 49 estabelecimentos a listar o ambiente, enquanto somente nove
possuem creches para criangas acima de dois anos, com um total de vagas
mais de dez vezes menor do que o numero de filhos nesta faixa etaria
mantidos em estabelecimentos prisionais (DEPEN, 2018, p. 31-33). Ainda, é
preciso considerar que nestes ambientes, as criangas passam o inicio de suas
vidas presas junto com as maes, sendo afetadas pelo ambiente confinado e
superlotado (SANTOS et al, 2009, p. 180), sendo por vezes chamado de
“prisdo dos filhos” pelas préprias mulheres (FERRARI, 2010, p. 1333). Outros
aspectos também apresentam a inadequagdo destes ambientes, como a
existéncia de uma penitenciaria mista em que o banheiro, construido quando
ainda se tratava de ambiente masculino, possui uma mureta para possibilitar
certa privacidade para banho, que somente bloqueia a visdo até a altura da
cintura, de modo que o sexo é coberto, mas para as mulheres, os seis ficam a
mostra (OEA, 2007, p. 20-21), além disso, os estabelecimentos também falham
no fornecimento de itens de higiene basica, sendo que nas cadeias publicas
em geral absorventes intimos nédo sdo fornecidos, e em penitenciarias, em
geral sdo fornecidos somente oito unidades por més, quantidade muito inferior
ao necessario para a maioria das mulheres (QUEIROZ, 2017). Finalmente, com
relagdo aos profissionais de saude, o pais conta com somente 28
ginecologistas para todo o sistema prisional, para mais de 42 mil mulheres
(DEPEN, 2018, p. 61). Desta forma, conclui-se que a infraestrutura prisional
nao é suficientemente preparada para o atendimento das necessidades

especificas das mulheres.
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ABSTRACT

The following research deals with prison infrastructure in relation to the specific
needs of imprisoned women. It is attempted to answer in what way the prison
environment, being planned initially for men and only adapted for women,
resulting in an environment that is “manly mixed” (COLARES; CHIES, 2010, p.
407), answers to the needs of the women when they are different from the
needs of men. Starting with the hypothesis that the needs of incarcerated
women aren’t met, due to the low number of establishments built specifically for
women. In general terms, the objective is to analyse to what point are the
specific needs of incarcerated women met through the infrastructure of penal
establishments that have incarcerated women. In specific terms, to point out the
theoretical construction in relation to the prioritization of men by the prison
system, and determinate the number of adequate cells of pregnant and nursing
inmates, nurseries, preschools, and health modules with gynecologist medical
professionals in establishments that have women incarcerated, regardless of
their classification as feminine, masculine or mixed. The method used was the
hypothetical-deductive. The methodology used was the statistical analysis, used
in the analysis of the database published by the Departamento Penitenciario
Nacional - DEPEN, regarding the first semester of 2016, due to those being the
most up to date data in this regard, as well as a bibliographic analysis, through
the revision of the specialized literature, as a way to inform the analysis of the
statistical data. The results obtained point to a low number of prison
environment dedicated specifically to meeting the needs of women. Only 55
prison establishments throughout the country have a cell or dormitory specific to
pregnant inmates, and only half of pregnant inmates in the country are in an
establishment with an adequate space (DEPEN, 2018, p. 29-31). In relation to
nurseries and centers for maternal-child care, 49 establishments list this
environment, while another nine possess preschools for children over two years
old, with a total of spots more than ten times inferior to the number of children
around this age kept in prison establishments (DEPEN, 2018, p. 31-33).
Besides, it's important to consider that in these environments children spend the
beginning of their lives imprisoned along with their mothers, being affected by
the closed and overcrowded space (SANTOS et al, 2009, p. 180), being at
times called “prison of the children” by the women themselves (FERRARI, 2010,
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p. 1333). Other aspects also show the inadequacy of these environments, such
as the existence of a mixed prison in which the bathroom, built while it was still
a masculine environment, possesses a small wall to give a certain level of
privacy in the shower, that only blocks the vision to the height of the waist, in
such a way that the sex is covered, but to women, the breasts are exposted
(OEA, 2007, p. 20-12), besides, the establishments also fail in giving the basic
hygine itens, being that in jails, menstrual pads usually aren’t provided, and in
prisons, in geral only 8 units are provided every month, much less than what's
necessary for most women (QUEIROZ, 2017). Finally, in relation to medical
professionals, the country has only 28 gynecologists for all the prison system, to
more than 42 thousand women (DEPEN, 2018, p. 61). In this way, it is
concluded that the prison infrastructure isn’'t sufficiently prepared to meet the
specific needs of women.

Introdugéo

A presente pesquisa versa a respeito da infraestrutura prisional no que
tange as necessidades especificas das mulheres presas.

Busca-se com ela responder de que forma o ambiente prisional, sendo
um ambiente inicialmente masculino, planejado para abrigar homens e
somente posteriormente adaptado para o atendimento de mulheres, tendo por
resultado um ambiente “masculinamente misto” (COLARES; CHIES, 2010, p.
407), responde as necessidades especificas das mulheres no que estas
diferem das necessidades masculinas.

Parte-se da hipotese de trabalho de n&o serem as necessidades das
mulheres presas atendidas, na medida em que existem poucos
estabelecimentos construidos especificamente para mulheres.

Quanto aos objetivos, tem-se por objetivo geral analisar até que ponto
sdo atendidas as necessidades especificas das mulheres presas através da
infraestrutura dos estabelecimentos penais que possuem mulheres recolhidas.

Tem-se por objetivos gerais apontar a construgao teodrica a respeito da
causa da priorizagdo de homens pelo sistema carcerario, e determinar o

numero de celas adequadas para gestantes e lactantes, bergarios, creches, e
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modulos de saude com profissionais médicos ginecologistas nos
estabelecimentos prisionais que possuem mulheres presas,
independentemente de se tratarem de estabelecimentos classificados como
femininos, masculinos ou mistos.

Os dois objetivos gerais correspondem as divisdbes do presente
trabalho, sendo o primeiro corresponde ao tratamento do sistema de justica
penal com relagdo a criminalidade feminina, e o segundo correspondente a
estrutura prisional quanto as necessidades especificas das mulheres presas.

Quanto a metodologia, foi empregado o método hipotético-dedutivo,
entendido como a utilizagdo da légica dedutivo partindo-se do falseamento de
uma hipotese para a obtengao de conclusoes.

Como métodos auxiliares, foram elencados o método estatistico e
bibliografico, consistindo respectivamente na andlise estatistica, empregada na
analise da base de dados publicada pelo Departamento Penitenciario Nacional
— DEPEN, referente ao primeiro semestre de 2016, por se tratarem dos dados
mais atualizados a este respeito, bem como a analise bibliografica, através da
revisdo da literatura especializada, de modo a informar a analise dos dados
estatisticos.

Quanto a abordagem, trata-se de pesquisa quantitativa.

1 O tratamento do sistema de justica penal com relagdo a criminalidade
feminina

O primeiro passo para se determinar em que medida a infraestrutura
prisional atende ou ndo as necessidades especificas das mulheres presas
consiste em identificar como a mulher infratora é vista pelo sistema
penitenciario e, de forma mais ampla, pelo préprio sistema penal.

Para isso, partirmos da nogdo de serem os sistemas penitenciario e
penal parte de um sistema de justica androcéntrico, isto é, um sistema
idealizado para o controle masculino e de suas condutas e posteriormente
aplicado de forma residual as condutas femininas (ANDRADE, 2012, p. 145).

Isto porque o mecanismo primordial de controle feminino era,

inicialmente, realizado majoritariamente na esfera privada, contexto no qual a
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violéncia doméstica se revestia, paradoxalmente, de pena privada equivalente
a pena publica a qual os homens estavam sujeitos (ANDRADE, 2012, 144-
145).

Contudo, isto ndo equivale a dizer que as mulheres estavam
completamente ignoradas pelo sistema de justica penal, contudo, mas estas
eram relegadas ao segundo plano, sendo que o foco principal do estudo e da
punigdo da criminalidade feminina se dava com relagédo as condutas criminosas
consideradas tipicamente femininas (ANDRADE, 2012, p. 129).

Antes do surgimento da criminologia feminista, no ambito do
movimento da criminologia critica, durante a década de 1970, o estudo da
criminalidade feminina se dava de modo residual, enquanto a incriminagao
feminina se baseava principalmente em crimes como aborto, infanticidio e
abandono do lar, vinculados ao n&do cumprimento por parte da mulher de seu
papel social de reprodutora de sexualidade controlada, uma vez que estas
mulheres teriam se desvencilhado do controle pelo patriarcado privado, de
modo a estarem entao sujeitas ao controle publico (BARATTA, 1999, p. 19; 49).

Assim, a baixa incriminagao feminina ndo se da por benevoléncia do
sistema penal, e sim por se tratar de um sistema masculino permeado por
ideias machistas e racistas em suas agéncias operacionalizadoras do poder
estatal, o que leva a uma seletividade penal voltada principalmente para
individuos homens, jovens, negros e de classe baixa (PIMENTA, 2018, p. 78-
88).

Pode-se apontar como uma das causas dessa mudancga de tratamento
por parte do sistema penal a passagem da mulher para o mercado de trabalho,
0 que atrai para ela, em especial para as mulheres negras, jovens e de classe
baixa, a atengdo do poder punitivo estatal, na medida em que esta esta
exercendo os papéis até entdo ditos por masculinos, o que por sua vez leva a
sua maior criminalizagdo por crimes patrimoniais, anteriormente considerados
também masculinos, como o furto, o roubo, e especialmente o trafico de
drogadas (ANDRADE, 2012, p. 145).

Com isso, a criminalidade feminina deixa de estar ligada
exclusivamente ao género, restrita as fungdes doméstica e reprodutora, e

passa a ser também patrimonial como a masculina (GOMES, 2016, p. 18).
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Contudo, ndo se pode dizer que o tratamento de homens e mulheres
infratores é igualitario, uma vez que as mulheres que praticam condutas
criminosas tidas por masculinas séo tipicamente punidas de modo mais severo,
uma vez que sua violagdo ndo se restringe a ordem juridica, mas atinge
também o proéprio patriarcado pelo desvio do papel feminino (BARATTA, 1999,
p. 50-54).

O que leva a uma situagdo paradoxal em que as bases patriarcais
levam a uma hesitagdo em condenar mulheres ao ambiente inadequado do
presidio, por entender que o lugar feminino é no ambiente doméstico, e que
retirar a mulher deste ambiente € privar os filhos e o marido, contudo, quando a
mulher ndo mantém sua fungédo de esposa e de mae, sua condenagdo € mais
severa (BARATTA, 1999, p. 50-54).

Estes fatores levam a uma menor presenga feminina nos presidios,
ainda que esta venha passando por um expressivo aumento nos anos
recentes, de modo que o ambiente prisional foi concebido para abrigar homens
e atender as necessidades masculinas, ignorando as necessidades basicas
das mulheres no que estas diferem, e sendo posteriormente adaptado as
mulheres, ainda ndo possui a estrutura adequada para elas, nem mesmo em
demandas elementares como um espaco adequado para gestantes (PIMENTA,
2018, p. 76-79).

Em numeros concretos, o crescimento da populagao prisional feminina
foi de 656% no periodo 2000-2016/1, correspondendo a mais de duas vezes o
crescimento da populagdo prisional masculina no mesmo periodo (DEPEN,
2018, p. 10-14).

Um fator possivelmente relevante para um aumento tdo expressivo na
incriminagdo de mulheres esta ligado a sua maior participagdo na industria do
trafico de drogas, uma vez que o grupo do trafico de drogas apresenta maior
aumento entre as mulheres, além de se tratar do principal delito cometido por
elas, enquanto outros crimes n&o tiveram um aumento t&o expressivo, em se
tratando de criminalidade feminina, sendo ainda preciso destacar que a
expressividade do trafico de drogas enquanto principal crime se restringe as
mulheres, enquanto para os homens presos, o principal crime cometido € o
roubo qualificado (FRANCA, 2014, p. 219).
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Neste contexto, a foco abrangente da politica nacional antidrogas pode
estar relacionado ao alto numero de mulheres condenadas pela pratica deste
crime (HELPES, 2013, p. 168).

2 A estrutura prisional quanto as necessidades especificas das mulheres
presas

Passamos agora a analise da estrutura prisional a qual estéo sujeitas
as mulheres presas.

O primeiro dado que deve ser apontado diz respeito ao niumero de
estabelecimentos prisionais femininos. Somente 107 estabelecimentos
prisionais no pais sao femininos, equivalente a 7% do total, enquanto outros
244, ou 17%, s&o mistos, 31 estabelecimentos, ou 2%, ndo informaram o dado,
e 1067 estabelecimentos, ou 74%, sdo masculinos (DEPEN, 2018, p. 22).

E preciso destacar que o proprio Departamento Penitenciario Nacional
define os presidios mistos como aqueles “que podem contar com alas/celas
especificas para o aprisionamento de mulheres dentro de um estabelecimento
originalmente masculino” (2018, p. 22).

Assim, os presidios mistos podem ser entendidos como sendo
“masculinamente mistos” (COLARES; CHIES, 2010, p. 407).

Desta forma, parte-se de um numero reduzido de mulheres em
estabelecimento projetados para elas, enquanto a maior parte dos
estabelecimentos a abrigarem mulheres o fazem em somente alas ou celas
reservadas.

Contudo, na busca por necessidades especificas de mulheres, a
situagao tornar-se ainda mais alarmante.

Dos 351 estabelecimentos mistos e femininos, somente 55 unidades
apresentam cela ou dormitério para gestantes, totalizando 16% das unidades
que abrigam mulheres. Em que pese todos os Estados da Federacéo
manterem gestantes e/ou lactantes custodiadas, Tocantins, Roraima e Piaui
ndo possuem nenhuma cela ou dormitério adequado, e no caso do Ceara e do
Mato Grosso do Sul, somente 3% das unidades que abrigam mulheres no

Estado possuem a adequagéao, enquanto somente o Distrito Federal e o Amapa
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possuem 100% de unidades femininas com celas ou dormitérios adequados,
sendo porém preciso destacar que em ambos os casos a unidade federativa
conta com somente um estabelecimento para mulheres. (DEPEN, 2018, p. 29-
30)

Contudo, a falta de unidades adequadas pode ser até certo ponto
contornada através da transferéncia de gestantes para unidades com celas
adequadas.

Entretanto, esta também n&o é a realidade. Das 536 gestantes presas
no pais, somente 269, cerca de metade delas, encontra-se em unidades com
cela adequada. Além dos Estados citados que ndo possuem nenhuma unidade
adequada, Tocantins, Roraima e Piaui, o Estado do Rio Grande do Norte
também ndo possui nenhuma de suas gestantes em ambiente adequado. No
caso o Amazonas, somente 4%, ou uma de suas 25 gestantes se encontra em
unidade adequada. Somente Alagoas, Amapa, Ceara, Distrito Federal,
Maranhao, Rio Grande do Sul e Sergipe mantém 100% das suas gestantes em
celas adequadas. (DEPEN, 2018, p. 30-31)

Com relagdo as lactantes, estas totalizam 350 no pais. Contudo,
somente 49 unidades possuem bergario ou centro de referéncia materno-
infantil, totalizando 14% dos estabelecimentos. Estes espagos sdo destinados a
bebés até dois anos de idade, para que estes possam permanecer com suas
maes, bem como possam ser amamentados durante este periodo. O total de
vagas declarado é de 467, porém, ndo é possivel determinar, de acordo com
os dados apresentados, a distribuigdo dos bebés até dois anos de idade em
estabelecimentos penais que possuem o ambiente adequado para sua
recepgdo. (DEPEN, 2018, p. 31-32)

Com relagéo as criangas maiores de dois anos que permanegam com
suas maes, somente 3% dos estabelecimentos declaram possuir creche. Dos
nove estabelecimentos, quatro se encontram em Sao Paulo, correspondendo a
metade das vagas do pais, enquanto Santa Catarina, Rio Grande do Sul,
Parana, Minas Gerais e Espirito Santo possuem um estabelecimento com
creche cada. Ao todo, os seis Estados oferecem 72 vagas para criangcas em
creches dentro do sistema prisional. (DEPEN, 2018, p. 33)

O numero de vagas em creches é mais de 10 vezes inferior ao niUmero

de criangas acima de dois anos no sistema prisional, que é de 727 criangas,
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enquanto o nimero de bebés de até dois anos presentes no sistema é de 382,
nao sendo possivel determinar se todos se encontram em ambientes
adequados em que pese a existéncia de vagas disponiveis (DEPEN, 2018, p.
52).

Assim, é possivel afirmar que a maioria expressiva das criangas que
habitam os presidios com suas maes ndo se encontra em um ambiente
adequado para elas

A falta de ambientes adequados traz prejuizos as criangas, que
passam o inicio de suas vidas presas, habitando o ambiente confinado e
superlotado do presidio com suas maes (SANTOS et al, 2009, p. 180).

Isso faz com que por vezes as proprias maes presas entendam esse
ambiente como “priséo dos filhos” (FERRARI, 2010, p. 1333).

Na fala das maes presas € possivel perceber o qudo danoso este
ambiente é para o desenvolvimento infantil, com relatos de criangas chorando
quando as portas séo fechadas e se alegrando quando s&o abertas (FERRARI,
2010, p. 1333).

Neste contexto, as proprias mées encontram-se em uma situagéao
dificil, uma vez que a manutengao dos filhos pequenos com elas permite que
tenham um convivio constante, enquanto os filhos maiores que nao se
encontram no presidio representam raras visitas, contudo, as préprias presas
podem perceber o dano que o ambiente prisional acarreta nos filhos
(FERREIRA, 1329-1333).

Um fator que pode ser considerado como relevante para este
tratamento inadequado das criangas no carcere é nogao ja referida da mulher
criminosa como sendo maes e esposas falhas. Nesse sentido:

Ainda, devido a concepgdo de mulheres presas como tendo
falhado seu papel social de mée, seus direitos enquanto maes
s&o limitados, mesmo quando em detrimento da crianca, seja
no atendimento médico de saude, seja nas condicdes de
permanéncia da crianga no ambiente prisional durante a
primeira infancia, o que ocorre em detrimento do principio do
superior interesse da crianga, previsto no Estatuto da Crianga e
do Adolescente (LOWENHAUPT, 2018, p. 151).

Isso faz com que as criangas sejam direta e indiretamente punidas por

terem uma genitora em cumprimento de pena, sujeitas a um ambiente
inadequado, sem os cuidados médicos necessarios durante a primeira infancia
e ainda forgadas a uma separagéo subita (LOWENHAUPT, 2018, p. 151).
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Um caso pontual, que pode ser elencado como ilustrativo da forma
como a adaptacdo dos ambientes masculinos é feita de forma inadequada as
mulheres, e com descaso com relagdo a suas necessidades especificas, esta
ilustrado na existéncia de uma penitenciaria mista em que o banheiro,
construido quando ainda se tratava de ambiente masculino, possui uma mureta
para possibilitar certa privacidade para banho, que somente bloqueia a visdo
até a altura da cintura, de modo que o sexo é coberto, mas para as mulheres,
os seis ficam a mostra (OEA, 2007, p. 20-21).

Outro fator importante diz respeito a higiene. De modo geral, as
cadeias publicas ndo fornecem absorventes intimos, enquanto as
penitenciarias oferecem em média oito unidades por més para cada apenada,
quantidade muito inferior a necessidade da maioria das mulheres (QUEIROZ,
2017).

Finalmente, com relacéo ao atendimento médico e aos profissionais de
saude, o sistema penitenciario brasileiro conta somente com vinte e oito
ginecologistas para o atendimento de 42 mil mulheres, sendo que n&o ha
designacao para a especialidade obstétrica (DEPEN, 2018, 61).

Ainda, quinze das unidades federativas n&o possuem nenhum
profissional médico ginecologista para o atendimento penitenciario, sendo elas
Acre, Amazonas, Distrito Federal, Espirito Santo, Goias, Maranhdo, Par3,
Pernambuco, Rio de Janeiro, Rio Grande do Norte, Roraima, Rio Grande do
Sul, Santa Catarina, Sergipe e Tocantins (DEPEN, 2018, p. 61).

Desta forma, é possivel perceber a caréncia da estrutura prisional com
relacdo as necessidades das mulheres em diversos aspectos.

Consideragoes finais

Ao longo deste trabalho, apontamos forma como as mulheres sao
tratadas pelo sistema de justica penal e pelo sistema prisional.

Para isso, trouxemos a nocdo destes sistemas como parte de um
sistema de justica androcéntrico, idealizado para o controle de homens e
aplicado residualmente a mulheres, quando o controle feminino primario, qual

seja, o patriarcado privado, falhava em suas fungdes.

314

Também apontamos que as condutas femininas punidas inicialmente
correspondiam a crimes relacionados ao ndo cumprimento do papel social
relegado as mulheres de reprodutora de sexualidade controlada, de mae e de
esposa, sendo condutas tidas por tipicamente femininas.

Com a maior participagdo das mulheres no mercado de trabalho, essa
segregacgao sexual entre as condutas criminosas passou a se dissolver.

Assim, ao passarem a assumir as responsabilidades financeiras das
familias, as mulheres também ingressaram no mundo dos crimes patrimoniais,
sendo estes hoje os principais responsavel pelo encarceramento de mulheres,
com principal destaque para os crimes do grupo do trafico de drogas, que é
marcado por visar o lucro patrimonial, seguido pelos crimes de furto e roubo.

Além disso, apontamos a posigado paradoxal da mulher infratora, que
pode ser alvo de hesitacao judiciaria em impor uma condenacao a prisao, se
puder manter seu papel de mae e esposa, mas é julgada de modo mais severo
quando comete crimes compreendidos como masculinos, uma vez que teria
violado o proprio patriarcado, de modo a n&o ter posigdo como mae e esposa.

Contudo, a baixa incriminagdo de mulheres, ainda que corresponda a
uma menor presenca de mulheres no presidio, vem sendo enfrentada por um
significativo aumento da populagéo prisional feminina.

Esse aumento ndo vem acompanhado da construgdo de espacos
prisionais especificos, de modo que muitas vezes as mulheres sdo relegadas a
espagos masculinos adaptados.

Trouxemos também dados estatisticos a respeito do sistema prisional
brasileiro, apontando o baixo numero de estabelecimentos femininos com
relagéo aos mistos, e ainda que trés quartos de todos os estabelecimentos séo
masculinos.

Com relagdo as gestantes, somente um sexto das unidades possuiam
um ambiente adequado para atender as suas necessidades, sendo que metade
de todas as gestantes presas no pais ndo se encontra em uma destas
unidades.

Ja para as lactantes, ndo sdo apresentados dados quanto a sua
distribuicéo e de seus bebés em unidades com espago adequado para o abrigo
de bebés e aleitamento, mas somente quarenta e nove estabelecimentos

afirmam possuir esse espaco.
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Quanto as criangas maiores de dois anos, o niumero de vagas é mais
de dez vezes inferior ao numero de criangas que reside em estabelecimentos
penais com suas maes.

Isso significa dizer que um grande numero de criangas vive em
presidios sem condigdes adequadas para seu desenvolvimento, resultando em
traumas e prejuizos ainda ndo determinados, que podem ser percebidos
mesmo pelas maes presas ao relatarem o comportamento de seus filhos.

O ambiente prisional, em especial um ambiente néo preparado para tal,
ndo é adequado para um saudavel desenvolvimento infantil, de modo que a
falta de estrutura causa danos ndo somente as mulheres presas, mas também
a seus filhos, de forma que estes estao sendo punidos por agdes anteriores ao
seu nascimento.

Também apontamos como mesmo detalhes simples como a
construgdo de uma mureta para protecdo da privacidade no banho sao
realizados com base no corpo masculino, sem consideragcdes para a
privacidade das mulheres.

Nesse sentido, mesmo as necessidades bdsicas de higiene das
mulheres ndo sao respeitadas, tendo em vista a falta ou pouco distribuicdo de
absorventes intimos para as mulheres presas.

Ainda, as necessidades especificas de saude da mulher também sao
ignoradas, tendo em vista o baixo numero de profissionais médicos
ginecologistas em estabelecimentos penais, bem como a falta de especialidade
obstétrica.

Desta forma, conclui-se que a infraestrutura prisional ndo &
suficientemente preparada para o atendimento das necessidades especificas
das mulheres, ndo atendendo as necessidades basicas de saude e higiene das
mulheres e em especial, ndo atendendo as necessidades fundamentais das

criangas que habitam os ambientes prisionais com suas maes presas.
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O CRIME DE RETENGAO DE TRIBUTO E SUA
COMPATIBILIDADE COM OS PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL

Andrey Lyncon Soares Bento***

Palavras-chave: tributo; retengéo; crime; principios; direito penal.

Resumo: Este trabalho, conforme explicita o seu titulo, trata da compatibilidade
dos principios do direito penal e do crime de retengéo de tributos. Constitui-se
em uma descri¢do elaborada através de pesquisa bibliografica, a qual possuia
a intengdo de verificar a compatibilidade do tipo penal com os principios
norteadores do direito repressivo. Antes de concluir a analise de
compatibilidade, serdo, em primeiro momento, expostos os principios centrais
do direito penal relacionados aos temas, e, seguidamente, abordar-se-a o
crime propriamente dito de retencéo de tributo descrito no artigo 2°, I, da Lei n.
8.137 de 1990. Por fim, demonstrar-se-a, com base na pesquisa efetuada, se
ha incompatibilidade do crime frente aos principios do direito penal.

Keywords: tribute; retention; crime; principles; criminal law.

Abstract: This paper, as its title explains, deals with the compatibility of the
principles of criminal law and the crime of withholding of taxes. It is a description
elaborated through bibliographical research, which had the intention of verifying
the compatibility of the criminal type with the guiding principles of the repressive
right. Before completing the compatibility analysis, the central principles of
criminal law relating to the subjects will be set out first, and then the crime of tax
withholding described in Article 2, Law no. 8,137 of 1990. Finally, it will be
demonstrated, based on the research carried out, whether there is
incompatibility of crime against the principles of criminal law.

1. INTRODUGAO

O presente trabalho tratard de realizar uma andlise de
compatibilidade entre o crime de retengao de tributo tipificado no inciso Il, artigo
2°, da Lein. 8.137 de 1990, com os principios do direito penal.

% *Bacharelando da 10? fase do curso de Direito da Universidade Federal de Santa Catarina
(UFSC), Estagiario junto a Cavallazzi, Andrey, Restanho &amp; Araujo Advocacia. Contatos:
andreylyncon@gmail.com; 48-9-9632-8893. Curriculo: http:/lattes.cnpq.br/7024144349236184
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A teoria de base sera a teoria dos direitos humanos e a garantista,
pois 0 que se pretende é a verificagdo da compatibilidade frente os direitos e
garantias os quais estam estatuidos no arcabougo principiologico do direito
penal.

Adotar-se-a o método de abordagem dedutivo, pois, a partir de
estruturas mais gerais, buscar-se-a abordar aspectos mais especificos, como a
verificagdo dessa compatibilidade ou nado do tipo incriminador e das balizas
principioldgicas.

Os métodos de procedimento serdo o descritivo e 0 argumentativo,
visto que, no primeiro, segundo e parte do terceiro capitulo deste trabalho sera
utilizado o método descritivo, enquanto nos pontos do terceiro sera utilizado o
método argumentativo, discutindo-se a compatibilidade ou nado entre os
principios e o crime analisado.

A tematica sera desenvolvida através da técnica de documentagao
indireta, envolvendo pesquisas em fontes bibliograficas e o ordenamento
juridico patrio.

Para atender os seus objetivos, o trabalho sera exposto em trés
capitulos.

O primeiro capitulo tem como objetivo discorrer, ndo de maneira
exaustiva, sobre os aspectos gerais dos principios do direito penal e suas
garantias. Para tanto, esta subdividido em dois topicos, no qual o primeiro se
refere a aspectos gerais e o segundo traz especificamente os principios do
direito penal e as garantias que deles sao exaradas.

O segundo capitulo possui o intento de apresentar o crime tipificado
no inciso Il, artigo 2°, da Lei n 8.137 de 1990, o qual trata da retengéo de
tributos como modalidade criminosa. Assim, conta com uma subdivisdo em
dois topicos, sendo o primeiro de consideragdes iniciais e o segundo aborda a
classificagéo doutrinaria do crime analisado no trabalho.

Por fim, o terceiro dedica-se a analise de compatibilidade. Em unico
capitulo, apresenta a analise do crime de retengao de tributo com os principios
do direito penal apresentados no primeiro capitulo.

2. 0S PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL

2.1 CONSIDERAGOES INICIAIS

320

A sociedade ha muito instituiu um contrato social no qual abdicou de
viver totalmente livre para buscar uma convivéncia social relativamente
harmoniosa com seus pares. Entre essas abdicagdes, acabou por transferir o
ius puniendi para o grande leviatd, e que posteriormente passa a reger a
sociedade por um conjunto de normas de condutas, visando a protegdo de
todos das usurpacgdes particulares.

Desse modo, cumpre ao detentor do ius puniendi elaborar as leis que
delimitam a atuagdo dos membros da sociedade de forma a conter exageros e
desrespeito de uns contra os outros. Porém, a minoria que detém esse poder,
acaba por transpassar suas proprias paixdes nessas normativas, afastando-se,
assim, da justica e cometendo abusos, ja que transfigura o poder de direito em
poder de fato ilegitimo. (BECCARIA, 1999)

Assim, apesar da concordancia de repassar o poder de punir ao ente
estatal, a utilizagdo do direito penal ndo pode ser feita de forma livre e
desimpedida, tendo a necessidade de se observar as normativas
constitucionais e os principios do direito repressor. (SILVA, 2007)

Visto que toda legislacdo positiva esta sustentada por principios gerais,
o direito penal também encontra forte alicerce principiolégico que possui como
marco a revolugao iluminista do século XVIII (BATISTA, 2007). Esses principios
hoje estdo em sua medida explicitados no texto constitucional e garantem as
minimas condi¢des de direitos fundamentais em um Estado Democratico de
Direito, logo, passam também a ser uma normativa balizadora do intento
legiferante daquele que cria as normas penais.

