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GESTAO FINANCEIRA E FINANCIAMENTO DO EMPREENDEDOR SOCIAL

FINANCIAL MANAGEMENT AND FINANCING OF THE SOCIAL ENTREPRENEUR

Dr. Alessandro Aveni’
Resumo

Neste trabalho se exploram as formas de financiamento do empreendedor social. Este
ator € pouco presente na pesquisa académica e se confunde com empreendedor
classico que tem impacto social. O impacto social € uma forma de produzir servigos
e produtos para uma faixa de baixa renda. Além de esclarecer as diferencias entre
tipos de empreendedores o trabalho mostra as diferentes formas de financiamento e
de administragao financeira de uma empresa social apontado a novas e velhas formas
presentes no mercado. O empreendedor social deve definir sua estratégia de
financiamento, para encontrar investidores, deve pensar a suo capital financeiro e
humano e ao desenvolvimento para continuar suas atividades. Como resultado da
pesquisa se aponta ao desenvolvimento de novas formas de financiamento desse
ator. Também o crescente grau de profissionalismo presente hoje torna a
administragdo da empresa social fundamental para orientar e gerenciar e manter
contato com investidores e sua sustentabilidade.

Palavras-chave: Empreendedorismo Social. Financiamentos. Gestao Financeira.
Abstract

This paper explores the forms of social entrepreneur financing. This actor is little
present in academic research and is confused with classic entrepreneur who has social
impact. Social impact is a way of producing services and products for a low-income
group. In addition to clarifying the differences between types of entrepreneurs the work
shows the different forms of financing and financial administration of a social enterprise
aimed at new and old forms present in the market. The social entrepreneur must define
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his financing strategy, to find investors, he must think his financial and human capital
and development to continue his activities. As a result of the research, it points to the
development of new ways of financing this actor. Also the increasing degree of
professionalism present today makes corporate social management fundamental to
guide and manage and maintain contact with investors and their sustainability.

Keywords: Social Entrepreneurship. Financing. Financial Management.
1. Introducgao

Empreendedorismo social € uma forma de empreender que tem significados
diferentes em diferentes lugares e economias principalmente devido a dicotomia entre
conceito de empresa e da cultura social. O problema que a atual pesquisa quer
explorar € quais solugbes de financiamento existem e podem ser disponiveis para
empreendedores sociais no Brasil. Este € parte de uma pesquisa mais abrangente
que trata a gestdo financeira do empreendedorismo social e € um desafio para
administradores sendo poucas disciplinas nos cursos de administracdo que tem
destaque neste assunto. Justifica-se o trabalho pelo fato que ndo existem muitas
pesquisas sobre financiamentos do empreendedor social, sua gestédo do capital social,
humano e organizacional. Poucas pesquisas se preocupam do processo de
empreendedorismo social e da gestao financeira das empresas sociais.

O objetivo € entender empiricamente o relacionamento dos principais atores:
empreendedores, doadores e investidores e entender o sistema de financiamento
disponivel. Depois a analise bibliografica sobre conceito de empreendedorismo social
e fontes de financiamento a pesquisa usa um método exploratorio e o procedimento
metodoldgico de analise de informagdes nas instituicbes financeiras e no internet
buscando uma sintese das principais formas e fontes de financiamento no Brasil. A
pesquisa se divide em trés partes sendo a primeira uma sintese do referencial tedrico
sobre os conceitos de empreendedorismo social, gestdo financeira e as formas de
financiamento dos empreendedores sociais Uma segunda parte mostra a pesquisa
empirica e os resultados obtidos explorando e sistematizando as fontes de
financiamento disponiveis no Brasil. Se discute os resultados e se encerra o trabalho
colocando sugestdes de pesquisa futuras.

2. Referencial Teérico
Conceituagcao de empreendedorismo social

Administrar uma empresa social apresenta desafios sobretudo no
entendimento da sua colocagdo no mercado seu escopo e missdo. Partindo de uma
analise econbmica Birch e Wittham (2008) explicam o posicionamento do
empreendedorismo social na economia e em particular na divisdo dos setores
econdémicos®. A empresa social e o empreendedor social, segundo os autores, se
colocam no terceiro setor, ou seja, nas organizagdes que tem um foco econémico
social, mas ndo estdo no setor publico que seria o primeiro setor em que se divide a
economia em relacéo aos atores. No terceiro setor ha as familias o setor informal e as
organizagbes. As organizagbes chamadas de voluntarias se dividem das
organizagdes sociais entre as quais ha o empreendedorismo social. Essa divisado cria

2 Isso nao ¢ diferenciagdo em atividades segundo o PIB ou seja setor primario ou agricultura, setor
secundario ou seja industria e setor terciario ou seja 0s servigos.
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naturalmente varios problemas. O primeiro € que as empresas sociais € 0
empreendedor social tém uma forte dimens&o publica e privada portanto é dificil
avaliar uma empresa social somente por ser o empreendedor orientado ao social.

Outra caracterizagdo das empresas sociais pode ser referenciada, segundo
varios autores (GRASSEL 2012, HULGARD 2010), na definigdo que existe na Uni&o
Europeia que reconhece as empresas no terceiro setor se elas:

- tém como objetivo satisfazer interesses comunitarios e quer beneficiar a comunidade
com externalidades positivas na sua acédo (esse elemento €& importante para
organizagdes locais que ndo beneficiam a sociedade como tudo);

- ttm como constrangimento a distribuigdo de lucros. O lucro final deve ser doado ou
repassado para outra organizagao similar (mas isso nao quer dizer que os membros
nao devem ganhar um salario)

- finalizam a gestdo anual com um balango social publico e para comunidade que
beneficia (este elemento é fundamental para atribuicdo do status de empresa)

Deve-se também ressaltar que na Unido Europeia ha uma forte vertente
regional e de coesdo que aponta a uma analise do desenvolvimento devido a
elementos econdmicos privados, do governo, das instituicdes de ensino e também do
governo local: a chamada quadrupla hélice. Assim o empreendedorismo social na
vertente Europeia valoriza as comunidades locais e as diferencias regionais sem
necessariamente colocar o empreendedorismo social numa vertente exclusivamente
solidaria. Finalmente com portaria n. 346/2013 em 17 abril 2013 foram atualizadas as
regras para constituicdo de fundos da EU para empreendedorismo social.

No Brasil empresas sociais nessas definigdes mais abrangentes nos EUA e na
Unido Europeia ndo foram legalmente reconhecidas somente em 1999, por meio da
Lei n. 9.790 de 23/03/99, que institui as chamadas Organizagdes da Sociedade Civil
de Interesse Publico (OSCIPS) (MARTINS, 2002).

Nos EUA frisa-se a unido das organizagbes da sociedade civil seja
empreendedor social, empresas sem fins lucrativos e empreendedorismo “verde” com
intuito de incluir o empreendedorismo social em uma economia que se engaja em
problemas sociais, do meio ambiente e da sustentabilidade. O empreendedorismo nao
pode ser um motor de desenvolvimento, mas um meio sistémico de mudancgas para
melhorar o bem-estar e reduzir os impactos sociais e naturais da agdo econémica. O
enfoque nos EUA é nos impactos e ndo na divisdo tedrica ou académica. Em relagao
a isso Aveni (2014) sustenta que ha uma légica que envolve o empreendedorismo
“verde”, social e sustentavel como uma divisdo das tipologias dos empreendedores e
nao dos mercados. Porém a divisdo € utopica por ser tanto diferente com objetivos
divergentes devido a mesma definicdo de sustentabilidade que pretende alcancgar
simultaneamente objetivos em conflito.

Em relag&o a posigcédo Europeia, Defourny e Marthe (2010) ressaltam ainda que
na Europa o foco estd em entender as estrutura de governo ou lideranga do
empreendedor social, principalmente o controle democratico e o engajamento dos
stakeholders na tradicdo democratica das cooperativas. Na Europa é colocado como
objetivo das organizagdes sociais o resultado social e ndo ter lucro a distribuir.

A descricdo Europeia permite um suporte publico, pois ndo ha duvida sobre
gestao e objetivos sociais e o risco de contribuir em empresas que podem sobreviver
com lucros e atuar no mercado. O suporte publico com esse sistema permite evitar as
empresas precisar prioritariamente de filantropia. Nos EUA o foco fica mais na miss&o
social e menos na garantia que nao ha lucro ou lucro distribuido. A escola americana
frisa a necessidade das empresas de utilizar planos e gestdo administrativa, ou seja,
elementos de administracdo empresarial, para manter eficiéncia. Em geral eficiéncia
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e alcance de desafios sociais parece o ponto de convergéncia mais proximo das
escolas atuais. Por isso em particular pela escola americana qualquer empresa que
produz impactos sociais pode ser considerada empresa social.

No Brasil, Santos (2009) aponta ao fato que o empreendedorismo social é a
resposta ao trade-off econémico presente no mercado ou seja a escolha entre criagao
de valor e apropriagao de valor. Em particular isso se realiza quando ha uma falha no
mercado ndo resolvida com agdes publicas ou de servigo publico. Assim se cria uma
oportunidade unica para um ator social. Assim o empreendedorismo social é uma
acao efetiva que segue solugbes sustentaveis relacionadas aos problemas das
externalidades, criando externalidades positivas no mercado. A ldgica do
empreendedor social é diferente da l6gica do empreendedor de controle do mercado
que deriva da teoria classica econdmica. O empreendedorismo social € assim um
mecanismo do mercado que preenche as falhas que podem ser exploradas como
oportunidades e produzir externalidades positivas para sociedade. Deve-se
diferenciar o empreendedorismo social de outros tipos de comportamento empresarial
como o empreendedorismo classico, a responsabilidade corporativa e a filantropia.

Segundo Paredo e McLean (2006) a taxonomia do empreendedor social se
coloca como um empreendedorismo de um numero reduzido de pessoas, que
trabalham com objetivo prioritarios de criar um valor social (capital humano) usando
conhecimento e explorando oportunidades para criagao desse valor, tolerando riscos
e reconhecendo a limitagdo dos recursos disponiveis. Weerawardena e Mort (2006)
sugerem que empreendedorismo social pode ser definido como um concepto
complexo multidimensional. Suas caracteristicas sdo a inovagao a proatividade e a
gestdo do risco. Entretanto estas caracteristicas se desenvolvem em diferentes
dimensdes com a limitacdo de uma missio social e sustentavel. A dicotomia entre
social e empresa que se refere a dicotomia entre missio e lucro pode ser resolvida
colocando o fato que a missao do empresario € sempre o lucro, mas nesse contexto
o fator social coloca uma limitagdo a este objetivo colocando-o em relag&o a objetivos
sociais.

Zahara e ali (2009) explicam que uma definicdo clara de empreendedorismo
social deve incorporar elementos sociais e econémicos. Contudo a pesquisa deve
identificar o sentido do social nessa definigdo. E prioritaria a pesquisa organizacional
com analise custo beneficio das empresas sociais. A definicdo de oportunidade de
mercado dessa categoria também precisa melhor entendimento. O empreendedor
social encontra e explora oportunidades, mas captura a motivagao individual dos
participantes a organizagdo empresarial social. A motivagdo parece portanto um
elemento chave na definicdo do empreendedorismo social (Certo e Miller 2008;
Zahara 2009).Uma analise historica faz sentido por que algumas empresas remetem
a organizagdes ja conhecidas e outras sdo inovadoras de acordo com Zahara (2009)
deve-se considerar em fim também o tamanho do engajamento e do objetivo social, e
também os efeitos finais das empresas sociais.

Segundo os autores citados ainda tem uma diferencia entre ser empreendedor
social e ter uma empresa social. Também empreendedorismo social € diferente de
outras organizagdes sem fins lucrativos. A discussdo até aqui mostra que o
empreendedor social na realidade ndo precisa necessariamente de uma empresa
para se manifestar na sua agao social. O empreendedor social se coloca
conceitualmente entre o empreendedor e a organizagao filantropica.

O empreendedor social é diferente do empreendedor com impacto social.
Empresa com impacto social € uma forma de empreendedorismo emergente no Brasil
que deriva do conceito de negdcios que tem uma estratégia de explorar a base da
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piramide. Esta estratégia procura trabalhar com produtos ou servigos de baixo custo
que possam satisfazer as exigéncias da grande parte da populagdo mundial de baixa
renda. A légica econdbmica € de atingir um mercado maior com produtos e servigos
basicos com precos adequados aos clientes. Como exemplo sao sistemas de energia
a baixo custo, sistemas de comunicagao e educacgao via internet ofertados de graca e
em geral produtos e servicos que possam oferecer fungdes basicas como
alimentagao, saude, educagao, seguranca etc.

O empreendedor social precisa segundo (BARON E BRUSH, 1999) de cinco
habilidades interpessoais s&o importantes para o empreendedor atrair recursos:

» Percepc¢ao social: a precisao com que o empreendedor avalia os tragos, as intengdes
e as motivacgdes dos outros.

» Gerenciamento da influéncia: a maneira como uma pessoa induz reagdes positivas
nos outros.

« Capacidade de expressao: a habilidade de expressar claramente emocgdes e
sentimentos e gerar motivagao nos outros.

* Persuasao: habilidade para alterar a visdo ou comportamento dos outros em
encontros pessoais.

» Adaptabilidade social: habilidade para se adaptar ou se sentir confortavel em uma
ampla variedade de situagdes sociais.

A seguir se mostram diferentes opg¢des de financiamento pelo empreendedor
social que quer financiar seus projetos com o sem constituicdo de empresa. Alguns
empréstimos pubicos, entretanto, além da empresa precisam de que a empresa seja
em ativo e também de garantias pessoais.

Empreendedor social e gestao financeira

Um empreendimento social tem um ciclo que mostra diferencias a respeito um
ciclo empreendedor classico. Em 1997 Leadbeter (1997) desenvolveu um trabalho
que ressalta o crescimento do conceito empreendedorismo social e coloca em
evidéncia o processo do desenvolvimento de uma empresa social Nessa analise é
fundamental o desenvolvimento do capital social € humano, ou os recursos
necessarios para empreender. Esses recursos classificaram-se em seis tipos:
humano, social, financeiro, fisico, tecnoldgico e organizacional (Greene, Brush e
Brown, 1997; Greene e Brown, 1997). Recursos simples sao tangiveis, descontinuos
e baseados na propriedade, enquanto recursos complexos sao intangiveis,
sistematicos e baseados no conhecimento (Penrose, 1959; Amit e Shoemaker, 1993;
Miller e Shamsie, 1996).

Considerando que o crescimento da empresa social passa compulsivamente
para o investimento de capital social e humano e também em capital organizacional
ou da comunidade e principalmente dos recursos financeiros. Os recursos humanos
sdo complexos e muitas vezes intangiveis, dificultando sua identificacédo e
mensuragao (Becker, 1964 ) tornando-se uma vantagem unica. A dimensdo humana e
social sera analisada no longo do trabalho.

Em relacdo ao capital financeiro a teoria financeira divide em capital proprio,
investido no longo prazo, em geral para criar e iniciar a empresa que sera reembolsado
no final da vida util da empresa e o capital de médio e curto prazo. Da analise do ativo
e passivo da empresa o empreendedor deve tomar conhecimento do capital de giro
que serve para sustentar os negocios da empresa. O empreendedor social, devido a
suas caracteristicas de servigo para comunidade, ndo precisa de grandes capitais
fixos e de longo prazo mas de manter o capital de giro. ou seja, ao final, os recursos
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que sustentam a atividade do dia a dia do servigo prestado 3. O capital fixo € um
elemento residual na gestao financeira pois 0 empreendedor social tem como objetivo
0 servigo e a gestdo e menos a gestédo dos ativos e do capital da empresa.

Assaf Neto (2005) define o capital de giro como montante de recursos proprio
ou de terceiros que se encontra financiando ativos de curto prazo indicando a folga da
empresa, calculado pela diferencia entra ativo circulante e passivo circulante. Ativo
circulante € o grupo de ativos que inclui as disponibilidades imediatas (caixa, bancos
ativos etc.), direitos realizaveis (como os créditos) estoques e despesas antecipadas.
Os passivos circulantes sao as dividas que podem ser exigidas de curto prazo como
fornecedores, parcelas de financiamentos ou financiamentos de curto prazo, taxas,
salarios e todos os elementos passivos que podem ser exigidos no curto prazo.

Financiamento do capital do empreendedor social com base a teoria financeira
sdo do financiamento do curto prazo (por exemplo: gestdo de caixa, credores e
fornecedores) e de médio longo (por exemplo: maquinas ou veiculos instrumentais ao
funcionamento do servigo). Também podemos considerar os financiamentos do ponto
de vista do capital social.

Podemos assim considerar que diferentes atores financeiros do mercado
participam no investimento do capital de giro da atividade empresarial e também
trocam recursos no dia a dia. Uma parte dos atores que participam ao financiamento
como investidores sdo os que fornecem capital de longo prazo, ou seja, nao exigivel
no dia a dia e esses sdo necessarios no startup da empresa, mas também em fornecer
capital de giro. Isso acontece quando a empresa ndo consegue sustentar a atividade
financeira e precisa de recursos. Assim uma entrada de caixa (sobretudo doacdes) é
fundamental para balancear um capital de giro da gestdo que se apresenta
estruturalmente passivo. Formas de financiamento do capital de giro e do
empreendedorismo social sdo entdo: trabalho voluntario; contribuicbes e doagdes e-
financiamento publico. Atualmente a pesquisa mostra que ha também outras formas
de financiamento emergentes: crowdfunding, redes de fundagdes, parecerias publico-
privado.

A administracdo financeira da empresa social deve evidenciar com técnicas de
pesquisa ou auditoria os impactos sociais que em geral sdo ligados ao numero de
atendimentos, ao volume monetario figurativo* dos servigos prestados, aos fundos
levantados para a empresa e para eventos, a gestdo financeira dos fundos no caso
de servigco de microcrédito®. Esse aspecto que implica que o administrador deve ser
preparado para lidar com conceitos de auditoria e pesquisa social deve ser frisado e
debatido sobretudo nos conselhos regionais em parceria com as universidades para
fornecer cursos de capacitacao.

As formas de financiamento do capital de giro social, portanto deve ser dividido
principalmente em capital humano e capital financeiro. O financiamento do capital
humano € um discurso complexo que entra numa esfera de analise mais ampla do
atual trabalho e pode ser discutida em um sucessivo trabalho. As formas de
financiamento monetario do capital financeiro sao divididas aqui a seguir em fungéo
dos agentes financiadores ou investidores. Uma forma de analisar o capital de giro

3 Devido a complexidade da teoria financeira relativa ao financiamento das empresas, nessa verséo do
artigo se propde um foco e uma definicdo relativamente enxuta para sustentar o tema. O
desenvolvimento de teoria financeira do empreendedor social que sera tema de um artigo sucessivo.
4 Chamamos de figurativos os valores dos servigos mesmo se isso ndo comporta movimentos
financeiros de caixa, por exemplo as horas de trabalho voluntario valorizadas com um precgo padrdo no
mercado de trabalho.

5 Ndo somente microcrédito financeiro mas também pelo uso de bens e antecipo de servigos como
fosse um credito comercial.
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das empresas sociais também poderia ser a analise do balango de varias empresas
sociais. Isso € mais viavel em nacdes em que as praticas de certificagdo e balango
sdo mais usadas e, portanto, na atual pesquisa se optou para uma analise dos atores.

3. Pesquisa sobre Formas de Financiamento para Empresas Sociais

Uma pesquisa da PWC® na Holanda identifica 5 atores e formas para o
financiamento do capital social: instituicées financeiras, investidor anjo, crowdfunding,
venture capitalist e fundos de investimento especificos para empreendedores sociais.
Na realidade brasileira e na atual pesquisa foram mantidas as principais formas
acrescentando o financiamento publico sendo para empresas sociais muito mais
importante em na¢des em desenvolvimento. Assim a pesquisa procura entender:

- financiamento das instituigdes financeiras IF

- financiamento com formas emergentes, incluindo anjos, Crowdfunding e venture
capitalists

- financiamento de redes ou Fundacgdes

- financiamento Publico

Entre estas formas seguindo um critério do Credit Suisse, ressaltando a
diferencia entre empreendedor e empresa social, pode-se diferenciar a filantropia do
investimento de impacto, sendo a primeira um suporte primarios para
empreendedorismo social citando fundos e fundagbes e o segundo um investimento
que tem como objetivo mudangas social e no meio ambiente combinadas com retorno
moderato do capital citando micro finanga e venture capital. Contudo esta
diferenciagdo deriva mais dos objetivos do empreendedor social e menos da
modalidade.

¢ |F Instituicoes de crédito e empreendedor social

Ja no inicio dos anos 80, do século passado, no Brasil existiam instituicdes de
crédito para empresas sociais com a criagao da rede Ceape ( 1987 ) e diversos outros
fundos desenvolvidos por ONGs . Fundos comuns eram presentes, na area rural, com
ajuda de cooperativismo internacional. O crescimento dessas experiéncias tem
ocorrido nos anos 90 com o aparecimento de iniciativas urbanas, com a introducao do
poder publico e amadurecimento das ONGs. Também iniciaram formas de
financiamento por meio das instituigbes bancarias e nao-bancarias de crédito e
microcredito.

Bancos Comunitarios e Informais.

Nas consideragdes do autor Gilson Alceu Bittencourt , o banco de Palmas
(banco popular) , criado em 98 ( BITTENCOURT 2001, Pag. 28) na cidade de
Fortaleza-Ceara , surgiu como alternativa da associagdo dos moradores , um projeto
voltado para geragéo e ocupacédo de renda , social , de mobilizagéo e organizado pelos
moradores sendo totalmente administrado e gerenciado pelos lideres comunitarios.

Programas de Microcrédito

Foi reconhecido mundialmente que Muhammad Yunus foi o primeiro exemplo
de sucesso do microcrédito em paises em desenvolvimento. Yunus acredita que todo
ser humano possui instintos de sobrevivéncia e autopreservacao, uma prova disto sao
os milhdes de pobres que existem no mundo, onde mesmo miseraveis, conseguem
contornar ao maximo sua situagdo. Sendo assim, a forma mais efetiva de ajudar estas

& www.pwc.nl

Ano X, Vol.X, n.39, jul./dez., 2019. 10



Revista Processus de Estudos de Gestéo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

pessoas € incentivar o que elas ja tém, seu instinto. Quando confere recursos para
estas pessoas, por pouco que seja, consegue melhorar sua condicdo de vida
utilizando-se do seu ja senso de sobrevivéncia.

O Gramenn Bank sustenta que para eliminar a pobreza tudo o que temos de
fazer € implementar as mudancas apropriadas nas instituicdes e politicas, e/ou criar
novas instituicbes e politicas(...) o Grameen Bank criou uma metodologia e uma
instituicdo para atender as necessidades financeiras dos pobres e criou condigbes
razoaveis de acesso a crédito, capacitando os pobres a desenvolverem suas
habilidades profissionais para obter uma renda maior a cada ciclo de empréstimos. O
"Grameencredit" procura operar a uma taxa de juros o mais proximo possivel dos juros
do mercado local, cobrando a taxa basica (no Brasil seria a taxa SELIC) ,, ndo a taxa
cobrada pelos emprestadores tradicionais. As operacgdes do "Grameencredit" devem
ser autossustentaveis. A prioridade do "Grameencredit" € construir o "capital social".
Isso é obtido pela criagdo de grupos e centros, destinados a desenvolver liderangas.
O "Grameencredit" da uma énfase toda especial a "formagéo do capital humano” e a
protecdo do meio-ambiente .

No Brasil o microcrédito € a concessdo de empréstimo de baixo valor a
pequenos empreendedores informais e microempresa sem acesso ao sistema
financeiro tradicional . O impacto social do microcrédito resulta em um reconhecimento
positivo, melhorias em condi¢cdes habitacionais, alimentagao, saude, contribui para a
cidadania. No Brasil, o microcrédito € concedido de varias formas , por meio das
acdes do poder publico , da sociedade civil e da iniciativa privada .Os microcrédito do
poder publico atuando por bancos oficiais com carteira especializada, Exemplos séo
o CredAmigo do Banco do Nordeste , através do programa “Banco do povo “
programa de crédito do BNDES , e do programa SEBRAE . Programas publicos de
fomento a instituicbes de microcrédito da sociedade civil e da iniciativa privada. Outros
programas disponiveis s&o o Banco Mulher, A Porto sol, A rede Ceape, O vivaCred,
O CredAmigo , o programa de crédito popular do BNDES , SEBRAE de Microcrédito,
A Caixa Econémica Federal, e outras experiéncias Estaduais e Municipais .

Acdes histéricas recentes foram: os programas Softex, geracdo de novas
empresas de software, informacdo e servigo, programa Brasil empreendedor, do
governo federal dirigido a capacitagédo de mais de 6 milhées de empreendedores em
todo o pais. Esse programa vigorou de 1999 a 2002.programa Empretec e jovem
empreendedor do SEBRAE diversos curso nas universidades brasileiras para o ensino
empreendedorismo. Estes programas de apoio e financiamento de capacidades
empreendedoras sdo desenvolvidas por meio de agencias e incubadoras publicas.

Entre as IF o Banco do Brasil ndo possui uma linha especifica de crédito para
financiar empreendimentos sociais. Pode ser liberado um crédito, como pessoa fisica
ou juridica, um empreéstimo sem ser especifico para tal empreendimento. O Banco do
Brasil possui uma proposta para o empreendedor individual, empréstimo a juros
baixos pagando a 12 parcela apdés uma caréncia, segundo pesquisa feita no proprio
Banco, um cadastro rapido e facil, valor empréstimo dependera da renda, e outras
exigéncias burocraticas. O grande problema €& que estas exigéncias incluem a
predisposi¢cdo da proposta por profissional indicado pelo banco que € obrigatéria e
cara.

Tanto os bancos publicos ou privados demandam projetos sociais e para
participar € preciso seguir o edital, tem que seguir todos os critérios, de impactos
sociais, sustentabilidade e gerar renda, e dizer por que razdo seu projeto deve ser
financiado, devido a bastante demandas. Financiamento de empreendedorismo
sociais, tanto nos Bancos publicos ou privados, sé através de editais. No GDF | a
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secretaria de apoio a micro e pequeno empreendedor e economia solidaria , financiam
projetos ( 10/2014 ) . O financiamento da instituicdo bancaria € mais burocratica e
fechada e nao ha uma linha especifica para financiamento de empreendedorismo
social. Para participar de um financiamento, deve-se seguir o edital de cada instituicdo
bancaria e criar o projeto de acordo com a demanda e exigéncia de cada um.

e Financiamento via internet ou crowdfunding

Recentemente assumiu um papel interessante uma forma de financiamento via
internet, solidario e participativo. O financiamento Crowdfunding , como um modelo
de negdcio , € uma nova forma de financiamento sobretudo para Startups , baseado
no fendmeno Web 2.0 , uma inovacédo nas empresas .Uma ferramenta para praticar e
explorar no maneira de se reacionar , com o advento da segunda onda da internet
(Web 2.0 ), firma uma mudanca radical , nas empresas que desenvolvem hoje seus
préprios negocios aproveitando do internet , de diversas formas , até investimento de
recursos financeiros por parte do usuario para financiar projetos de terceiros ., se
apresenta como nova opgao para empresas e empreendedores.

Empresas sociais e com impacto social que operam nesse mercado sad, além
da Catarse : Benfeitoria , Kickante , Artemisia , Catraca Livre , Elo Crowrking , Clube
FC , projetos sem fins lucrativos quando é um projeto de doag¢ao financiados pelas
mesma e os financiadores nao recebem recompensas .O site CATARSE é a maior
comunidade de financiamento coletivo do Brasil (2013 -2014 ), estudos da CHORUS
,empresa de pesquisa em foco em projeto cultura e sociedade , em parceria com a
Catarse mostra o retrato do financiamento coletivo no Brasil . Pessoas que participam
do financiamento coletivo no Brasil , sua distribuicdo. Segundo um estudo do
financiamento coletivo da Catarse (2013 — 2014 ) as pessoas hoje tém maior interesse
em apoiar uma causa 52% dos investidores em crowdfunding fomentam projetos
artisticos e culturais de forma independente , 41% em viés social , 24% em viés
empreendedor , que viabilizem novas empresas , produtos e iniciativas . Os fatores
que importam na hora de apoiar um projeto 88% identificacdo da causa , 71% confiar
no potencial do realizador ,70% na qualidade de apresentagcdo do projeto , 48%
indicacdo de amigo , 42% conhecer pessoalmente o idealizador , 41% as
recompensas , 35% conhecer outros apoiadores .

Um exemplo de financiamento social bem sucedido da CATARSE foi o projeto
o Quilombo do Terere , pela associagdo Quilombo do Terere na Bahia , com objetivos
de treinos , rodas e vivéncias de capoeiras , oficinas e cursos de formacao desde
musical a profissional , reforco escolar com espago para uma biblioteca , 120%
financiado , valor R$10.233,00 (2014 ).

Outro projeto bem sucedido foi o Expedicionarios da Saude no Xingu , objetivo
levar atendimento cirdrgico aos indigenas do Parque do Xingu valor do projeto R$
34.510,00, 115% (2014 ). Construindo a creche de Eliana Silva , projeto comunidade
, mais de 60 familias beneficiadas . Financiado R$ 51.107,00 , a esperanca de ter
acesso a educacgao infantil gratuita e de qualidade , construgédo para uma sala de aula
, refeitorio , biblioteca , bergario e area de lazer externa (2013 ).

e Financiamento por meio de Fundagoes e entes beneficentes
Aceleradoras s&o sistemas de financiamento emergentes, pois utilizam internet

para levantar capitais necessarios aos projetos empresariais e de empreendedores.
As acgbdes de financiamento incluem também investimentos em capital humano. As
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aceleradoras participam na fase de startup da empresa social que € o inicio do ciclo
do empreendimento. Diversas instituicdes tém colaborado para desenvolvimento de
negocios sociais, como a organizagao internacional Artemisia, a Ashoka, pioneira no
campo da inovagao social e a Fundagao Schwab, responsavel no Brasil pelo prémio
‘Empreendedor Social’. E mais, diversos eventos voltados para Startups também tém
espacos reservados para o debate e a troca de ideias acerca de empreendimentos
sociais.

Artemisia € uma organizagdo sem fins lucrativos pioneira na disseminagao de
negocios de impacto social no Brasil . O Programa Aceleradora é um programa
intensivo onde os empreendedores sao desfiados a testar na pratica novos modelos
de receita e refinar seu impacto social em ambiente de co-criacdo e colaboragao
efetiva com comunidades de baixa renda , os empreendedores mentores e
investidores . Objetivo em curto periodo de tempo que os negocios acelerados
estejam mais preparados para alcancgar resultados econdmicos e sociais em larga
escala (produgcdo em massa) e mais atraentes para investidores nacionais e
internacionais .

Os Negocios Que a Artemisia financia:

- Na Educagéo : projetos les2 , Kiduca , Ligado no Enem , Meritt informacao

educacional , Neofuturo .

- Na Empregabilidade : Egalité recursos humanos especiais

- Habitacdo : Na area de reformas

Negocios Inclusivos : Sementes de Paz , comércio organicos online

,Solidarium artesanatos .

- Na Saude rede de clinicas Facilitasaude , Sim .

- Servigos Financeiros : Togarantido.com.br , Banco Pérola , Financeira

Konkero .

- Tecnologia Assistiva : incluir Tecnologia e outras

A Artemisia acelera as startups e oferece formatagdo do modelo de negdcio,
Capacitacdo da equipe, Mentores, executivos , empreendedores , Refinamento do
Impacto Social, Conexdes investidores anjos , fundagdes , instituicbes , doadores ,
empresas . Porém ha um Investimento para participar pagado a vista, sendo que a
Artemisia ndo cobra participagao acionaria das empresas e subsidia os custos dos
programas de aceleragdo. O valor cobrado € apenas uma taxa de comprometimento
dos empreendedores. Seleciona empresas de todo o Brasil. Nao ha necessidade de
sediar e residir em S. Paulo, mas o empreendedor precisa participar de 3 médulos
em S. Paulo

A Artemisia ndo se responsabiliza por custos e hospedagem. Os mdédulos séo:
Mddulo de Negocio , Impacto Social , Acesso a Investimento .O empreendedor social
deve ser avaliado com Critérios de Selecao, deve preencher formularios, explicar seu
impacto Social, as mudanga que quer fomentar e capacidade para atrair
investimentos. Deve-se avaliar o potencial de escala. A Artemisa avalia o estagio de
maturidade, o negdcio em fase inicial desde ideias em fase de piloto /protétipo até as
Startups com produto de mercado buscando rapido crescimento . A aceleragéo
Artemisia tem duracdo de 3 meses e consiste em um processo Business development
individual e continuo , elaborado para cada empresa . Com 3 grandes objetivos que
€ acelerar o crescimento Startups em um curto periodo de tempo , metas e atividades
claras . Outra é potencializar o impacto social e por ultimo buscar analisar alternativa
de financiamento . Os empreendedores fazem um PITCH para os investidores da
rede apresentando estratégia de crescimento e financiamento.
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As fundagbes hoje em dia formam rede de fomento e apoio aos
empreendedores. As fundagdes de apoio e fomento ao empreendedorismo social sdo
criadas para empresarios sociais de sucesso. Elas participam ao financiamento de
maneira limitada em geral com prémios e competicdes em que o vencedor leva um
prémio para financiar sua iniciativa, mas sobretudo como pontos focais de uma rede
mundial de investidores em projetos sociais. Uma parte do trabalho das fundagdes &
aumentar a capacitacdo dos empreendedores sociais com cursos e material didatico.
As rede ligadas as fundagdes fomentam cursos e apoio em particular para novos
empreendedores, mantém contato com Anjos que, podem veicular fundos para as
iniciativas sociais.

A Ashoka € uma organizagdo mundial, sem fins lucrativos, pioneira no campo
da inovacao social, trabalho e apoio aos empreendedores sociais — pessoas com
ideias criativas e inovadoras capazes de provocar transformagdes com amplo impacto
social. Presente em mais de 60 paises e criada na india em 1980, pelo norte
americano Bill Drayton . Os empreendedores sociais da Ashoka fazem parte de uma
rede mundial de intercambio de informacgdes, colaboragao e disseminagao de projetos
composta hoje por mais de 3000 empreendedores localizados nos diversos paises em
que atuam. No Brasil, ja foram selecionados mais 360 empreendedores de todas as
regides do pais . Rigoroso e qualificado processo de selegdo voltado para a busca
permanente por inovacgao, ao apoio dado aos empreendedores sociais nos diferentes
estagios de desenvolvimento de suas ideias e ao investimento realizado em pessoas,
e ndo em projetos, a Ashoka se faz uma organizagao unica, diferenciada no contexto
do setor social no Brasil e no mundo.

A selecdo de empreendedores Sociais da Ashoka esta centrado na pessoa e
na solugao inovadora de amplo impacto social. O processo de selecao para tornar-se
Empreendedor(a) Social € rigoroso e baseia-se numa avaliagdo tanto da trajetoria
pessoal como a trajetéria profissional do(a) candidato(a) por membros da Equipe
Ashoka Brasil e Global e pelos préprios Fellows, utilizando para isso os cinco critérios
da Ashoka: inovagao, perfil empreendedor, criatividade, impacto social e fibra ética.
A Ashoka nao fomenta financeiramente projetos, cursos e trabalhos assistenciais.
Para as pessoas que atualmente estdo ligadas ao governo, seja em nivel Municipal,
Estadual e/ou Federal, a Ashoka busca integra-los em suas iniciativas tematicas ou
articula-los com Empreendedores que estejam influenciando em politicas publicas. No
entanto, estas pessoas ndo estdo aptas a integrar a Rede Ashoka de
Empreendedores Sociais.

Na rede Ashoka a busca e sele¢cao de novos empreendedores ndo acontecem
em prazos determinados. A fundacao recebe indicagdes de candidatos em qualquer
época do ano. No entanto, isto ndo significa que a analise da candidatura tenha uma
data exata para acontecer. O processo de analise das candidaturas varia de acordo
com o volume de iniciativas que chegam e dos recursos disponiveis e pode durar
alguns meses. Ha uma rede global de nomeadores, uma entrevista com equipe local
da Ashoka, visitas de campo ,entrevistas com representantes da Ashoka global ,
entrevista de segunda opinido com outros Fellows da Ashoka e formadores de opinido.
Critérios para ser Selecionado séo ligados a inovagéo pois a Ashoka seleciona o
empreendedor que tiver uma nova ideia — uma nova solugédo ou método para lidar com
um problema social — que modificara o sistema em que este problema esta inserido,
seja na area de direitos humanos, meio ambiente ou outra.

Ashoka avalia a ideia historicamente e em comparacdo a outras solucdes
existentes em campo, buscando inovacédo e real poder de transformacio social;
criatividade ou seja Empreendedores sociais de sucesso precisam ser criativos tanto
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como visionarios que tém um plano estratégico, assim como implementadores,
capazes de colocar o plano em agao e transformar suas visbes em realidade.
Criatividade ndo é uma qualidade que aparece repentinamente — quase sempre
demonstra-se presente desde a infancia.

Dentre as perguntas que podemos fazer esta: O individuo tem uma visédo de
como pode tratar uma necessidade social de melhor maneira do que vem sendo feito
até entdo? O candidato tem histérico de criar outras novas ideias?; perfil
Empreendedor, o perfil empreendedor define lideres que veem oportunidades de
mudanga e inovagdo nos desafios e se dedicam integralmente para que esta
aconteca. Esses lideres geralmente possuem pouco interesse em outra coisa além de
sua missao e estido dispostos a passar os proximos dez ou quinze anos trabalhando
e lutando para atingi-la. Essa absorgé&o total € critica para transformar uma ideia em
realidade e € por essa razdo que a Ashoka insiste que os candidatos dediquem tempo
integral para colocar a ideia em pratica em sua fase inicial.

O critério de selegao foca na ideia do candidato e ndo no candidato. A Ashoka
tem interesse apenas em ideias que possam transformar realidades significativamente
e causar impacto em nivel nacional. Por exemplo, a Ashoka nao visa apoiar a
implantagdo de uma nova escola ou clinica a menos que esta seja parte de uma
estratégia mais ampla de reforma do sistema educacional ou de saude a nivel
nacional. Se o empreendedor ndo inspirar confianga, sua probabilidade de sucesso é
significativamente reduzida. A Ashoka avalia com rigor esse critério em todos os
participantes do processo seletivo. A pergunta essencial é: “Vocé acredita piamente
nessa pessoa?”’ Se houver qualquer duvida, o processo € finalizado.

¢ Financiamento governamental Publico e internacional

Apesar do momento de crise, bancos e agéncias de fomento apostam no

financiamento de ideias que possam colaborar e promover o desenvolvimento do pais.
No DF, a Caixa Econdmica Federal (CEF) e o Banco Nacional de Desenvolvimento
Econdmico e Social (BNDES), ambas instituigdes financeira, sob a forma de empresa
publica do governo federal brasileiro, disponibilizam a empreendedores, independente
do porte, linhas de crédito e de financiamento.
Na CEF entre as principais linhas de crédito e de financiamento destacam-se os
programas: BENS de Consumo Duraveis; BNDES Automatico; Cartdo BNDES CAIXA,;
PROGER Investgiro; Producard Caixa Empresa; Empreendedor Individual;
Financiamento de Maquinas e Equipamentos; Producard Para Vocé. Os valores
concedidos vao de R$ 1.000,00 a R$ 7,5 milhdes, de acordo com a classificagao de
cada programa.

Com certa similaridade aos programas acima mencionados, o BNDES com o
objetivo de promover a competitividade da economia brasileira, agregada a geracéo
de emprego e renda e a reducdo das desigualdades sociais e regionais e a
sustentabilidade, disponibiliza linhas de financiamento condicionadas a classificagao
e receita operacional bruta anual da empresa. De acordo com a classificacéo, os valor
financiados podem chegar até 90% do valor do investimento do negdcio.

Adicionalmente, agéncias de fomento como Financiadora de Estudos e
Projetos (FINEP), de abrangéncia nacional, e a Fundagédo de Apoio a Pesquisa do
Distrito Federal (FAPDF), de abrangéncia regional. Ambas instituicbes vinculadas
Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagao (MCTI) que tém como objeto social a
concessédo de financiamentos. Para estes, a oferta de financiamento esta sujeita a
aprovacao por meio de Chamada Publica.
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Os programas FINEP s&o hoje: Implementagdo e Modernizagdo de Centros
Vocacionais Tecnoldgicos Desenvolvimento Regional com Enfoque em
Desenvolvimento Local APLs.html Apoio a Pesquisa e ao Desenvolvimento Aplicado
a Seguranga Alimentar e Nutricional Pesquisa e Desenvolvimento Agropecuario e
Agroindustrial para Inser¢ao Social

Capacitacdo em CT | para o Desenvolvimento Social. Esse ultimo tem como
Objetivos: Desencadear um processo de discussdo e capacitacdo sobre C&T e
Desenvolvimento Social junto a comunidade cientifica e tecnologica, estudantes,
movimentos sociais, servidores publicos e sociedade em geral, visando a aumentar a
capacidade de atender as demandas cognitivas da inclusdo social mediante a
utilizagdo do potencial existente nas instituigdes publicas de ensino e pesquisa.

Publico Alvo previsto: Populacdo excluida rural e urbana; pequenos produtores;
micro e pequenas empresas; populagcbes de regides deprimidas social e
economicamente, especificamente, e empreendimentos econdmicos solidarios.
Instrumentos: Convénios, Termos de Parceria, Termos de Descentralizagao e Editais.
Todos condicionados a disponibilidade orgamentaria. A FINEP mostra no seu sitio
produtos e empresas para o Social. Em particular sdo produtos para deficiéncia
auditiva, deficiéncia Intelectual, deficiéncia Visual, deficiéncia Fisica, deficiéncia
Multipla, ldosos.

Existem também agencias internacionais que financiam o empreendedorismo
social Programa de Empreendedorismo Social. O Programa de Empreendedorismo
Social (PES) do Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID) promove o
desenvolvimento e a implantagcdo de mecanismos de financiamento que fornecem
solucdes sustentaveis para os problemas socioecondmicos que afetam as populagoes
pobres e marginalizadas. O PES fornece financiamento através de organizagbes
parceiras locais para individuos e grupos que normalmente ndo tém acesso a
empréstimos comerciais ou de desenvolvimento sob as condi¢des normais de
mercado. Neste programa, o Banco concede empréstimos e subvengdes a empresas
privadas, sem fins de lucros e organizagdes locais ou regionais que fornecem servigos
financeiros, comerciais, sociais e de desenvolvimento comunitario a populacdes
desfavorecidas. O PES oferece cerca de US$ 10 milhdes em financiamento a cada
ano para projetos em 26 paises da América Latina e Caribe.

O PES apoia projetos que financiam solu¢des empresariais para a pobreza
através de duas grandes areas ou tipos de projetos: 1) finangas e Agronegocios
(incluindo produgao, processamento, marketing e cadeias de valor). Os projetos
sujeitos a financiamento desta area terdo como alvo os produtores rurais de micro e
pequenas comunidades marginalizadas, com a finalidade de proporcionar: (a) o
acesso a financiamento com o apoio de mecanismos de financiamento inovadores, e
(b) acesso aos mercados nacional e internacional através de cadeias de valor que
ligam os pequenos empreendimentos a empresas de escala mais ampla; 2)
financiamento a Prestag&o de Servigos Basicos (incluindo o apoio a credores privados
alternativos nas areas de educacgao, saude, agua potavel, eletricidade e/ou energias
renovaveis, entre outros). Os projetos sujeitos a financiamento desta area serao
iniciativas-piloto e projetos sociais com abordagens de nego6cios que podem ser
ampliadas, proporcionando assim um efeito de demonstragdo no fornecimento de
servigos basicos.

Como resultado da pesquisa pode-se sintetizar em uma tabela que resume as
diferentes formas de financiamento e o foco. Os investidores podem assumir o papel
de credito ou de apoio ao crescimento do capital humano ou ambos.
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Quadro 1 — Resultado da pesquisa — quadro de sintese

INVESTIDORES: CAPITAL
financeiro  humano
InstituigGes financeiras
Bancos
Bancos internacionais
Microcredito

x X X X

Outras formas

Financiamento Publico
Programas de governo
Programas internacionais
Programas locais X X

Formas emergentes (privadas)
Anjos
Venture capitalist
Crowdfunding

Fundos e Fundagdes (privadas)
Aceleradoras X
Fundos privados
Redes X X
Fundagdes X X

Fonte: elaboragao do autor: Alessandro Aveni. Alessandro@unb.br

As formas de financiamento emergentes das empresas sociais estédo
fornecendo ambas as solugdes por dois motivos: primeiro fornecer financiamentos
sem capacitagdo aumenta os riscos de falecimento da associagao e segundo por que
a capacitagdo permite uma filiagdo e uma continuidade dos lagos entre a empresa
filiada e a fundacdo aumentando o numero de doacgdes e do pessoal capacitado que
futuramente pode criar novas iniciativas.

Em sintese as diferentes formas de financiamento apresentadas mostram que
ha uma evolugdo e ampliagdo das formas de financiamento de empresas sociais. Os
privados que investem pretendem tratar com profissionais, ou seja, o nivel cultural e
de conhecimentos dos empreendedores sociais, sobretudo na administragao deve ser
adequado. Sobretudo o que é mensuragdo de resultados e capacidade de
organizacgao sao elementos que podem ser melhorados com uma boa administragéo.
Com utilizo de internet e formas de comunicacdo mais complexas também é
necessario que o empreendedor social seja capaz de usar estas ferramentas e manter
seu nivel de comunicagao com as instituicbes que investem na empresa. Com isso
formas de financiamento via internet sdo mais acessiveis, mas € preciso um
planejamento e uma campanha de marketing.

Além das formas classicas de financiamento: instituicbes financeiras e
financiamento publico, que foi integrado para sistemas de microcrédito
institucionalizado, hoje ha redes e fundos especializados assim como investidores
anjos e sistemas de Crowdfunding que permitem levantamento de fundos e
financiamentos diretamente no mercado de capitais. A forma de cooperagédo com
Associagdes e empresas especializadas em startup e aceleragao do empreendimento
social € uma novidade que nao deve ser sub-estimada pois para ter acesso as formas
de cooperacao. E preciso avaliar custos e beneficios dessa forma de financiamento e
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apoio. A novidade é que também estes investidores fornecem meio para melhorar o
capital humano da empresa, pois pretendem ampliar e manter uma rede. O fenbmeno
de colaboragdo em rede € um elemento chave para entender por que ha muitas novas
formas de financiamento, isso deriva do atual aumento no desenvolvimento e utilizo
de redes sociais.

Uma forma de avaliar a dindmica do acesso a fundos de empresas sociais é
uma pesquisa no Brasil nas ultimas duas décadas, mas infelizmente ndo ha um banco
de dados publico e assim se reza para que agencias nacionais de pesquisa possam
desenvolver analises importantes para este mercado no futuro. O que a atual pesquisa
ressalta € que nas ultimas décadas ha um aumento de investidores internacionais e
no Brasil além das fontes institucionais presentes nos anos 90. Pode-se inferir que por
falta de capacitagdo, ainda muitas associagdes no Brasil ndo terdo acesso a estas
formas de financiamento a ndo ser que possam ter bom recursos humanos internos
sobretudo na area de administragéo.

4. Conclusoes

Empresas sociais e empreendedores sociais devem se preparar a uma
realidade de competicdo para os recursos humanos e financeiros e demonstrar
profissionalismo e para poder acrescentar valor aos servigos para comunidade. Com
isso o papel dos administradores como atividade de apoio ao empreendimento se
torna um elemento fundamental. Também os financiadores hoje suportam
desenvolvimento de ambos o capital humano e financeiro.

O administrador da empresa seja o empreendedor social ou parte da sua
equipe, em relacdo ao resultado da pesquisa deve ter uma capacitagcéo para lidar com
formas de gestdo financeira e de gestdo de recursos especificas por este ator
econdémico. O empreendedor social em particular deve poder demonstrar
continuamente sua capacitagdo em levantar e gerir recursos com foco no capital de
giro e manter uma visibilidade com os investidores.

Os impactos dos servigos e produtos ofertados devem ser demonstrados e
fiscalizados como premissa para a sustentabilidade da sua atuagdo por isso a
administragao e sua fungao financeira € uma atividade de suporte fundamental para a
sustentabilidade da empresa social, pois € o recurso que permite demonstrar
eficiéncia e efetividade das agdes nas comunidades. Nesse sentido ha uma
vizinhanca entre empresas sociais € empresas com impacto social.
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Resumo

O presente artigo tem o objetivo de demonstrar a diferenga da percepgao de resultado
entre o setor publico e o setor privado, e como ele é interpretado por esses dois
setores. Para tal finalidade foi utilizada as demonstracdes contabeis peculiares de
cada uma dessas entidades. A Demonstracido do Resultado do Exercicio (DRE),
obrigatdria para o setor privado e a Demonstragéo das Variagdes Patrimoniais (DVP),
obrigatdria para o setor publico. Neste artigo é apresentado também a base normativa
para cada uma dessas demonstragdes. E, por fim, é feita uma analise da comparacgéao
de resultado entre a Demonstragdo do Resultado do Exercicio (DRE) e a
Demonstrac&o das Variagdes Patrimoniais (DVP) utilizando-se de dados atuais e reais
tendo como objetivo interpretar os indicadores de resultado- Superavit ou o Déficit na
(DVP) e o lucro ou o prejuizo na (DRE).

Palavras-chave: DVP. DRE. Resultado.
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Abstract

The present article aims to demonstrate the difference between the perception of the
result between the public sector and the private sector, and how it is interpreted by
these two sectors. For this purpose, the accounting statements peculiar to each of
these entities were used. The Statement of Income for the Year (SIY), mandatory for
the private sector and the Statement of Changes in Equity (SCE), mandatory for the
public sector. This article also presents the normative basis for each of these
statements. Finally, an analysis of the comparison of results between the Statement of
Income (SIY) and the Statement of Changes in Equity (SCE) is carried out using
current and real data in order to interpret the result indicators - Surplus or the Deficit in
(SCE) and profit or loss in (SIY).

Keywords: DVP. DRE. Organizational Performance.

1 - Introdugao

Conforme Ludicibus e Marion (1999), a Contabilidade surgiu no mundo antigo
para atender a necessidade de avaliar a riqueza do homem, bem como os acréscimos
dessa riqgueza em uma época em que ainda n&o existiam nimeros, escrita ou moeda.*

Desde entéo, obter lucro, tem sido o objetivo do mundo corporativo, que busca
tornar-se cada vez mais competitivo, a fim de, alcancgar lucratividade com economia,
eficiéncia e efetividade. O setor publico por sua vez tem a missao de tornar os recursos
arrecadados em beneficios para a sociedade, uma vez que seu principal cliente € o
povo e o seu principal objetivo é o bem-estar dele, ou seja, o Estado ndo tem o objetivo
de lucrar, mas sim, atender as demandas da sociedade como saude, educacao,
segurancga. Ou seja, elevar o bem-estar social, sendo esse o objetivo principal de um
governo®.

Nesse sentido, os arts. 196 e 205 da Constituicdo Federal de 1988° relatam
respectivamente o dever do Estado de beneficiar a sociedade por intermédio de
politicas publicas (...) “A saude é direito de todos e dever do Estado (...). “A educacao,
direito de todos e dever do Estado (...). Diante disso, ha de se concordar que, a forma
como o Estado e o Setor Privado enxergam o resultado, positivo ou negativo, é
realmente diferente uma da outra. A metodologia utilizada neste artigo foi a pesquisa
descritiva, utilizando-se de fontes bibliograficas, assim como também das
demonstracdes contabeis dos dois setores com dados reais e atuais.

Via de regra, a avaliagdo do resultado nas contas publicas e de empresas
privadas tem sido analisada somente pela ética contabil, financeira e orgamentaria.

4 BEUREN, llse Maria. Como elaborar trabalhos monograficos em contabilidade: teoria e pratica. In:
BEUREN, llse Maria (Org.); COLAUTO, Romualdo Douglas; LONGARAY, André Andrade; PORTON,
Rosimere Alves de Bona; RAUPP, Fabiano Maury; SOUSA, Marco Aurélio Batista de. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013.

5 SEN, Amartya. Desarrollo y libertad. Buenos Aires: Planeta, 2000.

6 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10
jun. 2019,
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Todavia no setor publico tem que se vislumbrar também os resultados alcancados nos
aspectos sociais, sendo esse ultimo um forte indicador de desempenho’.

A escassa discussao desse assunto envolvendo o setor publico e setor privado
e a sua pouca elucidacdo em trabalhos académicos constitui 0 motivo para a escolha
desse tema, uma vez que a diferenca da perspectiva de resultado entre o setor publico
e setor privado € um assunto atual e de extrema relevancia, ndo s6 em se tratando de
numeros, mas também no que diz respeito ao bem-estar social da populacido como
um todo. Esta pesquisa académica tem o objetivo de suprir essa caréncia de
informagéo deixada pelos trabalhos poucos existentes, sensibilizando os préximos
pesquisadores para a importancia desse tema com a finalidade de aprimorar as
técnicas de avaliagédo de resultado no setor publico.

2 -Resultado

Segundo o Dicionario Aurélio, resultado é “o lucro obtido em determinado
negocio”. & Para a contabilidade societaria, resultado é a diferenga entre receitas e
despesas depois de deduzida a provisdo para o imposto de renda, e contribuigao
social, assim como a participacbes de empregados, administradores e partes
beneficiadas. S6 assim se chegara ao tdo almejado lucro, conforme trata os art. 189
a 191 da Lei n° 6.404°, de 15 de Dezembro de 1976, que dispde sobre as Sociedades
Por Ac¢des. Esse resultado é indicado pela Demonstragao do Resultado do Exercicio-
DRE.

Art. 189. Do resultado do exercicio serdao deduzidos, antes de qualquer
participacéo, os prejuizos acumulados e a provisao para o Imposto sobre a
Renda.

Paragrafo unico. o prejuizo do exercicio sera obrigatoriamente absorvido
pelos lucros acumulados, pelas reservas de lucros e pela reserva legal, nessa
ordem.

Participacoes

Art. 190. As participagcbes estatutarias de empregados, administradores e
partes beneficiarias serdo determinadas, sucessivamente e nessa ordem,
com base nos lucros que remanescerem depois de deduzida a participagao
anteriormente calculada.

Paragrafo Unico. Aplica-se ao pagamento das participagbes dos
administradores e das partes beneficiarias o disposto nos paragrafos do
artigo 201.

Lucro Liquido

Art. 191. Lucro liquido do exercicio € o resultado do exercicio que remanescer
depois de deduzidas as participagdes de que trata o artigo 190.

Noutra vertente, o Manual de Contabilidade Aplicado ao Setor Publico —
MCASP define o resultado patrimonial da seguinte forma:

TOSLAK, Oscar; ORELLANA, Edgardo. El analisis de la capacidad institucional: aplicacion de la
metodologia SADCI.Buenos Aires: 2001 Recuperado en:
<http://www.oscaroszlak.org.ar/images/articulosespanol/OSZLAKO scaryORELLANA
EdgardoElanalisisdelacapacidad institucional.pdf> Acesso em: 10 jun. 2019.

8 Disponivel em:< https://www.dicio.com.br/resultado/>. Acesso em: 23 maio 2019.

® BRASIL. Lei n°® 6404, de 15 de dezembro de 1976. Estatui sobre as Caracteristicas e Natureza das
Companhias ou Sociedades Anbénimas com ou sem capital aberto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404compilada.htm>. Acesso em: 23 maio 2019.

Ano X, Vol.X, n.39, jul./dez., 2019. 22



Revista Processus de Estudos de Gestéo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

O resultado patrimonial do periodo é apurado na DVP pelo confronto entre as
variagdes patrimoniais quantitativas aumentativas e diminutivas. O valor
apurado passa a compor o saldo patrimonial do Balango Patrimonial (BP) do
exercicio.

Para Silva'®, o conceito de Resultado traz as seguintes consideragoes:

A Demonstracdo das Variagbes Patrimoniais evidenciara o resultado
patrimonial do periodo que é apurado, confrontando as Variagbes
Quantitativas Aumentativas com as Variagdes Diminutivas Quantitativas.
Apresentamos a seguir esses resultados: > Variagbes Quantitativas
Aumentativas sdo maiores que as Variagbes Diminutivas Quantitativas =
Resultado do Periodo (Superavit Patrimonial). > Variagbes Quantitativas
Aumentativas sdo menores que as Variagdes Diminutivas Quantitativas =
Resultado do Periodo (Déficit Patrimonial). > Variagbes Quantitativas
Aumentativas sao iguais as Variagdes Diminutivas Quantitativas = Resultado
do Periodo (Resultado Patrimonial Nulo). '

Todavia, para se obter uma analise de resultado satisfatoria, é preciso verificar
se houve indicadores de eficacia, eficiéncia e efetividade. Eficacia é atingir o alvo, ou
a meta proposta. Eficiéncia vai mais além, pois é atingir o alvo ou a meta com
exceléncia. Efetividade, por sua vez, é a capacidade de funcionar normalmente de
acordo com a realidade.

O setor privado gerencia seus recursos com eficacia, eficiéncia e efetividade a
fim de garantir o lucro ao final do exercicio, limitando a apresentagcédo do resultado
apenas a exatidao dos numeros. No setor publico, por sua vez, esses recursos sao
gerenciados a fim de assegurar que as demandas da sociedade sejam atendidas.
Isso, no entanto, é avaliado através de indicadores sociais e que por sua vez devem
estar em constante evolugdo conforme as demandas da sociedade forem atingindo
novos niveis de exigéncia.

Os indicadores sociais devem visar o cumprimento dos direitos sociais
garantidos pela Constituicdo de 1988, o caput do artigo 6° se refere a esses direitos.
“Art. 6° Sao direitos sociais a educacéo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
ao desamparados, na forma dessa Constituicdo. ” Desta forma, € necessario
estabelecer indicadores para cada um desses direitos assegurados pela Constituicdo
Federal de 1988. E necessario também analisar o resultado do setor publico como um
todo e ndo somente a partir de numeros que indiquem superavit ou déficit, sé assim,
€ possivel diferenciar a Expectativa da Realidade.

2.1- Perspectiva de Evidenciagao do Resultado

Para uma correta avaliacdo do resultado € necessario a escolha de indicadores,
ou seja, medidas de desempenho que se encaixem a realidade especifica de cada
setor. Em ambos os casos, as medidas de desempenho devem demonstrar se as
necessidades dos clientes estdo sendo atendidas, apontar problemas juntamente com
as melhorias e revelar se as melhorias estdo de fato acontecendo.

0 SILVA, José Antdnio. Série Provas & Concursos - Contabilidade Publica — Rio de Janeiro:
Forense; Sado Paulo: Método, 2015.
1 Bis in idem.
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De acordo com o MCASP 2019 é possivel fazer uma interpretacédo a respeito da
perspectiva do Resultado do setor publico, demonstrado pela DVP e a perspectiva do
Resultado do setor privado através da DRE - Enquanto para o setor privado o lucro &
um bom indicador, para o setor publico ndo sera, se as demandas da sociedade nao
tiverem sido atendidas.

(...) € importante ressaltar que a DRE apura o resultado em termos de lucro
ou prejuizo liquido, como um dos principais indicadores de desempenho da
entidade. Ja no setor publico, o resultado patrimonial ndo é um indicador de
desempenho, mas um medidor do quanto o servigo publico ofertado
promoveu alteragdes quantitativas dos elementos patrimoniais.'?

O objetivo da empresa no ambito societario é a obtengao de lucro para aumentar
0 seu Patriménio. Esse lucro ao final do exercicio pode ser partiihado em forma de
dividendos aos sécios da empresa ou investido em forma de bem de capital para a
empresa. Para a contabilidade societaria, o desempenho € medido através do lucro
ou prejuizo evidenciado preliminarmente na DRE e posteriormente no Balango
Patrimonial. De forma que um resultado positivo ao final do exercicio € sinal de que a
empresa esta caminhando bem, assim como, um resultado negativo reflete o mau
desempenho dessa entidade.

Para a Contabilidade Publica o objetivo do Estado n&o é gerar lucro, mas sim valor
publico, pois a medida de desempenho € computada quando houver algum impacto
significativo na vida das pessoas, uma vez que, o cliente maior da administracéo
publica € a sociedade. Com isso as politicas publicas s&o revertidas em bens ou
servicos para ela. Um resultado superavitario ao final do exercicio n&o
necessariamente, se constitui um bom indicador, se para tanto, ndo houver mudancgas
significativas na educacao, saude e seguranga. Por outro lado, se o resultado ao final
do exercicio tiver sido deficitario, pelo motivo do governo ter aumentado o efetivo de
policiais, ou ampliado um trecho de rodovia, ou ainda ter construido mais escolas e
hospitais, se endividando para tanto, faz com que esse resultado seja visto como um
bom indicador, pois 0 governo gastou mais para investir em melhorias para a
sociedade.

Para SILVA, “o resultado patrimonial no setor publico € um importante indicador
de gestéo fiscal, indo muito além de resultado superavitario ou deficitario, pois exige
uma analise das metas fiscais contidas na Lei de Diretrizes Orgamentarias” '3. Ja no
setor privado a indicagao de lucro ou prejuizo ao final do exercicio é um forte indicador
do desempenho da empresa. Dessa forma € possivel verificar como a percepg¢ao de
Resultado € bem diferente na perspectiva do olhar entre o setor publico e o setor
privado. Enquanto para um, significa lucratividade, para o outro significa melhorias
para a sociedade. O problema € quando o resultado deficitario no exercicio do governo
ndo gerou mudangas relevantes na sociedade, devido a ma administragéo ou desvio
de dinheiro publico, provocado pelo desvio de dinheiro dos cofres publicos. Mas esse
artigo n&o tem por pretensao aprofundar nessa ultima questao.

2 STN. Manual de Contabilidade Aplicado ao Setor Publico - MCASP, 2019, p.442.
3 SILVA, José Anténio da. Série Provas & Concursos - Contabilidade Publica — Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: METODO: 2015, p. 182.
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As entidades publicas segundo SLOMKI'* sido geradoras de produtos ou
servigos que visam atender o bem-estar do cidad&o de forma continua e segura, a fim
de, gerar valor a sociedade e n&o lucro.

A mensuragédo do resultado econémico gerado pelo setor publico possibilita a
tomada de decis&do com o intuito de buscar a melhor alternativa para garantir uma
gestao publica eficiente que atenda as demandas da sociedade'®.

2.2- Da Demonstracao do Resultado do Exercicio - DRE

A DRE é um instrumento utilizado por entidades privadas como indicador
econdmico, com o qual é possivel avaliar o seu desempenho. Resultado € a diferenga
que se obtém ao apurar as receitas e as despesas. Quando as receitas sdo maiores
que as despesas se aufere de um lucro. Conquanto se as despesas ultrapassam as
receitas aufere-se entdo um prejuizo. O valor apurado passa a compor o Balango
Patrimonial no Patrimdnio Liquido, nas contas de Prejuizo Acumulado ou Reserva de
Lucro.

A Lei n° 6404/76 no art. 176, inciso lll, torna a DRE como pecga obrigatéria do
conjunto das Demonstragdes Contabeis para as empresas do setor privado. “ Ao fim
de cada exercicio social, a diretoria fara elaborar, com base na escrituragdo mercantil
da companhia, as seguintes demonstracdes financeiras, que deverdo exprimir com
clareza a situagao do patriménio da companhia e as mutag¢des ocorridas no exercicio:
(...) Il - demonstragao do resultado do exercicio; €” (...) Para CHAGAS (2013), p. 141
a DRE “ Consiste numa relagdo de contas de receitas e despesas geradas pela
entidade - dispostas em ordem vertical e dedutiva. Destina-se a demonstrar a
apuracéo do lucro ou prejuizo da empresa, feita no encerramento do exercicio”.

A Lei n° 6404/76 transcreve os elementos que a DRE devera discriminar em
ordem vertical e dedutiva:

Art. 187. A demonstragao do resultado do exercicio discriminara:

| - a receita bruta das vendas e servicos, as dedugdes das vendas, os
abatimentos e os impostos;

Il - a receita liquida das vendas e servigos, o custo das mercadorias e servigos
vendidos e o lucro bruto;

Ill - as despesas com as vendas, as despesas financeiras, deduzidas das
receitas, as despesas gerais e administrativas, e outras despesas
operacionais.

Ap0s essas disposigdes, o art. 187 continua a descrever os elementos da DRE
de forma sucinta e objetiva dando a ideia de dinheiro em cascata como assim
descreve (CHAGAS, 2013, p. 143).

VI — As participagbes de debéntures, empregados, administradores e partes
beneficiarias, mesmo na forma de instrumentos financeiros, e de instituicbes
ou fundos de assisténcia ou previdéncia de empregados, que nio se
caracterizem como despesa; (Redacado dada pela Lei n® 11.941, de 2009)
VII - o lucro ou prejuizo liquido do exercicio e 0 seu montante por agdo do
capital social.

4 SLOMSKI, Valmor. Controladoria e Governanga na Gestdo Publica. 1 ed. S&o Paulo: Atlas, 2009.

'S SANTOS, Danielle Cristina Gonzaga dos. Valor econémico gerado por instituicdes publicas:
avaliagao do IFPA Campus Abaetetuba. In: XVIIl Congresso Brasileiro de Custo- CBC. Anais... Rio
de Janeiro, 2011.
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No inciso VIl o texto da Lei menciona nada mais que uma simples divisdo
proporcional do lucro liquido pela quantidade de acdes que a empresa detém em seu
capital. O art. 187 se encerra fazendo mencédo em seu paragrafo 1° alineas a e b das
receitas e ganhos computados pelo regime de competéncia e os custos, despesas,
encargos e perdas pagos ou nao referentes a esses ganhos e receitas a fim de, serem
elementos determinantes da demonstracédo do resultado do exercicio.

Necessario, porém, ressaltar os conceitos advindos da Lei. Pois, a relagao
conceitual e finalistica deste artigo ndo estariam completas sem o esgotamento
daquelas defini¢des primordiais para o entendimento geral da Demonstragéo.

Preliminarmente, se faz necessaria a apresentacdo do conceito de Receita
Bruta das Vendas e Servigos. Tal receita se trata dos aumentos nos beneficios
econdmicos advindos de vendas e/ou prestacdes de servigos a um valor considerado
justo. Contudo, ndo ha de se falar em dedugdes ou abatimentos de qualquer espécie
neste momento.

Quando se considerar, porém, tais fatores dedutivos, a Receita Bruta
transformar-se-a em Receita Liquida de Vendas e Servigos, ou seja, a Receita Liquida
se trata do calculo matematico da Receita Bruta efetuadas as dedugdes, abatimentos
e 0s impostos.

Estes levardo em conta as subtracbes nas vendas decorrentes de
cancelamento, devolugédo ou descontos realizados durante o processo. Valido ainda
ressaltar que os impostos, tais como IPI, ICMS, ISS, PIS e CONFINS, auferem
diretamente sobre a receita bruta.

O Lucro Bruto sera a primeira deliberagao apds a analise das receitas. Esse se
refere ao primeiro sinal de real acumulo patrimonial almejado pela entidade comercial,
correlacionando os dados obtidos na Receita Liquida, supracitada por este artigo,
subtraida o custo das mercadorias e servigos. O Custo de Mercadorias e Servicos,
conhecido como CMV, compor-se-a do Estoque Inicial (El) somada as Compras ou
Entrada de produtos no periodo analisado (C), subtraido o estoque atual ou final (EF).

Auferido o Lucro Bruto, sera possivel realizar a primeira apuragéo de acumulo
ou déficit de capital devido as operagdes realizadas para que o produto chegasse ao
seu consumidor destinatario, consequentemente comercializado, o chamado Lucro ou
Prejuizo Operacional. Esta operagao sera lograda uma vez que os dados obtidos com
o lucro bruto for subtraido as: Despesas com vendas, entendida como toda despesa
paga ou incorrida para que a venda fosse viavel, desde o marketing e publicidade para
que o produto tivesse conhecimento do publico até perdas estimadas em crédito de
liquidagao duvidosa; Despesas Gerais e Administrativas, entendidas como gastos
pagos ou incorridos para a gestdo ou direcdo da empresa; e por ultimo outras
despesas operacionais, que podem ser exempladas como:

e Outras Receitas e Outras Despesas: Atividades que n&o constituam as
praticas ordinarias da entidade.

¢ Resultado do exercicio antes do Imposto sobre a Renda: Lucro ou Prejuizo
Operacional - Outras Receitas e Outras Despesas.

e Provisao para o Imposto de Renda e CSLL.

e Participagdoes de debéntures, empregados administradores e partes
beneficiarias, mesmo que na forma de instrumentos financeiros, e de
instituicoes ou fundos de assisténcia ou previdéncia de empregados, que
nao se caracterizem como despesa
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e Lucro ou Prejuizo Liquido do Exercicio: Resultado do exercicio antes do
Imposto sobre a Renda - Participagbes de debéntures, empregados
administradores e partes beneficiarias, mesmo na forma de instrumentos
financeiros, e de instituicbes ou fundos de assisténcia ou previdéncia de
empregados, que ndo se caracterizem como despesa.

2.3 - Da Demonstragao das Variagoes Patrimoniais - DVP

O art. 104 da Lei n° 4320/64 menciona a DVP como um instrumento capaz de
evidenciar as alteragcbes ocorridas no patriménio publico. “A Demonstracido das
Variagdes Patrimoniais evidenciara as alteragbes verificadas no patrimonio,
resultantes ou independentes da execucdo orgcamentaria, e indicara o resultado
patrimonial do exercicio. A DVP sera elaborada utilizando-se as classes Variagbes
Patrimoniais Aumentativas e Variagdes Patrimoniais Diminutivas e, devera conter os
seguintes itens de acordo com a NBC TSP:

A. receita, correspondente as variagdes patrimoniais aumentativas;

b. despesa, correspondente as variagdes patrimoniais diminutivas;

c. parcela do resultado de coligadas e empreendimento controlado em
conjunto mensurada pelo método da equivaléncia patrimonial;

d. ganhos ou perdas antes dos tributos reconhecidos na alienacdo de ativos
ou pagamento de passivos relativos a operagdes em descontinuidade;

e. resultado do periodo.

Devem ser divulgados ainda, como alocagdes do resultado do periodo:

a. resultado atribuivel aos acionistas ndo controladores;

b. resultado atribuivel aos acionistas controladores da entidade.

A evidenciagao do resultado ou do aspecto patrimonial sera obtido através da
confrontagcdo das VPA (variagdo patrimonial aumentativa) com as VPD (variagéo
patrimonial diminutiva), ou seja, VPA subtraida a VPD = Resultado. A DVP é capaz
ainda, de mensurar as variagdes em Quantitativa e Qualitativa segregadas uma da
outra para fins de apresentacdo. ANBC T 16.6 descreve o que vem a ser as variagoes
patrimoniais quantitativas e qualitativas.

As variagbes quantitativas sdo decorrentes de transagbes no setor publico
que aumentam ou diminuem o patriménio liquido. As variagdes qualitativas
sao decorrentes de transagdes no setor publico que alteram a composi¢cao
dos elementos patrimoniais sem afetar o patriménio liquido.

3 -Comparacao da DVP X DRE Utilizando Dados Reais

Para fazer a comparagao foram utilizados dados reais de uma DRE e de uma
DVP. Ambas do ano de 2017 e 2018. A entidade privada escolhida foi a empresa
Quality Aluguel de Veiculos S.A, fundada em 1995, com sede em Brasilia. Essa
empresa atua no mercado de locagao de veiculos em terceirizagcdo de frotas, com
operacgdes nos estados de Alagoas, Amazonas, Bahia, Ceara, Espirito Santo, Goias,
Mato Grosso, Paraiba, Parana, Rio de Janeiro, Santa Catarina, Sdo Paulo, Tocantins
e no Distrito Federal. Conta com uma frota diversificada de aproximadamente 3.300
veiculos distribuida por todo o territério nacional. (Diario Oficial do Distrito Federal —
DODF n° 83, 2019). Abaixo segue a DRE da empresa supracitada:
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Figura 1 — DRE (Quality — 2018).

DEMONSTRACAO DO RESULTADO Em 31 de dezembro de 2018 e 2017 - Em reais
Controladora Consolidado
NE  31/12/2018  31/12/2017  31/12/2018  31/12/2017
Operacdes continuadas
Receita liquida 16 98.193.003  90.715.172 110.570.227 109.409.782
( - ) Custos da operacdo 17  (65.713.560) (67.869.957) (67.839.651) (67.593.294)
Lucro operacional bruto 32.479.443  22.845.215  42.730.576 41.816.487
(Despesas) / receitas operacionais
Despesas comerciais 18 (3.708.894)  (2.987.605) (3.708.894) (2.987.605)
Despesas gerais e administrativas 19 (8.721.176)  (9.724.666)  (8.896.460) (9.855.765)
Depreciacdo e amortizacdo (50.730) (43.888) (50.730) (43.888)
Resultado de equivaléncia patrimonial 6.731.813  13.661.875
Resultado na alienacgdo de ativos
Outras receitas (despesas) operacionais 1.389.145 6.189.866 1.389.442 6.196.546
(4.359.842) 7.095.582 (11.266.642) (6.690.713)
Resultado financeiro liquido 20
Receitas financeiras 785.865 653.729 810.824 669.603
Despesas financeiras (11.870.009) (11.410.530) (12.135.487) (11.880.337)
(11.084.144) (10.756.801) (11.324.663) (11.210.734)
Resultado antes dos tributos s/ lucro 17.035.458 19.183.996  20.139.272  23.915.041
IR&CS (3.530.949) (1.696.810) (4.729.819) (3.892.497)
Lucro do exercicio 13.504.508 17.487.186 15.409.453  20.022.543
Atribuivel a:
Participantes ndo controladores 15 1.904.945 2.535.357
Aos controladores 13.504.508 17.487.186 13.504.508 17.487.186
As notas explicativas da administragdo sdo parte integrante das demonstragdes contabelis.

Por intermédio dos dados acima, exposto, é possivel observar que a Quality
Aluguel de Veiculos S/A ao final do exercicio de 2018 logrou um lucro de R$
15.409.453 milhdes de reais, expressando, portanto, um 6timo desempenho. Visto
que para as entidades societarias, quanto maior o Lucro de uma empresa, melhor foi
a sua performance. Diferente do setor publico, no setor privado, o lucro é sempre
visto como algo positivo e prejuizo como resultado negativo. Para dar seguimento ao
estudo, foi escolhido os dados da Demonstracdo das Variacbes Patrimoniais do
Governo do Distrito Federal.
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Figura 2 — DVP (Distrito Federal — 2018).

GOVERNO DO DISTRITO FEDERAL Exercicio 2016
DEMONSTRAGAQ DAS VARIAGOES PATRIMONIAIS Comintra "W
Versio: 1 Anexo 16 Posigio em: 30012018 3 235245
Mes de Referéncia 13- Encemaménto
Consolidado
Ano Anterior Ano Atual Ano Anterior Ano Atual
VARIAGOES PATRIMONIAIS AUMENTATIVAS BATSTATI2A95  63.368.687.649,5 VARIGOES PATRMONIALS DMINUTIVAS BATSTATI2A5 623606876495
INPOSTOS, TAXAS E CONTRIBUIGOES DE MELHORIA 1485063904540 1593425077374 PESSOAL E ENCARGOS 106926502043 1159404741
Impostos 450300048 157018831308  RemuneragioaPessod TEQMERIS 758042880515
Taas 00U 2007285 Encargos Patrnas 20240841250 230242512001
CONTRIBUIGOES 1R03116458 273041366802 Beneicios aPessoal TIMARBY  MO2BETIRE
Contrbuighes Socias 200050270000 250000855440  Ouras VPD- Pessoal  Encargs WIKOEUM B2
Contibuighes G Intevenco no Domio Ecendimico 115348260 123716627 BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS E ASSISTENCIAIS AGTOZ01T8E 47155103680
Contrbuigdo de luminagdo Pibica A0 2BATIMTE  Aposentadorias ¢ Reformas 300248050400 33027285100
EXPLORAGAO E VENDA DE BENS, SERVICOSEDIREITOS 28985691348 MASTTA00%  Pensies TEIET40006 30265 84041
Venda de Mereadoras 7680788 2000180 Politcas Piblicas de Transteréneiade Renda SIANINM 452784508
Venda de Produtos 1064211 33088328 Ouros Benefios Previdencirios ¢ Assistencias MMIEN2 1581824
Exploragdo de Bens ¢ Dretos e Presacdo de Sent 268610040 31194706267 USO DE BENS, SERVICOS E CONSUMODE CAPTALFIXO  3SH1T6AS31  ATI284864.11
VARIAGOES PATRIMONIAIS AUMENTATIVAS FINANCERAS 292305268973 2287 66000287 Uso de Material ¢ Consumo 17420110800 26307310640
Juros & Encargos de Empréstimos e Financiamentos SATONM  1BT00ET081  Senvigos 160040540040 440073678201
Juros & Encargos de Mera BARBQN 120509705 Depreciagio, Amorizagio bt Exaustio BINT0R  004BATEM
Varaghes Monetirias  Canbias 204629108050 1.744.008.134,13 VARIAGOES PATRIMONIAIS DIMINUTIVAS FINANCEIRAS SI9406079  B4RSSHN
Descantos Franceros Obiidos 203551 2828371 Juros @ Encargos e Empristmos & Fnanc. Obidos 21026005410 25108550000
Remuneragio de Depostos Bancdros e Aplcages Fi 550880127 MMTIMTOT  Jurose Encargos de Mora 00040 10013788
TRANSFERENCIAS E DELEGAGOES RECEBIDAS S6I9296780009 35590 46124689 Varagdes Monetirias ¢ Cambias 400300070 0083180888
Transiréncas iragovemanentass 0810870476 006467181685 Descontos Financeiros Concedidos 10871080 20440570%
Transferincas ntergovemamentais 404800001105 450404023681 Outas Variagdes Patrmoniais Diminutvas - Financ 2444 000
Transeréncas das Insticdes Priads 1170204142 10861.173,22 TRANSFERENCIAS E DELEGAGOES CONCEDIDAS SSMIRA5H RITEIRTB
Transerincas de Pessous Fiscas T084080 776802084  Trnslerincas Iragovemamentas - NTRA OFSS $1TT088 080 203386070852
VALORIZAGAO E GANHOS C/ATIVOS E DESINC.DEPASS. 10673112787 175096106523  Transferéncas ntergovemamentas 1982582420 24707711724
Reavalago de Atvos 000 1731800211 Transforineias a lnstiuipdes Privadas 18873810040 16786700026
Ganhos com Alenago WTEWM 5015410045 DESVALORIZAGAO E PERDADE ATVOS EINC.DE PASSVO 189081272687  1.581.354.402.74
(Ganhos com Incorp. Ativos TEANTGT00 150130810711 Redugdo a Valor Recuperivel e Provisio para Perdas 162008478705 1430.085.882,12
Ganhos com Desincorparagdo 6 Passves 1B80%M  TR1B28655  Perdas com Alenagio K00 105388
OUTRAS VARIAGDES PATRIMONIALS AUMENTATIVAS 1025413070 474096048888 Perdas vountis IMAA0IEN 70844260
Pagina: 1 Emitdo por. NILTON Emitdoem. 10002018
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Figura 3 — DVP (Distrito Federal — 2018).

GOVERNO DO DISTRITO FEDERAL Exercicio 2018
lL DEMONSTRAGAO DAS VARIAGOES PATRIMONIAIS Comintra "W
Versdo ! 1 Anexo 15 Posigio em: 20012010 36 225248
Mes de Referéncia 13- Enceramenty
Consolidado
Ano Anterior Ano Atual Ano Anterior Ano Atual
Variagio Patimonial Aumentativa a Classificar 340.903.088,62 3024007404 Incorporagdo de Passivos 000 576230614
Resultado Positvo dé Partcipagdes 101306347200 10860447484  Desincomporacdo de Atvos QRX00003 1220051237
VPA de Insttuighes Financeiras 13873418617 267.016531,2% TRUBUTARIAS WUILBY U6.538.52039
Revers3o de Provisdes e Ajustes para Perdas 41,200,316, 14 0128584712 Impostos, Taxas e Contribuighes de Melhoria 10177440 801858237
Diversas Variagdes Patrmonias Aumentativas 540704218081 388002776152 Contrbuigdes 2217808441 23851003802
OUTRAS VARIAGOES PATRIMONIAIS DIMINUTIVAS 1359.375.04208  1.658.516.754,19
Premiagdes 163008345 1.733.864,04
Resultado Negatvo de Partipagdes 11872858 4030643
Incentivos TN BIeB2445
Constituido de Provisdes 1601200380 1207260164
Diversas Variagoes Patrmoniais Diminutivas 1208.310.663.25  1.450.042.883,08
RESULTADO PATRIMONIAL DO PERIODO 152669343632 5.387.055.083,9

Mediante esses dados é possivel verificar que houve um aumento no
patrimoénio do Distrito Federal que, no ano de 2017 apresentava R$ 5.387.055.083,96
(cinco bilhdes trezentos e oitenta e sete milhdes cinquenta e cinco mil oitenta e trés
reais e noventa e seis centavos) e em 2018 saltou para R$ 7.526.693.436,32 (sete
bilhdes quinhentos e vinte e seis milhdes seiscentos e noventa e trés mil quatrocentos
e trinta e seis reais e trinta e dois centavos). Ou seja, houve uma variagao patrimonial
aumentativa e consequentemente um Superavit financeiro.

Todavia, o Superavit de R$ 7.526.693.436,32 (sete bilhdes quinhentos e vinte
e seis milhdes seiscentos e noventa e trés mil quatrocentos e trinta e seis reais e trinta
e dois centavos) ndo refletiu um resultado positivo em termos de melhoria para a
populagdo do Distrito Federal. Um més apods a divulgagdo dessa demonstragao,
houve varios pontos de alagamento na Vicente Pires, cidade satélite do Distrito
Federal, causada pelas chuvas e pela falta de obras nas redes pluviais, gerando muito
transtorno e prejuizo aos moradores daquela regido. E sabido que a DVP reflete o
aspecto patrimonial publico ndo em termos de lucro ou prejuizo, mas no quanto as
politicas publicas ofertadas a populagao impactam o patriménio de forma aumentativa
ou diminutiva.

4. Conclusao

A percepcéao de Resultado no Setor Publico € evidenciada pela diferenga entre
as Variagbes Patrimoniais Aumentativas e Diminutivas demonstrada pela DVP —
Demonstracdo das Variagbes Patrimoniais. Esta ainda evidencia a mutagao
patrimonial de forma qualitativa e quantitativa.

No Setor Privado, o Resultado é evidenciado pela diferenca entre as Receitas
e Despesas demonstrado pela DRE- Demonstracdo do Resultado do Exercicio e,
tanto a DVP quanto a DRE possuem legislac&o propria, sendo elas regidas pela Lei
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n° 4320/64 e pela Lei n° 6.404/76 respectivamente. Em ambas as demonstragoes, o
regime adotado € da competéncia e o valor apurado é transferido para o saldo do
Balanco Patrimonial.

No entanto a distingdo entre os resultados na perspectiva publica e privada é
muito importante, pois pressupostos analiticos errados levam a interpretagao
equivocada de resultados. Nao € possivel enquadrar o resultado no Setor Publico a
partir da otica do Setor Privado, uma vez que neste setor, o lucro sempre sera um
bom indicador e o contrario ocorre com o prejuizo que, sempre sera um péssimo
indicador de desempenho.

O Resultado no Setor Publico s6 podera ser mensurado apés uma analise das
politicas publicas empregas na sociedade, ou seja, se 0s servigcos ou produtos
publicos ofertados a ela provocaram mutagdes no patriménio de forma aumentativa
ou diminutiva. Uma vez que, o papel do Estado € agregar valor publico e ndo gerar
lucro. Um Superavit ou um Déficit ao final do exercicio, s6 poderéo ser classificados
como positivo ou negativo se o resultado desses forem impactantes para a sociedade
por meio de melhorias.

Portanto, se o Governo precisar se endividar para fazer investimentos em que
resultem em melhorias na condigao atual do cidadao brasileiro, isto sim, podera ser
visto com bons olhos de acordo com a perspectiva do Resultado do Setor Publico. Ou
seja, o Governo pode aumentar a sua despesa e terminar o exercicio com um
resultado deficitario, desde que seja com o objetivo de fazer investimentos e, que
estes resultem em melhorias para toda a sociedade.

Por fim, o artigo contribui para uma discussao cientifica que vem se
fortalecendo no cenario académico nacional, destacando-se as pesquisas realizadas
pelos professores doutores José Marilson Martins Dantas'® e Magda de Lima Lucio'’,
no que se demonstra propicio o aprofundamento do presente trabalho cientifico.
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Resumo

O presente trabalho aborda a Imunidade Tributaria sobre os Livros Eletronicos E-
book, com suas imunidades tributarias, concedidas pelo Governo Federal, como
forma de incentivar a cultura e estimular o desenvolvimento cultural. Iniciando assim
um estudo acerca dos principais Principios do Direito Tributario, a saber: O estudo
acerca das imunidades tributarios, fazendo um escorgo sobre o instituto, demonstrar
sua natureza juridica e sua forma de interpretagao extensiva. Por segundo, o estudo
das interpretacbes da imunidade e sua extensividade, concedida aos livros
eletrbnicos, que através de julgamento recente do STF teve sua interpretacéo
extensiva, deixando de fazer uma interpretacado literal e taxativa a respeito da
finalidade e promovendo um desenvolvimento ainda maior, através da interpretacao
extensiva, de alteragdo dos meios de informag¢do. Tendo como incentivos a leitura e
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a informacédo. E por fim, deixando evidente os beneficios positivos e negativos, da
imunidade tributaria sobre os Livros Eletronicos.

Palavras-chave: Imunidade. Interpretacdo restritiva e extensiva aos Livros
Eletronicos. E-book.

Abstract

The present work deals with tax immunity on electronic books e-book, with its tax
immunities, granted by the federal government, as a way of encouraging culture
and stimulating cultural development. In this way, a study of the main principles
of tax law, namely: the study of the tax immunities, making an advance on the
institute, demonstrate its juridical nature and its extensive form of interpretation.
Secondly, the study of the interpretations of immunity and its extensiveness,
granted to electronic books, which through its recent judgment of the STF had its
extensive interpretation, failing to make a literal and definitive interpretation
regarding the purpose and promoting an even greater development, through of
the extensive interpretation, of alteration of the means of information. Having as
incentives the reading and the information. And finally, making evident the
positive and negative benefits of tax immunity on electronic books.

Keywords: Immunity. Restrictive and extensive interpretation of electronic
books. E-book.

Introducgao

A Imunidade Tributaria ainda é objeto de estudos, portanto, vem sofrendo
grandes transformagdes nos ultimos tempos, mormente com o desenvolvimento
social e tecnologico vivenciado nos ultimos séculos. Novas necessidades foram
sendo percebidas e com isso o direito foi instado a responder uma série de novas
questdes que até entdo ndo eram objeto de estudo mais aprofundado. Conceitos do
passado nao mais respondem as peculiaridades da vida moderna.

Temas muito importantes foram colocados em destaque para que
diversos institutos pudessem ser aperfeicoados. Dessa forma, a imunidade tributaria
sobre livros eletrbnicos, ganha importante destaque, pois tem o escopo de fazer com
que antigos conceitos sejam repensados para atender as exigéncias atuais.

A interpretacdo, que antigamente exercia papel mais restritivo na letra da
lei, com a doutrina moderna, passa a receber maior extensdo. O enfoque principal
deixa de ser analisado de forma restritiva. Para que isso possa ser concretizado, os
elementos da imunidade tributaria, quais sejam: normas contidas no texto da
constituicdo atuam limitando as regras de competéncia tributarias das entidades
federativas e afastam a possibilidade de instituicdes de tributos sobre determinados
atos, fatos e pessoas. A partir dessa visao deve ser estudada a imunidade tributaria
sobre livros eletronicos.

Para o estudo do tema, importante se faz a analise dos elementos da
imunidade tributaria, pois sao de vital importancia para que entenda a interpretacao
das normas. Entretanto, preliminarmente, fizeram-se alguns comentarios acerca das
diferengas que permeiam a imunidade subjetiva e objetiva assim como a sua
interpretacdo restritiva e extensiva.
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Esta monografia trata da imunidade tributaria sobre livros eletrénicos, na
qual salienta a interpretacao, fazendo relevantes consideragdes sobre sua extensao,
diferenciagdes quanto a interpretagéo restritiva.

O tema proposto para este trabalho, qual seja, a imunidade tributaria
sobre livros eletrénicos — e-book ha um enfoque maior na interpretagao extensiva.
Posteriormente, destacaram-se os argumentos utilizados pela doutrina para que seja
aceita no ordenamento juridico brasileiro a teoria em comento.

E por fim verificar junto a doutrina e jurisprudéncia o requisito para que
seja aplicada a teoria, ou seja, a seriedade da interpretacéo extensiva.

Portanto, o objetivo da presente monografia € trabalhar um tema que era
pouco debatido pela doutrina patria, mas que vem ganhando seu espago e com isso
demonstrar através do julgado recente do STF que em determinados pontos deve
utilizar a interpretagcdo mais extensiva.

Entdo serdo analisadas algumas das caracteristicas das imunidades
tributarias no direito brasileiro, especialmente no que concerne ao que esta posto no
artigo 150, VI, da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Nesse ponto,
havera abordagem ampla da forma como a doutrina e a jurisprudéncia trata o
instituto imunitério no direito patrio. Cada uma das imunidades previstas nesse
dispositivo de nossa Carta Magna sera avaliada e discutida para, sé entéo,
passarmos a analise daquela que é tema principal deste trabalho: a imunidade
tributaria dos livros, jornais, periddicos e do papel utilizado em sua fabricagao.

Para esse intento, serdo visitadas passagens doutrinarias acerca dos
diversos conceitos e das diversas divergéncias, em especial dentro do Direito
Tributario e Constitucional, sem prejuizo de algum ponto que busque conceitos de
outros ramos da ciéncia juridica. Havera, nesse sentido, analise n&do apenas da
doutrina, mas também da jurisprudéncia, notadamente de julgados do Supremo
Tribunal Federal, ja que o trabalho trata de normas de cunho constitucional e é essa
a instancia responsavel por fazer a ultima analise de nossa Lei Maior.

A espécie de imunidade tributaria da alinea “d” do referido dispositivo,
nesse sentido, recebera capitulo autbnomo em nosso estudo. Nesse ultimo tema,
serdo analisados os caminhos historicos e os fundamentos da imunidade tributaria
do papel, jornal, periodico e livro. Ao final, especial relevancia sera conferida a
apreciagao da recente mutagao constitucional que sofreu a referida norma no que
tange a aplicagdo da imunidade a livros digitais e a aparelhos de leitura digital,
explicitando os motivos que levaram o STF, que antes entendia pela ndo aplicagao
da benesse nesse caso, a alterar diametralmente seu entendimento, optando pela
atual solucdo no sentido positivo a aplicacao.

1.Limitag6es ao poder de tributar

Sem prejuizo de todo o debate da teoria geral sobre as motivagdes e
justificativas para a existéncia do Estado, é fato que sua existéncia o faz carecedor
de recursos para a execugao de suas finalidades.

De posse da soberania, além de governar e administrar as méos variados
interesses dos integrantes daquela sociedade, o organismo estatal possui ainda a
capacidade de criar os tributos. Assim sendo o poder de tributar € essa parcela ou
emanacgao do poder estatal que lhe permite legislar sobre todos os aspectos do
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tributo de forma a ter a capacidade de exigir dos sujeitos submetidos aquela norma
criada.*

Nesse sentido de limitagdes, o doutrinador Sabbag® explica que os limites
ao poder de tributar ja existem no ambito da Constituigdo Federal, impdem limites ao
poder de tributar, ou seja, limites a invasdo patrimonial tendente a percepgéo estatal
do tributo. Essas limitagdes advém, basicamente, dos principios e das imunidades
constitucionais tributarias e estdo inseridas nos artigos. 150 151 e 152 da Carta
Magna.

Como existem garantias fundamentais do contribuinte e, ao mesmo
tempo, limitagdes constitucionais ao poder de tributar decorrem dessa natureza
duplice as seguintes consequéncias.®

Como adiantado na concepcdo da atividade tributaria, a realidade
tributaria ndo se limita a identificar as espécies de tributo, mas convive igualmente
com Limitagdes do Poder de Tributar, adicionando outros elementos principiologicos
ao tratamento das normas constitucionais do Sistema Tributario Nacional.

A estrutura do Sistema Tributario Nacional envolve n&o apenas os
caracteres basicos de cada espécie de tributo. Em raz&o da posicao desequilibrada
dessa relagao juridica, associada ainda ao atributo da compulsoriedade, o historico
constitucional trouxe toda uma serie de limites a tal poder de tributacdo estatal. Nao
faria qualquer sentido no Estado Democratico de Direito a existéncia das exagodes
coativas, sem limites ao poder publico que a exige. Como ja foi analisado pelo
préprio Superior Tribunal Federal.

N&o sdo absolutos os poderes de que se acham investidos os 6rgaos e
agentes da administracéo tributaria, pois o Estado, em tema de tributagao,
inclusive em matéria de fiscalizagao tributaria, esta sujeito a observancia
de um complexo de direitos e prerrogativas que assistem,
constitucionalmente, aos contribuintes e aos cidaddos em geral. Na
realidade, os poderes do Estado encontram, nos direitos e garantias
individuais, limites intransponiveis, cujo desrespeito pode caracterizar
ilicito constitucional”

E ao determinar a competéncia das unidades federativas e as
modalidades tributarias a constituicao definiu o poder dos entes politicos. Entretanto,
tal poder de é absoluto, como afirmou o préprio STF, tendo como fundamento a
prépria carta politica definindo uma serie de limites ao exercicio daquele poder, que
vieram sendo construidos ao longo da historia juridica com a positivagao de varias
normas limitadoras.

O texto Constitucional de 1998 reformulou bastante o que era entendido
antes serem as limitagbes, bata comparar com as previsbes ainda
existentes nos Arts. 9° a 11 do Cddigo. Mas ndo que necessariamente
tenha inovado com questdo que ja ndo eram aplicaveis no decorrer do
tempo ou outras que eram entendidas como implicitas ao Direito Tributario
nacional. Basicamente, o constituinte de 1988 consolidou as protegdes.
Alguns principios que haviam sumido, a Carta de1988 trouxe de volta.?

4 BELTRAO, Irapua. Curso de Direito Tributario. 5.ed. Séo Paulo: Atlas, 2014.

5 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 9.ed. S&o Paul, Saraiva: 2017.
8 MAZZA, Alexandre; Manual de Direito Tributario. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva; 2017.
7 STF — 2° Turma, HC n° 93.050-RJ, rel. Min. Celso de Mello, DJ 31-7-2008.

8 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 16. Ed. Sdo Paulo: Saraival, 2010.
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As limitagdes ao poder de tributar, para melhor compreender covem
analisar alguns conceitos de Estado e poder.

Por esta razao “o poder de tributar é entendido como um fator, indiscutivel
da soberania do Estado exerce sobre as pessoas de seu territério, correspondente,
por parte de todas de todos os polos envolvidos, a obrigacdo de dever uma
prestacao”.

Com toda certeza o poder de tributar envolve uma relagdo de pessoas,
integrantes de um liame, em um plano de sujeicdo, de um com relagdo ao outro,
ficando o questionamento sobre a tributagdo, de que forma fica entendido a relagao
entre o contribuinte, de um lado, e o Estado, de outro.®

1.1 principios limitadores do Direito Tributario

Entrementes, ao longo do estudo dos principios limitadores e na maioria
dos diplomas do direito positivo encontram-se normas tratando a respeito dos limites
do direito tributario, a qual, no seu conteudo, corresponde as obrigagdes decorrentes
de seu limite. Pode-se dizer sem temor que em cada ramo do direito esta inerente
consideravel parcela tratando da limitag&do. Por essa razio, Ruy Barbosa Nogueira'®
esclarece que “o poder de ftributar é, portanto, uma decorréncia inevitavel da
soberania que o Estado exerce sobre as pessoas de seu territorio, ao qual
corresponde, por parte dos individuos, um dever de prestacdo”, por isso a
necessidade de restabelecer esse equilibrio com a limitacdo existente e o poder de
tributar, inspirado no sentimento de justica.

Eduardo Sabbag, em uma analise conjunta da Carta Magna, dos limites
constitucionais ao poder de tributar, concluiu:

A Constituicdo Federal imp0&e limites ao poder de tributar, ou seja, limites a
invasdo patrimonial tendente a percepgado estatal do tributo. Essas
limitagdes advém, basicamente, dos principios e das imunidades
constitucionais tributarias e estdo inseridas nos Arts. 150, 151 e 152 da
Carta Magna.™

Para uma melhor compreensao dos estudos € necessario ponderar os
principios tributarios, analisando a legalidade tributaria (art. 150, |); anterioridade
tributaria (art. 150, lll, b e c); isonomia tributaria (150 Il); irretroatividade tributaria
(art. 150, lll, a); vedacédo ao confisco (art. 150, IV); ndo limitagdo ao trafego de
pessoas e bens e a ressalva do pedagio (art. 150, V); uniformidade geografica
(art.151, 1) proibicdo da tributagdo federal diferenciada da renda da divida publica e
da remuneragdo dos agentes, em ambito n&o federal (art.151, Il) e proibicdo das
isengdes heterbnomas (art. 151, Ill).

Para uma melhor compreensao do tema abordado € necessaria uma
breve considerag&o inicial, fazendo entender que o principio da legalidade é
multissecular, com previsdo legal na Carta Magna inglesa, de 1215, do Rei Jodo
Sem Terra. A época, a nobreza e a plebe, reunindo esforcos e se insurgindo contra
o poder unipessoal de tributar, impuseram ao principe Jodo um estatuto, visando
inibir a atividade tributaria esmagadora do governo. Em outras palavras, objetivaram
impor a necessidade de aprovacao previa dos suditos para a cobranca de tributos.

® MACHADO, Hugo de Brito, Curso de direito tributario, 29.ed.

' NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Direito tributario: estudo de casos e problemas. So Paulo:
Bushatsky, 1973.

" SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 92 Ed. Sdo Paul, Saraiva: 2017.
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Hugo de Brito Machado'? define que “no Brasil, como, em geral, nos
paises que consagram a divisdo de poderes do Estado, o principio da legalidade
constitui o mais importante limite aos governantes na atividade de tributagao”.

O principio da legalidade deixa evidente para a existéncia de um tributo é
necessaria prévia autorizagdo legal, (nullum tributum sine praevia lege) ou no
taxation without representation, dos ingleses, esclarecendo assim o direito dos
contribuintes consentirem, pelo voto de seus representantes eleitos, na declaragao
ou majoragao de tributos. Mas devem emergir do fato que o principio da legalidade
tributaria € um principio genérico de direito e um principio especifico de direito
tributario. Decorrente do Estado constitucional, do Estado de Direito, onde ha total
defesa do império da lei, combatendo a tributagao arbitraria ou as discriminagdes.

A lei deixa evidente que em qualquer situagdo, o uUnico meio de
manifestacdo possivel de consentimento da imposigao tributaria, o povo consentindo
que o Estado retire parte de seu rendimento para sustentar o segundo para
beneficio, satisfagdo das necessidades coletivas.

Nas ligdbes de Fabio Leopoldo de Oliveira, o principio da legalidade n&o
reflete, propriamente, uma barreira ou uma limitagdo ao poder de tributario
do Estado. Ele constitui o seu Unico e exclusivo modo de manifestagéo.

Evidentemente que para demonstrar suas caracteristicas, deve ser
elaborada pelo poder legislativo, que é o titular do poder fiscal para a exigéncia de
tributos. Os representantes do povo tém a faculdade de criar as contribuicbes
necessarias para existéncia do Estado.

Posto isso, pode-se afirmar que o tributo s6 existe quando criado por lei e
na medida por ela criado™. Isso porque a lei deve conter os elementos
caracteristicos e essenciais da figura tributaria, as leis tributarias n&do podem ter
efeito retroativos, sendo que a lei aplicavel é a lei vigente ao tempo da ocorréncia do
fato gerador da obrigacéo tributaria.

O autor Martins'® disserta que discorrer sobre o tema que a obrigagdo
tributaria ndo deriva da vontade das partes, mas da expressa disposicao da lei, por
isso, € uma obrigagdo ex lege, decorrente do principio da legalidade tributaria. Um
tributo ndo pode ser lancado pela autoridade administrativa por mera portaria ou
circular, pela auséncia de norma legal para tanto.

Com a promulgacgao da Constituicdo de 1988, pairou a duvida sobre se os
impostos poderiam ser instituidos ou majorados por meio de medida
proviséria. A medida provisoéria podera criar ou aumentar tributos desde qye
haja relevancia ou urgéncia para sua instituigio.'®

N&o basta apenas o fato concreto, mas também a lei hipoteticamente o
descreva, para que, ao ser realizado, ele torne-se suscetivel de valorizag&o juridica.
Um ato administrativo que pretenda exigir tributo é simplesmente nulo. O vinculo

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 29° edigéo.

3 OLIVEIRA, Fabio Leopoldo de. Manual de direito tributario. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1982.
p.59

' NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da interpretagio e aplicagio das leis tributarias. Sdo Paulo: Jose
Bushatsky, 1965. p.39

15 Martins, Sergio Pinto. Manual de Direito Tributario, 22 edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

'8 MARTINS, Ives Granda da Silva. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva,
1990. v.6,t. 1, p.145
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obrigatério ndo pode surgir se n&do existir uma norma legal que determine seu
nascimento, em relagdo a determinado fato juridico. Ao qual a lei atribua a eficacia
de fazer surgir uma obrigagao tributaria.

O principio da isonomia tributaria, diz respeito a regra da igualdade,
consiste entdo em aquinhoar igualmente aos iguais e desiguais aos desiguais, na
medida em que se desigualam. Tal afirmag¢ao se originou-se do sabio ensinamento
de Duguit, que, reproduzindo o pensamento de Aristételes, permitiu que a classica
ideia da igualdade relativa fosse divulgada a nés por Ruy Barbosa.'”

A igualdade perante a lei mostra-se na substituigdo do governo dos
homens pelo governo das leis, aproximando-se a isonomia do principio da
legalidade®. Aqui a igualdade ndo vem regular uma situagdo, levando-se em conta
as condi¢cbes pessoais dos sujeitos envolvidos, mas, em uma loégica estritamente
formal, servir como imperativos de hipoteticidade da norma juridica.®

O principio da isonomia ou igualdade tributaria, por sua vez, esta
expresso no art.150, I, nos seguintes termos:

E vedado (...) instituir tratamento desigual entre contribuintes que se
encontrem em situagdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razao
da ocupacgdo profissional ou por ele exercida, independente da
denominacéo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.

De modo expresso deixando veiculado o que veda o tratamento desigual
a contribuinte que se encontre em situagcdes em situagcdes de equivaléncia ou

equipoléncia.
O principio da irretroatividade tributaria, é significativo devido ao fato de
este expresso no texto constitucional, sendo literal no art.150, Ill, “a”, informando

que o principio da irretroatividade tributaria como um dos principios limitadores da
tributacdo, expresso também no art 5°, XXXVI, fundado no poder constituinte
originario.

Entendendo que a lei deve dispor para o futuro, em regra, sendo aplicada
a irretroatividade a lei tributaria, de modo genérico, mas como toda regra existe
excecgoes, visando a seguranca juridica e a previsibilidade que lhe € intrinseca.

Nesse sentido, ndo podemos trazer a baila as palavras de Hans Kelsen®,
para quem “as leis retroativas sao consideradas censuraveis e indesejaveis porque
ferem nosso sentimento da justi¢a infligir uma sanc&o, especialmente uma punigao,
a um individuo por causa de uma agao ou omissao as quais o individuo néo poderia
saber que se vincularia tal sang¢ao”.

Nesse passo, Roque Antdnio Carrazza?' assevera:

Demais disso, a acdo do Fisco deve ser previsivel. Em nome dessa
previsibilidade, a lei que cria ou aumenta um tributo ndo pode alcangar fatos
ocorridos antes de sua entrada em vigor. Sem esse penhor de confianga,
toda a vida juridica do contribuinte perigaria.

" BARBOSA, Ruy. Oragdo aos Mogos. S3o Paulo: Arcadia, 1944, p.10.

8 \V.CAMPOS, Francisco. Direito Internacional. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,1956, p.12.

" MACHADO, Hugo de Brito. Principios Juridicos da Tributagdo na Constituigcdo de 1988. 5.ed.
Sao Paulo: Dialética, 2004 p.63.

20 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3.ed. S0 Paulo: Martins Fonseca, 1988
p.61.

21 CARRAZZA, Roque Antbnio. Vigéncia e Aplicacdo das leis Tributarias. in.MARTINS, Ives
Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario. 7.ed Sdo Paulo: Saraiva, 2000 p.104.
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Tendo em vista em regra, quanto as leis em geral, ndo podem abranger o
passado, alcangando situagdes periféricas. Se a atos a elas anteriores, devem ser
analisados pela lei do tempo em foram realizados, ou seja, do fato gerador, a luz do
tempus regit actum, ou seja, o tempo rege o ato.

Cite-se, por consequéncia, o pensamento de Walker, trazido a colegao
por Jodo Franzen de lima??, no sentido em que “as leis retroativas, somente tiranos
as criam e sO escravos a elas se submetem”.

O principio da anterioridade tributaria, esta expressa no art. 150, lll,
alineas “a” e “b” da Constituicao Federal de 1988, voltada diretamente para a esfera
de tributacdo sendo ela federal, estadual, municipal ou distrital.

1.2 conceito de Imunidade

Quando se comecga a estudar sobre o tema de imunidades tributarias, ter
ciéncia que da maioria das normas imunizadoras, que estdo comtempladas no texto
da carta magna, a constituicdo federal, estdo ligados aos principios e garantias
constitucionais, as imunidades n&o exatamente principios tributarios, sado regras de
limitagdo do poder de tributar, podendo também serem chamadas de limitagbes ao
poder de tributar.

Inicialmente cumpre salientar que existem estruturas fundamentais que
nao serao perturbadas pela tributacado, devido a norma imunizadora.

A imunidade para tributos representa uma delimitagdo negativa da
competéncia de tributar. E que o legislador constituinte adotou a técnica de
tracar, de modo cuidadoso, as areas que refutam a incidéncia das exacoes
tributarias, levando-se em consideragdo nosso sistema rigido de distribuigdo
de competéncias impositivas. Sendo assim, a imunidade ndo exclui nem
suprime competéncias tributarias, uma vez que estas apresentam o
resultado de uma conjungdo de normas constitucionais, entre elas, as de
imunidade tributaria.?3

Segundo Sabbag a competéncia tributaria apresenta-se como aptidao
juridica, para criar, in abstracto, tributos, descrevendo legislativamente, suas
hipéteses de incidéncia, seus sujeitos ativos, seus sujeitos passivos, suas bases de
calculo e suas aliquotas.

Nesta mesma linha de raciocinio aparece o questionamento de quem
detém a competéncia, se seria as pessoas politicas, Unido, Estados, Municipios e o
Distrito Federal, que recebem do legislador a competéncia de instituir, em carater
privativo, todas as modalidades de tributo sendo elas, impostos, taxas, contribui¢des
de melhoria, empréstimos compulsérios e contribuigdes.

Segundo Amilcar de Araljo Falcdo?* a imunidade € “uma forma
qualificada ou especial de n&o incidéncia, por supressao, na constituicdo, da
competéncia impositiva ou do poder de tributar, quando se configuram certos

pressupostos, situagdes ou circunstancias previstas pelo estatuto supremo”.
A corrobora com o conceito expendido, Misabel Derzi?® preconiza que a *
imunidade é forma qualificada de ndo incidéncia que decorre da supressao
da competéncia impositiva sobre certos pressupostos na constituicao”.

22 LIMA, Joéo Franzen de. Curso de Direito Civil Brasileiro. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986,
p.88.

23 SABBAG, Eduardo de Morais: Direito Tributario. 12.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2012.

24 FALCAO, Amilcar de Araujo. Fato gerador da obrigagéo tributaria, 6. ed., p.64.

25 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributario direito penal e tipo. S&o Paulo: RT, 1988.
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Essa vertente se confirma por Aliomar Baleeiro citado por Sabbag como

uma obra classica
Dizendo que nesse sentido temos por indisponivel que desobedecer a uma
regra de imunidade equivale a incidir em inconstitucionalidade. Ou, como
assevera, expressivamente Aliomar Baleeiro, “as imunidades tornam
inconstitucionais as leis ordinarias que as desafiam”.?®

Exposto um breve titulo para conceituar cada um, na tentativa de obter
uma melhor concepgao do tema.

1.3 Imunidade Reciproca

Para se falar de imunidade reciproca € necessario falar sobre a luz das
consideragdes supracitada de que a imunidade, dentro da doutrina e jurisprudéncia
denominam como imunidade reciproca, esta expressamente demonstrado no art.
150, VI, “a”, da Constituicdo Federal “ E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios instituir impostos sobre patriménio, renda ou servi¢o, uns

dos outros”. %7
A norma é complementada pelo § 2° do mesmo artigo 150, segundo o qual
essa imunidade “é extensiva as autarquias e as fundacoes instituidas e
mantidas pelo poder publico, no que se refere ao patrimoénio, a renda e aos
servigos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas
decorrentes”.?8

Trata-se de imunidade subjetiva, uma vez que a vedagao constitucional,
toma em conta a qualidade das pessoas as quais € enderegada, seja os entes
federados e as pessoas administrativas autarquias e fundacdes publicas, e ndo a
natureza de determinadas operacéo, os melhores detalhes de determinados bens ou
direitos, em si mesmo considerados.

Para Paulo de Barros Carvalho, ” o preceito de imunidade exerce a
funcdo de colaborar, de uma forma especial, no desenho das competéncias
impositivas, sdo normas constitucionais, ndo cuidam da problematica da incidéncia,
atuando em instante que antecede, na logica do sistema no momento da percusséo
tributaria.

Por derradeiro cabe salientar que em nosso sistema as imunidades
tributarias explicitas estdo hospedadas em normas expressas, e, no
reverso, as imunidades implicitas, que, conquanto nao textualmente
contempladas por normas expressas, podem ser ontologicamente extraidas
dos principios contemplados no ordenamento juridico. Como exemplo, que
podemos citar a imunidade reciprocas, que estdo ligadas a capacidade
contributiva e ao principio federativo, e a imunidade para entidade
beneficente ou educacional, fundadas na auséncia de capacidade
contributiva e no principio da isonomia, entre outras.?®

Nos termos do artigo 150, VI, “a@”, da Constituicdo Federal, € vedado a
Unido, aos Estados, aos Municipios e ao Distrito Federal instituir impostos sobre o
patrimdnio, a renda ou os servicos uns dos outros. A doutrina passou a intitular

26 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

27 ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de direito tributario/ Marcelo Alexandrino, Vicente Paulo. 8. Ed.
rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense; Séo Paulo; METODO, 2009.

28 ALEXANDRINO, Marcelo. Op. Cit

2 |bidem, p130; v.ademais, TORRES, Ricardo lobo, Tratado de direito constitucional financeiro e
tributario.v.lll: Os direitos humanos e a tributagdao: imunidade e isonomia. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p.51.
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essa vedacio de imunidade reciproca ou imunidade das entidades politicas. Essa
€ a mais antiga das exoneragdes tributarias®®, uma vez que ela existe desde a
primeira Constituicido Republicana do Brasil, datada de 1891, tendo existido,
desde entdo, dentro de todas as outras constituigdes brasileiras até o presente
momento. Naquele momento, o mentor desse dispositivo foi Ruy Barbosa, o qual
sofrera influéncia do constitucionalismo dos Estados Unidos®'.

A origem do instituto se deu com o conhecido julgado “McCulloch vs.
Maryland”, pela Suprema Corte estadunidense. Em 1819, o Estado de Maryland
tinha a intencdo de realizar cobranga de imposto de um banco estatal, Bank of
U.S, pela selagem com estampilhas. McCulloch, que era gerente dessa instituicao
financeira, levou o caso a juizo, pois ndo considerava correta tal prestacdo. O
caso foi presidido pelo lendario Juiz John Marshall, que, em importantissima
decisao, estabeleceu as premissas do instituto, as quais sao utilizadas até a
atualidade, inclusive no Brasil, ja que seguimos o modelo norte-americano®. Sao

elas:
I- A competéncia para tributar por meio de impostos envolve,
eventualmente, a competéncia para destruir; II- ndo se deseja — e a prépria
Constituigdo nao o admite — nem que a Unido destrua os Estados-membros,
nem que estes se destruam mutuamente ou a Unido; e Ill — logo, nem a
Unido pode exigir impostos dos Estados-membros, nem estes da Unido, ou
uns dos outros.

Essa norma toma por base para sua fundamentagao a logica do principio
federativo. Para esse preceito principiolégico, para que a Federagao funcione, é
necessario que haja harmonia entre os componentes da esfera publica, e uma
das maneiras de dar as condicbes para que isso ocorra é excluindo a
possibilidade de um exercer poder politico-financeiro através de tributacdo sobre
outro. Além disso, como bem coloca Eduardo Sabbag, o fato de os entes politicos
nao apresentarem uma hierarquia entre si rechaga a cobranga mutua de imposto,
ja que essa exacao unilateral pressupde um poder de sujeicdo do credor da
obrigagao tributaria sobre o devedor®*. Nesse sentido, a sistematica tributaria,
especialmente na figura dos impostos ndo faz sentido entre entes que ndo devem
se mencgao de hierarquia reciprocamente, mas, muito pelo contrario, ttm como
corolario de sua existéncia a independéncia entre si.

Na verdade, o que boa parte da doutrina defende € que, ainda que o
comando normativo do artigo 150, VI, “a”, da CF nao existisse expressamente, a
imunidade reciproca seria um instituto presente no direito brasileiro. Isso porque
nao faria sentido pensar numa igualdade de condigbes entre os entes politicos
caso eles pudessem interferir no patrimdnio uns dos outros através da imposi¢cao
de impostos. Paulo de Barros Carvalho chega a dizer que “se ndo houvesse
disposicédo expressa nesse sentido, estariamos forgados a admitir o principio da
imunidade reciproca, como corolario indispensavel da conjugagdo do esquema
federativo de Estado com a diretriz da autonomia municipal. Continuaria a

30 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro: comentarios a
Constituicdo Federal e ao Cadigo Tributario Nacional. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.291.

31 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. Pagina 298.

32 CARRAZZA, Roque Antonio. A Imunidade Tributdria das Empresas Estatais Delegatarias de
Servigos Publicos: um estudo sobre a imunidade tributaria da Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos — ECT. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 29.

33 |dem; Ibidem

34 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 299.
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imunidade, ainda que implicita, com o mesmo vigor que a formulagdo expressa
lhe outorgou” 3%,

Quanto a abrangéncia da imunidade reciproca em relagcdo as espeécies
tributarias, € majoritario o brago da doutrina que aponta na dire¢do de considerar
que ela apenas se aplica aos tributos ndo vinculados, ou seja, aos impostos.
Assim, ndo estariam abarcadas dentro da regra imunizadora as outras espécies
tributarias, como as taxas e as contribuicdes de melhoria, por exemplo. Essa
posicéo é sustentada pelo fato de o legislador fazer referéncia expressa ao termo
‘impostos” na alinea “a”, inciso VI do importante artigo 150 da CF.

Além desse fato, a extens&do da incidéncia de imunidade se restringiria
aos impostos e ndo a tributos como taxas e contribuicbes de melhoria em razéo
do carater ndo vinculado que a primeira espécie tributaria apresenta. Isso porque
os impostos atendem a necessidades gerais do credor tributario, enquanto taxas
e contribuicdes de melhoria, por terem como fim algum beneficio mais direto ao
tributado, contraditariam a Iégica da imunidade.

O entendimento do STF, inclusive, roga no sentido de que apenas os
impostos fazem jus as imunidades. Vejamos um julgado em que isso fica explicito

(grifo nosso):
CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ECT - EMPRESA BRASILEIRA DE
CORREIOS E TELEGRAFOS: IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA:
C.F., art. 150, VI, a. EMPRESA PUBLICA QUE EXERCE ATIVIDADE
ECONOMICA E EMPRESA PUBLICA PRESTADORA DE SERVICO
PUBLICO: DISTINCAO. TAXAS: IMUNIDADE RECIPROCA:
INEXISTENCIA. I. - As empresas publicas prestadoras de servico publico
distinguem-se das que exercem atividade econdémica. A ECT - Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos € prestadora de servigo publico de
prestacao obrigatéria e exclusiva do Estado, motivo por que esta abrangida
pela imunidade tributaria reciproca: C.F., art. 22, X; C.F., art. 150, VI, a.
Precedentes do STF: RE 424.227/SC, 407.099/RS, 354.897/RS,

356.122/RS e 398.630/SP, Ministro Carlos Velloso, 28 Turma. Il. - A
imunidade tributaria reciproca -- C.F., art. 150, VI, a -- somente é aplicavel a
impostos, ndo alcangando as taxas. lll. - R.E. conhecido e improvido. (RE

364202, Min. Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ 28-10-2004)

E importante observar que, também em razdo da forma como o
dispositivo constitucional que estipula a imunidade reciproca esta escrito, existe
minoritaria corrente doutrinaria que alegue que apenas os impostos referentes a
patriménio, renda ou servicos estdo abarcados por essa norma. Essa mesma
posicéo, diga-se de passagem, também se aplicaria a outros comandos normativos,
como o do artigo 150, VI, “c”, da CF, e dos paragrafos 2° e 4° do mesmo dispositivo.
Ora, se existe o entendimento de que, ainda que ndo houvesse dispositivo expresso
instituindo a imunidade reciproca, ela continuaria existindo da mesma forma, nao é
muito coerente interpretar que, ao tecer um rol exemplificativo, o legislador esteja
restringindo as hipoteses de prote¢cdo do ditame imunitério. O STF, por sua vez,
possui o entendimento de que um imposto como o IOF também esta abarcado pela
imunidade reciproca, como o seguinte julgado deixa explicito:

A proibigéo constante do art. 150, VI, “a”, da CF/88 (*(...)é vedada a Uniao,
aos Estados, ao Distrito (STF, RE n. 196.415-PR, 22 T., rel. Min. limar
Galvao, j. 21-05-96).

35 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 28.ed. S0 Paulo: Saraiva, 2017. p.
206.
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Ainda nesse sentido, Aliomar Baleeiro € incisivo ao dizer que “a
imunidade reciproca € um instituto juridico-politico expressamente consagrado na
Constituicdo e ndo pode ser anulado pelas sutilezas e jogos de palavras do
legislador ordinario®®”. Na verdade, mais do que isso, a imunidade reciproca, por ser
uma caracteristica fundamental a forma federativa do Estado, possui, em nosso
sentir, carater de clausula pétrea, por forca do artigo 60, §4° |, da Constituicdo
Federal, e, por tal motivo, ndo pode ser anulada nem mesmo através de Emenda
Constitucional.

1.4 Imunidade Sobre Templo

A histéria do Brasil faz referéncia a uma ligagcéo estreita entre o Estado e
a Igreja, especialmente a Igreja Catolica, devido a influéncia portuguesa em nosso
territério. Foi assim durante todo o periodo do Brasil colonial, passando também pelo
Brasil independente sob o regime do império. Com a proclamacgao da Republica, em
1891, veio nossa primeira Constituicdo republicana, do mesmo ano, e também o
advento da cisdo entre Estado e Igreja. O Brasil passava, portanto, a ser
considerado laico. E interessante notar que, ja4 na Carta Magna de 1891, havia
norma que proibia embaragos a quaisquer cultos através de tributacdo, buscando
preservar a liberdade de celebragdes religiosas e afirmar a nova faceta laica do
pais®.

Norma de cunho semelhante chegou aos nossos tempos através do artigo
150, VI, “b”, da Constituicdo de 1988, e refere-se ao beneficio a que fazem jus os
tempos de qualquer culto. E interessante notar que, ao fazer mengdo aos templos
religiosos no texto constitucional, o legislador ndo esteve se referindo apenas aos
locais em que ha celebragdes propriamente ditos, mas sim as proprias instituicdes
religiosas, ou seja, as igrejas. Evidentemente que essas igrejas s&o dos mais
variados credos, ja que, como pais laico, o Brasil ndo poderia favorecer uma
instituicdo em detrimento de outras.

Apesar de possuir a caracteristica da laicidade, o Brasil pode também ser
considerado uma nagao deista, ja que em alguns trechos de documentos oficiais faz
menc¢ao a Deus. Isso acontece, por exemplo, no preambulo da Constituicdo, onde
ha referéncia a “protecdo de Deus”. O preambulo, saliente-se, ndo ser considerado
norma constitucional, conforme jurisprudéncia pacifica do STF, mas ainda assim é
uma fonte de interpretacdo do ordenamento juridico patrio, tendo, relevéancia de
cunho politico. Nesse sentido, o Ministro Carlos Velloso, no julgamento da ADI
2076/AC, disse que:

O predmbulo, ressai das ligoes transcritas, ndo se situa no ambito do direito,
mas no dominio da politica, refletindo posigao ideolégica do constituinte. E
claro que uma constituicdo que consagra principios democraticos, liberais,
nao poderia conter preambulo que proclamasse principios diversos. Nao
contém o predmbulo, portanto, relevancia juridica.

E interessante notar que essa imunidade é de cunho subjetivo, isto &,
refere-se ndo a um objeto a uma situagéo especifica, mas a pessoas especificas. No
caso, sao imunes as instituigdes religiosas. Assim, ndo sofrem tributacdo os servigos
realizados pelas igrejas, nem a renda obtida através de doagbdes dos fiéis, bem
como né&o existe IPTU pago por Igreja em razdo de patriménio imovel que possui

3¢ SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 7.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p.301.
37 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 5.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1977. p.435.
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para celebracdo de cultos. Note-se que os exemplos supracitados sdo meramente
exemplificativos, pois o cerne da imunidade é a instituicdo religiosa propriamente
dita. Apesar disso, a imunidade ndo se aplica quando as atividades praticadas nao
guardam relagdo com aspectos religiosos, até como forma de se evitar fraudes e
ma-fé. Outro ponto importante diz respeito aos impostos indiretos. Esses também
nao sao abarcados pela imunidade religiosa, ja que o STF entende que o
contribuinte de fato é figura estranha a relacéo tributaria, ndo podendo, por esse
motivo, beneficiar-se da imunidade nessa situacédo especifica®.

1.5 Imunidade sobre partidos politicos, entidades de educacao e entidades de
assisténcia social

A imunidade de que trata o artigo 150, VI, “c”, da Constituicdo Federal
refere-se, na pratica a quatro pessoas: os partidos politicos, os sindicatos de
empregados, as instituicdes de educagdo e as entidades de assisténcia social®.
Todas elas s&o, certamente, aspectos fundamentais dentro da organizagdo do
Estado. Os partidos tém sua fundamental funcdo para a democracia de qualquer
nacdo. Sindicatos tém papel insubstituivel na conformacdo da relacdo entre as
classes de empregados e os empregadores. Ja as instituicbes educacionais e
assistenciais cumprem um importante papel de apoio a populagdo quando em
situacdo de necessidade, seja de saude, seja financeira ao fim da vida. E verdade
que essas fungdes sociais sdo, em primeira analise, papéis de dever do Estado, mas
a pratica mostra que, sozinho, o Ente Publico ndo cumpre com todas as demandas
que a ele sdo impostas. E por compreender os papeis de importancia dessas
pessoas que o constituinte a elas conferiu o beneficio da imunidade.

No entanto, a doutrina classifica essa imunidade como “né&o
autoaplicavel”, por forca do texto constitucional. Vejamos como esta posto o
dispositivo (grifo nosso):

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: VI -
instituir impostos sobre: c) patriménio, renda ou servigos dos partidos
politicos, inclusive suas fundagbes, das entidades sindicais dos
trabalhadores, das instituicbes de educacgao e de assisténcia social, sem
fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei.

A lei dever4, portanto, estabelecer os critérios para que essas imunidades
possam ser aplicadas. Porém, ndo qualquer lei. Por forga do artigo 146, I, também
da Constituicdo Federal, ha de ser a lei complementar. E o dispositivo regulador
existe, trata-se do artigo 14 do Codigo Tributario Nacional. Paulo de Barros Carvalho
leciona que o CTN extrai com acero o auténtico teor de sua competéncia,
oferecendo os seguintes pressupostos para o implemento da imunidade:

| — Nao distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de suas rendas,

a qualquer titulo; Il - Aplicarem integralmente, no Pais, 0s seus recursos na
manutengdo dos seus objetivos institucionais; Ill — manterem escrituragao
de suas receitas e despesas em livros revestidos de formalidades capazes
de assegurar sua exatidgo“°.

38 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 7.ed. S0 Paulo: Saraiva, 2015. p.348.
3% SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 7.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p.355.
40 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 28.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.p.209.
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O escopo do legislador fica bem claro ao analisar esse comando
normativo € bastante claro. A imunidade & colocada com a finalidade de viabilizar
com maior tranquilidade as atividades que ela favorece, ndo para favorecer
financeiramente as pessoas que integram esses tipos de atividade em detrimento de
outras. Nesse sentido, a lei determina que as entidades a que fazem jus a imunidade
“nao autoaplicavel” ndo pode distribuir a renda que afere ou o seu patriménio de
nenhuma maneira. Isso tem como finalidade evitar favorecimentos financeiros
indevidos pela utilizagao de entidades imunizadas como fachada.

O que se quer, na verdade, é favorecer financeiramente os partidos
politicos, as entidades sindicais dos trabalhadores e as instituicdes de educacgao e
assisténcia social, para que possam cumprir suas atividades da melhor forma
possivel. Claro que ndo pode haver favorecimento financeiro imotivado a terceiros
que integram e viabilizam as atividades dessas pessoas, pois isso foge
completamente ao espirito da norma imunizante. O fundamento € a manutencéo de
boa saude financeira das citadas instituicbes a fim de que cumpram o importante
papel que possuem junto a populacdo. E por isso, inclusive, que sdo imunes as mais
diversas atividades dessas entidades. Exemplo disso esta contido no enunciado
numero 724 da sumula do STF, o qual diz que:

Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao IPTU o imdvel

pertencente a qualquer das entidades referidas pelo art. 150, VI, “c’, da

Constituicdo, desde que o valor dos aluguéis seja aplicado nas atividades
essenciais de tais entidades.

1.6 Imunidade Objetiva e Subjetiva

Para melhor entender sobre as objetivas e subjetivas, € preciso fazer uma
breve explanagao, no sentido geral, sobre a Imunidade, e nesse trilhar entender que,
quando falamos de imunidade, temos o conhecimento de que esta inserida no texto
constitucional como vedacdes a competéncia tributaria.

A constituicdo e somente ela, pode impedir, que certos acontecimentos,
ligados a pessoas e bens, possam ser recebidos pela hipotese de incidéncia dos
impostos e, consequentemente, por essa determinagdo, apesar de iguais aqueles,
fiqgue dela excluidos, permanecendo, entdo, obrigatoriamente, dentro do campo da
nao incidéncia. Dai Geraldo Ataliba aduz que a “imunidade é antologicamente
constitucional”.#’

De uma forma menos esotérica as imunidades tributarias descritas nas
normas da carta magna de 88, anteriormente foram fundamentadas em uma analise
de consideragdes extrajuridicas, atendendo ao poder constituinte, a cargo dos
pensamentos politicos vigentes, culturais e econdmicos, todos necessarios a
sociedade brasileira. Com tudo, o intuito € assegurar o equilibrio federativo, a
liberdade politica, religiosa, de associagéo, do livre pensamento, e da expressao, a
expansdo da cultura, o desenvolvimento econémico, trazendo a consideragao de
que imunidade tributaria ndo € um privilégio, mas uma forma de resguardar e
garantir os valores e principios fundamentais descritos no texto constitucional,
protegendo o individuo e a sociedade como um todo.