2.2 PRINCIPIOS PROPRIAMENTE DO DIREITO PENAL

Diante das inumeras classificagbes e teorias que circundam os
principios do direito penal, e até por impossibilidade de se tecer longos
comentarios a respeito de cada um, visto ndo ser essa a finalidade deste
trabalho, adota-se a posicdo de Batista (2007), cujo autor elenca cinco
principios basicos do direito penal: legalidade, intervencdo minima, lesividade,
humanidade e culpabilidade.

2.2.1 O principio da legalidade

O principio da legalidade, também conhecido como principio da reserva
legal, € um dos direitos primordiais de uma sociedade e da valorizagdo de uma
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Republica, visto que impde ao Estado, detentor do ius puniendi, uma efetiva
limitagéo ao poder punitivo, consagrando na maxima latina nullum crimen, nulla
poena sine lege.

Em outras palavras, € o dever estatal de primeiramente gerar uma
norma incriminadora, com preceito primario e secundario, para posteriormente
poder exercer o poder repressivo, o que nas palavras de Batista (2007),
constitui-se uma “chave mestra de qualquer sistema penal que se pretenda
racional e justo”.

Esse principio materializou-se de diferentes formas no ordenamento
juridico, historicamente esta inserido na Magna Carta, de Jodo Sem Terra, de
1215, na Bill of Rights, de 1689, e na Constituicdo dos Estados Unidos, em
1776 (FALAVIGNO, 2015). Outrossim, o marco de uma revolugdo nos
ordenamentos repressivos, constou no artigo 7° da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789, o que a posteriori foi ratificado pela Declaragao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, no artigo XI, item 2 (ORGANIZACAO
NACOES UNIDAS).

Integrando o ordenamento nacional, o principio da legalidade foi
adotado pelo proprio legislador originario, explicitado junto ao rol dos direitos e
garantias fundamentais do cidaddo no artigo 5°, XXXIX, da Constituicdo da
Republica de 1988 (BRASIL).

A constitucionalizagédo deste principio angular, em realidade, foi o apice
de um caminho ja tracado pelos legisladores ordinarios que em 1940, no
primeiro artigo do Codigo Penal (BRASIL), ja declararam a necessidade de
observagéao da legalidade para a instituicdo de normas penais.

Ademais, em 1992, o Decreto n. 678, promulgou a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (BRASIL), que também estatui a
necessidade de observagao da legalidade para o fim criminal.

Logo, a necessidade de limite a este poderio estatal ha muito foi
observada e, na tentativa de lhe impor obstaculos, surge o principio da
legalidade, o qual também inaugura o direito a seguranga juridica dos
cidadaos. Dessa forma, possuindo uma fungédo de garantia como também uma
funcao constitutiva (BATISTA, 2007).

Nessa toada, Bitencourt (2015) é enfatico ao alargar o principio da
legalidade e enaltecer o dever do legislador de abarcar a maxima explicitagao
do tipo penal possivel, no intuito de evitar termos genéricos, vagos ou qualquer
forma que torne o entendimento da lei controversa.

Assim, mais um 6nus ao legislador que quando se utiliza da ultima ratio
deve observar para que ndo cause um abuso de poder.
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2.2.2 O principio da intervengdo minima

Diante desse poder de retirar direitos e intervir diretamente na
liberdade de escolha do ser, o direito penal deve se restringir na defesa de
alguns bens juridicos indispensaveis a vida, bem como constatar-se a
impossibilidade de outro meio para a defesa deste.

Apesar de existir o principio da legalidade, este ndo poderia impedir
que o legislador fizesse do direito penal uma legislagdo de emergéncia, nas
palavras de Bitencourt (2015), ndo poderia impedir a criagdo de tipos penais
iniquos e que cominasse sancdes cruéis e degradantes. Logo, este principio
esta intimamente ligado com o Poder Legislativo.

Nessa feita, a “intervencao mais radical na liberdade do individuo que o
ordenamento juridico permite ao estado” (BATISTA, 2007, apud ROXIN, p. 23)
deve ter seu controle maximizado e para nao permitir ser este o primeiro
instrumento utilizado para uma resposta estatal as demandas e problemas de
uma sociedade complexa, mas sim concretizar-se como ultima ratio.

Diferente do principio anterior, este ndo se encontra explicito na
Constituicdo brasileira, o que poderia dar mais forga a um controle de
legalidade na atividade legislativa pelo Poder Judiciario. Contudo, decorre de
uma compatibilidade e conexao logica de outros principios e pressupostos de
um Estado Democratico de Direito. (BATISTA, 2007)

Ademais, este principio acaba por ser desdobrado em duas frente®

segundo Batista (2007): a fragmentariedade e a subsidiariedade. A primeira
frente esta elencada na impossibilidade de punir toda conduta que ofenda um
bem juridico, restando para o direito penal os bens juridicos de maior
relevancia e as condutas mais graves. A segunda frente impbde que apenas
quando inviavel assegurar a integridade do bem tutelado por outro meio, é que
se deve utilizar o direito penal.

Resta, portanto, observado que nédo pode a lei penal ser uma resposta
imediata aos problemas enfrentados ou o primeiro método de solugdo para
problemas complexos da sociedade, mas sim, sua utilizagdo deve ser o ultimo
recurso de agao diante de seu poderio.

2.2.3 O principio da lesividade

* N3o se desconhece algumas doutrinas que tratam essas subdivisGes como principios auténomos.
Contudo, conforme referido no inicio do capitulo, se tomou como base a doutrina de Nilo Batista, o qual
trata como subdivisdo do principio da intervengdo minima a subsidiariedade e a fragmentariedade do
direito penal.
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Também chamado de principio da ofensividade, determina que soé
existira acdo penalmente imputavel quando houver de fato uma lesédo ou
ofensa ao bem juridico tutelado.

Hodiernamente, diante de uma sociedade de risco, aceita-se uma
tipificacdo baseada também, pelo menos, na justificativa de um perigo
concreto, real e efetivo de dano ao bem juridico, sendo inconstitucionais
aqueles arrimados em perigo abstratos (BITENCOURT, 2015).

Para Batista (2007), haveria quatro fungdes precipuas deste principio,
quais sejam a proibigao de incriminar: atitude interna; conduta que ndo exceda
o0 ambito do autor; simples estados ou condigdes existenciais; e condutas
desviantes que nao afetam qualquer bem juridico.

Logo, a ofensa a um bem juridico como pressuposto da tipificacdo da
conduta possui carater inibitorio de autoritarismos e devaneios do legislador
para criar uma intervengao penal onde nido haja qualquer afetagao a direitos
alheios.

Nesse sentido, Bitencourt (2015, p. 67) afirma que o principio possui
dois reflexos, o primeiro uma orientagdo a atividade legiferante, “fornecendo
substratos politico-juridicos para que o legislador adote, na elaboragéo do tipo
penal, a exigéncia indeclinavel de que a conduta proibida represente ou
contenha verdadeiro contetdo ofensivo a bens juridicos”. O segundo reflexo,
esta atinente a servir como critério interpretativo, devendo “constranger o
intérprete legal a encontrar em cada caso concreto indispensavel lesividade ao
bem juridico protegido.”.

Desse modo, observa-se que o principio ndo esta adstrito
exclusivamente ao legislador no momento da elaboragdo das normas
repressivas, mas também se constitui como garantia para a harmonizagéo do
sistema, ao ponto que impdem ao intérprete da norma a sua observagao.

2.2.4 O principio da humanidade

Este principio esculpe a racionalidade e a proporcionalidade penal, ndo
podendo visar, a pena, o sofrimento do condenado de forma a retirar-lhe sua
humanidade ou sua dignidade.

Destaca-se ainda, que o principio possui fundamento constitucional,
visto que o artigo 1°, Ill, da Constituicdo de 1988 (BRASIL), coloca como um
dos fundamentos da Republica a dignidade da pessoa humana, bem como
estabelece no artigo 5°, Ill, XLVI e XLVII, a inadmissao da tortura ou tratamento
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degradante, a necessidade de proporcionalidade com a individualizacdo da
pena, e a impossibilidade de utilizagdo de penas cruéis, perpétuas ou de morte.

Logo, esse principio possui aplicacdo mais concreta na necessidade de
observar quando da dosimetria da pena, bem como na escolha de modalidade
da sanc¢ao penal (FALAVIGNO, 2015).

2.2.4 O principio da culpabilidade

Esse principio serve primeiramente como vedagéo a qualquer tipo de
imputagéo objetiva. Logo, n&o basta a associagéo causal entre uma conduta e
um resultado lesivo ou ofensivo ao um bem juridico, mas sim, necessario que
se comprove a culpabilidade (BATISTA, 2007).

Sua previsdo também possui assento constitucional, conforme
disciplina o artigo 5°, XLV da Carta Maior, bem como também esta estatuido na
Convengado Americana de Direitos Humanos (FALAVIGNO, 2015).

Ademais, segundo Bitencourt (2015), existe um ftriplo sentido para a
culpabilidade, o qual estabelece em primeiro momento um fundamento da
pena, ou seja, um juizo de valor que permitira atribuir responsabilidade pela
acao tipica para a consequente aplicacdo da pena, sendo que € necessario
também observar a capacidade de culpabilidade, a consciéncia da ilicitude e a
exigibilidade da conduta.

O segundo sentido esta atrelado a culpabilidade como elemento da
determinagdo ou medi¢do da pena, ou seja, € um limite da pena, a qual deve
ser arbitrada de acordo com a gravidade da acdo. Assim, deve guardar
razoabilidade e proporcionalidade tanto com a gravidade do fato como com a
sangao cominada.

Ao fim, explica o autor, que o terceiro sentido é o limite a
responsabilidade objetiva, o qual impede a responsabilizagdo por resultados
absolutamente imprevisiveis caso ndo houver ao menos contribuido com dolo
ou culpa.

Mediante o exposto, chega-se a concluséo de trés dimensdes segundo
Bitencourt (2015, p. 70):

a) a inadmissibilidade da responsabilidade objetiva pelo
simples resultado; b) somente cabe atribuir responsabilidade
penal pela pratica de um fato tipico e antijuridico, sobre o qual
recai o juizo de culpabilidade, de modo que a responsabilidade
é pelo fato e ndo pelo autor; ¢) a culpabilidade é a medida da
pena.

Logo, uma garantia na esfera da responsabilizagéo penal.
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3. O CRIME DE RETENGAO DE TRIBUTO

3.1 CONSIDERACOES INICIAIS

A redemocratizacdo teve como seu apice a promulgacdo da Carta
Constitucional de 1988, a qual é conhecida como Constituicdo Cidada, diante
dos inumeros avangos quanto a previsdo de direitos e garantias individuais e
coletivas que colocaram o Brasil na tentativa de alcancar um Estado social e
preocupado com as necessidades dos seus cidadaos.

Contudo, esses beneficios possuem um outro lado ndo tao glamuroso, ja
que para a sua efetivagdo sao necessarios quantias monetarias para que os
servigos possam ser garantidos como o legislador originario previu. Nesse
sentido, houve a constitucionalizagdo do sistema tributario nacional, o qual é o
ponto central para a efetivagéo dos direitos.

A ideia de arrecadagéo, segundo Corréa (1994), surge na experiéncia
dos Estados Unidos da América, o qual seu progresso estaria atrelado ao rigor
tributario. No entanto, continua o autor, que no Brasil, ha uma tendéncia natural
ao desamor pela coisa publica agravado pelo fato daqueles que detém o Poder
de se locupletar das verbas nacionais destinadas ao funcionamento do Estado,
deixando a mercé os mais necessitados.

Logo, observa-se um sentimento no contribuinte de que grande parte do
dinheiro, o qual o Estado arrecadou por meio dos tributos, acaba por nao
chegar ao seu destino correto, acarretando, desse modo, em uma justificativa,
para ndo efetuar o pagamento ou repasse determinado na legislacéo.

Desta feita, em 1990 é promulgada a Lei n. 8.137, a qual estabeleceu os
crimes contra a ordem tributaria, econémica e as relagbes de consumo,
visando garantir os direitos determinados pelo ordenamento.

3.2 O CRIME TIPIFICADO NO INCISO I, ARTIGO 2° DA LEI N. 8.137 DE
1990

3.2.1 Aspectos gerais

Ao buscar na histéria do direito penal ftributario, percebe-se a
preocupacao precipua do legislador com as agdes as quais se utilizavam de
meios fraudulentos para apropriar-se da pecunia tributaria, ou mesmo, para
conseguir enganar o Fisco. (EISELE, 2001)
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Contudo, nas ultimas décadas, tem o legislador utilizado do direito penal
também nas agoes tributarias as quais ndo possuem como instrumento fraude,
falsificagdo ou outro meio ardil. Segundo Faria Junior (2011, apud
FANUCCHINI, 1986), esse tipo de crime tributario pode ser chamado de crime
tributario por extensao, visto que, em realidade, apenas se utiliza do direito
repressor para provocar o infrator a fazer o que a norma tributaria determina.

Logo, uma nova realidade, a qual possui a necessidade de verificagdo
de sua compatibilizagdo com a sistematica do ordenamento juridico vigente.

3.2.2 Classificagao doutrinaria do crime de retengao de tributo

O crime de retengdo de tributo compde o primeiro capitulo da Lei n.
8.137 de 1990 (BRASIL), o qual trata os crimes praticados por particulares, e
esta elencado no inciso Il, do artigo 2°:

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

[...]

Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de
contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de
sujeito passivo de obrigagdo e que deveria recolher aos cofres
publicos;

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

O artigo em questédo esta diretamente relacionado com os tributos
indiretos, os quais, segundo Eisele (2001, p. 80), séo identificados, na ciéncia
tributaria e financeira, como aqueles em que o contribuinte pode “repassa-los
direta e imediatamente, de modo a recolher seu montante (valor) de terceiros
relacionados com o fato imponivel que, assim, suportam materialmente sua
carga. Tal é o caso do IPl e do ICMS.”.

Em verdade, corresponde o agente ativo deste tipo com o sujeito
passivo da obrigagéo tributaria, sendo-lhe imposta a obrigagéo de retencao do
tributo ou contribui¢cdo social para posterior repasse ao Fisco, ja que o sujeito
ativo da obrigagao tributaria, verdadeiramente, € um terceiro.

Em outras palavras, o sujeito ativo & “o particular que recebeu a
incumbéncia pela lei de reter valores decorrentes de fatos geradores de
obrigagdes tributarias e, com prazo para leva-las aos cofres publicos, as desvia
em proveito pessoal ou ndo.” (CORREA, 1994, p.175-176).

Logo, apenas havera a constituicdo do fato criminoso nas situagdes as
quais foram, o tributo ou contribui¢cdes sociais, descontados ou cobrados e ndo
repassados (ANDRADE FILHO, 2015).
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Insta salientar que, esse modo de arrecadagdo, o qual impde ao
particular o dever de recolhimento de tributo, é fruto de um sistema tributario
complexo e burocratizado, que acaba transferindo o 6nus arrecadatério para
outros entes e agentes a fim de facilitar a fiscalizagdo. (CORREA, 1994)

O objetivo juridico do tipo caracteriza-se pela protegdo ao sistema
tributério, bem como a ordem econdmica, além do patriménio publico - bens
juridicos tutelados-, ja que fundamental, como dito alhures, na manutengéo do
estado de bem social e de garantia dos direitos e preceitos estatuidos pelo
ordenamento juridico.

Nesse sentido, € o que se observa da Exposigdo de Motivos n. 88 de 28
de margo de 1990 (BRASIL), a qual se refere a Lei n. 8.137 de 1990:

A conceituagdo dos crimes que tém como consequéncia o
nédo-pagamento de tributos, e as penalidade imponiveis a seus
autores, deixam muito a desejar, mercé de suas imprecisdes e
lacunas, ndo sé na definicdo dos fatos tipificadores do crime,
como também na fixagdo da pena aplicavel quando de seu
cometimento.

2. Em verdade, o objetivo basico colimado, qual seja o de
desestimular a pratica criminosa, ndo vem sendo alcangado,
fato esse que tem causado grandes e irreparaveis prejuizos a
Fazenda Nacional.

3. Nao representard uma inverdade afirmar-se que, ao contrario
do que deveria ocorrer, a prefalada legislagéo, de certa forma,
estimula a pratica de crime ao invés de coibi-la.

4. Diante desse quadro, entende-se absolutamente necessaria
a tomada de providéncias imediatas, aperfeicoando-se as
normas reguladoras da matéria, o que se propde seja feito de
acordo com as normas constantes do anexo projeto de lei, que
ora tenho a honra de submeter a apreciacdo de Vossa
Exceléncia.

5. O projeto em foco trata do crime contra a administragéo
tributaria, mediante adocéo de definicdes mais abrangentes do
que aquelas hoje existentes.

6. Além disso, o projeto proposto, em algumas hipéteses, torna
mais severa a penalidade aplicavel, prevendo a reclusdo de
dois a cinco anos para o infrator, ao invés dos atuais seis esses
a dois anos de detencao.

Segundo Eisele (2001), ainda pode ser efetuada uma divisédo quanto ao
bem juridico tutelado pela norma, visto que, em primeiro momento, esta
atrelado a receita publica, cujo interesse esta pautado na arrecadagédo e
pertence ao Estado, e em segundo momento, estd atrelado aos recursos
necessarios ao bem estar da sociedade e as tutelas sociais para a toda
comunidade. Logo, imediatamente é lesado o Estado no seu interesse
financeiro e, de forma indireta, toda a sociedade em sua coletividade.
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Quanto a conduta, é a de deixar de recolher, no prazo legal, valor de
tributo ou de contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de
sujeito passivo de obrigagéo e que deveria recolher aos cofres publicos.

Assim, segundo Corréa (1994, p. 174) configura-se o tipo quando “o
agente permite que se esgote o prazo que lhe foi concedido pela lei ou em
éditos administrativos para recolher aos cofres publicos os valores que reteve
legalmente, e se apropria das importancias.”. Portanto, uma conduta
plurissubsistente.

Por conseguinte, verifica-se na conduta ao menos duas fases: a
primeira, geralmente, inicial comissiva, consistente no proprio desconto dos
valores a titulo de tributo ou contribuigéo social; quanto a segunda, geralmente,
posterior omissiva, € o ndo repasse dos valores ao 6rgdao competente (EISELE,
2001).

Dentre os elementos necessarios para a configuragao do delito temos o
elemento subjetivo, que, no caso em comento, ndo havendo a expressa
mengao pelo legislador da imputagéo por culpa, necessita-se a comprovagao
do dolo para a legalidade da imputacao.

Nesse sentido, Elisele (2001) afirma que apenas subsiste o dolo direto,
visto tratar-se de operagdes matematicas com efeito Idgicos, as quais possuem
resultado certos e ndo apenas probabilidades. Ou seja, o dolo fica
caracterizado pela simples omissao ao nao repassar os valores.

De diferente modo, encampa Martins (2011), que apenas haveria o ilicito
quando deliberadamente houvesse a intencdo de nao repassar o tributo
recolhido. Para este autor, o legislador tinha o objetivo de punir com o rigor do
direito penal aqueles que agem de forma fraudulenta e ilegal, e ndo o simples
inadimplemento.

Contudo, é certo que a legislagao explicita a consumacéo a partir da
omissao, logo, o entendimento da consumagado pela auséncia de repasse
possui respaldo legislativo.

4. A ANALISE DE COMPATIBILIDADE

Sabidamente, o direito penal constitui-se como instrumento repressivo
de condutas que possam ferir bens juridicos de interesse social elevado, ja
que, para sua utilizagdo, espera-se do legislador postura restritiva em sua
utilizagéo.

Em uma sociedade a qual se caracteriza pela expansao do direito penal
e pelo proprio surgimento de novos interesses, bem como o efetivo
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aparecimento de novos riscos (SANCHEZ, 2002), é necessario que se
mantenha uma constante observacdo na compatibilidade entre as condutas
tipificadas e os principios norteadores do direito penal.

Dessa forma, analisar-se-a a compatibilidade do crime de retengédo de
tributo, apresentado no capitulo anterior, com os principios do direito penal,
explicitados no primeiro capitulo.

4.1 CRIME DE RETENGAO DE TRIBUTO E OS PRINCIPIOS DO DIREITO
PENAL

4.1.1 Principio da Legalidade

Preliminarmente, facil a percep¢do da adequagdo primaria, quanto a
necessidade de o Estado elaborar uma norma incriminadora, com preceito
primario e secundario, para o posterior exercicio do direito repressivo.

Veja-se que a norma passou pelas normativas do processo legislativo e
foi promulgada na Lei n. 8.137 de 1990 (BRASIL).

O inciso Il, do artigo 2°, da referida legislagdo, demonstra claramente
todos os pontos necessarios ao entendimento da agao tipificada, qual seja a
retencdo e omissao dos valores de tributo ou contribuigdo social, cobrado ou
descontado, quando na posigéo de sujeito passivo das obrigagdes tributarias.

Ademais, quando se verifica, conforme Batista (2007) estabelece, as
quatro fungdes do principio da legalidade, podemos observar que todas sao
preenchidas facilmente, visto que a norma analisada € decorrente de lei
ordinaria originaria de debates no Congresso Nacional, passando por inumeras
etapas até sua aprovagao e posterior promulgacéo.

4.1.2 Principio da Intervengdao Minima

Do exposto no capitulo anterior, pode-se concluir que o objetivo do
legislador ao aplicar o direito penal na seara tributaria teria sido a necessidade
de garantir o equilibrio da ordem econémica e, até mesmo, a manutencdo do
bem-estar da sociedade.

Contudo, é de facil percepcdo a desnecessidade de utilizagdo do ius
puniendi quanto ao crime de retengao de tributo.
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Veja-se que, o principio da intervengdo minima é baliza delimitadora do
excesso do poder legislativo em utilizar-se do direito penal como forma mediata
aos problemas sociais enfrentados.

Como se observa, o crime de retengdo do tributo ndo é efetuado por
meio de agao fraudulenta ou ardil que dificulte a agdo estatal em reaver os
valores n&o repassados ao ente responsavel, mas sim, caracteriza-se pela
omissao da agao exclusivamente no repasse.

Em outras palavras, o sujeito ativo desse crime informa ao fisco que
efetuou a cobranga do tributo ou contribuigao social, porém nao fez o repasse
ao ente.

Desse modo, o Estado possui plena ciéncia de que o agente possui um
inadimplemento na obrigagdo fiscal, podendo ser tomada todas as medidas
cabiveis administrativas e judiciais fazendarias para reaver tais valores, como
expropriagédo de bens.

Logo, importa salientar, primeiramente, que foi precoce o legislador
entender pela punibilidade desta omissao, pois, insta salientar que, ao informar
o Fisco da cobranga efetuada e dos valores devidos - atendendo ao principio
da boa-fé - deixa claro o agente da sua intengdo de adimplir com a obrigagéo e
nao de tentar esquivar-se desta.

Em verdade, conforme se deduz, houve a intengdo de utilizar o direito
penal como forma de coergdo para a arrecadagéo do Estado, ao ponto de que
ha, na prépria legislagao especial, a determinagéo da extingdo da punibilidade
pelo pagamento dos valores retidos em qualquer momento da persecugao.

Contudo, o direito penal ndo pode ser utilizado como politica tributaria,
muito menos como forma exclusivamente simbdlica.

Assim, observa-se que se esta diante de simples inadimplemento da
obrigagéo tributaria, que possui inUmeros meios de serem cobrados pela
Estado, principalmente quando se contrapde o poderio estatal frente aos
particulares.

Desse modo, € nitida a incompatibilidade do crime de retengéo do tributo
com o principio da intervengdo minima.

4.1.3 Principio da Lesividade

O principio da lesividade como ja elencado no primeiro capitulo impde a
necessidade de uma efetiva lesdo ao bem juridico para a legalidade da
utilizacdo do direito penal e a consequente criminalizagado da conduta.
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Assim, é necessario a observacdo do objetivo penal do crime de
retengdo de tributo, o qual se sabe, esta atrelado na manutengado da ordem
econdmica e social.

Contudo, a lesividade nestes casos deve ser aferida casuisticamente, ja
que dentre os tributos e contribuigcbes sociais, ha uma diversidade das quais
podem resultar em fatores lesivos distintos. Pois, tomando como exemplo o
ICMS, sabe-se que este tributo é basico para a manutengédo dos Estados da
Federagao (GIL, 2017), contudo, ndo sera todo montante capaz de gerar lesdo
as contas estaduais de forma a se refletirem na ordem econdémica do estado ou
mesmo na manutengéo do bem-estar social.

Claramente, tem o legislador um pensamento conservador e errébneo de
utilizagdo do direito penal como forma de coibir os riscos de uma sociedade
moderna, de forma a resguardar a estrutura estatal das potencialidades lesivas
da cumulatividade de agbes omissivas de repasse dos tributos que, quando
unificadas, geram um valor significativo. Porém, novamente, recai na ideia de
utilizagdo estranha do direito penal, j& que a conduta deve ser verificada
individualmente, ndo podendo o agente ser responsabilizado pela agdo de
terceiro.

Logo, aqui também €& Vverificavel, em primeiro momento, a
incompatibilizagdo do tipo penal com o principio, salvo nas hipoteses de
demonstragdo material da lesédo ao bem juridico de forma desestabilizar a
ordem social ou econdémica.

4.1.3 Principio da Humanidade

Conforme dito no primeiro capitulo, este principio possui relagéo estrita
com a racionalidade e a proporcionalidade na dimensédo penal do preceito
secundario da norma repressora.

Logo, inegavel que ao utilizar da politica penal para satisfazer seu
intento arrecadatério de tributo, o legislador extrapola o principio da
humanidade impondo pena privativa de liberdade ao simples inadimplemento
tributario, que por outra via poderia ser resolvida.

Desse modo, vai de encontro ao estatuido na Constituicao Federal
(BRASIL, 1988) nos artigos 1°, Ill e 5° LXVII, a qual estabelece como
fundamento a dignidade da pessoa humana e proibe a prisdo por divida civil.

4.1.4 Principio da Culpabilidade
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Caracteristica da vedagdo da imputagdo objetiva, o principio da
culpabilidade estabelece a necessidade de comprovagéo da vontade do agente
em efetuar a agao tipificada, de forma a inibir o mero acaso.

Logo, para a imputagao & necessario a comprovagao do dolo do agente
na referida agéo ou omissao, ja que nao se criminaliza a conduta culposa.

Nesse sentido, o simples inadimplemento bastaria para a configurar o
tipo penal?

Veja-se que, conforme ja explicitado, ndo parece crivel a necessaria
imputagéo penal, nem o dolo de omitir-se da obrigacéo tributaria, o agente que
afirma o recolhimento do tributo, porém nado o repassa. Em outras palavras, é
necessario a comprovagao da vontade de néo repassar o tributo, pois, o mero
inadimplemento poderia ocorrer por inimeros fatores que dificultem o repasse.

Logo, a escrituragdo do débito na contabilidade do contribuinte,
demonstra que nao foi praticado nenhuma fraude ao erario e ndo havendo dolo
em sua conduta. Pois, como sabe-se, para a configuragdo da apropriagéo
indébita, faz-se necessario o querer reter para si coisa alheia, sendo essa
conduta totalmente incompativel com a entrega de declaracdo propria a
respeito da divida, o que demonstra a intengao de fazer o repasse dos tributos.

Portanto, para a compatibilidade do tipo penal com o principio da
culpabilidade, é necessario que se tenha comprovagao do dolo do agente em
nao querer repassar os valores arrecadados, e ndo da simples omisséo, ja que
esta pode ser motivada por diversos fatores.

5. CONCLUSAO

Diante de todo o exposto nos capitulos anteriores, conclui-se que os
principios do direito penal constituem instrumento de limitagdo do poder
punitivo estatal, diante da sua fungdo garantidora de uma utilizagéo racional do
direito penal.

Ademais, faz-se necessario a observagao dos principios norteadores
do direito repressivo tanto para aqueles cidaddos que possuem a fungao
legiferante, bem como aos julgadores do Poder Judiciario, de forma a evitarem
a ocorréncia dos excessos.

De mesmo modo, foi possivel verificar a intengdo do legislador, quando
da elaboragéo do tipo penal, em praticar uma politica criminal voltada para a
area tributaria de forma a utilizar a coergéo penal com fim arrecadatério. Visto
que, se houver o pagamento da suposta divida em qualquer momento sera
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extinta a punibilidade. Demonstrando, assim, explicitamente o fim arrecadatorio
do tipo penal em analise.

Por fim, dentre a analise perpetrada, é possivel verificar que o tipo
penal estabelecido no inciso Il, do artigo 2°, da Lei n. 8.137 de 1990 (BRASIL),
acaba por colidir com os principios do direito penal analisado, de forma que se
transveste de irregularidade na sua adocao pelo ordenamento juridico.
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RESUMO

O presente artigo tem o objetivo de analisar a tensédo existente entre a
colaboragao premiada e um dos principios constituintes do Estado Democratico
de Direito, qual seja, a presuncgado de inocéncia. O conflito que se depreende
dessa relagao entre o referido instituto e a garantia constitucional amoldada no
artigo 5°, inciso LVII, da Constituicho Federal é ampliado diante da
necessidade de alcangar resultados probatérios efetivos no processo penal,
apoiado no mistificado principio da verdade real. A Carta Magna pde termo a
presuncdo da inocéncia quando do transito em julgado da sentenca penal,
circunstancia essa totalmente invertida quando da homologagédo do acordo de
delacdo premiada, cuja presungdo da inocéncia termina antes mesmo de
qualquer sinal de uma sentenca. Cumpre salientar que, ao homologar
mencionado acordo, nos casos em que este sucede previamente a sentenga
penal condenatéria, a imparcialidade do julgador tornar-se-a fatalmente
maculada, ponto que também é exposto na pesquisa. A metodologia para
abordagem do tema compébe-se do sistema dedutivo e do procedimento de
pesquisa bibliografica qualitativa, pois se baseia em técnicas de andlise de
dados também qualitativa. Sera utilizada, também, a analise da jurisprudéncia
nacional e bibliografia atinente ao tema.

Key words: plea bargain; negotiated criminal justice; presumption of
innocence; real truth.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the tension that exists between the award-winning
collaboration and one of the constituent principles of the Democratic Rule of
Law, namely the presumption of innocence. The conflict that emerges from this
relationship between the aforementioned institute and the constitutional
guarantee shaped by article 5, item LVII, of the Federal Constitution is amplified
in view of the need to achieve effective evidential results in the criminal process,
supported by the mystified principle of real truth. The Magna Carta puts an end
to the presumption of innocence when the criminal sentence is res judicata, a
circumstance that is completely reversed when the award of the plea agreement
is ratified, whose presumption of innocence ends even before any sign of a
sentence. It should be noted that, when ratifying said agreement, in cases
where it precedes the condemnatory criminal sentence, the judge's impartiality
will become fatally tainted, a point that is also exposed in the research. The
methodology for approaching the theme consists of the deductive system and
the qualitative bibliographic research procedure, as it is based on techniques of
qualitative data analysis. The analysis of national jurisprudence and

bibliography related to the theme will also be used.

Introducéo

A justica penal negociada trouxe modificagdes estruturais no processo
penal brasileiro. A Lei 9.099/95, com subsidio no texto constitucional, inaugura
o0 modelo consensual no processo penal, com a insergdo dos institutos
despenalizadores. A pratica consensual toma novas formas com a colaboragéo
premiada, cuja atividade teleoldégica se dirige a reformular a técnica de
investigacao. Nesse sentido, a consensualidade se volta ndo apenas a compor
o conflito, mas a busca da verdade e a colheita de informagéo probatéria.

A partir de 2013, com a efetivagdo procedimental da colaboragéo
premiada, os pactos de delagdo premiada potencializaram as informagdes
probatérias no complexo processo penal. Atribui-se essa presenca téo
significativa a Operacéo Lava Jato, que teve até o momento 293 acordos de
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delagdo homologados e 18 acordos de leniéncia — uma espécie de delacdo
para empresas.®®

Resultado do Direito Comparado, referido instituto se faz largamente
presente em varios paises europeus ja ha muito tempo - Portugal, Espanha,
Alemanha, dentre outros. Contudo, é dos Estados Unidos e da ltalia que vem a
grande influéncia em nosso sistema, e de onde o legislador patrio retirou
grande parte de suas ideias para basear o que aqui se realiza, guardadas as
devidas particularidades.

Vale a pena lembrar que, historicamente, a primeira aparicdo da
delagao premiada no Brasil data da Inconfidéncia Mineira - por volta do ano de
1789, Joaquim Silvério dos Reis — fazendeiro e proprietario de minas de ouro,
delatou através de uma carta dirigida ao Governador de Minas Gerais, os
Inconfidentes Mineiros que pretendiam proclamar a Republica. Com isso,
Joaquim teve beneficios como pensdo por toda a vida; perdao para todas as
dividas e privilégios variados.

Partindo para o plano atual do sistema juridico brasileiro, no que tange
a normatizacdo e tratamento da delacdo premiada, pode-se dizer que é
estrutura nova, ja que apenas hodiernamente os Poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario debrugaram-se sobre o mesmo.

Sem embargo de tal consideragdo, a delagdo premiada vem sendo
utilizada com grande frequéncia. De se observar, entretanto, que seu uso
demasiado pode fazer com que surjam inconvenientes juridicos e/ou sociais no
caminho - irregularidades, contradigbes, ilogismos juridicos, supressdao de
direitos, principios e garantias constitucionais. Determinados conflitos entre o
instituto e alguns principios norteadores do Estado Democratico de Direito
comegam a tomar figura. Observa-se uma tenséo entre a forma de realizagao
dos acordos de colaboracdo premiada e a presuncdo de inocéncia, a
individualizagdo da pena, devido processo legal, dentre outras garantias
constitucionais.

Referida utilizagdo em “larga escala” do instituto deriva em
inconstitucionalidades - o que ndo é admissivel tendo em conta que toda lei,
método e regramento juridico deve se balizar conforme os preceitos
estabelecidos pela Constituinte de 1988.

Nessa toada, levando a atengdo para um desses conflitos existentes,
nota-se que da coexisténcia entre a delagdo premiada e o principio
constitucional da presung¢do da inocéncia surge certa incompatibilidade. Tal
ponto configura-se foco deste trabalho. A saber: a Constituicdo Federal de
1988 coloca como termo final da presungéo da inocéncia o transito em julgado

https:/gl .globo.com/politica/noticia/lava-jato-teve-293-acordos-de-delacao-
homologados-diz-pgr.ghtml- Acesso em: 01/07/18.
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da sentenga penal condenatdria (art. 5° inciso LVII). Em contrapartida, o
acordo de delagao premiada, no momento em que é realizado e posteriormente
homologado pelo juiz, ja pde termo a referida presuncdo, indo num sentido
contrario ao que prevé o comando constitucional.

N&ao obstante, é perceptivel a contaminagéo da presuncao de inocéncia
por parte do julgador quando se dirige o olhar para a pessoa que esta sendo
delatada. E que ao tomar conhecimento de determinadas informagdes,
principalmente frente as peculiaridades do instituto da delagdo em si, o julgador
passa a ter consigo determinadas matérias de mérito que podem fortemente
influencia-lo. Assim, verifica-se que diante de tal contexto, consequentemente
maculada estara a imparcialidade do juiz.

Outro ponto importante é o fato de que, na atual pés-modernidade, as
informagdes sdo difundidas no mesmo instante em que sdo criadas. A
publicidade do contetido dos atos processuais e seu rapido conhecimento pela
populagdo geram expectativas e emogdes sociais dificeis de se conter. O que
se pretende dizer com isso € que frente a tais consequéncias, a presungao da
inocéncia do colaborador, bem como a do delatado - esta ultima com maior
énfase, ndo estara apenas eivada de suspeitas por parte do julgador, mas
também por parte da imprensa - o chamado “Quarto Poder”.

Assim, como em um efeito cascata, as pessoas que recebem e tém
acesso a tais informagdes tornam-se fortes influenciadoras no resultado e na
dinamica dos acontecimentos relacionados ao processo penal onde a delagéo
premiada esta inserida.

De toda sorte, o instituto da delagéo, seja por este ou aquele meio,
acaba por se sobressair ao principio da presungdo da inocéncia, o que nao
deve ocorrer.

O objetivo do trabalho consiste em demonstrar a incompatibilidade
entre a colaboragdo premiada e um dos principios constituintes do Estado
Democratico de Direito - a presuncdo de inocéncia. Pretende-se apontar
determinados fatores que se desdobram diante de tal situagéo, quais sejam:
consequente inconstitucionalidade, a contaminagdo da imparcialidade do
julgador e a influéncia exercida pela sociedade no processo penal, que acabam
fazendo com que a presungéao de inocéncia seja excluida de pronto.

Tais objetivos serdo perscrutados através do método dedutivo,
utilizando-se do procedimento de pesquisa bibliografica qualitativa, pois se
baseia em técnicas de analise de dados também qualitativa.

1. Aspectos Gerais Conceituais Sobre O Instituto Da Delagdo Premiada
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A primeira lei que trouxe o conceito substancial para definir a delagdo
premiada foi a Lei n°® 12.850/13 — Lei das Organizagdes Criminosas, ao prever
referido instituto como um dos “meios de obtengdo de prova” no ambito das
organizagdes criminosas (art. 3°, inciso |). Referida legislagédo foi fundamental
no estabelecimento de um procedimento para aplicagdo do instituto
colaborativo.

Sem entrar na discusséo doutrinaria a respeito da real classificagdo do
instituto entre meio de prova ou meio de obtencéo de prova®’, sob a dtica do
aludido diploma pode-se definir o instituto da delacdo premiada como uma das
técnicas investigativas que se traduz em meio de obtengdo de prova, cujo
objetivo é conceder ao colaborador/delator certos beneficios de acordo com o
grau de sua colaboragéao, sua personalidade, e confirmagéo do que foi dito em
troca de variadas benesses tais como redugao da pena ou até mesmo perdao
judicial. (art. 4° e seguintes).

Alexandre Morais da Rosa conceitua o instituto expondo da seguinte
forma:

A colaboracéo/delagéo premiada € o mecanismo pelo qual o
Estado autoriza, no jogo processual, por mecanismo de
barganha, o estabelecimento de ‘mercado judicial’, pelo qual o
colaborador, assistido por advogado, negocia com o Ministério
Publico informagbes capazes de autoincriminar o agente e
carrear elementos probatérios contra terceiros. (ROSA, 2016,
p.292)

O professor Cezar Roberto Bittencourt também traz a seguinte
definigéo:

A delagéo premiada [...] consiste na reducdo de pena,

(podendo chegar, em algumas hipoteses, até mesmo a total

isencdo de pena) para o delinquente que delatar seus

comparsas, concedida pelo juiz na sentenga final condenatéria,

desde que sejam satisfeitos os requisitos que a lei estabelece.
(BITTENCOURT, p. 22).

Diante tais conceituacdes cabe mencionar ainda, a importante e

singular diferenga entre o acordo de colaboragao premiada e os depoimentos

% Referida discussdo pode ser encontrada no artigo: MANDARINO, Renan P. Anélise critica da natureza
juridica da colaboragdo premiada. In: GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da;
MANDARINO, Renan P.(Coord.) Colaboragiio premiada: novas perspectivas para o sistema juridico-
penal. Belo Horizonte: DPlacido, 2018, p. 383-421.
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do delator — os quais ndo se confundem, tal como colocado no julgamento do
HC. 127.483 no STF pelo Ministro Dias Toffoli:

Enquanto o acordo de colaboragdo ¢ meio de obtencao de
prova, os depoimentos propriamente ditos do colaborador
constituem meio de prova, que somente se mostrardo habeis
a formagdo do convencimento judicial se vierem a ser
corroborados por outros meios idoneos de prova. (STF. HC
127.483. Relator: Dias Toffoli. DJ: 27/08/15. Julgado em
26/08/15) (grifos originais).

Partindo para o ponto etimoldgico, a palavra Delagdo tem sua origem
no latim: delatio, de deferre, na acepgdo de denunciar, delatar, acusar, deferir
(MOSSIN; MOSSIN, 2016, p.39). De acordo com o Dicionario Aurélio, “delagéo”
é o ato de delatar, e delatar significa “denunciar, revelar (crime ou delito),
alcaguetar, dedurar”.

Por outro lado, a palavra “colaboragédo”, tem seu significado como a)
trabalho em comum com uma ou mais pessoas; b) ajuda ou auxilio.

Cabe entdo, nesse primeiro momento observarmos que “Delagao” e
“Colaboracdo” Premiada s&do palavras distintas, mas que no ambito de sua
atual utilizagdo definem e conceituam um mesmo instrumento ou instituto.
Parafraseando Marcos Paulo Dutra Santos e Cezar Roberto Bittencourt, o
legislador, ao optar pelo uso da palavra “colaboragdo” ao invés de “delagédo”
pretendeu ocultar o peso que a palavra “delatar” traz consigo “neutralizar a
pecha traigoeira”, a qual esta inseparavelmente relacionada.

Afinal de contas, materializar e inserir no ordenamento juridico um
instituto como esse ndo demonstra outra coisa sendo ineficiéncia estatal e
descumprimento de suas obrigacdes para com o povo. A esse respeito Marcos
Paulo (2018, p.19) ainda diz:

Colaboracéo, cooperacéo e delagdo premiadas sdo expressoes
sinbnimas, sim, e assim vém sendo empregadas
academicamente e pela jurisprudéncia. A classificagdo da
delacdo em stricto sensu, colaboragdo para libertagao,
colaboragdo para localizagdo e recuperagdo de ativos e
colaboracdo preventiva apenas revela os requisitos legais a
premiacao, vale dizer, o conteudo que devem apresentar para
que sejam premiadas. A leitura acodada desse critério
classificatorio pode sugerir que seriam espécies autdbnomas de
colaboragdo, quando, em verdade, podem perfeitamente
coexistir em uma UNICA delagao. (grifos do autor)

Nao obstante a escolha terminolégica do legislador, é inegavel que a

mesma proporgado que existem posicionamentos convergentes ao nosso,
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existem também aqueles que sdo contrarios, tendo em vista que o Direito,
ciéncia humana que é sempre deixa campo aberto para livres ideias e
concepgdes. Nesse sentido, no que diz respeito as terminologias utilizadas no
Direito, o ilustre Professor Miguel Reale (2002, p.58), pondera sobre o assunto
com as seguintes palavras:

[...] j& advertimos que é impossivel nas ciéncias humanas ter-
se sempre uma soO palavra para indicar determinada ideia e
apenas ela. [...] No campo das ciéncias sociais, ndo podemos
alimentar ilusées no sentido de extremado rigor terminoldgico,
mas nem por isso nos faltam estruturas conceituais ajustaveis
a complexa e matizada conduta humana.

Conclui-se, portanto que denominando-se o instituto dessa ou daquela
forma, uma mais negativa que a outra ou nédo, o fator denominacao torna-se de
pequena importancia quando se procura demonstrar e delinear o verdadeiro fim
a que se destina: (frente a incompeténcia estatal de investigagéo e repressao
dos crimes) o auxilio (ou como se queira chamar) de um individuo
anteriormente envolvido em atividades ilicitas, que agora por algum motivo
encontra-se desassociado destas, que tem como objetivo obter punigbes mais
brandas ou até mesmo nenhuma punicdo, a depender do teor e grau de
efetividade das informagdes prestadas quando do acordo, submetidas ao livre
arbitrio do juiz, sob o lema: “réapida resposta estatal custe o que custar’, mesmo
que esse custo seja o sacrificio de direitos constitucionalmente garantidos, o

que sem duvida, ndo se pode aceitar.

2. Origem Da Presuncéo De Inocéncia e Sua Abrangéncia

Originariamente, o Diploma que inaugurou a previsdo do principio da
presungdo da inocéncia foi a Declaragao dos Direitos do Homem e do

Cidadso, na Franca, em 1789, em seus artigos 7° e 9°%%. Guilherme de Souza

® Art. 7°. Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados pela lei e de acordo
com as formas por esta prescritas. Os que solicitam, expedem, executam ou mandam executar ordens
arbitrarias devem ser punidos; mas qualquer cidadao convocado ou detido em virtude da lei deve
obedecer imediatamente, caso contrario torna-se culpado de resisténcia. |...]

Art. 9°. Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel
prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.
(grifou-se)
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Nucci (2018, p. 638-640) destaca que tal documento, assim como a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem (ONU, 1948) néo estabelece termo final para
a existéncia da presuncéo de inocéncia, deixando essa tarefa as legislagdes de
cada pais, 0 que, segundo nossa histéria Constitucional, somente a atual
Constituicdo (1988) cuidou de tratar.

Como se sabe, nosso pais teve até o momento, 7 (sete) Constituigdes,
sendo a vigente denominada “Constituicdo Cidada”, promulgada no ano de
1988. Vale dizer em principio, que essa Constituicdo & que trouxe tal principio
de forma expressa, mencionando-o, contudo, em sentido negativo como se Vvé:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes:

[...]
LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatéria [...] (grifos nossos)

Assim, historicamente, o principio da Presuncdo da Inocéncia -
caracterizado como um dos corolarios dos direitos denominados de primeira
geracdo, insurgiu-se a favor da ndo intervengdo arbitraria do Estado no
patriménio e liberdade das pessoas — apenas uma das muitas consequéncias
da Revolugao Francesa de 1789.

No que tange ao ambito de aplicagdo deste principio, Leonir Batisti
(2009, p.138) menciona que ele ndo serve apenas para aquele que ja se
encontra sendo processado em ambito penal, mas também se dirige a
prevencgao de atitudes contrarias aos seus mandamentos pelo legislador.

A este respeito, referido doutrinador apresenta:

O objeto juridico que de imediato se percebe ser protegido pela
presuncdo de inocéncia é a liberdade. Mais exatamente, a
liberdade stricto sensu, qual seja, o direito a ndo ser privado da
liberdade. Em particular, a liberdade de ir e vir, posto que a
privacéo de liberdade impede por primeiro esta livre disposicéo.

Diz ainda que este principio concede protegdo extensiva ao patrimonio,
vez que nosso ordenamento prevé penas de perda de bens e multa: “[...]

igualmente, alcanga o patriménio em situagdo em que o mesmo possa ser
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afetado por conta de uma ligagdo do agente com um ilicito de natureza
criminal.” (BATISTI, 2009, p. 136).

Portanto, depreende-se que tal principio visa indubitavelmente proteger
o individuo, mencionando-se novamente que seu termo final, € aquele
conforme a Carta Maior prevé - o transito em julgado da sentenga penal
condenatdria.

Cabe ainda apontar que este principio incide apenas no ambito criminal
(infragdes penais lato sensu). Nessa conformidade, ndo sera aplicado nas
demais areas do Direito como civil, trabalhista, dentre outras.

No que diz respeito ao individuo em particular, ao se falar no principio
da presuncgao da inocéncia para os militares, todavia, convém declarar que a
eles o principio da liberdade e seguranga é relativizado, ja que em decorréncia
da fungéo e atividades desempenhadas, determinadas condutas que nio sao
punidas no ambito civil sdo punidas no dmbito militar, e dessa maneira podem
vir a receber imediatamente a pena privativa de liberdade imposta por seu
superior hierarquico.

Essa distingdo as pessoas dos militares, contudo, ndo se faz
discriminatoria, importante declarar, como muito bem aduz Batisti (2009, p.
124):

O que é ocorre é que os militares, quanto as transgressoes,
tém relativizada sua garantia de presunc¢do de inocéncia pelas
proprias Constituicdes e por leis, em face da natureza das
atividades militares. (grifos originais)

Por fim, com relagdo as criangas e adolescentes, ja que a presungdo da
inocéncia se aplica as infragdes penais em sentido amplo como ja fora dito, a
melhor doutrina entende que a eles também deve ser assegurado a
observancia do mesmo, vez que a infragdo criminal sempre possuira tal
carater, seja executada por pessoa maior e imputavel, ou por um inimputavel
propriamente dito (BATISTI, p. 124).

Uma vez demonstrada a importancia histérica e pratica do principio da
presuncdo da inocéncia bem como sua aplicagdo, passemos agora a analise
do embate entre este e a delagdo premiada — fortemente embasada no
principio processual penal da verdade real.

3. A (equivocada) Mitigagdo do Principio da Presunc¢ado da Inocéncia Frente a
Verdade Real
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Conflito de principios € sempre um assunto que conduz a reflexdes
profundas. Que dird quando se da entre um principio constitucional e outro
processual. Este € um dos temas que a delagao traz consigo, sem chances de
separa-los.

O principio da Presungéo da Inocéncia, como ja fora aqui mencionado,
encontra-se previsto no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicio Federal/88 *, e a
seu respeito, o professor Fernando Capez (2016, p.79) faz algumas
observagdes, sendo as que cabe mencionar no momento:

[...] O principio da presun¢do da inocéncia desdobra-se em
trés aspectos: a) no momento da instrugdo processual, como
presuncéo legal relativa de n&o culpabilidade, invertendo-se o
6nus da prova; b) no momento da avaliagdo da prova,
valorando-a em favor do acusado quando houver duvida; c) no
curso do processo penal, como paradigma de tratamento do
imputado [...].

Pedro Lenza (2017, p.1197) leciona quase que nos mesmos termos,
dizendo:

[...] Assim, nada mais natural que a inversédo do 6nus da prova,
ou seja, a inocéncia é presumida, cabendo ao MP ou a parte
acusadora [...] provar a culpa. Caso ndo o faga, a agdo penal
devera ser julgada improcedente [...].

Por outro lado, principio informador do processo penal, a verdade real
constitui um de seus objetivos. Apesar de ndo apresentar-se de forma expressa
no ordenamento, atribui-se tanta importancia a ele, que o legislador da a
possibilidade de o juiz produzir provas antecipadamente, ainda no curso das
investigacoes, ou determinar quaisquer diligéncias que julgue necessarias para
resolver duvida sobre questao relevante durante o curso da instrugéo ou antes
de proferir a sentenga, conforme o Codigo de Processo Penal, artigo 156,

incisos | e Il “°,

39 Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LVII - ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatoria.

% Art. 156. A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: T —
ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a produgdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequagao e proporcionalidade da medida; II — determinar, no
curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenga, a realizagdo de diligéncias para dirimir davida sobre
ponto relevante.
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Brevemente apresentadas as definicdes de tais principios, a colisdo

que entre eles ocorre no ambito da delagdo premiada é clara, o que
demonstraremos mais detalhadamente a seguir.

Neste ponto, toma-se a liberdade de iniciar-se a argumentagao de tras
para frente portanto, apresentando a conclusdo deste topico, qual seja: a
verdade real jamais devera prevalecer sobre a presung¢do de inocéncia e por
consequéncia, a delagdo premiada devera ser declarada tal como é -
inconstitucional. Assim, os argumentos que podem ser levantados sao
diversos. Vejamos.

Em primeiro lugar, a posi¢gdo que a presuncao da inocéncia ocupa —
previsdo constitucional. E tal posicdo ndo é ocupada apenas em nosso
ordenamento juridico, mas também no plano internacional, como ja foi
mostrado. Esse principio possui importancia demasiada relevante, vez que é
verdadeiro fundador dos direitos e garantias individuais ante a arbitrariedade
estatal.

Em segundo, como decorréncia do primeiro ponto, a presungédo da
inocéncia encontra-se prevista expressamente enquanto a verdade real é
construgdo jurisprudencial e doutrinaria que ndo encontra citagdo no espacgo
normativo.

Terceiro, a presungao da inocéncia é principio garantidor da inocéncia
de qualquer pessoa e nao ha o que ser acrescido ou diminuido. Possui
conceito exato. Em contrapartida, a verdade real tem definicdo puramente
maleavel e subjetiva que se desdobra conforme a situagéo do caso concreto e
atuagao dos atores processuais.

A verdade real € uma formulagdo utdpica, tendo em vista que muito
dificilmente se chegara ao que de fato aconteceu na situagao juridico-penal. De
forma assertiva, Salah Khaled Jr (2013, p. 590-593) pontua que a prova é uma
reconstrugdo analdgica dos fatos, a partir de rastros da passeidade no
processo penal, o que o leva a concluir que a verdade é algo contingencial.

A esse respeito, Alexandre Morais da Rosa afirma que a verdade real
é “empulhacéo ideoldgica que serve para acalmar a consciéncia de acusadores
e julgadores. A iluséo da informagéao perfeita no processo penal recebe o nome
de Verdade Real. [...] Buscar a Verdade Real do e no processo penal é uma
forma ingénua e absurda de atuacdo” (ROSA, 2015, p. 117-120, grifos do
autor).

A par dos estudos que foram feitos, a delagdo premiada é um produto
originario dessa busca incessante pela verdade e assim, referida implantagéo
na agao penal busca sua razéo de ser — a (suposta) verdade. E tal verdade,
ainda que se defenda sua inexisténcia, encontra seu limite na garantia
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constitucional da presungdo de inocéncia. O Estado limita seu controle penal
nas liberdades publicas fundamentais.

Dessa forma, pode-se dizer que, com a insercdo de praticas
colaborativas na realizagdo das investigagdes criminais, o processo penal se
encaminha para a construgdo de uma verdade consensual, ou seja, uma
verdade criada e materializada em acordos e barganhas.

Cabivel ainda mencionar outros fatores que em nome da verdade real
impulsionam determinadas atitudes e violam o preceito trazido pela presungéo
de inocéncia, alguns dos quais se demonstram a seguir.

No momento em que o conteudo da delagdo chega ao conhecimento
de todos os sujeitos processuais, evidente que a presuncdo de inocéncia
desrespeitada. Autoridades policiais, membros da policia investigativa e o
préprio magistrado, que apesar de nado fazer parte das negociagbes toma
conhecimento da delagcdo ao homologa-la, tem seu entendimento e convicgéo
maculados.

Ressalte-se que a jurisprudéncia da Corte Suprema afirma que ao
homologar o acordo de colaboragdo premiada, o Magistrado ndo faz qualquer
juizo de valor, dizendo:

A homologacéo judicial do acordo de colaboragéo, por consistir
em exercicio de atividade de deliberagao, limita-se a aferir a
regularidade, a voluntariedade e a legalidade do acordo, ndo
havendo qualquer juizo de valor a respeito das declaragdes do
colaborador. (STF. HC 127.483. Relator: Dias Toffoli. DJ:
27/08/15. Julgado em 26/08/15).

Porém, data maxima vénia, nao se vislumbra um cenario onde isso
efetivamente ocorra, ja que o que esta em suas maos para ser homologado &
um acordo realizado entre acusacgao e defesa no qual as atitudes e recentes
(ou antigos) fatos de vida do réu e do terceiro delatado ali constam —
informagdes que possuem carater criminoso, demonstrando ja existir certos
elementos de provas que trazem o envolvimento de tais sujeitos em atividades
ilicitas.

O que se pretende com isso dizer é que qualquer conhecimento de
mérito prévio que corrobore a participagcdo ou autoria do réu e do terceiro
mencionado no acordo em atividades criminosas, indubitavelmente
contaminara a imparcialidade do juiz. Desta forma, ainda que afirmado pela
Corte Suprema que o Magistrado néo faz juizo de valor, inconteste que tal
conhecimento ira influencia-lo.

Que dizer ainda quando referido conteido chega as maos da midia?!
Em breves linhas, vale a colocagdo de que a imprensa é tratada como o
“Quarto Poder”, o que originariamente iniciou-se no século 19, com a ideia de
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que esse Poder observava e fiscalizava as atitudes dos outros trés. Todavia,
hoje, damos conta de algo que leva o nome de “bombardeio informativo”,
denominagao essa trazida por Reynaldo Carilo Carvalho Netto, o autor explica
esse fendbmeno dizendo:

O quarto poder do século 21 instala entre a informagéo livre e o
espectador obstaculos comunicacionais compostos por
circulagdo de mais e mais informacao [...] desviam a atengéo
e/ou superficializam o contelido, em uma espécie de “manobra”
para que o receptor ndo perceba quais outras informagdes lhe
s@o ocultadas e dissolvidas pela “censura”. (Disponivel em:
http://observatoriodaimprensa.com.br/diretorio-

academico/ ed765 o quarto poder e censura democratica/)

Exemplos ndo nos faltam de casos em que frente a opinido publica
construida pela midia, alguns investigados ja foram condenados pela
sociedade antes mesmo da manifestagdo formal de condenagéo — a sentenca
transitada em julgado.

Talvez a dificuldade nao esteja apenas no conflito entre tais principios,
mas também em como manter inabalaveis os principios e garantias
constitucionais estabelecidos pela Constituicdo Cidada, nessa era de tao
avangada modernidade e alta tecnologia onde a delacao premiada se encontra
inserida.

E por todos os motivos aqui apontados e tantos outros existentes, que
se defende sua inconstitucionalidade. Nao é que em razéo das caracteristicas
éticas e morais negativas e tantas outras questdes vai se atribuindo
inconstitucionalidade a tudo que Ihe disser respeito. Entretanto, sua presenca
afronta inegavelmente principios e garantias que foram conquistados a duras
penas pelo povo brasileiro e pela propria humanidade de um modo geral.

Assim, é certo que o instituto da colaboragdo premiada é
inconstitucional frente ao Estado Democratico de Direito Brasileiro. Ndo ha o
que se falar, a mais ou a menos, a afirmacgao fala por si s6.

Concluséo

Por tudo mais que foi dito no presente trabalho, concluimos que nio
importa o quanto se faga uso do instituto da colaboragdo premiada e as
variadas discussdes que existem e que virdo a existir a seu respeito. O que
deve sim ser percebido é que referido instituto é inconstitucional.

Ocorre que diante dos resultados (alguns ilicitos) que a delagédo
premiada foi capaz de trazer, parece pouco provavel que algum o6rgdo ou
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instituicdo se dedique a pleitear sua inconstitucionalidade, e ainda que o facga,
temos duvidas em relagdo a Suprema Corte no sentido de tal declaragdo ser
positiva.

Dessa maneira, caso esta opinido esteja correta, nada mais resta do
que almejarmos e realizarmos seu aperfeicoamento e regulamentagdo sob os
ditames constitucionais, tratando assim da sua utilizacdo e das consequéncias
que poderédo vir do acordo realizado; como se dard o procedimento; a
(necessaria) compatibilidade do instituto e dos direitos constitucionais; dentre
outras questdes, buscando-se sempre a maxima aproximagéo entre o que se
encontra na lei e na realidade juridica.

Ao sugerir aperfeicoamento ndo é que deva existir uma perfeicdo sem
proporcionalidades, mas sabe-se que de inicio toda matéria de lei
infraconstitucional deve ser alinhada aos principios e garantias delineados na
Norma Maior.

Nao obstante tais adequagdes que devem ser feitas, caso o instituto
ndo seja declarado inconstitucional, verifica-se de certa forma, uma evolugao
legislativa no que tange ao tema do acordo premial ao longo dos anos, bem
como inspiragéo e tragos dos sistemas norte-americano e italiano, pelos quais
nossa legislagdo foi amplamente influenciada. Entretanto, ainda nos falta um
diploma especifico que nao dé azo a duplas interpretagdes e arbitrariedades, e
principalmente que ndo tenha em seu texto a supressao de direitos e garantias
constitucionalmente previstos. Desse modo, a delagdo premiada tal como
existe hodiernamente colide e muito com principios e garantias constitucionais,
principalmente quando colocada lado a lado com o principio da presungéo de
inocéncia.

Referido principio, consoante apuragdo histérica que aqui se fez, é
desdobramento da necessidade de protegéo individual do ser humano, bem
como a base de muitos outros que dele se originam para que o individuo possa
se defender de arbitrariedades e qualquer outra medida que possa restringir-
Ihe ilegalmente a liberdade ou impedir o uso e gozo de seu patriménio.

Por isso, é preciso que todas as autoridades envolvidas no trato com o
delator, bem como com o delatado, desde o primeiro contato tenham pautadas
suas agoes pela mais possivel proximidade as disposi¢cdes constitucionais.
Afinal, direitos e garantias constitucionais ndo sdo e jamais foram mera utopia.
Eles constituem em ambito mundial o nivel mais elevado de garantias da
pessoa humana.