4T MARTINS, Ives Granda da Silva. Curso de Direito Tributario. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.
307.
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Mesmo modo € importante sinalizar que a imunidade tributaria, sao
autoaplicaveis as determinagdes imunizantes, mas por disposi¢do constitucional,
considerando que a imunidade se constitui pela propria norma maior, A relagcédo entre
o Direito Tributario e o Texto Constitucional é o ato declaratério e n&o constitutivo o
que declara ou ndo da situagao ou requisitos, entendo que este ato é de natureza
vinculada e nao discricionaria. Havendo condi¢des de lei infraconstitucional, fica a
imunidade a ela aderida, no aguardo da iniciativa do legislador competente, como
exemplos podemos citar as seguintes situagdes previstas no texto atual: 1) alinea ¢
do inciso VI do art 150, que dispde haver imunidade quanto ao patrimdnio, renda ou
servicos dos partidos politicos e de instituicbes de educagdo ou de assisténcia
social, observados os requisitos da lei; 2) inciso Il do § 2° do art. 153, que reza n&o
incidir imunidade sobre "nos termos e limites fixados em lei, sobre rendimentos
provenientes de aposentadoria e pensao, pagos pela previdéncia social da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.*? A imunidade tributaria é assim,
a qualidade da situacdo que n&o pode ser atingida pelo tributo, em razdo da norma
constitucional que, a vista de alguma especificidade pessoal ou material dessa
situagdo, deixou-a fora do campo sobre que ¢ autorizada a instituicdo do tributo.*?
Imunidades Tributarias:

O Direito Tributario tem de proteger valores que a constituigdo reputa
relevantes (a atuagéo de certas entidades, a liberdade religiosa, o
acesso a informacéo, a liberdade de expresséo etc.)** a assim como
os principios tributarios as imunidades, tem natureza juridica duplice,
na medida em que sao ao mesmo tempo, limitagdes constitucionais,
ao poder de tributar*® De fato, ha determinagdo campos
competenciais, dentro dos quais ndo podera haver a tributagdo: séo
areas delimitadoras de zonas de intributalidade.*®

O artigo 150° da Constituicdo Federal informa de forma precisa quais sédo as
imunidades tributarias:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:

d) livros, jornais, periédicos e o papel destinado & sua impress&o.4’

E mesmo assim, muitos se perguntam a diferenga entre imunidade
subjetiva e objetiva, dentre os diversos tipos de imunidade tributaria. E questionavel,
até certo ponto, mas se faz necessario seguir doutrina didaticamente para que assim
haja uma ordem melhor para facilitar o estudo do tema.

42 MARTINS, Ives Granda da Silva. Curso de Direito Tributario. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p.
309.

43 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 16. ed. S0 Paulo: Saraival, 2010. p.174.

44 AMARO, Luciano. Op. Cit.

45 MAZZA, Alexandre; Manual de Direito Tributario. 3.ed. S&o Paulo: Saraiva; 2017, p. 322.

46 SABBAG, Eduardo de Morais: Direito Tributario. 12.ed. Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais.
2012, p.45.

47 Constituicdo Brasileira. (1988). Constituicido da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

Senado, 1988. “Arts. 150, 1V, d, da CF.
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Dando o nome de imunidade subjetiva, quando o beneficio
constitucional for imediatamente dirigido a protecdo de pessoas, como exemplo nos
temos o

E conceituamos imunidade objetiva, € aquela voltada para afastar a
incidéncia de impostos sobre produtos, e n&o para proteger diretamente as pessoas.

Nesse trilhar € de se ponderar o que deve ser mais vantajoso, para a
sociedade como um todo, e ndo somente para determinadas classes, sejam elas
que trazem referéncia diretamente as pessoas ou os produtos.

Neste ponto € que deve parar de questionar a diferenca que entre
imunidade objetiva e subjetiva, e tentar entender e interpreta da melhor forma o
tema referente aos diversos tipos de imunidade tributaria, entendendo sempre o pilar
que sustenta todos os estudos, referentes a Constituicdo Federal e os pontos mais
questionaveis.

Em seguida, é extremante importante chamar a atencao para o fato de
que para melhor entender o Direito Tributario &€ absolutamente necessario ponderar
sua historia, bem como sua evolugédo. A origem da tributagdo vem das fases mais
antigas da humanidade e € preciso compreender o passado para chegar aos dias
atuais.

E de uma maneira mais clara, pode-se dar o conceito a respeito do
Direito Tributario, explicando de forma direta que € um ramo do Direto Publico
Interno, e vem do Direito Financeiro, que teve como objetivo estabelecer e colher
tributos, onde foi com a nossa Constituicdo de 1.967 que, pela primeira vez, se
institui um sistema tributario.*®

1.6.1 IMUNIDADE SOBRE PRODUCAO DE FONOGRAMAS E VIDEOGRMAS
MUSICAIS

A mais nova das imunidades dispostas no artigo 150, VI, da Constituicdo

Federal surgiu por intermédio da Emenda Constitucional numero 75, do ano de

2013. Essa emenda adicionou uma nova alinea, a “e”, ao referido dispositivo,
deixando-o com a seguinte redagéo:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: VI -
instituir impostos sobre:

e) fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil contendo
obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou obras em geral
interpretadas por artistas brasileiros bem como os suportes materiais ou
arquivos digitais que os contenham, salvo na etapa de replicacao industrial
de midias 6pticas de leitura a laser.

Ao lermos os termos da alinea “e”, fica clara a intengao protecionista que
teve o legislador reformista ao criar essa nova imunidade tributaria. Se uma das
finalidades primarias do instituto da imunidade tributaria € o favorecimento motivado
e arrazoado a determinadas pessoas ou situagdes, fica bem claro, nesse caso, que
se deseja proteger e incentivar a produgao cultural nacional. Nesse mesmo sentido,
Paulo de Barros Carvalho diz que “percebe-se aqui, com clareza, a influéncia dos
valores de protecao do patrimdénio cultural brasileiro e do incentivo a produgao
artistica, estampados no art. 215 da Lei Maior, que animam tantas outras

48 CHIARATTO, Francisco de Assis. Direito tributario. Sdo Paulo: Agape Editores, 2011, p.120.
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disposicdes de nosso ordenamento juridico™®. Ha na doutrina quem chame a
imunidade aqui tratada simplesmente por “imunidade musical”’, dada a importancia
que possui na producdo musical dos artistas nacionais. Nao é por outro motivo que a
prépria EC n. 75 nasceu daquela que era conhecida como “PEC da musica”

A imunidade musical é de cunho objetivo, isto €, ndo visa a proteger uma
pessoa especifica, mas a determinadas situagbes que envolvam um género
comercial especifico. Assim, os impostos que elas abarcam sao aqueles que
envolvem os objetos relacionados a musica, como seria o caso do ICMS, por
exemplo®®. Portanto, impostos que se refiram as produtoras musicais e ao seu
patrimdénio n&o s&o protegidos pelo ditame imunitorio. Assim, diferentemente do que
acontece nas imunidades de carater subjetivo que abordamos mais acima, o prédio
ou o automoével da gravadora musical sofrera incidéncia de IPTU ou IPVA
normalmente, como todo qualquer outro contribuinte. Além disso, esse tipo de
empresa também se vera obrigada a pagar outros tributos como taxas e
contribuicdes, sem nenhum tipo beneficio. Vistas quatro das imunidades trazidas
pelo artigo 150, VI, da Constituicdo, abordemos com mais profundidade a quinta
delas no capitulo seguinte. Fazemos novamente a ressalva de que este trabalho néo
faz referéncia a absolutamente todas imunidades tributarias do direito brasileiro, ja
que nossa Carta Magna é composta por outros ditames imunizadores em seus
dispositivos, 0os quais ndo € nosso objetivo esgotar. Dito isto, coloquemos nossos
esforgos agora em analisar a imunidade dos livros, jornais, peridodicos e papel
destinado a sua impressao.

2.Autonomia do Direito Tributario

Segundo Luciano Amaro, o assunto a esse respeito € um tanto
controverso, variando as opinides a respeito. O Direito Tributario ndo apresenta
senao uma especializacao do Direito Financeiro.

A doutrina tributaria brasileira aponta duas razdes para que o direito
tributario seja considerado direito especial e ndo direito comum, afirmando que o
direito tributario € especial porque esta ligada com varios outros ramos do direito.

Resumindo o direito tributario € ramo do direito comum, porém, ao
mesmo tempo, possui certos principios peculiares, determinados institutos proprios e
conceitos abstratos formulados a partir de uma dogmatica particular, tais
caracteristicas definem a autonomia, ou a relativa autonomia do direito tributario.

A natureza especial do direito tributario ndo deve ser compreendida,
porém, nem como independéncia ou completa autonomia em relagdo aos outros
ramos do direito comum, nem tdo pouca como integral sujei¢do. O direito tributario &
ramo do direito publico comum, em seguida, se encontra subordinado aos seus
principios de indole constitucional e infraconstitucional, aproveitando-se de seus
institutos, apoiando-se na sua doutrina e na jurisprudéncia emanada da Justica.

Em contrapartida, se trata de um ramo do direito publico e, relativamente
autbnomo no sentido de que apresenta certas singularidades, estipulados
particularismos que Ihe conferem fisionomia propria.’

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 282 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. Pagina
210.

50 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. Pagina 400

5T AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 16. Ed. Sdo Paulo: Saraival, 2010. p.176.
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2.1 Imunidade de Livro, Jornal e Periddico

Uma das questbes quanto a extensdo da aplicacdo da imunidade de
imprensa, no entanto, sofreu recente mutagdo constitucional. Foi o caso da
imunidade para livros eletrbnicos e para os aparelhos que permitem leitura de tais
arquivos. Até 2016, o STF possuia julgados no sentido de ndo estender a imunidade
a esses casos. No entanto, em 2017, foi julgado um caso com repercussao geral
que transformou a jurisprudéncia quanto a matéria. Analisemos os pontos dessa
questao para entender o porqué dessa mudanca drastica de entendimento por parte
do Supremo.

Iniciemos tecendo alguns comentarios acerca da evolugdo da comunicagao
humana. O ser humano € um animal eminentemente social. A interacdo humana, em
sua racionalidade, é absolutamente diferente de tudo que os outros seres vivos
conhecidos produzem, tamanha € a complexidade dos atos humanos. Assim, nossa
espécie desenvolveu, ao longo de toda sua existéncia, seu modo de comunicagéo
de maneira fortissima. A comunicagéo inicialmente acontece pela fala, mas seu
desenvolvimento ndo parou nesse ponto, chegando a formas ainda mais elaboradas,
sendo a principal delas a escrita.

A escrita passou por diversas fases de desenvolvimento, iniciando pelos
rudimentares desenhos e escritos rupestres, passando pela criagao dos primeiros
simbolos, até chegar as formas complexas dos diferentes alfabetos, tais como
conhecemos atualmente. Como toda produgcdo humana, a escrita foi sendo
aperfeigoada com o passar das geragdes que habitaram a Terra. A evolugdo que
representou a passagem de uma comunicagdo por simbolos simples para uma
comunicagdo através de uma combinagdo complexa de simbolos (as letras
formando palavras, por exemplo) para representar um pensamento &, certamente,
uma revolucédo sem precedentes na comunicagao e na histéria da raga humana.

No entanto, ndo foram apenas os simbolos que evoluiram. Os suportes que o
ser humano utiliza para gravar esses simbolos comunicativos também tiveram muita
evolugdo ao longo das geragdes. Se, no inicio, povos primitivos desenhavam e
faziam simbolos pouco complexos em paredes de cavernas para registrar seus
conhecimentos e sua comunicagdo, hoje em dia, o mundo chegou a era digital.
Passaram, entre esses dois pontos, muitas formas de guardar o conhecimento pela
superficie da Terra. Ha, para citar alguns exemplos, o papiro, as inscricdes em
madeira ou em pedra, o papel e, bem mais recentemente, computadores e tablets.
Cada um desses objetos com sua importancia e seu contexto historico, mas sempre
com uma finalidade comum: transmissdo de conhecimento humano.

Portanto, mais do que apenas revolucionar a forma como se comunica,
tornando-a cada vez mais complexa e funcional, o ser humano também transformou
as maneiras como distribui esse conhecimento. Houve o tempo em que foi
necessario que exemplares de livros fossem reproduzidos todos de forma manual
para que outras pessoas recebessem aquelas informacgdes. Posteriormente, a
imprensa cresceu de forma nunca antes vista quando foram inventadas maquinas
capazes de replicar muitos livros, jornais ou revistas em pouquissimo tempo. Essa
transformagdo ja trouxe grande impacto no numero de pessoas atingidas pela
divulgacao de conteudos escritos.

No entanto, nada foi tdo revolucionario para esse segmento do que a criagao
dos veiculos digitais e da internet. Esses foram os instrumentos que fizeram a
comunicagao ser otimizada, difundida e barateada como nunca antes na historia.
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Hoje, com alguns cliques, € possivel comprar e acessar conteudos escritos em
segundos, ao passo em que, num passado nao tdo distante, o acesso a tais
conteudos s6 existia por meios fisicos, o0 que demanda muito mais esforgo, seja de
tempo ou de dinheiro, até que o consumidor tenha acesso ao conteudo.

A sociedade se adaptou e tem moldado sua forma de se relacionar e de
repassar conhecimento as facilidades advindas da revolugdo que a tecnologia tem
proporcionado. A lei, como instrumento que serve a sociedade em primeiro lugar,
deve também evoluir para acompanhar as mudancgas culturais e sociais que
aparecem.

2.2 Imunidade dos Aparelhos Eletronicos

Como vimos, a vida do ser humano foi revolucionada pelas transformacoes
tecnologicas das ultimas décadas. Provavelmente, o fim do século XX e inicio do
século XXI proporcionaram a mudancga de estilo de vida mais significativa e rapida
de toda a histéria de nossa espécie. Todos os setores da sociedade precisaram,
entdo, revisar seus conceitos e suas convicgdes no sentido de se adaptar a tantas
mudangas. N&o pode ser diferente com a legislagdo e, nesse caso, a mais
importante das leis: a Constituicdo. No entanto, infelizmente, sabemos que o
processo de adaptacédo legal, se tiver que partir unica e exclusivamente do Poder
Legislativo, certamente ndo acontecera na velocidade que a sociedade necessita.

Se o conceito de livro evoluiu com o passar do tempo, passando a ser
ressignificado para abranger os livros digitais, também o conceito do material que da
suporte aos livros precisa ser revisto. Ora, a ideia tradicional de livros e publicagdes
periodicas nos remete a um objeto confeccionado através de papel, o qual o
legislador expressamente incluiu na imunidade. Se admitirmos que houve intengao
de imunizar ndo apenas a ideia contida no livro, mas também aquilo que possibilita
que a mensagem se transporte do emissor até o receptor (que, na ideia tradicional
trazida pela Constituicdo expressamente, é representado pelo papel), € imperioso
compreender que, se defendemos a extensdo da imunidade a livros digitais,
precisamos também defendé-la em relacdo aos aparelhos eletrbnicos que
possibilitam a leitura de tais softwares.

Esse raciocinio atualiza o ditame imunizador constitucional de uma forma
completamente condizente com outros mandamentos da prépria Constituigdo. Isso
porque os meios de comunicagao digitais transformaram a forma como circulam as
informagdes através da sociedade. Hoje, livros, jornais e outros periédicos chegam
até as pessoas que |lhe consomem por meios eletrdnicos em quantidade bastante
relevante e com uma tendéncia de que esse tipo de informagéo por meios digitais
passe a ser predominante em relagdo aos meios fisicos em médio prazo. Assim, se
a imunidade de imprensa visa a facilitar o acesso da populagado a informacéao, ou a
diminuir as possibilidades de restricdo de circulacdo de conteudos educacionais,
artisticos ou politicos por parte daqueles que detém o poder de tributar, ou qualquer
outro escopo que possa possuir essa imunidade da qual estamos tratando, tais
finalidades so ser&o atingidas se forem protegidos também os meios eletronicos de
distribuicdo de comunicagdo. Chega a ser arcaico o entendimento de que apenas os
meios fisicos de difusdo de jornais, livros e outros periodos distribuidos em papel
devam ser abarcados pela imunidade tributaria. A interpretacdo dos preceitos legais
e, nesse caso, constitucionais deve seguir seu tempo, acompanhando as evolugdes
culturais e tecnoldgicas.
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Nesse sentido, numa analogia bem intuitiva, o papel esta para os livros
fisicos, assim como os aparelhos digitais de leitura — como o “kindle”, para citar um
exemplo famoso — esta para os livros digitais. Por isso, como defendemos que livros,
jornais e periodicos mantidos de forma digital devam ser abarcados pela imunidade
tributarias, também os aparelhos eletrbnicos que possibilitam sua leitura devem
possuir a mesma benesse. Esse tipo de aparelho produzido especialmente para ler,
ja que possui uma tela preparada tecnologicamente para essa finalidade, é inclusive
conhecido como “papel digital”. Conforme foi visto, o STF ja possui jurisprudéncia de
longa data no sentido de aplicar a imunidade a materiais que se assemelham ao
papel, colacionemos mais um exemplo disso, dessa vez através de julgado do
ministro Eros Grau:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
IMUNIDADE. IMPOSTOS. LIVROS, JORNAIS E PERIODICOS. ART. 150,
VI, "D", DA CONSTITUICAO DO BRASIL. INSUMOS. O Supremo Tribunal
Federal fixou entendimento no sentido de que a garantia constitucional da
imunidade ftributaria inserta no art. 150, VI, "d", da Constituicdo do Brasil,
estende-se, exclusivamente --- tratando-se de insumos destinados a
impressao de livros, jornais e periddicos --- a materiais que se mostrem
assimilaveis ao papel, abrangendo, em consequéncia, para esse efeito, os
filmes e papéis fotograficos. Precedentes. Agravo regimental a que se nega
provimento. (RE 495385 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda
Turma, julgado em 29/09/2009, DJe-200 DIVULG 22-10-2009 PUBLIC 23-
10-2009 EMENT VOL02379-07 PP-01514 RT v. 99, n. 891, 2010, p. 226-
229)

Nesse sentido, considerando que aparelhos de leitura considerados
“‘papel digital” sdo, por 6bvio, assimilaveis ao préprio papel, razdo pela qual fazem
também jus a imunidade do artigo 150, VI, “d”, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

A esse ponto, entretanto, vale uma ressalva. Os aparelhos eletrénicos de
leitura s&o aqueles que servem basicamente para essa finalidade: leitura de
arquivos. S&o os também conhecidos por “papel digital’, como € o caso, por
exemplo, do “kindle” ou do “lev’. Eles se diferem de outros aparelhos que, além
dessa fungao, possuem varias outras. Esse seria o caso dos aparelhos conhecidos
como “tablets”, que sdo maquinas eletrbnicas multifuncionais, que, entre outras
funcdes, sdo capazes de reproduzir videos, musicas ou jogos. Em nosso entender,
eletronicos desse género ndo devem ser abarcados pela imunidade tributaria. Esse
beneficio deve ficar restrito apenas aqueles que servem especialmente para a
leitura, ja que estes possuem funcédo analoga ao papel dos livros fisicos e, por
fazermos uma interpretagdo funcional do texto constitucional, interpretamos no
sentido de que é correta sua imunidade. Saliente-se que o atual entendimento do
STF é também no sentido que aqui defendemos, como veremos a seguir.

Em homenagem ao contraditorio, € importante registrar que ha respeitavel
doutrina que se posiciona contrariamente a aplicacédo da imunidade nos casos aqui
observados. E o que defende, por exemplo, Saraiva Filho, para quem a
interpretacdo além daquilo que esta expressamente escrito na Constituicdo ndo é
algo possivel, mas sim uma violagdo ao proprio texto constitucional. Esse autor
entende que:
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O que esta amparada, portanto, pela imunidade tributaria é, apenas, a midia
escrita tipografica, tendo, pois, como suporte o papel, ndo tendo sido
acolhida a midia falada ou vista, nem alcancada a midia eletrbnica — o
software ou o também s6 metaforicamente chamado livro eletrénico, ou
seja, DVD, CD-ROM ou disquetes que, em conjunto com um programa,
armazenam, com a técnica digital, o conteddo de um livro, originariamente
impresso em papel, necessitando, para ser utilizavel, de hardware, conjunto
de componentes mecanicos, elétricos e eletrbnicos com os quais sao
construidos os computadores e equipamentos periféricos de computacgéo,
ao contrario, alias, do verdadeiro livro, que basta por si mesmo. 2

2.3 Conceito de Livro dentro do Artigo 150, VI, “D” da Constituicao

Dentro desse contexto de grandes invengdes como a das midias digitais e
a da internet, em muito se alterou o conceito do livro. Vejamos como isso se deu. O
livro €, certamente, a forma de transmissdo de conhecimento mais importante da
histéria da humanidade. Ele se difere da fala como forma de comunicagao
principalmente por que deixa registrado as gerag¢des futuras o conhecimento ali
inserido, tendo, assim, a capacidade de atingir um numero muito maior de pessoas
no longo prazo. No entanto, seu conceito funcional ndo € algo estatico e sofreu
grande transformacgao, sobretudo com o advento da revolug&o tecnologica do fim do
século XX e inicio do atual século.

Inicialmente, colacionemos o que um dicionario atual traz como conceito
de livro. O Aurélio define “livro” como “reunido de folhas ou cadernos, cosidos ou por
qualquer outra forma presos por um dos lados, e enfeixados ou montados em capa
flexivel ou rigida” 53. Esse é o conceito pragmatico de livro atual, e difere-se do
conceito funcional, do qual falaremos a seguir. A despeito dessa definigdo mais
pratica, trazida tradicionalmente por dicionarios, entendemos que o conceito de livro
abrange uma quantidade maior de possibilidade além do simples objeto fisico a que
€ comumente associado. Na realidade, deve-se entender livro como uma reuniao de
ideias ou informacgdes de tal forma escritas em algum meio que Ihe suporte que seja
possivel a outra pessoa ler e compreender o contetdo. E assim o conceito funcional:
define livro pela sua finalidade, e n&o pelo seu aspecto fisico unica e simplesmente.
Eduardo Sabbag®* segue nessa linha ao dizer que “os livros sdo suportes materiais
utilizados a propagagao de um pensamento formalmente considerado”. Além disso,
ele acrescenta dizendo que:

O conceito de livro é aberto, complexo e ambiguo. Pode ser impresso em
papel; pode ser um livro virtual no espaco cibernético; pode ser conter
folhas soltas ou cosidas; pode vir com capa flexivel ou dura; pode conter
informagdo cientifica ou leviana; entre tantas outras multifacetadas
possibilidades®.

Os conceitos acabam sempre variando de geragéo a geragao, a depender
dos diversos fatores que integram a vida humana. Assim, caso esse fosse um

52 SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. A ndo-extensio da imunidade aos chamados
livros, jornais e periddicos eletronicos. Revista Dialética de Direito Tributario. n° 33, Jun/98.
P.136.

53 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio Eletrénico — século XXI. S.1. Nova
Fronteira, versao eletrénica: Lexikon Informatica, 1999

54 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 7.ed. S0 Paulo: Saraiva, 2015. P.380.

55 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. P. 381.
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trabalho escrito em tempos pré-histéricos, citando um exemplo absurdo apenas a
titulo de ilustracéo, certamente um livro poderia ser definido num sentido pragmatico
como uma forma de transmissdo de ideias através de desenhos em paredes de
cavernas ou através de signos escritos em um pedago de barro. Como estamos no
século XXI, ainda muito contaminados pelo pensamento organizado no século XX, a
primeira imagem que nos vem a cabega ao pensar num livro, € a de um objeto fisico
em papel com diversas folhas envoltas por uma capa. No entanto, a revolugao
tecnoldgica dos ultimos tempos tem mudado essa ideia e tornado mais comum a
figura dos livros digitais. Um livro desse tipo apenas € disponivel através da tela de
um aparelho eletrénico, mas, ainda assim, tem a mesma finalidade dos livros em
papel: transmitir mensagens de um escritor para um leitor.

Seja qual for a forma em que se apresente o livro, o importante é
perceber que seu conceito € funcional. Ou seja, é livro aquilo que se preza a
transmitir uma mensagem ou pensamentos formalmente organizados, seja em
papel, seja num arquivo eletrénico mostrado através de uma tela digital. E assim que
deve ser entendido o vocabulo “livro” na norma imunizante ora estudada. Nesse
sentido, Aldemario Araujo Castro ensina que:

A toda evidéncia, o constituinte decidiu proteger o livro como conceito, como
ideia, como instrumento de divulgacdo de informagdes e de cultura de uma
forma geral. O livro referido na Constituicdo ndo pode ser entendido
somente como um conjunto de folhas impressas em papel e reunidas num
volume encadernado. Aquele livro representa uma organizagdo ou
sistematizacdo de dados ou conhecimentos, em prosa ou verso,
materializadas em qualquer meio habil de acesso. O meio fisico ou
substrato material sera definido pelos costumes e recursos técnicos da
época. Nao raciocinar assim € afrontar o sentido da imunidade, que merece
interpretagdo generosa. Por outro lado, significa violentar as melhores
técnicas de hermenéutica, notadamente constitucional, engessando o
conteudo da norma ou regra de direito, ndo a adaptando as mudancas
sociais e tecnoldgicas. %

Nesse sentido, o livro de que trata a imunidade do artigo 150, VI, “d”, da
Constituicdo Federal ndo pode ser entendido de maneiro restritiva, como fez o STF
por diversas vezes até o ano de 2016 em relagao a hipétese dos livros eletrdnicos. A
interpretacdo extensiva que englobe os livros em formato digital € medida que se
impde, ja que o constituinte, ao criar a regra, néo fez ressalvas a fim de excluir essa
figura do comando imunitério. Se ha apenas referéncia ao papel no texto
constitucional como insumo para a produgao de livros, isso ndo se da porque o
constituinte quis excluir as midias eletrénicas, mas sim porque, a época da edigao
de nossa atual Carta Magna, em 1988, ndo se falava em tecnologias eletrénicas de
facil acesso ao consumidor por meio das quais se venderia livros. Ou seja, aquela
altura, o legislador n&o tinha condigdes de saber que essa tecnologia passaria a
fazer parte da vida das pessoas e, por isso, ndo tinha como sequer cogitar incluir
expressamente essa hipotese no texto do artigo 150, VI, “d”, da Constituicdo
Federal.

3.Analise do Julgamento

56 CASTRO, Aldemario Araljo. Os meios eletrdnicos e a tributagido. Revista Direito em Agao.
Brasilia, v.2, n.1, Set./2001. P. 208.
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3.1 Interpretacdes Restritivas e Extensivas

As interpretacdes sdo dadas em cimas das imunidades, o tema em questéo &
imunidade tributaria sobre os livros eletrénicos, nem todos que seguem a doutrina
pensam na literalidade da lei, dentro disso é entendido que existem duas correntes
de interpretacdes as restritivas e as extensivas.

Por meio deste estudo foi demonstrada a necessidade e a viabilidade de sua
extensdo para alcangar quaisquer suportes fisicos, tais como os disquetes, CDs,
DVDs ou similares eletronicos que estejam sendo utilizados como suporte para a
destinagdo de impressao digitalizada de jornais, periodicos e Livros “sem papel”.
Incluindo também os arquivos eletrénicos, disponibilizados na internet, que sao os
jornais revistas e os livros eletronicos. Trata-se de uma questao de bastante relevo
diante da velocidade de expansdo das novas tecnologias da informatica, das
telecomunicagdes e da informagé&o.>’

Os que defendem a interpretagao restritiva da alinea “d” do inciso VI do Art.
150 da Constituicdo Federal o fazem da literalidade do texto da lei, e por nao
admitirem que o livro em toda a sua historia foi apresentado a sociedade sobre
diversos suportes, sendo utilizado todos os tipos disponiveis de materiais, como
meio de transporte da escrita, exemplos disso ndés temos as peles de animais,
cascas de arvores, bambu, argila e papel, com todo o processo do tempo foi
encontrado varios suportes para que a escrita fosse levada a sociedade como um
todo e seria totalmente normal que aqueles que defendem a interpretagao restritiva
entendessem ao ponto de saber que ndo € um privilégio ndo goza de beneficio
algum o fato de tratar os livros eletrébnicos com imunidade tributaria.

A finalidade da imunidade do livro e sua importancia, defendendo que o
Estado, ao tributar, ndo o faz somente com o intuito de arrecadar divisas, mas € um
mecanismo de intervengdo econbmica, de justa tributacdo, ou seja, da fungado
extrafiscal do tributo. Explanando mais um pouco o peso do tributo sobre a
economia € muito forte, podendo facilitar, dificultar ou inviabilizar uma atividade
econdbmica, e como se pode perceber, o Estado como o seu poder de tributar
interfere sistematicamente na economia, na vida empresarial e, de um modo geral
na sociedade como um todo. %8

Balthazar, traz que a imunidade tributaria tem por finalidade maior constituir
barreiras que impedem, constitucionalmente, a tributacdo pelo Poder Estatal. E &
assim que o objeto deslumbra caminhos livres de impostos, assegurando os direitos
fundamentais, possibilitando que se construa uma sociedade com base
democratica.®®

Apesar os debates doutrinarios e para que nao haja excessiva construgéo
histérica, se pode rogar que na atualidade se arqueiam dos doutrinadores sobre
duas interpretagdes acerca da imunidade.

Conforme entendimento do julgado do RE 330817, segue o entendimento da
imunidade tributaria sobre livros eletrénicos e-book.

EMENTA Recurso extraordinario. Repercussao geral. Tributario. Imunidade
objetiva constante do art. 150, VI, d, da CF/88.

57 CHIARATTO, Francisco de Assis. Direito tributario. Sao Paulo: Agape Editores, 2011, p.116.

58 BALTHAZAR, Ubaldo César. Temas do Direito Tributario. Ubaldo César Balthazar, Marcos Rogério
Palmeira. Florianépolis: Fundagéo Boiteux, 2014, p.154.

59 BALTHAZAR, Ubaldo César. Op. Cit, p.158.
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Trata-se em apertada sintese, de comentarios que tem por desiderato
a interpretagao do julgado supracitado.

Teleologia multifacetada.Aplicabilidade. Livro eletrénico ou digital. Suportes.
Interpretagéo evolutiva. Avangos tecnolégicos, sociais e culturais. Projecao.
Aparelhos leitores de livros eletrénicos (ou e-readers).

Aduz que para interpretar a letra da lei, sdo levados em consideragao, os
avancgos sofridos ao longo do tempo, tais como o acesso facilitado a informatica, no
contexto geral a informagédo, entendendo que a maior mudanga tem sido nos
dispositivos que traz de forma explicita o conhecimento.

1. A teleologia da imunidade contida no art. 150, VI, d, da Constitui¢éo,
aponta para a protegdo de valores, principios e ideias de elevada
importancia, tais como a liberdade de expressao, voltada a democratizagao
e a difusdo da cultura; a formacao cultural do povo indene de manipulacoes;
a neutralidade, de modo a ndo fazer distingdo entre grupos
economicamente fortes e fracos, entre grupos politicos etc; a liberdade de
informar e de ser informado; o barateamento do custo de producdo dos
livros, jornais e periddicos, de modo a facilitar e estimular a divulgagao de
ideias, conhecimentos e informacdes etc. Ao se invocar a interpretagdo
finalistica, se o livro ndo constituir veiculo de ideias, de transmissao de
pensamentos, ainda que formalmente possa ser considerado como tal, sera
descabida a aplicagao da imunidade.

Informa, por fim de uma forma direta que a teologia interpretativa contida no
Art. 150, VI, d, da carta magna, é voltada para uma interpretagdo mais extensiva,
mostrando de fato que n&o tem relagdo com vantagens econdmicas, ou qualquer
tipo de ligacdo com classes sociais, sejam elas fortes ou fracas, mas sim com a
liberdade de expressao e com o direito de ter acesso a informacao.

2. A imunidade dos livros, jornais e periédicos e do papel destinado a
sua impressao nao deve ser interpretada em seus extremos, sob pena de
se subtrair da salvaguarda toda a racionalidade que inspira seu alcance
pratico, ou de transformar a imunidade em subjetiva, na medida em que
acabaria por desonerar de todo a pessoa do contribuinte, numa imunidade a
que a Constituicdo atribui desenganada feigdo objetiva. A delimitagao
negativa da competéncia tributaria apenas abrange os impostos incidentes
sobre materialidades proprias das operagées com livros, jornais, periddicos
e com o papel destinado a sua impresséo.

Sucede, no entanto que para melhor limitar a competéncia tributaria, e
nao tornar a imunidade em vantagem para a pessoa € evidente que apds uma
ponderacéo da imunidade subjetiva e objetiva, entender que a competéncia tributaria
recai sobre os impostos incidentais, ou seja, sobre a matéria prima.

3. A interpretagéo das imunidades tributarias deve se projetar no futuro
e levar em conta os novos fendmenos sociais, culturais e tecnoldgicos. Com
isso, evita-se 0 esvaziamento das normas imunizantes por mero lapso
temporal, além de se propiciar a constante atualizagdo do alcance de seus
preceitos.

Pois bem, ao longo do tempo e com as constantes atualizagbes dos
meios que trazem a informacé&o seja ela por meio de livros eletrbnicos ou digitais, a
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informacgéo ira chegar a quem a procura, e nesse trilhar € que o legislador através de
uma interpretagao teoldgica e utilizando da hermenéutica a regra das imunidades, se
faz entender a necessidade de uma melhor interpretacéo a letra da lei, visando nao
beneficios subjetivos, mas sim evitar que se percam as normas imunizantes.

4. O Art. 150, VI, d, da Constituigdo nao se refere apenas ao método
gutenberguiano de produgédo de livros, jornais e periodicos. O vocabulo
“papel” ndo é, do mesmo modo, essencial ao conceito desses bens finais. O
suporte das publicagdes € apenas o continente (corpus mechanicum) que
abrange o conteldo (corpus misticum) das obras. O corpo mecanico nao é
0 essencial ou o condicionante para o gozo da imunidade, pois a variedade
de tipos de suporte (tangivel ou intangivel) que um livro pode ter aponta
para a direcdo de que ele s6 pode ser considerado como elemento acidental
no conceito de livro. A imunidade de que trata o art. 150, VI, d, da
Constitui¢éo, portanto, alcanga o livro digital (e-book).

Nessa oportunidade, como forma de melhor entender fica explicito que
nao é somente o dispositivo ou a plataforma em que sera disponibilizado o livro, mas
€ necessario que a informacao saia da mente de seu criador para um mundo fisico,
e que de um lado é a criagdo no mundo espiritual que e sua manifestacdo no
material, pois existe uma grande variedade de meios que trazem a informacgao e
pensando um pouco mais a frente com o intuito de antecipar um problema maior
com a interpretacéo, por isso é entendido através desta ementa, que o Art. 150,VI, d
da CF/88, nao € somente por método guntenberguiano e que sim abrange aos livros
digitais (e-book). ,

5. E dispensavel para o enquadramento do livro na imunidade em
questdo que seu destinatario (consumidor) tenha necessariamente que
passar sua visdo pelo texto e decifrar os signos da escrita. Quero dizer que

a imunidade alcanga o denominado “audio book”, ou audiolivro (livros
gravados em audio, seja no suporte CD-Rom, seja em qualquer outro).

Assim em atencio as plataformas, ndo é necessario que o consumidor
final, tenha que ler, mas seja por meio de uma leitura ou por meio de audio,
abrangendo assim também, os audios book, que sejam eles gravados no suporte de
CD-ROM ou em outro meio que possa ser disponibilizado.

6. A teleologia da regra de imunidade igualmente alcanga os aparelhos
leitores de livros eletrénicos (ou e-readers) confeccionados exclusivamente
para esse fim, ainda que, eventualmente, estejam equipados com
funcionalidades acessoérias ou rudimentares que auxiliam a leitura digital,
tais como dicionario de sinénimos, marcadores, escolha do tipo e do
tamanho da fonte etc. Esse entendimento ndo é aplicavel aos aparelhos
multifuncionais, como tablets, smartphone e laptops, os quais vdo muito
além de meros equipamentos utilizados para a leitura de livros digitais.

Dessa forma, evitando que tragam discussdes futuras acerca da imunidade, é
feita a distingdo, das plataformas que séo feitas Unicas e exclusivamente para que
se possam utilizar os livros eletrénicos, ndo comparados ou se equiparando com
tabletes, smartphones e laptops, que sao aparelhos muito mais avangados, e nao
s&o apenas destinados diretamente aos livros digitais.
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7. O CD-Rom é apenas um corpo mecanico ou suporte. Aquilo que esta
nele fixado (seu conteldo textual) é o livro. Tanto o suporte (o0 CD-Rom)
quanto o livro (conteldo) estdo abarcados pela imunidade da alinea d do
inciso VI do art. 150 da Constituicdo Federal.

8. Recurso extraordinario a que se nega provimento. TESE DA
REPERCUSSAO GERAL.

Feitos esses esclarecimentos de ordem fatica, € de se concluir pela
total plausibilidade juridica da tese veiculada na ementa, como sera demonstrada a
frente, que faz outra coisa sendo atender a teologia das normas acerca da
imunidade tributaria, contemplando assim o CD-ROM que é considerado apenas um
mecanismo, meio pelo qual sera disponibilizado o conteudo dos livros digitais.

9. Em relagdo ao tema n° 593 da Gestdo por Temas da Repercussao
Geral do portal do STF na internet, foi aprovada a seguinte tese: “A
imunidade tributaria constante do art. 150, VI, d, da CF/88 aplica-se ao livro
eletrénico (e-book), inclusive aos suportes exclusivamente utilizados para
fixa-lo”.

Sucede, no entanto que, a interpretagcdo extensiva a imunidade dos
escritos eletrénicos, onde a ideia ndo é convencer de que o tema trata se de um
privilegio, mas de uma norma imutavel de largo alcance social possibilitando que os
custos dos livros, jornais e periodicos, sob qualquer formatacdo ou meio de
divulgacdo, tornassem menos onerosos, enfatizando que o “papel” destinado a
impressao também fosse imune a tributagdo, fazendo com que toda sociedade
tivesse acesso a informacao de uma forma menos onerosa, independentemente de
onde esta veiculada.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal quanto a extensao da
aplicacao da imunidade tributaria de que versa o artigo 150, VI, d, da Constituicdo da
Republica seguiu um caminho de mudangas até os dias atuais. Em geral, essa
evolucao se deu partindo de uma linha de interpretacéo restritiva em direcdo a uma
mais extensiva em relagdo aquilo que pode ser objeto dessa imunidade. Nesse
sentido, por exemplo, o STF ja demonstrou entendimento de que a imunidade de
que trata o referido dispositivo ndo guarda nenhuma relagdo com o valor pedagdgico
ou cultural do livro, bastando sua qualificacdo dentro desse conceito para ser
englobado pelo beneficio tributario. Assim ficou decidido no seguinte julgado:

RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. IMUNIDADE. ARTIGO 150,
VI, “D”, DA CONSTITUICAO. LIVRO. CONCEITO. INEXISTENCIA DE
RESSALVA QUANTO A QUALIDADE CULTURAL OU VALOR
PEDAGOGICO. MANUAIS TECNICOS. ALCANCE DO PRECEITO
IMUNIZANTE. RECURSO DESPROVIDO.

(STF - RE: 935897 PR - PARANA, Relator: Min. LUIZ FUX, Data de
Julgamento: 23/02/2016, Data de Publicagdo: DJe-036 26/02/2016)

O citado caso trata de manuais técnicos, aos quais foi aplicada a
imunidade tributaria objetiva, mas também em casos analogos a solugdo foi a
mesma. Por exemplo, o STF decidiu que albuns de figurinhas também se
enquadram na definicdo de livros e, por tal motivo, fazem jus a aplicagdo da
imunidade. Vejamos:
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CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMUNIDADE. ART. 150, VI, “D” DA
CF/88. ALBUM DE FIGURINHAS. ADMISSIBILIDADE. 1. A imunidade
tributaria sobre livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua
impressao tem por escopo evitar embaragos ao exercicio da liberdade de
expressao intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, bem como
facilitar o acesso da populagdo a cultura, a informacdo e a educacgdo. 2. O
Constituinte, ao instituir esta benesse, ndo fez ressalvas quanto ao valor
artistico ou didatico, a relevancia das informagdes divulgadas ou a
qualidade cultural de uma publicagdo. 3. Nao cabe ao aplicador da norma
constitucional em tela afastar este beneficio fiscal instituido para proteger
direito tdo importante ao exercicio da democracia, por forga de um juizo
subjetivo acerca da qualidade cultural ou do valor pedagdgico de uma
publicagdo destinada ao publico infanto-juvenil. 4. Recurso extraordinario
conhecido e provido.

(RE 221.239, Rel. Min. Ellen Gracie, 22 Turma, DJ de 6/8/2004)

De modo definitivo podemos dizer que o STF entende que a aplicagao
dessa imunidade tributaria independe do conteudo do livro, bastando que o objeto
ao qual se deseja aplicar a benesse se enquadre no conceito de livro, o qual, como
vimos, tem sido estendido nos ultimos tempos. Entendemos que interpretagcao nesse
sentido é correta e fundamental, pois, ja que a imunidade se propde também a evitar
casos de censura, seria bastante perigoso reduzir a extensdo de sua eficacia em
razao do conteudo do livro, ja que isso poderia servir de justificativa para ma fé de
guem nao queira determinado tipo de informagao circulando dentro do pais. Apesar
disso, € importante lembrar que existem certos objetos que n&o sdo abarcados pela
imunidade, ainda que tenham formato semelhante ao de livros. Segundo Sabbag:

Excluem-se, por sua vez, escapando a imunidade e evitando o
elastecimento indevido do preceito imunitério, alguns “livros” que nao
veiculam ideias, nem pensamentos formalmente considerado: livro de
ponto, livro de bordo, livros fiscais, livro-razao, livro de atas. ¢

Existe também um relato sobre a aplicacdo ou ndo da imunidade a todos
os insumos utilizados na fabricag&o de livros, jornais ou periodicos. Parte da doutrina
pondera uma postura bastante extensiva nesse sentido. Hugo Machado de Brito, por
exemplo, entende que n&o deveria incidir nenhum imposto sobre tais insumos, nem
sobre os instrumentos utilizados exclusivamente na confecgdo desses objetos®’.
Doutrina ainda mais radical entende que nem mesmo a distribuicdo e venda desses
itens deveria ser tributada.

O STF, por sua vez, adota uma postura menos ampla. Em relagdo aos
insumos utilizados na fabricagdo, o Supremo ja firmou entendimento de que é a
imunidade se aplica aquelas que se assemelham, de alguma forma, ao papel.
Assim, como exemplo expressamente citado em diversos julgados, a imunidade se
estende aos filmes e aos papéis fotograficos. Foi assim que julgou o Ministro
Ricardo Lewandowski em 2011:

60 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 7.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. P.380.
61 MACHADO. Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 33.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. P. 295.
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AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
TRIBUTARIO. IMUNIDADE TRIBUTARIA DO ART. 150, VI, D, DA CF.
ABRANGENCIA. IPMF. IMPOSSIBILIDADE. INTERPRETACAO
RESTRITIVA. AGRAVO IMPROVIDO. | — O Supremo Tribunal Federal
possui entendimento no sentido de que a imunidade tributaria prevista no
art. 150, VI, d, da Constituicio Federal deve ser interpretada restritivamente
e que seu alcance, tratando-se de insumos destinados a impressao de
livros, jornais e periddicos, estende-se, exclusivamente, a materiais que se
mostrem assimilaveis ao papel, abrangendo, por consequéncia, os filmes e
papéis fotograficos. Precedentes. Il — A imunidade prevista no art. 150, VI,
d, da Lei Maior ndo abrange as operagdes financeiras realizadas pela
agravante. Ill — Agravo regimental improvido. (RE 504.615 AgR, Rel. Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, DJe de 19/5/2011)

Além disso, o STF também ja julgou procedente o pleito de estender a
imunidade desses insumos a fase de comercializagdo. Vejamos julgado nesse
sentido (grifo nosso):

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. EC N° 01/69.
FINSOCIAL. NATUREZA TRIBUTARIA. IMUNIDADE ASSEGURADA AO
LIVRO, AO JORNAL, AO PERIODICO E AO PAPEL DESTINADO A SUA
IMPRESSAO. 1. A jurisprudéncia desta Corte, a luz da Constituigao
pretérita, reconheceu a natureza tributaria do FINSOCIAL e a amplitude da
imunidade assegurada ao livro, ao jornal, ao periddico e ao papel destinado
a sua impresséo, estendendo-a a fase de comercializagdo dos mesmos. 2.
O FINSOCIAL, na presente ordem constitucional, € modalidade de tributo
que ndo se enquadra na de imposto. E contribuigdo para a seguridade
social, ndo estando abrangido pela imunidade prevista no artigo 150, VI, "d"
da Carta Federal. Agravo regimental ndo provido. (RE 278636 AgR,
Relator(a):  Min. MAURICIO CORREA, Segunda Turma, julgado em
27/03/2001, DJ 01-06-2001 PP-00082 EMENT VOL-02033-06 PP01207)

Vale destacar também que o STF entende nao ser aplicavel imunidade a
tinta destinada a producéo de livros, periddicos e jornais, bem como a servigos de
distribuicdo, conforme vemos nos seguintes julgados (grifos nossos):

ICMS. Tinta para impressao de livros, jornais, revistas e periodicos. Nao
ocorréncia de imunidade tributaria. - Esta Corte ja firmou o entendimento (a
titulo exemplificativo, nos RREE 190.761, 174.476, 203.859, 204.234,
178.863 e 267.690) de que apenas os materiais relacionados com o papel -
assim, papel fotografico, inclusive para fotocomposigcado por laser, filmes
fotograficos, sensibilizados, n&o impressionados, para imagens
monocromaticas e papel para telefoto - estdo abrangidos pela imunidade
tributaria prevista no artigo 150, VI, "d", da Constituigdo. - No caso, trata-se
de tinta para impresséo de livros, jornais, revistas e periédicos, razdo por
que o acoérdao recorrido, por ter esse insumo como abrangido pela referida
imunidade, e, portanto, imune ao ICMS, divergiu da jurisprudéncia desta
Corte. Recurso extraordinario conhecido e provido. (RE 265025, Relator(a):
Min. MOREIRA ALVES, Primeira Turma, julgado em 12/06/2001, DJ 21-09-
2001 PP-00054 EMENT VOL-02044-02 PP-00445)

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. ART. 150, VI, d, DA CF. IMUNIDADE TRIBUTARIA.
SERVICOS DE DISTRIBUICAO DE LIVROS, JORNAIS E PERIODICOS.
ABRANGENCIA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. REVOGACAO DE
LEI MUNICIPAL POR DECRETO. ANALISE. OBICE DA SUMULA 280/STF.
1. O Supremo Tribunal Federal possui jurisprudéncia firmada de que os
servicos de distribuicdo de livros, jornais e periédicos ndo sdo abrangidos
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pela imunidade tributaria estabelecida pelo art. 150, VI, d, da Constituicdo
Federal (RE 630462 AgR, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda
Turma, DJe de 07-03-2012; RE 530121 AgR, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Primeira Turma, DJe de 29-03-2011). 2. Agravo
regimental a que se nega provimento. (RE 568454 AgR, Relator(a): Min.
TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado em 11/06/2013, ACORDAO
ELETRONICO DJe-148 DIVULG 31-07-2013 PUBLIC 01-08-2013).

O STF tardou a entender isso, ja que, como vimos, alguns Tribunais
Regionais Federais ja demonstravam tal postura em relacdo a essa questdo ha
algum tempo, mas ele também acabou chegando a mesma forma de interpretar.
Tudo comegou quando, em 2012, foi reconhecida a repercussdo geral do RE
330817. Nesse caso, o Estado do Rio de Janeiro questionava decisdo em mandado
de seguranca do Tribunal de Justica local, impetrado por uma editora, que
reconhecia a imunidade para um livro digital denominado “Enciclopédia Juridica
Eletrénica” e para o CD-ROM que o dava suporta. Em votagdo unanime, o plenario
do STF, em margco de 2017, decidiu que livros eletrbnicos e os suportes que
possibilitam sua leitura sdo alcangados pela imunidade do artigo 150, VI, “d”, da
Constituigao.

Para chegar a essa conclusdo, o ministro Dias Toffoli (relator) relembrou o
motivo da criagdo da ora abordada imunidade tributaria, a qual se vincula a tematica
das antigas agdes censorias. Ou seja, a imunidade teve como escopo primeiro
promover a liberdade de expressdo e de comunicacgdo, evitando censura. Além
disso, o ministro levanta em seu voto a questdo da neutralidade da imunidade,
segundo a qual, a imunidade n&o pode eliminar os grupos de informagéo
economicamente menos poderosos, no que, certamente, os meios eletrénicos de
difusdo da informacgao tém papel de maxima relevancia.

Consideragoes Finais

As imunidades tributarias sdo normas juridicas fundamentais para o bom
funcionamento do sistema tributario nacional. S&o elas que, juntamente com os
principios tributarios, estabelecem os limites basicos para o poder estatal de tributar
os contribuintes. Ora, qualquer Estado Democratico de Direito precisa respeitar os
direitos e garantias individuais e, dentro do direito tributario, as imunidades tém
papel de fundamental importadncia nesse sentido. Isso porque o Estado tem
necessidades financeiras e, sob a perspectiva do pacto social que possui com a
populacao, é essencial a cobranga de tributos. No entanto, isso ndo pode se dar de
modo desmedido, sob pena de inviabilizar a boa convivéncia em sociedade. Nesse
ponto, cada uma das imunidades tributarias trazidas pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 tem sua particular importancia.

No que tange a preservacdo da liberdade de imprensa e liberdade de
expressdo, a imunidade principal nesse intento é a dos livros, jornais, periddicos e
do papel usado na fabricagdo desses produtos. Como foi visto, nenhuma norma
surge do nada, ha sempre um contexto historico que leva a sua construgdo, e nao foi
diferente nesse caso. Surgida em um contexto de censuras usuais, a imunidade de
imprensa surgiu por necessidade e se transformou em norma fundamental para a
sociedade brasileira.

No entanto, transformacdes tecnoldgicas alteraram a forma como a
sociedade trata com diversas questdes, entre elas a questdo da comunicagao e da
imprensa. Livros deixaram de ser apenas objetos feitos de papel, bem como os
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jornais e outros periddicos. Surgiram os dispositivos digitais, revolucionando a leitura
humana como jamais antes visto. O proprio conceito de livro mudou com a acepgao
dos livros digitais. A sociedade naturalmente se adaptou para essa nova realidade:
jornais diminuiram seus investimentos em material fisico e ampliaram seu mercado
digital, livrarias investiram na venda de conteudo digital, entre outras mudangas.

E necessario também que as normas sejam moldadas a essa nova
perspectiva. No caso da aplicagdo da imunidade tributaria aos livros digitais, essa
adaptacdo nao foi instantanea, mas acabou por acontecer. Ela refletiu uma légica
que o Supremo Tribunal Federal ja adotava, no sentido de uma interpretacéo
extensiva do ditame do artigo 150, VI, “d”, da Constituicdo Federal, o que abriu
caminho para aplicagdo da imunidade também na referida hipotese. O STF agiu,
portanto, segundo a mais correta maneira de proceder em relacdo a hermenéutica
normativa nesse caso: interpretar o texto constitucional sob a perspectiva
contemporanea da sociedade, trazendo, pois, as hipoteses dos dispositivos digitais
para a guarida do beneficio imunizante.

Nao é mais necessario a ponderacdo do meio que esta veiculado, através
dessa mutagao constitucional, onde ndo se muda o texto da carta magna, mas a sua
interpretacdo, com tudo é extremamente importante, interpretacdo extensiva a
respeito da imunidade tributaria sobre os livros eletronicos digitais, tendo em vista
que este € um meio ou melhor dizendo uma maneira, para que todos tenham
facilidade ao acesso a informacgao.

O tema foi bem discutido depois de varias analises, o excelentissimo
Ministro Dias Toffoli (relator), foi bem cirdrgico no estudo e na escolha de seu voto,
levantando informagdes importantissimas, fazendo um breve relato sobre a historia,
conceituando ndo somente a imunidade tributaria, mas os meios de veiculagdo da
informacgédo, facilitando ainda mais o acesso a informagéo, n&o restringindo as
editoras a uma limitagdo de publicagdes de livros, artigos cientificos, audio book e
etc.

Para que hoje seja considerada a interpretacdo extensiva da alinea “d” do
inciso VI do Art. 150 da Constituicdo Federal foi questionado alguns aspectos antes
de ser levado em conta a literalidade do texto da lei, e por uma parte da corrente
nao admitir que o livro em toda a sua historia foi apresentado a sociedade sobre
diversos suportes, sendo utilizado todos os tipos disponiveis de materiais, como
meio de transporte da escrita, exemplos disso ndés temos as peles de animais,
cascas de arvores, bambu, argila e papel, com todo o processo do tempo foi
encontrado varios suportes para que a escrita fosse levada a sociedade como um
todo e seria totalmente normal que aqueles que defendem a interpretagao restritiva
entendessem ao ponto de saber que ndo € um privilégio ndo goza de beneficio
algum o fato de tratar os livros eletrébnicos com imunidade tributaria.

Trata-se de uma norma imutavel de largo alcance social possibilitando
que os custos dos livros, jornais e periddicos, sob qualquer formatagdo ou meio de
divulgacdo, tornassem menos onerosos, enfatizando que o “papel” destinado a
impressao também fosse imune a tributagdo, fazendo com que toda sociedade
tivesse acesso a informacao de uma forma menos onerosa, independentemente de
onde esta veiculada.

Fica ainda mais evidente que a interpretagdo extensiva do texto da lei que
possibilita a todos mais conhecimento, por esta razdo que foi necessaria uma breve
explanagdo, no sentido geral, sobre a Imunidade, e nesse trilhar entender que,
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quando falamos de imunidade, temos o conhecimento de que esta inserida no texto
constitucional como vedacdes a competéncia tributaria.

A constituicdo e somente ela, pode impedir, que certos acontecimentos,
ligados a pessoas e bens, possam ser recebidos pela hipotese de incidéncia dos
impostos e, consequentemente, por essa determinagdo, apesar de iguais aqueles,
fiqgue dela excluidos, permanecendo, entdo, obrigatoriamente, dentro do campo da
nao incidéncia, assim conclui-se a interpretacdo extensiva da imunidade tributaria
sobre livros eletrénicos, apos jurisprudéncia do STF, interpretando o texto da lei
como extensiva e nao restritiva.
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TERCEIRIZAGAO E SUAS IMPLICAGOES NA ADMINISTRAGAO PUBLICA'

OUTSOURCING AND ITS IMPLICATIONS IN PUBLIC ADMINISTRATION

Esp. Danilo Felicio Gongalves Ferreira®

RESUMO

A terceirizagcao de mao de obra e de servigcos € uma tendéncia mundial que comegou
na iniciativa privada brasileira e passou também a ser utilizada pela Administragao
Publica. E uma ferramenta de gestdo, materializada por meio de contrato, que
possibilita reducdo de custos e especializacdo na prestacdo dos servicos ou
fornecimento de bens, além de permitir que o contratante se concentre em suas
atividades principais, tornando-se mais competitivo. Assim como na iniciativa
privada, a administragdo publica tenta a diminuicdo do aparelhamento estatal,
usando parcerias, a privatizagcao, a desestatizacao e outras formas; todas elas
voltadas a esse objetivo. Para isto, surgiu a inser¢édo de alguns institutos no
ordenamento juridico, acolhidos tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, para
regular a intervencédo estatal no controle econdmico; a delegagcdo dos servigos
publicos, acordos de colaboracdo com o setor privado, como os contratos de
prestagdes de servigcos onde insere a terceirizacdo. O presente trabalho expde a
problematica acerca da terceirizacdo na Administracdo Publica, sob uma
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Advogados. Cursando matérias isoladas no Mestrando Fumec - Instituigbes Sociais, Direito e
Democracia
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perspectiva juridico-administrativa. Para tanto, vale-se de metodologia de cunho
critico-dialética a partir da analise das normas especificas, entre elas as decorrentes
da Nova Lei n. 13429/2017.

Palavras-chave: Administracao Publica, terceirizacao, responsabilidade, Sumula
331, Nova Lei 13429, Concurso Publico.

ABSTRACT

The outsourcing of labor and services is a global trend that began in the Brazilian
private sector and was also used by the Public Administration. It is a management
tool, materialized through a contract, which enables cost reduction and specialization
in the provision of services or supply of goods, as well as allowing the contractor to
concentrate on its main activities, becoming more competitive. , Public administration
attempts to reduce state rigging, using partnerships, privatization, privatization, and
other forms; All of them focused on this goal. To that end, the insertion of some
institutes in the legal system received by both doctrine and jurisprudence, to regulate
the state intervention in the economic control; The delegation of public services,
agreements of collaboration with the private sector, such as contracts for the
provision of services where outsourcing is inserted. The present paper exposes the
problem of outsourcing in the Public Administration from a legal-administrative
perspective. For that, it uses a critical-dialectic methodology based on the analysis
of the specific norms, among them those derived from the New Law n. 13429/2017.

keywords: Public Administration, outsourcing, responsibility, Summary 331, New
Law 13429, Public Tender.

1. INTRODUCAO

A terceirizacdo de méao de obra e de servigos € uma tendéncia mundial
que comegou na iniciativa privada brasileira e passou também a ser utilizada
pela Administragdo Publica. E uma ferramenta de gest&o, materializada por meio
de contrato, que possibilita reduc¢ao de custos e especializagdo na prestacao dos
servicos ou fornecimento de bens, além de permitir que o contratante se
concentre em suas atividades principais, tornando-se mais competitivo.

As constantes mudancas na sociedade também determinam mudancas
estruturais significativas na atuacdo do Estado. Reflexos até mesmo na
Constituicdo da Republica de 1988, como no art. 37, caput, modificado
posteriormente pela Emenda Constitucional n. 19, de 04/06/1998, que trouxe,
entre outras alteracdes, o principio da eficiéncia como norteador da atuacio da
Administracédo Publica.

Assim como na iniciativa privada, a administracdo publica tenta a

diminuicdo do aparelhamento estatal, usando parcerias, a privatizagdo, a
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desestatizagdo e outras formas; todas elas voltadas a esse objetivo. Para
alcancar este objetivo, surgiu a inser¢do de alguns institutos no ordenamento
juridico, acolhidos tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, para regular a
intervengao estatal no controle econémico; a delegacéo dos servigos publicos,
acordos de colaboragdo com o setor privado, como os contratos de prestagdes
de servigos, onde insere a terceirizagao.

O tema é constantemente discutido e as normas e os entendimentos
jurisprudenciais evoluem a medida que novas questdes se tornam controversas.

O presente trabalho expde a problematica acerca da terceirizagao na
Administragdo Publica, sob uma perspectiva juridico-administrativa. Para tanto,
vale-se de metodologia de cunho critico-dialética a partir da analise das normas
especificas, entre elas as decorrentes da Nova Lei n. 13429/2017.

Preliminarmente, serdo apontados os aspectos gerais da terceirizagao, no
Direito do Trabalho, atividade meio e atividade fim, partindo para Terceirizagao
na Administragdo Publica, responsabilidade solidaria/subsidiaria sob a ética do
Direito Administrativo. Serao abordados, dentre outros, nova redagcao da Sumula
331 do TST, apos o julgamento da A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade n°
16, do Supremo Tribunal Federal, no tocante a responsabilidade do Poder
Publico na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes legais e contratuais da
empresa prestadora de servicos, em relacdo aos trabalhadores e suas
alteracoes.

2. TERCEIRIZAGAO TRABALHISTA

2.1. Conceito, Origem e Evolugéao Histoérica

A concepgao de trabalho sofreu diversas alteragdes ao longo da historia.
Primeiro com os escravos e depois na Idade Média com os Senhores Feudais e
Seus servos.

Prosseguiu-se a ldade Moderna, caracterizada, de um lado, pela
tentativa de manutencao da nobreza no poder, através da figura do monarca, e

de outro, da burguesia, que buscava cada vez ampliar suas praticas comerciais,

Ano X, Vol.X, n.39, jul./dez., 2019. 69



ReviSia Frocessus ae £Stuaos ae Lestao, JUuriaiCos € rinanceiros — ISOINI L4353/ -4544 (IMPresso) / L-ISOIN: £115-£UU08 (0or1-ine).

para afirmar-se definitivamente no cenario econémico. (DELGADO apud Brito
(2011) 3,

Ricardo de Moura Faria citado por Delgado apud Brito (2011) , observa
que:

Assim, na medida em que as corporagbes foram se
especializando, surgiram, através de  processo
concomitante, pequenas e rudimentares industrias
manufatureiras que introduziram, no processo produtivo,
elementos considerados proprios a uma nova estrutura
produtiva, caracterizada pela divisdo sistematica do
trabalho e pela introdugdo do pagamento salarial aos
trabalhadores. (DELGADO apud BRITO, 2011, p. 25) *.

A CLT fez mengéao a apenas duas figuras delimitadas de subcontratagcéo
de mao de obra: a empreitada e a subempreitada, em seu artigo 455, englobando
também a figura da pequena empreitada, no artigo 652, a, Ill. A época de
elaboracdo da CLT, na década de 1940, a terceirizacdo® ndo constituia
fendbmeno com a abrangéncia assumida nos ultimos 30 anos do século XX, nem
sequer merecia qualquer expressao designativa especial.

Em 1966, os Decretos-leis 1.212 e 1.216 permitiram aos bancos
contratarem servicos de seguranga por empresas particulares de seguranga
bancaria e em 1974 foi editada no Brasil a primeira norma que efetivamente
tratou da terceirizagdo, a Lei 6.019 de 3 de janeiro de 1974, que regulou a pratica

3 BRITO. Dayane Cristine Souza de. Terceirizacdo como Paradigma nsejador da Precarizagdo ds
Condi¢des de Trabalho. Monografia PUC MINAS - Arcos -2011.http://docplayer.com.br/15549498-
Www-conteudojuridico-com-br.html. Acesso em 24 de jun de 2017.

4 BRITO. Dayane Cristine Souza de. Terceirizagdo como Paradigma Ensejador da Precarizagdo das
Condi¢des de Trabalho. Monografia PUC MINAS - Arcos -2011.http://docplayer.com.br/15549498-
Www-conteudojuridico-com-br.html. Acesso em 24 de jun de 2017.

® Mauricio Godinho pondera por tal fendmeno insere-se o trabalhador no processo produtivo do tomador
de servigos sem que se estendam a este os lagos justrabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade
interveniente. A Terceirizagdo provoca uma relagdo trilateral em face da contratagdo de forca de trabalho
no mercado capitalista: o obreiro, prestador de servigos, que realiza suas atividades materiais e intelectuais
junto a empresa tomadora de servigos; a empresa terceirizante, que contrata este obreiro, firmando com ele
os vinculos juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa tomadora de servigos, que recebe a prestagdo de
labor, mas ndo assume a posi¢do classica de empregadora desse trabalhador envolvido. DELGADO,

Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012
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do trabalho temporario, o qual ja ocorria em larga escala no mercado de modo
informal (MARTINS, 2012, p.16-17) ©.

Em 10/12/1970, a Lei n. 5.645, em seu art.3°, paragrafo unico, conforme
Maria Sylvia Z. Di Pietro (2015) ” permitiu que as atividades relacionadas com
transporte, conservagao, custddia, operacdo de elevadores, limpeza e outras
assemelhadas fossem, de preferéncia, objeto de execugao indireta, mediante
contrato, de acordo com o art. 10, § 7°, do Decreto-Lei n. 200.

Posteriormente, foi sancionada em 1983 a Lei 7.102, que tratava da
segurancga dos estabelecimentos financeiros e permitia a exploragao de servigos
de vigilancia e de transporte de valores nesse setor.

Conforme Guerra e D’Amato (2016) 8, seguindo a linha cronoldgica, ja
no ambito privado, a Lei n. 6.019, de 31/01/1974, dispOs sobre a possibilidade
de trabalho temporario, de até trés meses, para atender a necessidade
transitoria, ndo constituindo vinculo empregaticio dos tomadores de servigo. No
mesmo sentido, a Lei n. 7.112, de 20/06/1983, trouxe amparo legal para a
terceirizagao dos servigos de seguranga, vigilancia e transporte de valores. Esse
contexto de flexibilizagdo, cada vez mais comum, impulsionou o Tribunal
Superior do Trabalho (TST), por meio da Resolugdo n. 4, de 22 de setembro de
1986, a introduzir o Enunciado n. 256, que dispunha: “salvo nos casos de
trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previstos nas Leis n. 6.019, de
31/01/74 e n. 7.102, de 20/06/83, é ilegal a contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o
tomador de servigos”. A principio, o enunciado nido se aplicava a administragao
publica direta, uma vez que trazia apenas as excegdes previstas para o setor
privado, em desapreco a Lei n. 5.645/70 e ao Decreto-Lei n. 200/67.