Todavia, o legislador ordinario parece querer banalizar previsdes
constitucionais ao conceder sentenga de morte a presungéo da inocéncia e
prever renuncia ao direito de siléncio e compromisso de dizer a verdade ao
agente delator/colaborador.
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Desta forma, ja que na dtica de alguns o pacto premial se faz tao
necessario, € preciso que ele se adeque aos mandamentos constitucionais.
Nao se pode admitir que a verdade real (principio do processo penal) prevalega
sobre o principio da presungdo de inocéncia, que possui carater universal,
como ja se demonstrou. Assim, ndo importa qual meio de obtengédo de prova
exista, o Estado ndo deve considerar alguém culpado antes do transito em
julgado da sentenca condenatdria - termo final da presungao de inocéncia.

Claramente o assunto objeto deste trabalho ndo foi esgotado, ja que
varias questdes de ordem complexa o cercam, sem falar da “novidade” que o
instituto ainda é na pratica juridica ndo obstante seu uso ter origens de muito
tempo.

Espera-se que o conflito aqui apontado seja resolvido ao longo do
tempo, que a legislacdo evolua sempre em conjunto com os mandamentos
constitucionais e que o legislador ndo deixe de observar e se lembrar da
importancia dos direitos constitucionais positivados visando sempre o
aprimoramento da pratica juridica e a aproximagéo da realidade vivida n&o sé
pelos operadores do direito, mas também por aqueles a quem é destinada.
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LICITUDE DO USO DE DADOS COLETADOS
AUTONOMAMENTE POR DISPOSITIVOS DE INTERNET DAS
COISAS, SEM O CONSENTIMENTO DO USUARIO, NO
PROCESSO PENAL

Daniel Ivonesio Santos**'

Palavras-chave: internet das coisas; interceptacdo de dados; prova ilicita;
direito a privacidade; direito processual penal.

Resumo: A emergéncia da Internet das Coisas representa um grande
fendmeno da atualidade. A integragdo autbnoma entre varios dispositivos, via
inteligéncia artificial, esta facilitando diversas atividades cotidianas. A eficiéncia
destes dispositivos € baseada no grau de conhecimento que sua inteligéncia
artificial detém sobre os habitos do usuario, o que faz com que acabem
gerando grande volume de dados sobre a vida de seu usuario. A anuéncia
sobre a coleta destes dados nem sempre é firmada considerando o direito a
privacidade e autodeterminacéo informativa. Esses dados podem representar
uma matriz emergente para a produgédo de provas durante o processo penal,
entretanto, por se tratar de fato recente na ciéncia juridica, a licitude do seu uso
deve ser questionada. Desta forma, o presente artigo analisou a legalidade da
utilizagdo em um processo criminal, pelo Ministério Publico ou seu Assistente,
de prova consubstanciada em dados interceptados de dispositivos de internet
das coisas quando esses dados foram coletados pelo produto sem qualquer
consentimento prévio, expresso ou tacito, de seu usuario. Para tanto, o método
de abordagem da pesquisa foi o dedutivo, partindo de premissas gerais até as
singulares para, ao cabo, analisa-las e validar a hipdtese, o que foi feito com
suporte da técnica procedimental bibliografica, com aporte na doutrina classica
e atual, como, dentre outros, as obras de Bruno Ricardo Bioni, Daniel J.
Solove, Eduardo Magrani, Ada Pellegrini Grinover e Marcelo Batlouni Mendroni;
e na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no Cdédigo de
Processo Penal e demais dispositivos aplicaveis. O presente estudo traz como
ponto de partida um preambulo dividido em trés tépicos. O primeiro apresenta
um estudo da Internet das Coisas, para que se a entenda e se propicie uma
visdo de quais possibilidades ela carrega em seus dispositivos. O segundo
trata sobre a compreensao do uso de provas ilicitas no processo brasileiro. O
terceiro topico, por fim, apresenta conceitos de privacidade com seus
desdobramentos em protegdo de dados e autodeterminagéo informativa. Nos
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referidos topicos foram tragadas premissas necessarias, para, ao fim, analisar
a legalidade do uso de dados coletados por dispositivos de Internet das Coisas
como prova acusatoria no processo penal brasileiro, quando estes dados forem
coletados sem o consentimento do usuario. Por fim, a hipotese defendida é que
ha vedacédo para o uso de dados coletados por dispositivos de Internet das
Coisas sempre que o dispositivo tenha sido previamente utilizado pelo usuario
coletando dados sem seu consentimento, sendo esta proibicdo apenas
relativizavel pelo principio da proporcionalidade constitucional em casos
extremados.

Keywords: internet of things; data interception; unlawfully obtained evidence;
right to privacy; criminal procedure.

Abstract: The emergence of the Internet of Things represents a major
phenomenon today. The autonomous integration between various devices, via
artificial intelligence, is facilitating several daily activities. The efficiency of these
devices is based on the degree of knowledge that their artificial intelligence
holds about the user habits, which causes them to end up generating a large
volume of data about the life of their users. The consent to collect this data is
not always given considering the right to privacy and informational self-
determination. These data may represent an emerging matrix for the production
of evidence during the criminal process, however, since it is a recent fact in
legal science, the lawfulness of its use must be questioned. Thus, the present
article analyzed the legality of the use in a criminal process, by the Public
Prosecutor or its Assistant, of evidence embodied in data intercepted from
internet of things devices when these data were collected by the product without
any prior, express or tacit consent, from the user. For that, the research
approach method was deductive, starting from general to singular premises to,
after all, analyze them and validate the hypothesis, which was done with
support of the bibliographical procedural technique, with support in the classical
and current doctrine, such as, among others, the works of Bruno Ricardo Bioni,
Daniel J. Solove, Eduardo Magrani, Ada Pellegrini Grinover and Marcelo
Batlouni Mendroni; and the Constitution of the Federative Republic of Brazil of
1988, the Code of Criminal Procedure and other applicable provisions. The
present study has as its starting point a preamble divided into three topics. The
first presents a study of the Internet of Things, in order to understand it and
provide a view of what possibilities it carries on its devices. The second deals
with the understanding of the use of illicit evidence in the Brazilian process. The
third topic, finally, presents concepts of privacy with its developments in data
protection and informational self-determination. In the aforementioned topics,
necessary premises were drawn up, in order, at the end, to analyze the legality
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of the use of data collected by Internet of Things devices as accusatory
evidence in the Brazilian criminal process, when these data are collected
without the consent of the user. Finally, the hypothesis defended is that there is
a prohibition on the use of data collected by Internet of Things devices
whenever the device has previously been used by the user collecting data
without his consent, this prohibition being only relativable by the principle of
constitutional proportionality in hard cases.

1 INTRODUGAO

E necessario que, com o avango tecnolégico, as premissas que dao
sustento ao sistema juridico sejam questionadas e se examinem as situagoes
emergentes para que se possa dar a interpretagdo mais adequada as normas
sem perder de vista o desenvolvimento e as transformagdes que acompanham
e moldam a sociedade.

A ideia de uma rede de dispositivos interconectados é bastante recente,
com pouco mais de trés décadas, e a sua atual era, a Internet das Coisas, deve
ser analisada sob a Optica constitucional quando pode representar novo
caminho para a coleta de dados para fins persecutorios e condenagdes no bojo
do processo penal, sobretudo no atual contexto de expressivo e rapido
crescimento da criagdo e langamento de dispositivos de Internet das Coisas no
mundo inteiro, com tendéncia de movimentagao de cifras trilionarias em poucos
anos, mas que se acompanha de desrespeito a segurancga e privacidade dos
dados do usuario.

Diante do direito fundamental a privacidade e a esfera da
autodeterminagao informativa, o presente trabalho tem como objetivo principal
examinar a legalidade da utilizacdo de dados coletados por dispositivos de
Internet das Coisas, sem o consentimento do usuario, como prova acusatoria
no processo penal brasileiro.

Para a concretizagdo do objetivo geral serdo necessarios alguns pontos
de estudo, entre eles a apresentagao da teoria constitucional penal das provas
no que atine a matéria, para que se delineie quais os limites que separam a
prova licita da ilicita; a apresentagdo do conceito de Internet das Coisas e suas
aplicagbes praticas em dispositivos, como forma de exploracdo de seus
significados e suas potencialidades enquanto objetos probatérios; e, por fim, a
exposigdo doutrinaria especializada acerca da conceituagdo do direito
fundamental a privacidade, sobretudo em suas perspectivas da protecao de
dados e autodeterminagdo informativa, bem como exposi¢cao de qual o cenario
atual do Brasil dentro deste contexto.
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O método de abordagem da pesquisa sera o dedutivo, pois a andlise a
ser realizada tera como ponto de partida o estudo da Internet das Coisas, para
que se a entenda e se propicie uma visdo de quais possibilidades ela carrega
aos seus dispositivos, passando para a teoria do processo penal constitucional,
com o objetivo de entender as limitagdes do uso de provas ilicitas e estudar-se
os conceitos de privacidade e sua vertente da autodeterminagdo informativa
para, ao fim, examinar a legalidade do uso de dados coletados por dispositivos
de Internet das Coisas como prova acusatéria no processo penal brasileiro,
quando estes dados forem coletados sem o consentimento do usuario.

A técnica de pesquisa que a viabilizara sera a bibliografica, com aporte
na doutrina classica e atual, como, dentre outros, as obras de Bruno Ricardo
Bioni, Daniel J. Solove, Eduardo Magrani, Ada Pellegrini Grinover e Marcelo
Batlouni Mendroni; e na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, no Codigo de Processo Penal e demais dispositivos aplicaveis.

A hipotese defendida é que ha vedacao para o uso de dados coletados
por dispositivos de Internet das Coisas sempre que o dispositivo tenha sido
previamente utilizado pelo usuario coletando dados sem seu consentimento,
sendo esta proibicdo apenas relativizavel pelo principio da proporcionalidade
constitucional em casos extremos.

No segundo tépico do trabalho sdo apresentadas as bases sobre a
Internet das Coisas, conceituando-a e apontando exemplos praticos de
dispositivos e quais as possibilidades que representam enquanto elementos
probatorios no processo penal; o terceiro trata do uso das provas ilicitas; e o
quarto topico apresenta o conceito de privacidade, expondo-a sob a
perspectiva da autodeterminagdo informativa e do direito a protegcao de dados.

Adiante, a analise, que sustenta a validade da hipétese defendida, e o
texto finaliza com conclusdes, endossando a hipétese de que deve ser mantida
a vedacado para o uso de dados coletados por dispositivos de Internet das
Coisas sendo essa proibicdo apenas relativizavel pelo principio da
proporcionalidade constitucional em casos extremos.

2 INTERNET DAS COISAS E SUAS APLICACOES

A expressao Internet das Coisas, “é utilizada para designar a
conectividade entre varios tipos de objetos do dia-a-dia, sensiveis a internet.
[...] Conceptualmente é a possibilidade de conectar o mundo fisico com o
mundo digital através da internet” (SANTOS, 2016, p. v), é a atual era da
internet, baseada na consolidagdo de contetidos dindmicos através de dados e
objetos interligados (MAGRANI, 2018), uma forma sistematica e de
interconexdo entre os mundos fisico e digital, tudo através das enormes
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possibilidades que sensores, sobretudo os de identificagdo por radiofrequéncia
— RFIDs —, permitem (ROSE; ELDRIDGE; CHAPIN, 2015; KHODADADI;
DASTJERDI; BUYY, 2016).

Para Rolf H. Weber (2010, p. 23, tradugéo nossa) “A internet das coisas
(loC) é uma arquitetura de informagéo global e emergente baseada na internet
para facilitar a troca de bens e servicos em uma cadeia de produgdo em rede
global.™*? | nesse ponto é uma nova forma de se lidar com as demandas do dia-
a-dia ao permitir que objetos, agindo autonomamente, possam se utilizar de
uma rede global a qual estao interconectados para realizar tarefas.

A proposito, Kevin Ashton, cunhador da definicdo embrionaria de
Internet das Coisas, em artigo na RFID Journal ressalta a importancia de se
mudar o paradigma atual da internet, onde os computadores funcionam com
dados de entrada transmitidos diretamente pelo ser humano, sobretudo pois
reconhece as limitagdes que o ser humano possui em capacidade, velocidade
e tempo, para que se dé lugar a um novo estagio em que as coisas possam,
através de seus sensores, “[...] ver, ouvir e sentir o mundo por elas mesmas,
em toda a sua aleatoria gléria.” (ASHTON, 2009, tradugdo nossa)*®, tornando-
se cada vez mais independentes e inteligentes.

Nao é dificil vislumbrar das conclusdes de Arsénio e outros (2014, p. 4,
tradug&o nossa) **:

A Internet das Coisas possibilita um estado de rede ubiqua em
que cada objeto em nossas vidas diarias poderia ser uma coisa
potencialmente conectada na internet, com o seu proprio
conjunto de sensores, atuadores e, possivelmente, estes
poderiam ter um senso proprio e inteligéncia para reagir a seu
entorno [...].

O dispositivo que bem representa a ideia de Arsénio e outros, e talvez o
que carrega o maior dos clichés no mundo da Internet das Coisas, é o
refrigerador que, atento as necessidades do usuario, automaticamente envia
pedido dos itens faltantes ao mercado para sua reposigdo, com o cartdo de
crédito que foi previamente cadastrado (NASCIMENTO, 2015).

Esse exemplo, embora corriqueiro na literatura sobre o tema, é apenas
uma entre as milhares de possibilidades de criagdo de dispositivos de Internet
das Coisas, que podem estar atrelados na industrias médica, agropecuaria, nas

2 “[...] from a network of interconnected computers to a network of interconnected objects |[...]”

(WEBER, 2009, p. 522).

“ “[...] see, hear and smell the world for themselves, in all its random glory.” (ASHTON, 2010).

* “oT enables a state of ubiquitous networking in which every object in our daily lives could be a
potential connected thing on the internet, with its own set of sensors, actuators and, possibly, these
could even have a sense of purpose and intelligence to react to their surroundings [...]” (ARSENIO et al,
2014, p. 4).
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cadeias de logistica, nas cidades, etc., bem como podem estar ao alcance das
residéncias e nas maos de qualquer pessoa, em casas projetadas de forma
integrada e inteligente e com controle através de apps de celular.

O uso de sensores de iluminagédo, que permitem a criagdo de registros
de passagem pelos comodos da casa; as maganetas inteligentes, que podem
identificar tentativas de arrombamento e imediatamente enviar alertas para
outros dispositivos; e mesmo o uso dos dados de redes wi-fi e todas as
inUmeras formas de automatizagéo permitida pela interconexao de dispositivos
gerara varios dados que poderiam identificar o percurso feito por um criminoso
dentro de um imovel, guiando a atividade forense para possibilitar o encontro
de provas a serem utilizadas em um processo penal.

Ainda nas residéncias, o uso de aspiradores inteligentes, que se guiam
pelo ambiente para realizar a limpeza, como o modelo Roomba 980, da
empresa iRobot, pode implicar na captura de dados espaciais do ambiente
residencial, criando um mapa detalhado, com cada um dos obstaculos, paredes
e mobilias que estdo presentes no local, o que, em uma primeira analise, ndo
aparenta maiores implicagdes para a privacidade (ASTOR, 2017).

Mas, diante da perspectiva da combinagéo e compartilhamento desses
dados com os de outros produtos, € possivel a dedugao de classe social e
padrées comportamentais de um individuo a partir do tamanho do imdvel,
posicionamento dos comodos e de seus moveis e objetos.

Carros conectados também sdo uma possibilidade, além de coletar,
armazenar, analisar e enviar os dados de uso para dispositivos do motorista, os
automoveis podem se integrar com a cidade inteligente através da
infraestrutura urbana disponivel, permitindo maior fluidez no trafego, ao, por
exemplo, permitir a sincronizacdo de semaforos inteligentes e placas de
velocidade de acordo com a intensidade do transito na via (GSM
ASSOCIATION, 2015), diminuindo a interferéncia humana e otimizando
semaforos com dados em tempo real — e ndo programacao fixa, como ocorre
hoje em sua maioria.

Como os veiculos inteligentes podem coletar dados de velocidade,
percurso realizado e localizagdo geografica, os enviando para qualquer outro
dispositivo ou aplicativo na nuvem, emerge a possibilidade de a autoridade
policial acessar os dados coletados pelo automoével apdés um acidente, através
de um desses dispositivos conectados ao automével, e o que pode ser
primordial para a solugdo de um caso de homicidio causado por excesso de
velocidade pode, do mesmo modo, ser a chave para a condenagéao do acusado
no processo penal.

Ademais, também se ampliam as possibilidades de interceptagcdo de
automovel com restrigdo de circulagdo ou roubado, que passa a ser facilitada
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através da violagdo da privacidade dos dados encaminhados para semaforos
inteligentes, barreiras de pedagio ou fiscalizagédo, por exemplo.

J& nas cidades, o combate a criminalidade tem tido grandes avangos
com a ajuda da inteligéncia artificial e da Internet das Coisas, sobretudo com o
reconhecimento facial feito por cameras urbanas que, através de algoritmos
extremamente precisos e refinados, identificam acusados de crimes ou
condenados com mandados de prisdo em aberto no meio de uma multidao
(TOLEDO, 2019).

No entanto, embora este seja um sistema de vigilancia promissor,
remanesce a duvida acerca dos inputs de dados utilizados, ou seja, quais sdo
as fontes primarias dos bancos de dados que alimentam os sistemas para que
possam correlacionar a face de um individuo com o que é visto pela camera no
dia-a-dia da cidade.

A preocupagao € relevante pois autoridades da China tém utilizado
dados desses sistemas de reconhecimento facial e vigilancia urbana,
independente de sua origem, licita ou ndo, para levar a cabo prisdes arbitrarias,
conforme denunciou o Human Rights Watch — Observatério de Direitos
Humanos (SHEPHERD, 2018). A perspectiva de violagéo de direitos humanos
com base em presungdes € um cenario preocupante a ser vislumbrado no
contexto brasileiro, onde a conduta ilicita dos agentes do Estado é frequente,
mas os numeros do fendmeno quase uma incégnita diante da inércia do Brasil
em reporta-las, de acordo com o recomendado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos no caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil (CIDH, 2017),
conforme expde o Human Rights Watch (2019) em artigo de 2019.

Atentando-se para as infinitas possibilidades de produtos e servigos que
deverao surgir nos mercados brasileiros e internacional nos proximos meses e
anos, deve-se examinar quais as implicagées que virdo embarcadas junto aos
dispositivos no contexto do processo penal, elucubragéo que sé pode ser feita
perpassando-se o entendimento das provas ilicitas, o que se fara no capitulo
seguinte.

3 PROVAS ILICITAS

A prova é um elemento que se presume verdadeiro capaaz de amparar
a percepgao de credibilidade que se tem sobre a existéncia de determinado
fato (NUCCI, 2018), assim, retrata uma suposigéo da realidade, produzindo
uma certeza juridica.

A finalidade da prova é justamente a tentativa de demonstracdo da
ocorréncia ou inocorréncia de determinada situagao fatica dentro da dinamica
do contexto do crime, como complementam Vincenzo Manzini e Gian
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Domenico Pisapia (1970), no entanto, nada impedird que, mesmo através do
cotejo probatério, com os indicios, dedugdes e valoragdes de praxe, se chegue
a conclusdes diametralmente opostas a verdade conforme a realidade histérica
(PACELLLI, 2018), sobretudo pois a busca da verdade real é tida como utopia, e
cabe as provas a melhor aproximacgao fatica possivel, dentro daquilo que se
permite com o que se tem nos autos (NUCCI, 2018).

A investigacdo criminal e a pratica forense devem ser vistas com
olhares atentos e cuidadosos, pois se por um lado é do interesse do
Estado provar a autoria e materialidade de um crime, por outro ha
que se encontrar o balango entre a admissao de provas ilicitas e o
ataque a direitos fundamentais, sobretudo pois o livre convencimento
motivado do juiz ndo se presta a salvaguarda de atitudes despéticas
e de espectro ilimitado de liberdade, que admita a qualquer custo os
elementos que julgue pertinentes para se alcangar a verdade e
esclarecer o caso, mesmo quando coletados com violagdo dos
ditames legais (GRINOVER, 1982).

Os ritos para a produgéo de provas devem ser observados para que nao
se tornem formalismo indtil, assim permite-se que se tenha no processo as
minimas fronteiras éticas que devem ser respeitadas para garantir as partes, e
principalmente o acusado, a ordem, afastando-as de arbitrios (GRINOVER,
1982).

A ideia de provas ilicitas remonta as exclusionary rules norte-
americanas, clausulas que buscam coibir o abuso dos agentes estatais
tornando nulos os elementos de convicgéo carreados em um processo quando
coletados sem rigido controle das garantias constitucionais, tudo de forma a
permitir a garantir a integridade das Cortes, trazendo a elas a imagem lidima ao
nao chancelar os arbitrios (MENDRONI, 2015).

Enquanto as exclusionary rules surgiram com as experiéncias praticas,
caracteristica do sistema de common law dos Estados Unidos da América, &
mérito do direito germanico, através da Beweisverbote, 0 avango no assunto
das proibigdes (MENDRONI, 2015).

A teoria mais aceita e utilizada em relagdo as provas proibidas
(Beweisverbote), na Alemanha, ¢ a da ponderagao (Die Abwégungslehre),
onde se aplica juizo casuistico analisando-se a prova em relagdo ao caso e aos
interesses e valores tutelados no processo e ordenamento, tudo com olhos no
principio da proporcionalidade constitucional (Verhéltnismalligkeitsgrun dsatz)
e observando-se os interesses da sociedade e de seus cidadaos.

Nestes termos, as provas sdo proibidas em teoria, em face das
previsdes legais, mas podem ser ndo s6 admitidas nos autos
como também levadas a valoragdo em plano de julgamento
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dependendo dos pesos e contrapesos que se verificam em
face de uma situagéo concreta. (MENDRONI, 2015, p. 169).

Diferentemente das clausulas proibitérias americanas, pela tutela do
direito Aleméo faz-se uma ponderagao valorativa das circunstancias e do caso
concreto, tendo como norte o principio da proporcionalidade constitucional,
para que nado se siga o caminho juridico de admissao de toda e qualquer prova
nos autos, independente da forma com que foi obtida, priorizando-se uma
suposta busca da verdade real (MENDRONI, 2015).

Ada Pellegrini Grinover ressalta, no entanto, que a ponderacéo carrega
consigo subjetividade perigosa, de forma que o referido principio deve ser visto
como a medida mais excepcional do sistema constitucional, aplicavel apenas
em “situagbes tdo extraordinarias, que a inadmissibilidade da prova ilicita
poderia produzir resultados desproporcionais, desusuais e repugnantes”
(GRINOVER, 1982, p. 113).

Acerca da prova ilicita, Nucci (2018) sustenta que é género do qual séo
integrantes as provas obtidas com violagdo as normas Constitucionais e as
obtidas com violagdo da legislacdo infraconstitucional, incluindo os
procedimentos processuais, removendo a categoria de provas ilegitimas,
enquanto Avolio (1995) divide em provas ilicitas e ilegitimas, estas as que
ferem normas de direito processual em sua colheita, ou seja, ndo ha respeito
ao procedimental definidko em lei, enquanto aquelas as violadoras de
dispositivos de ordem material, como os previstos na legislagdo
infraconstitucional, mas principalmente os previstos explicitamente e
implicitamente na Constituicéo.

Tavora e Alencar (2016), por sua vez, apontam que as provas se
classificam em ilicitas, correspondentes as que foram produzidas com violagao
de norma ordinaria ou principio constitucional material, e ilegitimas, sendo as
que violam normas processuais ordinarias e os principios constitucionais
relacionados, ambas espécies do género provas vedadas.

Pietro Nuvolone (1966), por fim, leciona que, quando a proibigdo do
uso de determinada prova se der em fungdo da légica do processo, sua
violagao constituira ato ilegitimo, enquanto que se ocorrer violagao dos direitos
individuais garantidos pelo ordenamento, ainda que também sirvam a

interesses processuais, tera natureza substancial e configurara ato ilicito.
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Os autos séo o plano relevante para os elementos de prova, elas ndo
possuem qualquer valor fora do processo, o que reforga a maxima romana
quod non est in actis non est in mondo, o que nao significa que ndo existam
antes de sua admissao, poderdo existir no plano fatico mas serdo imprestaveis
para qualquer fim, seja condenatério ou absolutério.

O meio necessario para que a prova passe a fazer parte do sistema
juridico e possa ser utilizada é a existéncia de um ato processual, dai que parte
da doutrina subtrai que ilicitos sdo os meios, ou seja, os atos processuais que
carreiam ao processo o0 elemento de prova, antes a prova € apenas material
bruto e sem valor processual (MENDRONI, 2015).

Porém, nem sempre o meio legitimo trara provas licitas, deve-se
analisar a prova também quanto ao resultado que se alcanga, pois o resultado
pode se fundar em violagdo de direitos (PACELLI, 2018), ademais, ainda
quanto aos meios ilicitos, eles “abrangem ndo somente os que forem
expressamente proibidos por lei, mas também os imorais, antiéticos,
atentatérios a dignidade e a liberdade da pessoa humana e aos bons
costumes, bem como os contrarios aos principios gerais de direito” (NUCCI,
2018, p. 502).

O artigo 5%, LVI da Constituicdo Federal, proibe a admissao das provas
ilicitas: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”
(BRASIL, 1988), ja o caput do artigo 157 do Cddigo de Processo Penal, com a
redagdo dada pela lei 11.690 de 2008, traz em cristalina letra: “Séo
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.”
(BRASIL, 1941).

O principio da busca da verdade real garantiu, antes da promulgagéo
da Constituicdo Federal de 1988, um sem-fim de violagdes com a admisséo de
provas ilicitas nos processos, sobretudo por uma suposta nobreza moral que
se amparava nos fins do encontro da verdade fatica para justificar-se fora do
ordenamento (PACELLI, 2018).

A proibicdo da admissao das provas ilicitas objetiva principalmente
evitar que o Estado, detentor tanto do poder jurisdicional encapado na figura do
Juiz natural quanto do poder persecutério, na figura dos Promotores naturais,

cometa arbitrariedades e adote praticas contrarias aos valores da Constituicao
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Federal de 1988 para alcangar a condenagéo de um acusado (PACELLI, 2018),
assim, “A norma [...] presta-se, a um so6 tempo, a tutelar direitos e garantias
individuais, bem como a prépria qualidade do material probatoério a ser
introduzido e valorado no processo” (PACELLI, 2018, p. 348).

A discussao que se faz relevante é se as provas obtidas de forma ilicita
podem ser utilizadas pelo Ministério Publico no processo penal, e apontam-se
duas correntes para esse exame, a primeira, sustentada por Carnelutti,
Cordero, Leone, entre outros, conclui que a prova ilicita sera admissivel no
processo, enquanto a ilegitima devera ser imediatamente desentranhada deste,
ja a segunda corrente sustentada sobretudo por Nuvolone, infere que a prova
obtida de forma ilicita deve ser considerada ilegal, por conta da unidade juridica
do ordenamento e tutela do direito material, donde se prevé como regra geral a
nulidade do que é de plano invalido, ou seja, daquilo que ataca as normas e
principios constitucionais e infraconstitucionais (GRINOVER, 1982).

A corrente capitaneada por Nuvolone, ademais, traz a visao da ilicitude
atrelada também ao direito material, o que foi consagrado pelo sobredito artigo
5°, LVI da Constituigdo Brasileira, que ndo distingue a ilicitude pelo ponto de
violagao, se material ou processual.

Com base na premissa de Nuvolone, adiante se expora sobre o direito
fundamental a privacidade em sua esfera da autodeterminagao informativa, e o
direito a protegdo de dados, como fatores determinantes para a analise da

licitude da prova.

4 PRIVACIDADE

O conceito de privacidade remonta ao surgimento dos direitos de
personalidade na Grécia e Roma antigas, sociedades que passaram a tutelar a
integridade moral do individuo, e ndo apenas sua integridade fisica, porém,
com o declinio da dogmatica naturalista ocorreu uma mudanga de eixo nas
ordens juridicas, que passaram a se guiar para uma protecdo eminentemente
patrimonialista (BIONI, 2018).

Coube a histéria o papel de reequilibrar as tutelas dos direitos e
repensar o0 pouco protagonismo dos direitos de personalidade, apds as

experiéncias escravistas e nazifascistas pelo mundo, que levaram ao
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reposicionamento do ser humano como centro gravitacional da tutela juridica
(BIONI, 2018), ainda assim, deve-se ter consideragdo de acordo com cada
momento histérico e contexto social que a definicdo do espago privado é
dindmica, o que resulta na polissemia do termo privacidade.

Atualmente a privacidade é algada como direito fundamental na maioria
dos sistemas constitucionais globais, no Brasil, no entanto, ainda que
infraconstitucionalmente existam legislacdes que tutelem a privacidade, ndo ha
explicitamente um direito a privacidade positivado na Constituicdo Federal de
1988, mas sim direitos fundamentais autdnomos que em uma perspectiva lata
estariam sob o conceito de privacidade, como aqueles previstos em seu artigo
5°, incisos X e XII (TAVARES, 2018).

Para Tavares (2018, p. 543), “pelo direito a privacidade, apenas ao
titular compete a escolha de divulgar ou ndo seu conjunto de dados,
informacgdes, manifestagdes e referéncias individuais, e, no caso de divulgagao,
decidir quando, como, onde e a quem [divulga-las]”. Rohrmann, por sua vez,
traz o conceito classico, destacando a posigao constitucional americana, que
entende a privacidade como o direito a anonimidade e o “direito de ser deixado
a s6s” (ROHRMANN, 2005, p. 139).

Sem embargo, Daniel J. Solove (2008) aponta que a teorizagdo de
privacidade unicamente como o controle que os individuos tém de sua
informagédo pessoal ndo enderegca os seus aspectos ndo informacionais e
trazem vagueza, pela imprecisdo no conceito de controle e na definicdo de
quais as informacdes sdo — ou devam ser — efetivamente protegidas por esse
direito de controle, sobretudo pois partindo-se da premissa que cabe apenas ao
individuo a responsabilidade por definir o que se quer manter afastado do
conhecimento publico esquece-se do contexto social e os valores que a
sociedade busca proteger.

As informagbes produzidas pelo ser humano em uma sociedade se
relacionam intimamente com a vida de outras pessoas participantes de seu
contexto e fazem parte da histéria de uma determinada regiéo, razédo pela qual
a informagdo pessoal “[...] raramente pertence a apenas um individuo; ela é

frequentemente formada em relagdo com outros.” (SOLOVE, 2008, p. 27- 28,
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tradugé@o nossa) % o que aponta mais um oébice a ideia de privacidade como
controle.

Esse aspecto apresenta um verdadeiro paradoxo na definigdo do termo
privacidade, como apontado por Rodrigo Pereira de Mello referenciando-se nos
ensinamentos de Lawrence H. Tribe (MELLO, 2000, p. 44),

[...] entre o reconhecimento do direito a privacidade [por parte
da sociedade], como valor fundamental do homem, e o seu
objeto préprio: € o reconhecimento pelos homens que vivem
em sociedade de um repudio as pretensdes que a sociedade
possa ter sobre o homem.

Segundo Fred Cate (1997 apud SOLOVE, 2008, p. 5), a privacidade
“conflita com outros valores importantes dentro da sociedade, como o interesse
da sociedade em facilitar a liberdade de expressao, prevengédo e punigdo de
crimes, proteger a propriedade privada e conduzir operagdes governamentais

eficientemente™®

, porém, ainda que haja legitimo interesse em se ter
respostas estatais para suas demandas, sobretudo as criminais, ndo se pode
supor que isto seja irrestrita outorga de poderes para que o Estado
concretizagao estas pretensodes sociais.

Partindo para a autodeterminacédo informativa, prevista no sistema
normativo brasileiro como um dos fundamentos da disciplina de protecdo de
dados pessoais, conforme dispde o artigo 2°, inciso Il da Lei 13.709, de 14 de
agosto de 2018 (BRASIL, 2018), surgiu no direito germanico, quando do
julgamento da Lei do Censo de 1983 (Volkszdhlunsgesetz) pelo Tribunal
Constitucional Aleméo (BIONI, 2019).

A Lei do Censo determinou que os cidaddos deveriam fornecer dados
pessoais que serviriam para fins estatisticos de analise da densidade e
distribuicdo demografica, porém, diante da vagueza e imperfeicdo na redagéo
da legislagéo, abriu-se margem para o cruzamento dos dados fornecidos pelo
cidad&do com outras informagdes para fins administrativos genéricos, inclusive a
promocgéo de execugbes administrativas, assim, diante da incerta finalidade da
lei e a inseguranca juridica que causou, o Tribunal Constitucional Alemao

* “[...] rarely belongs to just one individual; it is often formed in relationships with others.” (SOLOVE,

2008, p. 27).

“ “[...] an antisocial construct... [that] conflicts with other important values within the society, such as
society’s interest in facilitating free expression, preventing and punishing crime, protecting private
property, and conducting government operations efficiently.” (CATE, 1997 apud SOLOVE, 2008, p. 5).
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recebeu inUmeras reclamagdes e, analisando a matéria, considerou
parcialmente inconstitucional a legislagdo censitaria, apontando que a mesma
deve destinar os dados coletados dos cidadaos unicamente para os fins a que
se pretende, ainda, anonimizando-os (BIONI, 2019) e reforcando o direito
fundamental & autodeterminac&o informativa®’.

Estatuiu-se a autodeterminagdo como parcela do desenvolvimento da
personalidade do individuo, mas que vai além da simples ideia de
consentimento, como esclarece Leonardo Martins (2005, p. 236):

Quem n&o consegue determinar com suficiente seguranga
quais informacdes sobre sua pessoa sdo conhecidas em certas
areas de seu meio social, e quem nao consegue avaliar mais
ou menos o conhecimento de possiveis parceiros na
comunicagdo, pode ser inibido substancialmente em sua
liberdade de planejar ou decidir com autodeterminagao [...]

Ricard Martinez Martinez (2007, p. 47, tradugdo nossa) aponta, nessa
toada, que a autodeterminagédo informativa “[...] oferece protecdo contra a
coleta, armazenamento, utilizagéo e transmissao ilimitada de dados pessoais e
‘garante o direito do individuo de decidir basicamente por si mesmo sobre a
divulgacao e utilizagdo de seus dados pessoais™®.

Como visto, o direito a privacidade busca demarcar os limites entre a
vida publica e privada. Bioni (2019) aponta em um primeiro momento para este
direito como um direito de liberdade negativa, ou seja, cabe ao seu titular a
decisédo dos limites de sua exposigdo a opinido publica acerca dos fatos que
pertencem a esfera de sua vida privada.

No entanto, esta concepgdo estatica fundada em limitagbes
aprioristicas abre espago para uma perspectiva dinamica cujas lentes focam
em um direito de liberdade positiva, em que o titular das informagdes passa ter
papel ativo na determinagdo do que quer ou nado quer comunicar e, se
comunicado, o que quer revogar do conhecimento social amplo (BIONI, 2019)
— nessa toada o direito a protegdo de dados pessoais insere-se sob o manto
lato da privacidade.

Embora privacidade e direito a protegdo de dados se tangenciem em

inumeros momentos, a tutela da privacidade nao se confunde com a da

* Caso: BVerfGE 65, 1.

8 «[...] ofrece proteccion frente a la recogida, el almacenamiento, la utilizacién y la transmision ilimitada
de los datos de caracter personal y «garantiza la facultad del individuo de decidir basicamente por si
mismo sobre la difusién y la utilizacién de sus datos personales »” (MARTINEZ, 2007, p. 47).
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protegédo de dados, como bem alerta Bioni (2019), assim, deve-se buscar uma
ampliagdo normativa que possibilite afastar do erro dogmatico de enxergar a
protecdo de dados como uma evolugéo da privacidade, vez que “o direito a
protecdo de dados pessoais angaria autonomia prépria. E um novo direito da
personalidade que ndo pode ser amarrado a uma categoria especifica, em
particular ao direito a privacidade” (BIONI, 2019, p. 98).

A protegdo de dados, segundo Rodota (2018), se configura como a
tutela de um amplo conjunto de direitos que garantem ao individuo gozar das
facetas da cidadania do novo milénio, com uma roupagem vinculada as novas
tecnologias e seus avangos.

A Internet das Coisas, nessa 6tica, ao permitir a plena conexao entre
objetos e garantir que estes possam coletar, transmitir, armazenar e
compartilhar informagdes contextuais do usuario também abre caminho para
que as empresas que disponibilizam estas tecnologias possam se beneficiar
dos dados (MULHOLLAND, 2019).

A questao relevante é se existem politicas claras de protegao de dados
e da privacidade dos usuarios, que vao além dos defaults de mercado e se os
consumidores realmente tém interesse em abrir mao da privacidade de seus
dados em troca do uso das coisas ou o fazem por conta da conveniéncia e falta
de padrdes normativos, mesmo sem saber que estdo comercializando sua vida
privada (MULHOLLAND, 2019).

Como aponta Mulholland (2019), abeberando-se dos ensinamentos de
Rodota, o “corpo eletrénico” € merecedor de tutela juridica tanto quanto o corpo
fisico, para que as pessoas nédo sejam reduzidas a meras fontes econémicas
mineraveis pelos dados que geram, assim, ndo se pode limitar a questdo das
violagdes porventura existentes apenas de uma perspectiva do consentimento
ou de sua revogagdo, como afirmagdes inequivocas da autodeterminagdo
informativa, sendo premente que se direcionam esforgos também em relagédo
as razdes do consentimento, se este foi esclarecido, se o proprietario entendeu
o que ter seus dados coletados, armazenados, utilizados e compartilhados
significa e se ha clareza e ciéncia das finalidades da coleta e limites dos termos
de adesdao do proprio produto utilizado — € dessa perspectiva que a

privacidade deve ser enxergada no presente trabalho.
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Foi reportado pela HP, em relatério citado por Eduardo Magrani (2018),
com dados de 2014, que 70% dos dispositivos de Internet das Coisas
possuiam falhas de seguranga graves, cujo principal vetor dos problemas se
relacionava a inadequada tutela da privacidade, o que se mostra de grande
relevancia em um mercado que, segundo Rose, Eldridge e Chapin (2015) deve
alcancgar cerca de 100 bilhdes de dispositivos interconectados até 2025, ou, em
andlise mais otimistica realizada pela Morgan Stanley, 75 bilhdes de objetos
até 2020 (DANOVA, 2013), com impacto econdmico gigantesco, o que so6
reforga a premente necessidade de se enxergar a dimens&o do problema.

5 ANALISES

A problematica das provas ilicitas frequentemente é vista pela doutrina
especializada apenas sob aspectos limitados, ora se ponderando sobre a
licitude dos meios de admissao aos autos, ora analisando-se o resultado que
traz ao processo, mas pouco se reflete sobre a nulidade da cadeia de custddia
quando a prova, ainda no plano fatico, ja nasce eivada de vicios.

N&o ha direito fundamental que ndo possa ser relativizado mediante um
juizo de contraste com outro direito tutelado na Constituigao, e é pelo resultado
obtido das técnicas de analise da colisdo de direitos fundamentais que o
sistema constitucional, como um todo, pode se beneficiar e alcangar maior
efetividade.

A busca e apreensao de dispositivo de Internet das Coisas, mesmo que
constitua meio licito para insercdo da prova nos autos, ndo pode conferir
licitude aos dados coletados de forma manifestadamente ilicita pelo objeto, ou
seja, aqueles capturados sem anterior autorizagao judicial e/ou sem que o seu
possuidor soubesse do colhimento ou pudesse exercer seu direito a
privacidade, ao passo que a autodeterminagdo informativa ndo pbdde ser
exercida pelo usuario e os fins da coleta, definidos por standards de mercado
despreocupados com aspectos da privacidade e seguranga, sao extremamente
genéricos e desapegados da fungao-fim a que se propde o objeto.

Nao fosse assim estar-se-ia legalizando uma sociedade da
hipervigilancia sob fundamento moral de que o usuario de objeto de Internet
das Coisas pode ser um criminoso ou suspeito de um crime em potencial ab
initio, antes mesmo de seu cometimento ou diligéncias de apuragao, indo de
encontro com o principio da nao-culpabilidade explicitado no artigo 5°, inciso
LVII da Constituicao Federal de 1988.
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Considerando-se que o dispositivo de Internet das Coisas coleta dados
contextuais do individuo, sempre que sua coleta se der de forma nao ser
autorizada, nado critica e extrapolar-se o fim a que se destina, atacara as
previsdes do artigo 2°, incisos | e Il da Lei Geral de Protecdo de Dados*,
violando, portanto, fundamentos da ordem juridica brasileira, como a protegcéo
de dados a autodeterminacao afirmativa.

Assim, apegando-se ao que preleciona Nuvolone (1966), a prova obtida
de forma ilicita, pois violadora da ordem normativa, deve ser considerada ilegal
por conta da unidade juridica que se espera do sistema juridico e a tutela do
direito material, donde se prevé como regra geral a nulidade do que é de plano
invalido.

Dos pontos de vista sociolégico e criminoldgico, como ja mencionado, a
Internet das Coisas amplia a vigilancia dos usuarios ao permitir a coleta
parametrizada de inumeros dados, como os vocais, corporais e os coletados
pelos inUmeros sensores que podem identificar aspectos ambientais e de
localizacéo, e a falta de padrées de desenvolvimento claros e eficientes conduz
as brechas de privacidade durante o uso destes objetos.

Com base nessa premissa, a admissdo de provas coletadas sem a
necessaria autodeterminagao informativa traz verdadeira ruptura nos direitos
fundamentais, removendo o usuario do produto da fungdo de detentor do rumo
informacional e de realizar a determinacdo do que foi coletado sobre sua vida
conforme a finalidade que espera.

Ademais, a questao econémica tem outro impacto no problema, pois os
mercados de massa tém se desenvolvido com a preocupacgéo de transformar
objetos analdgicos em digitais de forma rapida e barata, sem se apegar em
eficiéncia na custédia de dados, seguranga e privacidade, assim, dispositivos
de Internet das Coisas s&o dispensados no mercado como fornecedores de
inUmeros beneficios para a vida cotidiana, mas se deixa de lado a necessaria
preocupagdo com as possibilidades que o dispositivo carrega de fabrica para
as definicbes das camadas minimas de privacidade, que passam a ser valor
agregado apenas para dispositivos de um nicho de mercado premium.

Com este cenario permissivo de objetos que operam em ilicito, sem a
presenca da expressdo da autodeterminagdo e necessaria preservagao dos
direitos fundamentais, a privacidade e o direito a prote¢éo de dados passaréo a
ser bens que apenas o dinheiro podera comprar, levando a mercantilizagéo de
direitos constitucionalmente previstos.

* Art. 22 A disciplina da protego de dados pessoais tem como fundamentos:
| - o respeito a privacidade;
Il - a autodeterminagdo informativa; [...] (BRASIL, 2018, grifo nosso).
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A Unica possibilidade para se utilizar os dados coletados sem
consentimento ¢ diante de casos tdo graves em que a inadmissédo desta prova
implicaria em danos extremamente graves para a sociedade, como ataques
terroristas ou crimes de lesa-humanidade, mas apenas se impossivel outro
meio de prova.

Assim, com esse cotejo, dados coletados por dispositivos de Internet das
Coisas, quando nao houve consentimento do usuario na coleta, ndo podem
sustentar um decreto condenatorio e sequer serem carreados aos autos pela
acusagdo, sendo imprestavel como prova por sua ilicitude, inclusive
contaminando qualquer ato deles derivados como prova, exceto em
excepcionalissimos casos, diante da colisdo de direitos fundamentais, com a
analise valorativa e ponderagdo proporcional, o que valida a hipotese
defendida.

6 CONCLUSOES

Diante das informagdes trazidas ao longo do estudo, bem como das
andlises feitas, podemos concluir que os dados coletados por dispositivos de
Internet das Coisas, quando ndo houve um consentimento prévio do usuario
para a coleta, seja tacito ou expresso, ndo podem sustentar um decreto
condenatorio e sequer serem carreados aos autos pela acusagado, sendo
imprestaveis como prova. Isto ocorre devido a sua ilicitude material, em
violagao aos direitos a privacidade e autodeterminacéo informativa, excetuados
excepcionalissimos casos onde a violagao destes direitos, diante da colisdo
com outros direitos fundamentais, em anadlise valorativa e ponderagado
proporcional, se torna menos gravosa do que lhes manter incélumes, o que
valida a hipotese defendida. As analises, no entanto, ainda sao incipientes, pois
o tema é bastante novo e carece de aprofundamentos maiores e evolugdes
tedricas que considerem o novo contexto de provas e as preocupacoes globais
com o direito a privacidade e autodeterminagao informativa.
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RESUMO

A presente pesquisa trata da (im)possibilidade de interposicdo de recurso de
apelacéo por parte do 6érgéo acusador sob o argumento de que a decisdao dos
jurados é manifestamente contraria as provas dos autos quando a absolvigao
se der com base no quesito genérico e obrigatorio de absolvigéo, previsto no
artigo 483, inciso Ill, do Cédigo de Processo Penal. Num primeiro momento,
pretende-se realizar uma breve explanagao sobre o procedimento bifasico do
tribunal do juri, descrevendo o julgamento em plenario e a formulagdo dos
quesitos, além de descrever as hipdteses de interposicdo de recurso de
apelacdo cabiveis neste procedimento especial, mitigadas em razdo da
soberania dos vereditos, do sigilo das votagbes e da auséncia de
fundamentagao. Depois, passar-se-a a descrigdo do problema originado com a
reforma no Cddigo de Processo Penal através da Lei n. 11.689 de 2008,
defendendo a impossibilidade da interposigéo do recurso ministerial. Ao final, a
pesquisa se concentra na analise do julgamento realizado pela Terceira Segao
do Superior Tribunal de Justica no Habeas Corpus n. 313.251, para, através
raciocinios l6gicos, demonstrar que a decisdo tomada pelo Superior Tribunal de
Justica estd equivocada, e deve ser reformada, passando a impedir o recurso
ministerial nesses casos.

% Graduada em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Pés-graduanda
(especializagdo) em Direito e Processo Penal pela Academia Brasileira de Direito
Constitucional. Curriculo lattes: http://lattes.cnpq.br/8048814944486761
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ABSTRACT

The present investigation deals with the (im) possibility of an appeal filed by the
accusatory body on the grounds that the jury's decision is manifestly contrary to
the evidence in the file when the acquittal is based on the generic and
mandatory acquittal requirement, provided for in article 483, item Ill, of the Code
of Criminal Procedure. At first, it is intended to give a brief explanation about the
biphasic procedure of the jury court, describing the trial in plenary and the
wording of the questions, as well as describing the possible appeals in this
special procedure, mitigated due to the sovereignty of the verdicts, the secrecy
of voting and the lack of reasoning. Afterwards, the description of the problem
arising from the reform of the Code of Criminal Procedure through Law no.
11.689 of 2008, arguing that the ministerial appeal cannot be lodged. In the
end, the research focuses on the analysis of the judgment of the Third Chamber
of the Superior Court of Justice at Habeas Corpus n. 313.251, to, by logical
reasoning, demonstrate that the decision taken by the Superior Court of Justice

is wrong, and must be reformed, to preclude ministerial recourse in such cases.

1. INTRODUGAO

A presente pesquisa tem como objetivo analisar o julgamento realizado
pela Terceira Segédo do Superior Tribunal de Justica, em fevereiro de 2018, no
Habeas Corpus n. 313251, de relatoria do Ministro Joel llan Paciornik, onde se
entendeu ser legitimo o recurso ministerial que almeja a anulagcdo do
julgamento realizado no tribunal do juri sob o argumento de que a decisdo dos
jurados é manifestamente contraria as provas dos autos, quando o juri absolver

o acusado através do quesito genérico de absolvigao.

No procedimento do juri, quem decide sobre a materialidade e autoria
delitivas, bem como pelo reconhecimento (ou n&o) de qualificadoras,
privilegiantes e causas de aumento e diminuicdo de pena, sdo os jurados
leigos, que o fardo através de quesitos formulados de forma simplificada para

que respondam apenas sim ou nao.
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Salienta-se que os jurados ndo precisam fundamentar sua decisdo, em
razdo do sigilo das votagbes previsto na Constituicdo, e por isso mesmo,
podem votar de acordo com sua intima convicgdo. Ademais, em razdo da
soberania constitucional que detém este corpo de jurados, nenhum juiz togado
podera substituir-lhes o veredito.

Contudo, referidos principios ndo impedem a interposi¢ao do recurso de
apelagao, que podera pleitear a anulagéo da sesséo para que outra se realize
em seu lugar, ou requerer reformas na aplicagdo da pena, desde que se
refiram a circunstancias que sejam de competéncia do juiz presidente, ja que
destituido de soberania. E uma das hipoteses em que se admite o recurso de
apelagdo para se anular a sessdo diz respeito a decisbes que séao
manifestamente contrarias as provas dos autos.

Com a reforma operada no Cédigo de Processo Penal através da Lei n.
11.689 de 2008, apds questionar os jurados acerca da materialidade e da
autoria delitiva, e sendo as respostas afirmativas, o juiz presidente devera
formular quesito genérico no qual indagara “O jurado absolve o acusado?”.
Caso a maioria dos jurados responda “Sim” a esse quesito, 0 acusado sera
absolvido mesmo que reconhecida a sua autoria.

Esse quesito foi incluido como forma de englobar, em um s6 quesito,
todas as teses juridicas ou n&o, que pudessem conduzir a absolvig&o. E dizer:

0 quesito permite a absolvigdo por qualquer motivo, inclusive por cleméncia.

Nesse contexto, a hipotese da presente pesquisa baseia-se no fato de
que ndo ha razdo para se criar referido quesito genérico (e obrigatério) de
absolvigédo se juridicamente ainda for possivel recorrer da decisdo tomada com
base nele. Ou seja, se os jurados sdo soberanos e seus votos sdo intimos e
secretos, como permitir que juizes togados reexaminem o mérito para verificar

o acerto da decisao?

Portanto, o objetivo principal do trabalho € demonstrar, por meio de
raciocinios ldgicos, que a decisdo tomada pelo Superior Tribunal de Justica
esta equivocada, e deve ser reformada, passando a impedir o recurso

ministerial nesses casos.
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O método de abordagem sera o dedutivo, uma vez que se partira de
estruturas de raciocinios mais gerais — os principios constitucionais que
norteiam o tribunal do juri e o quesito genérico de absolvigcdo — para se chegar
a uma especificidade: a ilegitimidade do recurso ministerial sob o argumento de
decisdo manifestamente contrarias as provas dos autos quando o acusado for

absolvido pelo quesito genérico.

Os métodos de procedimento serdo o descritivo e o hermenéutico, pois
se descrevera os principios que regem o tribunal do juri, a quesitagdo bem
como os recursos cabiveis nesse procedimento, e se fard uma interpretacdo
dos objetivos e propositos do quesito genérico da absolvigéo além do recurso

baseado na decisdo manifestamente contraria as provas dos autos.

Por fim, a técnica de pesquisa sera bibliografica, pois tera como meio de

pesquisa as fontes doutrinarias e jurisprudenciais.

2. PROCEDIMENTO BIFASICO DO TRIBUNAL DO JURI

O procedimento do tribunal do juri difere-se dos demais procedimentos
penais por ser bifasico, isto é, comporta duas fases. A primeira delas,
conhecida como instrugdo preliminar, destina-se a formagdo da culpa,
enquanto a segunda destina-se ao julgamento propriamente dito, sendo
conhecida também como judicium acusacionis.

A fase da instrugdo preliminar inicia-se com o recebimento da denuncia
ou da queixa e se encerra com o transito em julgado da decisdo de pronuncia,
e tem como objetivo permitir que o juiz togado verifique a existéncia de
materialidade delitiva e indicios suficientes de autoria para que o acusado seja

submetido a um corpo de jurados.

Nesse sentido, apds realizados os procedimentos instrutdrios previsto no
Cédigo de Processo Penal, o juiz devera proferir uma decisao interlocutéria de

pronuncia, impronuncia, absolvigdo sumaria ou desclassificagao.

Nessa decisdo, o juiz devera examinar a provavel existéncia de
materialidade delitiva e indicios de autoria, pois “o juiz deve emitir apenas juizo
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de probabilidade, tendo em vista que cabera ao Tribunal do Juri dar a ultima
palavra (a certeza, pois) sobre a existéncia e sobre a natureza do crime. Trata-
se, entdo, de juizo de admissibilidade” (OLIVEIRA, 2018, p. 744-745).

Caso o juiz se convenga da existéncia daqueles elementos, declarara a
viabilidade da acusagéo através de uma decisdo de pronuncia. Nassif (2008, p.
56) defende que a pronuncia seria uma espécie de re-recebimento da

denuncia, “qualificada pela instrugéo judicializada”.

Nesta etapa, pronunciado o acusado, o juiz poderd ainda excluir
qualificadoras quando entender que ndo existem elementos suficientes para
sustenta-las. Assim é que é possivel concluir que a decisdo de pronuncia

demarca os limites da acusagéo levada a plenario.

De outro lado, na decisdo de impronuncia ocorre uma inadmissibilidade
de submisséo do acusado ao corpo de jurados, por ndo estar convencido o juiz
da existéncia de materialidade delitiva, de indicios suficientes de autoria, ou de
ambos.

Na impronuncia ndo ha “a produgédo de coisa julgada material, pois o
processo pode ser reaberto a qualquer tempo, até a extingdo da punibilidade,
desde que surjam novas provas” (LOPES JR., 2016, p. 813). Contudo,
importante destacar que a impronuncia, apesar de ndo produzir coisa julgada
material, € uma decisao terminativa, e por isso, pde fim ao processo, sendo

atacada através do recurso de apelagao.

Lopes Jr. (2016, p. 813-814) defende que a decisdao de impronuncia
causa um estado de incerteza, pendéncia, ja que o processo podera ser aberto
a qualquer momento, e a “situagao somente é definitivamente resolvida quando
houver a extingdo da punibilidade, ou seja, a prescrigcdo pela (maior) pena em
abstrato”.

O autor sustenta seu posicionamento, ainda que minoritario, pela
substancial inconstitucionalidade da decisdo, pois viola a presungdo de
inocéncia, ja que “se ndo ha prova suficiente da existéncia do fato e/ou da

autoria, para autorizar a pronuncia (e, recorde-se, nesse momento processual,
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vigora a presungéo de inocéncia e o in dubio pro reo), a decisao deveria ser

absolutoéria”.

Bem a propdsito, nessa etapa processual, o acusado pode ainda ser
absolvido sumariamente, isto €&, o juiz singular pode julgar antecipadamente o
mérito da acusacdo quando presente alguma das hipéteses previstas no artigo
415 do Cdédigo de Processo Penal.

Nucci (2018, p. 119) define a absolvigdo sumaria como “uma decisao de
mérito que coloca fim ao processo, julgando improcedente a pretenséo punitiva
do Estado”.

E, para que a competéncia do tribunal do juri ndo seja usurpada pelo juiz
singular, as hipéteses de absolvicdo sumaria devem estar previstas,
expressamente, na lei e escoradas em ampla fundamentagdo, ja que “a
absolvicdo sumaria é, pois, uma decisdo excepcional, dai por que deve exigir
ampla fundamentagao” (OLIVEIRA, 2018, p. 749).

Por derradeiro, nessa etapa processual também é possivel que o juiz
decida por desclassificar a imputagdo, dando ao fato descrito na denuncia
definicéo juridica diversa daquela presente na exordial acusatéria. Rangel
(2009, p. 603) explica que “desclassificagao € mudanga, alteragéo, deslocar ou
tirar de uma classe ou categoria. Desclassificar uma infragdo é retira-la da

classificagao inicial e coloca-la em outra”.

Essa desclassificagdo, ou seja, essa nova defini¢cdo juridica dos fatos,
podera ser propria quando “o juiz reconhece a existéncia de crime diverso dos
crimes dolosos contra a vida” (OLIVEIRA, 2018, p. 751), ou imprépria, quando
“opera-se uma desclassificagdo para outro crime que continua sendo de
competéncia do juri, de modo que o juiz desclassifica, mas pronuncia” (LOPES
JR., 2016, p. 820).

Encerrada a primeira fase processual com a pronuncia do acusado,
inicia-se, por consequéncia, a segunda fase, que vai até a deciséo proferida no

julgamento realizado no plenario do Tribunal do Juri.
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Essa segunda fase engloba os procedimentos instrutérios realizados em
plenarios, os debates entre acusagdo e defesa, conforme determina o artigo
476 do Cddigo de Processo Penal, e por fim, o julgamento em si.

Assim, “concluidos os debates, o presidente indagara dos jurados se
estdo habilitados a julgar ou se necessitam de outros esclarecimentos”.
Superada essa etapa “passa-se para o momento em que serao formuladas as
perguntas e proferida a votagao, decidindo-se o caso penal”’ (LOPES JR., 2016,
p. 842).

3. ADECISAO DOS JURADOS: QUESITOS

Com efeito, apds o encerramento dos debates em plenario e feitos os
esclarecimentos necessarios, passa-se a votacdo dos jurados, realizada na
forma de quesitos.

Importante frisar que os quesitos correspondem a formulagdo de
perguntas que deverao ser respondidas, necessariamente, com um sim ou com
ndo, e serao apresentados aos jurados na ordem definida no artigo 483 e

paragrafos do Cdédigo de Processo Penal.

A respeito do assunto, Demerican e Maluly (2009, p. 520) comentam que
os jurados respondem aos quesitos “de forma objetiva, simples e assertiva

escolhendo as cédulas com as inscrigdes ‘sim’ ou ‘néo”.

Lopes Jr. (2016, p. 842-850) explica, detalhadamente, a ordem dos
quesitos e os seus desdobramentos, esclarecendo que “o primeiro quesito
obrigatoriamente devera versar sobre a materialidade do fato” e que a resposta
positiva de, no minimo, quatro jurados “afirma a existéncia do fato e autoriza a
formulagao dos demais quesitos”. Por outro lado, “a resposta negativa por parte
de 4 jurados (ou mais) conduz a imediata absolvigdo do réu, encerrando-se a
votagao e o julgamento”.

Decidindo o juri pelo reconhecimento da materialidade delitiva, o
segundo quesito versara sobre a autoria ou participagdo do acusado na

empreitada criminosa, e “a resposta positiva por parte de 4 jurados (ou mais)
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implica o reconhecimento de que o réu é autor (coautor ou participe) do fato”.
Enquanto “a resposta negativa conduz a imediata absolvigdo” (LOPES JR.,
2016, p. 843-844).

O terceiro quesito, caso sejam respondidos positivamente os anteriores,
versara sobre a possibilidade de absolvigdo do acusado pelo juri, e engloba
todas as teses defensivas, e, “se os jurados responderem de forma negativa,
estara condenado o réu, pois rechagada sua tese defensiva” (LOPES JR.,,
2016, p. 844).

Oliveira (2018, p. 767) aduz que, “em uma jurisdicdo na qual a decisédo
dispensa motivagdes ndo ha de espantar a possibilidade de solugédo imediata
da causa, pela antecipagao do convencimento do jurado”.

Mencionado quesito foi incluido no Cédigo de Processo Penal através da
Lei n. 11.689 de 2008, como forma de englobar, em um so6 quesito, todas as
teses juridicas ou ndo, que pudessem conduzir a absolvigao. E dizer: o quesito
permite a absolvigdo por qualquer motivo, inclusive por cleméncia.

O sistema de quesitagdo anterior a novel legislagdo, caracterizava-se
por uma multiplicidade de quesitos oriundos das inumeras teses defensivas
que poderiam ser invocadas em plenario, gerando uma complexidade na sua

formulagéo.

Com efeito, Mendonga (2009, p. 110) explica que no sistema anterior,
além dos inUmeros quesitos baseados nas teses defensivas, incluia-se ainda
alguns desdobramentos, criando um leque muito maior de perguntas a serem
feitas aos jurados. O autor exemplifica com a tese de defesa da legitima
defesa, onde os jurados seriam indagados sobre a agressao ser ou nao injusta,
atual ou iminente, e ainda, se o acusado se utilizou dos meios moderados
necessarios para repelir tdo agressédo. Ou seja, o acusado seria absolvido
somente se os jurados respondessem afirmativamente a todas aquelas
perguntas.

Nucci (2017, p. 796) comenta que a proposta introduzida com a referida
legislacdo é a de “simplificar o questionario, em especial na parte condizente

com as teses apresentadas pela defesa”. E, por isso, embora a defesa
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apresente inUmeras teses absolutdrias, “a pergunta que as concentra sera

Unica”.