Posteriormente, a Constituicdo da Republica de 1988 dispbs no art. 37,
Il, acerca da necessidade de aprovagao prévia em concurso publico para a
investidura em cargo ou emprego publico. No mesmo artigo, o inciso IX prevé a
contratagao temporaria, e o inciso XXI trata da obrigatoriedade de realizagédo do

6 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo e o direito do trabalho. 12. ed. rev. ampl. Sdo Paulo:
Atlas,2012

! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo publica: concessdo, permissao,franquia,
terceirizagdo, parceria publico-privada e outras formas. 10* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

8 GUERRA, Evandro Martins.D’AMATO, Mariana Coelho. Terceirizagdo na Administragdo Publica.
Revista TCEMG Belo Horizonte v. 34 n. 4 p. 27-41 out./dez. 2016
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procedimento licitatério para as obras, servigos, compras e alienacdes
contratadas; uma vez que tais contratos ja existiam, frisou-se apenas a
necessidade de licitagdo, inclusive no ambito da administracdo indireta. Nas
palavras de Maria Sylva Z. Di Pietro (2015) ° a redugao de custos e a idéia de
maior eficiéncia fundamentaram o aumento da utilizagdo da colaboracdo do
particular pela Administracdo. A terceirizacdo é muito utilizada na iniciativa
privada, vem se incorporando como um dos institutos mediante os quais a
Administracdo Publica moderna busca a parceria com o setor privado para a
realizacao de suas atividades. Assim, constitui umas das formas de privatizacao
(em sentido amplo) de que vem se socorrendo a Administragdo Publica.

Ja em 5 de abril de 1993, o Ministério Publico do Trabalho (MPT)
instaurou Inquérito Civil Publico para apurar uma denuncia de que o Banco do
Brasil estaria terceirizando atividades bancarias, omitindo-se no dever de realizar
concurso publico mesmo apds ter assinado Termo de Compromisso. Naquela
época havia muita presséo para a flexibilizagdo do Enunciado n. 256, que sé
permitia a terceirizagdo de servigos de vigilancia. No mesmo sentido, também
havia jurisprudéncia abrindo exce¢des a sua aplicabilidade, legitimando
determinados contratos de terceirizacdo. Biavaschi e Droppa apud Guerra e
Amaranto (2016) '

Diante das circunstancias, o subprocurador-geral do MPT encaminhou ao TST
pedido de alteracdo do Enunciado n. 256, para que fosse expressa a ilegalidade da
contratacdo para servigos de limpeza e digitagdo, exceto para as empresas publicas, as

sociedades de economia mista e os érgdos da administracdo direta, autarquica e

11
l.

fundacional .”” A Comiss&o de Sumula, visando atingir também o setor privado, ampliou

ainda mais as possibilidades de terceirizagdo, sendo aprovada a Stumula n. 331."

2.2 Trabalhos ligados a atividades meio e atividade fim

O § 2° do art. 581 da Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT) conceitua
atividade-fim como: “a que caracterizar a unidade do produto, operacdo ou
objetivo final, para cuja obtencdo todas as demais atividades convirjam,

% Di Pietro (2015) Op. Cit

10 GUERRA, Evandro Martins.D’AMATO, Mariana Coelho. Terceirizagdo na Administragdo Publica.
Revista TCEMG Belo Horizonte v. 34 n. 4 p. 27-41 out./dez. 2016

" Ibldem

12 Assunto abordado neste trabalho em outro item
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exclusivamente em regime de conexao funcional.” Para Mauricio Godinho, as
atividades-fim podem ser conceituadas como “as fungbes e as tarefas
empresariais e laborais que se ajustam no nucleo da dinamica empresarial do
tomador de servigcos, compondo a esséncia dessa dinamica e contribuindo
inclusive para a definigdo de seu posicionamento e classificagdo no contexto
empresarial e econdmico”

Com relagéao as atividades-meio, o autor ressalta que s&o as “referidas
pela Lei n. 5645 de 1970”, bem como “outras atividades meramente
instrumentais, de estrito apoio logistico ao empreendimento (servicos de
alimentagdo aos empregados do estabelecimento etc.)” 14

Um dos elementos definidores da terceirizagdo envolve a realizacdo de
atividades que nao constituem o objeto principal do tomador, entendimento
esposado pela doutrina e pela jurisprudéncia dominante, expresso na Sumula n.
331 do Tribunal Superior do Trabalho (TST) que, em suma, considera ilicita a
terceirizacao da atividade-fim.

De fato, ndo existe lei proibindo a terceirizacdo da atividade principal da
empresa, mas ha uma presungao relativa de que haveria fraude aos direitos
trabalhistas, consoante a logica do art. 3° da Consolidagéo das Leis Trabalhistas
(CLT): “Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de
natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario.”™

Nesse sentido, os requisitos de pessoalidade (pessoa especifica que deve
realizar o trabalho, devido as suas proprias qualidades), onerosidade (retribuicdo
pecuniaria), ndo eventualidade (contrato de duragao) e subordinagéo (situagéo
em que empregador exerce seus poderes diretivo, hierarquico e disciplinar sobre
o empregado) estabelecidos pelo dispositivo citado, se cumulados, culminara na
caracterizagao de uma relagdo de emprego, trazendo para o empregador todas
as responsabilidades juridicas e trabalhistas proprias da relagéo.

Os requisitos de onerosidade e nao eventualidade sao inerentes a todo
contrato de trabalho e, na realizacdo da atividade principal da empresa,

13 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012

% DELGADO, Mauricio Godinho. Op. Cit

19 GUERRA, Evandro Martins.D’AMATO, Mariana Coelho. Terceirizagdo na Administragdo Publica.
Revista TCEMG Belo Horizonte v. 34 n. 4 p. 27-41 out./dez. 2016
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dificilmente nao estardo presentes os demais requisitos da subordinacido e da
pessoalidade.
Assim, a terceirizagao sera ilicita, caracterizando, nesse caso, apenas

uma relagdo de emprego travestida
2.3. Terceirizagao na Administragao Publica

Maria Sylvia Di Pietro, (2016)'® diz que partir da década de 80, a
Administracio Publica brasileira iniciou um processo de reforma, visando reduzir
o tamanho do seu aparelhamento administrativo, tornando-a mais flexivel,
eficiente e voltada para o atendimento ao cidaddo. Surge o instituto da
privatizagdo, em sentido amplo, o qual compreendia, dentre outros, a quebra de
monopolios de atividades exercidas exclusivamente pelo poder publico, a
delegacdo de servigos publicos aos particulares e a terceirizagdo, na qual se
buscava a colaboracdo de entidades privadas no desempenho de atividades
acessorias da Administragéo.

Posteriormente, em 1997, foi editado o Decreto Federal 2.271/1997, que
veio para disciplinar a contratagcado de servicos na Administragao Publica Federal
direta, autarquica e fundacional, estabelecendo um rol de atividades que devem
ser preferencialmente executadas de forma indireta: conservagao, limpeza,
segurancga, Vvigilancia, transportes, informatica, copeiragem, recepcao,
reprografia, telecomunicagdes e manutengcdo de prédios, equipamentos e
instalacdes.'’

Segundo os ensinamentos de MARTINS (2012, p.152-156)'", “a
Administracdo Publica somente pode adotar formas de terceirizagao previstas
em lei, sob pena de ilegalidade do ato e responsabilizagdo do agente que o
praticou e, em regra, devem ser precedidas de licitacdo.” Tendo em vista essa
obrigatoriedade, o autor apresenta algumas formas de terceirizagdo, em sentido
amplo, permitidas para a Administracdo Publica:

1. Contratacdo temporaria de servidores para atender a
necessidade transitéria de excepcional interesse publico
nos casos de calamidade publica, combate a surtos

16 pp PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo publica: concessdo, permissio,franquia,
terceirizagdo, parceria publico-privada e outras formas. 10* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
! Napoleao,

18 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo e o direito do trabalho. 12. ed. rev. ampl. Sdo Paulo:
Atlas,2012
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endémicos, recenseamentos, admissdo de professores
substitutos ou visitantes, atividades especiais nas
organizagbes das Forgcas Armadas para atender a area
industrial ou encargos temporarios e servicos de
Engenharia, consoante os artigos 1° e 2° da Lei n°
8.745/93.

2. Concessao e permissdo da prestacdo de servigos
publicos, regulado pela Lei n° 8.987/95. Sendo que a
concessao “é o contrato administrativo em que a
Administracdo 43 Publica delega a outrem a execugao de
um servico, obra publica, ou cede o uso de um bem publico,
para que o execute por sua conta e risco, no prazo e
condigdes estabelecidas, mediante tarifa paga pelo usuario
ou outra forma de remuneragédo” (MARTINS, 2012 p.153) e
a permissdo ‘@ um ato administrativo unilateral,
discricionario, precario, gratuito ou oneroso, em que a
Administracdo Publica delega ao particular a execugao de
um servigo publico ou a utilizagdo de um bem publico”
(MARTINS, 2012 p.154).

3. Execucgao de servigos de saude e ensino pela iniciativa
privada como forma de complementar os sistemas
publicos, conforme artigos 199 §1° e 209 da Lei Magna
(MARTINS, 2012, p.155)"°.

Logo, com o escopo de nao s desincumbir-se da obrigagéo constitucional
de prestar diretamente tais servigos a populagéo, mas também o de diminuir o
dispéndio de receitas, o Poder Publico, a partir da reforma constitucional operada
pela Emenda Constitucional n® 19/98, e pela regulamentagdo por meio de leis
ordinarias, engendrou meios para transmitir seus encargos a estas entidades
privadas sem fins lucrativos. Deste modo, legitimou-se a delegac&o da obrigacéo
estatal de prestar servigos sociais para tais entidades, mediante o recebimento
de uma série de beneficios e incentivos por parte do Poder Publico.

Uma das principais medidas utilizadas para essa finalidade é o contrato
de gestdo, o qual visa a “instituir parceria entre o poder publico e uma
organizagdo nao governamental qualificada pelo poder publico, sob certas
condicoes, para prestar atividade de interesse publico mediante variadas formas
de fomento pelo Estado”, conforme ensina Di Pietro®.

19 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo e o direito do trabalho. 12. ed. rev. ampl. Sdo Paulo:
Atlas,2012

20 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo publica: concessdo, permissdo,franquia,
terceirizagdo, parceria publico-privada e outras formas. 10* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
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Conforme Guerra e D’Amanto (2016) 2' O Projeto de Lei n. 4.330/2004,
aprovado recentemente pela Camara dos Deputados e em tramitacdo no
Senado Federal, € o instrumento que se propde a promover a regulamentagéo
do tema, contudo comporta varias questdes complexas e controversas, entre
elas, especialmente, a possibilidade de serem terceirizadas as atividades-fim no
ambito publico. O PL n. 4.330/2004 trata basicamente de quatro grandes temas:
a abrangéncia das terceirizagdes tanto para as atividades-meio como para as
atividades-fim; a responsabilidade exclusiva da empresa terceirizada quanto as
obrigagdes trabalhistas, cabendo a contratante t&do sé fiscalizar; a
representatividade sindical, que passa a ser do sindicato da empresa contratada
e ndo da contratante e, ainda, a terceirizacdo no setor publico. Em face do
principio da hierarquia das normas, aprovado o PL n. 4.330, afastada sera a
Sumula n. 331 do TST, e nos casos de empresas que terceirizam para a
administragdo e nao cumprem com suas obrigacbes nao havera a

responsabilizacdo da tomadora.

2.4. Responsabilidade subsidiaria/solidaria na Administragao Publica

No contrato de terceirizagao, “a Administracido Publica pode responder
pelos encargos trabalhistas e previdenciarios da forga de trabalho utilizada na
prestacdo de servicos, caso haja inadimplemento da contratada” (SEKIDO,
2010, p. 31)%.

Esta imputagdo a Administragdo Publica tem origem na necessidade de
preservar os direitos laborais que, em virtude da terceirizagéo, ja estavam sendo
amplamente flexibilizados e precarizados. A responsabilidade solidaria
trabalhista, com fulcro no art. 8°, paragrafo unico, da Consolidagédo das Leis do
Trabalho (CLT), possui respaldo juridico no art. 265 do Cadigo Civil (CC), o qual

21 GUERRA, Evandro Martins.D’AMATO, Mariana Coelho. Terceirizagdo na Administragdo Publica.
Revista TCEMG Belo Horizonte v. 34 n. 4 p. 27-41 out./dez. 2016

2 SEKIDO, Amelia Midori Yamane. Terceirizag8o na administra¢do publica: a gestdo e a fiscaliza¢do dos
contratos. 2010. 61 f. Monografia, 2010. Disponivel em:
<http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2055866.PDF>. Acesso em: 21 jun. 2017.
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disp6e que “a solidariedade n&o se presume; resulta da lei ou da vontade das
partes” (BRASIL, 2002, nao paginado)®.

Martins (2012, p. 135)** ao explicar como se manifesta a

responsabilidade solidaria, afirma que:

‘Ha solidariedade quando, existindo multiplicidade de
credores ou de devedores na obrigacdo, ou de uns e
outros, cada credor tem direito a totalidade da prestacéo,
como se fosse o unico credor, ou cada devedor estara
obrigado pelo débito todo, como se fosse o unico devedor.”

Nesse interim, a responsabilidade solidaria prevé que a Administracao
Publica, enquanto tomadora dos servigos terceirizados detém a mesma
responsabilidade laboral que a empresa prestadora dos servigos, ou seja, se
restar configurado o inadimplemento da empresa terceirizada, o Ente Publico

sera igualmente responsabilizado.

Contudo, essa responsabilidade s6 podera ser atribuida a Administragcao
Publica se a terceirizagcado for de servigos tipicos da dinamica permanente do
Estado (terceirizacdo ilicita ou ilegal), uma vez que fere a regra de que os
servigos publicos devem ser exercidos por servidores publicos concursados (art.
37, 1, CF/88) (BRASIL, 1988).

No entanto, a responsabilidade solidaria ndo € uma realidade patente nas
contratagbes do Poder Publico. O TST somente adota esse tipo de
responsabilidade em casos bastante especificos, dentre eles: empresas do
mesmo grupo econdmico (art. 2°, §2°, da CLT); fraude na sucessédo empresarial
(artigos 9, 11 e 448 da CLT e art. 942 do CC); faléncia da empresa de trabalho
temporario (art. 16 da Lei n°. 6.019/1974); e, terceirizagao trabalhista, “quando
ha mais de um causador do dano, como a empresa prestadora de servicos e a
empresa tomadora de servigos” (MARTINS, 2012, p. 136).

A responsabilidade subsidiaria é a responsabilidade solidaria com
beneficio de ordem, ou seja, a sua aplicagdo pressupde o exaurimento da

obrigagdo da empresa terceirizada (devedor principal).

23 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil

24 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo e o direito do trabalho. 12. ed. rev. ampl. Sdo Paulo:
Atlas,2012

Ano X, Vol.X, n.39, jul./dez., 2019. 77



ReviSia Frocessus ae £Stuaos ae Lestao, JUuriaiCos € rinanceiros — ISOINI L4353/ -4544 (IMPresso) / L-ISOIN: £115-£UU08 (0or1-ine).

Nesta esteira, colhe-se a ligdo de Martins (2012, p. 137)%:

A palavra subsidiaria vem do latim subsidiarius, que
significa secundario. A responsabilidade subsidiaria € a
que vem em reforco de ou em substituicdo de. E uma
espécie de beneficio de ordem. N&o pagando o devedor
principal (empresa prestadora de servigos), paga o devedor
secundario (a empresa tomadora de servigos).

Com embasamento juridico no inciso IV da Sumula n°. 331 do TST, a
responsabilidade subsidiaria € a corrente mais difundida no meio justrabalhista,
pois requer a analise da culpa do Ente Publico pelos débitos trabalhistas, sem
reportar a Administracédo uma responsabilidade automatica, solidaria.

A responsabilidade subsidiaria trabalhista possui grande semelhanca
com a responsabilidade subjetiva civil do Estado, porque esta pressupde a
analise de culpa, assim com aquela que, ao ser cogitada, faz-se necessario a

constatacao da culpa in eligendo e da culpa in vigilando.

A culpa in eligendo é a culpa do Estado quando escolhe mal os seus
contratados, ou seja, € a ma escolha estatal dos prestadores de servigos
terceirizados. Porém, alguns autores apontam a impossibilidade de ocorréncia
da culpa in eligendo na Administracdo Publica, sob a justificativa de que a
escolha da empresa prestadora de servigcos sempre sera a mais correta possivel,
uma vez que ocorre de acordo com os parametros legais, sem a possibilidade
de decisdes discricionarias. Desta forma, somente poderia cogitar a
reponsabilidade subsidiaria caso comprovado, primeiramente, o vicio no
processo licitatério (FORTINI, 2012, p. 96)%.

A culpa in vigilando é a culpa do Estado quando este nao fiscaliza os
seus contratados, isto €, decorre da ma fiscalizagdo da conduta da empresa
terceirizada durante a execucédo do contrato. Nessa linha de entendimento, a
execucao do contrato deve ser acompanhada diretamente pela Administracéao,
com a verificagdo do adimplemento das obrigagdes trabalhistas e previdenciarias
derivadas do pacto trabalhista (FORTINI, 2012, p. 97).

% MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo e o direito do trabalho. 12. ed. rev. ampl. Sdo Paulo:
Atlas,2012

% FORTINI, Cristiana (Coord.).Terceiriza¢do na administragdo: estudos em homenagem ao Professor
Pedro Paulo de Almeida Dutra. 2. ed. rev. atual. ampl. Belo Horizonte: Forum, 2012.
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Todavia, os adeptos a posicado contraria a culpa in vigilando do Estado
aduzem que “cabe a Unido, através do Ministério do Trabalho, o exercicio de
poder de policia na fiscalizagdo do cumprimento das normas de prote¢cdo ao
trabalho, o que inclui a fiscalizagdo do adimplemento de obrigag¢des trabalhistas”
(FORTINI, 2012, p. 99). Destacam, do mesmo modo, que o encargo do Estado
com a fiscalizagdo dos contratos comprometeria o objetivo da terceirizagado que

é reduzir o tempo e os gastos publicos com atividades acessorias.

2.5. Sumula 331 do TST

A contratacado de trabalhadores terceirizados somente € autorizada em
limites legalmente tragcados, tendo em vista que se contrapbéem ao padréo
classico bilateral de contratagdo trabalhista.

A Sumula n. 331 do TST - Tribunal Superior do Trabalho traga
claramente em seus incisos as hipéteses autorizadoras supramencionadas.
Pois bem, a Sumula n. 331, anteriormente as suas alteragdes, trazia em seu bojo
quatro incisos, delimitando nestes, as situagdes autorizadoras de contratacéo de
trabalhadores por meio da terceirizagao.

O inciso | da Sumula n. 331 do TST autorizava a contratacdo de
trabalhadores terceirizados por empresa interposta, somente em casos de
trabalho temporario, especificados na Lei 6.019/74, quais sejam, para atender
necessidade transitéria em substituigdo de seu pessoal regular e permanente ou
a acréscimo extraordinario de servigo. Ja o inciso Il, discriminava que a
contratagcdo irregular de trabalhadores terceirizados pelos orgaos da
Administracdo Publica direta, indireta e fundacional, ndo era pressuposto para
gerar vinculo de emprego do trabalhador terceirizado com esta. No inciso ll,
eram autorizadas a contratacdo de trabalhadores terceirizados em casos de
atividades de conservagao e limpeza, servigos de vigilancia, bem como servigos
especializados ligados a atividade meio da empresa tomadora de servigos;
ressaltando-se que esse tipo de contratagdo nao geraria vinculo de emprego
com a empresa tomadora dos servi¢os, desde que ausentes a subordinacao e a
pessoalidade. Por ultimo, o inciso IV, ressaltava a responsabilidade subsidiaria

da tomadora de servigos, quando a empresa fornecedora da mao de obra nao
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arcava com suas obrigag¢des trabalhistas, incluidos nessa responsabilidade os
orgaos da Administracdo Direta e Indireta, desde que hajam participado da
relagdo processual ou que constem também do titulo executivo judicial.
Passa-se a analise das hipdteses legais contidas na Sumula n. 331 do
TST, as quais autorizam a contratagcdo de mao-de-obra terceirizada, bem como
aos efeitos juridicos que acarretam para a empresa tomadora de servigos, em

caso de descumprimento das hipoteses referidas.
Assim comenta DELGADO (2012, p. 467)*":

“Nao ha duvida de que a interpretagao contida na Sumula
331, IV, abrange todas as hipoteses de terceirizagcéo
veiculadas na ordem sociojuridica brasileira. Nesse
quadro, parece claro que a compreensido sumulada
abrange também o trabalho temporario. Superam-se,
nesse sentido, as limitagbes 35 tradicionalmente criticadas
quanto ao texto do art. 16 da Lei n® 6.019/74”

Atividades-fim podem ser conceituadas como as fungdes e tarefas
empresariais e laborais que se ajustam ao nucleo da dinamica empresarial do
tomador de servigcos, compondo a esséncia dessa dinamica e contribuindo
inclusive para a definigdo de seu posicionamento e classificagdo no contexto
empresarial e econémico. Sao, portanto, atividades nucleares e definitorias da
esséncia da dinamica empresarial do tomador de servicos. Por outro lado,
atividades-meio sao aquelas fungdes e tarefas empresariais e laborais que nao
se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do tomador de servigos, nem
compdem a esséncia dessa dinamica ou contribuem para a definicdo de seu
posicionamento no contexto empresarial e econdémico mais amplo. Sao,
portanto, atividades periféricas a esséncia da dindmica empresarial do tomador
de servigos. (DELGADO, 2012, p. 425).

Esse rol de atividades foi um dos primeiros a ensejar praticas

terceirizantes no mercado de trabalho privado no pais, mesmo quando ainda

27 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012
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vigora a antiga Sumula n. 256 do TST, ainda que seu texto ndo contemplasse a
licitude de tais praticas. (DELGADO, 2012) .

As atividades de conservagdo e limpeza também poderdo ser
terceirizadas, tendo em vista a disposi¢ao legal contida no inciso Ill, da Sumula
n. 331 do TST. Esta é a ultima das trés hipoteses elencadas na Sumula n. 331
do TST, onde deve ser observada a auséncia de pessoalidade e subordinacao
direta do obreiro 26 terceirizado com a empresa tomadora de servigos. Dessa
forma, presentes os elementos faticos juridicos referidos, caracterizar-se-a a
formagdo do vinculo de emprego do obreiro terceirizado com a empresa
tomadora de servigos.

Além da modificagdo em relagdo ao inciso IV, foram inseridos no texto
da Sumula mais dois incisos, V e VI, respectivamente. A antiga redagéo da
Sumula n. 331 do TST, em seu inciso Il preconizava que o vinculo de emprego
com os 6rgaos da Administracdo Publica ndo seria reconhecido nos casos de
contratacao irregular. Nesse sentido, se a empresa prestadora de mao de obra
contratasse ilicitamente um obreiro terceirizado e n&o arcasse com suas
obrigagdes trabalhistas para com este, as entidades publicas tomadoras dos
servigcos nao seriam responsabilizadas por eventuais encargos trabalhistas e
nem haveria o reconhecimento do vinculo empregaticio do obreiro terceirizado e
o orgao da Administragdo Publica correspondente.

O STF no julgamento da Agao Declaratéria de Constitucionalidade n. 16
declarou a constitucionalidade do art. 71, §1° da Lei n. 8.666/93, Lei das
Licitagbes, a qual dispbe que os 6rgdos da Administracdo Publica n&o seriam
responsabilizados por débitos trabalhistas inadimplentes decorrentes das
empresas prestadoras de m&o de obra contratadas por entes publicos.
(PIMENTA, 2011) %,

Assim, de um lado, tinha-se o antigo texto do inciso IV da Sumula n. 331
do TST, que responsabilizava subsidiariamente os o6rgdos da Administracéo
Publica nos casos de inadimplemento de eventuais encargos trabalhistas por

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012

29 PIMENTA, José Roberto Freire. A responsabilidade da administragdo publica nas terceirizagdes, a
decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADC n. 16-DF e a nova redagéo dos itens IV ¢ V da simula n.
331 do TST do Tribunal Superior do Trabalho. Revista LTR, Séo Paulo, v. 75, n.7, p. 775- 791, jul. 2011.
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parte da empresa prestadora de servigos, e do outro, a decisdo do STF que
consistia em sua n&o responsabilizagéo.

A solugao encontrada pelo Pleno do TST foi a adequacgao do texto da
Sumula n. 331, com a decisdo do STF na Acao Declaratéria de
Constitucionalidade n. 16. No atual texto da Sumula n. 331 do TST, a
responsabiliza¢ao subsidiaria dos 6rgaos da Administragdo Publica é englobada
no inciso V, sendo que estes serdo responsabilizados desde que evidenciada
sua conduta culposa no cumprimento das obriga¢des da Lei n. 8.666/93, Lei das
Licitacdes.

Neste novo entendimento, os entes publicos tomadores de servigos
devem fiscalizar o adimplemento das obriga¢des trabalhistas das empresas
prestadoras de mao de obra, pois, caso contrario, serdo responsabilizados
subsidiariamente quanto a estas obrigacdes. (PIMENTA, 2011).

2.7. A Nova Lei 13.429 de 2017

Spagnol (2017)* menciona que o antigo Projeto de Lei n® 4.302/98, que
ja havia passado pelo Senado Federal, foi desengavetado e depois de quase
duas décadas sancionado pelo Presidente Temer, transformando-se na Lei
n°® 13.429/2017 que alterou os arts. 1°, 2°, 4°, 5°, 6°, 9°, 10, o paragrafo unico do
art. 11 eoart. 12da Lein°6.019, de 3 de janeiro de 1974 e esta sendo chamada
de “lei da terceirizagéo e do trabalho temporario”.

Jose Alberto Maciel (2017) *' coloca que o interessante da Lei 13.429 de
31 de Margo de 2017, é:

Ao alterar certos dispositivos da lei 6.019/74, incluiu ELA
em seu texto um regulamento sobre terceirizagdo, como se

30 SPAGNOL,Debora. A terceirizagdo, a Lei n® 13.429/2017 e seus impactos - vantagens, desvantagens e
modificac¢des. https://deboraspagnol.jusbrasil.com.br/artigos/446554177/a-terceirizacao-a-lei-n-13429-
2017-e-seus-impactos-vantagens-desvantagens-e-modificacoes. Acesso em 03 de julho de 2017.

31 MACIEL, José Alberto Couto.Comentarios a lei 13.429, de 31 de margo de 2017, no que concerne a
terceirizagdo.http://www.migalhas.com.br/dePeso/ Aceso em 22 de junho de 2017.

Ano X, Vol.X, n.39, jul./dez., 2019. 82



ReviSia Frocessus ae £Stuaos ae Lestao, JUuriaiCos € rinanceiros — ISOINI L4353/ -4544 (IMPresso) / L-ISOIN: £115-£UU08 (0or1-ine).

fossem institutos iguais, quando, efetivamente, s&o
contratos de natureza diversa. Ao regulamentar o trabalho
temporario, no artigo 9° da Lei nova, em seu paragrafo 3°,
esta expresso que: "O contrato de trabalho temporario
pode versar sobre o desenvolvimento de atividade-meio e
atividade-fim, a serem executados na empresa tomadora
de servigos".

O autor coloca, entretanto, sendo essa a questdo principal da
terceirizacao, o legislador, quando na Lei trata da terceirizagédo diz no paragrafo
2° do artigo 4° A, que: "N&o se configura vinculo empregaticio entre os
trabalhadores ou socios das empresas prestadoras de servigo, qualquer que seja
seu ramo, e a empresa contratante".

O grande conflito existente na terceirizagdo, e que
atravanca toda a Justica do Trabalho e que € a "pedra no
sapato" das empresas em todo o pais, talvez por uma falta
de técnica dos legisladores, ndo foi diretamente
solucionado, o que podera levar os Tribunais a continuar
decidindo de acordo com a sumula 331 do TST, mantendo
0s mesmos problemas atualmente existentes, a ndo ser
que norma posterior, ou decisdo do STF, venham a
esclarecer melhor o objetivo da lei 13429/17.E que a
referida sumula, como é sabido, proibe a terceirizagcado nas
atividades — fim, apenas entendendo validos os contratos
de terceirizagdo nas atividades-meio.*

Maciel (2017) menciona os pontos da Nova Lei 13.429/17 que chama
atencao :

trabalho temporario, no artigo 9° da Lei nova, em seu
paragrafo 3°, esta expresso que, "O contrato de trabalho
temporario pode versar sobre o desenvolvimento de
atividade-meio e atividade-fim, a serem executados na
empresa tomadora de servigos". Entretanto, sendo essa a
questao principal da terceirizagdo, o legislador, quando na
Lei trata da terceirizag&o diz no paragrafo 2° do artigo 4° A,
que "N&o se configura vinculo empregaticio entre os
trabalhadores ou soécios das empresas prestadoras de
servigo, qualquer que seja seu ramo, e a empresa
contratante".

32 MACIEL, José Alberto Couto.Comentarios a lei 13.429, de 31 de margo de 2017, no que concerne a
terceirizagdo.http://www.migalhas.com.br/dePeso/ Aceso em 22 de junho de 2017.
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Spagnol (2017)* frisa que além das atividades terceirizaveis, a lei trouxe
varias e importantes modificagdes as relagbes trabalhistas, conforme se

destacam a seguir, ponto a ponto:

a) Atividades que podem ser terceirizadas — servigos de
vigilancia, limpeza e conservagédo, além dos servigos
especializados ligados a atividade-meio do tomador.
Agora, qualquer atividade empresaria pode ser terceirizada
(atividades inerentes, acessoérias ou complementares da
empresa tomadora).b) Responsabilidade das empresas A
responsabilidade somente sera solidaria se a empresa
tomadora dos servigos falir (§ 7° da Lei).c) Subordinagao e
vinculo empregaticio — Pela nova lei, exceto nos casos de
trabalho temporario, a regra € a invalidade da existéncia de
subordinacdo e de reconhecimento de vinculo
empregaticio (art. 4°-A, § 2°). Porém, em casos de fraude
em que se comprove a subordinacao direta, o vinculo entre
o trabalhador e a contratante devera ser reconhecido
judicialmente, nos termos da Sumula n°® 331.d) Acidente de
trabalho — A nova Lei ndo prevé a responsabilizagao
nesses casos. Aplicar-se-ao entdo as regras contidas nos
artigos 927, 932 e 942 do Cdédigo Civil para regular o tema.
Assim, serdo responsaveis por indenizar o acidentado
todos aqueles que concorreram para o ato ilicito que lhe
causou danos. Portanto, responsabilidade solidaria.e)
Representacgéo sindical — A nova lei ndo prevé acerca da
representacdo sindical. f) Exigéncia de capital social
minimo — Antes n&o havia regulamentacdo sobre o
assunto. A nova lei estabeleceu exigéncias de capital social
minimo conforme a quantidade de empregados. Empresas
com até dez empregados - capital minimo de R$ 10.000,00;
mais de 10 até 20 empregados - capital minimo de R$
25.000,00; mais de 20 e até 50 empregados - capital
minimo de R$ 45.000,00; mais de 50 e até 100
empregados - capital minimo de R$ 100.000,00 (cem mil
reais); mais de 100 empregados - capital minimo de R$
250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais) — Art. 4° - B,
da Lein® 13.429/2017. g) Alteragcado da empresa prestadora
de servicos O projeto anterior (PL 4.330/2004) previa a
possibilidade de troca da empresa prestadora de servigos
com a admissdo dos empregados da antiga contratada e
garantia dos salarios e direitos do contrato anterior. A nova
Lei nada diz a respeito. h) Fornecimento de refei¢ao,
transporte e servico médico aos empregados terceirizados.

33 SPAGNOL,Debora. A terceirizagdo, a Lei n° 13.429/2017 e seus impactos - vantagens, desvantagens e
modificac¢des. https://deboraspagnol.jusbrasil.com.br/artigos/446554177/a-terceirizacao-a-lei-n-13429-
2017-e-seus-impactos-vantagens-desvantagens-e-modificacoes. Acesso em 03 de julho de 2017.
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A nova lei prevé que a contratante pode estender ao
trabalhador esses mesmos beneficios, desde que
fornecidos também aos seus empregados, podendo se dar
nas suas dependéncias ou local por ela designado. i)
Responsabilidade pelas condi¢ées de seguranga, higiene
e salubridade — Antes n&o era regulamentado. Agora, é
responsabilidade da contratante garantir as condi¢gbes de
seguranga, higiene e salubridade quando o trabalho for
realizado em suas dependéncias ou em local previamente
contratado (art. 5°-A).J) Proibicdo de socios da empresa
prestadora de servicos — Anteriormente, ndo era
regulamentado. O PL 4.330/04 previa que o sécio da
empresa prestadora de servigos nao poderia ser socio,
administrador ou ter mantido vinculo empregaticio nos
ultimos dois anos com a empresa tomadora. A nova lei
nada menciona a respeito. k) Quarteirizagdo — Ocorre
quando a empresa contratada subcontrata outras
empresas para prestar os servigcos. Antes nao havia regras
prevendo essas situagbes. Agora, a lei expressamente
autoriza a subcontratacdo de outras empresas que serao
responsaveis pela contratagao, remuneragao e direcdo do
trabalho (Art. 4°-A, § 1°) .I) Administragao publica — Antes,
a terceirizagdo irregular pela Administracdo Publica nao
gerava vinculo de emprego entre o trabalhador terceirizado
e o0s orgaos da Administragdo Publica direta (Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal), indireta (autarquias
ou empresas publicas) ou fundacional. A administragédo
publica, todavia, tinha responsabilidade subsidiaria pela
contratagdo. A nova lei nada menciona sobre o poder
publico, sendo que a contratacdo de terceirizados pelo
Estado ja é praxe e regida pela Lei de Licitagdes (5). Assim,
a impossibilidade de responsabilizacdo automatica da
Administracdo decorre de norma especifica (art. 71 da Lei
n°® 8.666/93) e, numa interpretagdo extensiva, aplica-se
também a regra geral da responsabilidade subsidiaria. m)
Trabalho temporario — a principal inovagao na lei se refere
a possibilidade de ampliagdo do prazo do contrato: agora
pode ser de 180 dias, prorrogaveis por mais 90 dias. Ao
final desse prazo, o trabalhador somente podera ser
contratado para prestar servicos a tomadora apos 90 dias.
A contratagdo de temporarios somente podera ocorrer
“para atender a necessidade de substituicdo transitéria de
pessoal permanente ou a demanda complementar de
servigos” (art. 2° da Lei 13.429/178). Aos empregados
temporarios também deverao ser garantidos os servigos de
saude, auxilio alimentacdo, jornada e salario pagos aos
funcionarios regulares.
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Para Maciel (2017)34 a Lei, na forma aprovada, traz preocupacdes se
direcionarmos o olhar as possiveis perdas dos beneficios trabalhistas

conquistados ao longo do tempo.

Spagnol (2017)35 receia-se que, possibilitada a terceirizagdo das
atividades-fim, restardo afastadas as obrigagdes celetistas com consequente
reducdo dos beneficios trabalhistas (redugcdo de salarios, empregados
desempenhando mesmas fungdes, mas com salarios distintos - o que, note-se,

€ inconstitucional, ferindo os principios da dignidade da pessoa e da isonomia).

Fernando Maciel (2017)%* menciona que :

Dessa forma, considerando o siléncio eloquente praticado
pelo legislador ordinario no PL 4.302/98, outra conclusao
nao pode ser alcancada sendo o fato de que a
subcontratagao de servigos nas atividades-fim da empresa
contratante somente pode se dar no ambito dos contratos
de trabalho temporario, inexistindo disciplina normativa no
que tange a possibilidade de a contratagédo de servigos de
terceiros (terceirizagdo) alcangar as atividades-fim das
empresas tomadoras de servigos.Salvo melhor juizo,
enquanto nao sobrevier disciplina legal especifica acerca
da matéria, entendemos que esse vacuo normativo deve
continuar a ser disciplinado pela Sumula 331 do Tribunal
Superior do Trabalho, a qual proibe a terceirizacdo das
atividades-fim do tomador, cuja constitucionalidade esta
sendo apreciada pelo Supremo Tribunal Federal no
Recurso Extraordinario 958.252.

2.8. A terceirizagao e a regra do Concurso Publico

34 MACIEL, José Alberto Couto.Comentarios a lei 13.429, de 31 de margo de 2017, no que concerne a
terceirizagdo.http://www.migalhas.com.br/dePeso/ Aceso em 22 de junho de 2017

° SPAGNOL,Debora. A terceirizagdo, a Lei n® 13.429/2017 e seus impactos - vantagens, desvantagens e
modificac¢des. https://deboraspagnol.jusbrasil.com.br/artigos/446554177/a-terceirizacao-a-lei-n-13429-
2017-e-seus-impactos-vantagens-desvantagens-e-modificacoes. Acesso em 03 de julho de 2017.

% MACIEL, Fernando. Projeto permite terceirizagdo irrestrita apenas no trabalho
temporario.http://www.conjur.com.br/2017-mar-29/pl-permite-terceirizacao-irrestrita-apenas-trabalho-
temporario Acesso em 04 de jul 2017
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Conforme Rosa Maria Ramos apud Guerra e D’Amato (2016)*’, ha
possibilidade licita de se terceirizar a atividade-fim da empresa com relagéo ao
produto, mas ndo no que se refere a prestacdo de mao de obra para realiza-la.
Ou seja, o instituto da terceirizagdo abrange o fornecimento de bens,
possibilitando a terceirizagcado da atividade principal da empresa, a exemplo da
industria automobilistica, que terceiriza varios setores de produgdo, mas cada
setor tem seu fim especifico, por exemplo, a fabricagcdo de pecas. Porém, com
relacdo a mao de obra, ndo poderia essa mesma empresa terceirizar
trabalhadores para fabricagdo de pecas da empresa, o que infringiria a Sumula
n. 331 do TST.

Mesmo com a inseguranga na classificagado das atividades da empresa,
de acordo com o inciso | da Sumula n. 331 do TST, a configuragdo da
terceirizacdo de trabalhadores para realizarem atividade-fim tem como
consequéncia a caracterizagdo de vinculo empregaticio entre o trabalhador
terceirizado e a empresa tomadora de servigos.

Todavia, a premissa n&do se aplica quando o Estado configura como
parte tomadora de servicos de empresa terceirizante mediante vedacao
constitucional. O art. 37, Il, prevé a aprovacéo prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos para a investidura em cargo ou emprego publico.
38

Ignorar a previsao constitucional do concurso, considerando o vinculo
empregaticio do trabalhador com o ente da Administragdo que contratou
empresa prestadora de servigos, seria considerar o interesse individual do
trabalhador acima do interesse coletivo, desrespeitando diretamente os
principios que regem a Administragdo, notadamente a supremacia do interesse
publico sobre o privado bem como a legalidade, a impessoalidade, a moralidade,

etc. (Guerra e D’Amato) *

37 GUERRA, Evandro Martins.D’AMATO, Mariana Coelho. Terceirizagdo na Administragdo Publica.
Revista TCEMG Belo Horizonte v. 34 n. 4 p. 27-41 out./dez. 2016

38 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby; LARA, Diva Belo. A terceirizagdo no servigo publico.
Disponivel em:
<http://www.jacoby.pro.br/novo/uploads/recursos_humanos/legis/terceirizacao/TSP.pdf> Acesso

em: 27 jun. 2017.

39 GUERRA, Evandro Martins.D’AMATO, Mariana Coelho. Terceiriza¢do na Administragdo Publica.
Revista TCEMG Belo Horizonte v. 34 n. 4 p. 27-41 out./dez. 2016
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Nesse sentido, a Constituicdo da Republica, em seu art. 37, inciso XXI,
prevé a contratacdo de servicos, mediante procedimento de licitacdo, devendo
ser assegurada igualdade de condigbes a todos os concorrentes.

Ja no Decreto Federal 2.271/97, ha uma vedacgao para terceirizagéo na
Administracido Publica, que € a execucgao por terceiros de atividades inerentes a
cargos pertencentes a organizagado administrativa de 6érgéo ou entidade publica,
ressalvada expressa disposi¢ao legal em contrario ou quando se tratar de cargo
extinto, total ou parcialmente, no ambito do quadro geral de pessoal (RAMOS
APUD NAPOLEAO 2016).

Rosa Ramos apud Napoledo (2016) ensina, em sintese, que a questéo
da terceirizagéo e a burla ao concurso publico ndo é um assunto simples, pois
envolve alguns aspectos que precisam ser compreendidos. A Administracéo
Publica tem o dever de criar cargos ou empregos inseridos em seu nucleo
fundamental, os quais s6 podem ser exercidos por servidores publicos devido a
sua relevancia para o interesse publico. Porém, ha outras atividades que nao
coincidem com o nucleo exclusivo e que, portanto, poderiam ser terceirizados,
desde que observados os principios da economicidade e moralidade.

A autora Rosa Ramos apud Napoleao (2016), vai além em relagcé&o aos

limites para a terceirizacao, ao afirmar que:

“(...) desde que a contratacdo seja firmada dentro desse
quadro, em que o ajuste fica caracterizado em termos
similares aqueles em que a lei civil regula os contratos de
locacao de servicos ou de empreitada, tendo por escopo a
execugao de objeto determinado por empresa nele
especializada, que conjugue os fatores de produgao para
isso necessarios, envolvendo atividades materiais de apoio
ao trabalho desenvolvido pelo setor publico, duvida maior
nao surge acerca da legalidade e legitimidade do ajuste.

Ela sugere que a terceirizagdo poderia extrapolar a atividade-meio do
Poder Publico, desde que sob o manto da lei, pois, em seu entendimento, sua
atuagdo é pautada pela estrita observancia do principio da legalidade: “Para
melhor atingir a finalidade publica de sua instituicdo, no entanto, sem se afastar
das fungdes que Ihe foram legalmente atribuidas, observados os instrumentos
formais impostos pelo ordenamento juridico, a principio parece possivel

Ano X, Vol.X, n.39, jul./dez., 2019. 88



ReviSia Frocessus ae £Stuaos ae Lestao, JUuriaiCos € rinanceiros — ISOINI L4353/ -4544 (IMPresso) / L-ISOIN: £115-£UU08 (0or1-ine).

conceber uma terceirizacdo que se confunda com facetas da atividade-fim do
6rgéo ou entidade “ (RAMOS, 2001, p.126 APUD NAPOLEAO 2016)

CONCLUSOES
Pode-se evidenciar, conforme abordagem apresentada por este artigo

cientifico, que a terceirizagado € um fendmeno eminentemente administrativo que
mudou a forma de contratacdo dos trabalhadores, através de uma relacao
trilateral envolvendo: obreiro, tomador de servigos e prestador de servigos, com
objetivo de aumentar a produgdo e reduzir os gastos com as obrigagdes
trabalhistas.

A Administragdo Publica incorporou a terceirizagao, ferramenta de gestao,
materializada por meio de contrato, que possibilita reducdo de custos e
especializacdo na prestagao dos servicos ou fornecimento de bens, buscando
parcerias com o setor privado, para a realizagao de suas atividades de apoio ou
meramente instrumentais, a fim de que possa desempenhar melhor suas

competéncias funcionais.

A Justica do Trabalho editou a Sumula n°. 331 do TST, para tutelar os
direitos dos trabalhadores terceirizados estabelecendo a responsabilidade
subsidiaria automatica em caso de inadimpléncia da empresa contratada. A Lei
n°. 8.666/1993 promulgada pelo Congresso Nacional em dissonancia com o
texto sumular, no art. 71, §1°, isentava completamente o poder publico de
quaisquer encargos trabalhistas, fiscais e comerciais do seu contratado. Na Ag&o
Declaratoria de Constitucionalidade n°. 16, o Supremo Tribunal Federal se
manifestou sobre o conflto referenciais normativos, declarando a
constitucionalidade do art. 71, §1°, da Lei n°. 8.666/1993, sem excluir a aplicagéo
da Sumula n° 331 do TST. Mesmo que com o STF tenha proclamado a
constitucionalidade da Lei de Licitagbes, o Poder Publico ndo ficou isento de

responsabilidade, ou seja, a culpa in vigilando.(NAPOLEAO,2016)

Existem divergéncias entre os autores referente a aplicabilidade da Lei
14329/17. Sendo que alguns consideram que a alteragdo somente para o servigo
temporario e para esfera publica continuara somente na atividade-meio,
enquanto outros acreditam que sera tudo mudado. Caso do procurador federal

Fernando Maciel diz que a subcontratagdo de servigos nas atividades-fim

Ano X, Vol.X, n.39, jul./dez., 2019. 89



ReviSia Frocessus ae £Stuaos ae Lestao, JUuriaiCos € rinanceiros — ISOINI L4353/ -4544 (IMPresso) / L-ISOIN: £115-£UU08 (0or1-ine).

somente pode ocorrer em contratos de trabalho temporarios, diante do “siléncio
eloquente” do projeto de lei de 1998. Para ele, “esse vacuo normativo deve
continuar a ser disciplinado pela Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho,
a qual proibe a terceirizagdo das atividades-fim do tomador”, até o Supremo

Tribunal Federal julgar o tema no Recurso Extraordinario 958.252.

So6 o tempo e a jurisprudéncia poderao dizer se essa nova Lei vem para o

bem ou para o mal do trabalhador.
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Resumo

Este Artigo examina os direitos a verdade e a memdria, como principios
democraticos do Estado Democratico de Direito. Para tanto, discorre acerca dos
conceitos dos termos, examina a relagcao entre esses direitos e a Democracia,
bem como cita a Comissdo da Verdade, no Brasil, como possivel garantidora
dessa prerrogativa.
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Palavras-chave: Direitos a verdade e a memoaria. Conceitos. Direito a verdade
e a memoria e Democracia. Brasil. Comissao da Verdade.

Abstract

This article examines the right to truth and the right to memory, as democratic
principles of the democratic State of law. To this end, he discourses about the
concepts of the terms, examines the relationship between them and democracy,
as well as the Commission of Truth, in Brazil, as a guarantee of those
prerogatives.

Key words: Right to truth and to memory. Concepts. Right to truth and to
memorys and democracy. Truth Commission.

INTRODUGCAO

by

O tema proposto concerne ao direitos a memoria e a verdade,
considerados expressao de direitos humanos que representa conquista ética e
moral, historicamente situada, com atencéo a atuacdo da Comisséo da Verdade,
no Brasil.

Ambos os direitos sdo essenciais a transformacdo de qualquer
sociedade que tenha vivenciado regimes ditatoriais e depois trilhado o caminho
da Democracia. Esses Estados, quando autoritarios, cometeram diversas
violagdes aos direitos humanos, mediante assassinatos, persegui¢cdes aqueles
que se insurgiam contra o regime, desaparecimento de pessoas e condenagéo
ao exilio de outras.

Como toda transformacgédo de expressiva magnitude, ndo se pode
esperar que os governos disponibilizem logo a sociedade fatos passados os
quais revelem a extensdo da violagdo aos direitos humanos. Por isso, é
necessario que haja a justica de transigdo, periodo no qual os fatos s&o
revelados aos individuos, bem como punidos os responsaveis pelas violagoes.
So6 assim é possivel realmente completar a transicdo de regimes autoritarios,
ditatoriais para plenamente democraticos.

Nesse sentido, os direitos a verdade e a memdéria sdo principios
fundamentais na justiga de transigao, pois permitem que o passado seja revelado
e conhecido, a fim de que possiveis erros cometidos n&o sejam repetidos e os
culpados punidos por seus crimes. Logo, compete ao Estado permitir o acesso

ao maior numero possivel de informacodes, fontes e documentos que retratem os
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eventos ocorridos durante o periodo ditatorial, a fim de que as violagbes sejam
reparadas e a familia dos mortos possam saber realmente o que sucedeu.

Em razdo disso, a justica de transigcdo se fundamenta em quatro
pilares basicos: a) na vertente de justiga, revelar a vitima, aos familiares e a
sociedade verdades historicas conectadas a fatos passados; b) justica social -
reparar as vitimas condizentemente com os traumas vivenciados; c) justica
criminal - investigar e punir os tidos como violadores e d) justica administrativa —
afastar os violadores dos 6rgaos de Estado®.

Benedetti assevera que “[...] é evidente que [suas] quatro dimensdes
[...] possuem um elevado grau de complementaridade entre si e que, em muitos
casos, a efetivacdo de uma medida depende da existéncia de outras [...]*.

Logo, pela justica de transicdo é possivel, viavel, preservar e
conhecer a histéria de determinada nacéo; por isso, € essencial a evolugao
social, uma vez que possibilita aos cidad&os lutar contra as violagdes aos direitos
humanos, assim como definir mecanismos que impeg¢am a repeticao dos delitos
perpetrados no passado e assegurar a concretizagdo dos principios
democraticos.

O Brasil, como também diversos paises, conviveu com periodo
ditatorial, quando o golpe militar de 1964 instaurou a Ditadura. Durante anos o
Governo brasileiro, valendo-se de decretos e atos institucionais, matou diversas
pessoas, relegou outras ao exilio e desapareceu com aqueles que eram
contrarios ao regime imposto®. A omissdo das autoridades governamentais, ao
nao permitir o acesso aos eventos passados, pode inclusive ser entendida como
a manutencdo do autoritarismo que vigorou no periodo de excegao. Nesse
sentido, esta privando as vitimas do direito de saber a verdade sobre seus
familiares, além da sociedade civil, a qual perde o direito a memoaria, aos atos
cometidos em determinada fase da historia da nacgao.

Assim, ao instalar a justica de transigdo, o Pais pode se redimir dos

delitos cometidos e punir os responsaveis, encerrando e preservando o

® BENEDETTI, Juliana Cardoso; NAHOUM, André Verera. Justica de Transigao e integragéo
regional: o direito a memoaria e a verdade no Mercosul. Revista Anistia Politica e Justi¢a de
Transigao. Brasilia: v. 1, 2009, p. 300.

* BENEDETTI, Juliana Cardoso; NAHOUM, André Verera. Justica de Transicao e integragéo
regional: o direito a memoria e a verdade no Mercosul. Revista Anistia Politica e Justi¢a de
Transigao. Brasilia: v. 1, 2009.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 22 ed. So Paulo: Malheiros, 2008.
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momento histérico que causou tanto sofrimento a muitas pessoas e denegriu a
histéria nacional.

Os direitos a verdade e a memoéria sao fundamentais para “virar essa
pagina” da historia do Brasil, pois tudo que ocorreu ja foi esclarecido, divulgado,
conhecido.

1 CONCEITOS

Embora os dois termos se complementem, uma vez que o direito a
verdade propicia, auxilia a concretizagao do direito a memoria, pode-se de algum
modo procurar conceituar cada um deles.

Apenas por meio da jurisprudéncia internacional de Direitos
Humanos, sobretudo da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (1995), as definicbes dos direitos
a verdade e a memoria ganharam presenga na América Latina, evoluindo desde
entao®.

1.1 Direito a verdade

Segundo Sarlet, o direito a verdade compreende o direito fundamental
de possibilitar o acesso a informacdes as quais estdo em poder do Estado ou de
entidades privadas que possuam dados de interesse geral, publico’.

Outra definicdo pode ser que o direito a verdade representa a abertura
as fontes de informacgéao disponiveis, possibilitando a individuos e grupos definir
opinido tanto pessoal como pessoal e coletiva sobre fatos de sua histéria®.

De acordo com o pensamento de Torelly®,

[...] O direito a verdade nao busca encerrar o debate histérico,
mas sim fomenta-lo. E dessa forma que o direito & verdade
torna-se peca-chave de mobilizagdo, por exemplo, contra a
semantica autoritaria que classifica resistentes como terroristas.
[...] Além disso, apregoa o total conhecimento dos fatos
ocorridos no passado (mesmo que sob variadas versbes) para

® SANTOS, Queila Rocha Carmona dos; BUCCI, Alexandre. Direitos Humanos e Breves Notas
a Respeito do Direito a Memodria e do Direito a Verdade. XXIV Encontro Nacional do Conpedi
— Ufs. Direito Internacional dos Direitos Humanos. Santa Catarina, 2015.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 92 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007.

8 SANTOS, Queila Rocha Carmona dos; BUCCI, Alexandre. Direitos Humanos e Breves Notas
a Respeito do Direito a Memodria e do Direito a Verdade. XXIV Encontro Nacional do Conpedi
— Ufs. Direito Internacional dos Direitos Humanos. Santa Catarina, 2015.

® TORELLY, Marcelo Dalmas. Justica transicional e estado constitucional de direito:
Perspectiva tedrico-comparativa e analise do caso brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito)
apresentada a Universidade de Brasilia (UnB), Brasilia, 2010, p. 240.
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que a proépria sociedade possa avaliar de forma efetiva a
importadncia da adocdo de outras medidas como justica e
reparacgao [...].

Internacionalmente, na larga definicdo que |he é conferida, o direito a
verdade vem sendo deduzido a partir de diversas prerrogativas estabelecidas
em tratados'®. No Brasil, ele vem sendo tratado com base em principios e direitos
constitucionais, como a liberdade de expressao".

Rezende também se refere ao direito a verdade como “[...] ao acesso
a informacado e ao conhecimento dos fatos ocorridos, [...] al derecho de los
familiares a conocer la suerte de las victimas, y en la obligacion de las partes en
conflictos armados de buscar a los desaparecidos [...]".

O direito a verdade “[...] refere-se ao direito das familias de saber o
destino das vitimas, bem como a obrigagdo das partes de um conflito armado
para procurar os desaparecidos”” (tradugdo nossa).

Além disso, o direito a verdade possui trés fungdes primordiais™:

- funcdo histérica — atrela-se a necessidade da populagcdo de
conhecer seu passado, sua historia. A partir dai, pode-se estabelecer a memoria
coletiva;

- funcao social — conectada a preméncia de compromisso estatal com
a comunidade, pois possibilita responder com autenticidade as vitimas e a
sociedade, eliminando ocultagdes, segredos e incertezas;

- fungéo pedagodgica — formacé&o da memoria objetiva, fortalecendo a
observancia e o respeito aos direitos humanos. Ao desvendar as violagdes,
responsabilizar os culpados e reparar as vitimas, cria-se a consciéncia coletiva

de valorizag&o dos direitos fundamentais, afirmagao da cidadania.

' NAQVI, Yasmim. El derecho a la verdade em el derecho internacional: ¢, realidad o ficcién?.
International Rewiew of Red Cross. N. 862, jun. 2006.

" ABREGU, Martin. Derecho a la verdade vs impunidad. Revista do Instituto Interamericano
de Direitos Humanos, vol. 27, jan./jun. 1998.

12 REZENDE, Maisa Alves; TESHIMA, Marcia. Revista Juridica da Presidéncia. Brasiliav. 15
n. 105 fev./maio 2013, p. 253 a 278.

> GONZALEZ, Eduardo; VARNEY, Howard. Truth Seeking: Elements of Creating an Effective
Truth Commission. Brasilia: Amnesty Commission of the Ministry of Justice of Brazil; New York:
International Center for Transitional Justice, 2013, p. 4.

" SANTOS, Claiz Maria Pereira Gunca dos. O Reconhecimento do Direito a2 Verdade e a
Meméria como um Direito Fundamental Implicito no Ordenamento Juridico Brasileiro.
Disponivel em: <http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=94aef38441efa338>. Acesso em: 2
jun. 2018.
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Ja no entender de Torelly™,

[...] O direito a verdade nao busca encerrar o debate histérico,
mas sim fomenta-lo. E dessa forma que o direito & verdade
torna-se peca-chave de mobilizagdo, por exemplo, contra a
semantica autoritaria que classifica resistentes como terroristas.
Nesse caso em concreto, o direito a verdade ndo busca garantir
que toda a sociedade veja os resistentes como resistentes, mas
sim que sua versao sobre o conflito torne-se igualmente
conhecida aquela versao oficiosa produzida pela repressao e
amplamente difundida, inclusive pela imprensa. Além disso,
apregoa o total conhecimento dos fatos ocorridos no passado
(mesmo que sob variadas versdes) para que a propria sociedade
possa avaliar de forma efetiva a importancia da adogao de outras
medidas como justica e reparacéo [...].

1.2 Direito a memoéria

Conquanto muitos entendam que o direito a memdria e o direito a
verdade sejam equivalentes, ha sutil diferenga entre eles.

Para Cardozo e Abrdo, “Como é evidente, o direito a memodria
depende da efetivacdo do direito a verdade, e a busca pela memoria € um
caminho eficiente e necessario para a busca de certas verdades™®.

Pode-se entdo asseverar que o direito a memdria funciona, para
viabilizar a formacao da verdade, sem que se procure apresentar nova versao
oficial da historia, olvidando as demais e terminando as discussdes acerca do
passado. N&o ha uma unica concepgao histérica a qual esteja imune aos eventos
politicos ou as exigéncias sociais.

Nesse sentido, o direito a memoria salvaguarda o real fato historico,
sem possiveis distor¢gdes, ainda que possam existir outras conjecturas a respeito
dos eventos histéricos passados. Por isso, € fundamental que o direito a verdade
esteja correlacionado ao direito a memoria, uma vez que aquele possibilita que

todas as fontes sejam consultadas, pesquisadas, esclarecendo os eventos e

"> TORELLY, Marcelo D. Justica Transicional e Estado Constitucional de Direito: perspectiva
tedrico-comparativa e analise do caso brasileiro. (Dissertagdo submetida a Faculdade de Direito
da Universidade de Brasilia (UnB) como requisito parcial para a obtengéo do titulo de Mestre em
Direito, Estado e Constituigao). Brasilia: ZAMORA, 2008.

'® CARDOZ0, José; ABRAO, Paulo. O guardido da memodria: as politicas publicas de meméria
do Ministério da Justica do Brasil. In: Revista Anistia. Brasilia: Ministério da Justica, n. 6. dez.
2011, p. 12.
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contribuindo para que a memoria reproduza com bastante fidedignidade o que
ocorreu.

A memoria, assim como a verdade, apoia-se em 3 fundamentos:
criacdo da identidade nacional, reconciliacdo nacional e afirmacao de valores em
oposicao a extingao de outros’.

De acordo com Paul Ricouer, a definicdo de memadria em reside em
trés aspectos essenciais: memoria manipulada, memoria impedida e
esquecimento de reserva, os quais podem ser utilizados no presente para
analisar o passado histérico™. Para ele, na memdria manipulada, a relacdo é de
poder, de forga, ja que versdes histdricas sdo edificadas, forjadas, conectando
memoria e imaginagéo™.

Com relagdo a memoria impedida, Ricouer® explica que ha
dificuldade entre transitar da memdria individual para a coletiva, entes préprios
que se aproximariam pelo sentido de “proximo”, o qual uniria o individual ao
coletivo. No esquecimento de reserva, o autor assevera que é relativo ao
reconhecimento, equivalente a “memoria feliz’. Esse reconhecimento pode
constituir tanto aquilo que se perdeu e retornou quanto ao que € inédito:

Reconhecer uma lembranca € reencontra-la. Reencontra-la é
presumi-la principalmente disponivel, se n&o acessivel.
Disponivel, como a espera de recordagdo, mas n&o ao alcance
da mé&o, como as aves do pombal de Platdo que é possivel
possuir, mas n&o agarrar. Cabe assim a experiéncia do
reconhecimento remeter a um estado de laténcia da lembranca
da impressdo primeira cuja imagem teve de se constituir ao
mesmo tempo em que a afecgao originaria®'.

Nesse sentido, a memoria preserva o delito, tornando-o inesquecivel

e passivel de ser apropriadamente julgado, ainda que nem todos os
responsaveis consigam ser responsabilizados e punidos. Os julgamentos

' GENRO, Tarso; ABRAO, Paulo. Meméria histérica, Justica de Transigdo e Democracia sem
fim. In: Repressdo e Memdria Politica no Contexto Ibero-Brasileiro. Brasilia: Ministério da
Justica, Comisséo de Anistia; Portugal: Universidade de Coimbra, 2010.

'® RICOEUR, Paul. A meméria, a histéria, o esquecimento. Trad. de Alain Frangois. Sdo Paulo:
UNICAMP, 2008.

" RICOEUR, Paul. A meméria, a histéria, o esquecimento. Trad. de Alain Frangois. Sdo Paulo:
UNICAMP, 2008.

* RICOEUR, Paul. A memoéria, a histéria, o esquecimento. Trad. de Alain Frangois. Sdo Paulo:
UNICAMP, 2008.

*' RICOEUR, Paul. A memoéria, a histéria, o esquecimento. Trad. de Alain Frangois. Sdo Paulo:
UNICAMP, 2008, p. 441-442.

Ano X, Vol.X, n.39, jul./dez., 2019. 73



norteiam o rumo que os povos trilhardo depois dos eventos®, porquanto facultam
e edificacdo da memodria coletiva, a qual atuara como comprometimento para o
futuro.

O direito a memoaria, como principio juridico e histérico, identifica que
“[...] € s6 no trabalho de rememoragao que podemos construir uma identidade
que tenha lugar na histéria e n&o que possa ser fabricada por qualquer instante

"3 constituindo o

ou ser escolhida a esmo a partir de impulsos superficiais [...]
dever de memoria, o qual depende da vontade politica para ser concretizado.

Dessa maneira, tanto o direito a memaoria como o direito a verdade
tornam-se fundamentais para a concretizagdo das medidas adotadas ao longo
do periodo de transi¢cdo, uma vez que divulgam violagdes aos direitos humanos
ocorridas no passado da nacao e facultam a adocéo de politicas que preservem
os eventos e elucidem tudo o que sucedeu. Sem a efetivacdo de tais direitos, a
democracia ndo sera exercida plenamente.
2 DIREITOS A VERDADE E A MEMORIA NO BRASIL

No Brasil, os direitos @ memoria e a verdade, como prerrogativas a
serem utilizadas durante o periodo de transigdo, baseiam-se em determinados
dispositivos da Constituicdo Federal, conquanto esta determine alguns limites ao
pleno exercicio desses direitos, precipuamente no que tange ao acesso a
informagdes que vao de encontro a interesses do Estado e a questdes sociais.

Ainda que ndo estejam previstos no texto constitucional, advém
diretamente dos principios e do regime por este adotado, conforme inscrito no §
2° do art. 5° da Carta Magnazs4. Encontram ainda fundamento material no Estado
Democratico de Direito, sobretudo nos incisos 1V, IX, XIV, XXXIII, XXXIV, "b", do
art. 5° da Constituicado, bem como nos principios de transparéncia, publicidade e
no caput do art. 220 do mesmo diploma®.

2 SANTOS, Roberto Lima. Crimes da ditadura militar: responsabilidade internacional do
estado brasileiro por violagdo aos direitos humanos. Porto Alegre: Nuria Fabris Ed., 2010.

* GENRO, Tarso; ABRAO, Paulo. Memoria histérica, Justica de Transicio e Democracia sem
fim. In: Repressdao e Memoria Politica no Contexto lbero-Brasileiro. Brasilia: Ministério da
Justica, Comisséo de Anistia; Portugal: Universidade de Coimbra, 2010, p. 21.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 92 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007.
* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 92 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007.
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Em razdo disso, ambos podem ser firmados como direitos
fundamentais com reserva legal, permitindo que o arcabougo infraconstitucional
os restrinja, facultando que o Estado n&o adote algumas medidas durante a
justica de transigdo sob o argumento de que existem ressalvas nos dispositivos
insculpidos na Carta Magna.

Desse modo, ha certo impedimento a total concretizagcdo dos direitos
a verdade e a memodria, o que prejudica a efetividade plena desses principios.
No pais, a Justica de Transigéo n&o foi criada logo em seguida ao movimento de
abertura politica, sobretudo no que se refere a investigagao e a puni¢ao dos que
cometeram delitos contra os direitos humanos; paulatinamente, foram
consolidadas alguns objetivos da Justica de Transi¢aozs.

Além disso, em 1979, foi promulgada a Lei N.° 6.683, de 1979, a qual
anistiou tantos torturados como torturadores27, medida que objetivava propiciar
o esquecimento de diversos eventos ocorridos ao longo do periodo ditatorial, em
busca de ndo efetivar nem o direito & verdade, nem o direito @ memoéria. A época,
nao houve reagao popular contra a aprovagao dessa Lei, demonstrando que a
sociedade ainda ndo compreendera a importancia de conhecer a prépria histéria
e encontrar e punir os responsaveis pelo crimes de violagcdo aos direitos
humanos.

A segunda questao concerne a dificuldade que algumas familias das
vitimas e outros interessados encontraram na pesquisa de documentos oficiais
(varios até destruidos), assim como de investigagcdes relacionadas a outros
arquivos com dados, informagdes, da época da repressado. Até hoje, diversos
familiares de desaparecidos e mortos tém obtido provas documentais, embora
poucas, do que o Estado brasileiro fez com aqueles que se opunham ao regime.

No entender de Torelly, “[...] se a afirmagdo da memoria como forma

de fomento a reflexdo critica sobre acontecimentos passados € um catalizador

26 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis; ZILLI, Marcos Alexandre Coelho; GHIDALEVICH,
Fabiola Girdao Monteconrado (IBCCRIM). Justicia de transicién: informes nacionales (Brasil). In:
AMBOS, Kai; MALARINO, Ezequiel; ELSNER, Gisela (edit.). Justicia de Transicién:con informes
de América Latina, Alemania, ltalia y Espafia. Montevideo: Fundacién Konrad-Adenauer-
Stiftung, 2009.

*" BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei N. 6.683, de 28 de agosto de 1979. Concede anistia e
da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6683.htm>.
Acesso em: 10 jun. 2018.
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do processo democratico, sua negagao é um obstaculo permanente [...]"*, o que
prejudica a plena instituigdo do Estado Democratico de Direito, porquanto o
esquecimento acaba por ser utilizado pelas fontes oficiais.

Tais procedimentos advindos do préprio Governo brasileiro
provocaram desconfianca e descrédito do povo com relagdo ao Estado e as
autoridades. Durante a transicdo politica, os militares tentaram impor uma
verdade por eles criada para os fatos ocorridos na Ditadura, comprometendo o
préprio processo democratico.

Ademais, em 2005, foi promulgada a Lei N.°11.111, de 5 de maio de
2005, que prescreveu que estava restrito por até 60 anos 0 acesso a documentos
publicos qualificados como de alto grau de sigilo, ou por prazo indeterminado
aqueles referentes as relagdes internacionais e a soberania estatal®. Tal
normativo feriu principios constitucionais, como o da transparéncia e o da
publicidade, revelando a disposi¢ao do Governo brasileiro de obstruir o acesso
da sociedade a seu passado.

Com o tempo, entretanto, a populagdo comegou a se conscientizar da
necessidade de conhecer seu passado e descobrir a verdade acerca dos crimes
perpetrados pelos integrantes da Ditatura Militar. As pessoas questionavam o
que acontecera realmente com as vitimas do regime e o0 que seria realizado,
para identificar e punir os culpados.

Entao, foi instaurada, em 18 de novembro de 2011, a Comiss&o da
Verdade, pelo Governo democratico, por meio da Lei N° 12.528, com o intuito de
estabelecer fatos, causas e efeitos de violagcbes aos Direitos Humanos
sucedidas no passado®.

Constata-se que a instituicho da Comissao da Verdade demorou
bastante a ser instituida, quase 30 anos depois do fim da Ditadura e do retorno

% TORELLY, Marcelo D. Justica Transicional e Estado Constitucional de Direito: perspectiva
tedrico-comparativa e analise do caso brasileiro. (Dissertagao submetida a Faculdade de Direito
da Universidade de Brasilia (UnB) como requisito parcial para a obtencao do titulo de Mestre em
Direito, Estado e Constituigdo). Brasilia: ZAMORA, 2008, p. 109.

* BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei N.° 11.111, de 5 de maio de 2005. Regulamenta a
parte final do disposto no inciso XXXIIl do caput do art. 5° da Constituicdo Federal e da outras
providéncias. Essa Lei foi revogada pela 12527, de 2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11111.htm>. Acesso em: 30 jun.
2018.

% FON FILHO, Aton; FIGUEIREDO, Suzana. Revistando a Anistia — Os fantasmas do passado,
os temores do presente, as sombras sobre o futuro. In: Direitos Humanos no Brasil 2011 —
Relatério da Rede Social de Justiga de Direitos Humanos. S&o Paulo: Express&o Popular, 2011.
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da Democracia. Tal fato depde contra o Governo brasileiro, dado que permite
inferir ndo haver disposicdo nem vontade politica de desvendar as violagdes aos
Direitos Humanos.

Alguns problemas, porém, foram detectados com respeito a Comisséo
da Verdade, ainda que o alegado propoésito da Comisséo fosse “passar aquela
fase do Brasil a limpo”. Um deles se refere a estrutura da Comissao, composta
somente por 7 membros, assessorados por 14 pessoas, que trabalhariam
durante 2 anos. Ao perceberem que a quantidade de pessoas era inferior a
necessaria para executar adequadamente o trabalho, a situacédo foi atenuada
com a aprovacao do Decreto N.° 7.919, de 14 de fevereiro de 2013, que definiu
o numero de 25 cargos diretos no Comiss&o®".

Outra dificuldade identificada diz respeito ao funcionamento da
Comissao, com relacdo a inobservancia a aspectos fixados pela Corte
Internacional de Direitos Humanos — CIDH, sobretudo quanto a finalidade, aos
procedimentos adotados, bem como a estrutura e auséncia de orgamento
préprio para as despesas provenientes dos trabalhos do érgao™®. “Quer quanto a
estrutura, portanto, quer quanto a seu objeto, os termos do projeto ofendem a
decisdo da Corte IDH, traindo a dificuldade para produzir aquela contribuicdo
almejada™.

Além disso, houve outras questdes sobre os trabalhos da Comissao
criticadas. O §2° do art. 4° dessa Lei previa que os membros da Comisséo
estavam proibidos de divulgar as conclusdes das investigagdes, como também
encaminhar os dados ao Ministério Publico, a fim de que este pudesse definir

responsabilidades e denunciar crimes de violagdo aos Direitos Humanos®. Ao

*" FON FILHO, Aton; FIGUEIREDO, Suzana. Revistando a Anistia — Os fantasmas do passado,
os temores do presente, as sombras sobre o futuro. In: Direitos Humanos no Brasil 2011 —
Relatério da Rede Social de Justiga de Direitos Humanos. S&o Paulo: Expresséo Popular, 2011.
%2 FON FILHO, Aton; FIGUEIREDO, Suzana. Revistando a Anistia — Os fantasmas do passado,
os temores do presente, as sombras sobre o futuro. In: Direitos Humanos no Brasil 2011 —
Relatério da Rede Social de Justiga de Direitos Humanos. S&do Paulo: Expresséo Popular, 2011.
% FON FILHO, Aton; FIGUEIREDO, Suzana. Revistando a Anistia — Os fantasmas do passado,
os temores do presente, as sombras sobre o futuro. In: Direitos Humanos no Brasil 2011 —
Relatério da Rede Social de Justiga de Direitos Humanos. S&o Paulo: Expresséo Popular, 2011,
, 140.
5)4 FON FILHO, Aton; FIGUEIREDO, Suzana. Revistando a Anistia — Os fantasmas do passado,
os temores do presente, as sombras sobre o futuro. In: Direitos Humanos no Brasil 2011 —
Relatério da Rede Social de Justiga de Direitos Humanos. S&o Paulo: Expressao Popular, 2011,
p, 140.
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prescrever desse modo, a Lei desrespeitou os principios de independéncia,
transparéncia e idoneidade dos integrantes da Comissao, subordinados aos
ditames da norma que instaurou a Comissao.

Nesse sentido, existiu violagdo ao direito a verdade e ao direito a
memodria, pois ambos os direitos impediram que a sociedade brasileira edificasse
sua memoria e acessasse as informagdes que desvelariam a verdade no que
tange ao regime ditatorial — vitimas, responsaveis, eventos. O direito a verdade
possibilita que se conhegam fatos histéricos que atentaram contra os direitos
humanos, a dignidade da pessoa. A verdade permite as geragdes futuras adotar
acdes as quais impegcam a ocorréncia de novos delitos relativos aos direitos
humanos, assim como preserva a memoria das vitimas e confere alento a seus
familiares, que enfim podem saber o que de fato sucedeu.

O sigilo acerca dos dados coletados, prescrito pela Lei que instituiu a
Comissédo da Verdade, prejudica sensivelmente o direito a informagéo; em
consequéncia, dificultou a efetivagdo do direito a verdade, porquanto algumas
circunstancias néo seriam divulgadas.

Embora a Comissdo da Verdade e a Lei que a instaurou tenham
apresentado deficiéncias, aquela foi capaz de esclarecer algumas informagdes
inveridicas disseminadas pelos militares sobre os fatos atinentes a violagdes aos
direitos humanos, assim como prestar satisfacdo a familiares de vitimas com
respeito ao que realmente ocorrera com elas, apaziguando um pouco a angustia
dos que ansiavam por alguma informacgao.

CONSIDERAGOES FINAIS

Os direitos a memoria e a verdade constituem aspectos fundamentais
da justica de transic&o, a fim de possibilitar a concretizagao da justiga historica,
com obrigacdes pelo Estado, que deve facultar aos individuos n&o apenas o
retrato de eventos passados, como também atribuir responsabilidades pelas
violagdes a direitos humanos cometidas ao longo do periodo autoritario.

Nesse sentido, na justica de transicdo, o total esquecimento nao
encontra guarida, diante do afé de punir os culpados pelas violagbes a direitos
humanos, além de permitir que os familiares das vitimas conhegam a verdade
sobre o ocorrido no regime autoritario, rompendo com este e confirmando a

transicdo para a ordem democratica.
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No Brasil, a justica de transigao foi efetivada timidamente e ocorreu
muito tempo depois que o pais tinha retornado ao regime democratico, em 1984.
Durante muitos anos, por meio de decretos e leis, o Governo optou por nao
divulgar o passado de violéncia que aconteceu ao longo da Ditadura. Apenas
com a instituicdo da Comissdo Nacional da Verdade, em 2010, foi possivel
elucidar eventos e situagcdes de diversas e sérias violagcbes aos direitos
humanos, tanto no Brasil como no exterior, examinando casos de
desaparecimento forgado, ocultagdo de cadaveres, tortura, assassinato.

Mesmo com problemas, a Comissdo conseguiu dar satisfacdo a
vitimas e familiares, identificando responsaveis e esclarecendo varios delitos,
inclusive com a localizagdo de corpos. Mas até hoje os responsaveis pelos
delitos ndo foram punidos e as conclusdes do relatério elaborado pela Comissao
totalmente divulgadas e muitas respostas precisam ser expostas.

E necessario e premente o pleno ajuste histérico de delitos que
prejudicam a democracia, o Estado de Direito e os direitos humanos no Brasil.

A verdade constitui resposta a pratica de violagbes aos direitos

humanos e resposta juridica a indiferenca.
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Resumo

O Presente trabalho busca demonstrar a configuragdo do crime de feminicidio e as
mudangas aplicadas sob a lei 11.340/2006 — conhecida nacionalmente como lei Maria
da Penha, destacando a evolugao do papel e dos direitos das mulheres aliados ao
empoderamento feminino que lentamente foi se desenvolvendo pelos lapsos
temporais das sociedades patriarcalistas e conservadoras até os dias atuais. No
entanto como sera analisado pela presente pesquisa, apesar da conquista de direitos
e deveres, o estado, efetivamente, necessita constantemente alterar e enrijecer mais
a legislagdo patria em relagcdo ao cuidado e protecdo das mulheres que
indiscutivelmente sdo as maiores vitimas dos crimes de 6dio e de género causado
pelo simples fato e condicdo de ser mulher.
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Abstract

The present work seeks to demonstrate the configuration of the crime of femicide and
the changes applied under the law 11.340 / 2006 - nationally known as Maria da Penha
law, highlighting the evolution of the role and rights of women allied to female
empowerment that was slowly developing by women. time lapses of patriarchal and
conservative societies to the present day. However, as will be analyzed by the present
research, despite the conquest of rights and duties, the state, in fact, constantly needs
to constantly change and tighten the homeland legislation regarding the care and
protection of women who are arguably the biggest victims of hate crimes. of gender
caused by the simple fact and condition of being a woman.

Keywords: Maria-da-Penha. Femicide. Female - Empowerment.

Introducgao

Pode-se afirmar que as relagdes de trabalho sempre foram consideradas
divisor ético e social entre homens e mulheres, sendo tais atividades divididas entre
os membros da familia, de forma que cada um teria sua parte na subsisténcia desta.
Entretanto essa divisdo € vista como marco da inferioridade da mulher em relagao ao

homem.

Na primeira secdo, a partir do estudo da evolugédo histérica € possivel se
analisar a inferiorizagdo das mulheres na sociedade como organizagdo social
humana, sendo estas tratadas como mero objetos. Desde que nasciam, eram
consideradas de propriedade de seu pai, passando a posse do marido quando jovens

e em casos de viuves, esta passava a pertencer a familia do de cujos.

Em sede em relac&o ao poder da propriedade da mulher, ao homem, chefe
de familia, era permitir castigar a esposa e seus filhos por atos que considerassem
desrespeitosos, sendo que a esposa nao poderia fazer nada sem a autorizagao deste,
este requisito somente foi revogado pelo estatuto da mulher, lei n°. 4.121/62 que trazia
previsbes inovadoras como o divorcio, entretanto ainda manteve a mulher como
submissa. Somente com o advento da lei Maria da Penha que a violéncia doméstica
contra a mulher passou a ser tipificada em lei no Brasil, demonstrando o atraso do
pais em relacdo a protecdo feminina. Ja o feminicidio, foi tipificado pela lei

13.104/2015, e traz que a pratica desse crime deve ser observada em circunstancias
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como violéncia doméstica e familiar ou menosprezo, descriminacdo ou odio a
condi¢cao de mulher.

Feito a delimitagdo dos avangos historicos mais marcantes, inicia-se a
segunda segao, cujo objetivo € mostrar como a lei que tipifica o feminicidio € aplicada
atualmente no Brasil, através de um estudo conjunto com a aplicagéo do codigo penal
brasileiro, onde este delimita o delito em questdo como um crime hediondo. A redacao
da lei 13.104/2015 foi bem clara em expor como vitima aquela do sexo feminino, e
nesse sentido, ao trazer as condigdes em que se configura esse delito teremos que
entender primeiramente como se configura a violéncia doméstica ou familiar, tais
caracteristicas serdo explanadas no referido capitulo.

Por fim a terceira seg¢ao discute os resultados apés o advento da lei
13.104/2015, sendo estudada a aplicabilidade dessa lei nos processos criminais
posteriores a sua entrada em vigor. Estudar-se-a que uma lei mais severa nem sempre
quer dizer a reducao dos crimes, nao sendo aplicada em todos os casos, devido as
suas circunstancias necessarias nem sempre serem reconhecidas no devido processo

de investigagao até a condenagéo do agressor.

1 A MULHER COMO PROPRIEDADE PRIVADA

A relacéo de trabalho, sempre foi e ainda é utilizada como forma de
separagao e organizagao social, observa-se ja no periodo mesopotamico o comego
da configuragéo societaria do que viria a anos depois ser conhecido como sociedade.

Tanto homens quanto as mulheres possuiam as suas atividades inerentes
a sobrevivéncia delimitada, sendo que os primeiros eram responsaveis pela caga e
protecdo do bando e as mulheres por organizagdo da prole, coleta e cultivo de
alimentos. Essa Divisao, até hoje possui profundo marco social como observa-se
durante este artigo, visto que a partir desta configuragdo surgem varios pontos que
merecem ser discutido como a ideia de inferioridade feminina e a privatizacédo da

mulher por uma sociedade patriarcalista.

1.1 EVOLUGAO HISTORICA

As mulheres costumavam ser criadas para ficar em casa e serem

submissas aos homens. Na sociedade patriarcal, a sujeicdo feminina acontece
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quando o homem é quem dita as regras e designa qual é o papel da mulher na
sociedade. (NIEM, 2014).

Fato € que as mulheres, principalmente apos a ascensao da Igreja Catolica
junto ao império Romano, encontravam-se em plena e total submissdo aos maridos,
nao sendo reconhecido como sujeitos de direitos, possuindo sequer capacidade
juridica. Nao é por menos que em um vasto periodo milhares de mulheres foram
mortas, queimadas nas fogueiras inquisitoriais, por ser consideradas bruxas ou
malfeitoras.

A inferioridade da mulher se traduzia como ser vista como um mero objeto.
Era posse do pai enquanto menina, posse do marido enquanto jovem e se por ventura
ficasse vilva passava a ser posse da familia do pai do marido morto, visto que a
submissao feminina era explicada de forma biolégica, como se a mulher tivesse, por
natureza, o corpo mais fraco do que o do homem.

Desse modo, no tocante a realidade da mulher no Brasil ndo seria diferente,
com a colonizagdo em um sistema catolico tradicional oriundo de Portugal. O Brasil-
colonia foi regulamentado por mais de trezentos anos pelas Ordenacgdes Filipinas que
traziam na sua composi¢cdo o conservadorismo do poder patriarcal vivido na idade
meédia.

No regime das Ordenagdes ao marido nao era imputado pena por aplicagéo
de castigos corporais a mulher e aos filhos; o patrio poder era de exclusividade do
marido, ndo podia, a mulher, praticar quase nenhum ato sem a autorizagao deste.
ApOs a proclamagao da Independéncia o Decreto n 181, de 24 de janeiro de 1890,
manteve o dominio patriarcal, instituindo o casamento civil, no entanto retirou do
esposo o direito de castigar fisicamente a mulher e os filhos.

Posteriormente, com a promulgac¢ao do Cédigo Civil de 1916 os principios
patriarcalistas foram mantidos, sendo o homem considerado o chefe da sociedade
conjugal limitando a capacidade da mulher a determinados atos, no entanto caso
houvesse divergéncia entre os conjuges prevaleceria a vontade masculina (art. 186).
A Lei n 4.121/62 (Estatuto da Mulher Casada), apds trinta anos trouxe importantes
mudangas no Cadigo Civil, como a possibilidade do desquite (divorcio) e a condi¢gao

de exercer o patrio poder, no entanto ainda era considerada submissa ao esposo.
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A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeiro dispositivo legal a reconhecer
a igualdade entre homens e mulheres, vedando a discriminagdo em razao de género,
reconhecendo a divisdo das responsabilidades conjugais.

No entanto, ndo basta a mudanga dos diplomas legais, assinatura de
tratados internacionais para que o0s costumes societarios sejam alterados,
infelizmente essa dificil mudanga comportamental e percebida quando se trata dos

direitos femininos em uma sociedade complexa como a brasileira.

1.2 LEI MARIA DA PENHA

A Lei n° 11.340/2006, mais conhecida como Lei Maria da Penha, é obra de
um longo processo legislativo iniciado em 2002, para a discuss&o e elaboragao de
projeto de lei que criasse mecanismos a fim de coibir e combater a violéncia doméstica
e familiar contra mulher.

Maria da Penha Maia Fernandes foi escolhida para nomear a referida lei,
depois de travar uma longa batalha judicial contra o ex-marido ao qual tentou, em mais
de vinte anos de casamento, mata-la duas vezes sendo que em uma das tentativas a
deixou paraplégica.

Destaca-se que a lentiddo do Judiciario para punir o agressor levou ao
ingresso do caso n°® 12.051 na Organizagéo dos Estados Americanos (OEA), ao qual
o Brasil é signatario sob a fundamentagdo da Convengao Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convengao de Belém do Para)
e a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao contra a
Mulher (CEDAW), ao qual foi proferida a condenagédo do agressor e a obrigagao do
Brasil em criar uma legislacao especifica de protegdo as mulheres.

A Lei Maria da Penha, em seu artigo 5°, n&o abarca toda e qualquer
violéncia doméstica contra mulher pois € taxativo ao descrever que a conduta se
baseia no género, ou seja, imprescindivel a expressao de posi¢gao de dominagéo do

homem e subordinacdo da mulher.

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e
familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissao baseada no género
que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e
dano moral ou patrimonial.
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A violéncia doméstica ndo guarda correspondéncia com quaisquer tipos
penais ndo inibindo a concessao das medidas protetivas tanto por parte da autoridade
policial como pelo juiz. A Lei Maria da Penha, possui como principal proposito, dar um
basta a violéncia doméstica, o que nem sempre € alcangado ao perpetuar-se a
situacao de conflito mediante a instauragcédo de processo criminal, quando ja solvidas
todas as questdes que lhe serviam de causa.

A principal questdo ao qual os processos de violéncia doméstica no Brasil
se encontram travados e omiss&o do Poder Legislativo em criar a regulamentacéo dos
Juizados Especiais Criminais especializados em violéncia doméstica, o que acaba
gerando um aumento nas demandas e no tempo de resolugdo nas varas criminais

comuns.

1.3 TIPIFICAGAO DO TERMO FEMINICIDIO NO BRASIL

A palavra feminicidio deriva da expresséao inglesa feminicide, foi utilizada
por Diana Russel pela primeira vez em publico no tribunal Internacional Sobre Crimes

contra as mulheres, em Bruxelas, no ano de 1976.
A lei 13.104/2015 que tipificou a figura do feminicidio na legislagéo

brasileira, em seu artigo 1°, § 2°-A, considera o assassinato de mulher, como sendo
uma condicao especial da vitima, quando presentes “violéncia doméstica e familiar”
ou “menosprezo ou discriminacéo a condicdo de mulher”.

Segundo Debelak, Dias e Garcia, o feminicidio na maioria dos casos
concretos tem algum condéo de ligagao com a violéncia doméstica sofrida pela mulher

vejamos:

Embora o feminicidio ndo acontega somente como a expressao maxima de
um ciclo de violéncia vivido pela mulher dentro de seu préprio lar, a relagéao
entre eles é inegavel: 43,4% dos assassinatos femininos cometidos em 2011
no Brasil tiveram autoria do parceiro ou ex-parceiro da vitima, segundo o
mapa de violéncia publicado no ano de 2012 — pesquisas mais recente sobre
o tema, que ainda é de dificil apuragdo em decorréncia da subnotificagdo dos
casos e da falta de um padrdo nacional para o registro destes dados.
Aproximadamente uma em cada cinco brasileiras reconhece ja ter sido vitima
de violéncia doméstica ou familiar provocada por um homem, de acordo com
o Data senado. Isto, no entanto, ndo quer dizer que elas foram ou sao
violentadas todos os dias. Este tipo de agressé&o costuma acontecer depois
de uma serie de investidas psicoldgicas contra sua integridade mental.
(DEBELAK, DIAS e GARCIA. Pg. 8. 2015).
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E perfeitamente perceptivel que o feminicidio, no cenario brasileiro, se
encontra problematizado no contexto de violéncia doméstica contra a mulher
(estabelecidos na Lei Maria da Penha), no entanto ndo € o Unico modo ja que
perpetuam subdivisbes, como demonstrado abaixo.

Importante salientar que nem todo assassinato de mulher se caracteriza
com sendo feminicidio. O crime configura-se quando uma mulher se torna vitima de
homicidio apenas por ser do sexo feminino.

Neste sentido conceitua Miranda que:

[...] “femicidio” ou “feminicidio”, é caracterizado na forma extrema de violéncia
de género que resulta na morte da mulher em trés situagbes: quando ha
relagado intima de afeto ou parentesco entre a vitima e o agressor; quando ha
pratica de qualquer violéncia sexual contra a vitima e em casos de mutilagao
ou desfiguragdo da mulher que seria 0 assassinato da mulher em razéo do
seu género feminino.

Em decorréncia destas caracteristicas surgem ainda trés tipos possiveis de
feminicidio: intimo, ndo intimo e por conexao. No feminicidio intimo, o autor do crime
€ o atual ou ex-companheiro da mulher com o qual a ela manteve algum tipo de
relacionamento ou convivéncia conjugal, extraconjugal ou familiar

Feminicidio n&o intimo: o autor do crime e a vitima mulher ndo possuiam
qualquer ligagao familiar, de convivéncia ou de relacionamentos. Ja, o feminicidio por
conexdo, ocorre quando o homem tem por objetivo assassinar outra mulher, no
entanto, a vitima que nao era alvo, vem a ser assassinada por estar na hora errada e
no lugar errado pode-se dizer

No entanto, o crime de feminicidio s6 se qualifica se presentes as
qualificadoras elencadas no artigo 121, § 2°- A do Codigo Penal.

Art. 121.[...]
§ 2°-A. Considera-se que ha razbdes de condigdo de sexo feminino quando o
crime envolve:

| - Violéncia doméstica e familiar;
Il - Menosprezo ou discriminagado a condigdo de mulher.

Portanto, se no caso concreto ndo houver a presenca das qualificadoras
mencionadas pela Lei o crime de ocorrido ndo se configura feminicidio e sim de outra

conduta relacionada ao artigo 121 do cédigo penal.
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2 MUDANCAS APLICADAS PELA LEI 13.104/2015 NOS DIPLOMAS LEGAIS
BRASILEIROS

Desde a sua promulgagédo as mudangas provocadas pela lei 13.104/15 (lei
do feminicidio) tem sido destaque em diversos campos do direito material e formal em
razao de que esta possui como foco exclusivo a mulher vitima de violéncia doméstica

e familiar.

2.1 DA POSSIVEL INCONSTITUCIONALIDADE

O principal argumento dos defensores da inconstitucionalidade baseia-se
no principio da igualdade (art. 5°, inciso |, da CF), que estaria sendo ferido pelo
tratamento diferenciado e pela protecédo especial atribuida a mulher. De acordo com
esse posicionamento minoritario, a classe de homens jovens, negros, pobres, também
formariam um grupo considerado de risco, igualmente vulneraveis que deveriam ter
uma lei penal especifica.

Contudo, traz-se a baila que este grupo ndo s&o mortos por suas
companheiras, mas sim por outros homens e n&o havendo a incidéncia de qualquer
desigualdade de género. (Mapa da Violéncia, 2012).

. Em outras palavras, “quando se trata de diferenciagao justificada, por
forga do critério valorativo, ndo ha que se falar em violagdo ao principio da igualdade”
(GOMES, BIANCHINI, 2006). Formalmente, todos sao iguais perante a Lei, porém a
aplicacado € ampliada para otimizar reduzir as desigualdades faticas, tornando uma
aplicacdo mais garantidora e eficaz. Ou seja, a igualdade juridica deixa de ser
puramente formal para atender a realidade brasileira.

Assim, o principio constitucional da igualdade equipara os cidadaos diante
da norma legal e exige que em toda lei esteja inserido o principio da isonomia, como
brilhantemente lucidado pelo mestre Rui Barbosa de que a regra da igualdade se
baseia em tratar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam.

Observa-se que havera ofensa ao principio da igualdade nas seguintes
situagdes. Primeiro, quando a lei faz referéncia a um destinatario atual e determinado,
quando deveria se referir a um grupo de sujeitos, ou um sujeito futuro e indeterminado.
Segundo, quando a regra juridica n&o utiliza o fator “tempo” adequadamente, de modo
que a diferenciagado ndo seja feita com base nos fatos, situagbes ou sujeitos, como
deveria ser. Resta-se, entdo, que a nova Lei do Feminicidio atende todos os
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requisitos, sendo constitucional, como também norteadora do principio da igualdade,

o qual é basilar para o direito.

2.2. AS APLICAGOES NO CODIGO PENAL BRASILEIRO

Diante da diversidade de questdes que podem ser suscitadas a respeito da
Lei n°. 11.340/06 ressalta-se a sua aplicabilidade. Primordialmente, a Lei em quesito
alterou o artigo 121 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo
Penal, para incluir o feminicidio como circunstancia qualificadora do crime de
homicidio, com motivagédo na condi¢ao de sexo feminino (art. 121, § 2°, VI, do Cédigo
Penal).

Faz-se necessario analisar que no crime de feminicidio, o sujeito passivo é
a mulher. A redacéo da Lei foi muito nitida ao redigir “condigdo de sexo feminino”, ou
seja, a mulher no sentido bioldgico. Entdo n&o se admitira analogia contra o reéu,
excluindo o feminicidio quando a vitima € um homem que possua relacdes
homoafetivas.

Por conseguinte, no § 2°-A do mesmo artigo, o Codigo Penal elenca as
situacdes que séo consideradas como razdes de condi¢ao do sexo feminino: violéncia
doméstica e familiar, menosprezo a condicdo de mulher ou discriminagao a condigao
de mulher. § 2°-A Considera-se que ha razdes de condi¢do de sexo feminino quando
o crime envolve: | - violéncia doméstica e familiar; Il - menosprezo ou discriminagcao a
condi¢cdo de mulher.

Primeiramente, para configurar a violéncia doméstica e familiar justificadora
da qualificadora, faz-se indispensavel constatar o que levou ao cometimento da
agressao e se esta foi baseada ou ndo no género. Ora, a partir de uma interpretagcéo
sistematica chega-se ao conceito do art. 5°, da Lei Maria da Penha, o qual define a
expressao “violéncia doméstica e familiar” como: “qualquer agédo ou omissédo baseada
no género que lhe cause morte, lesédo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano
moral ou patrimonial”.

Conforme a Convencdo sobre a Eliminacido de todas as Formas de
Discriminagdo Contra a Mulher, em seu artigo 1° conceitua-se a “discriminagao a

condi¢cdo de mulher” como sendo:
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Toda distingéo, exclusao ou restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto
ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela
mulher, independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do
homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos
campos politico, econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro
campo. (CEDAW, 1979).

Desta forma a inclusdo do feminicidio como qualificadora do artigo 121 do
Codigo Penal, além de buscar em sua esséncia a reprodugdo de qualquer das
condutas delitivas descritas, deixa claro que seu objetivo em qualificar a pena dos
casos concretos decorre da realidade de uma sociedade, ainda considerada pobre em
nivel educacional e cultural, ao qual insiste em agredir fisica e psicologicamente

mulheres apenas por serem mulheres.

2. 3 CRIME HEDIONDO

A lei 13.104/2015, também provocou mudancas no artigo 1° da Lei n°.
8.072/1990, para adicionar o inciso VI do feminicidio no rol dos crimes hediondos.
Desse modo, o crime de feminicidio € formalmente hediondo a partir da transformacao
legislativa entrou em vigor no dia 10 de marco de 2015, sendo aplicado somente aos
casos apos esta data sob a 6tica do principio da legalidade.

Com todas as modificagbes, consequentemente, o agressor a conduta
elencada deixa responder pelo homicidio simples com pena prevista de 06 a 20 anos,
aumentando a pena, ja que qualificado, para 12 a 30 anos. Ademais, no tocante a
jurisdigao, o processo nao pode ser julgado por um juiz singular, pois como € um crime
doloso contra a vida, o julgamento €& proferido pelo Tribunal do Juri.

E importante destacar que além do aumento significativo da pena, um crime
quando e considerado hediondo possui implicagdes quanto a progressédo de regime
como bem ensina Rogeério Greco que:

A progresséo € um misto de tempo minimo de cumprimento de pena (critério
objetivo) com o mérito do condenado (critério subjetivo). A progressao é uma
medida de politica criminal que serve de estimulo ao condenado durante o
cumprimento de sua pena. A possibilidade de ir galgando regimes menos
rigorosos faz com que os condenados tenham a esperanca de retorno
paulatino ao convivio social (GRECO, 2008, p. 512).

Logo, de acordo com a Lei de Execugédo Penal sob o n° 7.210/1984, a
progresséo de regime da-se apos o cumprimento de 1/6 da pena se o crime nao &
hediondo, com fulcro no artigo 112, da LEP. Entretanto, como o legislador inseriu o

feminicidio ao rol de crimes hediondos, o artigo 2°, § 2°, prevé a progresséo para um
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regime prisional menos gravoso maior, sendo: 2/5, se primario, e 3/5 em caso de
reincidéncia.

Ha ainda a criacdo das causas de aumento de pena prevista na redagao
do §7°, artigo 121, do Cddigo Penal, quando o crime for cometido: § 7° A pena do
feminicidio € aumentada de 1/3 (um tergo) até a metade se o crime for praticado: | -
durante a gestacdo ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto; Il - contra pessoa
menor de 14 (catorze) anos, maior de 60 (sessenta) anos ou com deficiéncia; Il - na
presenca de descendente ou de ascendente da vitima.

A legislagdo mais severa ndo é sinbnimo de maior eficacia na erradicagao
dos crimes, porém é uma iniciativa que demonstra a incleméncia ao cometimento

deles, visando proteger a mulher da violéncia ao qual seu género se encontra incluido.

3 A APLICAGAO DA LEI 13.104/2015 NOS PROCESSOS CRIMINAIS POS
MARCO/2015.

Apesar da promulgacao da lei 13.104 ter sido data de 10 de margo de 2015,
somente no més e outubro do mesmo ano e que o seu vacatio legis (vacancia da lei)
teve fim, passando assim a vigorar plenamente as mudangas ocorridas no codigo
penal, com a inclusdo da qualificadora especifica no artigo 121 e o enquadramento
nos crimes hediondos do 1°, VI, da Lei n°. 8.072/1990.

No entanto a inclusdo das respectivas mudangas trouxe a tona alguns
questionamentos, como o fato de que se a aplicacdo do feminicidio nos casos
concretos poderia retroagir os efeitos? Dessa forma duas correntes foram formadas a
dos juristas que entendem que a qualificadora proposta pela lei e objetiva — podendo
assim retroagir — e o entendimento que a mesma e subjetiva — ndo desta forma
retroagir antes da sua vigéncia.

Paulo Busato - Promotor de Justica e defensor da corrente objetiva entende
que se trata de dado absolutamente objetivo, equivocadamente inserido em
disposicdo que cuida de circunstancias de natureza subjetiva. A partir dessas
premissas, langa-se observacdo acerca do motivo imediato, que pode qualificar o
crime se aderente as hipoteses do art. 121, § 2°, incisos |, Il e V do Cddigo Penal,
quadro que n&o se confunde com a condigao de fato, ou seja, com o contexto objetivo,

caracterizador do cenario legal de violéncia de género, palco em que se
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desenvolveram os ataques contra a mulher dramaticamente encerrados com a sua
morte.

Entendendo ser a qualificadora objetiva, tem-se o seguinte julgado do
TJDF, julgado em 29/10/2015:

PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. REU PRONUNCIADO POR
HOMICIDIO COM MOTIVO TORPE. MORTE DE MULHER PELO MARIDO
EM CONTEXTO DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR. PRETENSAO
ACUSATORIA DE INCLUSAO DA QUALIFICADORA DO FEMINICIDIO.
PROCEDENCIA. SENTENCA REFORMADA. 1. Réu pronunciado por
infringir o artigo 121, § 2° inciso |, do Cddigo Penal, depois de matar a
companheira a facadas motivado pelo sentimento egoistico de posse. 2. Os
protagonistas da tragédia familiar conviveram sob o mesmo teto, em uniédo
estavel, mas o vardo nutria sentimento egoistico de posse e, impelido por
essa torpe motivagéo, ndo queria que ela trabalhasse num local frequentado
por homens. A inclusdo da qualificadora agora prevista no artigo 121, §
2° inciso VI, do Cédigo Penal, ndao podera servir apenas como
substitutivo das qualificadoras de motivo torpe ou futil, que sdo de
natureza subjetiva, sob pena de menosprezar o esfor¢o do legislador. A
Lei 13.104 /2015 veio a lume na esteira da doutrina inspiradora da Lei
Maria da Penha, buscando conferir maior protecdo a mulher brasileira,
vitima de condi¢gbées culturais atavicas que lhe impuseram a
subserviéncia ao homem. Resgatar a dignidade perdida ao longo da histéria
da dominagcdo masculina foi a ratio essendi da nova lei, e 0 seu sentido
teleoldgico estaria perdido se fosse simplesmente substituida a torpeza pelo
feminicidio. Ambas as qualificadoras podem coexistir perfeitamente,
porque é diversa a natureza de cada uma: a torpeza continua ligada
umbilicalmente a motivagcdo da agdo homicida, e o feminicidio ocorrera
toda vez que, objetivamente, haja uma agressao a mulher proveniente
de convivéncia doméstica familiar. 3 Recurso provido. (TJDF - RSE:
20150310069727, Relator: George Lopes Leite, yR. EMERJ, Rio de Janeiro,
v. 19, n. 72, p. 203 - 219, jan. - mar. 2016 y 213 Data de Julgamento:
29/10/2015, 12 Turma Criminal, Data de Publicagdo: Publicado no DJE:
11/11/2015.) (Grifamos).

Para reforcar esse pensamento Comissdao Permanente de Combate a
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher — COPEVID elaborou o enunciado 23

e 24, aduzindo a objetividade das qualificadoras, observemos:

Enunciado n° 23 (005/2015):

“A qualificadora do feminicidio, na hipétese do art. 121, § 2°- A, inciso |, do
Cddigo Penal, é objetiva, nos termos do art. 5° da Lei n.11.340/2006 (violéncia
domeéstica, familiar ou decorrente das relagdes de afeto), que prescinde de
qualquer elemento volitivo especifico.” (Aprovado na Il Reunido Ordinaria do
GNDH e pelo CNPG em 22/09/2015).

Enunciado n°® 24 (006/2015):

“A qualificadora do feminicidio, na hipétese do art. 121, § 2°-A, inciso

“Il, do Cdédigo Penal, possui natureza objetiva, em razdo da situagcdo de
desigualdade histérico-cultural de poder, construida e naturalizada como
padréo de menosprezo ou discriminagdo a mulher.” (Aprovado na Il Reunido
Ordinaria do GNDH e pelo CNPG em 22/09/2015)

Ano X, Vol.X, n.39, jul./dez., 2019. 117



Revista Processus de Estudos de Gestéo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

Sob a otica da subjetividade da qualificadora subjetiva, temos o

entendimento de Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto, notemos:

"[...] a qualificadora do feminicidio & subjetiva, pressupondo motivagdo
especial: o homicidio deve ser cometido contra a mulher por razbes da
condicdo de sexo feminino. Mesmo no caso do inc. | do § 2°-A, o fato de a
conceituagao de violéncia doméstica e familiar ter um dato objetivo, extraido
da lei, ndo afasta a subjetividade. Isso porque o § 2°-A é apenas explicativo;
a qualificadora esta verdadeiramente no inc. VI do § 2°, que, ao estabelecer
que o homicidio se qualifica quando cometido por razées da condi¢gdo do sexo
feminino, deixa evidente que isso ocorre pela motivagcao, ndo pelos meios de
execucao.” (2015, p. 84).

Ja para Cezar Roberto Bittencourt o préprio mével do crime é o menosprezo
ou a descriminagédo a condicdo de mulher, mas é, igualmente, a vulnerabilidade da
mulher tida, fisica e psicologicamente, como mais fragil, que encoraja a pratica da
violéncia por homens covardes, na presumivel certeza de sua dificuldade em oferecer
resisténcia ao agressor machista.

Nesse ponto necessario se faz relembrar o principio da anterioridade da lei
observado no artigo 5°, XXXIX da Constituicdo Federal e 1° do cdédex penal visto que
nao ha crime sem lei anterior que o defina € muito menos pena sem prévia cominagao
legal.

Primeiramente cabe frisar que os crimes anteriores a 10 de margo de 2015
que foram classificados por motivo torpe ou futil continuara incidindo na forma ao qual
se encontrava previsto no codigo penal, visto que entendemos que as qualificadoras
do feminicidio sdo de ordem subjetiva, pois, antes de termos um aclaramento do tema
pela Lei 11.304/2015, as trés situagdes que hoje configuram o feminicidio ja eram
enquadradas no processo penal como qualificadoras de natureza subjetiva.

Como explanado, a Lei 13.104 nio trouxe uma nova qualificadora, apenas
destacou uma situagdo ao qual é recorrente no dia-a-dia do judiciario quando
envolvem morte e violéncia contra mulheres.

Em um levantamento realizado pelo Conselho Nacional de Justiga desde
que foi tipificado como crime hediondo, em marco de 2015, até 30 de novembro de
2016, o feminicidio teve 3.213 inquéritos registrados no pais. Desses, 1.540 tiveram a
denuncia oferecida a Justica (47,93%), 1.395 estdo com a investigacdo em curso, 192
foram arquivados e 86 foram desclassificados como feminicidio.

O Anuario da Justica de Sdo Paulo em 2017 reuniu dados que mostram

que no ano de 2016, a Justica paulista recebeu 90 mil casos de violéncia doméstica,
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a partir da ter eficacia juridica em outubro de 2015, a Justica de S&o Paulo processou
em média 13 acusacgdes sob a qualificadora de feminicidio resultando a 136 casos
julgados desde a criagédo do crime até dezembro do ano passado.

A Organizagdo Mundial da Saude (OMS) traz numeros alarmantes contra
a integridade da mulher brasileira, sendo que a quantidade de assassinatos chega a
4,8 para cada 100 mil mulheres. O Mapa da Violéncia de 2015 aponta que, entre 1980
e 2013, mais de 106 mil mulheres morreram pelo fato e condigdo de género.

Ainda de acordo com o levantamento da OMS entre 2003 e 2013, houve
aumento de 54% no registro de mulheres mortas por seus companheiros, passando
de 1,8 mil para 2,8 mil nesse periodo, sendo que os casos de feminicidio-intimo
quando cometido pelos proprios familiares (50,3%) ou parceiros/ex-parceiros (33,2%)
0S com maiores incidéncias.

Assim apesar de o principal objetivo do feminicidio seja de endurecer a
puni¢cado contra os agressores de mulheres em razdo de seu género, ndo pode, de
nenhuma forma alterar os principios constitucionais para que haja aplicagdo de sua
gravidade aos crimes anteriores a sua vigéncia, sendo que estariamos de frente de
uma Reformatio in pejus, reformando/modificando a lei em prejuizo ao agressor a

cominagao legal.

CONSIDERAGOES FINAIS

Os conceitos de submissdo da mulher que se mantiveram firmes por eras
foi modificado a um periodo considerado a curto prazo dos dias atuais, sendo que,
para que as mulheres ganhassem espago no mundo em si foram necessarias varias
guerras, sejam elas travadas dentro de casa por esposas que sofriam com a opresséo
do marido, sejam as grandes revolu¢des que deram a elas o direito a voto, o direito
de trabalho em fabricas, e futuramente e autonomia profissional decorrente do
empoderamento feminino que se encontra em crescimento.

Em se tratando de leis que participaram desse processo de
desenvolvimento, mesmo com o advindo de varias constituicdes ao longo dos anos
apo6s a declaracao de independéncia do Brasil, foi necessario criar uma lei especifica
que tipificasse a violéncia doméstica de forma detalhada, trazendo a tona a
necessidade de respeito aos direitos das mulheres, seja no ambito profissional ou

familiar.
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O feminicidio ndo € um crime atual, visto que sempre fora cometido mas
nunca punido de forma correta. Nosso ordenamento juridico vem se aprofundando
cada vez mais nos estudos para tipificar de forma correta esse crime tao banal, e que
infelizmente continua sendo praticado de forma livre por criminosos que esperam se
esconder por tras das lacunas da lei. Nesse sentido faz-se necessario destacar que
mesmo com o advento dos referidos diplomas legais no fim de 2015, ainda vivemos
uma situacao de calamidade onde os direitos das mulheres s&o esquecidos pelo 6dio
alheio, de homens que ainda sustentam o pensamento machista da sociedade, e que
acaba por tirar vidas por tdo pouco.

Portanto € necessario que a luta pela preservacédo dos direitos continue,
nao somente o direito das mulheres, mas de toda a humanidade, devendo-se pensar

no préximo.
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Resumo

Esta pesquisa teve como objetivo realizar um estudo sobre a exploragdo do
trabalho infantil e as consequéncias danosas que tal situagcdo acarreta a
formacgao desse grupo social. Realizou-se uma discussdo acerca do contexto
histérico do tema, contemplando o conceito de trabalho infantil e a protecao
legislativa estatal, além do histérico nacional e o cenario atual do labor infantil.
Ademais, refletiu-se a respeito das dificuldades no combate ao trabalho infantil,
com destaque aos fatores econémicos, a conexado entre a falta de acesso a
educacgao e a pobreza, bem assim o pensamento da sociedade brasileira e a
falta de empatia com o assunto. Na sequéncia, analisou-se a convencao n. 182
da OIT e a vulnerabilidade social de meninas. Concluiu-se, por meio de pesquisa
bibliografica e empirica, que sao varios os fatores que fomentam o trabalho
infantil, em especial a falta de acesso a educagao, associada a pobreza, que
levam as criangas a um contexto ciclico de falta de dignidade e de oportunidades
de ascender como pessoa dotada de direitos na sociedade. Por fim, comprovou-
se haver necessidade de mais atencao do Estado e da sociedade civil ao tema,
a fim de se buscar a erradicacdo do trabalho infantil, mediante a criacdo de
politicas publicas eficazes, leis rigorosas, campanhas e projetos educativos em
relagcao a cadeia de producgao dos itens de consumo e a vulnerabilidade infantil.

Palavras-chave: trabalho infantil; direito fundamental; protecdo de criancas;
vulnerabilidade.

Abstract

This research aimed to carry out a study on the exploitation of child labor and
harmful consequences that such a situation leads to the formation of this social
group. This work has made a discussion about the historical context of the theme,
including the concept of child labor and state legislative protection, as well as the
national history and the current scenario of child labor. In addition, it was reflected
on the difficulties in the fight against child labor, with emphasis on economic
factors, the connection between lack of access to education and poverty, as well

as the Brazilian society's thinking and the lack of empathy with the subject.
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Subsequently, the 182nd OIT Convention and the social vulnerability of girls were
analyzed. It was concluded through bibliographical and empirical research that
there are several factors that foment child labor, especially the lack of access to
education, associated with poverty, that lead children to a cyclical context of lack
of dignity and opportunities to ascend as a person with rights in society. Finally,
this study proved that there is a need for more attention from the state and civil
society to the subject, in order to seek the eradication of child labor, by creating
effective public policies, strict laws, campaigns and educational projects in

relation to the chain's production of consumer items and child vulnerability.

Keywords: child labor; fundamental right; protection of children; vulnerability.

Introducgao

O presente trabalho se propds a realizar uma pesquisa bibliografica e empirica
sobre a exploracdo do trabalho infantil e as consequéncias danosas que tal
situacdo acarreta a formacdo desse grupo social. Pretendeu-se discutir o
contexto historico, abrangendo o conceito de trabalho infantil e a protecéo
legislativa estatal, além do histérico nacional e o cenario atual do labor infantil.
Ademais, objetivou-se examinar as dificuldades no combate ao trabalho infantil,
com destaque aos fatores econémicos, a conexado entre a falta de acesso a
educacgao e a pobreza, bem assim o pensamento da sociedade brasileira e a
falta de empatia com o tema. Na sequéncia, procurou-se analisar a convengao

n. 182 da OIT e a vulnerabilidade social de meninas.
1 Contexto Histérico
1.1 O conceito de trabalho infantil e a protegao legislativa estatal

Trabalho infantil, em sua interpretacdo, € toda forma de atividade
econdmica e /ou atividade de sobrevivéncia, com ou sem a finalidade de lucro,
remunerada ou nao, exercida por criangas e adolescentes que estdo abaixo da
idade minima para entrada no mercado de trabalho, segundo a legislagdo em
vigor no pais. No ambito da legislac&o interna, o Brasil possui uma vasta colegéo

e serve de exemplo para muitos paises. As principais normas referentes a
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protecdo do menor sdo encontradas na Constituicdo Federal, no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), na Consolidac&o das Leis Trabalhistas (CLT)
e na Lei Organica de Assisténcia Social (LOAS) n°® 8742, promulgada em 7 de
dezembro de 1993, assegurado também em convengdes internacionais.

No ordenamento juridico brasileiro a protecdo ao menor esta citada no art.
7°, inciso XXXIII (alterado pela emenda n° 20, de 15 de dezembro de 1998) que
estabelece como idade minima de 16 anos para ingresso no mercado de
trabalho, exceto na condicdo de aprendiz a partir dos 14 anos. E preciso notar,
também, que a partir dos 16 anos € permitido o trabalho ao adolescente desde
que seja feito de maneira protegida, que nao seja realizado em periodo noturno,
em atividades perigosas, atividades insalubres e que prejudique o
desenvolvimento social, ético e moral do adolescente.

Segue previsao também na CF/88, no art. 227, segundo o qual “é dever
da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagao, a
educacéo, ao lazer, a profissionalizagédo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo, violéncia, crueldade e
opressao ‘.

A exploracdo do trabalho infantil foi proibida porque se verificou que o
trabalho precoce pde em risco a educacdo e compromete todo o
desenvolvimento fisico e psicolégico de uma crianga. Isso ocorre devido a
competicdo que se estabelece entre as atividades de trabalho e as atividades
escolares, de esporte e lazer, essenciais para a saudavel formagao do individuo.
Além de danos potenciais: prejuizos ao desenvolvimento biopsicossocial, atraso
ou mesmo abandono escolar, maior risco de doengas ocupacionais e acidentes,
trazendo para o desenvolvimento das criangas diversas consequéncias que
podem resultar em doengas que ndo vao aparecer de imediato, mas poderao
surgir muitas vezes na idade adulta. E possivel citar como exemplo transportar
uma carga acima das possibilidades de determinada crianga em razdo do seu
desenvolvimento, o que pode trazer sérias e graves doengas e transformar o
infante em um adulto antes do tempo, com perda do direito a ludicidade e

comprometimento da sua cogniggo.
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No cenario brasileiro, identificam-se situagdes variadas de trabalho
infantil, sob as mais diversas apresentagdes em extensas areas, sejam elas rural
(agricultura e pecuaria) ou urbana (comércio e industria) e até o trabalho ilicito
(trafico de drogas e /ou pessoas e a prostituicdo). Sdo amplas e inesgotaveis as
possibilidades de ocorréncia de trabalho infantil, e, em regra, essa pratica
revelara uma realidade de exploragéo, abuso, negligéncia ou violéncia perante
a qual incidira a responsabilidade da propria familia, dos empregadores, de
beneficiarios das atividades desenvolvidas ou produtos e também do poder
publico.

A partir da analise da Constituigdo Federal de 1988, do Estatuto da
Crianca e Adolescente-ECA, bem como da Consolidag&o das Leis do Trabalho-
CLT e das Convengdes Internacionais da Organizagdo Internacional do
Trabalho-OIT, pode-se afirmar, por um lado, que o trabalho infantil ainda é
existente e que viola os direitos humanos da crianca e do adolescente, visto que
retira das criangas e adolescentes sua saude, seu direito a educacgao e a sua
prépria vida. Por outro lado, uma legislagdo de proibi¢do ao trabalho infantil e
protecdo ao trabalho do adolescente n&o sao suficientes, pois apenas a sua
existéncia ndo garantem a eficacia da erradicagao do trabalho infantil. Todavia,
o trabalho infantil, em especial nas suas formas mais degradantes, continua a

ser uma realidade.

1.2 Histoérico nacional

No Brasil, desde o seu descobrimento, o trabalho de criangas e
adolescentes foi suscetivel a exploracdo e, assim como seus pais, eram
submetidos a condicbes de trabalho escravo durante toda a época da
escraviddo. Pequenos trabalhadores eram explorados livremente, pois o
trabalho precoce era aceito e até estimulado. Apds a abolicdo da escravatura em
13 de maio de 1888, surgiram outros problemas sociais no pais, as familias nao
tinham trabalho e, portanto, os pais ndo tinham como sustentar seus filhos. Além
de varias criangas passaram a viver em condi¢des precarias, muito piores do
que as anteriores vividas, fortalecendo ainda mais a exploracao infantil. Isso
porque os patrdes tinham a desculpa de que estavam fazendo um favor as

familias dos escravos por deixa-los morar em suas residéncias. Assim, o trabalho
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escravo apenas mudava de figura, mas continuava a ser um trabalho

degradante.
1.3 Cenario atual do trabalho infantil

O trabalho infantil decorre de um problema familiar ao Brasil, visto que ele
ocorre desde sua concepgao, e atualmente acontece tanto no contexto rural
quanto urbano. O pais apresenta uma obrigagao legal e internacional para com
as criancgas nativas ou ndo. Esse fato pode ser verificado na Convengéao Sobre
os Direitos da Crianga, ratificada em 1990, conforme Decreto n. 99.710/1990, a
qual, em seu art. 3, inciso 2, inseriu a protecdo e o cuidado com as criangas
como dever do Estado e dos pais ou tutores. Esse € um dos dispositivos
elaborados com a finalidade de resguarda-las, dentre outros.

De acordo com o Cenario da Crianga e do Adolescente (FUNDACAO
BRINQ, 2017, p. 25), em 2015, o Brasil possuia mais de 2 milhdes de individuos
entre 5 e 17 anos executando trabalhos. Em decorréncia dos dados recentes
serem alarmantes, € notorio que o panorama brasileiro permanece incompativel
com as obrigagbes e principios, nesse aspecto. Devido a modernidade e seu
significativo histérico de éxodo rural, o trabalho infantil € mais acentuado no meio
urbano, entretanto ainda ha ocorréncias no ambito rural. O citado cenario
(FUNDACAO BRINQ, 2017, p. 26) aponta que, das pessoas entre 5 e 17 anos
vitimas de trabalho infantil, 68% delas desenvolvem atividades ndo agricolas e
32% se concentram em servigos agricolas.

Os altos indices de trabalho infantil no Brasil justificam-se por uma
estrutura construida por varios fatores que facilitam sua perpetuacado e
aumentam o desafio dessa mudanca de perspectiva, entre eles a
vulnerabilidade, a utilizacdo de mao de obra barata e a auséncia de acesso a
educacgao. Os coeficientes complementam-se a fim de tornar o trabalho infantil
um contexto ciclico. Uma vez que essa crianga conhecera apenas a realidade
de exploragao e de falta de oportunidades, na vida adulta poderao transmitir essa
visdo critica existencial a seus descendentes como a unica forma de
sobrevivéncia.

A auséncia de acesso a educacéao cerceia o individuo em seus direitos,

pois esses |he sdo desconhecidos. Ademais, retira a possibilidade de uma
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qualificacdo adequada. Assim, futuramente ele estara condicionado a um
mercado de trabalho injusto e ao exercicio de atividades em ambientes laborais
indignos e n&o regulamentados. Uma crianga desde cedo se mostra vulneravel
em virtude da imprescindibilidade de cuidados e protec¢ao para que ela possa se
desenvolver de maneira saudavel fisica e psicologicamente. Todavia, esses
aspectos agravam sua condigdo e geram um acumulo de vulnerabilidade. Em
consonancia com as questdes aqui tratadas, ha a viabilizagdo do uso da méao de
obra barata e décil das criangas. Isso significa dizer que, em um mercado
edificado no principio do lucro com a exploracdo de criancas e adolescentes,
aliado ao fato da falta de fiscalizagdo familiar e estatal, sdo evidentes os
prejuizos, pois sédo trabalhadores com baixa remuneragao e labor em condigdes
geralmente inadequadas.

E considerado infantil o trabalho feito por pessoas com menos de 18 anos.
Mas isso nao quer dizer que todo trabalho abaixo dos 18 é proibido e deva ser
erradicado. A Convencédo 138 da Organizagao Internacional do Trabalho e as
normas nacionais permitem trabalho, desde que protegido, para menores abaixo
dos 18 anos.

No que diz respeito a Consolidacdo das Leis do Trabalho —CLT, a Lei
10.097 de 19 de dezembro de 2000 alteram varios dispositivos desta legislacado.
Transformou em uma das principais normas que regulamenta o contrato especial
de aprendizagem. De acordo com o art. 403 desta Lei, & proibido qualquer
trabalho a menores de dezesseis anos de idade, salvo na condi¢ao de aprendiz,
a partir dos 14 anos. Ja os artigos 428 e 432 dizem que, ao menor aprendiz, sera
garantido o salario minimo e que a duragao dos trabalhos do adolescente n&o
excedera as seis horas diarias.

O Estatuto da Criangca e do Adolescente revogou o antigo Cdédigo de
Menores, quando o Brasil adotou o texto da Convencgao Internacional sobre os
Direitos da Crianga, em 13 de julho de 1990. “Dessa forma, o novo instrumento
legal volta-se para o desenvolvimento da populagéo jovem do Pais, garantindo
protecdo especial aquele segmento considerado pessoal e socialmente mais
sensivel”. (LIBERATI, 2006, p.16).
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2 As dificuldade no combate ao trabalho infantil
2.1 Fatores economicos

O Brasil, como a maioria dos paises, adota um sistema econémico que
tem, entre suas finalidades e objetivos, 0 aumento do lucro. Considerando que o
trabalho infantil se mostra como uma mao de obra barata e décil, que nao
reclama direitos, por vulnerabilidade e incapacidade, esse labor se torna uma
pratica atrativa principalmente para os setores informais. Assim, ao contratar
informalmente sua mao de obra, uma etapa da producédo tem uma reducgao de
custos e, com isso, a lucratividade aumenta. Infelizmente, esse setor permanece
com uma fiscalizagao precaria, tornando dificil 0 acesso da Justica aos casos
sob a respectiva jurisdigdo.

Outro agravante para o combate ao trabalho infantil € a crise econémica
vivida pelo pais atualmente, que gera, em consequéncia, uma série de cortes em
todos os setores, inclusive em programas sociais decorrentes de politicas
publicas, que apresentam um papel fundamental nesse desafio. O Programa de
Erradicagao do Trabalho Infantil (PETI) que estabelecia uma quantia por crianga
para a familia que retirasse seu filho do trabalho, sob a condicdo de uma
frequéncia escolar, teve seus recursos diminuidos significativamente. Esse & um
dos exemplos de politica publica prejudicada devido ao corte de gastos publicos.
Entretanto, sem o apoio financeiro as familias ja inseridas em um contexto de
melhora, em condigdes minimamente dignas, que haviam retirado seus filhos do
trabalho, retornam a referida pratica, eis que o infante precisa ajudar a
incrementar a renda familiar, o que pode elevar o indice de trabalho infantil e
retroceder nessa conquista. Para elucidar que a jungéo desses obstaculos pode
ter sérios resultados, tem-se o Cenario da Infancia e da Adolescéncia
(FUNDACAO BRINQ, 2017, p. 25), pelo qual, em 2015, verificou-se um aumento
de 8.5 (oito mil) criangas entre 5 (cinco) e 9 (nove) anos trabalhando no pais. Em
face dessa realidade preocupante, o Ministro Lélio Bentes Correa manifestou o
entendimento de que “Nds vivemos um periodo de supervalorizagdo da questao

econdbmica em detrimento dos direitos humanos. N6és vemos os cortes de
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orcamentos serem explicados como inevitaveis sem nenhum critério de
priorizacdo.”

O desconhecimento do consumidor na origem € modo como O servigo ou
produto foi realizado é, sem duvida, uma das causas que dificultam o combate
ao trabalho infantil, pois com a compra do bem ou servigo produzido no todo ou
em parte por criangas ou adolescentes, significa que essa cadeia produtiva esta
fomentando a violagdo de direitos humanos. Por isso, a conscientizagdo do
cidaddo € fundamental, visto que, a partir do momento que ele detém esse
conhecimento, e ndo se relaciona mais com as empresas utilizadoras desse
meétodo, ele se torna um dos elementos importantes para a mudanca desse
cenario.

Em resposta ao processo de alienagao da sociedade, houve a criagao de
um movimento chamado fair trade na Europa, o qual destaca, entre outros
fatores, a importancia da fiscalizagdo do consumidor nos meios de produc¢ao dos
bens por eles consumidos.

No Brasil ha uma movimentagdo governamental para o comércio justo e
solidario, Para reafirmar isso, o governo brasileiro editou o Decreto n. 7.358 de
17 de novembro de 2010, no qual estabelece a criagcdo do Sistema Nacional do
Comeércio Justo e Solidario e atrela sua gestdo ao Ministério do Trabalho e
Emprego. Conforme o entendimento de Danielle Mendes Thame Denny e
Rodrigo Farias Julido (2017, p. 3),

O SCJS, gerido pelo MTE e articulado aos organismos
internacionais de acreditagdo e avaliacdo de conformidade faz
parte de um movimento global de “fair trade” que compartilha da
visdo de um mundo em que a justica e o desenvolvimento
sustentavel constituem o centro das estruturas e praticas
comerciais, de modo que todos através de seu trabalho possam
manter uma vida digna para desenvolver todo seu potencial
humano.

Em consonancia com esse juizo, assim se manifestou o Ministro Lélio
Bentes do Tribunal Superior do Trabalho: “O poder do consumidor é gigantesco.

Nés precisamos sair da nossa zona de conforto para primeiro conhecer o que

* Entrevista concedida em 14 de novembro de 2017 pelo Ministro do Tribunal Superior do Trabalho
Lélio Bentes, em seu gabinete institucional.
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nos consumimos e segundo quando aparecer uma coisa muito barata nés temos

gue pensar o porqué esta barato assim e como foi feito.”

2.2 Conexao entre a falta de acesso a educagao e a pobreza

Entre os doutrinadores, destaca-se a pobreza endémica como um dos
pilares do trabalho infantil. Considerando que o individuo, nessa situacao, €
dependente e inserido em um contexto familiar com poder aquisitivo escasso, tal
aspecto econbmico influencia em sua necessidade de exercer atividades
precocemente com o intuito de complementagao de renda. Pode-se verificar pelo
Relatério Trabalho Infantii nos Principais Grupamentos de Atividades
Econbémicas do Brasil (Férum Nacional de Prevencgao e Erradicagédo do Trabalho
Infantil, dezembro de 2016, p. 28), que 66,4% das criangas que trabalham
provém de domicilios detentores de até um salario minimo para subsisténcia.
Dessa maneira, tem-se que a realidade atrai essas criangas compulsoriamente
ao trabalho, impedindo-as de terem acesso a educacgao basica.

Referida constatagao implica em tolher as oportunidades dessas criangas
em um futuro proximo e melhor, causando defasagem no seu desenvolvimento.
Sem instrugao apropriada, elas estardo condicionadas a empregos com menores
remuneragdes e, ndo raras vezes, no setor informal, sem acesso a universidades
publicas e ao analfabetismo funcional. Essa estrutura alimenta outro fator, a
desigualdade social, que cria um abismo cada vez maior a recuperagao das
chances né&o disponibilizadas a eles e aumenta sua vulnerabilidade, porquanto
a existéncia esta comprometida em sua dignidade de pessoa humana, vez que
a auséncia da educagao traz como consequéncia a privagao de saude, lazer,
cultura e outros aspectos inerentes a uma vida digna. Vallery Martins de Souza
Vier (2014, p. 150) cita a pobreza como causa para o desenvolvimento do
trabalho infantil, principalmente em paises subdesenvolvidos. Para ilustrar o
consenso geral doutrinario traz-se o entendimento do Ministro Lélio Bentes
Correa, segundo o qual “A educagao ocupa um papel de destaque nos esforgos
para a erradicagdo do trabalho infantil” (2013, p. 18).

A conjuntura da educagéo, como elemento transformador na vida dos

individuos e na sociedade em que inserido esse grupo de infantes, € de
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apreensao pacifica. Portanto, um pais com criangas submetidas ao trabalho,
certamente tera cidadaos deficitarios em sua educacao e nogao de seus direitos.
Assim, a sociedade perde com a auséncia desses individuos executando
atividades de retorno benéfico para eles e para a coletividade.

2.3 O pensamento da sociedade brasileira e a falta de empatia com o tema

Como afirmado anteriormente, o Brasil passou por um periodo longo de
escraviddao e uma das consequéncias dessa época sado o0s resquicios de uma
mentalidade social escravocrata. Esse determinismo preceitua o mito de que a
prole de individuos com menor renda deve trabalhar, tendo em vista que isso
evita a marginalidade entre as criangas e jovens. Além disso, o outro pilar deste
pensamento € de que os integrantes das camadas mais baixas permanecgam
sem oportunidades e educagao para que possam servir e trabalhar para as
classes mais favorecidas, perpetuando o ciclo da pobreza e mantendo sua méao
de obra. Tais fatores conjuntamente implicam no fortalecimento e na
naturalizagédo do trabalho infantil, dificultando assim seu combate.

Essa mentalidade deriva de um aspecto cultural e historico da sociedade
brasileira, construida erroneamente, e evidentemente anacrénica que necessita
de uma resposta eficiente e condizente com os direitos sociais e o principio da
dignidade humana previsto no texto da Constituicdo de 1988. E indispensavel o
esclarecimento de que a educacado € totalmente benéfica as criangas, suas
familias e a sociedade como um todo. Isso em desacordo com a ideia do trabalho
precoce como estimulo para a diminuigdo da pobreza. Ao invés disso, mantem-
se as criangas sem educagao, transformando-as em adultos ignorantes e sem
oportunidades, ou seja, gera prejuizos fisicos e mentais até a idade adulta. Além
disso, fragiliza a democracia e o Estado de Direito Brasileiro e os ditames
constitucionais.

A existéncia desses mitos e suas consequéncias para o combate ao
trabalho infantil s&o pacificos na doutrina. Em relag&o a isso, Marinalva Cardoso
Dandas (janeiro/mar¢o de 2013, p. 67), auditora fiscal do trabalho e
coordenadora do Forum Estadual de Erradicagao do Trabalho da Criancga e de
Protecdo ao Adolescente Trabalhador (FOCA/RN) aduz que “O desafio n. 1
passou a ser desmontar os discursos equivocados com forte apelo cultural de

que o trabalho infantil € edificante e previne a marginalidade.”. Ademais, o
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Ministro Lélio Bentes manifesta esse entendimento de serviddo da classe menos
favorecida as mais altas como uma mentalidade quase que de castas. Ou seja,
€ evidente a necessidade de mudanca de perspectiva para o bem das criangas
do pais e a sociedade.