A introdugdo do referido quesito também aproxima o tribunal do juri da
sua real esséncia, valorizando o sistema de intima convicgéo dos jurados e o

principio da soberania dos vereditos.

Isso porque, ante a obrigatoriedade na formulagéo do quesito genérico
de absolvigédo, € possivel concluir que a quesitagdo nao é mais vinculada as
teses defensivas arguidas em plenario, uma vez que propicia aos jurados
absolverem o acusado mesmo quando a Unica tese defensiva seja negativa de

autoria, por exemplo.

Se assim néo o fosse, nao faria sentido em tornar obrigatério um quesito
que poderia, posteriormente, anular toda uma sessao de julgamento, e
inclusive, viciar um segundo plenario, uma vez que o 6rgéo acusador poderia
se utilizar do argumento de que réu foi absolvido no julgamento anterior,
contudo, referido julgamento foi anulado por contrariedade as provas dos

autos. A contaminacao é evidente.

A bem da verdade, ndo ha légica em criar-se um quesito genérico de
absolvigdo quando a resposta dele deva ser necessariamente “ndo” (como nos
casos de negativa de autoria). Ou seja, é essa obrigatoriedade que revela a
liberdade conferida aos jurados para decidirem conforme suas intimas

convicgoes.

Acrescenta-se, ainda, reflexées de Nucci (2017, p. 1109) argumentando
que “a razéo pela qual os jurados absolveram o réu, se for positiva a resposta,
torna-se imponderavel’, uma vez que a absolvicdo pode ter se dado pelo
acolhimento tese defensiva de legitima defesa, por exemplo, ou também de
tese subsidiaria, como legitima defesa putativa; contudo, “pode ocorrer, ainda,
que o Conselho de Sentenga tenha resolvido absolver o réu por pura
cleméncia, sem apego a qualquer das teses defensivas”.

E dizer: a formulagdo do quesito genérico de absolvicdo, da maneira
como € submetido aos jurados, evidencia a soberania destes, uma vez que

impede que os juizes e tribunais adentrem no mérito da absolvigao.
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Cabe apontar também entendimento de Nucci (2017, p. 800) quando
alega que com a simplificagdo dos quesitos “abriu-se a chance de ser o réu
absolvido por vontade popular, mesmo que ao arrepio da lei escrita. Leigos
julgam o ser humano, além do fato. Nao devem nenhuma satisfagdo ao
Judiciario togado, em relagdo ao seu veredito”.

De todo o apanhado, denota-se que a alteracao legislativa operada em
2008 visou ampliar as hipéteses defensivas, uma vez que permite que o
acusado seja julgado com base no senso de justica vigente na sociedade,
autorizando-se absolvicdes com fundamento em causas supralegais, como

cleméncia ou até razées humanitarias.

Salienta-se, ainda que, decidindo o juri pelo reconhecimento da
materialidade e autoria delitivas e rechacando o quesito genérico de
absolvigdo, serdo quesitadas as causas de diminuigdo de pena alegadas pela
defesa. Ao depois, serdo indagados os jurados sobre a existéncia de
qualificadoras e causas de aumento de pena reconhecidas na pronuncia ou em
decisbes posteriores que julgaram admissivel a acusacao.

E, por fim, “as circunstancias agravantes e atenuantes nao constaréo de
quesitos, devendo ser reconhecidas por ocasido da sentenga” (OLIVEIRA,
2018 p. 769), desde que alegadas pelas partes nos debates (artigo 492, inciso

I, alinea b, do Cdédigo de Processo Penal).

4. A SOBERANIA DOS VEREDITOS, O SIGILO DAS VOTAGOES E A
AUSENCIA DE FUNDAMENTAGAO

A soberania do Juri esta prevista no art. 5°, XXXVIII, da Constituicao
Federal, “reconhecida a instituicdo do juri, com a organizacdo que lhe der a lei,
assegurados: [...] ¢) a soberania dos veredictos”, detendo, portanto, de génese
constitucional, e por isso, constitui-se “uma garantia fundamental, intangivel e
imodificavel da pessoa humana” (AVELAR, 2015).
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Nucci (2018, p. 9) explica que soberania “cuida-se de poder supremo,
acima do qual ndo ha outro”. E por isso, “o veredito popular é a ultima palavra,
ndo podendo ser contestada, quanto ao mérito, por qualquer Tribunal togado”.

Nas palavras de Marques (1997, p. 76), “juri soberano, portanto, &
aquele ao qual ndo se substitui nenhum magistrado para julgar uma questao
criminal ja decidida pelos jurados”.

Segundo Marques (1997, p. 74), o juri decide exclusivamente pela sua
intima convicgao, através de respostas monossilabicas que afirmam ou negam
os quesitos formulados sobre o delito. Contudo, o autor adverte que essa
soberania ndo se confunde com onipoténcia insensata e sem freios. E, citando
trecho de Faustin Hélie, Marques (1997, p. 76) comenta que a possibilidade de
ser interpor recurso de uma decis&o proferida pelo juri ndo atenta a soberania

deste, “visto que apenas transporta a decisdo de um Juri para outro Juri”.

Nas palavras de Marques (1997, p. 80), “o Tribunal, portanto, ndo decide

sobre a pretenséo punitiva, mas apenas sobre a regularidade do veredito”.

De outro lado, o artigo 93, inciso IX, da Constituicao Federal prevé que
os atos do Poder Judiciario sao publicos; contudo, a publicidade de alguns atos
pode ficar restrita de acordo com o interesse publico. Uma das excegdes a
publicidade dos atos judiciais € o sigilo das votacdes, insculpido na
Constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso XXXVIII, alinea “b”.

Com base no artigo 485 e paragrafos do Cddigo de Processo Penal,
Nucci (2018, p. 7) explica que no procedimento analisada na presente
pesquisa, “o julgamento se dara em plenario do juri, esvaziado, ou em sala
especial, longe das vistas do publico”.

Sobre esse sigilo, o autor comenta que é “do mais alto interesse publico
que os jurados sejam livres e isentos para proferir seu veredicto”. E por isso,
continua o autor, o julgamento feito as vistas do publico, tolheria a tranquilidade
dos jurados na sua deciséo, feito as vistas do publico e sob presséo deste. O
autor ainda destaca que “as pessoas presentes costumam manifestar-se
durante a sessdo, ao menor sinal de um argumento mais incisivo feito pela

acusagao ou pela defesa” (NUCCI, 2018, p. 7).
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Corrobora desse entendimento Porto (1996, p. 315), quando alega que a
lei visa “assegurar aos jurados a livre formagédo de sua convicgédo e a livre
manifestagdo de suas conclusdes, afastando-se quaisquer circunstancias que

possam ser entendidas, pelos jurados leigos, como fontes de constrangimento”.

E, em razdo do sigilo das votacdes que permeia o procedimento do
tribunal do juri, inexige-se fundamentagéo das decisdes tomadas pelo corpo de
jurados. Isto é, pela propria sistematica adotada com quesitos e sigilo das
votacdes, ndo é possivel auferir os reais motivos que fizeram com que os
jurados absolvessem ou condenassem determinado acusado, e, por isso, suas

decisdes sdo desacompanhadas de fundamentacéo.

Ou seja, os jurados, “sem apresentar as razbes geradoras de seu
conhecimento, podem, secretamente, condenar e absolver réus acusados de
crimes dolosos contra a vida” (ALMEIDA, 2011, p. 21).

Portanto, denota-se que as decisdes dos jurados sdo uma excecao a
regra constitucional que exige motivagcdo de todas as decisbes judiciais em
raz&o do sigilo dos vereditos também de génese constitucional.

5. RECURSO DE APELAGAO NO TRIBUNAL DO JURI

Mirabete (2007, p. 656) explica que “a apelagdo é um recurso genérico,
cabivel nas sentengas definitivas ou com forgas de definitivas do juiz singular e
das decisbes do Tribunal do Juri nas hipéteses mencionadas expressamente
nesse mesmo dispositivo”, demonstrando-se num “eficaz instrumento
processual para a atuagdo do principio do duplo grau de jurisdigdo”
(GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2009, p. 92).

Nos casos de interposicdo do recurso de apelagdo das decisdes
proferidas pelo conselho de sentenga, destaca-se que nao é possivel o tribunal
superior substituir o julgamento popular por outro ante a soberania dos
vereditos que detém os jurados, ou seja, a apelacdo é admitida, contudo,

limitada a anulagdo do julgamento, para que outro seja proferido pelo tribunal
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do juri, salvo se a insurgéncia estiver relacionada a decisdo do seu juiz-

presidente.

O artigo 593, inciso lll, do Cédigo de Processo Penal, prevé quatro

hipoteses de cabimento de apelagdo da decisao do juri.

A primeira hipdtese trata de possibilidade de “nulidade posterior a
pronuncia”, isso porque, a preclusao da decisdo de pronuncia, que encerra a
primeira fase do procedimento, sana, em tese, todos os possiveis vicios

existentes até entdo.

A segunda hipotese trata da possibilidade de o juiz-presidente decidir
contrariamente a lei expressa ou a decisdo dos jurados, isto €, fixando, por
exemplo, regime fechado para condenagéo a pena de 6 anos de reclusdo com
base exclusivamente na pena aplicada, ou ainda, condenando o acusado por
homicidio simples quando os jurados reconheceram a existéncia de

determinada qualificadora.

A terceira hipotese de cabimento de apelagéo no procedimento do juri
trata do “erro ou injustica no tocante a aplicagdo da pena ou da medida de
seguranga”. Lopes Jr. (2016, p. 1.038) explica que, nesse caso, a sentenca
esta de acordo com o decidido pelos jurados, contrariamente a alinea anterior,

“mas existe um defeito na dosimetria da pena”.

Por derradeiro, a ultima hipotese de cabimento de apelagdo no juri,
acontece quando “for a decisdo dos jurados manifestamente contraria a prova
dos autos”. Referida alinea “permite a impugnacéo das decisdes condenatdrias
ou absolutérias do Tribunal do Juri, estabelecendo a discussdo sobre a
(in)adequacao da decisdo em relagdo ao contexto probatério” (LOPES JR.,
2016, p. 1040-1041).

No ponto, Oliveira (2018, p. 996) nos ensina que “o que estara sendo
questionado é a prépria decisdo do juri, configurando verdadeira excegédo a
regra da soberania dos veredictos”. E por isso mesmo sé tera cabimento
quando a decisao dos jurados for destituida de qualquer apoio na prova
produzida nos autos.
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Nesse caso, se provido o apelo pelo tribunal ad quem, o julgamento

deve ser anulado, em juizo rescisoério, determinando-se a realizagao de outro.

6. DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA AS PROVAS DOS
AUTOS E O QUESITO GENERICO DE ABSOLVIGAO: A
ILEGITIMIDADE DO APELO MINISTERIAL

De todo o exposto € que surge a problematica objeto do presente
trabalho: é possivel o Ministério Publico, 6rgdo acusador, recorrer pleiteando
anulagdo da sessdo de julgamento realizada sob o argumento de que a
decisdo dos jurados foi manifestamente contraria as provas dos autos, quando

a absolvigao se der pelo quesito genérico de absolvigao?

A hipdtese da presente pesquisa baseia-se no fato de que nao ha razao
para se criar referido quesito genérico (e obrigatério) de absolvicdo se
juridicamente ainda for possivel recorrer da decisdo tomada com base nele. Ou
seja, se os jurados s&o soberanos e seus votos sao intimos e secretos, como
permitir que juizes togados reexaminem o mérito para verificar o acerto da

decisao?
Pois bem.

Conforme mencionado nos tépicos antecedentes, os jurados tém
liberdade, ante o sigilo das votagdes e suas intimas convicgdes, de votar como
quiserem, mesmo que nado vinculados as provas dos autos. Ou seja, nédo

precisam julgar conforme a lei.

Com efeito, Abdallah (2010, p. 13) comenta que os jurados ficam
desvinculados das provas constantes nos autos, podendo preferir decreto
absolutério com razées meramente metajuridicas, uma vez que a
obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes judiciais é principio

destinado apenas as decisdes de juizes togados.

Corrobora o entendimento pela irrecorribilidade da decisdo absolutéria
pelo quesito genérico, o argumento de Rezende (2010, p. 15), onde defende

que referido quesito obrigatdrio possui dupla natureza, servindo tanto para que
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as teses defensivas sejam condensadas a quesito Unico, como também para

que os jurados possam absolver por qualquer razao.

Nesse viés, admite-se, apdés a reforma operada através da Lei n.
11.689/08, que o corpo de jurados absolva o acusado por qualquer motivo,
sejam eles legais, como legitima defesa, ou supralegais, como cleméncia,
misericordia, por questdes humanitarias, e até, frise-se, por questdes de

politica criminal.

Sobre o tema, Rangel (2009, p. 247) comenta que “os jurados, com o
advento da Lei n°. 11.689/08, ndo estédo obrigados a seguir esta ou aquela tese
defensiva, ou seja, podem absolver pelo motivo que quiserem,
independentemente de acolherem a tese defensiva exposta pelo advogado
e/ou defensor publico”.

Nesse cenario, indaga-se: o Tribunal de Justica, na apreciagéo da
Apelagado Criminal interposta pelo Ministério Publico, pode entender que a
cleméncia é contraria a prova dos autos? Tal entendimento n&o violaria a
intima conviccéo, o sigilo das votagdes, a plenitude de defesa e a soberania do
juri, todas inerentes ao julgamento popular?

Assim é que se entende que a absolvigdo decretada por meio do quesito
genérico, nunca podera ser contraria as provas dos autos, a uma porque 0s
jurados nao precisam fundamentar suas decisdes, inviabilizando o reexame do
mérito pelos tribunais superiores; a duas porque, ao inserir o quesito genérico
como obrigatério, o ordenamento passou a permitir a absolvicdo mesmo que

dissociada das teses defensivas arguidas em plenario.
Sobre o tema, Forti (2009, p. 11) faz relevante ponderagéo aduzindo que

se o Juri é garantia, e garantia fundamental, ndo ha como admitir que
suas decisbes sejam cassadas ao fundamento de manifesta
contrariedade a prova dos autos, até porque, ndo havendo
fundamentagdo, ndo é possivel saber como ou porque tal prova
foi valorada ou excluida da valoragéo. Indo além: se a Constituicéo
assegurou o sigilo das votagdes, excepcionando a regra da
motivacdo das decisbes judiciais, € porque quis permitir que os
jurados tivessem a liberdade de julgar contra as provas. (os grifos
ndo estdo na redagao original)

Por fim, consoante bem ponderando por Rezende (2010, p. 14)
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nao ha decisdo absolutéria calcada no terceiro quesito que seja
manifestamente contraria a prova dos autos, ja que ela nao reflete
a resposta a um quesito de fato, mas sim a vontade livre dos jurados,
sem mais qualquer compromisso (pela nova sistematica legal) com a
prova produzida no processo. (o grifo ndo esta na redagao original)

Nesse cenario, a hipotese inicial de irrecorribilidade da decisdo dos
jurados quando estes absolverem o acusado pelo quesito obrigatorio de
absolvicdo se mostra a mais acertada, uma vez que respeita mais intimamente
o carater subjetivo e leigo do tribunal do juri, consubstanciado pelo sigilo das

votagdes e auséncia de fundamentacéo das suas decisdes.

Frise ainda que referida irrecorribilidade vai ao encontro da garantia
constitucional da soberania dos vereditos, mormente porque ao se permitir a
interposi¢éo do recurso de apelacao pelo 6rgéo acusador, estar-se-ia tolhendo
a liberdade e a intima convicgdo dos jurados, o que certamente, afronta a

Constituicdo Federal.

Ademais, para além dessa afronta aos preceitos constitucionais, a
possibilidade de recurso ministerial afronta também preceitos légicos, uma vez
que seria contraditorio permitir aos jurados que proferissem decreto absolutério
com base no terceiro quesito, isto €, com base em qualquer tese defensiva ou,
ainda, por questbes metajuridicas, e, ao mesmo tempo, permitir a cassagao
deste veredito (REZENDE, 2010, p. 15).

Dado o exposto, defender-se-a que a resposta afirmativa ao quesito
obrigatério de absolvigdo (“o jurado absolve o acusado?”), ndo pode ser
atacada pela via do recurso de apelacéo sob o argumento de que a decis&o se
mostrou manifestamente contraria as provas dos autos, posto que juizos
absolutorios calcados em razbes metajuridicas ndo precisam de respaldo nas

provas produzidas.

D’outra parte, importante destacar que com a presente pesquisa ndo se
estda defendendo a impossibilidade absoluta de o Ministério Publico recorrer
com base no artigo 593, inciso lll, alinea ‘d’, do Cédigo de Processo Penal (“for
a decisao dos jurados manifestamente contraria a prova dos autos”), mas téo
somente quando a absolvicdo se der com base naquele quesito obrigatério de

absolvicdo. Isto é, caso os jurados respondam negativamente ao segundo
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quesito (autoria), por exemplo, mesmo quando todas as provas apontarem para
0 réu como autor ou participe, e, inclusive, havendo confissdo em plenario, &
possivel a impugnacéo da decis&o pela via da apelag&o criminal por parte do
6rgao acusador, posto que neste caso houve de fato uma deciséo contraria as
provas dos autos, uma vez que os jurados negaram a autoria quando estava

sobejamente demonstrada e confessada.

E dizer, entende-se ser possivel a impugnacéo da decisao por deciséo
manifestamente contraria as provas dos autos em relagdo aos demais quesitos,
a excegao daquele terceiro quesito.

Da mesma forma, entende-se possivel também a impugnacéo da sesséo
plenaria quando o acusado for absolvido pelo este mesmo quesito obrigatério,
desde que os fundamentos da impugnagdo sejam diversos da decisdo
manifestamente contraria a prova dos autos, como por exemplo, arguindo
nulidades ocorridas durante a instrugdo plenaria, como quebra da

incomunicabilidade dos jurados.

7. O HABEAS CORPUS N. 313251 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTIGA

A rigor, o debate sobre a possibilidade de interposi¢édo de recurso de
apelagao pelo 6rgdo acusador ndo se restringe ao campo doutrinario, uma vez
que, na jurisprudéncia, também, é possivel encontrar posicionamentos sobre o

tema.

Com efeito, no julgamento realizado pela Terceira Secdo do Superior
Tribunal de Justica, em fevereiro de 2018, no Habeas Corpus n. 313251, de
relatoria do Ministro Joel llan Paciornik, entendeu-se ser legitimo o recurso
ministerial que almeja a anulagdo do julgamento realizado no tribunal do juri
sob o argumento de que a decisdo dos jurados é manifestamente contraria as
provas dos autos, quando o juri absolver o acusado através do quesito
genérico de absolvigéo.

O acordao ficou assim ementado:
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HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO.
DESCABIMENTO. HOMICIDIO QUALIFICADO. TRIBUNAL DO JURI.
ABSOLVICAO. APELAGAO DA ACUSAGAO PROVIDA. ART. 593, Il
D, DO CPP. SUBMISSAO DO REU A NOVO JULGAMENTO. O
JUIZO ABSOLUTORIO PREVISO NO ART. 483, Ill, DO CPP NAO E
ABSOLUTO. POSSIBILIDADE DE CASSAGAO PELO TRIBUNAL DE
APELAGCAO. EXIGENCIA DA DEMONSTRAGAO CONCRETA DE
DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA AS PROVAS.
SOBERANIA DOS VEREDICTOS PRESERVADA. DUPLO GRAU DE
JURISDIGAO. MANIFESTA CONTRARIEDADE A PROVA DOS
AUTOS RECONHECIDA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. REVISAO
QUE DEMANDA REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE EM HABEAS CORPUS.
PRECEDENTES. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
VERIFICADO. WRIT NAO CONHECIDO.

1. Diante da hipotese de habeas corpus substitutivo de recurso
proprio, a impetragédo ndo deve ser conhecida, segundo orientagdo
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal - STF e do préprio
Superior Tribunal de Justica - STJ. Contudo, considerando as
alegagbes expostas na inicial, razoavel a andlise do feito para
verificar a existéncia de eventual constrangimento ilegal.

2. As decisdes proferidas pelo conselho de sentenca ndo s&o
irrecorriveis ou imutaveis, podendo o Tribunal ad quem, nos termos
do art. 593, lll, d, do CPP, quando verificar a existéncia de decisédo
manifestamente contraria as provas dos autos, cassar a decisdo
proferida, uma Uunica vez, determinando a realizagdo de novo
julgamento, sendo vedada, todavia, a andlise do mérito da demanda.

3. A absolvigdo do réu pelos jurados, com base no art. 483, Ill, do
CPP, ainda que por cleméncia, ndo constitui decisdo absoluta e
irrevogavel, podendo o Tribunal cassar tal decisdo quando ficar
demonstrada a total dissociagdo da conclusdo dos jurados com as
provas apresentadas em plenario. Assim, resta plenamente possivel
o controle excepcional da decisdo absolutéria do Jari, com o fim de
evitar arbitrariedades e em observancia ao duplo grau de jurisdigéo.

Entender em sentido contrario exigiria a aceitagdo de que o conselho
de sentenca disporia de poder absoluto e peremptério quanto a
absolvicdo do acusado, o que, ao meu ver ndo foi o objetivo do
legislador ao introduzir a obrigatoriedade do quesito absolutério
genérico, previsto no art. 483, I, do CPP.

4. O Tribunal de Justica local, eximindo-se de emitir qualquer juizo de
valor quanto ao mérito da acusagdo, demonstrou a existéncia de
julgamento manifestamente contrario a prova dos autos amparado
por depoimento de testemunha e exame de corpo de delito. Verifica-
se que a decisdo do conselho de sentenga foi cassada, com
fundamento de que as provas dos autos ndo deram respaldo para a
absolvigdo, ante a inexisténcia de causas excludentes de ilicitude ou
culpabilidade, nao prevalecendo, a tese defensiva da acidentalidade,
tendo em vista a demonstragdo de que o acusado continuou a
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desferir golpes a vitima ja caida ao chdo, sendo a causa da sua
morte, traumatismos no cranio, pescoco e térax.

5. Havendo o acérddo impugnado afirmado, com base em elementos
concretos demonstrados nos autos, que a decisdo dos jurados
proferida em primeiro julgamento encontra-se manifestamente
contraria a prova dos autos, é defeso a esta Corte Superior
manifestar-se de forma diversa, sob pena de proceder indevido
revolvimento fatico-probatério, incabivel na via estreita do writ.

Habeas corpus nao conhecido.
(BRASIL, 2018)

No caso do referido Habeas Corpus, Marcelo Gama Bicaco foi
denunciado e pronunciado pela pratica de homicidio qualificado pelo “emprego
de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou
de que possa resultar perigo comum” (artigo 121, § 2°, inciso Ill, do Cddigo
Penal).

Submetido ao julgamento popular na Comarca da Capital do Estado do
Rio de Janeiro, os jurados decidiram absolver o acusado com base no terceiro
quesito obrigatodrio; dai porque, ingressou com recurso de apelagdo o 6érgéo
acusador daquele estado. E, ao analisar o pleito acusatério, o Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro decidiu dar provimento ao recurso ministerial para

anular a deciséo dos jurados e submeter o acusado a novo julgamento:

APELACAO CRIMINAL. DELITO DE HOMICIDIO QUALIFICADO.
SENTENGA  ABSOLUTORIA - RECURSO  MINISTERIAL
PLEITEANDO QUE O APELADO SEJA SUBMETIDO A NOVO
JULGAMENTO PELO TRIBUNAL DO JURI — PARA ANULAGAO DO
JULGAMENTO COM FULCRO NO ART. 593, IlI, "D", DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL, A DECISAO DOS JURADOS PRECISA
ESTAR COMPLETAMENTE DISSOCIADA DOS ELEMENTOS
PROBATORIOS, NAO ENCONTRANDO AMPARO EM NENHUMA
DAS VERSOES RESULTANTES DAS PROVAS. NO CASO DOS
AUTOS DUVIDA NENHUMA RESTOU DE QUE O APELADO
COMETEU O DELITO DE LESAO CORPORAL, SEM ESTAR
AMPARADO POR QUALQUER EXCLUDENTE DE TIPICIDADE,
ILICITUDE OU CULPABILIDADE - RECURSO A QUE SE DA
PROVIMENTO PARA ANULAR A DECISAO DO CONSELHO DE
SENTENGA SUBMETENDO O REU A NOVO JULGAMENTO
PERANTE O TRIBUNAL DO JURI.

(BRASIL, 2013)
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Irresignada, a defesa impetrou Habeas Corpus no Superior Tribunal de
Justica, visando a anulagao do acérdao, para que o decreto absolutorio fosse
restabelecido.

Entre os argumentos encabecados pela defesa de Marcelo, esta o de
inadmissibilidade do recurso ministerial com base na decisdo manifestamente
contraria as provas dos autos. Contudo, diferentemente do que aqui defendido,
naquele petitério, a defesa visa o reconhecimento de impossibilidade absoluta

do recurso do acusador com base neste argumento.

Ou seja, almeja a defesa de Marcelo o reconhecimento de que a
apelagdo com base no artigo 593, inciso lll, alinea ‘d’, do Cdédigo de Processo
Penal seja exclusiva da defesa em qualquer hipétese. Contudo, em que pese o
desacerto nesse ponto, o Habeas Corpus foi denegado, mantendo-se a
anulagdo decretada pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, por entender
que “a absolvigdo do réu pelos jurados, com base no art. 483, Ill, do CPP,
ainda que por cleméncia, nao constitui deciséo absoluta e irrevogavel, podendo
o Tribunal cassa-la quando ficar demonstrada a total dissociagdo da conclusédo

dos jurados com as provas apresentadas em plenario”.

No corpo do referido acérdao, o Ministro relator Joel llan Paciornik
sustenta que “na introdugdo do quesito absolutério previsto no art. 483, lll, do
CPP, o legislador buscou exclusivamente simplificar a quesitagdo no Juri,
concentrando todas as teses defensivas em um unico quesito, ndo havendo
falar em ampliagdo dos poderes do Conselho de Sentenga”. Ainda, o Ministro
colacionou diversos outros acordaos que corroboram seu posicionamento.

Por sua vez, o Ministro Felix Fischer, seguindo o entendimento do
relator, argumenta que mesmo nos casos de absolvicdo por cleméncia, “a
decisdo sera passivel de revisdo pelo Tribunal de Justica quando n&o houver
respaldo fatico minimo nos autos que dé suporte a benesse”. E conclui também

citando precedentes jurisprudenciais sobre o tema.

De outro lado, invocando acérdao anterior do qual foi relator, o Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca abriu divergéncia para conceder a ordem
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entendendo que nos casos como o do referido Habeas Corpus, o recurso

ministerial ndo deve ser admitido por afronta a varios preceitos constitucionais.

No corpo do voto, o Ministro comenta que a simplificagdo na formulagao
dos quesitos operada com a Lei n. 11.689/2008, “erradicou o excesso de
formalismo e racionalizou a forma de elaborar os quesitos”. Ainda sobre os
quesitos, o Ministro acrescentou que

apds a inovacdo legislativa, todas as teses defensivas passaram a
ser objeto de um Unico quesito obrigatério, buscando-se com tal
providéncia impedir que os jurados sejam indagados sobre aspectos
técnicos, até porque em sua maioria, os componentes do Conselho
de Sentenca s&o destituidos de conhecimentos técnicos sobre os
debates realizados entre as partes, sendo que o proéprio art. 482 do

Codigo de Processo Penal estabelece que os jurados ndo serdo
indagados acerca de questdes juridicas.

E prossegue, comentando que com a simplificagdo e unificagdo dos
quesitos, torna-se possivel a absolvigdo do acusado por acolhimento de
qualquer das teses defensivas mesmo que ndo amparada pelas provas
angariadas na instrugéo, e “dentre elas, a cleméncia, porquanto possivel que
os jurados, a despeito de formar sua convicgdo pelo reconhecimento da
materialidade e autoria delitivas, estejam convencidos da desnecessidade ou
injustica de eventual pena a ser imposta, resolvendo, pois, absolver o

acusado”.

Alias, o Ministro destacou ainda que a formulagéo do referido quesito, “é
obrigatdria independentemente das teses defensivas expostas durante todo o
procedimento bifasico do Juri, sob pena de nulidade absoluta”.

Acrescenta-se a tudo o entendimento firmado pelo Ministro Marco
Aurélio Bellizze, no julgamento do Recurso Especial 1.245.480/DF, perante a
Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, comentando sobre a

obrigatoriedade do quesito genérico de absolvigéo:

A meu ver, o equivoco dessa interpretacdo - de né@o obrigatoriedade
do quesito - consiste na desconsideragdo de outro principio
constitucional de igual envergadura a soberania dos veredictos, qual
seja, a plenitude de defesa. De efeito, a absolvigdo pelos jurados,
fundada em tese nédo sustentada pela defesa, é corolario ndo s6 da
soberania dos veredictos como também da plenitude de defesa. (...).
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Consagra-se, assim, a plenitude de defesa, ainda que a defesa
técnica néo suscite tese alternativa.

(BRASIL, 2012)

Ainda conforme entendimento do Ministro Reynaldo, o quesito
obrigatério “potencializou o sistema da intima conviccdo e da plenitude de
defesa no Tribunal do Juri”, porquanto possibilita a “absolvicdo por qualquer
fundamento, pouco importando a razdo que motivou os jurados, até mesmo

porque estes ndo se encontram adstritos a qualquer tese defensiva articulada”.
E prossegue o Ministro argumentando que

tendo os jurados proferido decisdo absolutéria, ainda que ndo
encontre esta nenhum respaldo em elemento probatério dos autos,
inviavel recurso de apelagdo por contrariedade manifesta, pois
tal providéncia juridica implicaria violagdo frontal da soberania
dos veredictos e, principalmente, a intima conviccdo dos
jurados, até mesmo porque, ndo conhecedor das razées do decreto
absolutério, o Tribunal ad quem estaria, por via reflexa, tentado
adentrar as razdes meritérias de convicgdo do Conselho de
Sentenga, criando, como bem ponderado pelo Ministro Anténio
Saldanha Palheiro, em seu voto-vista “um paradoxo insuperavel de,
por um lado, autorizar a absolvigdo direta e sem motivacao, e,
por outro, permitir o reexame da deliberagdo porque nao
suportada no conjunto probatério”. (os grifos ndo estédo na redagédo
original)

Por fim, importante ainda mencionar a recentissima decisdo proferida
pelo Ministro Celso de Mello no julgamento do Recurso Ordinario em Habeas
Corpus n. 117.076, no ambito do Supremo Tribunal Federal, que vai ao
encontro de todo o exposto na presente pesquisa. Isto €, de que é inviavel a
interposicdo de recurso de apelagdo pelo Ministério Publico com base na
decisdo manifestamente contraria as provas dos autos quando a absolvigdo se

der pelo quesito genérico de absolvigao.