Outra condig¢ao relacionada a essa mentalidade, que também impede a
erradicagao do trabalho infantil, € a auséncia de capacidade de empatia com as
pessoas. Ha uma dicotomia quando se trata de criangas pobres e desconhecidas
e algum infante com algum vinculo. O individuo, pelas razdes mencionadas,
acredita que aquelas devem trabalhar e permanecer no ciclo da pobreza e este
deve ter o estudo como prioridade e acesso ao direito a felicidade, saude,
seguranca, entre outros. Nao ha pensamento coletivo de que todas as criangas,
como seres dotados de dignidade humana, possuem direitos e podem contribuir
positivamente para a sociedade quando tém condicdo de atingirem seu
desenvolvimento pleno. Na esteira dessa ideia, o Ministro Lélio Bentes
conjectura: “O que falta na verdade é esse sentimento de compaixao, nao no
sentido de pena, se reconhecer no outro e de sofrer com o outro. Dizer esse
sofrimento também €& meu sofrimento, vamos acabar com ele e assegurar
condigbes de existéncia digna a todos.” A empatia e a insatisfagdo com a
situacao atual estimulam tanto a sociedade civil quanto as autoridades publicas

a procurarem alternativas e as executar.

3 A convengao n. 182 da OIT e a vulnerabilidade social das meninas

A Convencéao n. 182 é mais um dispositivo elaborado pela Organizagao
Internacional do Trabalho em prol da erradicagao do trabalho infantil e nela ha
diretrizes importantes, como a exposta no art. 7: “Levar em consideragao a
situagdo particular das meninas”. Esse artigo demostra a preocupacéo da OIT
com o acumulo de vulnerabilidade das meninas e o contexto histérico social das
discrepancias na questdo de género e suas consequéncias, presentes desde o
inicio na vida de individuos do sexo feminino. Em consonéncia com o exposto

acima, o Ministro Lélio Bentes® declarou que:

> Conforme entrevista realizada com o Ministro Lélio Bentes, em seu gabinete localizado no Tribunal
Superior do Trabalho, no dia 14 de novembro de 2017.
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“a questdo da vulnerabilidade das meninas, [...] n&o foi
introduzida por acaso, nem por coincidéncia, ela foi feita
exatamente com o objetivo de chamar a atengcédo da comunidade
internacional para as questdes de género no que diz respeito ao
trabalho infantil. Tanto no que diz respeito em todos os niveis,
mas particularmente, diz respeito ao trabalho infantil doméstico
e a exploragdo em atividades pornograficas”.

As meninas possuem um acumulo de vulnerabilidade, pois elas, além de
incorrerem nas formas de trabalho escravo, por exemplo, o labor na agricultura,
nas minas, em conflitos armados, atividades ilicitas e o trabalho forgado, sao,
muitas vezes, recrutadas para exploragao sexual e doméstica, havendo uma
multiplicidade de agravantes incidindo sobre o mesmo individuo. Portanto, estdo
elas suscetiveis a violéncias psicoldgicas, fisicas e sexuais, as quais irdo gerar
sérios problemas em seu desenvolvimento até a vida adulta. E notério que esse
tratamento dado as meninas reflete um histérico de objetificagdo do corpo
feminino e um menosprezo da condi¢g&do feminina, vez que a menina submetida
a tal violagéo é tratada como um objeto ou uma servigal.

Os motivos citados anteriormente como a pobreza e a auséncia da acesso
a educacao servem para o entendimento dessas formas de exploragdo. De
acordo com Faleiros, “os principais determinantes da insergdo de criangas e
adolescentes no mercado do sexo sdo a pobreza e a exclusdo e a busca de
inclusdo via renda e consumo”. (2008, p. 66).

E possivel que a OIT tenha compreendido que a perpetuacéo do trabalho
infantil de todas as espécies, mas principalmente a exploracdo sexual de
criangas e adolescentes, enseja a perpetuagdo da discriminagdo da mulher.
Uma vez que, ao sofrer esse tipo de exploragao, dificlmente a menina tera
acesso a escolaridade e oportunidades, contribuindo para um ciclo vicioso e
desigual. Em decorréncia disso, bem fez a OIT que colocou essa questdo como
prioridade no plano de combate ao trabalho infantil.

Tendo em vista os fatos expostos, compreende-se haver necessidade
emergencial de uma mobilizag&do social, dentre os varios setores, a fim de se
criar, elaborar projetos, propostas e agbes que visem combater a exploragéo
sexual e doméstica no trabalho infantil. Dessa maneira, as criangas terdo seus
direitos e dignidades resguardados e uma vivéncia mais justa e menos

desabonadora.
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Conclusao

Conclui-se que sao varios os fatores que fomentam o trabalho infantil. A
busca pelo lucro demonstra a época de desvalorizagao de questdes sociais em
detrimento da econdmica. O desconhecimento do consumidor em respeito a
cadeia de producgao reafirma a falta de conscientiza¢ao da populacdo em relagéo
as consequéncias maléficas do seu consumo. Em especial, a falta de acesso a
educacgao, associada a pobreza, levam as criangas a um contexto ciclico de falta
de dignidade e oportunidades de ascender como pessoa dotada de direitos na
sociedade. Ademais, ha o determinismo social anacrbénico da sociedade
brasileira, o qual se encontra edificado no mito de que criangas de baixo poder
aquisitivo devem trabalhar como forma de diminuicdo da marginalidade.
Também a dificuldade de empatia e senso de coletividade de que a crianga que
trabalha deve ser tratada de maneira menos digna e humana do que uma crianga
consanguinea.

Destaca-se igualmente a vulnerabilidade da crianga em sua fragilidade
fisica e psiquica, principalmente em meninas, que, além de servigais, tem
também seus corpos muitas vezes vistos como objetos de exploragdo sexual.
Dessa maneira, fica comprovado haver necessidade de mais atencéo do Estado
e da sociedade civil ao tema, a fim de se buscar a erradicagéo do trabalho infantil,
mediante a criagdo de politicas publicas eficazes, leis rigorosas, campanhas e
projetos educativos em relagdo a cadeia de produgao dos itens de consumo e a
vulnerabilidade infantil. Assim, o determinismo social e a dificuldade de empatia

poderiam ser amenizadas e melhor discutidas.
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ABSTRACT: In the present article, an exposition is made about the existence or not of
limits for the task of interpreting the Constitution. In the end, starting from the premise that
in democracy all semiosis is limited, it is proposed a cataloging and definition of limits for
the change of the Constitution through the interpretation route, dividing such limits into
principles or teleological and normative or semiotic.

KEYWORDS: Democracy. Constitutional. Hermeneutics. Constitutional Mutation. Limits

Introdugao

A Constituicdo possui elasticidade, para além das suas alteracdes textuais,
em face da realidade cambiante, fator imprescindivel para manutencdo da sua forga
normativa. No poder de interpretar o texto constitucional reside um papel modelador dos
sentidos de Constituicdo do qual depende a efetividade e longevidade da prépria Carta
Politica. Tratam-se dos processos informais de modificagdo da Constituicao, expressao
do poder constituinte difuso. Tal fendmeno é também denominado mutagéo constitucional
(LABAND, 1895).

E de primordial importancia para o regime democratico, portanto, a analise
sobre os limites incidentes sobre essa fungdo publica de transformar a Constituicdo a
partir da sua interpretagcdo. Admitir que essas mudancas possam ocorrer de forma
ilimitada, em nome do triunfo da facticidade, representaria o aniquilamento do carater
imperativo e estabilizador da Constituigao.

Na busca de uma identificacdo e catalogagéo desses limites € preciso um
resgate doutrinario a respeito dos fins e fungdes do Estado, de modo a fixarmos uma
separacao entre o que é revelagao de sentido para fins de atualizacdo da Constituicao e
manutencgdo da sua for¢ga normativa e o que transbordaria para a criagdo de uma nova
materialidade constitucional, papel privativo do Poder Constituinte Originario.

A definicdo de limites para a mutagdo constitucional vincula-se aos limites
que possam ser elencados para a interpretacdo da Carta Politica. Esses limites
representam controles a serem reconhecidos para os guardides da Constituicdo. No
teatro politico do Brasil o Supremo Tribunal Federal é protagonista na tarefa de realizar a
interpretagao abstrata da Constituicao, de modo que limites a interpretacédo constitucional
sao, sobretudo, limites ao Supremo Tribunal Federal.

1. Democracia e preservagao da Constituicao

O Estado se justifica por seus fins, seja no sentido da consecugao de
objetivos de dificil concretizagdo para a individualidade, seja no sentido da contengao dos
impetos e atos pouco nobres do ser humano, favorecendo a harmonia social.

Aqueles que exercitam atribuicdes publicas ou de interesse publico
integram, assim, 6rgdos que desempenham fungbes concernentes a fins e que se
autolimitam naturalmente pela prépria divisdo do poder.

Entre as fungdes estatais destaca-se aquela inerente a preservagao da
democracia, que é a fungcdo de guarda da Constituicdo. Mas no que consiste guardar,
preservar ou proteger a Constituicao?

Cabe asseverar, inicialmente, que essa fungdo decorre do fato de que a
praxis politica ndo pode destoar, em contetdo ou forma, do seu fundamento de validade.
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A criatura ndo deve se opor ao criador, sendo necessario estabelecer-se érgdos que, ao
exercitarem o controle da constitucionalidade dos atos juridicos, ou ao concretizarem
normas programaticas e direitos fundamentais, preservem a forga normativa e sociolégica
da Constituigao.

Dada a sua importancia, a atribuicdo de proteger a Constituicdo € difusa
entre as estruturas e 6rgaos do Estado. A fungcdo de guarda da Constituicdo &
desempenhada pelo Executivo, por exemplo, quando a Presidéncia da Republica langa
mao do veto juridico, que é a faculdade de impedir, antecipada e motivadamente, a
producéao de efeitos por um ato normativo ainda n&o publicado e vigente.

Seguindo o modelo norte-americano (HAMILTON, MADISON, JAY, 1984,
p. 78), o Brasil adota a possibilidade de que a fungdo de custddia da Constituicdo, nos
casos concretos entre as partes, seja desempenhada por qualquer juiz investido de
jurisdicdo, desde as primeiras instancias chegando até aos Tribunais Superiores. Pode-se
afirmar, assim, que todos os juizes do Brasil sdo intérpretes objetivos da Constituicao em
casos judiciais concretos, ainda que as decisdes divergentes, tomadas entre eles,
provoque uma clara afronta ao postulado da isonomia material, eis que jurisdicionados em
situacdo idéntica poderdo obter provimentos antagbnicos em face de interpretagdes
antagobnicas do texto constitucional por diferentes juizes.

Essa afronta a igualdade sé6 é ceifada por uma interpretagao uniformizadora
e abstrata. Por isso, a ultima palavra sobre essa compatibilidade vertical necessaria é
funcdo desempenhada pelo Supremo Tribunal Federal, conforme previsdo contida na
cabeca do artigo 102 da Constituigdo Federal de 1988*. Esse 6rgdo acumula, ainda,
funcgdes jurisdicionais e outras fungdes politicas e normativas, sendo formado por
membros vitalicios nomeados pelo Poder Executivo, com sabatina senatorial.

Na verdade, o Supremo Tribunal Federal é o Unico 6rgao do pais que faz
uma quadrupla prote¢ao da Constituigao.

Ele a preserva, inicialmente, em casos concretos jurisdicionais, onde a
questado constitucional ndo é o objeto da demanda, sendo prejudicial ao mérito. Suas
decisbes, nesses casos, valem para as partes, ressalvada a transcendéncia pratica das
razdes de decidir, 0 que muito raramente ocorreu na histéria daquele Sodalicio.

O Supremo Tribunal Federal faz também a guarda da Constituicdo de
forma abstrata, ou seja, com valor para todos (erga omnes), por via de agdes préprias a
esse fim, estranhas a funcéao jurisdicional, em que o objeto posto em analise é a propria
compatibilidade vertical do ordenamento juridico.

O Supremo também zela pela ConstituicAo quando cria normas
regulamentadoras de programas e direitos constitucionais na eventual omissao das outras
estruturas de poder, pondo obstaculo a crise de inefetividade da Carta Magna.

Por ultimo, a completar a sua fungdo de guardido da Constituicdo
Brasileira, tem-se que o Supremo faz da Constituicdo um fenédmeno dindmico, em face da
dindmica dos fatos e valores sociais, por meio da mutacido constitucional abstrata e
genérica que atualiza os sentidos principioldgicos e normativos do texto constitucional,
atividade que pode ser desempenhada com ou sem limites.

Esses novos sentidos de Constituicdo, independentes de qualquer reforma
grafica do texto, surgem pelo fato de que a interpretacdo é um pressuposto para a
definicdo do parametro de controle das leis e atos normativos. Sé se pode preservar a
Constituicdo se resta clarificado, a partir da interpretacdo, qual a amplitude da
Constituico.

4 Art. 102 Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituigéo...
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A realizacdo da Constituicdo como experiéncia estriba-se na hermenéutica
calcada na fusdo entre o horizonte normativo do texto e o horizonte de aplicacdo que
permeia o pleno do STF. Esses horizontes variam no tempo, o que possibilita a mutagao
constitucional, ou seja, a mudanca da Constituicdo sem alteracdo textual, baseada
unicamente na modificagao do resultado interpretativo conforme a realidade histdrica.

Assim, nao resta duvida de que a funcido de preservagdo da Constituicao
cabe, com precipuidade, ao Supremo Tribunal Federal, mas é muito légico se concluir que
quando a Constituicdo assim estabeleceu o Supremo ndo estava sendo visto como
integrante ou cupula do Judiciario, mas como um poder que, de forma autbnoma e
independente, protege o bastido escrito da democracia. Pela sua indispensabilidade, a
protecdo da Constituicdo ndo deve ficar atrelada as chamadas estruturas classicas,
denominadas de Legislativo, Executivo e Judiciario.

Basta ver que, sob o prisma teleolégico, a custédia da Constituicdo
envolve, inicialmente, uma funcéo legislativa negativa de declaragdo de nulidade ou
inexisténcia de um ato inferior que esteja em confronto com parametros fundantes do
Estado, a restar claro que fazer o controle da constitucionalidade é um processo em nada
coincidente com a aplicacdo de normas juridicas para composicdo de litigios, ou seja,
funcao jurisdicional.

O Supremo Tribunal Federal, quando exerce a sua funcido maior de
protecdo da Constituicao, ndo é “Poder Judiciario”, e esse dado deve ser considerado em
todo debate que se fagca sobre a legitimidade do seu crescente ativismo, inclusive por
meio da mutagao constitucional. A legitimidade do Supremo, nessa missao politica, deriva
da prépria Constituicdo, ndo se podendo cogitar de défice.

Nao se pode olvidar que para decidir se ha incompatibilidade entre a
manifestagcao infraconstitucional e a Constituicdo €& preciso um exercicio de auto-
revelacdo e revelagdo ao mundo da amplitude normativa e principiolégica do fendbmeno
constitucional, tarefa atribuida a homens, seres que precisarao estar receptivos a opiniao
da alteridade, e do texto, de forma dialética, mas sem o mito antropolégico da
neutralidade, eis que todo ser carrega em si um selo histérico tnico®.

Trata-se do pressuposto hermenéutico inato aos seres e necessario tanto
para compreender o mais frugal dos textos, como para a complexa fungédo de guarda da
Constituicao e de preservagdao do dinamismo e forga normativa dos comandos
constitucionais.

Ha, dessa forma, um vinculo estrito entre a atividade hermenéutica e a
efetividade da Constituicdo, o que, sob esse prisma, reflete-se no que muitos denominam
de “ativismo judicial”, sobretudo nos paises que, como o Brasil, adotam um modelo de
Constituicao dirigente e comprometida com alteragdes sociais a partir da aplicacdo da
mesma.

Nos Estados com democracia em desenvolvimento, onde vige um
nominalismo constitucional que se identifica pela crescente efetivagdo das regras e
principios constitucionais, optou-se pelo desenho normativo como imposi¢do da mudanca
social, e ndo pelo modelo em que a Constituicdo espelha um quadro cultural e social ja
consolidado.

Ha, portanto, uma fissura a ser preenchida pelo intérprete da Constituicao
brasileira, que precisa se redimensionar no processo de sua aplicacdo. E compreender,
interpretar e aplicar a Constituicdo de modo a aproxima-la da sociedade, o que se faz pela
explicagdo razoavel e com linguagem acessivel, sobretudo na hora de expor ao mundo as
razdes que geram esse ou aquele sentido de Constituicao.

° Aqui se adota uma posicao realista, contraria a ideia de que quem faz ciéncia gera um

saber neutro, puro e desinteressado.
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A forca normativa da Constituicdo depende da parametrizacdo constante
entre dois polos: norma e realidade. Ndo ha como ser diferente, pois a norma é cunhada
pelo objeto que ela quer regular. A pergunta é: A Constituicdo controla o intérprete ou o
intérprete controla a Constituicdo? Nessa altura do desenvolvimento da ciéncia
constitucional a resposta s6 pode ser simbiodtica. Em outros termos, a Constituicdo se
permite moldar, mas com limites, sob pena de quebra do paradigma democratico.

Ha, dessa forma, limites, mas o nivel de objetividade e pragmatismo dos
mesmos engatinha e dificulta a propria observacdo quanto ao seu respeito. Em outras
palavras, o que dificulta o controle dos controladores é a prépria imprecisao sobre quais
sejam esses limites e a indefinicdo sobre o que os mesmos encerram.

O intérprete possui sua tradicdo e seus conceitos prévios a afastar o mito
da neutralidade, mas nao pode permitir interferéncias ilegitimas que o levem a uma
compreensao teleologicamente deturpada do fendbmeno constitucional.

Preservar a Constituicdo pressupde a sua interpretagdo fundamentada,
proporcional e razoavel. Assim, apesar da Constituicdo ser um monumento normativo
aberto, ndo é toda interpretagdo que respeitara as possibilidades presentes no texto ou
gue sera consentanea com um minimo consenso democratico, ou seja, estara em sintonia
com as mudangas sociais e 0 desejo da sociedade.

2 Hermenéutica e mutagao constitucional

Quase todas as Constituicbes ocidentais sao rigidas, e a do Brasil ndo foge
a esse paradigma. O processo legislativo para alterar formalmente a Constituicdo de 1988
€ hermético quanto a iniciativa e ndo existe, de forma expressa, sequer abertura para uma
propositura popular, como ocorre com as leis®.

Essa situagao, presa a légica da suspeita, vez que opgado politica de um
constituinte pds-ditadura, tem gerado um descompasso entre a norma constitucional e os
fatos, quando a tridimensionalidade do Direito recomenda, na verdade, uma congruéncia
entre 0 que esta positivado pelo Estado e a realidade (REALE, 2003, p. 108). Esse
descompasso alimenta, naturalmente, a crise de inefetividade da Constitui¢ao.

A rigidez do texto constitucional, marca da desconfianga perene em relagao
aqueles que exercem o poder, tem se tornado catalisadora da mutacéo constitucional no
Brasil, ou seja, dos processos informais de mudanca da Constituigdo por meio do qual
sao atribuidos novos sentidos, conteudos até entdo n&o ressaltados a letra da
Constituigao, por meio principalmente da interpretagdo (BULOS, 1997, p. 5).

A terminologia e observacdo do fenbmeno remonta a Escola Alema de
Direito Publico (final do Século XIX e comego do Século XX), que pioneiramente distinguiu
entre verfassungsénderung (emenda constitucional) e
verfassungswandel/verfassungswandlung (conversibilidades, transformacotes ou
mutagdes constitucionais) (LABAND, 1895, p. 5).

A reforma, além de implicar alteragao textual, é voluntaria e consciente, ao
passo que a mutagdo deixa intacto o texto constitucional, sendo uma mudanc¢a natural
que ocorre pela forca normativa dos fendmenos sociais, culturais e politicos, nao se
originando, no mais das vezes, de uma atividade intencional ou consciente, ainda que

6 Para alguns juristas a proposta de inciativa popular de emenda constitucional é possivel,

mas atualmente dependeria de ao menos duas agdes: a) uma interpretagéo sistematica dos artigos
60, 14 e 1°, paragrafo unico, da Constituicdo de 1988, e b) uma regulamentagéo por emenda que
preservasse a rigidez da Constituicdo, ndo sendo viavel a utilizacdo analdégica dos requisitos
estabelecidos no artigo 61, previstos unicamente para a proposta de inciativa popular de lei.
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isso possa ocorrer, sobretudo quando a mutacdo nasce da hermenéutica pretoriana
(JELLINEK, 1991, p. 7)

Na literatura juridica norte-americana somente muito recentemente se
passou a encontrar o termo living constitution para designar a Constituicdo como obra
aberta e cambiante em face da natural dindmica dos fatos (ACKERMAN, 2006, p. 12).

Seja no paradigma do precedente como fator de construgcdo da
Constituicdo dos Estados Unidos da América, seja nas transformagdes informais
detectadas na Constituicdo Alema de 1871 para manutengdo do que os historiadores
chamaram de segundo Reich, essa breve analise comprova a existéncia, a possibilidade
e 0 que normalmente determinam as mutagdes constitucionais.

Sem esse carater cambiante as Constituicbes correm riscos, pois existe
uma aproximacgao entre normatividade, efetividade e mutagéo constitucional. Para Konrad
Hesse (2009, p. 111), a concretizagdo da Constituicdo, seja em face das liberdades
negativas, seja em face da execugdo de programas sociais, depende da atualizagdo
informal da mesma, que diferentemente da reforma € um meio agil o suficiente para
alinhar a velocidade da norma a velocidade dos fatos. Trata-se de uma concepcao de
Constituicdo que aqui sera chamada de dinamica.

O principal mecanismo de mutacdo constitucional presente no Brasil é
aquele dependente da interpretacdo judicial, uma vez que mesmo nos casos de sumula
vinculante, instituto que se aproxima muito das stare decisis norte-americanas (SIMEAO,
2012, p. 187/210), o juiz é a ponte entre o texto constitucional e a Constituicao, detendo o
poder de modifica-la no plano da aplicagao cotidiana.

No processo ndo sO de interpretagdo, mas de integracdo do texto
constitucional, pode o juiz, enquanto guardido concreto ou abstrato da Constituigao,
exacerbar da sua atribuicdo e realizar uma mutagdo que podera ser inconstitucional,
apesar da retérica de legitimagcdo ou de aceitagdo utilizada fazer parecer que tudo se
processou em consonancia com fatos sociais.

Na interpretagdo pretoriana, ou seja, de pessoas investidas do papel de
proteger a Constituicdo, sdo fatores antecedentes a qualquer mutacdo a percepcao de
que a historicidade do ser incide em face das coisas, de modo que a interpretagao sera a
resultante bifronte entre dois horizontes: de um lado o texto constitucional, do outro o
guardido da Constituicdo. Qualquer falta de sintonia entre esses polos hermenéuticos e a
mutacdo sera inconstitucional.

E que a Constituicdo, apesar de ser uma obra que pressupde a
colaboragdo de um destinatario que domine a sua linguagem e a sua mensagem
enquanto sistema proposto a um fim, isso nao significa que ela possa ser interpretada de
maneira livre, aberrante, desiderativa e maliciosa, em contrariedade a teleologia
existencial do préprio Estado.

Os limites da interpretagdo sédo colocados a partir do programa normativo
estabelecido pelo constituinte, ndo sendo facultado ao intérprete exorbitar desses
pardmetros para, por assim dizer, criar uma nova materialidade constitucional,
modificando pontos fundamentais da maneira de ser do Estado.

Até mesmo o nao-dito, numa Constituicdo, precisa ter seus efeitos
revelados de forma sistematica e teleologicamente fundamentada, mas esse siléncio nao
pode ser preenchido por uma atividade de integracdo que desnature as intencbes do
constituinte originario.

3 Limites da mutacgao constitucional pela via da interpretagao

Os limites aqui propostos estao restritos a mutagado operada por atores-
intérpretes positivamente autorizados na Carta, o que representa a faceta mais palpavel,
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politicamente, do que Dau-Lin classificou como “mutagdo constitucional por meio da
interpretagao da Constituicdo” (1947, p. 27-29).

Essa via, como ja se assinalou, é preponderante no atual sistema politico
brasileiro e pode ser, diante da prépria formulacdo constitucional de funcbes estatais,
judicial ou extrajudicial.

No Brasil a mutag&o ¢ principalmente consciente, comissiva e realizada por
orgéos publicos, tendo por pressuposto a prévia interpretagdo do texto constitucional.
Esse tem sido o caminho mais usual para a definicdo de novos sentidos para a
Constituicdo do Brasil.

Alerte-se, antes de tudo, para o fato de que as clausulas pétreas explicitas
sao limites ao poder revisional e reformador, mas ndo ao poder difuso, conforme ficou
claro no julgamento liminar, pelo STF, das A¢des Declaratérias de Constitucionalidade 43
e 44.

A simples aposicdo das limitagdes materiais explicitas como conteudos
protegidos em face da mutagdo constitucional parece uma conclusdo que nao parte de
uma analise mais profunda do fenémeno mutacional. Basta ver que temas como
federacdo, separacdo de poderes, sufragio e voto, assim como direitos fundamentais
individuais, também precisam ser interpretados e atualizados conforme a realidade.

Quando se parte para a analise dos votos proferidos na ADC 44, verifica-se
que para o Supremo Tribunal Federal as clausulas pétreas explicitas sado limitagdes
unicamente para a reforma constitucional, mas nao sao ébice ou limite para a mutagao da
Constituicao pela via da interpretacédo. Essa concluséo decorre do fato de que o guardido
operou, nesse caso concreto, uma diminuigdo abstrata de um direito e garantia individual
ao arrepio da gramaticalidade contida no artigo 60, §4°, inciso IV, da Lei Fundamental de
1988.

Nesses casos, de mitigagdo das limitagdes materiais explicitamente
colocadas no texto, bastaria que a mutagéo possuisse fundamentagao objetiva a partir de
informacgdes estruturantes e estruturais vindas da sociedade, o que os pensadores da
andlise econdmica do direito chamam de indicadores estatisticos (POSNER, 1998, p.
100).

Uma vez que se esta modificando aquilo que, pela via da reforma, seria o
ndcleo intangivel da Constituicdo, faz-se necessaria uma justificagdo bem mais
pragmatica, objetiva e matematica. Nas palavras de HESSE, “...esta concepgédo de
mutagdo constitucional permite e exige fundamentagbes mais atentas e diferenciadas,
acompanhadas de critérios comprovaveis” (2009, p. 168)

Mutacgdes constitucionais contra limites materiais explicitos sdo possiveis
desde que na sua fundamentagéo haja uma aproximacédo metodoldgica entre ciéncias do
espirito e ciéncias da natureza.

Ja no que se refere a identidade material da Constituicao, que se relaciona
com os limites de conteudo implicitos ou légicos, a mutagdo constitucional que os afronte
atentaria contra a preservacdo dos principios fundamentais representativos do que a
professora Anna Candida Ferraz chamou de “Espirito da Constituicdo” (1986, p. 213-214).
Isso violaria a ideia de consenso democratico e, portanto, a nogao de soberania do povo,
gque somente seria exprimivel, nessas situagbes especificas, por meio do Poder
Constituinte Originario (LEDEWITZ, 2017, p. 10) (BARROSO, 2009, p. 168-169).

Consenso democratico pode ser definido como o grau de aceitagéo social
de uma norma, de uma politica ou de uma interpretacédo, o que a torna mais estavel, ou
seja, menos propensa a mudanca. Isso diferencia a mutacéo constitucional da dialética
jurisprudencial que a precede.

Esse primeiro limite pode ser catalogado e definido como um limite
decorrente de principios, ou seja, preso a teleologia constitucional de um Estado. Ele é
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I6gico por impossibilidade criacional. Com efeito, ha uma diferengca entre dar
sentido e criar. A atividade de criar Constituicdo é privativa do povo, por meio de
revolugdo legitima (democracia direta) ou Assembleia Nacional Constituinte
democraticamente eleita e com liberdade de discussdo e deliberagdo (democracia
representativa). Assim, o intérprete da Constituicdo ndo pode se afastar de tal forma do
“Espirito da Constituicdo” a ponto de criar uma nova Constituicdo no plano dos fatos.

Ainda que o Supremo Tribunal Federal inadmita as limitagdes materiais
explicitas como anteparos a sua atividade de hermeneuta e, consequentemente, de
protagonista maior da mutacdo da Constituicdo, as limitacbes materiais implicitas com
certeza atingem essa atividade, para o bem do regime politico e controle do poder. O
Supremo Tribunal Federal ndo esta autorizado a ser constituinte originario.

Assim, a mutacdo constitucional ndo poderia, por exemplo, diminuir o
principio republicano e da soberania popular, que induz aquisicdo, transferéncia e
alternancia no poder segundo o postulado democratico liberal, ou modificar o sentido de
Constituicao para torna-la menos rigida, pela flexibilizagdo das proprias clausulas que a
protegem da reforma.

Outros limites sdo os normativos ou semioéticos (HELLER, 1968) (HESSE,
2009) (MULLER, 2011). Esses limites se aproximam em muito da nogdo de fusdo de
horizontes histéricos (GADAMER, 2002) e em muitos pontos coincide com a teoria da
semiose limitada (ECO, 2016).

A Constituicdo € um conteudo normativo e juridico destacado da realidade
por forga da entropia de poder, de modo que ela liga o ser social — normalidade - ao dever
ser juridico - normatividade. A Constituicao, assim, ndo é s6 normatividade, como queria
Kelsen, ou s6 normalidade, como queria Carl Schmitt, mas uma coordenagéao correlativa
entre esses dois fendbmenos, de modo que a Lei Fundamental é suprema porque se
projeta para além dessa tensao bipolar (HELLER, 1968, p. 290-306).

Depreende-se, assim, que a mutagao constitucional, sendo um fenémeno
que tem por fonte a normalidade social, encontra limites no carater normativo da
Constituicdo, ou seja, na sua projecao de efetividade como documento limitador da
politica e das condutas humanas.

Reconhecer carater ilimitado a mutagdo constitucional representaria a
capitulagcdo da normatividade pela forga dos fatos, o que significaria uma quebra da
Constituicdo. Ha um detalhamento preciso e objetivo desses limites normativos na teoria
normativo-estruturante (MULLER, 2011, p. 50-86).

Assim, as normas que formam o Direito Constitucional sdo formadas por
realidade (&dmbito normativo) e por mandamento (programa normativo), o que importa
dizer que o social (regulado) e o juridico (regulador) caminham necessariamente juntos e
em interacdo constante, o que nada mais € do que a propria concep¢ao dindmica de
Constituicéo.

Ocorre, contudo, que nem todos os fatos estdo incluidos no ambito
normativo, de modo que nao sao todos os fatos que podem subsidiar uma mutagao, pois
“...nem todo fato novo pertence ao setor da realidade regulado pela norma’ (HESSE,
2009, p. 167).

Assim, o dmbito normativo, limitado pelo programa normativo, filtra os fatos
que podem ou nao podem levar a uma alteragdo formal ou informal da norma, de modo
que “sé enquanto este fato novo ou modificado resulte pertencente ao ambito normativo
pode-se aceitar também uma mudancga da norma” (HESSE, 2009, p. 167).

O aspecto normativo reduz a discricionariedade do hermeneuta na
realizacdo da mutacio constitucional. A interpretac&o vai se restringir as possibilidades de
apreciacgao dos fatos, mas todos terdo de estar dentro do ambito normativo.
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Assim como ocorre nas hipoteses de colisdo entre direitos fundamentais,
na hipotese de colisdo entre realidade e norma suprema deve ser buscado o “equilibrio de
maximo respeito” as fungdes constitucionais de estabilizacido, racionalizacao e limitagao
do poder, sem descurar da necessidade de eficacia da Constituicdo dentro da realidade
cambiante. Tudo que esteja para além desses objetivos ja ndo sera mutacéo
constitucional, mas quebra e anulagdo da Constituicdo, legitimacao de fatos consumados
sobre normas democraticamente estabelecidas.

Esses limites normativos se aproximam, em conteudo, dos limites impostos
pela semiose, ou limites semiéticos. Com efeito, ha limites de ampliagdo semantica na
Constituicao, seja pela necessidade de concordéancia pratica e harmonizacgéo sistematica
entre seus postulados, seja pelo império da teleologia de principios. Exemplo: Quando o
artigo 33 da Lei n® 1079, de 1950, que integra o bloco de constitucionalidade brasileiro, diz
que a resolucdo condenatéria do Senado, no processo de impeachment, impbe a
definicdo de algum prazo de inabilitagdo para o exercicio de qualquer fungao publica, ndo
se pode fazer uma interpretacdo que negue o texto, nesse ponto fechado e sem lacunas.

Ao permitir a condenacao por crime de responsabilidade sem indicar prazo
de inabilitagao, criou-se uma nova rotina, um novo texto no plano dos fatos, ainda que o
simbolo grafico da norma tenha permanecido. Para além disso, foi ignorada a finalidade
de impedir que um condenado por crime politico volte a ocupar fungao publica eletiva
vindo a tornar-se reincidente por crime de responsabilidade. Foram violados, assim, os
limites de ampliagdo semantica do texto, o que se deu muito provavelmente porque a
decisdo é tomada numa instancia composta simultaneamente por dois poderes (Senado
presidido pelo Presidente do Supremo), o que inviabiliza pragmaticamente a sua reforma.

A verdade da Constituicdo ndo esta em um pantano de relatividade
subjetiva. E preciso fazer uma interpretacdo da Constituicdo a partir do texto, e ndo contra
o texto, fazendo a mediagdo do mesmo pelos fatos determinantes do presente. Todas as
vezes que esse processo se repete € aceitavel um resultado hermenéutico, mas todos
terdo de estar dentro da razoabilidade.

Desvios derivados da subjetividade s&o naturais, pois nenhuma autoridade
adentra virgem ao processo hermenéutico, mas ha restricdes contidas no proprio texto
que podem tornar a interpretacéo, e a consequente mutacao, inconstitucionais.

Todo texto, seja narrativo ou normativo, é incompleto porque pressupde
sempre a colaboragao interpretativa de um destinatario. O texto é formado por uma
simbologia grafica isolada da realidade que demanda uma linguagem dominada pelo
leitor. Linguagem, aqui, pode ser entendida como o universo individual desse leitor-
modelo (ECO, 2008, p. 37-39).

Outro fator que denuncia a incompletude do texto € o fato dele estar
entremeado por siléncios, que é aquilo que ele ndo manifesta na sua superficie literal,
mas que demanda atualizagdo modificativa no tempo, no nivel de conteudo e fato. O texto
€ um mecanismo preguicoso e econdmico que depende da valorizagdo de sentido que o
destinatario vier a introduzir, deixando ao leitor a iniciativa interpretativa, mas essa
inciativa tem uma margem de discricionariedade limitada, pois tem de existir uma
univocidade minima entre autor e hermeneuta.

A interpretacdo € o mecanismo formado entre autor, texto e leitor que
explica ndo apenas nossa relacdo com mensagens elaboradas intencionalmente por
outros seres humanos, mas toda forma de interacdo entre o homem e o mundo que o
circunda, de modo que nenhum processo hermenéutico escapa dessa circularidade
(PEIRCE, 1995, p. 1149).

Assim, os trés atores do processo interpretativo se autolimitam. N&o é
porque o texto estd separado do seu autor, e das circunstancias concretas da sua
emissdo, que o mesmo pode se desgarrar dos seus significados mais primarios, pois a

Ano X, Vol.X, n.39, jul./dez., 2019. 145



Revista Processus de Estudos de Gestéo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

mensagem tem um conteudo amplo, que pode dizer muitas coisas, mas n&do qualquer
coisa. Ha sentidos que, dentro de uma racionalidade ldégica, escapariam a amplitude
significativa da mensagem.

Dentro do universo da linguagem existe um sentido literal de formas
lexicais que nao pode ser refutado pelo intérprete. Essa premissa léxica basal se
confunde com o primeiro sentido do fendmeno que seria buscado pelo leitor-modelo, pelo
cidaddo comum, pelo homem médio. Nenhuma interpretagdo pode evitar essa restrigao e
“‘qualquer ato de liberdade por parte do leitor pode vir depois e ndo antes da aplicacdo
dessa restricdo” (ECO, 2008, p. 38-40).

Ha mensagens que inexistem no programa normativo da Constituicdo, de
modo que podem existir muitas interpretacdes validas, mas com certeza também existem
exegeses insustentaveis. O texto constitucional possui direitos que ndo podem ser
negados no processo hermenéutico, ainda que esses limites n&o coincidam,
necessariamente, com o universo do constituinte.

Essa interpretacdo, para além da liberdade entre mundo do autor, obra e
mundo do leitor, € contaminada pela l6gica da semelhanc¢a, segundo a qual semelhante
age simpaticamente sobre o semelhante, gerando influéncias.

No plano ideal, um érgdo colegiado, como o Supremo Tribunal Federal,
deveria aplicar a Constituicdo a partir da soma das compreensdes solitarias dos universos
individuais, mas na pratica ha influéncias reciprocas entre o0s ministros, com
consequéncias para o resultado interpretativo.

Deve-se buscar no texto constitucional o que o constituinte disse e quis
dizer para, assim, encontrar a coeréncia textual e as possibilidades interpretativas que se
encerram no sistema de significacdo em que se respalda a Constituicao.

O intérprete nao pode partir para um ataque impositivo, subvertendo essas
restricées, pois na filosofia da verdade n&o ha protagonistas, apenas colaboragao para a
manuteng¢do da democracia.

Conclusao

A doutrina brasileira tem se omitido em enfrentar o problema dos limites da
mutagdo constitucional pela via da interpretacdo judicial. Para além disso, tém sido
olvidadas certas diferenciacbes para estabelecimento de um conceito mais preciso acerca
desse fenbmeno.

Nem toda oscilagc&o de jurisprudéncia ou ativismo € uma mutacéo constitucional e
as mudangas informais que ocorrem, ainda que de forma social e politicamente
estabilizada, mas em contrariedade a limites existentes, ndo serdo uma mutagao
constitucional, mas um crime de responsabilidade, ou seja, uma agdo contraria a Carta
Politica.

Os limites estabelecidos pelo Constituinte de 1988 ao poder de alteracao formal do
texto magno - sejam os procedimentais, materiais ou circunstanciais - ndo se aplicam ao
processo de alteragdo informal pela via da interpretagdo abstrata, em que resta incélume
a letra escrita e positivada da Constituigéo.

A nocéo de rigidez constitucional, nesse sentido, ndo atinge o que a doutrina
chama de Poder Constituinte Difuso ou mutagdo constitucional, e nem o que aqui se
coloca como dialética jurisprudencial precedente, principais atividades desempenhadas
pelo Supremo Tribunal Federal.

Como a mutacao constitucional pela hermenéutica parte da influéncia de fatos e
valores sobre o processo de extracdo de sentido das normas de uma Constituicdo, e
tendo em vista que os aspectos ontolégicos e axiolégicos de uma sociedade séo
condicionados culturalmente, pode-se afirmar que, para além de um conceito universal
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existe um conceito de mutac&o constitucional proprio as caracteristicas sociais e politicas
do Brasil, assim como €& possivel perscrutar quais os limites e diferenciagdes que
propiciam uma nogao sobre o fendmeno em cada sociedade e cultura.

A concepgao mais universal sobre mutacao constitucional é aquela que foi lancada
ao mundo a partir das observagdes feitas sobre o processo juridico-politico relacionado
com a primeira reunificagdo alema, na segunda metade do século dezenove, mas a
simples transposig¢ao dessa teoria que pode ser denominada de classica, ao Brasil, ndo
atende as complexidades vistas sobretudo nos ultimos vinte anos, em que a politizacao
da justica e a judicializagao da politica aumentaram no maior pais da América do Sul.

A mutacao constitucional, no Brasil, resulta da interpretagao. O intérprete ultimo é
o Supremo Tribunal Federal, que como integrante do sistema social elege um ambito
normativo, ou seja, recorta fatos, valores, praticas e costumes que se comunicam com o
programa normativo do texto constitucional para, a partir dai, declarar o que é a real
Constituicdo. A mutacgéo silenciosa, sem declaragao formal, ndo atende as necessidades
de seguranga que derivam de uma formacao histérica colonial marcada pela desigualdade
e monopolio do poder econémico e politico, num sistema judicial romano-germanico.

O Supremo é o intérprete ultimo, mas nao é o unico. Todos os poderes estatais
qgue representam o povo devem ser participes. A hermenéutica constitucional é feita a luz
de um dialogo multilateral entre correntes politicas, no seio da sociedade e dos poderes
eleitos, e jurisprudenciais, no seio do Judiciario. A interpretacdo visa a verdade por um
metodo, e esse método € sobretudo o dialético, pela conciliagdo e contradicdo constante.

Mas nem toda interpretacdo dialética da Constituicdo € mutagao constitucional. A
mutacgao implica definitividade de nova posi¢cdo exegética, e ndo transicdo, na premissa
existencial de ciclos hermenéuticos, ou seja, degraus de evolugdo social e respectiva
atualizacao da Constituicdo. Nao se trata de uma rampa ascendente continua.

Esses ciclos hermenéuticos vinculam-se a renovagao geracional dos intérpretes da
Constituicdo, ou seja, prendem-se a uma dialética intergeracional da sociedade e dos
seus representantes. A renovagao do coletivo e do guardido numa perspectiva histérico-
social e fatico-axiolégica.

Some-se a isso o fato de que a Constituicdo em seu momento de concregao como
projeto politico e estruturante difere da semaéantica constitucional, e a ponte que mais
comumente faz essa simbiose entre sistemas é a interpretacdo judicial, mas a
discricionariedade que permeia essa fungao estatal ndo é, de modo algum, absoluta.

Mutagao constitucional € a mudanca néo literal da Constituicao, pela via da
interpretagdo formal propiciada pelos poderes constituidos, obedecido o &mbito normativo
delimitado pela linguagem constituinte, com estabilidade historico-social e fatico-
axiolégica. Esse conceito, mais restrito do que aqueles que a revisdo da literatura
nacional nos mostra, atende a observagdo do sistema de protecdo e interpretacdo da
Constituicdo no Brasil e ao momento de contraste que tipifica uma sociedade em rapida e
contrastante evolucio de valores.

Faltava, contudo, uma catalogacgéo e definicao minimamente objetivas em relagéo
aos limites para a interpretacdo criativa dos atores que possuem a missdo de decidir,
juridica e politicamente, o que é constitucional no Brasil. Catalogar e definir esses limites
significa tornar mais claro sobretudo até que ponto o Supremo Tribunal Federal pode ir na
sua missao de adequar e atualizar os sentidos de Constituigcao.
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matéria, sendo que até o presente momento ndo houve a criagcéo de tal lei, gerando
assim varias duvidas no que diz respeito a aplicabilidade da norma programatica
prevista na nossa Carta Politica. Em virtude disso, ao longo do tempo, ocorreram
muitas alteragdes legais, atos normativos expedidos pelo Ministério da Previdéncia
Social e do Trabalho, em torno do tema. Muitos mandados de injungdo foram
impetrados junto ao Superior Tribunal de Justica, e s6 entdo, com a edicdo da
Sumula 33 do STF, a qual dispbe que "Aplicam-se ao servidor publico, no que
couber, as regras do regime geral da previdéncia social sobre aposentadoria
especial de que trata o artigo 40, § 4°, inciso Ill da Constituicdo Federal, até a edigéo
de lei complementar especifica" foi dado ao servidores publicos o minimo de
seguranca juridica no que diz respeito as decisdes judiciais acerca da aposentadoria
especial.

Palavras chave: Aposentadoria Especial. Servidores Publicos. Problema legal.
Atuacéo do Poder Judiciario.

Abstract: The article brings considerations about excitement about the special
retirement of public agents. This is because, as far as social security is concerned,
the Federal Constitution guaranteed to the public agente the right to the referred
benefit, leaving, however, to the charge of the Complementary Law the regulation of
this matter, and until the present moment there was not the creation of such law ,
thus generating several doubts regarding the applicability of the programmatic norm
provided for in our Political Charter. Because of this, over time, there were many
legal changes, normative acts issued by the Ministry of Social Security and Labor,
around the subject. Many injunctions were filed with the Superior Court of Justice,
and only then, with the issue of Supreme Court Precedent 33, which states that "The
rules of the general social security system apply to the public agent, as appropriate.
on special retirement referred to in article 40, paragraph 4, item Ill of the Federal
Constitution, until the issue of a specific supplementary law "was given to civil
servants the minimum legal certainty with respect to judicial decisions on special
retirement.

keywords: Special Retirement. Public Agents. Problem Law. Performance of the
Judiciary.

1.introducgao

Ao contrario do que possa parecer, a aposentadoria especial, € um dos
beneficios previdenciarios mais complexos. Isso se deve pelas constantes
alteragdes da legislagcédo, que sempre traz regras novas. Por essa razdo comegamos
por tratar da origem e evolugdo da aposentadoria especial no Direito Previdenciario
Brasileiro.

Segundo Fabio Zambitte Ibraahim, “as duvidas comeg¢am mesmo na

definicdo de sua natureza juridica”.
Para alguns, este beneficio seria uma espécie de aposentadoria por invalidez
antecipada, na medida em que proporciona a aposentacdo antes do segurado
ser efetivamente incapacitado pelos agentes nocivos a que esta exposto.
Outros, a definem como espécie de aposentadoria por tempo de contribuigao,
qualificada em razdo da nocividade da atividade desenvolvida. Por fim, ha
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quem veja uma nova espécie de aposentadoria, a par das ja existentes
(Ibraahim, 2012, p.622).

Se o beneficio em comento ja produz dificuldade de compreensio e
aplicacao de seus preceitos no Regime Geral de Previdéncia Social, o que dizer da
sua extensao ao servidor publico que é filiado a regime proprio.

Ante a relevancia da aposentadoria especial, a luz do § 1° do artigo 201 da
Constituicdo Federal Brasileira, o qual prevé que somente poderdo ser adotados
requisitos e critérios diferenciados para a concesséo de aposentadoria nos casos de
atividades exercidas sob condigbes especiais que prejudiquem a saude ou a
integridade fisica, foram editadas leis, decretos e instrugbes normativas, a fim de
atender este preceito constitucional.

A celeuma em torno da concessao da aposentadoria por invalidez para os
servidores publicos nas esferas federal, estadual e municipal ocorre porque a
Constituicao Federal, em seu artigo 40 § 4 garante a aposentadoria especial para o
segurado ao Regime Proprio da Previdéncia Social, contudo nos termos definidos
em leis complementares. Porém, até a presente data, ainda ndo houve a criagao
destas leis complementares para todas as categorias de servidores.

No estudo entabulado, sera amplamente demonstrado sucesséao
legislativa acerca da aposentadoria especial. Contudo, sem a pretensdo de esgotar
o tema, diante das complica¢des envolvidas.

2. Aposentadoria Especial: Origem e Evolugao

A Aposentadoria Especial foi prevista pela primeira vez na Lei n°.
3.807/1960 (Lei Organica da Previdéncia Social- LOPS), que, em seu artigo 31,
estabelecia para o segurado que contasse com, no minimo, cinquenta anos de
idade, quinze anos de contribui¢do, e tivesse trabalhado durante quinze, vinte ou
vinte e cinco anos em atividades profissionais consideradas penosas, insalubres ou
perigosas, de acordo com Decreto do Poder Executivo (Decreto n°. 48.959-A/60 que
continha, em anexos, quadros relacionando os servigos considerados penosos,
insalubres ou perigosos).

Ao longo do tempo ocorreram muitas alteracdes legais, atos normativos
expedidos pelo Ministério da Previdéncia Social e do Trabalho.

Assim, adveio o Decreto n° 53. 831/64 que regulamentou a Lei n°.
3.807/1960, unicamente no tocante a aposentadoria especial mediante a instituigao
de um quadro com indicag&o de relagdo entre o tempo de trabalho minimo exigido e
0s servigos e atividades profissionais classificados como insalubres, perigosas ou
penosas, em razdo de exposicdo do segurado a agentes quimicos, fisicos e
biolégicos, durante o prazo minimo fixado.

Em pesquisa realizada na internet, no enderegco eletronico http://
segurancaetrabalho.com.br/dowload/aposenta-donadon.pdf, foi feito um resumo das
principais alteragdes legislativas, no trabalho de conclusdo de curso de autoria de
Jo&o Donadon, conforme explicaremos a seguir.

No dia 23 de maio de 1968 foi criada a Lei n°. 5.440-A, a qual alterou o art.
31 da Lei n°. 3.807/1960 para suprimir a exigéncia da idade de cinquenta anos para
fins de concessao de aposentadoria especial, com relagdo aos servicos e atividades
profissionais constantes do quadro anexo ao Decreto n°. 53. 831/64 (anexo D, item

).
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Com isso, a idade minima que funcionava como um limitador deixou de
ser exigida, e a aposentadoria especial foi flexibilizada para que o trabalhador
exposto a agentes nocivos obtivesse o beneficio.

Novo Decreto (n°® 63.230 de 10.9.68) revogou o Decreto n° 53.831, de
1964, dispondo que a aposentadoria especial seria devida ao segurado que tivesse,
no minimo, 180 contribuicdes mensais e, conforme a atividade, pelo menos quinze,
vinte ou vinte e cinco anos de trabalho em servicos considerados penosos,
insalubres ou perigosos, conforme seus quadros | e Il, nos quais consignavam o
tempo de trabalho minimo exigido, com relagdo a cada uma das atividades, para
aquisicao do direito ao beneficio.

Manteve a determinagcdo de que o segurado deveria comprovar o tempo
de trabalho permanente e habitual prestado em atividades especiais insalubres,
penosas ou perigosas durante o periodo minimo fixado. Inovou em relagdo ao
anterior ao mandar computar como atividade insalubre, penosa ou perigosa, a partir
da data de sua publicacdo, os periodos de auxilio-doenga ou aposentadoria por
invalidez decorrentes do exercicio dessas atividades.

Lei n°® 5.527, de 08 de novembro de 1968, dispunha que embora o art. 31
da LOPS tenha atribuido ao Poder Executivo a tarefa de definir quais os servigos ou
categorias profissionais que seriam considerados para efeito de concessdo da
aposentadoria especial, o Parlamento insurgiu-se contra mudancas feitas por ele em
relagdo a algumas categorias profissionais. (anexo D, item lll), permanecendo em
vigor os Quadros | e Il do Decreto n° 63.230, de 1968 e, para algumas categorias
profissionais, ndo incluidas no referido Decreto, voltou a vigorar o Quadro Anexo do
Decreto n° 53.831, de 1964, inclusive com a exigéncia de idade.

Posteriormente, em 8 de junho de 1973 adveio a Lei n° 5.890, que
revogou o art. 31 da Lei n® 3.807, de 1960, e em seu art. 9° definiu que a
aposentadoria especial seria concedida ao segurado que contribuisse no minimo por
cinco anos e tivesse trabalhado durante quinze, vinte ou vinte e cinco anos, pelo
menos, conforme a atividade profissional, em servigos que fossem considerados
penosos, insalubres ou perigosos por Decreto do Poder Executivo. (anexo C).

Como essa Lei ndo estipulou idade minima e ndo revogou a 5.527, de
1968, que havia restabelecido o direito de algumas categorias profissionais, embora
mandasse observar a idade minima, considerou-se em vigor todos os trés quadros,
porém, sem a exigéncia da idade minima, inclusive para as categorias profissionais
incluidas no Quadro Anexo ao Decreto n° 53.831, de 1964.

Em 14 de maio de 1979, nova lei de n°. 6.643, acrescentou § 3° ao artigo
9° da Lei n°® 5.890, de 1973, determinando que deveriam ser computados para efeito
de tempo de servico, para fins de aposentadoria especial, os periodos em que 0s
trabalhadores integrantes das categorias profissionais sujeitas aos agentes nocivos
permanecessem licenciados do emprego ou atividade para exercerem cargo de
administragcdo ou de representacdo sindical. Passou a ser irrelevante a fungao
efetivamente exercida pelo trabalhador, bastava que pertencesse a categoria
profissional, mesmo que nunca tivesse exercido a fungao.

No ano de 1980, a Lei n® 6.887, tal como a Lei n°® 6.643, de 1979, também
incluiu mais um paragrafo ao artigo 9° da Lei n°® 5.890, agora o 4°, para permitir que
o tempo de servigo exercido alternativamente em atividades comuns e em atividades
que fossem ou viessem a ser consideradas penosas, insalubres ou perigosas fosse
somado, apds a respectiva conversao, segundo critérios de equivaléncia fixados
pelo Ministério da Previdéncia Social, para efeito de aposentadoria de qualquer
espécie.
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A atual lei que prevé os principais beneficios previdenciarios, Lei n°® 8.213,
de 24 de julho de 1991, relativamente a aposentadoria especial, manteve as
mesmas regras estabelecidas pela Lei n°® 6.887, de 1980, acrescendo apenas uma
tabela de transitoriedade da caréncia anteriormente fixada em 60 contribuicbes
mensais para a nova que prevé 180 aos segurados que ja encontravam-se inscritos
na Previdéncia Social na data de sua publicacdo.

Mais uma alteragdo a ultima lei mencionada ocorreu em 28 de abril de
1995, com a Lei n° 9.032, dispondo que a aposentadoria especial seria concedida
desde que o segurado comprovasse o tempo de trabalho permanente, ndo ocasional
nem intermitente, em condigbes especiais que prejudicassem a saude ou a
integridade fisica, durante o periodo minimo fixado, bem como comprovasse a
exposicao aos agentes nocivos quimicos, fisicos, bioldégicos ou associagdo de
agentes prejudiciais a saude ou a integridade fisica, pelo periodo equivalente ao
exigido para a concessdo do beneficio, vedando-se a concessdo por categoria
profissional ou por exercicio de atividades penosas ou perigosas.

Essa lei proibiu a conversdo de tempo de servico comum em especial,
mas manteve a conversao do tempo de trabalho exercido sob condi¢cdes especiais
em comum. Alterando o critério até entdo adotado, a lei vedou ao segurado
beneficiado com aposentadoria especial continuar ou retornar ao exercicio de
atividade ou operagcbes que o sujeitem aos agentes nocivos quimicos, fisicos,
bioldgicos ou associagdo de agentes que geraram o seu beneficio.

Como se nado bastasse, surgiu a Lei n° 9.528, em 10 de dezembro de
1997, a qual alterou o art. 58 da Lei n°® 8.213 de 1991, que dispunha que a relagao
de atividades profissionais prejudiciais a saude ou a integridade fisica seria objeto de
lei especifica, estabelecendo que a relagdo dos agentes nocivos considerados para
fins de concessao da aposentadoria especial seria definida pelo Poder Executivo, e
a comprovacdo da efetiva exposicdo do segurado aos agentes nocivos seria feita
mediante formulario emitido pela empresa, com base em laudo técnico de condicbes
ambientais do trabalho, expedido por meédico do trabalho ou engenheiro de
seguranca do trabalho.

Do laudo técnico deveria constar informacdo sobre a existéncia de
tecnologia de protecéo coletiva capaz de diminuir a intensidade do agente agressivo
e recomendacao sobre a sua adocao pelo estabelecimento respectivo. A empresa
que nao mantivesse laudo técnico atualizado ou que emitisse documento de
comprovagdo de efetiva exposicdo aos agentes nocivos em desacordo com o
respectivo laudo estaria sujeita a penalidade.

A empresa deveria elaborar e manter atualizado perfil profissiografico
abrangendo as atividades desenvolvidas pelo trabalhador e, quando da rescis&o do
contrato, fornecer a ele copia auténtica deste documento.

Importante salientar que no periodo de 29 de abril de 1995 (data da
publicagdo da Lei n°® 9.032) até 5 de margo de 1997 (data do Decreto n°® 2.172, de
1997), permaneceu em vigor a relagdo dos agentes nocivos constantes do Anexo |
do Decreto n° 83.080, de 1979, bem como parte do quadro anexo ao Decreto n°
53.831, de 1964 (item 1.0.0. - Agentes).

A regulamentacdo de toda a matéria previdenciaria em um unico diploma
legal se deu com a aprovacao do Decreto n°® 3.048, de 6.5.99, sendo aposentadoria
especial foi tratada no art. 64 e seguintes, e a classificagdo dos agentes nocivos
constou do seu Anexo IV.

O Regulamento encarregou ao médico perito do INSS competéncia para
inspecionar o local de trabalho do segurado para confirmar as informagdes contidas
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nos formulario e laudo técnico apresentado pelo requerente da aposentadoria
especial (art. 338, § 2°).

2. 1. A Aposentadoria Especial para os Segurados ao Regime Préprio de
Previdéncia Social e suas polémicas

Até aqui temos tratado da aposentadoria especial adotada para os
segurados ao Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), pois para aqueles
filiados ao Regime Préprio de Previdéncia Social (RPPS), ainda pairam duvidas em
torno do assunto, vejamos:

Segundo se observa no § 4°, do artigo 40, da Constituigao Federal
Brasileira de 1988 (CFB), o servidor publico ocupante de cargo efetivo tem garantido

o direito a uma aposentadoria especial, in verbis:
Artigo 40 - Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagoes, é
assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e solidario,
mediante contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e
inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.
(...)
§ 4° - E vedada a adogdo de requisitos e critérios diferenciados para a
concessao de aposentadoria aos abrangidos pelo regime de que trata este
artigo, ressalvados, nos termos definidos em leis complementares, os
casos de servidores:
| portadores de deficiéncia;
Il que exercam atividades de risco;
Il cujas atividades sejam exercidas sob condigdes especiais que
prejudiquem a saude ou a integridade fisica. (grifamos).

Dessa forma, nossa Carta Magna garantiu a possibilidade de
aposentadoria especial ou diferenciada para o servidor titular de cargo efetivo da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidos os servidores das
autarquias e fundacgdes desses entes federados.

Todavia, para que tal beneficio fosse concedido, necessario seria,
primeiramente, a existéncia de lei complementar que previsse seus critérios. Daqui
advém toda a problematica, pois a lei complementar ndo foi editada até o presente
momento, 0 que leva esses servidores a recorrer a via judicial através do Mandado
de Injunc&o para obter o beneficio de aposentadoria especial.

Marisa Ferreira dos Santos (2013, p.474), transcreve um trecho do
Mandado de Injungc&o n. 721-7/DF, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, que em

seu trecho do voto assinalou:

“(...) Com a Emenda Constitucional n® 20/98, afastou-se a 6ptica miope do
sentido do verbo “poder” — considerado o tempo, futuro do presente,
“podera”_, para prever-se, no § 4° do artigo 40 da Carta (...). Entéo, é dado
concluir que a jurisprudéncia mencionada nas informagdes sobre a existéncia
de simples faculdade ficou, sob o &ngulo normativo- constitucional,
suplantada. Refiro-me ao que decidido no Mandado de Injungédo 484-6/ RJ
(...). Em sintese, hoje n&o sugere duvida a existéncia do direito constitucional
a adogao de requisitos e critérios diferenciados para alcangar a aposentadoria
daqueles que hajam trabalhado sob condi¢cdes especiais, que prejudiquem a
saude ou a integridade fisica. Permaneceu a clausula da definicdo em lei
complementar (...).”
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Desta maneira, ficou decidido que a falta de lei complementar nao
poderia acarretar prejuizo ao servidor publico. E outros Mandados de Injungao foram
julgados pelo STF em relagao a outras categorias profissionais, adotando o mesmo
entendimento: enquanto ndo for editada lei complementar, os servidores publicos
terdo direito a aposentadoria especial na forma prevista no Regime Geral de
Previdéncia Social.

E imprescindivel atentar ao § 12 do artigo 40 da Constituicdo
Federal, o qual determina que o regime de previdéncia dos servidores publicos
titulares de cargo efetivo observara, no que couber, os requisitos e critérios fixados
para o regime geral de previdéncia social. Neste sentido, Ml 1017 RS:

Ementa: MANDADO DE INJUNCAO — NATUREZA. Conforme disposto no
inciso LXXI do artigo 5° da Constituigdo Federal, conceder-se-4 mandado de
injungdo quando necessario ao exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania. H&d agcdo mandamental e ndo simplesmente declaratéria de
omissado. A carga de declaragdo ndo é objeto da impetragdo, mas premissa
da ordem a ser formalizada. MANDADO DE INJUNCAO - DECISAO -
BALIZAS. Tratando-se de processo subjetivo, a decisdo possui eficacia
considerada a relagdo juridica nele revelada. APOSENTADORIA -
TRABALHO EM CONDICOES ESPECIAIS — PREJUIiZO A SAUDE DO
SERVIDOR — INEXISTENCIA DE LEI COMPLEMENTAR — ARTIGO 40, § 4°
DA CONSTITUICAO FEDERAL. Inexistente a disciplina especifica da
aposentadoria especial do servidor, impde-se a adogao, via pronunciamento
judicial, daquela prépria aos trabalhadores em geral — artigo 57 , § 1°, da Lei
n° 8.213 /91. APOSENTADORIA ESPECIAL - SERVIDOR PUBLICO -
TRABALHO EM AMBIENTE INSALUBRE — PARAMETROS. Os parametros
alusivos a aposentadoria especial, enquanto ndo editada a lei exigida
pelo texto constitucional, sdo aqueles contidos na Lei n° 8.213 /91, nao
cabendo mesclar sistemas para, com isso, cogitar-se de idade minima
(grifamos).

Frederico Amado (2012, p. 882) afirma que “... com o novo
posicionamento da Suprema Corte, que ndo mais se limita a declarar a mora
legiferante”, a aposentadoria especial do servidor publico efetivo filiado ao RPPS
sera devida nos mesmos termos do RGPS, ou seja, com 15, 20 ou 25 anos de
contribuigdo, sem idade minima, conforme enquadramento da atividade no
Regulamento da Previdéncia Social, desde que desenvolva atividade especial de
maneira permanente, ndo ocasional nem intermitente.

Ainda, segundo Frederico Amado, “antes da instituicdo do regime
unico no servigo publico, o que ocorreu na Unido com o advento do artigo 243, da
Lei 8.112/90, o tempo prestado em condi¢cdes especiais sob a égide celetista devera
ser convertido em comum para fins previdenciarios”.

Esse € o posicionamento da Advocacia Geral da Unido, através da

Instru¢do normativa 01/2004:
“Art. 1° ndo se recorrera de decisdo judicial que reconhecer o direito a
averbacdo do tempo de servigo prestado, em condigdes perigosas ou
insalubres, pelo servidor que se encontrava sob a égide do regime celetista
quando da implantagéo do Regime Juridico Unico.
Paragrafo unico: Serd objeto de desisténcia o recurso interposto contra
decisao de que trata o caput deste artigo”.

Em 05 de novembro de 2010, o Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo (MPOG) expediu a Orientagdo Normativa n° 10, que
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estabeleceu orientagdes para a aplicacdo do art. 57 da lei 8.213/91 aos servidores
publicos federais e, como ndo poderia deixar de ser, disciplinou tanto a
aposentadoria especial propriamente dita, quanto a conversao do tempo especial em
tempo comum.

No artigo de autoria de Bruno Fischgold e Julia Pauro Oliveira,
disponibilizado no site http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1201814,71043-
Sumula+vinculante+33+e+a+regulamentacao+do+direito+a+aposentadorias, a
orientagdo normativa 10/10 foi aplicada nos ultimos anos e milhares de servidores
publicos federais foram beneficiados pela protecdo que a Constituicdo reserva
aqueles que laboram sob condigdes nocivas que anteriormente era denominado de

INPS - Instituto Nacional de Previdéncia Social.

“Essa realidade foi modificada com a publicagdo da orientagdo normativa 16,
em 23 de dezembro de 2013, a qual revogou a orientagdo normativa 10/10,
extinguiu o direito a conversao do tempo especial e determinou a revisdo de
todos os atos praticados com base nas determinagbes anteriores, ao
argumento de que a conversdo do tempo especial em tempo comum seria
uma modalidade de contagem ficta de tempo de servigo ndo albergada pelas
decisbes proferidas nos mandados de injungéo”.

Para os referidos autores, esse entendimento esta equivocado e
representa indevida restricdo ao direito resguardado pela Constituigao.

Primeiramente porque as redag¢des do §4° do art. 40 e do §1° do art. 201,
ambos da Constituicdo sdo idénticas, haja vista que os trabalhadores da iniciativa
privada possuem o direito a aposentadoria especial e o direito a conversao do tempo
especial, inexistindo motivos para que os servidores publicos ndo usufruam desses
direitos.

Em segundo lugar, define-se como ficticia a contagem de tempo de
servico sem o efetivo exercicio e o corresponde recolhimento de contribuicdo social
por parte do servidor. Certamente, esse conceito ndo se aplica a conversdo do
tempo especial em comum, em que inegavelmente ha a prestagdo do servico e o
recolhimento da correspondente contribuigao.

Em razdo do crescimento do numero de mandados de injungao
impetrados para suprir a lacuna legislativa na regulamentagdo do direito a
aposentadoria especial dos servidores publicos, no dia 9 de abril de 2014, o STF
aprovou a sumula vinculante 33, com o seguinte enunciado: "Aplicam-se ao servidor
publico, no que couber, as regras do Regime Geral de Previdéncia Social sobre
aposentadoria especial de que trata o art. 40, §4°, inciso lll, da Constituicdo Federal,
até edicéo de lei complementar especifica”.(grifamos).

As novas regras devem desestimular a manutencdo de ambientes de
trabalho insalubres. A prevencdo de acidentes e melhoria das condi¢bes do
ambiente de trabalho deve constituir o foco da nova lei. E imperativo que a nova
ordem institucional contribua para a continua reducédo dos riscos de acidentes e de
doencgas ocupacionais.

E assim que entendemos o comando constitucional. Ndo pode ser outra a
diretriz a ser estabelecida pela lei complementar a ser elaborada, pois se fosse para
manter as atuais regras n&o haveria necessidade de prever a edicdo uma nova lei,
bastaria que recepcionasse a atual.
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3. Consideracdes finais

E licito, pois, concluir que a aposentadoria especial ¢ uma forma de
compensagao ao segurado pelo trabalho realizado em condigdes prejudiciais a sua
saude. Desta forma, percebe-se quao complexa é a questdo de tal beneficio, que
tenda amenizar tanto sofrimento do trabalhador, por anos de servigos prestados em
mas condi¢des, que pode trazer consequéncias a saude do segurado, ou até mesmo
leva-lo a morte.

Assim, a aposentadoria especial € de grande importancia para o
segurado que encontrar-se trabalhado em condigbes especiais que prejudiquem a
sua saude ou a sua integridade fisica. Todavia, por ser dotada de prerrogativa,
também exige alguns requisitos para sua concessao como: trabalho permanente, e
nao ocasional nem intermitente e prova da efetiva exposicdo do segurado aos
agentes nocivos que prejudiquem a saude.

A norma da aposentadoria especial prevista na Lei n° 8.213/91 e que
esta sendo utilizada para a aposentadoria especial dos servidores publicos, prevé
gque a pessoa possa aposentar-se apoés ter trabalhado 15, 20 ou 25 anos em
condi¢bes especiais”.

Na hipdtese de ter trabalhado um periodo inferior ao estabelecido, por
exemplo, 24 anos ao invés de 25, é possivel a conversdo desse tempo, com um
acrescimo, que pode-se dizer ficto, e a sua soma com os demais anos de atividade
para que seja possivel a aposentadoria em um prazo menor, se considerado o
tempo necessario para a hipotese de jamais ter trabalhado em condigbes especiais.

Para o advogado Matheus Rocha Faganello, em artigo publicado na
revista eletrénica Espacgo Vital (http://www.espacovital.com.br/publicacao-30499-
aposentadoria-especial-dos-servidores-publicos), “...no caso da aposentadoria
especial do servidor publico o entendimento firmado pelo STF, e que esta contido na
expressao "no que couber" da sumula 33 é que a inativacdo somente € possivel se o
periodo total foi exercido em atividade especial, sem que seja possivel a conversao
do tempo com acréscimo, na hipétese de néo ter sido atingido o tempo estabelecido
em lei”.

Portanto, até que sejam criadas as ditas leis complementares, a
sumula 33 do STF foi o unico meio de evitar que mais mandados de injun¢do fossem
impetrados, e que servidores publicos tivessem o minimo de seguranga juridica no
que diz respeito as decisdes judiciais acerca da aposentadoria especial.
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Resumo

O presente estudo busca reunir informagdes acerca da Base Nacional Comum
Curricular, demonstrando que essa Base define as competéncias e conhecimentos
essenciais para orientar a formagéo do aluno de ensino médio. O presente artigo tem
por finalidade, expor analise com referencia a capacidade da BNCC de orientar os
alunos na escolha das areas de formagdo e dos itinerarios formativos, apés um
levantamento de pesquisas por meio do Google Académico e varias leituras em relagéo
a BNCC. O artigo expde as analises feitas com base nas propostas da BNCC, de
opinides e criticas de profissionais da educacéo, no sentido de esmiugar os meandros
da nova fase da educagdo no Brasil, que passara por transformagdes no anos
vindouros, seja na parte de metodologia do ensino, seja na area do desenvolvimento
pedagodgico. Tema que no momento traz preocupacgdes, sobre a autonomia das redes
de ensino em construir e disponibilizar seus préprios curriculos. O estudo concluiu que
E importantissimo que os alunos compreendam cada competéncia, é importante
também conversar sobre cada uma delas, discutir com os alunos o que eles estao
aprendendo, e porque estdo aprendendo, para que entendam o sentido, a importancia
de cada area de formagéo e que possam estar abertos a colaborar para que juntos os
estudantes possam ajudar a desenvolver o coletivo, sendo protagonistas de suas
historias. Se torna muito importante o dialogo e as discussdes sobre o0s projetos politicos
pedagodgicos das escolas com todos os professores, gestores e colaboradores, para
que a concepg¢ao de educacdo possa ser compreendida e incorporada, tornar-se
salutar, aproveitar este momento para reflexao sobre a formagao do ser humano que é
o aluno nesta fase da sua vida.

Palavras-chaves: Politica Publica Educacional. Competéncias e conhecimentos.
Ensino médio
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Abstract

This study seeks to gather information about the Common National Curriculum Base,
demonstrating that this Base defines the skills and knowledge essential to guide the
education of high school students. This article aims to expose analysis with reference to
the ability of BNCC to guide students in choosing areas of training and training
itineraries, following a survey through Google Scholar and various readings in relation
to BNCC. The article exposes the analyzes made based on BNCC proposals, opinions
and criticisms of education professionals, in order to scrutinize the intricacies of the new
phase of education in Brazil, which will undergo changes in the coming years, either in
the methodology part of the program. teaching, whether in the area of pedagogical
development. A topic that currently raises concerns about the autonomy of education
networks in building and making their own curricula available. The study concluded that
It is very important that students understand each competency, it is also important to talk
about each competency, discuss with students what they are learning, and why they are
learning, so that they understand the meaning, the importance of each area of training.
and that they can be open to collaborate so that together students can help develop the
collective, being protagonists of their stories. It is very important the dialogue and
discussions about the pedagogical political projects of schools with all teachers,
managers and collaborators, so that the conception of education can be understood and
incorporated, become healthy, take this moment to reflect on the formation of the human
being who is the student at this stage of his life.

Keywords: Educational Public Policy. Skills and knowledge. High school

Resumen

Este estudio busca recopilar informacion sobre la Base de Curriculo Nacional Comun,
demostrando que esta Base define las habilidades y conocimientos esenciales para
guiar la educacion de los estudiantes de secundaria. Este articulo tiene como objetivo
exponer el analisis con referencia a la capacidad de BNCC para guiar a los estudiantes
en la eleccion de areas de capacitacion e itinerarios de capacitacion, siguiendo una
encuesta a través de Google Scholar y varias lecturas en relacion con BNCC. El articulo
expone los analisis realizados en base a las propuestas, opiniones y criticas de BNCC
a los profesionales de la educacion, con el fin de analizar las complejidades de la nueva
fase de la educacion en Brasil, que sufrira cambios en los proximos arios, ya sea en la
parte metodoldgica del programa. ensefianza, ya sea en el area del desarrollo
pedagogico. Un tema que actualmente plantea preocupaciones sobre la autonomia de
las redes educativas en la construccion y puesta a disposicion de sus propios planes de
estudio. El estudio concluyo que es muy importante que los estudiantes entiendan cada
competencia, también es importante hablar sobre cada competencia, discutir con los
estudiantes lo que estan aprendiendo y por qué estan aprendiendo, para que entiendan
el significado, la importancia de cada area de capacitacion. y que pueden estar abiertos
a colaborar para que juntos los estudiantes puedan ayudar a desarrollar el colectivo,
siendo protagonistas de sus historias. Es muy importante el dialogo y las discusiones
sobre los proyectos politicos pedagdgicos de las escuelas con todos los docentes,
gerentes y colaboradores, para que la concepcion de la educacion se pueda
comprender e incorporar, volverse saludable, aproveche este momento para reflexionar
sobre la formacion. del ser humano que es el estudiante en esta etapa de su vida.

Palabras-clave: Politica publica educativa. Habilidades y conocimientos. Escuela
secundaria
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Introdugao

O presente estudo busca reunir informagdes acerca da Base Nacional Comum
Curricular (BNCC), tema este que traz uma dualidade de pensamentos em relagéo aos
beneficios e possiveis prejuizos desta politica educacional. A BNCC expressa o
compromisso do Estado Brasileiro com a promog¢&o de uma educagéo integral voltada
ao acolhimento, reconhecimento e desenvolvimento pleno de todos os estudantes, com
respeito as diferencas e enfrentamento a discriminagéo e ao preconceito. A BNCC tem
sua previsdo na Constituicdo Federal de 1988 (Art. 210). A qual diz que seréo fixados
conteudos minimos para o ensino fundamental, de maneira a assegurar a formagéao
basica comum com respeito aos valores culturais, artisticos, nacionais e regionais
aplicados em todas as redes de ensino do pais.

Essa Base define as competéncias e conhecimentos essenciais, que deverao
ser oferecidos a todos os estudantes na parte comum, abrangendo as quatro areas
do conhecimento e todos os componentes curriculares do ensino médio definidos na
Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional (LDB) e nas Diretrizes Curriculares
Nacionais (DCN) do Ensino Médio. As disciplinas obrigatorias nos trés anos de Ensino
Médio sdo: Lingua Portuguesa e Matematica. No caso de Lingua Estrangeira, ha
orientacdo pela lingua inglesa. O restante do tempo sera dedicado ao
aprofundamento académico nas areas eletivas ou cursos técnicos, a saber:
Linguagens; Matematica; Ciéncias Humanas e Ciéncias da Natureza.

Este artigo tem por finalidade, expor analise com referencia a capacidade da
BNCC de orientar os alunos na escolha das areas de formacédo e dos itinerarios
formativos, demonstrar que para uma perfeita eficiéncia na base € imprescindivel o
engajamento dos professores, quanto dos estudantes. Observando estes itens, a
BNCC vem como uma orientadora eficaz na reformulagao do ensino médio Brasileiro.
Através deste artigo sera feita uma analise da BNCC, orientado pela indagagéo sobre
como sera a escolha dos alunos do ensino médio, pelas areas de aprofundamento
nos estudos e sobre essas mudangas no ensino por competéncias.

Apds um levantamento de pesquisas através do Google Académico e apos
varias leituras em relagdo a BNCC, foi possivel fazer um estudo em relacdo as
questdes acima. Acreditamos que o presente artigo podera orientar o leitor e trazer
esclarecimentos acerca do tema. Este estudo foi escolhido através da vontade de
conhecimento em relagdo a Educacao Brasileira de nivel médio, visto que a mesma
nao tem seu devido destaque e muitas vezes sofre o descaso por parte do governo e
dos cidadaos. O conteudo deste estudo tem uma relevéancia social ja que colabora
para o conhecimento de uma politica que sera implementada afetando a vida daqueles
que participam da Educacéo, tanto professores, quanto pais e alunos.

2 Fundamentagao teérica
2.1 Base Nacional Comum Curricular

A constituigao federal de 1988 ja indicava a necessidade de se ter uma base, um
referencial curricular comum para o pais, isso depois foi se desenvolvendo e mais
explicitado na Lei de Diretrizes e Bases da Educacgéo Brasileira (LDB 9394/96), € a
legislagdo que regulamenta o sistema educacional (publico ou privado) do Brasil (da
educagao basica ao ensino superior), que € de 1996, e mais recentemente no Plano
Nacional de Educacao (PNE) que é uma lei ordinaria, prevista na Constituicdo Federal,
que entrou em vigéncia no dia 26 de junho de 2014 e valera por 10 anos. Ela estabelece
diretrizes, metas e estratégias de concretizagdo no campo da educacéo, estabelece
inclusive um prazo de dois anos apés a aprovagao do PNE, para o Governo atraves do
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(MEC) enviar ao Conselho Nacional de Educagéo a sua proposta da BNCC, que € um
documento que determina as competéncias (gerais e especificas), as habilidades e as
aprendizagens essenciais que todos os alunos devem desenvolver durante cada etapa
da educagao basica — Educagao Infantil, Ensino Fundamental e Ensino Médio, esse
prazo foi um pouco furado, e no final de 2017 foi aprovada a ultima etapa da base, a
base Nacional do Ensino Médio que vem sendo discutida ha mais de seis anos.

Uma das coisas mais relevantes que a BNCC criou, foi 0 ensino por areas, e ter
criado itinerarios de aprofundamento, chamados itinerarios formativos, onde o aluno
pode optar escolher aonde vai se aprofundar.

Através da base o ensino deixa de ser um ensino padronizado com as treze
disciplinas durante os trés anos, e o aluno passa a flexibilizar suas oportunidades de
aprendizagem. Os objetivos almejados pela primeira versdao da BNCC eram:

"sinalizar percursos de aprendizagem e desenvolvimento dos estudantes ao
longo da Educacédo Basica, compreendida pela educagado Infantil, Ensino
Fundamental, anos inicial e final, e Ensino Médio, capazes de garantir, aos
sujeitos da educacgéo basica, como parte de seu direito a educagao". (BNCC 1°
versao, set/2015).

No que tange a evolugao da BNCC, vale ressaltar o artigo 210, da constituicao
federal de 1988, que prevé: a fixagdo de conteudos minimos para o ensino fundamental,
de maneira a assegurar a formagao basica comum e respeito aos valores culturais e
artisticos, nacionais e regionais.

De acordo com o termo supracitado, deduz-se que a promogao da igualdade
educacional, a inclusdo e a busca por transformar a sociedade mais justa estdo sob a
égide da constituicdo. Além disto, assegura a protecdo e preservagao das diversas
manifestagdes culturais e artisticas, existentes, advindas da miscigenagao: indigena,
africana, europeia, asiatica, dentre outras.

Logo apds, o conteudo da primeira versdao da BNCC entra em consulta publica,
por meio de uma plataforma virtual, onde a populagdo poderia deixar suas criticas,
recomendacgdes e contribuigdes, a fim de melhorar a composicdo da base comum
curricular. “os dados da participacdo sao eloquentes: mais de 12 milhdes de
contribuigdes foram apresentadas ao documento preliminar, metade delas produzida
pelas 45 mil escolas que se cadastraram em nosso portal, nessas escolas aconteceram
os debates que envolveram alunos, familias, comunidades e profissionais da educagao,
especialmente os professores”. (MEC, 2016).

Em margo de 2016, a pesquisa on-line chegava ao fim. Segundo o ministério da
educagao (MEC) e (UNB), depois foram direcionadas para a equipe responsavel pela
elaboracdo da BNCC. Logo apds, a lei de diretrizes e bases da educag&o nacional
(LDB), em seu artigo 26, dispds sobre: os curriculos de educagéo infantil, do ensino
fundamental e do ensino médio devem ter base nacional comum, a ser complementada,
em cada sistema de ensino e em cada estabelecimento escolar, por uma parte
diversificada, exigida pelas caracteristicas regionais e As contribuigcbes foram apuradas
e sistematizadas por um grupo da universidade de Brasilia locais da sociedade, da
cultura, da economia e dos educandos.

Em 1996, sob o governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso, houve a
elaboracdo da lei de diretrizes e bases da educacgéo (LDB) com o intuito de buscar
padrées neoliberais, erradicando a evasdo escolar e diminuindo a taxa de
analfabetismo. Com isto, ocorreram as primeiras providencias concernentes a base
nacional comum. Na educacéo infantil, a prioridade era fomentar o progresso fisico,
social e psicoldgico de criangas que se encontravam na faixa etaria de até seis anos de
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idade. Na educacgao fundamental, o escopo era desenvolver os alunos de acordo com
o principio de cidadania. O tempo do ensino fundamental era de nove anos,
obrigatorios. A época foi estabelecida, também, a opgcdo de matricula do ensino
religioso. No ensino médio, ultima etapa da educagéo basica, o objetivo era preparar os
alunos para o mercado de trabalho. O periodo do ensino médio durava trés anos,
obrigatdrios. Além disso, filosofia e sociologia eram dadas como obrigatorias.

Em 1998, ainda sob o mandato do presidente Fernando Henrique Cardoso,
houve a criacdo dos parametros curriculares nacionais (PCN) que buscavam
consolidar, ainda mais, o artigo constitucional e a lei de diretrizes e bases nacionais da
educagao (LDB). Diante disto, os PCNs sao conceituados como: Os Parametros
Curriculares Nacionais constituem um referencial de qualidade para a educagao no
Ensino Fundamental em todo o Pais. Sua fungdo € orientar e garantir a coeréncia dos
investimentos no sistema educacional, socializando discussdes, pesquisas e
recomendacoes, subsidiando a participagdo de técnicos e professores brasileiros,
principalmente daqueles que se encontram mais isolados, com menor contato com a
produgéo pedagogica atual.

Os PCNs definiam os padrbes educacionais que orientariam os docentes,
coordenadores, pedagogos, diretores, entre outros. Porem é salientado que os
parametros eram recomendagdes e, portanto, ndo obrigavam os professores a
elaborarem suas grades. Estes abrangiam tanto a rede publica quanto a rede privada
de ensino e poderiam ser adaptados de acordo com as necessidades locais.

Em seguida, reformulada de acordo com a consulta publica, em maio de 2016, o
MEC promulgava a segunda versdao da BNCC. Em sua segunda versdo, estava
redigido: Em conformidade com o PNE (2014-2024), a BNCC cabe definir direitos e
objetivos de aprendizagem e desenvolvimento que orientardo a elaboragdo dos
curriculos nacionais. Na BNCC, as concepgdes de direito de aprendizagem e
desenvolvimento sdo, portanto, balizadoras da proposicdo dos objetivos de
aprendizagem para cada componente curricular.

A segunda versao da BNCC, além da orientagdo a educacao basica, buscava
admoestar: A educacao de jovens e adultos (EJA), a educacédo especial na perspectiva
inclusiva, a educagdo do campo, a educagao escolar indigena, a educagao escolar
quilombola, a educagao para as relagdes étnico-culturais, a educagdo ambiental e a
educacao em direitos humanos.

Vale salientar que a estrutura da educacgao infantil e do ensino fundamental, anos
inicial e anos finais, ja estavam ratificados e prontos para entrarem em vigéncia. N&o
obstante, ainda faltava a composi¢cdo de como seria a didatica do ensino médio. Entao,
diante da presente situacdo, o conselho nacional de educacdo (CNE) realizou
audiéncias publicas, tendo a intengao de ouvir as opinides e as sugestdes da sociedade
e, com isto, gerar a formatagcéo do ensino médio e aloca-la dentro da BNCC.

Em julho de 2016, o MEC instruiu o comité gestor da base nacional comum
curricular e estabeleceu a renovacao do ensino médio, a fim de concluir as pendencias
da educacéo basica e, por consequéncia, enviar a proposta final do texto.

Em setembro deste mesmo ano, o conselho nacional de secretarios de educacao
(CONSED) e a uniao nacional de dirigentes municipais (UNDIME) direcionaram ao MEC
o relatério que contabilizava as contribuicbes da sociedade nas audiéncias publicas,
feitas pelo CNE. Estas contribuicées, como na primeira versao, serviram como alicerce
para a reforma do ensino médio.
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Em 2017, o ministério da educagado encaminha a terceira versdo da BNCC para
o0 CNE, contendo as defini¢des do ensino infantil e fundamental. Outra vez, o CNE leva
a terceira versio para consulta publica, enfatizando, ainda, a etapa do ensino médio.
De acordo com o MEC.

"O produto desses encontros resultou em 235 documentos protocolados com

contribuicbes recebidas no dmbito das audiéncias publicas, além de 283
manifestagcdes orais. Estas audiéncias nao tiveram carater deliberativo, mas
foram essenciais para que os conselheiros tomassem conhecimento das
posigoes e contribuicbes advindas de diversas entidades e atores da sociedade
civil e, assim, pudessem deliberar por ajustes necessarios para adequar a
proposta da Base Nacional Comum Curricular, elaborada pelo MEC,
considerando as necessidades, interesses e pluralidade da educacdo
brasileira". (MEC, 2017).

Em 15 de dezembro de 2017, ocorreu uma votagcdo no CNE, onde foi apurado
20 votos em prol da base nacional comum curricular, contra 3 votos contestando a
homologacéo desta base. Em 20 de dezembro de 2017, o ministério da educacao
homologa a terceira versdao da BNCC que passa a vigorar em todo o Brasil, com prazo
maximo para implementacdo da base até 2020. Além disso, a transcrigdo traz as
definicbes da estrutura do ensino infantil, fundamental e, inclusive, do ensino médio.

Segundo o texto contido na BNCC,

"A BNCC expressa o compromisso do Estado Brasileiro com a promocgéao de
uma educagdo integral voltada ao acolhimento, reconhecimento e
desenvolvimento pleno de todos os estudantes, com respeito as diferengas e
enfrentamento a discriminagao e ao preconceito. Assim, para cada uma das
redes de ensino e das instituigdes escolares, este sera um documento valioso,
tanto para adequar ou construir seus curriculos, como para reafirmar o
compromisso de todos com a redugdo das desigualdades educacionais no
Brasil e a promocédo da equidade e da qualidade das aprendizagens dos
estudantes brasileiros". (BNCC, 2017, p. 5).

A BNCC detalha com clareza as competéncias e habilidades que um estudante

deve ter, ou seja, 0s objetivos, aquilo que o aluno devera aprender e devera demonstrar
que aprendeu, (principalmente no ensino fundamental e educagéo infantil) quanto a:
1. Disciplinas: Quando a lei do ensino médio (BNCC) surgiu, colocaram na lei como
obrigatdrio as disciplinas de portugués, matematica e o inglés, obvio que a base n&o é
s6 isso, essas matérias s&o obrigatorias em cada um dos trés anos, alias, a LDB ja
falava em ensinos por area. As areas de atuagdo englobadas sdo: linguagens,
matematica, ciéncias da natureza e ciéncias humanas. Quando foi dividido o ensino
por area, houve uma interpretacdo de que nao tendo mais disciplinas, os alunos nao
teriam mais sociologia, historia, filosofia, artes nem educagao fisica, e os professores
com isso perderiam o0s seus empregos, claro que essa seria uma loégica natural,
entretanto, dentro de cada area quando analisadas as habilidades e seus componentes,
estes incluem a sociologia e filosofia, com isto observa-se que ndo acabaram as demais
disciplinas, elas estdo incluidas em cada uma das areas.

Nos trés anos de ensino meédio, 13 disciplinas eram colocadas como obrigatérias
e estavam dispostas durante todo o periodo. E, como visto, ndo sera assim na base:
apenas parte das disciplinas sera obrigatoria para todos, como é o caso do Portugués,
da Matematica e o inglés, ou seja, matérias fixas e constantes para todos os alunos,
englobando as ja conhecidas disciplinas do colégio, havendo a possibilidade de
especializagdo no meio do segundo ano em frente.
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Além disso, por essa razao, o ensino médio ndo contara necessariamente com
trés anos. Sera formulado um sistema de créditos, e o aluno podera se formar assim
que conseguir os créditos necessarios.

E muito importante explicar que todas as escolas dever&o oferecer um nucleo
comum, que abrangerao as quatro areas com conteudos de ciéncias humanas, a saber:
sociologia, fisica, quimica e artes para todos.

Todos serdo expostos a um  repertério minimo, nessas  areas.

~
COMPETENCIAS GERAIS
DA EDUCAGAO BASICA
O
S
4
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Figura 1. Competéncias gerais da educagéo basica
Fonte: BNCC

Os conteudos Gerais sao importantes para o repertério de formacéo do cidadao
bem informado, de um futuro profissional, inclusive com competéncias que dialogam
muito com o futuro do trabalho, além disso, o aluno podera escolher 2, 3 ou até 5
itinerarios, dependendo da carga horaria que tiver, com a intengao de aprofundar alguns
conteudos.

Um exemplo: o aluno que optou por um itinerario em ciéncias humanas, além

dos conteudos que incluem fisica, quimica e biologia do basico da area, pode ter um
aprofundamento maior em sociologia e filosofia, que aprendeu com os demais no inicio
do ensino médio, isso também sera possivel.
O ideal seria que todas as escolas oferecessem todos os itinerarios, mas uma escola
individual ndo precisa oferecer todos, a escola tem que ofertar no minimo dois, sendo
que, uma rede de escolas, um sistema educacional, tem que oferecer todos os
itinerarios em um territorio.

A BNCC esta desenhada para ocupar uma parte do curriculo, a base néo € o
curriculo. Em tese ocupa 1800 horas/ano distribuidas nas quatro areas de
conhecimento, o que prevé a alteragdo da carga horaria para a forma integral. O antigo
modelo de ensino médio contava com 800 horas anuais.

A BNCC permite varios arranjos, como 0 ensino por projetos, e os alunos podem
se organizar nos seus itinerarios, também traz a permissao de 20% do seu itinerario
formativo para formagao a distancia, desde que tenha a mediagao de um professor.

A base da flexibilidade, mas tera que ter um nucleo comum distribuido por area.
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Outro ponto interessante, € que o aluno podera optar por itinerarios formativos e trazer
certificacado parcial para complementar o seu curriculo. Essa € uma novidade que a
base esta trazendo, vejamos alguns exemplos:

Certificagcado externa: um aluno que escolha o itinerario técnico profissional e faca
um curso de aprendizagem, ou esteja no ensino profissional, pode tirar essa
certificacdo, um exemplo: o aluno esta fazendo um curso no SENAI e apresenta o
certificado na escola, a mesma podera creditar o curso, desde que o Conselho Estadual
de Educacao reconheca e certifique aquela unidade como capaz de oferecer o itinerario
formativo.

Tempo: Nenhuma escola vai fazer esta mudanca total no primeiro ano, a base
Nacional comum curricular esta prevendo 4 anos para as escolas completarem a
mudanca. Parte das mudancas ja esta acontecendo a partir do final de 2017. Basta que
os colégios ja tenham a estrutura necessaria para adotar as altera¢des, ainda ndo sera
obrigatdrio, no entanto, grande parte da reforma podera ser implementada de forma
gradual. Ento, as escolas terdo tempo de se organizar.

Professores: Para tornar-se professor, atualmente, é necessario que vocé tenha
se formado em curso de licenciatura, independentemente de sua graduagéo. Essa
modalidade permite que o individuo dé aulas, diferentemente do bacharelado, por
exemplo. Para suprir a demanda de professores, principalmente pelo carater técnico do
novo ensino medio, essa contratacio teve que ser alterada também.

Os professores nao precisardo mais obrigatoriamente do curso e poderéo ser
contratados pela simples comprovacéao de seu conhecimento em relacdo as matérias.
Isso faz com que pessoas formadas em areas afins as disciplinas possam leciona-las
tambeém.

Para Rubens Alves, te6logo brasileiro, ha escolas que sao gaiolas e ha escolas
que sao asas. De acordo com esta visdo, podemos mencionar que, no cenario
brasileiro, € notéria a discrepancia de ensino entre as escolas privadas e as escolas
publicas. Tendo em vista que a desigualdade escolar pode influenciar, futuramente, o
ingresso no ensino superior, é imprescindivel a demanda por alternativas que inibam
este problema.

Em primeiro lugar, vale ressaltar que a infraestrutura, os equipamentos
necessarios e as metodologias adotadas nas escolas terceirizadas, na maior parte, séo
mais eficazes e organizadas em comparagdo com 0s recursos presentes nos colégios
publicos e, por consequéncia, viabilizam o melhor desempenho e aprovacgéo dos alunos
em vestibulares e geram desigualdade. Diante de tal situagéo, o instituto nacional de
estudos e pesquisas educacionais (INEP), constatou, com base no exame nacional do
ensino médio (ENEM), que: 1) A média geral das escolas brasileiras é 525 pontos, mas
91% das escolas publicas estao abaixo da média, 2) E relevante citar a criacdo da base
nacional comum curricular que estabelecera padrbes de ensino tanto para escolas
privadas, quanto para escolas publicas.

Portanto, a defasagem de ensino sera atenuada e, por conseguinte, promovera
a competitividade entre as escolas e a inclusao de alunos advindos de escolas estatais.
N&o obstante, ainda existirdo desvantagens no que concernem as estruturas escolares.
Segundo Aristoteles, filésofo grego, Devemos tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade.

Portanto, minimizar as desvantagens das escolas publicas n&o se apresenta
como tarefa facil, mas, tornar-se-a alcancavel por meio de investimentos ou, talvez, da
privatizagao de todas as escolas.

Dessa forma, o ensino incitara equidade, na concorréncia e inclusdo social.
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2.2 Possiveis Impactos Causados Pela BNCC

O caminho para que as diretrizes previstas na Base cheguem até as salas de
aula nédo sera facil. As mudangcas que a BNCC promover, levardo gestores e
professores a uma reflexdo sobre o ensino e sobre as transformacgdes a serem feitas
com o objetivo de melhorar o sistema educacional.

As dificuldades na area da educacéao estao relacionadas aos problemas sociais
e regionais. O documento vai ajudar na melhoria de algumas lacunas e contribui para
que todos os alunos tenham o direito a educagdo assegurada . Os gestores e docentes
poderao repensar sobre os métodos educacionais e o que mudar para melhora-los
Outro possivel avango destacado, que se envolveu no processo de elaboragdo do
documento é a clareza para os pais e responsaveis sobre o que esperar do
desenvolvimento dos filhos a cada etapa do ensino, antes desse documento, os pais
tinham dificuldade em saber se os colégios cumpriam o curriculo. Agora, eles terdo mais
clareza para avaliar se as escolas realmente sdo boas, pois contardo com um
documento para cobrar os resultados e avangos.

E necessario que as metas estabelecidas pelo PNE sejam cumpridas. Uma
delas, é a garantia das condi¢des para que professores e gestores escolares tenham o
apoio necessario, para que os objetivos de aprendizagem sejam efetivamente
trabalhados em sala de aula. Isso passa a assegurar infraestrutura e condi¢des
materiais as escolas. Dessa forma, levara tempo para que a Base possa impactar os
indicadores educacionais, como o indice de Desenvolvimento da Educacdo Basica
(IDEB).

As escolas devem explicar para as familias de forma clara, qual a importancia da

Base para que elas entendam qual é o valor dos colégios na formagao das criangas.
O sucesso na implementacdo dependera, em grande parte, dos professores, que
precisardo de formagao adequada. Existem componentes curriculares especificos, por
exemplo, nos quais € preciso que o docente se especialize para estar preparado para
ensinar. E necessario garantir condicdes, materiais de trabalho, além da valorizacéo e
remuneragao adequada aos educadores.

2.3 Constatar os Possiveis Impactos Causados Pela BNCC Nos Aspectos
Materiais e Psicologicos.

E perceptivel na BNCC, a presencga de propostas que contemplam os interesses
dos empresarios da educacao, como produtores de softwares e materiais educativos.
A Base nao € uma pauta especifica dos segmentos privatizantes. Ao contrario, ela esta
na agenda de diferentes grupos sociais, inclusive os que fazem uma forte defesa da
escola publica de qualidade. No entanto, os representantes dos interesses
mercadologicos se vincularam ao Estado e conseguiram explicitar suas demandas.
Uma das consequéncias dessa estratégia foi a saida de alguns movimentos do
processo, porque perceberam que nao poderiam mais fazer a defesa da escola publica.

Por causa desses e outros aspectos, a especialista Maria Do Carmo da
Unicamp afirma considerar ndo ser conveniente a existéncia da BNCC neste momento
historico, justamente porque o documento foi construido em um contexto de

acirramento de divergéncias.

"o professor Luiz Carlos de Freitas [também da FE-Unicamp], alertava em
2015, quando a primeira versédo do documento foi divulgada, de que n&o havia
base para discutir a Base Curricular. Naquele momento, ele alertava que essa
politica serviria somente como catalizador de interesses com grande expressao
politica. Isso, porque as questdes envolvendo uma sociedade mais justa ndo
estavam e ainda ndo estdo equacionadas no pais". (FREITAS, Luiz Carlos,
2015)
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Ao analisar os possiveis impactos das medidas previstas na BNCC sobre o curriculo e
a qualidade da educacao, a especialista Maria Do Carmo chama a atengao para dois
pontos. Um deles refere-se a caracteristica ambigua do documento.

"Ao mesmo tempo em que afirma que a Base n&o é o curriculo, mas sim uma
diretriz para a elaboragdo deste, o texto entra em minlcias acerca das
finalidades e objetivos do ensino. Ha ai uma inversdo. Existe uma consolidada
critica a visao tradicional dos curriculos organizados por objetivos. E a BNCC
insiste em consolidar essa visdo de desenvolvimento curricular, ignorando que
€ na dindmica da cultura que as selegbes sdo feitas, de modo que sejam
socialmente validas para a comunidade de estudantes e educadores,
conferindo sentidos ao processo educativo". (DO CARMO, Maria, 2015).

Especifica que esta diretamente relacionada a primeira, que diz respeito a qualidade da
educacao. No entender, ao vincular a qualidade as avaliagdes sistémicas, o documento
coloca em segundo plano a expressividade do processo de escolarizago.

"Em outras palavras, a ideia em questao tira o cotejo da aprendizagem do
encontro pedagoégico, que é algo que pode modificar qualitativamente a vida
das pessoas, e o coloca sobre o resultado. Isso produz uma estandardizagao
da educacgao, baseada em uma visdo também padronizada de qualidade”. (DO
CARMO, Maria, 2015)

Além dessas presencas importantes na proposta da Base, Luiz Carlos destaca

também uma auséncia, que é reveladora de como o processo de construcido da
proposta se deu, e que por isso merece reflexdo. “O ensino médio ndo esta na BNCC”.
N&o foi incluido porque alguns segmentos querem vincula-lo a profissionalizagdo. Ainda
nao ha acordo sobre isso, dado que a LDB estabelece que o ensino médio, assim como
o fundamental, é dever do Estado. Ainda ndo sabemos o que sera feito com esse nivel
de ensino.
Entretanto, “vemos uma clara movimentagdo no sentido de vincular formacéao
profissional a participagao da iniciativa privada” Embora reconhega que os setores que
defendem os interesses privatizantes tenham exercido protagonismo no desenho da
BNCC, o docente da FE-Unicamp entende que o jogo ainda ndo acabou.

"O que nos temos hoje € a disputa, por exemplo, entre entidades ligadas aos
setores empresariais e associagdes cientificas. Todos estdo tentando fazer
circular na sociedade sentidos para a construgdo da Base, quer seja
concordando ou questionando esse movimento. A disputa ainda ndo acabou.
O governo federal tem privilegiado alguns setores e dado algumas questdes
como vencidas, mas ndo vejo as coisas dessa maneira" diz Luiz Carlos.
(FREITAS, Luiz Carlos, 2015)

Toda essa movimentag&o, que parece ter um carater mais geral, ja tem provocado
reflexos no espaco da escola.

"Muitos relatos vém dos educadores. Alguns efeitos das diretrizes impostas a
educacgao ja podem ser sentidos na sala de aula, como o constrangimento ao
trabalho dos professores. De maneiras distintas, as politicas propostas afirmam
que o lugar do professor nao € um lugar de liberdade. Isso n&o é fruto especifico
da BNCC, mas ela vem para reafirmar essa posicdo. Os professores sabem
que algumas das proposicdes estao relacionadas com o processo de avaliacdo
e certificagdo, o que tem gerado inseguranca entre eles, visto que poucos
puderam participar da construgdo do documento”. (FREITAS, Luiz Carlos,
2015).

Ano X, Vol.X, n.39, jul./dez., 2019. 171




Revista Processus de Estudos de Gestao, Juridicos e Financeiros —ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

2.4 Competéncias e Conhecimentos Essenciais Definidos Nesta Base Nacional
Comum Curricular

Aterceira versao da Base Nacional Comum Curricular (BNCC), apresentada pelo
Ministério da Educagdo no dia 6 de abril de 2017, definiu um conjunto de 10
competéncias gerais que devem ser desenvolvidas de forma integrada aos
componentes curriculares, ao longo de toda a educacgao basica. As competéncias foram
definidas a partir dos direitos éticos, estéticos e politicos assegurados pelas Diretrizes
Curriculares Nacionais (DCN) e de conhecimentos, habilidades, atitudes e valores
essenciais para a vida no século 21.
Segundo a BNCC, as competéncias gerais.

"explicitam o compromisso da educacdo brasileira com a formagdo humana
integral e com a constru¢do de uma sociedade justa, democratica e inclusiva".
(BNCC).

Elas foram incluidas no capitulo introdutério da Base, que também apresenta os
fundamentos pedagogicos que orientam todo o documento. O porvir produziu um
infografico para facilitar a compreensao dessas competéncias gerais, elaborado a partir
de leitura critica realizada por Anna Penido, diretora do Inspirare e integrante do
Movimento pela Base (PORVIR), iniciativa que integra representantes de diferentes
setores da sociedade com o propdsito de apoiar a construgcéo e implementagao de uma
BNCC de qualidade.

No infografico abaixo, cada competéncia geral ganhou um titulo que sintetiza a
sua esséncia, uma descricao dos conhecimentos, habilidades, atitudes e valores que
busca desenvolver e a indicagao do que se espera que os estudantes realizem com as
competéncias desenvolvidas.

1.Conhecimento

0 que: Exercitar  Para: Fazer-ser

8. Autoconhecimento
e autocuidado

COMPETENCIAS | |
GERAIS ;

6.Trabalho
e projeto de vida
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Figura 2. Competéncias gerais BNCC
Fonte: Dimensdes e Desenvolvimento das Competéncias Gerais da BNCC

A Base Nacional Comum Curricular definiu o conjunto de aprendizagens
essenciais a que todos os estudantes brasileiros tém direito durante a educacgao basica.
A terceira versdao do documento foi analisada pelo Conselho Nacional de Educacéo
(CNE) e homologado pelo MEC no final do ano de 2017.

2.4.1 Compete Exclusivamente a BNCC

Valorizar e utilizar os conhecimentos historicamente construidos sobre o mundo
fisico, social, cultural e digital para entender e explicar a realidade, continuar
aprendendo e colaborar para a constru¢do de uma sociedade justa, democratica e
inclusiva.

Exercitar a curiosidade intelectual e recorrer a abordagem propria das ciéncias,
incluindo a investigagao, a reflexdo, a analise critica, a imaginagao e a criatividade, para
investigar causas, elaborar e testar hipoteses, formular e resolver problemas e criar
solugdes (inclusive tecnoldgicas) com base nos conhecimentos das diferentes areas.

Valorizar e fruir as diversas manifestacdes artisticas e culturais, das locais as
mundiais, e também participar de praticas diversificadas da produg¢ao artistico-cultural.
Utilizar diferentes linguagens — verbal (oral ou visual-motora, como Libras, e escrita),
corporal, visual, sonora e digital —, bem como conhecimentos das linguagens artisticas,
matematica e cientifica, para se expressar e partilhar informacdes, experiéncias, ideias
e sentimentos em diferentes contextos e produzir sentidos que levem ao entendimento
mutuo.

Compreender, utilizar e criar tecnologias digitais de informagéo e comunicagao
de forma critica, significativa, reflexiva e ética nas diversas praticas sociais (incluindo as
escolares) para se comunicar, acessar e disseminar informagdes, produzir
conhecimentos, resolver problemas e exercer protagonismo e autoria na vida pessoal
e coletiva.

Valorizar a diversidade de saberes e vivéncias culturais e apropriar-se de
conhecimentos e experiéncias que Ihe possibilitem entender as relagbes proprias do
mundo do trabalho e fazer escolhas alinhadas ao exercicio da cidadania e ao seu
projeto de vida, com liberdade, autonomia, consciéncia critica e responsabilidade.
Argumentar com base em fatos, dados e informagdes confiaveis, para formular,
negociar e defender ideias, pontos de vista e decisbes comuns que respeitem e
promovam os direitos humanos, a consciéncia socioambiental e o consumo
responsavel em ambito local, regional e global, com posicionamento ético em relagéo
ao cuidado de si mesmo, dos outros e do planeta.

Conhecer-se, apreciar-se e cuidar de sua saude fisica e emocional,
compreendendo-se na diversidade humana e reconhecendo suas emogdes e as dos
outros, com autocritica e capacidade para lidar com elas.

Exercitar a empatia, o didlogo, a resolugdo de conflitos e a cooperagéo, fazendo-se
respeitar e promovendo o respeito ao outro e aos direitos humanos, com acolhimento e
valorizagdo da diversidade de individuos e de grupos sociais, seus saberes,
identidades, culturas e potencialidades, sem preconceitos de qualquer natureza.

Agir pessoal e coletivamente com autonomia, responsabilidade, flexibilidade, resiliéncia
e determinacdo, tomando decisbes com base em principios éticos, democraticos,
inclusivos, sustentaveis e solidarios.

2.5 Plano Nacional de Educacao
Em 2014, no mandato da presidente Dilma Rousseff, o plano nacional de
educagao (PNE) que determina as diretrizes, metas e estratégias na area educacional,
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com duragao de 10 anos, estao contendo em seu dispositivo a base nacional comum
curricular (BNCC). As metas do plano nacional de educacao (PNE), 20 metas, que citam
objetivos da base nacional comum curricular (BNCC) s&o:

Meta 1: universalizar, até 2016, a educacao infantil na pré-escola para as criangas de 4
(quatro) a 5 (cinco) anos de idade e ampliar a oferta de educacéo infantil em creches,
de forma a atender, no minimo, 50% (cinquenta por cento) das criangas de até 3 (trés)
anos até o final da vigéncia deste plano nacional de educacéo (PNE).

Meta 2: universalizar o ensino fundamental de 9 (nove) anos para toda a populagdo de
6 (seis) a 14 (quatorze) anos e garantir que pelo menos 95% (noventa e cinco por cento)
dos alunos concluam essa etapa na idade recomendada, até o ultimo ano de vigéncia
deste plano nacional de educagao (PNE).

Meta 3: universalizar, até 2016, o atendimento escolar para toda a populagcdo de 15

(quinze) a 17 (dezessete) anos e elevar, até o final do periodo de vigéncia deste plano
nacional de educagcédo (PNE), a taxa liquida de matriculas no ensino médio para 85%
(oitenta e cinco por cento).
Meta 7: fomentar a qualidade da educacao basica em todas as etapas e modalidades,
com melhoria do fluxo escolar e da aprendizagem, de modo a atingir as seguintes
médias nacionais para o indice de desenvolvimento da educagao basica (IDEB): 6,0
nos anos iniciais do ensino fundamental; 5,5 nos anos finais do ensino fundamental; 5,2
no ensino meédio.

Portanto, as metas buscam investir na estrutura educacional, visando a
consecucdo da educacdo qualificada, da capacitagdo e orientacdo dos docentes, da
inclusdo social nas escolas, da diminuicao do analfabetismo, da atenuagao das saidas
precoces dos recintos escolares, de um plano orgamentario para este projeto e, por
consequéncia, do desenvolvimento de todos os requisitos que concernem a educagao.
Na educacao infantil, o alvo de ampliar o numero de creches esta sendo alcancado. De
acordo com dados fornecidos pelo plano nacional de educagéo (PNE), em 2014 o
atendimento foi de 29,6% e em 2015 foi de 30,4%. A meta estabelecida para 2024 &
que esse numero chegue em 50%.

No ensino fundamental e no ensino médio, o escopo € estender o numero de

matriculas. De acordo com o plano nacional de educagéo (PNE): Em 2014, a taxa de
matriculas das criancas de 6 a 14 anos alcangou 97,5% e em 2015 aumentou para
97,7%. Por outro lado, 76% dos alunos completaram o ensino fundamental na idade
correta no mesmo ano. Ja no ensino médio, os dados revelam que 82,6% dos jovens
entre 15 e 17 anos estavam matriculados em 2014 e em 2015 esse numero aumentou
para 84,3%, o que representa um desafio para cumprir a meta de 100% até 2016.
Em julho de 2015, ocorreu o seminario internacional sobre a base nacional comum
curricular (BNCC), no Distrito Federal, que aglutinou profissionais nacionais e
internacionais a fim de debater e, por consequéncia, chegar ao consenso de como seria
estruturada esta base.

Ainda em 2015, o ministério da educagao (MEC), o conselho nacional de
secretarios de educacao (CONSED) e a unido nacional de dirigentes municipais de
educagao (UNDIME) eram os responsaveis pela primeira versdo da base nacional
comum curricular (BNCC). Em setembro, deste mesmo ano, o ministério da educacgéo
langava a primeira vers&o da base nacional comum curricular (BNCC), em consonancia
as metas do plano nacional de educagao (PNE) e das diretrizes curriculares nacionais
(DCN).
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3 Metodologia

Como metodologia de investigagao utilizar-se-a o estudo de caso. Segundo Yn
(2001) o estudo de caso representa uma investigagcdo empirica e compreende um
método abrangente, com a l6gica do planejamento, da coleta e da analise de dados.
Com este procedimento se supde que se pode adquirir conhecimento do fendmeno que
sera estudado a partir da exploracéo intensa do caso.

Esta pesquisa se classifica sob o ponto de vista da sua natureza como aplicada,
do ponto de vista de seus objetivos tem o carater exploratério, que de acordo com

Merriam
"é um conceito guarda-chuva cobrindo algumas formas de investigacdo que
nos ajuda a entender e explicar o significado do fendmeno social com a menor
quebra possivel do ambiente natural (1998, p. 179)

Do ponto de vista de abordagem do problema se caracteriza como qualitativa
reflexiva. Patton (2002, p. 14) afirma que o método qualitativo é uma ferramenta que
facilita pesquisas de maior profundidade e com um maior nivel de detalhe. Merriam
(1998) afirma que as pesquisas qualitativas buscam compreender a realidade do
contexto a partir da visdo de mundo dos individuos, sabendo-se que esta realidade é
construida pela interacdo das pessoas com sua realidade social.

Ainda Merriam (1998), diz que as estratégias de coleta, para dados de carater
qualitativo consistem em citagcdes diretas de pessoas sobre suas experiéncias,
sentimentos, opinides e conhecimentos, podendo ser coletadas através de entrevistas,
observacéao e analise de documentos.

Assim, do ponto de vista dos procedimentos técnicos de coleta de dados se
categoriza como pesquisa bibliografica realizada em varias fontes como: livros, artigos,
periodicos, internet etc., e pesquisa documental, onde serdo analisados documentos da
BNCC, como legislagdo e outros. Nao serdo utilizadas a entrevista estruturada e a
observacéao direta, visando o entendimento de como os critérios adotados pela Base
Nacional Comum Curricular — BNCC, no que concerne a capacidade de escolha dos
alunos sobre as matérias/disciplinas e suas tecnologias.

Quanto a forma de narracao dos resultados sera a analise de dados qualitativos,
geralmente denominada analise de conteudo. A analise de conteudo constitui uma
metodologia de pesquisa usada para descrever e interpretar o conteudo de toda classe
de documentos e textos. Essa analise, conduzindo a descricbes sistematicas,
qualitativas ou quantitativas, ajuda a reinterpretar as mensagens e a atingir uma
compreensao de seus significados num nivel que vai além de uma leitura comum.

4 Analise dos dados

A BNCC foi desenvolvida com o intuito de transformar a educacdo em todo o
Brasil. Como mencionado no inicio, a BNCC é um documento que tem como objetivo
nortear o que é ensinado nas escolas do Pais, englobando todas as fases da educagéo
basica, desde a Educacao Infantil até o Ensino Médio.

De forma simplificada, podemos dizer que a BNCC é uma espécie de referéncia
dos objetivos de aprendizagem de cada uma das etapas da formacgéo do aluno. N&o é
um curriculo, mas atua como uma ferramenta que ira orientar a elaboragao do curriculo
especifico de cada instituicdo de ensino. Assim, a BNCC nao ira desconsiderar as
particularidades metodoldgicas, sociais e regionais das escolas, mas sera um guia
fundamental para que os estudantes, nos quatro cantos do Pais, tenham acesso a uma
educacao integral.
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Este artigo tem por finalidade analisar a BNCC, orientado pela indagagao sobre
como sera a escolha dos alunos do ensino médio, pelas areas de aprofundamento no
estudo e as mudancas do ensino por competéncias.

Ap6és a leitura dos itens listados no ensino fundamental — anos finais -, observou-
se que a definicdo da BNCC, diz o seguinte: De acordo com os itinerarios formativos
relativos as areas do conhecimento, cabe aos sistemas de ensino, as redes escolares
e as escolas, reorientar seus curriculos e suas propostas pedagodgicas. O que para
tanto, segundo a BNCC e imprescindivel:

Orientar-se pelas competéncias gerais da educagédo basica e assegurar as
competéncias especifica de area e as habilidades definidas na BNCC do ensino médio
em ate 1.800 horas do total da etapa. (LDB, Art. 35-A §5°);

Orientar-se pelas competéncias gerais da educag&o basica para organizar os tais
itinerarios formativos considerando também as competéncias especificas de area e
habilidades no caso dos itinerarios formativos, as areas do conhecimento.

Dessa forma , segundo a BNCC, estardo garantidas as aprendizagens
essenciais definidas na mesma. Diante disso a BNCC, diz ser fundamental que a
flexibilidade seja principio obrigatorio, para que com isso a organizagao curricular
adotada responda aos diferentes contextos e condigdes dos sistemas de ensino, das
redes de escolas de todo o pais. Segundo também a BNCC "E preciso romper com a
centralidade das disciplinas nos curriculos e substitui-las por aspectos mais
globalizados e que abranjam a complexidade das relagdes entre os ramos da ciéncia
no mundo real" (Parecer CNE/CEB N° 5 de 2011).

Depois destes argumentos, observamos que ndo ha nos artigos e nos textos da
referida, alguma espécie de teste vocacional dirigido ou algo do tipo, o que apresenta a
BNCC para auxiliar aos alunos na escolha de sua grade curricular do ensino médio,
estdo relacionadas em algumas atividades pedagdgicas com base nos interesses dos
estudantes dos ultimos anos do ensino fundamental, que para tanto podem ser criadas
situagdes colaborativas e que se estabelecerdo nos interesses dos estudantes e
favoregam seu protagonismo, dentre as agdes estao:

Laboratérios, que supbéem atividades que envolvam observagao,
experimentacao e produ¢cao em uma area de estudo e/ou o desenvolvimento de praticas
de determinado campo (lingua, jornalismo, comunicacdo e midia, humanidades,
ciéncias da natureza, matematica etc.);

Oficinas, que compreendam construcdo coletiva de conhecimento, técnicas e
tecnologias que possibilitardo articulagbes entre teorias e praticas com producdo de
objetos e equipamentos, simulagdo de “"tribunais", quadrinhos, audiovisual,
legendagem, fanzim, escrita criativa, performance, producéo e tratamento estatistico
etc.; Clubes, que englobaréo leitura, conservagao ambiental, desportivo, cineclube,
fa-clube, fandom etc.

Observatérios, grupos de estudantes que propdéem a acompanhar, analisar,
fiscalizar a evolugcéo de fendbmenos, o desenvolvimento de politicas publicas etc.
Incubadoras, estimulam e fornecem condigdes para desenvolver tecnologia ou técnica
(plataformas digitais e outros).

Nucleos de estudos promovem debates sobre: juventudes, diversidades, mulher,
juventude e trabalho etc., esses nucleos irdo disseminar (seminarios, palestras,
encontros, coldéquios, publicagbes, campanhas etc.).

Nucleos de criagéo artistica, artes integradas, video-arte, performance, intervengdes
urbanas, cinema, fotografia, slam, hip-hop, etc.

Todas estas situagbes pedagdgicas devem favorecer os itinerarios formativos
que véao, segundo a BNCC, criar flexibilizagdo da organizagdo curricular do ensino
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meédio, possibilitando assim op¢des de escolha aos estudantes. Acredita-se também
que estes itinerarios formativos irdo levar os estudantes a construir e desenvolver seus
projetos de vida e se integrar de forma consciente e autbnoma na vida cidada e no
mundo do trabalho.

5 Conclusao

Baseado nesse conjunto de referenciais sobre os quais os curriculos das escolas
e das estratégias, planos de aulas, projetos politicos pedagogicos que seréo
construidos e implementados por professores (as) e pelo sistema de educagao, o que
falar sobre o impacto para os alunos das aprendizagens por competéncias que estao
distribuidas nas areas, ou seja, nos itinerarios formativos.

E importantissimo que os alunos compreendam cada competéncia, é importante
também conversar sobre cada uma delas, discutir com os alunos o que eles estao
aprendendo, e porque estdo aprendendo, para que entendam o sentido, a importancia
de cada area de formagéo e que possam estar abertos a colaborar para que juntos os
estudantes possam ajudar a desenvolver o coletivo, sendo protagonistas de suas
historias, acreditamos que cada aluno tenha um desafio pessoal a desenvolver com
essas competéncias, como o pensamento critico, através da criatividade, empatia, da
capacidade de colaboracgao, de ter atitude e do fundamental, que identificamos, ser o
exemplo. Se torna muito importante a conversa, o dialogo, as discussdes sobre os
projetos politicos pedagogicos das escolas com todos os professores, gestores e
colaboradores, com isso esperamos que a concep¢ao de educagao possa ser
compreendida e incorporada, se tornar salutar, aproveitar este momento para reflexao
sobre a formacao do ser humano, do aluno, acreditamos que através destes dialogos,
se obtém n&o so6 o que fazer, mas como fazer, como serao repassados 0s saberes, 0s
processos de aprendizagem dos alunos, qual o papel das escolas, e de cada um dos
colaboradores no processo de aprendizagem dos alunos.

Agendar discussbes sobre as competéncias gerais, propondo um
aprofundamento maior, realizando leituras sobre as competéncias, as escolas podem
comegar pelos professores, que ja realizam esses trabalhos nas escolas. Acreditamos
nao ser dificil, ndo precisamos jogar tudo fora e implementar todo um sistema novo,
podemos aproveitar o que ja vem sendo feito na maioria das escolas. Os alunos do
ensino médio no sistema atual desfrutam do esforco de professores, através de
passeios, gincanas e atividades em grupo ou individual, que temos agora no ensino
superior, s6 que nao tdo intensifcado como a base vem orientando. Nao se
desenvolvem esses tipos de competéncias apenas com aulas dentro de uma sala, isso
é desenvolvido muitas vezes através de um relacionamento entre o professor e o aluno
nas atividades vivenciais, em que os alunos exercitam essas competéncias na pratica,
na hora que vao usar o conhecimento intelectual académico cognitivo para intervir na
realidade ou resolver problemas da sua comunidade.

Uma opgéo para as escolas, € mapear o que professores e escolas ja vem
fazendo, tem muita coisa que da para ser aproveitado e incorporado de forma mais
intencional, com foco, antes da base isso ja vinha acontecendo, geralmente quando
gerava uma necessidade da escola, ou porque o professor tinha uma sensibilidade, um
interesse a mais. A base vem orientando para que isso chegue de forma concisa,
através das possibilidades de desenvolvimento curricular, mediante as condigbes que
as escolas tém, e mediante as condicbes que os estudantes trazem em diferentes
situacdes, devido a sociedade e regides do pais.
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E importante de fato, preparar os estudantes para a vida, ndo sé para uma prova,
e a melhor forma de se trabalhar isso seria juntos, através de cada colaborador da
escola.

O conjunto de habilidades descritas na BNCC como direito de aprendizagem,
devem favorecer os professores, escolas e sistemas de ensino a fazer os cruzamentos
e articulagdes, inclusive metodologicos, que lhes convém e que podem ser necessarios
para cada regido. Nao é algo que necessite de muito investimento em infraestrutura,
nem de muitos recursos, para tanto o que se precisa é do professor.

Algo que vem sendo muito falado € para realmente olharmos com atengao para
o capitulo inicial da base, ndo pular e ja ir pensando no componente curricular, mas nas
habilidades, porque este capitulo introdutério de fato traz uma nova concepcéo de
educacao, a base nao é necessariamente nova. Uma educagao que tem como foco o
desenvolvimento humano, um desenvolvimento do estudante ndo apenas do ponto de
vista académico intelectual, mas nas suas multiplas dimensdes, no desenvolvimento
social do aluno, nas suas relagdes com o mundo, no desenvolvimento mais emocional
do aluno com suas relagoes, no fisico e na questdo do estudante se dar bem com seu
corpo, com seu bem-estar e no cultural, que é essa ideia do estudante se aproximando
do simbdlico, do abstrato, que é parte integrante do ser humano. A base traz mudancgas,
e isso nao é novidade, porque o pais vem sinalizando a bastante tempo a necessidade
de se criar uma base, de mudar o que vinha acontecendo em questdo de matéria
curricular no pais. O que vinha definindo o curriculo no Brasil, eram 0s exames
nacionais como o ENEM, PROVA BRASIL. Os livros didaticos eram um definidor dos
curriculos no Brasil.

Nao vao existir curriculos paralelos para trabalhar as competéncias, eles serdo
integrados para que se possa desenvolver o conhecimento dessas habilidades, dessas
competéncias nas aulas normais e em todas as atividades que irdo acontecer nas
escolas. Entdo, tudo isso ndo € mais a ideia de que o professor vai ensinar o portugués
ou a matematica pela matematica, e sim, para que de fato o aluno possa desenvolver
um pensamento critico l6gico, uma capacidade de resolver problemas, de entender os
numeros que estdo pelo mundo, das estatisticas. Enfim, esse é apenas um exemplo da
matematica, isso sera usado com todas as disciplinas, as areas de formacéo. Os alunos
vao ter que demonstrar que aprendeu, essa € a ideia das competéncias, néo € ver a
disciplina. As areas de formacéao fora do ensino por competéncia estao incorporadas,
entranhadas as competéncias junto com o ensino dos conteudos. Essa concepgéo ira
mudar o proposito, as praticas pedagogicas, o proprio ambiente da escola para que ele
seja realmente favoravel ao desenvolvimento das competéncias. Esse desenvolvimento
quer vai além do contingente dimensional da escola, ou seja, as dez competéncias
gerais vao mostrar quais habilidades o aluno ira desenvolver nos componentes de
linguagens ou nos itinerarios formativos, o aluno n&o pode ficar s6 no conteudo, nao
pode ficar sé naquilo que € o saber, essas competéncias terdo que ser, de fato, uma
oportunidade para que o estudante possa desenvolver também as atitudes, os valores
e as habilidades que servirdo de base para a vida. Por isso, a base vai sempre remeter
as dez competéncias gerais.

A competéncia na base € entendida como justamente, a soma de quatro
elementos do conhecimento, os quatro pilares da educagao, que sao o saber sobre as
coisas, as habilidades, o saber fazer, saber usar o conhecimento, as atitudes, a questao
de o estudante ter aquela energia, o comportamento que vai leva-lo a usar o
conhecimento, e os valores que irdo diferenciar ou definir como serdo usado esses
conhecimentos, habilidades e atitudes, de maneira ética, respeitosa, construtiva,
produtiva, que realmente leve essa nova geragdo de estudantes a construir, e a
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colaborar para constru¢cdo de uma sociedade mais justa, solidaria, sustentavel,
empatica, e que se apresenta como o grande desafio em que se encontra o Brasil.
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Resumo

O tema deste artigo € sobre o alcance da legalidade da interrupgéo da gravidez, na
visdo do Judiciario brasileiro, tomando por base o julgamento da ADPF 54 (Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental), pelo Superior Tribunal Federal — STF,
em 2012. Investigou-se o seguinte problema: o julgamento da ADPF 54 é um
precedente judicial cujos fundamentos, que sustentaram a decisdo, seriam aplicaveis
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a novos questionamentos sobre a constitucionalidade da antecipagao terapéutica da
gravidez envolvendo fetos que apresentem outras anomalias além da anencefalia?
Cogitou-se a seguinte hipotese: os fundamentos que sustentaram a decisdo da ADPF
54 devem ser entendidos de maneira extensiva, portanto, sdo aplicaveis a casos de
gravidez de fetos com outras anomalias além da anencefalia, portanto, o julgado € um
precedente judicial. O objetivo geral é analisar o resultado do julgamento da ADPF 54
pelo STF e como ele podera influenciar novas arguigdes de constitucionalidade da
interrupcéo da gravidez de fetos com outras anomalias. Os objetivos especificos séo:
analisar os votos dos ministros do STF no julgamento da ADPF 54 e identificar os
fundamentos utilizados; pesquisar e analisar as alteragdes das normas legais sobre o
aborto na historia do Brasil. Este trabalho € importante em uma perspectiva individual
porque o tema tem forte impacto social, em especial para as camadas mais pobres da
sociedade; para a ciéncia, é relevante discutir o tema de forma mais abrangente, laica
e racional; e a pesquisa agrega a sociedade pois remete a prote¢cado do processo de
criagdo e desenvolvimento da vida humana, um tema sagrado a todos, n&o importa
se o fundamento que sustenta o pensamento individual € inerente a qualquer ser
racional ou se emana da vontade suprema de um ser superior. Trata-se de uma
pesquisa qualitativa tedrica com duragao de seis meses.

Palavras-chave: ADPF 54. Vida. Aborto. Gravidez. Anencefalia.

Abstract

This article is about the extension of legality of pregnancy interruption, under the
perspective of the Brazilian Justice, based on the judgment of ADPF 54 (Allegation of
Disobedience of Fundamental Precept — an instrument of concentrated constitutional
control), by the Federal Supreme Court - STF, in 2012. We investigated following
problem: is the ADPF 54 judgement a judicial precedent whose principles, which
supported the decision, would apply to new questions about the constitutionality of
therapeutic anticipation of pregnancy involving fetuses with anomalies other than
anencephaly? The following hypothesis was considered: the grounds that supported
the ADPF 54 decision must be understood at length, and therefore apply to cases of
pregnancy of fetuses with anomalies other than anencephaly, so the judgment is a
Judicial precedent. The general objective is to assess the judgment of ADPF 54 by the
Supreme Court and analyze how it can influence further arguments of constitutionality
of termination of fetal pregnancy with other anomalies. The specific objectives are: to
analyze the votes of the STF ministers at the ADPF 54 judgment and to identify the
grounds used; research and analyze changes in legal norms on abortion in Brazilian
history. This work is important from an individual perspective because the theme has
a strong social impact, especially for the poorest sections of society; For science, it is
relevant to discuss the topic more comprehensively, securely and rationally; and adds
to society because it is about the protection of the process of creation and development
of human life, a sacred theme to all, regardless of whether the foundation that
underpins individual thinking is inherent in any rational being or emanates from the
supreme will of a supreme being. This is a theoretical qualitative research lasting six
months.

Keywords: ADPF 54. Life. Abortion. Pregnancy. Anencephaly.

Resumen
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El tema de este articulo es sobre el alcance de la legalidad de la interrupcion del
embarazo, en opinion del poder judicial brasilefio, basado en la sentencia ADPF 54
(Argumento de incumplimiento del precepto fundamental), por el Tribunal Supremo
Federal - STF, en 2012. Investigado: si el siguiente problema: ¢;es la sentencia ADPF
54 un precedente judicial cuyos fundamentos, que respaldaron la decision, se
aplicarian a nuevas preguntas sobre la constitucionalidad de la anticipacion
terapéutica del embarazo que involucra fetos con anomalias distintas a la anencefalia?
Se considerd la siguiente hipotesis: los fundamentos que respaldaron la decision
ADPF 54 deben entenderse extensamente y, por lo tanto, aplicarse a los casos de
embarazo de fetos con anomalias distintas a la anencefalia, por lo que la sentencia
es un precedente judicial. El objetivo general es analizar el resultado del juicio del STF
sobre ADPF 54 y como puede influir en ofros argumentos constitucionales para la
interrupcion del embarazo fetal con otras anomalias. Los objetivos especificos son:
analizar los votos de los ministros del STF en la sentencia ADPF 54 e identificar los
motivos utilizados; investigar y analizar cambios en las normas legales sobre el aborto
en la historia brasilefia. Este trabajo es importante desde una perspectiva individual
porque el tema tiene un fuerte impacto social, especialmente para los sectores mas
pobres de la sociedad; Para la ciencia, es relevante discutir el tema de manera mas
integral, sequra y racional; y la investigacion se suma a la sociedad porque se refiere
a la proteccion del proceso de creacion y desarrollo de la vida humana, un tema
sagrado para todos, independientemente de si el fundamento que sustenta el
pensamiento individual es inherente a cualquier ser racional o emana de la voluntad
suprema de un ser humano. ser superior Esta es una investigacion cualitativa tedrica
que dura seis meses.