Da referida deciséao, colhe-se a seguinte passagem que elucida de forma

breve todo o emaranhado de argumentos aqui expostos:

entendo assistir plena razdo ao ora recorrente, no ponto em que
sustenta, corretamente, com base no art. 483, 1ll e respectivo § 2°, do
Cadigo de Processo Penal, na redagéo dada pela Lei n° 11.689/2008,
que ndo mais se revela viavel a utilizagcdo, pelo o6rgao da
acusacao, do recurso de apelagao (CPP, art. 593, lll, “d”) como
meio de impugnacédo as decisdes absolutérias proferidas pelo
Tribunal do Juri com apoio na resposta dada pelo Conselho de
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Sentenca ao quesito genérico de absolvigao penal (CPP, art. 483,
Ill, e respectivo § 2°).

[.]

Vé-se, portanto, que, em razdo da superveniéncia da Lei n°
11.689/2008 — que, ao alterar o Codigo de Processo Penal no ponto
concernente a elaboracdo do questionario, neste introduziu o quesito
genérico da absolvigéo (art. 483, lll) —, os jurados passaram a gozar
de ampla e irrestrita autonomia na formulacdo de juizos
absolutorios, ndo se achando adstritos nem vinculados, em seu
processo decisorio, seja as teses suscitadas em plenario pela
defesa, seja a quaisquer outros fundamentos de indole
estritamente juridica.

(BRASIL, 2019 — os grifos ndo estdo na redagao original)

Nessa senda, e sem maiores delongas, conforme argumentagao exposta
no topico antecedente e os argumentos levantados pelo Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca do Superior Tribunal de Justica e pelo Ministro Celso de
Mello do Supremo Tribunal Federal, tem-se que a decisdo tomada no Habeas
Corpus n. 313251, de relatoria do Ministro Joel llan Paciornik esta equivocada,
e deve ser reformada, passando a impedir o recurso ministerial com base na
decisdo manifestamente contraria as provas dos autos, quanto a absolvigdo se

der com a resposta afirmativa ao quesito obrigatério de absolvigao.

CONSIDERAGOES FINAIS

A presente pesquisa teve como objetivo principal analisar o julgamento
realizado pela Terceira Seg¢do do Superior Tribunal de Justica, em fevereiro de
2018, no Habeas Corpus n. 313251, de relatoria do Ministro Joel llan Paciornik,
onde se entendeu ser legitimo o recurso ministerial que almeja a anulagdo do
julgamento realizado no tribunal do juri sob o argumento de que a decisdo dos
jurados é manifestamente contraria as provas dos autos, quando o juri absolver

o acusado através do quesito genérico de absolvi¢ao.

Para tanto, a pesquisa iniciou-se com uma breve explanagdo sobre o
procedimento bifasico do tribunal do juri, descrevendo sucintamente as duas
fases procedimentais e as decisbes de pronuncia, improndncia, absolvigdo

sumaria e desclassificagao.
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Depois, passou-se a descricdo do julgamento em plenario, ou seja, a
quesitacao, buscando fundamentos que justifiquem o quesito genérico e
obrigatdrio de absolvigédo inserido com a Lei n. 11.689/2008, além de discorrer
sobre as hipdteses de cabimento de recursos de apelagdo das possiveis
decisbes tomadas pelos jurados.

E é em razdo da soberania dos vereditos que permeia o rito do tribunal
do juri, o recurso de apelacdo cabivel da decisdo dos jurados assume
particularidades em relagdo aos recursos interpostos no procedimento
ordinério, isso porque nao é possivel o tribunal superior substituir o julgamento

popular por outro.

Desta forma, havendo insurgéncia quanto a decisdo tomada, a parte
insatisfeita podera alegar uma daquelas hipéteses previstas no art. 593, inciso
Ill, do Cddigo de Processo Penal, sendo elas: a) nulidade posterior a
pronuncia; b) sentenga contraria a lei expressa ou a decisdo dos jurados; c)
erro ou injustica no tocante a aplicagao da pena ou da medida de seguranga; e,
ainda, d) que a decisdo dos jurados foi manifestamente contraria a prova dos

autos.

Também se discorreu sobre o sigilo das votacdes, a auséncia de
fundamentagédo das decisbes tomadas pelos jurados e a soberania dos
vereditos. Em relacdo a essa ultima, demonstrou-se que a decisédo dos jurados
& soberana na medida em que n&o pode ser substituida por decises de juizes
togados. Tanto é assim que, na existéncia de nulidade ou de decisbes em
desacordo com as provas dos autos, o julgamento de mérito ndo pode ser
substituido pelo 6rgéo ad quem, devendo este, apenas, anular o julgamento e

determinar a realizagao de outro.

A partir desses apontamentos, o problema tornou-se evidente através
dos debates sobre a (im)possibilidade de interposigdo de recurso ministerial
sob o argumento de que a decisdo dos jurados foi contraria as provas dos
autos quando a absolvigdo se der pela resposta afirmativa ao quesito

obrigatdrio de absolvigéo.
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E, com base em todo o exposto, analisou-se, por fim, o Habeas Corpus
n. 313.251 do Superior Tribunal de Justica, onde este entendeu ser legitimo o
recurso ministerial na hipétese objeto da presente pesquisa, defendendo-se o
desacerto desta decisdo e a necessidade de reforma, passando a impedir o

recurso ministerial nesses casos.

Por derradeiro, incluiu-se de ultima hora uma analise perfunctoria da
decisao proferida no Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 117.076, do
Supremo Tribunal Federal, de relatoria do Ministro Celso de Mello, que
recentemente entendeu pela inviabilidade da interposi¢cao de recurso ministerial
com base no artigo 593, inciso lll, alinea ‘d’, do Cdédigo de Processo Penal
quando os jurados absolverem o acusado pelo quesito obrigatério de
absolvigao.
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RESUMO: A prisdo provisoria € uma espécie de encarceramento pertencente
ao género das medidas cautelares, decretada judicialmente de forma
antecipada, e tem seu amparo legal e requisitos para ordenagao no Cédigo de
Processo Penal Brasileiro, entretanto, a doutrina brasileira entende que se trata
de uma medida utilizada em excesso. Junto a isto, o aprisionamento feminino
no Brasil vem aumentando nos ultimos anos, justificando a realizagcdo de
pesquisas, sobretudo para verificar o cumprimento de medidas especificas, em
especial os regramentos a tratativa de presas no Brasil, as Regras de Bangkok,
que sao regras estabelecidas pelas Nagbes Unidades para tratamento de
mulheres presas e medidas nao privativas de liberdade para mulheres
infratoras, as Regras de Toquio - Regras minimas padrao das Nagdes Unidas
para elaboracdo de medidas n&o privativas de liberdade - que objetivam a
busca por medidas diversas do carcere com a finalidade de prevenir a
criminalidade e um melhor tratamento para aqueles que ja se encontram no
sistema prisional, e as Regras Minimas para o tratamento do preso, fixadas
através da Resolugdo n° 14 de 11 de novembro de 1994. Trata-se de uma

pesquisa caracterizada, quanto ao objetivo, como de natureza descritiva;

*! _ Graduando do Curso de Direito da Universidade do Sul de Santa Catarina — UNISUL. Email:

schmitzalexsander@gmail.com; Contato: (48) 99924-6336; Lattes:
http://lattes.cnpq.br/6098355296198335
2 Mestre em Educagdo pela Universidade do Sul de Santa Catarina — UNISUL. Email:

vilson.leonel@unisul.br; Contato: (48) 99956-0493; Lattes: http://lattes.cnpq.br/3311363211665081.
Instituigdo de Fomento: Universidade do Sul de Santa Catarina, através do Programa Unisul de Iniciagdo
Cientifica (PUIC).




quanto ao procedimento técnico de coleta de dados, estudo de caso, devido a
busca de verificar o cumprimento das regras no Presidio Feminino de Tubarao,
envolvendo, também, estudo de campo, em razéo das visitas e coleta de dados
realizadas na unidade, e pesquisa documental, pois houve um levantamento do
perfil sociodemografico e juridico-carcerario das reclusas, com a seguinte
problematica: “A situagao carceraria e juridica das mulheres presas provisorias
no Presidio Feminino de Tubardo/SC, atende as regras minimas para o
tratamento do preso, fixadas por comandos normativos nacionais e
internacionais?”. Os resultados obtidos demonstram uma grande semelhanca
com os encontrados no INFOPEN Mulheres. A populagdo carceraria do
Presidio Feminino de Tubarao é majoritariamente ligada ao crime do Trafico de
Drogas e de baixo nivel educacional, diferenciando-se principalmente quanto a
etnia de origem. Quanto as regras de tratativa, o presidio feminino ndo as
cumpre em sua integralidade, quanto as regras cumpridas, destacam-se, o
fornecimento de assisténcia médica, odontoldgica, farmacéutica e educacional
e realizacdo de registros dos filhos das presas quando adentram ao carcere.
Em relagéo as regras descumpridas, destacam-se, a ndo obrigatoriedade de
realizacdo de exames médicos, a ndo capacitagdo dos agentes para
trabalharem com pessoas do género feminino e o fato da estrutura do presidio
nao ser destinada a mulheres, pois originalmente, a estrutura recebia homens.
Desta forma, concluiu-se que para um efetivo cumprimento dos comandos
normativos, é necessario que a Unidade Prisional Feminina, que se encontra
em fase de construgdo junto ao Presidio Regional de Tubardo, fornega uma
estrutura voltada a mulher, com bercario, fraldario, assisténcia psicoldgica, e
que mantenha o fornecimento previsto nas regras que ja sdo cumpridas na

unidade atual.

ABSTRACT: Provisional arrest is a kind of imprisonment belonging to the type
of precautionary measures, judicially decreed in advance, and has its legal
protection and requirements for ordination in the Code of Brazilian Criminal
Procedure. However, the Brazilian doctrine understands that it's a measure
used too much. Along with this, women's imprisonment in Brazil has been
increasing in recent years, justifying the need of research, most of all to verify

compliance with specific measures, especially the rules on dealing with prey in
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Brazil, the Bangkok Rules, which are established rules of the Nations Units for
the Treatment of Women in Prison and Non-custodial Measures for Women
Offenders, the Tokyo Rules - United Nations Standard Minimum Rules for Non-
custodial Measures - which aim to seek measures other than imprisonment with
the purpose to prevent crime and better treatment for those who are already in
the prison system, and the Minimum Rules for the Treatment of Prisoners, set
out by Resolution 14 of November 11, 1994. This research, as its objective, as
descriptive in nature; Regarding the technical procedure of data collection, it is
a case study, due to the search to verify compliance with the rules in the
Female Prison of Tubarao, also involving a field study, due to the visits and data
collection carried out in the unit, and research documentary, because there was
a survey of the sociodemographic and legal-prison profile of the prisoners, with
the following problem: by national and international normative commands?. The
results show a great similarity to those found in INFOPEN Women. The prison
population of the Tubardo Women's Prison is mostly linked to drug trafficking
crime and of low educational level, differing mainly in terms of ethnicity of origin.
As for the rules of treatment, the female prison does not comply with them in
their entirety, as the rules fulfilled, stand out, the provision of medical, dental,
pharmaceutical and educational and records of the children of prisoners when
they enter the prison. Regarding the rules that were not respected, we highlight
the non-obligation to perform medical examinations, the non-qualification of
agents to work with females and the fact that the prison structure is not intended
for women, because originally the structure received men. It was concluded that
for effective compliance with the normative commands, it is necessary that the
Women's Prison Unit, which is under construction next to the Tubarao Regional
Prison, provides a structure aimed at women, with nursery, diaper, assistance
maintain the supply provided for in the rules that are already met in the current

unit.

INTRODUGAO:

A prisdo provisoria € a prisdo de natureza cautelar mais ampla,
sendo uma eficiente ferramenta de encarceramento durante toda a persecugéo
penal, leia-se, durante o inquérito policial e na fase processual. (TAVORA e
ALENCAR, 2017). Esta espécie de prisdo € amparada pelo Artigo 311 do CPP:
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“Em qualquer fase da investigagdo policial ou do processo penal, cabera a
prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da agdo penal, ou a
requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacao da autoridade policial” e possui seus requisitos no Artigo 312, do
mesmo cdédigo: “A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugédo criminal, ou
para assegurar a aplicagéo da lei penal, quando houver prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria”. (BRASIL, 1941).

Acontece que esta medida possui resisténcia na doutrina brasileira,
que a entende pela sua utilizagdo excessiva, entendendo que a mesma fere o
principio da presungdo de inocéncia, elencado no art. 5° inciso LVII da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que diz: “Ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria”. (BRASIL, 1988).

Segundo os dados obtidos através do INFOPEN e INFOPEN
Mulheres de 2014, a prisao provisoria representa 30% da populagédo carceraria
feminina no Brasil, além disso, infere-se destes relatérios nacionais divulgados
pelo Ministério da Justica Nacional, que a infraestrutura é precaria no que
tange a estrutura fisica dos presidios, pois apenas 25% s&o exclusivamente
para presas femininas. Tal precariedade foi visualizada no Estado de Santa
Catarina, e, especificamente na unidade prisional de Tubarao, no ano de 2015,
pois foi publicado o Relatério de visita ao sistema prisional do Estado de Santa
Catarina que analisou algumas unidades prisionais do Estado, incluindo o
Presidio Feminino de Tubaréo.

O relatério denunciou que durante a realizagdo da inspecao,
“observaram-se varias situagdes que demonstram indicios da pratica de tortura,
maus tratos e tratamentos cruéis, desumanos e degradantes”, no espago fisico,
na saude, no trabalho, na alimentagdo, nas medidas disciplinares e sangoes,
no didlogo com a diregdo e em incidentes com funcionarios. (BRASIL, 2015).

Desta forma, tal relatério, demonstrou a importancia deste projeto, a
fim de visualizar possiveis melhorias apés a divulgagédo do relatério, e ainda,
verificar o cumprimento das principais regras para tratativas de presas no

Brasil, sendo utilizadas as Regras de Bangkok, criada pela ONU, as Regras de
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Toquio, e a Resolugéo de n. 14, criada pelo Ministério da Justica Nacional em
1994.

Ainda que sejam visualizados diversos estudos sobre o tema
aprisionamento feminino, antes da realizacdo deste trabalho, n&o foi
encontrado nenhum que fizesse referéncia a situagdo das mulheres presas
provisorias no que se refere ao cumprimentos destas normativas, espera-se
também, que esta pesquisa possa contribuir para agdes que inibam a violagéao
dos direitos humanos de mulheres encarceradas provisoriamente na Unidade
Feminina de Tubarao.

Prisao Provisoéria

A prisao provisoria, também chamada de priséo processual, constitui
uma espécie de encarceramento no género das medidas cautelares, decretada
judicialmente de forma antecipada. Ocorre quando a pessoa € acusada de um
crime e mantida presa até o julgamento. Pode incluir a prisdo em flagrante, a
priséo preventiva, a prisdo temporaria, a priséo civil do devedor de alimentos,
prisdo administrativa, dentre outras.

A prisdo proviséria encontra amparo legal no Artigo 311 do Cdédigo
de Processo Penal, que diz: “Em qualquer fase da investigacéo policial ou do
processo penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no
curso da agéo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou
do assistente, ou por representacdo da autoridade policial”. (BRASIL, 1941).
Deve seguir os requisitos do artigo 312 do mesmo cédigo que estabelece: “A
prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da
ordem econdémica, por conveniéncia da instrugéo criminal, ou para assegurar a
aplicacéo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria”. (BRASIL, 1941).

No ambito doutrinario, a resisténcia a essa modalidade de
aprisionamento, é expressiva, pois se considera que o poder judiciario a utiliza
de maneira abusiva. Sanguiné (2014) afirma que constitui “a ingeréncia mais
grave que pode exercer o poder estatal na liberdade individual, garantida pelo
Direito Constitucional e pelas Convengdes Internacionais, sem que tenha sido
prolatada ainda uma sentenca judicial penal condenatéria que a justifique”. Tal

posicionamento é fundamentado no principio da presungdo da inocéncia,
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previsto no art. 5° inciso LVII da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, que diz: “Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatéria. (BRASIL, 1988).

Situagao Carceraria das Mulheres Presas no Brasil

A populagdo carceraria no Brasil, segundo Levantamento Nacional
De Informagdes Penitenciarias (INFOPEN), elaborado pelo Departamento
Penitenciario Nacional, do Ministério da Justica, € de 607.731 presos. A
populagdo carceraria feminina, segundo este mesmo levantamento, é de
37.380, representando a quinta maior populagao carceraria feminina do mundo.
Deste total, 11.269 (30%) encontram-se sem condenacdo. O INFOPEN
Mulheres, outro levantamento elaborado pelo Ministério da Justica, revela que
o Estado de Santa Catarina possui uma populagao de 1.129 mulheres presas
e, destas, também, 30% s&o presas processuais, ou seja, sem condenagao.
(BRASIL, 2014a; BRASIL, 2014b).

O Levantamento do INFOPEN também evidencia a falta de estrutura
voltada as mulheres presas, pois apenas 103 unidades prisionais sao
estritamente para o publico feminino e outras 239 sdo mistas, totalizando
apenas 25% dos estabelecimentos prisionais do pais. Dentre essas unidades
exclusivas para mulheres, apenas 34% possuem celas adequadas para
gestantes, em 32% existem bercarios, e encontram-se creches em apenas 5%
delas. (BRASIL, 2014b).

A situacdo de precariedade pelas quais passam presas do sistema
prisional de maneira geral, também se reproduz no Estado de Santa Catarina e
no Presidio Feminino de Tubardo. Em 2015, a Secretaria Nacional de Direitos
Humanos publicou o Relatério de visita ao sistema prisional do Estado de
Santa Catarina que analisou algumas unidades prisionais do Estado, incluindo
o Presidio Feminino de Tubarao. O relatério denuncia que durante a realizagédo
da inspecao, “observaram-se varias situagbes que demonstram indicios da
pratica de tortura, maus tratos e tratamentos cruéis, desumanos e
degradantes”, no espaco fisico, na saude, no trabalho, na alimentacédo, nas
medidas disciplinares e sangdes, no didlogo com a diregdo e em incidentes
com funcionarios. (BRASIL, 2015).
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Comandos Normativos nacionais e internacionais para o Tratamento do
Preso no Brasil

Ha varios regramentos, nacionais e internacionais, para o tratamento
de encarcerados no Brasil, dentre os quais podemos citar: as Regras de
Bangkok - Regras das Nacdes Unidas para o tratamento de mulheres presas e
medidas néo privativas de liberdade para mulheres infratoras (CONSENHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2016a);.

As Regras de Toquio - Regras minimas padrao das Nagdes Unidas
para elaboracdo de medidas n&o privativas de liberdade - que objetivam a
busca por medidas diversas do carcere com a finalidade de prevenir a
criminalidade e um melhor tratamento para aqueles que ja se encontram no
sistema prisional (CONSENHO NACIONAL DE JUSTICA, 2016b); e as Regras
Minimas para o tratamento do preso, fixadas através da Resolugéo n° 14 de 11
de novembro de 1994 (BRASIL, 1994).

Importancia do Tema

As bases de dados de literatura cientifica InfoTrac Informe!,
Expanded Academic ASAP, Literature Resource Center, InfoTrac Health
Reference Center Academic e JSTOR Journals dispéem de inumeros estudos
que abordam diferentes tematicas sobre a vida de mulheres no carcere.
Pesquisando com os descritores “mulheres” e “presas”, no periodo de 2012 a
2017, artigos analisados por especialistas, em revistas académicas, foi possivel
categoriza-los, previamente, da seguinte forma: a) sobre a saude das
mulheres destacam-se os artigos publicados por Puppin (2016) e Lopes e
Pinheiro (2016); b) sobre o carcere e género, destacam-se as publicagbes de
Franca (2014), Cortina (2015) e Carvalho e Mayorca (2017); c) sobre as
narrativas da vida no carcere, destacam-se os estudos de Rojas-Cavanzo,
Benkelfat-Perafa e Mora-Anto (2016), Quadrado (2014) e Carneiro (2014); d)
sobre o sistema penitenciario e politicas publicas, destaca-se o artigo de Cruz,
Souza e Batitucci (2013); e) sobre a guarda dos filhos de presas, destaca-se o
artigo publicado por Stella e Sequeira (2015); e f) sobre os direitos humanos e
situacdo carceraria, destacam-se os artigos publicados por Ventura e Simas e
Larouze (2015), Rudnicki e Neubtuser (2016) e Simas (2015).
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Todavia, mesmo diante da diversidade de estudos realizados sobre
aprisionamento feminino, ndo se encontrou nenhum que faca referéncia
especifica a situagdo prisional e juridica de mulheres presas provisorias,
principalmente no que se refere ao cumprimento de regras nacionais e
internacionais, simultaneamente. Esta auséncia se torna ainda mais evidente
quando se considera como escopo de estudo, o Presidio Feminino de Tubaréo,
SC. Dai a importancia da realizagdo desta pesquisa, pois os dados levantados
poderdo contribuir para indmeras agdes que possam contribuir para o
enfrentamento das violagdes de direitos humanos das mulheres presas
provisorias, lideradas por movimentos sociais, tais como a Pastoral Carceraria,
pelo Ministério Publico Estadual, pelo Poder Judiciario e pelo Grupo de
Pesquisa Justica e Sociedade do Curso de Direito da Unisul.

Metodologia Utilizada

Foi utilizado como unidade-caso desta pesquisa, o Presidio
Feminino de Tubardo/SC, com o intuito de verificar o cumprimento das regras
de tratamento de presas provisoérias fixadas pelas Regras de Bangkok, e pela
Resolugéo n. 14, de 11 de Novembro de 1994, do Ministérios da Justica do
Brasil, além disso, objetivou-se com o trabalho, fazer um levantamento do perfil
sécio demografico das presas, e sua situagdo juridico-carcerario, com base nos
dados constantes em seus cadastros no sistema da Secretaria de Seguranca
Publico do Estado de Santa Catarina.

Sendo assim, a pesquisa caracteriza-se quanto ao objetivo como
tendo sua natureza descritiva; Quanto ao procedimento técnico de coleta de
dados, trata-se de um estudo de caso, envolvendo também a pesquisa
documental e o estudo de campo. A populagdo carceraria no Presidio
Feminino, no momento da coleta de dados, era composta por 75 presas, na
sua integralidade sem condenagdo, desta forma, considerada provisorias,
portanto, todas as setenta e cinco detentas, foram consideradas aptas a
estarem inseridas na amostra do estudo.

Para colher os dados necessarios para definir o perfil sdcio
demografico e juridico-carcerario das detentas, apds a submissao e aprovagéo
do projeto ao Comité de Etica em Pesquisa da Unisul, foram utilizados fichas
de catalogagdo, para levantamento das informagdes contidas no sistema da

Secretaria de Seguranga Publica de Santa Catarina. Para verificagdo do
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cumprimento das normativas nacionais e internacionais para tratamento de
presas, foi utilizado além das fichas de catalogagéo, registros fotograficos e
uma entrevista semiestruturada com a gestora da unidade prisional.

Os dados foram analisados com base em parametros de abordagem
qualitativa e quantitativa. Tendo a analise qualitativa a orientagdo por
categorias a priori e a posteriori, dentre as categorias a priori, destacou-se o
cumprimento das regras de tratativas de presas, fixadas por comandos
normativos nacionais e internacionais, enquanto na abordagem quantitativa, foi

realizado uma descri¢cdo da avaliagdo do cumprimento de tais regras.

Resultados Obtidos:

Com a coleta de dados, foram obtidos resultados concernentes ao
perfil sécio demografico das reclusas, e de suas situagdes juridico-carcerarias,
tdo como, foi possivel verificar o cumprimento de algumas das regras para
tratativa das mesmas no carcere. Acerca do perfil social e demografico das
detentas, inferimos que em sua maioria sdo presas advindas da prépria regido
sul do Brasil, sobretudo do estado de Santa Catarina, representando cerca de
70% da populagéo carceraria, como pode ser visualizado nas tabelas abaixo,
trazendo respectivamente, a distribuicdo das presas por Regido do Estado de
Santa Catarina a qual se originam, por regido do Brasil, e ainda, pelo seu
estado de origem.

Tabela 1 - Distribuicao das presas provisorias
por Regido do Estado de Santa Catarina

Regido Fi %
Sul 45 60
Fora do Estado de Santa Catarina 22 29,34
Grande Floriandpolis 4 5,33
Vale do Itajai 3 4
Serrana 1 1,33
TOTAL 75 100
Fonte: Elaboracdo dos Autores - 2018

Tabela 2 - Distribuicdo das presas provisorias
por Regiao do Brasil

Regido Fi %
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Sul 69 92

Nordeste 2 2,68
Centro Oeste 1 1,33
Norte 1 1,33
Sudeste 1 1,33
Estrangeira 1 1,33
TOTAL 75 100

Fonte: Elaboragao dos Autores - 2018

Tabela 3 - Distribuicdo das presas provisorias
por Estado de Origem

Estado Fi %
Santa Catarina 53 70,67
Rio Grande do Sul 11 14,67
Parana 5 6,68
Mato Grosso do Sul 1 1,33
Para 1 1,33
Paraiba 1 1,33
Rio de Janeiro 1 1,33
Sergipe 1 1,33
Estrangeira 1 1,33
TOTAL 75 100

Fonte: Elaboragao dos Autores - 2018

A respeito da composicéo étnica do Presidio Feminino de Tubarao,
ficou demonstrado que a maioria das aprisionadas, sdo da cor branca (66,6%),
0 que acaba contrastando ao padrao brasileiro divulgado pelo INFOPEN
Mulheres de 2014, onde existia uma representatividade maior de reclusas de
cor negra. Quanto a faixa etaria das mulheres, a maioria (32%) estao na faixa
dos 18 a 24 anos, resultado que é similar aos demais presidios brasileiros,
como demonstra as tabelas abaixo.

Tabela 4 - Distribuicdo das presas provistrias
por composigao Etnica

Raca/Cor/Etnia
Branco 50 66,66
Pardo 17 22,66
Negro 8 10,68
TOTAL 75 100

Fonte: Elaboracao dos Autores - 2018
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Tabela 5 - Distribuicdo das presas provisorias
por faixa etaria

Faixa Etaria Fi %
18 a 24 anos 24 32
25 a 29 anos 15 20
35 a 45 anos 15 20
30 a 34 anos 13 17,34
45 a 60 anos 7 9,33
Mais de 70 anos 1 1,33
TOTAL 75 100
Fonte: Elaboracdo dos Autores - 2018

Outra caracteristica que se assemelha aos numeros brasileiros,
tange ao baixo nivel de escolaridade das presas, sendo que na unidade de

Tubaréo, a maioria (45%) néo havia completado sequer o Ensino Fundamental.

Tabela 6 - Distribuicdo das presas provisorias
por Escolaridade

Grau de Escolaridade

Ensino Fundamental Incompleto 34 45,34
Ensino Médio Completo 16 21,33
Ensino Médio Incompleto 13 17,34
Ensino Fundamental Completo 10 13,33
Ensino Superior Incompleto 1 1,33
Ensino Superior Completo 1 1,33

TOTAL 75 100

Fonte: Elaboragao dos Autores - 2018

Quanto a situagao juridico-carceraria, as presas da unidade, sdo
majoritariamente rés primarias (90,67%) e ligadas ao crime de trafico de drogas
(57,32%), que também séo fatores semelhantes aos divulgados pelo INFOPEN

Mulheres, a respeito destas variaveis nos presidios brasileiros.

Tabela 7 - Distribuigdo de presas por grau de
reincidéncia

Grau de Reincidéncia Fi %
Primaria 68 90,67
Reincidente 7 9,33
TOTAL 75 100

Fonte: Elaboragao dos Autores - 2018

Tabela 8 - Distribuicao das presas provisorias
por classificagao do crime a qual sdo acusadas




Classificagéo do Crime Fi %
Crime de Trafico de Drogas 43 57,32
Crime contra o Patrimdnio 12 16
Crime contra a Pessoa 7 9,33
Crime de Trafico de Drogas e Crime contra o
Patrimbnio 4 5,31
Crime contra o Patriménio e Contra a Fé
Publica 3 4
Crime contra a Dignidade Sexual 2 2,68
Crime contra a Paz Publica 2 2,68
Crime de Trafico de Drogas e Crime contra a
Pessoa 2 2,68
TOTAL 75 100

Fonte: Elaboracdo dos Autores - 2018

Tabela 9 - Distribuigdo de presas provisérias
por tipificagéo penal a qual sdo acusadas

Tipificagado Penal Fi %
Trafico de Drogas 43 57,32
Homicidio 7 9,33
Roubo 7 9,33
Trafico de Drogas e Receptacéo 3 4
Furto 3 4
Trafico de Drogas e Homicidio 2 2,68
Furto e Falsa Identidade 2 2,68
Associagao Criminosa 2 2,68
Trafico de Drogas e Roubo 1 1,33
Furto, Estelionato e Falsidade Ideoldgica 1 1,33
Extorsdo mediante Sequestro 1 1,33
Estelionato 1 1,33
Estupro e Estupro de Vulneravel 1 1,33
Estupro de Vulneravel 1 1,33
TOTAL 75 100

Fonte: Elaboragao dos Autores - 2018

Em relagdo ao cumprimento das Regras de Tratativa as Detentas
fixadas por comandos normativos nacionais e internacionais, foi verificado o
cumprimento nao integral das mesmas, podendo se destacar o oferecimento de
assisténcia médica, odontoldgica, farmacéutica e educacional as reclusas, a
existéncia de biblioteca, o fornecimento de comida, agua potavel, banho de sol,
além da realizagéo de registro de identificagdo da detenta e seus filhos, quando

elas adentram a unidade, a realizagdo de revista por mulheres, tdo como a
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presenca de uma agente do sexo feminino durante exames, e ainda o
fornecimento de materiais de higiene especificos ao género feminino. Outrora,
visualiza-se também, o descumprimento de algumas, podendo se destacar que
a Unidade Prisional, anteriormente se tratava de um presidio masculino, ou
seja, ndo se trata de um estabelecimento com estrutura adequada e pensada
ao encarceramento de mulheres, tdo como o ndo fornecimento de assisténcia
psicoldgica, e a nao obrigatoriedade de exames médicos na entrada da
reclusa, ainda, a ndo capacitagdo especifica para trabalhar com mulheres dos
agentes penitenciarios.

Consideragoes Finais

Com relagdo aos dados obtidos, infere-se que as presas provisorias
do Presidio Feminino de Tubardo/SC, tem um perfil semelhante ao divulgado
através do INFOPEN Mulheres, no que tange ao nivel de escolaridade e o
crime a qual sdo acusadas, sendo majoritariamente jovens, de baixo nivel
escolar e ligadas principalmente ao crime do trafico de drogas, diferenciando-
se principalmente, quanto a etnia.

Quanto as regras cumpridas, destacam-se algumas, como a tratativa
pelo nome das presas provisorias, buscando-se assim, a sua dignidade. O
fornecimento de assisténcia médica, odontolégica, farmacéutica e educacional;
A existéncia de biblioteca e sala de aula na unidade prisional. E
principalmente, a questdo da realizagdo de registros dos filhos das presas
quando adentram ao carcere, a fim de fomentar as visitas, manter o contato do
filho com sua genitora, e facilitar a reinsergao da apenada no meio social apos
o seu julgamento ou cumprimento de sua pena.

Quanto as regras descumpridas no Presidio, destacam-se o nao
fornecimento de assisténcia psicoldgica, a ndo obrigatoriedade de realizagdo
de exames médicos, a ndo capacitacdo dos agentes para trabalharem com
pessoas do género feminino e o fato da estrutura do presidio ndo ser destinada
a mulheres, pois originalmente, a estrutura recebia homens.

Conclui-se assim, que para um efetivo cumprimento das Regras de
Tratamento do Preso e de Bangkok, é necessario que a Unidade Prisional

Feminina, que se encontra em fase de construcéo junto ao Presidio Regional
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de Tubardo, fornega uma estrutura voltada a mulher, com bergario, fraldario,
assisténcia psicologica. Tao como a manutengdo de alguns fornecimentos
assisténcias ja encontrada na Unidade Prisional atual, como médico, dentista,
farmacia, sala de aula e biblioteca. Faz-se necessario também, a qualificagéo
dos agentes penitenciarios da futura unidade, para que possam ser

capacitados quanto as necessidades especificas de género das mulheres.
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Resumo: O presente artigo analisa a efetividade da aplicagdo das
indenizagdes pecuniarias destinadas ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos
(FDD) como forma de reparagédo de danos ao meio ambiente nas agdes
coletivas. Objetiva-se demonstrar a destinagdo, e consequente aplicagédo, dos
valores provenientes destas condenagdes a luz da teoria da reparagao integral
do dano. A controvérsia em torno do assunto deriva do fato de que o Fundo
nao se destina s6 a reparagéo de danos causados ao meio ambiente, mas,
também, a todos aqueles decorrentes da violagdo de direitos difusos e
coletivos. O estudo também aborda o contingenciamento de recursos pelo qual
vem passando o FDD, o que faz com que atualmente ele tenha uma existéncia
meramente simbdlica. Cabe esclarecer que o0 mesmo é um instrumento legal
destinado a reparagdo integral do dano quando inviavel ou insuficiente a
condenagao do réu em obrigacbes de fazer, ndo fazer ou dar coisa. Para
tanto, este estudo foi produzido por meio da analise de relatérios
disponibilizados pelo Ministério da Justiga, casos de ocorréncia de danos e
suas consequentes sangdes, bem como consulta a entendimento doutrinario e
jurisprudencial. Por fim, procurar-se-a estimular a reflexdo sobre o problema e
extrair algumas conclusdes sobre a efetividade do FDD como instrumento de
concretizagdo do “direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado”

enunciado na Constituicdo de 1988.
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Abstract: The present article analyses the effectiveness of pecuniary damages
destined to the Fund for the Defense of Diffuse Rights (FDD) as a way of
repairing environmental damages in collective actions. The objective of the
article is to demonstrate the real destination and consequent application of the
amounts resulting from these convictions in light of the theory of full
compensation for damages. The controversy surrounding the issue stems from
the fact that the fund is not only intended to repair damages caused to the
environment, but also all those arising from the violation of diffuse and collective
rights. The study also addresses the contingency of resources that the FDD has
been passing through, making its existence merely symbolic. It should be
clarified that the FDD is a legal instrument for full compensation of the damage
when it is insufficient or not possible to condemn the defendant in obligations to
do, do not do or give something. Therefore, this study was based on the
analysis of reports made available by the Ministry of Justice, cases of
occurrence of damages, and their consequent sanctions, as well as consultation
with the doctrinal and jurisprudential understanding. Finally, we seek to promote
reflection on the problem and draw some conclusions about the effectiveness of
the FDD as an instrument for achieving the "right to an ecologically balanced
environment" set forth in the 1988 Constitution.

1 INTRODUGAO

O presente artigo tem como foco a analise da efetividade e destinagéo
das indenizagdes pecunidrias destinadas ao Fundo de Defesa de Direitos
Difusos (FDD), regido pela Lei n. 9.008/95, sob a luz da teoria da reparagao
integral do dano e do artigo 255, caput, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CF/88), quando estabelece o direito de todos ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem como imp&e ao Poder Publico
assegurar a efetividade desse direito.

O Fundo foi instituido pelo artigo 13 da Lei n. 7.347/95, a qual foi um

importante marco na evolugdo e consolidagdo do direito ambiental, uma vez
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que, inspirada nas class actions do Direito norte-americano, deu origem ao
instrumento processual que visa possibilitar a ampla tutela jurisdicional do meio
ambiente, além de outros interesses e direitos difusos ou coletivos.

Trata-se, em sintese extrema, de verificar se as indenizagdes
pecuniarias destinadas ao FDD estabelecidas a partir de ag¢des civis publicas
ambientais cumprem o propésito para o qual o Fundo Federal foi instituido,
qual seja, assegurar, no dmbito da responsabilidade civil, a reparacao integral
do dano a bens difusos e coletivos, mediante a sua recomposigéo (reparagéo in
natura) ou por meio de medidas compensatdrias, bem como esclarecer como e
por quem devem ser aplicados os recursos e apurar os resultados obtidos pelo
mesmo.

Para tanto, elaboramos um paralelo entre os valores recebidos pelo
Fundo de Defesa de Direitos Difusos, desde o ano de 2003 até 2018, e a
respectiva destinagdo dos recursos, avaliando até que ponto a desvinculagdo
dos recursos com os danos causados e o contingenciamento por parte do
Governo Federal, com base na Lei de responsabilidade fiscal tem desvirtuado o
Fundo de sua finalidade institucional. Analisamos, ainda, os editais langados
para selecdo de projetos a serem executados nos anos de 2017 e 2018 para
avaliar se os recursos que sdo aplicados possuem alguma vinculagcdo aos
danos que originaram as respectivas indenizagdes pecuniarias em agdes
coletivas.

Por fim, procurar-se-a, e isso mais como maneira de estimular a reflexao
sobre o problema, extrair algumas conclusdes sobre a efetividade do FDD
como instrumento de concretizagdo do “direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado” enunciado na Constituicdo de 1998.

2 CONSIDERAGOES GERAIS ACERCA DA RESPONSABILIDADE CIVIL
Como refere Sérgio Cavalieri Filho (2015, p. 32), a responsabilidade, em
seu sentido etimologico, exprime a ideia de obrigacdo, encargo,
contraprestacdo. Nessa esteira, a responsabilidade civil € a aplicagao de
medidas que obriguem uma pessoa fisica ou juridica a reparar o dano, material
ou imaterial, causado a terceiros em razéo de ato por ela mesmo praticado, por
pessoa por quem ela responda, por coisa a ela pertencente ou por simples

imposicao legal. Importante salientar, ainda, a existéncia do principal alicerce
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juridico da responsabilidade civil, o principio do neminem laedere, expressao
latina que significa “a ninguém ofender”, configurando um dever geral de nao
lesar a outrem, sendo este o fundamento do artigo 186 do Codigo Civil
Brasileiro, in verbis: “Art. 186 Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Ao tratar do tema da responsabilidade civil sob o enfoque da obrigagéo
de indenizar, o novo Codigo Civil dispds, no seu art. 927, a ideia de que aquele
que, por ato ilicito causar dano a outrem, é obrigado a repara-lo. A
responsabilidade civil atua, em regra, a partir deste ato ilicito, com o
nascimento da obrigacdo de indenizar, cuja finalidade é colocar o lesado na
situagdo em que estaria sem a ocorréncia do fato danoso.

A luz dos dispositivos legais citados, conclui-se que os pressupostos da
responsabilidade civil sdo: a (i) agdo ou omissao; ou seja, a conduta culposa
do agente, o (ii) dano e o (iii) nexo causal. A conduta culposa do agente é o
comportamento humano contrario ao direito que se exterioriza por meio de uma
acdo. Para Cavalieri Filho (2015, p. 264), pode ser definida como: “[...] o
comportamento humano voluntario que se exterioriza através de uma agéo ou
omissao, produzindo consequéncias juridicas. A agdo ou omissdo é o aspecto
fisico, objetivo, da conduta, sendo a vontade o seu aspecto psicologico, ou
subjetivo.”

O dano é a lesédo que sofre uma pessoa fisica ou pessoa juridica, contra
a sua vontade, em qualquer bem ou interesse material ou imaterial. Por fim, o
nexo causal é a relagdo de causa e efeito entre a agdo ou omissao e o dano.
Sinteticamente, o nexo causal é o elemento referencial entre a conduta e o
resultado (LUTZKY, 2012, p. 105).

Dadas algumas definigdes gerais sobre a Responsabilidade Civil, passa-
se a seguir, a andlise das especificagdes ligadas a Responsabilidade Civil
Ambiental, enquadrando-a nos institutos anteriormente vistos.

3 A RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL
O dever de reparagdao dos danos ambientais esta expresso na
Constituicdo Federal de 1998, no artigo 225, paragrafo 2°: que diz que aquele

que: “explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente
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degradado, de acordo com solugdo técnica exigida pelo érgdo publico
competente, na forma da lei”. Na forma do paragrafo 3°, as condutas e
atividades lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sangdes penais e administrativas, independentemente da obrigagéo
de reparar os danos causados. Podemos perceber a caracterizagdo desses

termos na jurisprudéncia:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL PUBLICA -
PRELIMINAR - CERCEAMENTO DE DEFESA - REJEITADA -
MERITO - DANO AMBIENTAL - DEVER DE REPARACAO -
ART. 225 § 3° DA CONSTITUICAO FEDERAL -
RESPONSABILIDADE DOS CAUSADORES DO DANO -
PROCEDENCIA DO PEDIDO INICIAL - RECURSO
DESPROVIDO.

- E de se rejeitar a preliminar de cerceamento de defesa
quando a parte pretende produzir prova que ndo guarda
consonancia com a matéria por ela alegada nos autos.

- Constatada a devastagdo ambiental decorrente da atividade
de exploracédo de argila, o causador do dano fica obrigado a
repara-lo, ndo se limitando tal obrigagéo a pessoa juridica, mas
também as pessoas fisicas responsaveis.

(MINAS GERAIS. Tribunal de Justica (X Turma). Acéo Civil n°
10095070003355002 MG, Relator: Luis Carlos Gambogi, Data
de Julgamento: 08/03/2018, Data de Publicag&o: 14/03/2018.)

Ainda:

EMENTA: AMBIENTAL. DANO AMBIENTAL. ACAO CIVIL
PUBLICA. AREA DEGRADADA. ATRIBUICOES DO IBAMA.
LEGITIMIDADE PARA O AJUIZAMENTO DA ACAO
COLETIVA. DESMATAMENTO. REGENERAGAO NATURAL E
RECUPERAGAO. PRINCIPIO DA REPARACAO INTEGRAL.
PROTECAO ESPECIAL DO MEIO AMBIENTE. ART. 225 DA
CONSTITUICAO.

1. O art. 2° da Lei n. 7.735/89 atribuiu ao IBAMA a preservagao
e conservagdo do meio ambiente, estando a autarquia federal
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legitimada para, no exercicio da fungdo que lhe cabe, o
ajuizamento de agdo coletiva na defesa do meio ambiente, tal
como prevé os art. 1°, | e 3° da Lei 7.347/85.

2. Comprovado o dano ambiental e o ato ilicito, cumpre ao
causador o dever de repara-lo.

3. O meio ambiente goza de protegdo especial, prevista no art.
225 da Constituicdo. Dai exsurge o principio da reparagéo
integral em caso de degradacao.

4. A regeneracao natural da reserva legal € um procedimento
demorado e tem sentido apenas se se tratar de pequenos
espagos. Se o tamanho da area desmatada ndo € pequeno
(375 hectares no caso), a reparagéo deve se dar por meio da
recuperacao ambiental.

5. Apelagdo desprovida.( BRASIL. Tribunal Regional Federal
da Primeira Regido (Quinta Turma). Acédo Civil n® 2874 RO
2006.41.00.002874-8. Relator: Desembargador Federal Jo&o
Batista Moreira, Data de Julgamento: 20/07/2011, Data de
Publicacéo: e-DJF1 p. 100 de 29/07/2011))

No tocante a Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente — Lei 6938/81 —,
o artigo 14, paragrafo 1°, consagrou o regime da responsabilidade objetiva para
esse tipo de dano, incluindo o causado a terceiros afetados pela conduta.
Aguiar Filho (2008. p. 583-600) é defensor dessa teoria, e faz referéncia ao
artigo, aduzindo que “[...] claramente, o apontamento da legislagdo € no sentido
da aceitagdo da teoria do risco integral, isto no intuito de responsabilizar os
possiveis agentes causadores do prejuizo ambiental”.

A responsabilidade objetiva, sem culpa, & prevista em outros diplomas
legais, como a Lei de Biosseguranga, a Lei de Recursos Solidos e o Novo
Cddigo Florestal. Também no caso de danos nucleares, o artigo 21, XXXIll,
alinea “d” da Carta Magna, prevé expressamente a responsabilidade
independentemente da existéncia de culpa, como estabelece o artigo 4° da
Lei 6.453/77 — Lei da Responsabilidade Civil por Danos Ambientais.

Assim, conforme o entendimento majoritario da doutrina, o regime
aplicavel seria o da responsabilizagéo integral, ou seja, excluida a possibilidade

de alegacdo de eventuais excludentes. Como cita Clarice Binda (2009. p. 73):
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“Com efeito, a adogao dessa teoria traz como consequéncia a prescindibilidade
de investigagao de culpa, a irrelevancia da ilicitude da atividade, e também, a
inaplicabilidade das excludentes de responsabilidade civil.”. Ha
posicionamentos diversos, que defendem a possibilidade de aplicagdo de
algumas excludentes, como ¢ a ligdo de José de Aguiar Dias (2006. p.720):

A discussdo de maior relevo, alias, estd exatamente na
gradacgdo dessa responsabilidade objetiva que alguns querem
na modalidade do risco integral e, outros, apenas na
modalidade do risco criado, indicando a opgao pela primeira a
impossibilidade de invocagdo das excludentes de
responsabilidade, enquanto que os partidarios da ultima
admitem, ao menos, as excludentes de caso fortuito ou fato

exclusivo da vitima.

E ainda cita:

Cumpre apontar alguns defensores da aplicacdo da teoria do
risco integral em se tratando de apurar danos ambientais, como
por exemplo, Sérgio Ferraz, Edis Milaré, Paulo Affonso Leme
Machado, Nelson Nery Junior. Os adeptos dessa doutrina a
invocam sob o principio da equidade, o qual preceitua que
aquele que lucra com uma atividade poluidora deve arcar com

os danos dai advindos.

A responsabilizagdo objetiva € baseada em trés pilares: o reparatorio,
que tem como objetivo, consoante Daniela Lutzky (2012. p. 157), “reparar, da
maneira mais completa possivel, o dano decorrente, em regra, de um ato ilicito,
buscando, sempre que realizavel, a restituicdo na integralidade”; a fungao
punitiva da responsabilidade civil, que tem como objetivo “punir alguém por
uma conduta praticada que ofenda gravemente o sentimento ético-juridico
prevalecente em determinada comunidade” (VAZ, 2009. p. 22); e o preventivo,
ou “funcdo dissuasoria da responsabilidade civil, posto que a punigcdo serve
como uma medida de intimidacdo e desestimulo ao ofensor, mas acaba

atingindo todos os integrantes da coletividade, a fim de desestimula-los da
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pratica de atos semelhantes que tem vertente educativa e visa que o agente e
demais pessoas percebam os prejuizos advindos de condutas que gerem este
tipo de resultado.”(SANTANA, 2014, p. 163).

A responsabilidade objetiva se fundamenta no principio da equidade,
segundo o qual aquele que lucra com uma situacao deve responder pelo risco
ou pelas desvantagens dela resultantes ubi emolumentumn, ibi onus; ubi
commoda, ibi incommoda. (VAZ, 2009, p. 157).

E objetiva a responsabilizagdo por dano ambiental, dada a relevancia do
bem juridico tutelado, o meio ambiente, como bem comum do povo, uma vez
que nesse sistema juridico o interesse coletivo se sobrepde ao privado. Assim,
ndo se analisa de forma subjetiva a conduta do autor do dano, e sim a

ocorréncia do dano, conforme refere Gongalves (2018, p.355):

Nos primérdios da humanidade, entretanto, ndo se cogitava do
fator culpa. O dano provocava a reagdo imediata, instintiva e
brutal do ofendido. N&o havia regras, nem limitagdes. Nao
imperava, ainda, o direito. Dominava, entdo, a vinganca
privada, forma primitiva, selvagem talvez, mas humana, da
reacdo espontanea e natural contra o mal sofrido; solugédo
comum a todos 0os povos nas suas origens, para a reparagdo
do mal pelo mal. Se a reagdo nido pudesse acontecer desde
logo, sobrevinha a vindita meditada, posteriormente
regulamentada, e que resultou na pena de talido, do 'olho por

olho, dente por dente.

A simples efetivacdo de atividade potencialmente danosa ja é o
suficiente para atribuir responsabilidade e a obrigatoriedade de reparagao ao
agente, independente da comprovagéo de um nexo de causalidade. Aquele
que lucra com a atividade e cria risco derivado desta, deve responder, ndo
sendo necessario prova de qualquer vinculo entre a atividade e o dano.
Caroline Vaz (2009. p. 157) relembra que “[...] € irrelevante a licitude da
atividade, de vez que, se houve dano ambiental originado da atividade do
poluidor, ha nexo causal que faz surgir o dever reparatério”. Ainda de acordo

com a autora:
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Em termos de dano ecoldgico, a doutrina tende fortemente
para reconhecer a teoria do risco integral. A proposta é atingir
todo e qualquer possivel responsavel pelo prejuizo ambiental,
configurando-se neste diapasdo pela Teoria do Risco da
Atividade ou Empresa, segundo o qual cabe o dever de
indenizar aquele que exerce atividade perigosa,
consubstanciado o 6nus de sua atividade o dever de reparar os

danos.

A responsabilidade civil por danos ambientais também é
caracterizada como solidaria, conforme aplicagéo subsidiaria do artigo, 942 do
Cddigo Civil. Logo, por exemplo, em um distrito industrial, onde ndo seja
possivel especificar o responsavel pelo dano, todas empresas serdo

solidariamente responsaveis. Veja-se a ementa do julgado do TJ-SP:

EMENTA AGRAVO DE INSTRUMENTO. Execugdo de termo
de ajustamento de conduta - TAC. Decisdo que indeferiu os
pedidos deduzidos em excegdo de pré-executividade. Agravo
de instrumento dos réus. Alegam, em sintese, a nulidade da
execugdo por falta de citagdo de uma coproprietaria e nao
poder prosseguir a execugao, diante da inexequibilidade e
iliquidez do TAC, para se ajustar a Lei Florestal de 2012,
conforme consta de expressa previsdo no referido ajuste de
conduta. Sem razédo. Reparagao pela degradacédo ambiental é
de responsabilidade solidaria e objetiva dos poluidores
diretos e indiretos. Mesmo na existéncia de multiplos agentes
poluidores, ndo existe obrigatoriedade na formagédo do
litisconsoércio, uma vez que a responsabilidade entre eles é
solidaria pela reparacdo integral do dano ambiental
(possibilidade se demandar de qualquer um deles,
isoladamente ou em conjunto, pelo todo). Precedentes do STJ
e dessa 22 Camara Reservada ao Meio Ambiente. Clausula
permitindo ajuste automatico do TAC a nova Lei Florestal.
Obrigagdes que ndo foram cumpridas nem de acordo com a
antiga lei ambiental e nem com a vigente. Inexisténcia de

comprovagdo das obrigacdes fixadas, que devem ser
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verificadas e ajustadas junto aos oOrgdos ambientais
competentes. Recurso desprovido. (SAO PAULO. Tribunal de
Justica. Agravo Interno n° 21445511520188260000 SP
2144551-15.2018.8.26.0000, Relator: Roberto Maia, Data de
Julgamento: 14/03/2019, 22 Camara Reservada ao Meio
Ambiente, Data de Publicagdo: 18/03/2019) (grifou-se)

Cabe salientar que a nogado de reparagéo aplicavel ao dano ambiental
tem sempre a ideia de compensacéo, isso pelo fato de a degradagéo do meio
ambiente ndo permitir, em regra, o retorno da qualidade ambiental ao status
quo ante, sobrevindo sempre alguma sequela do dano que ndo pode ser
totalmente eliminada. Ha sempre algo de irreversivel no dano ambiental, o que
nao significa a impossibilidade de reparar/indenizar o dano, sob o ponto de
vista juridico.

Assim, a reparagéao do dano ambiental deve, invariavelmente, conduzir o
meio ambiente a uma situagdo equivalente, conforme possivel, aquela em que
se encontrava anteriormente, se o dano ndo tivesse sido causado,
compensando-se, ainda, as degradagdes ambientais que se mostrarem
irreversiveis.

Feitos esses apontamentos, passamos a analisar as normas que
estabelecem diretrizes do Fundo de Defesa de Direitos Difusos, em favor do
qual os valores das condenagdes pecuniarias derivadas dos danos ambientais

anteriormente citados devem ser destinados.

4 ESTRUTURA E FINALIDADES DO FUNDO DE DEFESA DE DIREITOS
DIFUSOS

O Fundo de Defesa de Direitos Difusos foi instituido a partir dos artigos
13, caput e 20 da Lei da Agao Civil Publica, com a determinacdo de que as
indenizagdes pecuniarias fixadas por meio de agdes civis publicas devam ser
revertidas para um Fundo Federal ou Estadual destinado a reconstituicdo de

bens lesados:

Art. 13. Havendo condenagdo em dinheiro, a indenizagdo pelo

dano causado revertera a um fundo gerido por um Conselho
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Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo
necessariamente o Ministério Publico e representantes da
comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicdo
dos bens lesados.

Art. 20. O fundo de que trata o art. 13 desta Lei sera
regulamentado pelo Poder Executivo no prazo de 90 (noventa)

dias.

O FDD foi inicialmente regulamentado pelo Decreto n. 1.306/94 e,
posteriormente, foi editada a Lei n. 9.008/95, que dita a origem e destinagao
dos recursos do Fundo Federal, bem como a composi¢cdo e competéncia do
seu Conselho Gestor.

O fundo é um instrumento legal inserido dentro do campo da
responsabilidade civil, que € regida pelo principio da reparagao integral
(restitutio in integrum) do dano, ao tratar de danos ambientais. Vale reiterar que
o fundo busca assegurar a indenizagdo por danos patrimoniais e morais
causados a direitos difusos e coletivos (meio ambiente, consumidor, entre
outros) nas hipéteses em que néo for possivel o cumprimento total ou parcial
por obrigacdes de fazer, nao fazer e dar coisa.

Além desses direitos inicialmente previstos, incluem-se, no dmbito de
protecdo do FDD, os danos morais e patrimoniais posteriormente incluidos no
artigo 1° da Lei n. 7.347/1985, sendo passiveis de reversao em prol do FDD;
portanto, se incluem as condenagdes e multas em razao de ofensas a honra e
a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos, bem como a ordem
urbanistica. Justamente pelo abrangente carater protecionista fornecido ao
FDD, vetor de protecdo e manutencdo dos mais diversos setores da vida em
sociedade — desde os valores artisticos a protecdo da ordem econbémica —
também a sua capacidade de arrecadagéo fora fornecido um vasto leque de
situagbes. Os produtos de arrecadacao, constituintes dos recursos do FDD,
nao se limitam as condenagdes previstas tdo somente nas agdes civis publicas.

Mazzilli (2017. p. 375) elucida que se a agao versar sobre a defesa de
interesses indivisiveis (interesses difusos ou coletivos, considerados estes em
seu sentido estrito), o produto arrecadado ira para o Fundo de que dispde o

artigo 13 da Lei n. 7.347/1985. Caso a agéo verse sobre a defesa de interesses
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divisiveis (interesses individuais homogéneos), o produto devera ser repartido
entre os lesados, de acordo com o que dispdem os artigos 96 a 100 do Cédigo
de Defesa do Consumidor.

Embora nos os limites a que se propde o presente trabalho ndo caiba
uma analise a respeito dos conceitos de interesse difuso, coletivo e individual
homogéneo (norteados, de qualquer sorte, pela definigdo legal constante no
art. 81 do Cdédigo de Defesa do Consumidor), nem seja apropriado, pelo motivo
exposto, examinar o procedimento das agdes destinadas a defesa de
interesses individuais homogéneos, é pertinente abrir um paréntese para fazer
algumas consideragoes.

Assim, tem-se por relevante, destacar que para a defesa dos interesses
e direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos — e todos eles se
configuram nitidamente em matéria ambiental — o legislador construiu um
sistema legal constituido basicamente pelas Leis n. 7.347/85 e n. 8.078/90, que
se complementam mutuamente. Nesse sentido, o artigo 21 da Lei n. 7.347
dispde: “Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo Il da lei que instituiu o
Cdédigo de Defesa do Consumidor’. Ja a Lei n. 8.078/90, por sua vez,
estabelece: “Aplicam-se as agbes previstas neste Titulo as normas [...] da Lei
n. 7.347 [...]", como esta no artigo 90. Portanto, como se v&, uma lei se reporta
a outra, “de forma a fazer com que ambos sejam aplicaveis simultaneamente,
de forma complementar, um ao outro.

Posto isso, retoma-se o assunto deste topico, elucidando sobre fontes
de abastecimento do Fundo, que estdo previstas na Lei n. 9.008/95 no seu
artigo 1°, paragrafo 2°, o qual elenca de forma taxativa no diploma a origem dos

recursos:

Art. 1°[...]

§ 2° Constituem recursos do FDD o produto da arrecadagéo:

| - das condenacdes judiciais que tratem os artigos 11 e 13 da
Lei n. 7347, de 1985;

Il - das multas e indenizagdes decorrentes da lei 7.853/1989,
desde que ndo destinadas a reparagédo de danos a interesses

individuais;
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Il - os valores destinados a Uniao em virtude de aplicagao da
multa prevista no art. 57 e seu paragrafo unico e do produto de
indenizagao prevista no art. 100, paragrafo unico, do Cédigo de
Defesa do Consumidor;

IV - as condenagdes judiciais de que trata o art. 2°, paragrafo
2°, da lei n° 7.913/1989, que dispde sobre a acéo civil publica
de responsabilidade por danos causados aos investidos no
mercado de valores mobiliarios;

V - as multas referidas no art. 84 da lei n° 8.884/1994, que
dispde sobre as infragdes contra a ordem econémica;

VI - os rendimentos auferidos com a aplicagéo dos recursos do
FDD;

VII - de outras receitas que vierem a ser destinadas ao FDD;
VIlI- de doagbes de pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou

estrangeiras.

Conforme exposto, os produtos do FDD nado provém apenas das
condenagdes judiciais em indenizagbes pecuniarias, previstas no artigo 13 da
Lei da Acédo Civil Publica, artigo 100 do Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDC) e artigo 2°, § 2 da Lei 7.913/89, mas, igualmente, revertem para o Fundo
as multas cominadas judicialmente (artigo 11 da Lei. 7.347/85) ou
administrativamente (artigo 57 e seu paragrafo unico do CDC, e artigo 28, § 3°
da Lei 12.529/11), multas essas que cumprem o carater cominatorio, e nao
indenizatério, uma vez que possuem natureza de astreinte. Trata-se em suma,
de uma maneira de incutir no espirito do réu o temor de inobservar a decisdo
judicial.

Além das origens ja referidas os recursos também podem proceder de
fontes diversas da judicial, como dos rendimentos auferidos com a aplicagéo
dos proprios recursos do Fundo, de outras receitas especificamente a ele
destinadas, bem como de doagdes de pessoas fisicas ou juridicas, nacionais
ou estrangeiras.

O Fundo Federal sera alimentado com valores decorrentes de
condenagbes emanadas da Justica Federal, ao passo que as condenacdes
decorrentes da respectiva Justica Estadual serdo revertidas para o Fundo de

ambito estatual; logo cabera ao Conselho Federal, como explica Paulo Affonso
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Leme Machado, gerir o “dinheiro oriundo das condenagdes nas agdes civis
publicas propostas perante a Justica Federal” e, logicamente, cabera ao
respectivo conselho estadual administrar “os recursos obtidos nas agdes
propostas perante a Justica Estadual”.

Sobre a natureza juridica dos valores depositados no FDD, José

Carvalho Filho (2011. p. 367) fortalece a posigdo unanime da doutrina:

NATUREZA JURIDICA — O fundo a que se reporta o dispositivo
qualifica- se como fundo publico. Fundo publico é o patriménio
que, controlado pelo Estado e composto de dinheiro ou outros
bens, visa a dar suporte financeiro a certa atividade de
interesse publico. Sendo o fundo um complexo de nature