Palabras-clave: ADPF 54. La vida. Aborto Embarazo Anencefalia.

Introducgao

O Supremo Tribunal Federal — STF decidiu, em 2012, que a interrupgcao da
gravidez de fetos que tenham diagndstico de anencefalia ndo constitui crime, o que,
até entdo era conduta tipificada no Cédigo Penal, tanto para a gestante como para os
profissionais que contribuissem para a pratica.

O debate sobre a legalidade do aborto é um tema sensivel em todo o mundo.
Mesmo em paises em que a pratica é legal a discussao coloca em lados distintos os
grupos pro e contra o aborto. Estes, representados, em sua maioria, por grupos
religiosos diversos; aqueles, por defensores dos direitos da mulher (DINIZ, 1998, p.
125; BUSATO, 2005, p. 577; SARMENTO, 2005, p. 43).

No &mbito juridico da discusséo, entretanto, em um Estado laico, a questéo se
resume ao conflito aparente entre direitos fundamentais, a saber: de um lado a Carta
Magna protege o direito a dignidade da gestante, sua saude fisica e mental e liberdade
reprodutiva e sexual; de outro, o direito & vida do nascituro (ARAUJO, 2018, p. 521).

O julgamento da ADPF 54 foi um marco na histéria da Corte Suprema, pois
poucos temas podem ser considerados t&do controversos e cujos resultados s&o de
interesse e afetam tantas pessoas na sociedade. E, por essa razio, a decisdo do STF
nao encerra o debate. Ao contrario, ha movimentos diversos de representantes de
ambos os lados da questao.

Este artigo se propde a responder o seguinte problema, que surgiu apds o
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, em 2012, sobre a interrupcéo da
gravidez de fetos diagnosticados com anencefalia: “o julgamento da ADPF 54 € um
precedente judicial cujos fundamentos que sustentaram a decisdo seriam aplicaveis
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a novos questionamentos sobre a legalidade da interrupgé&o da gravidez envolvendo
fetos que apresentem outras anomalias além da anencefalia?”. A questdo central a
ser respondida € se, na ocorréncia de outras anomalias graves, além da anencefalia,
seriam aplicaveis os mesmos fundamentos utilizados na ADPF 54.

O diagndstico de anencefalia indica, de acordo com o entendimento
jurisprudencial e doutrinario, a auséncia de atividade cerebral, o que significa, em
ultima analise, a incompatibilidade com a vida, portanto, ndo ha bem juridico a ser
protegido e a interrupgédo da gravidez nao tem tipicidade penal (BUSATO, 2005, p.
29).

Esse foi o entendimento majoritario do STF, que culminou pela decisdo de
atipicidade penal da conduta. Os fundamentos que sustentaram a decisdo da ADPF
54 devem, entédo, ser entendidos de maneira extensiva e, dessa forma, ser aplicados
em casos de interrupcdo da gravidez de fetos com outras anomalias além da
anencefalia? Se a resposta for positiva, o julgado da Corte Suprema poderia
fundamentar a aplicagdo do mesmo fundamento em situacdes similares.

Em suma, na hipotese de o feto ser acometido de anomalias diversas com
gravidade e outras caracteristicas similares a anencefalia, os mesmos argumentos
utilizados pelos ministros do Supremo para sustentar suas decisdes também seriam
validos?

O objetivo geral deste trabalho é verificar se o resultado do julgamento da ADPF
54, pelo STF, constitui precedente judicial que podera influenciar novas argui¢des de
constitucionalidade da pratica em situacdes similares.

Se o julgamento da ADPF 54 € um precedente, € provavel que a excegao de
ilicitude da interrupgdo da gravidez de outros casos seja questionada futuramente
utilizando-se dos mesmos fundamentos.

Os objetivos especificos sao: analisar os votos dos ministros do STF no
julgamento da ADPF 54 e identificar os fundamentos utilizados; e pesquisar e analisar
as alteragcdes das normas legais sobre o aborto na historia do Brasil.

Para sustentar as conclusdes da pesquisa, € importante analisar os votos de
cada ministro, entender o racional utilizado pelos julgadores individualmente,
extraindo-se dos votos os principais fundamentos. De igual forma, é importante
analisar as modificagdes da penalizacédo do aborto no Pais, a fim de se contextualizar
as decisdes, via Legislativo ou Judiciario.

Este trabalho € importante em uma perspectiva individual porque, por um lado,
trata da protecéo do processo de criagcédo e desenvolvimento da vida humana, um tema
sagrado, ndo importa se o fundamento que sustenta o pensamento individual &
inerente a qualquer ser racional ou se emana da vontade suprema de um ser superior,
e, por outro, afeta um sem numero de pessoas, em especial as que pertencem a
familias carentes, as mais afetadas pela restricao de acesso a saude no Brasil.

Para a ciéncia, é relevante discutir o tema de forma mais abrangente, laica e
racional, levando em conta o arcabougo legal, com destaque para os principios
constitucionais e a filosofia juridica.

A pesquisa agrega para a sociedade pelo fato de ndo se poder ignorar o direito
da mulher a liberdade reprodutiva e, caso a gravidez prossiga, a ter condigbes dignas
para trazer a vida um ser humano que apresentara sérias deficiéncias e exigira
cuidados especiais para ser criado de forma adequada as suas necessidades, tema
que, no Brasil, reveste-se de importancia especial, dado o abismo de diferengas
sociais entre ricos e pobres e a precariedade do atendimento prestado pelo sistema
publico de saude, o que amplifica as sequelas para a populagdo mais carente. Trata-
se de uma pesquisa qualitativa tedrica com duragao de seis meses.
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O presente artigo é resultado de uma pesquisa que contemplou o estudo prévio
do tema central e assuntos correlatos e desenvolvimento de um projeto de pesquisa,
com duragdo de um semestre, e mais dois semestres para analise dos temas,
conclusdes e produgédo do artigo. A revisao da literatura contemplou o estudo de livros
e artigos cientificos sobre direito constitucional e penal e filosofia juridica, produzidos
por mestres ou doutores, além da leitura e analise de decisbes de Tribunais
Superiores sobre o tema central.

A pesquisa desenvolvida é qualitativa tedrica, com abordagem cientifica
hipotético-dedutiva, em que s&o formuladas conjecturas ou hipdteses, cujas
consequéncias devem ser testadas, a fim de serem confirmadas ou falseadas
(MATIAS-PEREIRA, 2016, p. 48).

Direito a vida e aborto: analise da ADPF 54

O direito da mulher de interromper uma gravidez, mesmo quando legalmente
admissivel, divide opinides na sociedade e desencadeia discussbes apaixonadas
entre os grupos favoraveis e contrarios, ndo raro com hostilidades de parte a parte,
devido, essencialmente, ao confronto de diferentes convicgbes sustentadas em
conceitos doutrinarios, morais ou religiosos radicais, o que torna extremamente dificil
o dialogo em busca de uma solugéo de consenso (DWORKIN, 2003, p. VIII).

Acredita-se, no entanto, que é perfeitamente possivel que um grupo contrario
ao aborto aceite conviver com a ideia de que a decisao de interromper uma gravidez,
ao menos dentro de certas condigdes, fique a critério da gestante (DWORKIN, 2003,
p. 17-18).

Essa ndo é uma ideia inédita em sua substéncia. Em 1940, o Codigo Penal
Brasileiro, ja incluiu excegbes ao ato criminoso, excludentes de punibilidade no texto
legal, quando a vida da gestante corre risco (aborto necessario) ou se a gravidez é
fruto de um estupro (Art. 127, incisos | e I, do Cddigo Penal), excludentes que n&o
eram previstas na legislagao vigente até entao.

No entanto, a criminalizacdo do aborto remonta a época do Império, embora
com alteragdes significativas com o passar do tempo. A primeira lei penal nacional,
denominada Codigo Criminal do Império do Brazil, sancionada em 1830, punia o
agente que praticasse o aborto com pena de prisdo de um a cinco anos, sendo
dobrada se o ato ocorresse sem o consentimento da gestante. A norma também punia
quem fornecesse drogas com o objetivo de cometer aborto, sujeitando o agente a
pena de prisdo de dois a seis anos, € ao dobro da pena se ele fosse médico, boticario,
cirurgido ou exercesse profissdes equivalentes. E interessante notar que a lei ndo
previa punicdo para a gestante (Arts. 199 e 200, do Cédigo Criminal do Império do
Brazil, de 1830).

Na norma de 1830, o aborto era tratado na mesma secdo do crime de
infanticidio, o que levar a supor que o entendimento do legislador era que o feto,
independentemente do estagio em que se encontrava a gestagao, era equivalente a
uma pessoa nascida com vida, embora a pena maxima cominada para este crime
fosse maior que aquele.

Outra previsdo digna de nota era a de uma pena maxima cominada menor que
a da pratica do aborto (por terceiro, mas consentido pela gestante) no caso de crime
de infanticidio praticado pela propria mae contra o recém-nascido “para ocultar a sua
deshonra” (trés anos neste contra cinco anos naquele). Para efeitos de comparacao,
se um terceiro matasse um recém-nascido, ou se a prépria mae o matasse por outro
motivagdo que nado “ocultar a sua deshonra”, a pena maxima cominada seria quatro
vezes superior (12 anos). (Arts. 197 e 198, do Codigo Criminal do Império do Brazil,
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de 1830).

Pode-se inferir, a partir dessas informacgdes, a valoracdo moral da sociedade,
que o legislador fez registrar no Codigo Criminal, tipificando de forma mais branda o
crime de infanticidio cometido pela mae quando, pressupde-se, o fruto da concepgéao
€ resultado de uma relagdo adultera ou de uma mulher solteira. Nessa linha de
raciocinio, apesar de certa influéncia das ideias iluministas, disseminadas e ja
consolidadas na Europa e Estados Unidos, o Cdédigo Criminal do Império do Brazil
sofreu forte influéncia da cultura colonial, elitista e escravagista, o que fez o legislador
manter a previsao de penas duras, cruéis e de crimes imprescritiveis, em especial
para os escravos e os menos afortunados (MARTINELLI, 2018, p. 81).

O Cddigo Criminal do Império vigeu por 60 anos. Com a Proclamagéo da
Republica do Brasil, adveio a revisdo do Cédigo Criminal do Império, concluida em
pouco mais de trés meses e sem debate amplo com juristas e no parlamento. Assim,
em 11 de outubro de 1890, o entdo Presidente, Deodoro da Fonseca, editou o Cddigo
Penal dos Estados Unidos do Brazil — Decreto 847/1890.

Nessa nova codificagdo revisada, o crime de aborto foi descrito em capitulo
préprio, separando-se, também em capitulo préprio, o crime de infanticidio. Todavia,
foi mantido no mesmo Titulo “Dos crimes contra a seguranga de pessoa e vida”, com
previsdo mais especifica para os atos, autores e penas cominadas, inclusive com a
criminalizagao da pratica pela gestante (Arts. 300 a 302, do Cddigo Penal de 1890).

O projeto do Codigo Penal de 1890 surgiu como uma simples revisdo do Codigo
Criminal do Império, como ja comentado, todavia, apresentou avangos significativos,
como a extingdo da pena de morte, de penas cruéis e da prisdo perpétua — limitando
as prisdes ao maximo de 30 anos, o que vige até hoje — e a universalizagao das penas,
entre outros. Entretanto, o Cdodigo revisto ndo deixou de sofrer criticas severas por
juristas e autoridades por n&o prever o combate a crimes considerados graves,
sobretudo pelos representantes mais influentes das elites dominantes. Em funcéao
disso, sofreu diversas alteragdes, por meio de leis ordinarias, durante sua vigéncia
(MARTINELLI, 2018, p. 82-83).

Apoés inumeras tentativas frustradas de edigdo de um novo Cdédigo Penal,
fulminadas pelas criticas de renomados juristas ou devido ao conturbado periodo
politico do Pais, foi editado o Decreto 2.848/1940, pelo presidente Getulio Vargas, que
se constituiu no Codigo Penal. Editado em 7 de dezembro de 1940, o novo Cddigo
Penal Brasileiro entrou em vigor no dia 1° de janeiro de 1942 e, apesar de ter sofrido
diversas alteracdes, esta vigente até os dias atuais (Codigo Penal, de 1940).

O Coadigo Penal Brasileiro inseriu, na Parte Especial, o crime de aborto no
Capitulo | (Dos crimes contra a vida), do Titulo | (Dos crimes contra a pessoa),
penalizando o ato praticado pela propria gestante ou por outra pessoa com seu
consentimento (Art. 124, com pena de detencdo, de um a trés anos), por outra pessoa
sem o consentimento da gestante (Art. 125, com pena de reclusédo, de trés a dez
anos), por outra pessoa com o consentimento da gestante (Art. 126, com pena de
reclusdo, de um a quatro anos). As penas previstas nos artigos 124 e 125 sao
acrescidas de um tergo se, em decorréncia do aborto, a gestante sofrer lesao corporal
de natureza grave, ou duplicadas, se a gestante falecer (Art. 127).

O Codigo Penal previu excludentes de punibilidade, como ja mencionado
anteriormente, para os casos de interrupgao terapéutica da gravidez e se decorrente
de estupro. A doutrina entende que tais excegdes sao excludentes de ilicitude,
divergindo do que é expresso no texto legal.

Embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha recepcionado o Codigo Penal de
1.940 e suas alteragdes, instituiu direitos e garantias individuais, em especial sobre
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direitos humanos, que sustentaram decisdes judiciais sobre a descriminalizagdo do
aborto, como a ADPF 54.

A ADPF 54 foi ajuizada pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores da
Saude — CNTS, em 2004, com o pedido de que ndo fosse considerado crime, a
interrupcéo terapéutica da gravidez de fetos portadores de anencefalia. A relatoria foi
do Min. Marco Aurélio. Os principais argumentos que sustentaram o pedido foram que
a gravidez nesses casos representa riscos a saude fisica da mulher e uma ofensa a
sua dignidade humana, pois sabe que o feto ndo sobrevivera (Superior Tribunal
Federal, ADPF 54, Relator: Ministro Marco Aurélio, Brasilia, jan. 2012, p. 2).

A anencefalia € uma anomalia fetal que consiste em um defeito no fechamento
do tubo neural, na definicdo do National Institute of Neurological Disorders and Stroke,
citado pelo Ministo Luiz Fux. Como consequéncia, os bebés portadores do disturbio
nascem sem a parte anterior do cérebro, responsavel pela pela coordenagdo motora
e pelo pensamento. A parte do cérebro que resta normalmente fica exposta, ndo sendo
coberta por ossos ou pele. Em decorréncia, quando a crianga nasce com vida é
geralmente cega, surda, inconsciente e incapaz de sentir dor. E, apesar de, em alguns
raros casos, o bebé nascer com suas fung¢des biolégicas que o permitem respiram e
seu coracgao bater, a falta de parte importante do cérebro elimina a possibilidade de
ter consciéncia (Superior Tribunal Federal, ADPF 54, Relator: Ministro Marco Aurélio,
Brasilia, jan. 2012, p. 157-158).

O pedido da CNTS ¢é de interpretacao conforme a Constituicdo, sem reducao
do texto legal, dos Arts. 124, 126, caput, e 128, incisos | e I, do Cddigo Penal, sob o
argumento de que € inconstitucional o enquadramento como crime de aborto da
interrupcédo da gravidez de fetos anencéfalos (Superior Tribunal Federal, ADPF 54,
Relator: Ministro Marco Aurélio, Brasilia, jan. 2012, p. 92).

Ainicial cita Nelson Hungria, segundo o qual, para se caracterizar o crime de
aborto, o feto expulso deve ser “um produto fisiolégico, ndo patolégico”, ou seja, € fato
atipico se a interrupgdo da gravidez tem como objetivo extrair um feto que ndo tem
possibilidade de viver de forma autébnoma (Superior Tribunal Federal, ADPF 54,
Relator: Ministro Marco Aurélio, Brasilia, jan. 2012, p. 3).

O processo foi submetido a audiéncia publica, da qual participaram diversas
entidades representativas de segmentos religiosos, sociais e cientificos, que
ocorreram nos dias 26 e 28 de agosto de 2008 e 4 e 16 do més seguinte (Superior
Tribunal Federal, ADPF 54, Relator: Ministro Marco Aurélio, Brasilia, jan. 2012, p. 19).

A Advocacia Geral da Unido manifestou-se favoravelmente ao pedido da CNTS,
dizendo ser um direito legitimo da gestante decidir pela continuidade ou n&o da
gravidez nesse caso (Superior Tribunal Federal, ADPF 54, Relator: Ministro Marco
Aurélio, Brasilia, jan. 2012, p. 29).

Também opinou de forma aderente ao pedido da CNTS a Procuradoria-Geral
da Republica, destacando a seguranga do diagndstico precoce da anomalia e sua
incompatibilidade com a vida extrauterina, a garantia constitucional a gestante do
direito a liberdade, a privacidade, a autonomia reprodutiva e a saude (Superior
Tribunal Federal, ADPF 54, Relator: Ministro Marco Aurélio, Brasilia, jan. 2012, p. 29).

Em seu voto, o Ministro Relator reconheceu o confronto de legitimos interesses,
de um lado, da mulher gestante que deseja ter sua dignidade respeitada e, de outro,
da sociedade desejosa de proteger a vida, em desenvolvimento ou ja consumada,
mas conclui que ha apenas conflito aparente entre direitos fundamentais (Superior
Tribunal Federal, ADPF 54, Relator: Ministro Marco Aurélio, Brasilia, jan. 2012, p. 33).

Na sequéncia, o Ministro Relator sustenta seu voto favoravel a ndo tipificacéo
penal da interrupcdo da gravidez de fetos anencéfalos, prevalecendo, em seu
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entender, na ponderagao entre direitos fundamentais, o da dignidade humana, da
autonomia e liberdade de escolha e direitos reprodutivos da mulher, em detrimento do
pretenso direito a vida do feto, enumerando os fundamentos que do voto, a saber: a
laicidade do Estado, a certeza do diagndstico da anomalia e da incompatibilidade da
vida extrauterina do feto dela acometido, a impossibilidade e inconstitucionalidade da
continuidade da gravidez apenas para doagao dos 6rgaos do feto, e, finalmente, ndo
ha de se falar em direito a vida do feto anencéfalo pois seria ele um natimorto cerebral,
portanto, ndo &, nem serq, titular de direito a vida (Superior Tribunal Federal, ADPF
54, Relator: Ministro Marco Aurélio, Brasilia, jan. 2012, p. 34-38).

A Ministra Rosa Weber votou pela atipicidade do fato, baseado no pressuposto
de que o feto ndo tem atividade cerebral, tampouco potencial para ter vida social. A
ministra sustentou que a protec¢é&o juridica, ou n&o, do feto portador de anencefalia
deve ser baseado em critérios juridicos, ndo exclusivamente de critérios estabelecidos
pela Medicina; que o argumento da vontade do legislador, de n&o ter incluido o fato
sob comento como excludente de ilicitude, ndo procede, haja vista a incapacidade
tecnologica de diagnosticar a anomalia a época; e, finalmente, que, no caso sob
julgamento, devem prevalecer os direitos fundamentais da gestante, em especial
porque ha duvidas sobre o direito a protegado do feto anencéfalo (Superior Tribunal
Federal, ADPF 54, Relator: Ministro Marco Aurélio, Brasilia, jan. 2012, p. 94-135).

A Ministra conclui que os exemplos de maes que se declaram felizes com a
opgao de levar a termo as gestagdes de fetos anencéfalos decorrem de suas escolhas
morais e da garantia que elas seriam respeitadas, tornando possivel que buscassem
dar a luz a seus filhos e Ihes dedicassem amor e carinho, ou seja, mesmo sob esse
enfoque, o que esta em discussédo n&o € o direito do feto, mas da gestante de fazer
suas escolhas com base em seus valores (Superior Tribunal Federal, ADPF 54,
Relator: Ministro Marco Aurélio, Brasilia, jan. 2012, p. 135).

Em seu voto, o Ministro Joaquim Barbosa cita a atipicidade da conduta, sob o
argumento de que nao ha viabilidade de vida do feto anencéfalo, o fato de a Lei Penal
tutelar os direitos do feto que pode ser considerado biologica e juridicamente vivo, e
o despropdsito que seria confirmar o direito da mulher ao aborto sentimental e impedir
a interrupgdo da gravidez em “casos de ma-formagao fetal gravissima, como a
anencefalia”, quando o conflito de direitos € apenas aparente (Superior Tribunal
Federal, ADPF 54, Relator: Ministro Marco Aurélio, Brasilia, jan. 2012, p. 147-153).

Em seguida, o Ministro Luiz Fux votou favoravelmente a interpretagdo da
conduta conforme a Constituicdo, discorrendo sobre a previsdo legal do aborto
sentimental, que visa a proteger a integridade fisica e mental da mulher em detrimento
da continuidade da formagao da vida intrauterina, portanto, ha de se considerar que,
o legislador a época teria permitido também o aborto no caso da anencefalia, baseado
no principio da proporcionalidade, se a tecnologia permitisse sua identificagdo
prematura. Finaliza dizendo que as penas privativas de liberdade devem ser
reservadas as situagdes extremas, ou seja, quando nao resta outra alternativa eficaz
para proteger o bem juridico (Superior Tribunal Federal, ADPF 54, Relator: Ministro
Marco Aurélio, Brasilia, jan. 2012, p. 155-171).

A Ministra Carmen Lucia, aderindo ao voto do relator, pela procedéncia da
arguigao, fundamentou seu voto no principio constitucional da dignidade da vida e
direito a saude, mas destacou o direito a dignidade da vida (Superior Tribunal Federal,
ADPF 54, Relator: Ministro Marco Aurélio, Brasilia, jan. 2012, p. 172-236).

O Ministro Ricardo Lewandowski foi o primeiro voto discordante do relator,
contrario ao que propde a ADPF 54, amparado, basicamente, no entendimento de que
nao caberia ao STF atua como legislador positivo, seara exclusiva do Poder
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Legislativo. Entendeu o Ministro que se assim o quisesse, o legislador teria
expressamente previsto excludente de ilicitude para o caso sob debate (Superior
Tribunal Federal, ADPF 54, Relator: Ministro Marco Aurélio, Brasilia, jan. 2012, p. 237-
252).

O Ministro Ayres Brito contrapde os argumentos do Ministro Levandoswki sobre
a incompeténcia do STF para julgar o caso, e conclui com voto favoravel, alinhando-
se ao voto do relator, pela atipicidade da conduta, por ter o feto anencéfalo
incompatibilidade com a vida (Superior Tribunal Federal, ADPF 54, Relator: Ministro
Marco Aurélio, Brasilia, jan. 2012, p. 254-266).

O Ministro Gilmar Mendes, manifestando-se pela procedéncia da APDF,
entendeu que o fato € tipico, mas considera-o um excludente de antijuridicidade,
consistente com a vontade do legislador que assim tratou as hipdéteses de aborto
necessario e humanitario, acrescentando, entretanto, que o Ministério da Saude deve
obrigatoriamente regular os procedimentos para reconhecimento da anencefalia,
devendo a anomalia ser diagnosticada, enquanto tal recomendacdo nao fosse
implementada, por no minimo dois laudos, produzidos por médicos distintos, e
baseados em técnicas atuais e seguras (Superior Tribunal Federal, ADPF 54, Relator:
Ministro Marco Aurélio, Brasilia, jan. 2012, p. 267-309).

O Ministro Celso de Mello também votou favoravelmente a ADPF, sob o
argumento de que, ndo havendo atividade cerebral ndo ha de se falar em vida e, se
nao ha vida, ndo ha vida a ser tutelada, ndo se justifica a restricdo aos direitos
fundamentais da gestante, e, acrescentando, que, se a época da edigao da lei penal
houvesse testes seguros para se detectar a anomalia, certamente o legislador o teria
incluindo entre os excludentes de ilicitude. O Ministro discorre longamente sobre as
diversas teses sobre o inicio da vida, sob os pontos de vista filosdfico, religioso e
cientifico, e ai incluindo diversos tratados e declaragdes de organismos internacionais
que nao fazem referéncia a quando se da o inicio da vida (Superior Tribunal Federal,
ADPF 54, Relator: Ministro Marco Aurélio, Brasilia, jan. 2012, p. 313-365)

O voto do Ministro Cezar Peluso, Presidente do STF a época, foi o segundo
discordante, contrario a procedéncia da ADPF, sob o argumento de que o feto
anencéfalo é um ser vivo, pois apresenta capacidade de movimento autogénico, que
seria decorrente do processo continuo do desenvolvimento da vida, portanto, a
conduta seria tipica e antijuridica, como prevista no Codigo Penal. Acrescenta, ainda,
a dificuldade de se ter um diagndstico preciso do grau de acometimento da anomalia
e relativiza o sofrimento psiquico da gestante de um feto anencéfalo ao afirmar que é
elemento inerente ao ser humano. Conclui com a afirmagdo de que os meios de
diagnodstico da anomalia ja estavam presentes a época da reforma do Codigo Penal,
em 1984, de modo que, se o legislador assim quisesse, teria incluido nova excludente
de ilicitude na legislagao penal (Superior Tribunal Federal, ADPF 54, Relator: Ministro
Marco Aurélio, Brasilia, jan. 2012, p. 375-415).

O Ministro Dias Toffoli declarou-se impedido de votar. A decisao final foi
declarada da seguinte forma: por maioria e nos termos do voto do Relator, o Tribunal
declarou procedente a acdo para declarar a inconstitucionalidade da interpretacao
segundo a qual a interrupgéo da gravidez de feto anencéfalo € conduta tipificada nos
artigos 124, 126, 128, incisos | e I, do Codigo Penal, contra os votos dos Ministros
Gilmar Mendes e Celso de Mello, também julgando-a procedente, mas com o
acrescimo da necessidade de diagndstico de anencefalia; e inteiramente contra, os
votos dos Ministros Ricardo Levandowski e Cezar Peluso (Superior Tribunal Federal,
ADPF 54, Relator: Ministro Marco Aurélio, Brasilia, jan. 2012, p. 433)

Importante destacar o esclarecimento do ministro relator, no que foi
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acompanhado pelos demais integrantes do Tribunal, de que n&o se estava julgando a
descriminalizagao do aborto, mas tdo somente a interpretacdo conforme a constituicao
da conduta como excludente de ilicitude (Superior Tribunal Federal, ADPF 54, Relator:
Ministro Marco Aurélio, Brasilia, jan. 2012, p. 33)

Os principais fundamentos utilizados para sustentar os votos dos ministros
foram: a existéncia ou nao de vida do feto portador da anomalia ou a potencialidade
de vida autbnoma extrauterina; a certeza quanto ao diagnéstico da abnormalidade; a
atipicidade ou a antijuridicidade da conduta; os direitos da mulher a dignidade
humana, a saude, a liberdade de escolha e reprodutivos; e a legitimidade do STF para
julgar.

Quanto ao feto anencéfalo possuir ou ndo vida intrauterina, quatro ministros
sustentaram que sim (Luiz Fux, Lewandowski, Peluso e Joaquim Barbosa, embora
este ultimo reconhega apenas a existéncia de vida bioldgica, ndo juridicos); outros
cinco sustentaram que ndo (Marco Aurélio, Rosa Weber, Carmen Lucia, Ayres Brito e
Celso de Mello); e um apenas nao a discute (Gilmar Mendes). E, no que se refere a
potencialidade de vida extrauterina do feto anencéfalo, seis ministros ndo a admitem
(Marco Aurélio, Rosa Weber, Joaquim Barbosa, Carmen Lucia, Ayres Brito e Celso de
Mello), trés a admitem (Fux, Gilmar Mendes e Peluso) e um n&o a discute
(Lewandovski).

Nao ha consenso entre a doutrina sobre a importancia do debate de quando
ocorre o inicio da vida humana, o que &, em ultima analise, sobre 0 que os ministros
se posicionaram nesse ponto. Parte da doutrina entende que o debate sobre o inicio
da vida € uma questao crucial a ser enfrentada para se encontrar uma solugéo
consensual sobre o direito ao aborto em geral (SANDEL, 2009, p. 269-271). Mas
outros entendem que a discusséao ¢ irrelevante para se decidir sobre o aborto e que
seria in6cua, dado que nem a Ciéncia chegou a um consenso sobre quando se da o
inicio da vida humana (DWORKIN, 2003, p. 28-32).

Ao analisarem se as técnicas e procedimentos médicos atuais para o
diagndstico da anencefalia produzem resultados confiaveis, quatro ministros
concluiram pela certeza dos diagnosticos (Marco Aurélio, Fux, Gilmar Mendes e Celso
de Mello), cinco n&o discutem diretamente a questao (Rosa Weber, Joaquim Barbosa,
Carmen Lucia, Lewandowski e Ayres Brito).

A posicdo dos ministros sobre a atipicidade ou n&o da conduta reveste-se de
fundamental importancia, pois, caso o fato seja atipico, ndo ha raz&o para haver
ponderagcdo com os direitos fundamentais da mulher. Mas se o fato é tipico, mas
constitui excludente de antijuridicidade, ha a necessidade de haver um juizo de
ponderacdo com os direitos da mulher.

Dos votos apresentados, seis votam pela atipicidade da conduta (Marco
Aurélio, Rosa Weber, Joaquim Barbosa, Carmen Lucia, Ayres Brito e Celso de Mello)
e quatro pela atipicidade (Fux, Lewandowski, Gilmar Mendes e Peluso). Destes, dois
entendem que, apesar de tipica, a conduta caracteriza excludente de antijuridicidade
(Fux e Gilmar Mendes) e os dois restantes, que a conduta é tipica, antijuridica e
culpavel (Lewandowski e Peluso).

Os direitos da mulher a dignidade humana, a saude, a liberdade de escolha e
reprodutivos foram objeto de analise, direta ou indireta, nos votos de todos os
ministros. No geral, houve reconhecimento de que a gravidez de um feto anencéfalo
traz sofrimento e angustia a gestante, o que foi utilizado como fundamento nos votos
de sete ministros (Marco Aurélio, Rosa Weber, Joaquim Barbosa, Fux, Carmen Lucia,
Gilmar Mendes e Celso de Mello).

Ao reconhecerem os direitos da gestante nessa situagao, os ministros usaram
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juizo de ponderacao de direitos fundamentais, técnica utilizada quando ha aparente
conflito entre dois ou mais direitos ou garantias fundamentais (MORAES, 2018, p. 30).

Quanto a legitimidade do STF para julgar a agdo, apenas o Ministro
Lewandowski se manifestou expressa e definitivamente pela incompeténcia do STF
para julgar o caso, sendo essa sua razao de decidir. Entendeu o ministro que cabe ao
STF agir exclusivamente como legislador negativo. O Ministro Peluso também se
manifesta sobre tal fundamento, mas nao foi sua raz&o de decidir. Os demais ministros
que votaram entenderam de forma diversa, embora o Ministro Gilmar Mendes tenha
feito consideracdes sobre a necessidade de estabelecer limites a essa atuagao do
STF.

A manifestacdo amplamente favoravel dos ministros sobre a legitimidade do
STF para julgar o tema reflete o protagonismo crescente da Corte Suprema,
notadamente a partir da primeira década deste século, em diversas areas, mas,
sobremaneira, em temas relacionados aos valores estabelecidos na Constituicdo de
1988 e nas grandes transformacgdes sociais sobre direitos fundamentais, em especial
na defesa de minorias (CAMPQOS, 2014, p. 246).

Consideragoes Finais

O presente artigo analisou o alcance da decisdo do STF ao decidir, no
julgamento da ADPF 54, sobre a legalidade da interrupgdo da gravidez de fetos
portadores de anencefalia. A anencefalia € uma malformag¢ao congénita do sistema
nervoso central caracterizada pelo ndo desenvolvimento dos hemisférios cerebrais,
mas o feto permanece com o tronco cerebral ativo, o que Ihe permite manter as
fungdes vitais biologicas (Superior Tribunal Federal, ADPF 54, Relator: Ministro Marco
Aurélio, Brasilia, jan. 2012, p. 42).

O problema central que a pesquisa visou a responder foi se o julgamento da
ADPF 54 é um precedente judicial cujos fundamentos podem ser utilizados em
questionamentos que tenham por objetivo novos excludentes de antijuridicidade na
ocorréncia de fetos com anomalias similares. A hipotese testada foi que os
fundamentos utilizados pelos ministros na fundamentagao dos seus votos s&o validos
para casos similares, portanto, sao aplicaveis a outras ocorréncias similares.

O objetivo geral foi analisar o julgamento da ADPF 54 e avaliar como o
resultado podera influenciar novas argui¢cdes de constitucionalidade do denominado
aborto terapéutico na ocorréncia de outras anomalias fetais. Os objetivos especificos
foram: analisar os votos dos ministros do STF no julgamento da ADPF 54 e identificar
os fundamentos utilizados; pesquisar e analisar as alteragdes das normas legais sobre
0 aborto na histoéria do Brasil.

A pesquisa sobre o tema permitiu aos autores aprofundar o conhecimento
sobre as alteragcbes no tempo da criminalizagdo do aborto no Brasil, os excludentes
de ilicitude previstos na legislagdo e como afetam as pessoas. A contribuigdo da
pesquisa para a ciéncia foi de estruturar o problema, de forma isenta e racional, e
estabelecer a base para o desenvolvimento de novas pesquisas. Para a sociedade o
resultado da pesquisa estabeleceu perspectivas diversas sobre tema que interessa a
todos, qual seja, a protegdo do processo de criagao e desenvolvimento da vida.

Pode-se constatar que poucas foram as alteragdes da criminalizagao do aborto
no Brasil desde a época do Império. As mais relevantes remontam ao Cddigo Penal
de 1890, que passou a penalizar a gestante pelo aborto consentido ou por ela
praticado, e ao Codigo Penal de 1940, em que foram previstas as excludentes de
ilicitude para os casos de aborto terapéutico ou humanitario.
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A partir da analise dos votos dos ministros que se manifestaram favoravelmente
a ADPF 54, foi possivel concluir que alguns fundamentos sdo validos para sustentar
excludentes de ilicitude na ocorréncia de anomalias fetais, a saber: (i) se a anomalia
fetal permite concluir que o feto ndo tem potencial de vida extrauterina autbnoma; (ii)
se 0s exames e procedimentos meédicos permitem alto nivel de certeza do diagnéstico
da anomalia; (iii) se a saude fisica ou psiquica da gestante é fortemente afetada pela
gestacdo de uma vida que ela sabe n&o sobrevivera.
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CRIMES CONTRA A MULHER E A EFICIENCIA

DAS POLITICAS PUBLICAS

Crimes against woman and efficiency

Public policies
Delitos contra la mujer y la eficiencia
Politicas publicas

Resumo

Msc. Jonas Rodrigo Gongalves’
Leticia Fernandes Gaudéncio Le&do”

O tema desse artigo é crimes contra a mulher e a eficiéncia das politicas publicas.
Investigou-se o seguinte problema: E possivel proteger as mulheres de violéncias
com o uso das politicas publicas? As penas imputadas aos agressores sao
suficientes para que a mulher veja a justica acontecer? Cogitou a seguinte hipotese
‘ha muitas politicas publicas que coibem os crimes e violéncias que as mulheres
podem chegar a sofrer. Porém, ha uma hipdtese em que a resposta seria negativa,
porque as politicas publicas ndo sao usadas e aplicadas de maneira eficiente”. O
objetivo geral € “avaliar como as politicas publicas podem ser eficientes no combate
a crimes contra a mulher”. Os objetivos especificos s&do: “analisar os tipos de violéncia
sofridos pelas mulheres”; “discutir as solu¢des cabiveis no enfrentamento das
mulheres ante as violéncias sofridas”; “pesquisar como as politicas publicas tem

ajudado no combate”.
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Palavras-chave: Politicas Publicas. Mulher. Eficiéncia. Maria da Penha. Feminicidio.

Abstract

The theme of this article is crimes against women and the efficiency of public policies.
The following problem was investigated: Is it possible to protect women from violence
by using public policies? Are the penalties imputed to the perpetrators sufficient for
the woman to see justice happen? He considered the following hypothesis: “There are
many public policies that curb the crimes and violence that women may suffer.
However, there is a hypothesis that the answer would be negative, because public
policies are not used and applied efficiently. ” The overall objective is "to evaluate how
effective public policies can be in combating crimes against women." The specific
objectives are: ‘to analyze the types of violence suffered by women”; “Discuss
appropriate solutions in confronting women in the face of violence suffered”;
"Research how public policy has helped combat crimes”.

Keywords: Public Policies. Woman. Efficiency. Maria da penha. Femicide.

Resumen

El tema de este articulo es los crimenes contra la mujer y la eficiencia de las politicas
publicas. Se investigo el siguiente problema: ¢;Es posible proteger a las mujeres de la
violencia mediante el uso de politicas publicas? ¢;Las penas imputadas a los
perpetradores son suficientes para que la mujer vea que se haga justicia? Considero
la siguiente hipotesis: “Existen muchas politicas publicas que controlan los crimenes
y la violencia que pueden sufrir las mujeres. Sin embargo, existe la hipotesis de que
la respuesta seria negativa, porque las politicas publicas no se utilizan y aplican de
manera eficiente ". El objetivo general es "evaluar cuan efectivas pueden ser las
politicas publicas para combatir los delitos contra las mujeres”. Los objetivos
especificos son: "analizar los tipos de violencia que sufren las mujeres”; "Discutir
soluciones apropiadas para enfrentar a las mujeres frente a la violencia sufrida”;
"Investiga como las politicas publicas han ayudado a combatir"

Palabras-clave: Politicas publicas. Mujer Eficiencia Maria da Penha. Femicidio

Introducgao

O presente trabalho traz os crimes contra a mulher e a eficiéncia das politicas
publicas. Serao estudadas as violéncias praticadas contra as mulheres e as politicas
publicas que sédo usadas para ajudar no combate a esse tipo de violéncia.

A questao da violéncia é algo muito séria, principalmente dentro do Brasil. A
discussao sobre isso deve acontecer, e deve ocorrer cada vez com mais frequéncias
para que isso nado se torne algo banal. (CAVALCANTI, 2007, p. 27)

Este artigo se propde a responder as seguintes perguntas E possivel proteger
as mulheres de violéncias com o uso das politicas publicas? As penas imputadas
aos agressores sao suficientes para que a mulher veja a justiga acontecer? Existem
muitas politicas publicas que coibem o crime e violéncia que as mulheres chegam
a sofrer, porém as mesmas muitas vezes ndo sao utilizadas e aplicadas
eficazmente.

Todo ato de violéncia que possui como base género, como resultado um dano
fisico, sexual ou mesmo psicoldgico, sdo incluidas nesse caso, a coergéo, as
ameagas e também a privagéo arbitraria da liberdade. Sdo abrangidas a violéncia
sexual, fisica e pscicologica, o abuso sexual as meninas, o estupro pelo marido,
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sendo este um meio de violentar a mulher e que precisa de se ter politicas publicas
para inibir as mesmas. (OPAS, 2017)

A hipotese a ser levantada € a possibilidade de proteger as mulheres de
violéncia utilizando a politicas publicas. E também sobre as penas imputadas aos
agressores serem suficientes para que acontega a justica com as mulheres. Com o
estudo verificou que é possivel sim, ja que existem muitas politicas publicas para
coibirem os crimes e violéncia que as mulheres venham a sofrer, porém, as mesmas
nao sao eficazes, ja que ndo sdo utilizadas de maneira correta.

E necessario, mediante o cenario atual, que se abram os olhos para que se
consiga ajudar as mulheres que sofrem algum tipo de violéncia. Para tanto, existe a
Lei Maria da Penha, a qual reconhece a natureza particular da violéncia que é
dirigida contra a mulher, porque esta €& mulher ou porque a afeta
desproporcionalmente. (PIOVESAN; PIMENTEL, 2007, p.44)

O objetivo geral do presente trabalho € avaliar como as politicas publicas
podem ser eficientes no combate a crimes contra a mulher. Atualmente se tem
muitas politicas publicas para combater os crimes que s&o contra a mulher, o
problema é que muitas vezes esses crimes ndo chegam nem na Delegacia, ficando
assim impossivel punir o agressor.

A violéncia doméstica e familiar contra a mulher acontece principalmente
dentro do lar, onde o agressor aproveita da convivéncia e dos lagos familiares para
aterrorizar a mulher, impedindo a mesma de noticiar a violéncia sofrida. Sendo que
este quadro contribui para reiterar a violéncia, a mulher se acha sem meios para
terminar a relagao, vindo assim, a aceitar o papel de vitima da violéncia doméstica,
para que seja mantido seu lar. (BELLOQUE, 2011, p.308)

Os objetivos especificos do presente artigo € analisar os tipos de violéncia
que sao sofridos pelas mulheres, além de discutir as solugdes cabiveis no
enfrentamento das mulheres ante as violéncias sofridas, e também pesquisar como
as politicas publicas tém ajudado a combater os crimes contra as mulheres.

Somente a legislagdo ndo possui capacidade para que seja coibidos casos
de violéncia e crimes que sao praticados contra as mulheres. Porém, sao preciso
servigos externos, como assisténcia social e psicolégica, além de programar novas
politicas publicas, assisténcia ma saude e da justica também. Foi implementada no
ano de 2003 a Secretaria de Politicas para as Mulheres, onde as mulheres que
estdo sofrendo algum tipo de violéncia foram fortalecidas. (DIAS, 2010, p.1)

A discussao desse tema é relevante, pois diante de tempos t&o dificeis em
que o 6dio e a violéncia tomam conta do mundo, é necessario que se fale em um
combate dos crimes contra as mulheres.

As mulheres vém sofrendo com a violéncia doméstica, violéncia fisica,
sexual, psicologica e até patrimonial. Para tanto, foi criada a Lei 11.340/06, também
conhecida como Lei Maria da Penha. Porém, apenas essa lei ndo protege de forma
efetiva todas as mulheres, e nem as coloca longe de serem vitimas de crimes.

Nesse contexto, a proposta desse trabalho € de contextualizar e apresentar
um histérico de mudangas no que diz respeito a protegdo da mulher e ver a
eficiéncia das politicas publicas nos casos de combates de crimes cometidos contra
mulheres.

Sera realizada pesquisa bibliografica, analise de leis e pesquisa de
jurisprudéncias. No Trabalho de Conclusdo de Curso serdo realizadas pesquisas
exploratérias para um continuar conhecendo melhor o tema e para facilitar o
entendimento do assunto em questdo. Apds isso, sera realizada uma pesquisa
descritiva, partindo do principio de ja haver um prévio conhecimento do assunto.



Revista Processus de Estudos de Gestéo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

Serdo usados meétodos qualitativos e quantitativos, ou seja, método
qualitativo sera usado para medir o comportamento, confirmando as hipéteses do
trabalho, ja o quantitativo sera usado para quantificar um problema, entendendo a
dimens&o do mesmo.

Este trabalho é um artigo de revisdo de literatura. Dessa forma, seréo
reunidas varias informagdes acerca do tema, pesquisas e referenciais tedricos.

1. A violéncia Contra a Mulher

A mulher era considerada inferior ao homem e dona de pouquissimos
direitos, abre-se um espago para que violéncias maiores sejam cometidas contra
elas. No ano de 2000 a.c. existia na Mesopotamia o Direito Sumério. Nesse Direito,
as mulheres que rejeitassem seu marido eram jogadas do alto de uma torre ou
jogadas no rio (VICENTINO, 1997).

A questao da violéncia é algo muito séria, principalmente dentro do Brasil. A
discussao sobre isso deve acontecer, e deve ocorrer cada vez com mais frequéncias
para que isso nao se torne algo banal. (CAVALCANTI, 2007)

Antes da criagao da Lei 11.340/06, os casos de agressdo a mulheres eram
tratados e julgados como qualquer outro crime pela justica comum. Com a crescente
violéncia que as mulheres vém sofrendo, € importante que se fale em protegdes.
Sejam elas do Estado, sejam elas em forma de lei. Antes de se criar qualquer tipo
de protegao, milhares de mulheres pagaram com sua propria vida pela omissao do
Estado por esses crimes e violéncias cometidos contra elas. Os casos mais comuns
sdo os de violéncia domeéstica. Ter um conceito restrito ndo ajuda na hora de
enquadrar a violéncia como sendo violéncia doméstica.

E preciso que se abram os olhos diante do cendrio atual, para que desta
forma, seja possivel ajudar mulheres que estdo sofrendo algum tipo de violéncia.
Deve-se lembrar também que ndo existe apenas a violéncia fisica. Sdo também
tipos de violéncia: psicologica, moral, sexual, patrimonial. Por isso, foi tdo importante
a criagdo da Lei Maria da Penha, delegacias especializadas protegao as mulheres
e outros dispositivos. (PIMENTEL; PIOVESAN, 2007)

Porém, somente a legislacdo n&o € capaz de coibir casos de violéncia e
crimes praticados contra as mulheres. Sdo necessarios servigos externos, como
assisténcia social e psicologica, implementacdo de novas politicas publicas,
assisténcia na saude e na justica também. Em 2003 foi criada a Secretaria de
Politicas para as Mulheres. Com essa Secretaria as politicas publicas de
enfretamento a violéncia contra as mulheres foram fortalecidas, usando conceitos,
e novas diretrizes para esse tema tdo importante. O numero de mulheres
violentadas n&o é baixo e € de se assustar. Por isso, fica a duvida da eficiéncia das
leis e politicas publicas nesses casos. (DIAS, 2010)

E preciso estar atento a realidade vivida. Ocorrem muitas criticas a essas
protecdes feitas as mulheres, porém é algo mais que necessario. As mudangas que
a Lei 11.340/06 trouxe foram muito significativas.

Um passo importante a ser dado sera o de observar, a partir de agora, de
forma mais cautelosa, mas ao mesmo tempo eficaz, os crimes e violéncias que as
mulheres sofrem, e buscar uma solucido imediata para esses problemas. Deve-se
ter mais cuidado ao tratar um crime contra a mulher como um simples homicidio,
porque esse crime pode ser um feminicidio. (SABADELL, 2016)

A violéncia doméstica € aquele tipo de violéncia que ocorre em casa, no
ambito doméstico. Ja a violéncia familiar ocorre dentro da familia, entre seus
membros, que tem um vinculo de parentesco natural, por afinidade ou civil (que



Revista Processus de Estudos de Gestéo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

s&o os casos dos maridos e companheiros).

De acordo com os estudos feitos pela Organizagdo Mundial da Saude
(OMS), os indices de mulheres que sofreram esse tipo de violéncia € altissimo,
variando entre 10 e 51%. Essa taxa € muito preocupante, pois mostra que as leis
e medidas que existem ndo estdo sendo tao eficientes em alguns lugares. No
Brasil isso € ainda mais preocupante, pois segundo a pesquisa da Fundagao
Perseu Abramo (FPA), a cada 2 minutos cinco mulheres s&o espacandas por
seus companheiros, maridos, ex-maridos, etc.

2. Lei Maria da Penha

A Lei Maria da Penha foi criada por causa de Maria da Penha Maia
Fernandes, uma cearense, biofarmacéutica, e era casada com Marco Antdnio
Heredia Viveiros. Em 1983, Maria da Penha foi atingida por um tiro de seu marido
enquanto dormia. Com isso, acabou ficando paraplégica. Depois disso, foi mantida
em carcere privado e sofreu novas violéncias e também tentativas de assassinato.
Com suas filhas, acabou deixando a casa e procurando a justiga. Depois de muita
luta em 2006 o ent&do presidente Luiz Inacio Lula da Silva (Lula) sancionou a Lei
11.340/06, que levou o nome de Lei Maria da Penha.

A referida lei deixa claro em seu capitulo Il, artigo 7°, que existem outros tipos
de violéncia sofrida pelas mulheres. O primeiro inciso trata da violéncia fisica que &
entendida como uma violéncia direta a mulher, sendo realizada por meio de
agressodes a sua integridade ou sua saude. (FEIX, 2011, p. 220)

Portanto, o agressor podera ser preso em qualquer fase da instru¢do ou do
inquérito, e assim que ficar comprovado e constatado que, de fato, ocorreu a pratica
da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, o juiz pode aplicar ao agressor as
medidas protetivas, como o afastamento do lar e o afastamento da vitima, proibir a
posse de arma, a proibigdo de frequentar alguns lugares para prote¢do da vitima,
entre outras medidas.

Ainda que exista essa lei, as mulheres ndo estdo cem por cento protegidas.
Dessa forma, o Estado disponibiliza o numero 180 em que a vitima pode ligar e
denunciar seu agressor. Ha também a Casa da Mulher Brasileira, em que a vitima
pode ir quando n&o tiver lugar para ser acolhida de forma devida. Infelizmente, os
numeros ainda s&do assustadores: Todos os dias cerca de 10 mulheres sao
assassinadas no brasil, segundo a pesquisa de 2015 realizada pela Faculdade
Latino-Americana de ciéncias sociais; A avon em parceria com o Data Popular disse
que 3 em cada 5 mulheres jovens ja sofreram algum tipo de violéncia em seu
relacionamento.

A Lei Maria da Penha ndo consegue abarcar uma boa parte dos casos que
ocorrem no Brasil. E, quando conseguem, n&do ha uma medida que de fato proteja
as mulheres dos seus agressores. Tudo na teoria € bem mais facil de ser entendido.
Na pratica muitas mulheres morrem com medidas protetivas no bolso enquanto
voltam de seu trabalho ao seus lares, ou morrem dentro da prépria casa. Porém,
sdo pequenas mudancgas que sao feitas que irdo melhorar, aos poucos, esses
infelizes casos de violéncia. Ainda ha muito trabalho a se fazer, mas saber que
existe um dispositivo proprio para protegdo dessas mulheres, ja € um belo passo
que foi dado na histoéria do pais.

A Lei Maria da Penha pode ser aplicada quando ficar provado a pratica de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Assim, o juiz ou o delegado de policia
podera aplicar medidas protetivas de urgéncia. Nesse caso, se o0 agressor
descumprir a medida protetiva de urgéncia que foi imposta, ele ndo respondera pelo
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crime de desobediéncia do artigo 330 do cddigo penal, ja que a propria lei prevé
uma prisao preventiva como uma forma de garantia da ordem.

3. Politicas Publicas

A violéncia contra a mulher na relagcdo familiar € um problema social que
vem exigindo tanto medidas judiciais, conforme a Lei Maria da Penha, quanto por
programas e politicas publicas. O principal desafio no caminho da protecéo a estas
mulheres é sua dificuldade de se reconhecer como vitima, uma vez que, muitas
vivem em uma estrutura familiar na qual a violéncia € uma conduta comum e
banalizada. (MENDONCA, 2013)

Foram criadas as medidas protetivas de urgéncia, devendo ser tomada, pela
autoridade policial, assim que tomar conhecimento da configuragdo da violéncia
doméstica, as providéncias legais. E obrigatério que se comunique ao Ministério
Publico, e ao Juiz, 0 mesmo devera conhecer e decidir sobre o pedido no prazo de
quarenta e oito horas. (DIAS, 2010)

Porém o Estado esqueceu-se de investir nas principais necessidades da
Delegacia de Defesa da Mulher, ndo capacitou os funcionarios, ndo existia o
acompanhamento psicolégico as vitimas, orientagdo juridica, e principalmente as
medidas protetivas, focou somente na criminalizagdo da violéncia contra a mulher.

Pela pressao das feministas, o Governador do Estado de Sao Paulo, em
1989, através do Decreto 29.981/1989, aumentou a competéncia das Delegacias
de Defesa da Mulher, inserindo os crimes contra a honra, como a calunia, injuria e
difamacao, e também o crime de abandono material.

Ja os Juizados Especiais Criminais foram criados pela Lei Federal n°
9.099/95, tendo como principal objetivo conseguir aumentar o acesso a justica,
tornando a mesma mais rapida e mais eficaz, sendo que aos referidos juizados,
caberia processar e julgar os crimes de menor potencial ofensivo.

Mesmo a Lei ndo tratando especificamente da violéncia contra a mulher, ela
acabou envolvendo quase todas as ocorréncias que eram feitas nas Delegacias de
Defesa da Mulher. Sendo que os Juizados Especiais Criminais foram feitos para
que impedisse que o sistema penal fosse estigmatizado, porém nao foi pensado
emquestao de género. (HERMAN, 2004)

Além de se ter as medidas socioeducativas, as quais possuem como objetivo
conscientizar sobre os direitos que as mulheres possuem, também é preciso que as
leis penais e processuais protejam as mulheres das violéncias que se encontra
atualmente na sociedade. (HERMAN, 2004)

Porém as feministas sempre diziam sobre a vitima no processo, pois muitas
vezes as mesmas pedem socorro, mas deparava-se com uma legislagédo que nao
Ihe prestava nenhum auxilio e nenhuma assisténcia.

Os juizados especiais ndo sao referentes as violéncias domésticas, por isso
comecgou a se tornar ineficaz para as fungdes preventivas e ou de reparagcédo no que
dizia respeito aos litigios conjugais, ensejando a impunidade.

Nos dias atuais, conforme demonstrado no presente trabalho, existem varios
servigos que prestam atendimento a mulher que sofre violéncia, como a Delegacia
de Defesa da Mulher, Juizados Especiais Criminais, Lei Maria da Penha e
atualmente criou-se a Lei do Feminicidio.

Mas mesmo assim, ainda é necessario que tenha um interesse maior do
Estado melhorando os servigos que séo ofertados as mulheres, como por exemplo,
capacitando os profissionais que atendem as mesmas, pois todas merecem respeito
e dignidade, ndo devendo nunca ser violentadas.
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Consideragoes finais

A questado da violéncia € algo muito séria, principalmente dentro do Brasil.
A discussédo sobre isso deve acontecer, e deve ocorrer cada vez com mais
frequéncias para que isso n&o se torne algo banal. A violéncia € ainda mais evidente
quando as mulheres s&o as vitimas. E necessario que se faga uma analise histérica
do nosso pais para observar a evolugédo da luta das mulheres contra as agressdes
e violéncias sofridas.

As duas grandes questdes s&o se existe a possibilidade da protegdo das
mulheres vitimas de violéncia com politicas publicas. Verificou-se que existe sim,
porém as referidas politicas devem ser mais bem trabalhadas para que possam vir
a ter eficacia, ajudando de uma maneira melhor as vitimas da violéncia. A outra
questao é se as penas imputadas s&o suficientes para que a justica acontega. Sim,
pois na legislacéo existem penas que podem vir a punir severamente os agressores,
mas para tanto os casos de violéncia devem ser noticiados nas Delegacias, ja que
infelizmente isso ainda ndo acontece frequentemente.

O presente trabalho avaliou como as politicas publicas podem vir a serem
eficientes para que sejam combatidos os crimes contra a mulher. Para tanto, foi
analisado os tipos de violéncia que as mulheres tém sofrido além de serem
discutidas as solugdes que sao cabiveis para enfrentar as mulheres mediante as
violéncias sofridas e pesquisadas como as referidas politicas publicas tém ajudado
para que sejam combatidos os crimes contra as mulheres.

A relevancia do estudo encontra-se nos tempos dificeis onde o 6dio e a
violéncia estdo tomando conta do mundo, sendo necessario que fizesse a pesquisa
sobre o combate dos crimes contra as mulheres, ja que as mesmas vém sofrendo
com varios tipos de violéncias. Para tanto, foi criada a Lei Maria da Penham, mas
esta sozinha ndo consegue proteger efetivamente todas as mulheres e também néo
consegue deixar as mesmas longe dos agressores. Foi contextualizado e
apresentado um historico de mudancgas sobre a protecdo da mulher e verificado a
eficiéncia das politicas publicas para combater os crimes cometidos contras as
mulheres.

As mulheres sofrem violéncias de todos os tipos, sendo a maioria dentro da
sua propria residéncia. Atualmente, este problema € de grande relevancia, ja que
se tem criado politicas publicas para a punigdo dos agressores, com o objetivo de
tentar sanar esses crimes. Porém, o que foi observado, é que as politicas publicas,
em sua maioria dos casos, ndo séo eficientes, ja que grande parte dos crimes n&o
€ noticiada, pois as suas vitimas tem medo dos seus agressores, ja que 0S mesmos
a ameagam o tempo todo.
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Resumo

O tema deste artigo € o feminicidio. Investigou-se o seguinte problema: A eficacia da
Lei n°® 13.104/2015 no combate a violéncia do Género. Cogitou-se a seguinte
hipétese: “A Lei n® 13.104, de 2015, que inseriu a qualificadora feminicidio no Cédigo
Penal Brasileiro, € um instrumento eficaz no combate a violéncia contra a mulher?”.
O objetivo geral € analisar a eficacia da Lei n° 13.104/2015, no combate a violéncia
do género. Os objetivos especificos s&o: investigar o contexto histérico da violéncia
contra a mulher; examinar a qualificadora feminicidio e sua aplicacao; discutir a
eficacia da Lei como medida de protecdo. Este trabalho é importante em uma
perspectiva individual devido os seus consequentes reflexos para as mulheres; para
a ciéncia, por analisar a eficacia que a lei como uma norma apresenta em seu
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ordenamento juridico; agrega a sociedade pelo fato de buscar realizar uma analise
sobre o contexto historico-juridico e suas consequéncias. Trata-se de uma pesquisa
qualitativa tedrica com duracédo de 6 meses.

Palavras-chave: Feminicidio. Violéncia contra a mulher. Histérico patriarcal. Codigo
Penal. Eficacia da Lei.

Abstract

The subject of this article is femicide. The following problem was investigated: The
effectiveness of Law No. 13.104 / 2015 in combating Gender violence. The following
hypothesis was considered: “Is Law No. 13.104 of 2015, which inserted the qualifying
feminicide in the Brazilian Penal Code, an effective instrument to combat violence
against women?”. The general objective is to analyze the effectiveness of Law No.
13.104 / 2015 in combating gender violence. The specific objectives are: to
investigate the historical context of violence against women,; examine the qualifying
feminicide and its application; discuss the effectiveness of the law as a protective
measure. This work is important from an individual perspective because of its
consequent consequences for women; for science, for analyzing the effectiveness
that the law as a norm presents in its legal order; It adds to society because it seeks
to perform an analysis of the historical-legal context and its consequences. This is a
theoretical qualitative research lasting 6 months.

Keywords: Femicide. Violence against women. Patriarchal history. Penal Code.
Effectiveness of the law.

Resumen

El tema de este articulo es el feminicidio. Se investigd el siguiente problema: La
efectividad de la Ley N ° 13.104 / 2015 en la lucha contra la violencia de género. Se
consider6 la siguiente hipotesis: ";Es la Ley N ° 13.104 de 2015, que inserto el
feminicidio calificado en el Codigo Penal brasilefio, un instrumento eficaz para
combatir la violencia contra las mujeres?". El objetivo general es analizar la
efectividad de la Ley N ° 13.104 / 2015 en la lucha contra la violencia de género. Los
objetivos especificos son: investigar el contexto historico de la violencia contra la
mujer; examinar el feminicidio calificado y su aplicacion; Discutir la efectividad de la
ley como medida de proteccion. Este trabajo es importante desde una perspectiva
individual debido a sus consecuentes consecuencias para las mujeres; para la
ciencia, para analizar la efectividad que la ley como norma presenta en su orden
legal; Se agrega a la sociedad porque busca realizar un analisis del contexto
histérico-legal y sus consecuencias. Esta es una investigacion cualitativa tedrica que
dura 6 meses.

Palabras clave: Femicidio Violencia contra la mujer. Historia patriarcal. Codigo
Penal. Efectividad de la ley.

Introducgao

A Lei do Feminicidio € alvo constante de criticas referentes a sua efetividade
e apresenta um proeminente grau de desconhecimento perante a sociedade. Nos
dias atuais, no entanto, é possivel perceber um debate cada vez maior sobre a
questao diante da amplitude e consequéncia que o tema tem gerado. Sendo o Brasil
o quinto pais com o maior indice de casos de feminicidio, em que €& possivel
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observar uma taxa de assassinato de 4,8% a cada cem mil mulheres em razdo do
menosprezo ao género, a Lei n° 13.104, de 2015, surge como uma medida proposta
pela Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI) para buscar uma solugao
referente a essa questao.

A qualificadora do homicidio, ou seja, a Lei do Feminicidio, tem por objetivo
caracterizar o assassinato de mulheres em razdo de seu sexo, abrangendo aqueles
que ocorrem dentro de ambientes privados e que se baseiam em questdes de
misoginia e perseguicdo. Nao se restringindo apenas a uma situagado de violéncia
fisica, mas também verbal e que acaba por causar nas mulheres grande sensagao
de inseguranga ao longo dos anos. (TEIXEIRA, 2016, p.54).

Este artigo se propde a responder ao seguinte problema: “A Lei n°® 13.104,
de 2015, que inseriu a qualificadora feminicidio no Cédigo Penal Brasileiro, € um
instrumento eficaz no combate a violéncia contra a mulher?”. Sendo o Brasil um pais
cuja cultura & majoritariamente patriarcal e machista, a alteracdo em seu Codigo
Penal se mostra essencial para que mudangas eficazes possam passar a serem
notadas como ja esta a ocorrer.

Tem-se, contudo, uma grande dificuldade na analise de dados que possam
contribuir de forma real com o estudo da violéncia que as mulheres sofreram e
continuam a sofrer ao longo dos anos. A falta de registros e informagdes cria uma
lacuna que impede que se obtenha numeros reais sobre a situacdo das vitimas
mulheres que se viam em situagdes de violéncia dentro de suas residéncias e até
mesmo acabaram por serem assassinadas por motivagdes turpes. (GREGORI,
1993, p.25).

A hipétese levantada frente ao problema em questdo foi que “a Lei
13.104/2015 é sim eficaz no combate a violéncia do género”. Ao se arguir contra
legislacbes e pensamentos tdo presentes a cultura misogina, a qualificadora do
feminicidio tem modificado a forma como se lida com as mais diversas situacdes de
violéncia, alcancando resultados significantes, ndo apenas para o campo juridico,
como para o social.

A necessidade da inser¢ao de um novo olhar sobre a questdo de mortes das
mulheres é mais do que a defesa da tutela da vida. E defender a prépria dignidade
humana daquelas que constantemente sofrem atentados contra a sua integradade
moral, fisica e psicologica. (MENDES, 2017, p.218).

O objetivo geral deste trabalho é “analisar a eficacia da Lei n° 13.104, de
2015, no combate a violéncia do género”. Algo que se mostra passivel de ter duas
vertentes, a primeira delas é aquela em que se diz que a lei é eficaz naquilo que se
propde a fazer; enquanto por outro lado se tem também aqueles que dizem que néo,
pois ndo estdo combatendo a violéncia, mas apenas propiciando a sociedade que
crie novas formas de agressdes e discriminagoes.

O que se sabe € que apenas a lei por si s6 € incapaz de realmente causar
as mudangas que se visa alcancar. E necessario que haja uma transformagao nao
apenas na legislacdo, mas no sistema judicial, preparando-o para lidar com o que
recebera. (MELLO, 2018, p.140).

Os objetivos especificos deste trabalho s&o “investigar o contexto historico
da violéncia contra a mulher”; “examinar a qualificadora feminicidio, suas espécies e
aplicacdo na lei penal”; “discutir a eficacia da Lei n° 13.104 como medida de
protecdo a mulher’. Busca-se entdo apresentar uma correlacdo entre o contexto
histérico e como isso influencia a sua recepgao, além de sua responsabilidade na
situacado atual de violéncia e em como € dada a sua aplicacdo no ordenamento
juridico.
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O tema relacionado a violéncia contra mulher tem estado em otica
principalmente nos ultimos anos. Contudo, sua origem advém de muito antes, nao
apenas no Brasil, como no mundo todo, onde o patriarcado — grupo social no qual se
prepondera a soberania do homem tanto no ambito familiar ou institucional —
encoraja os inumeros casos de repressao e violéncia contra elas. O que acaba por
ser explicito por diversos doutrinadores da aréa e estudos realizados ao analisar
essa questao cultural. (MENDES, 2017, p.64).

A notoriedade deste artigo em um ponto de vista pessoal se encontra nos
possiveis desdobramentos que uma nova legislagéo atribui a sociedade como um
todo e para qual todos contribuem. Além de esclarecer pontos historicos e sociais
para 0s quais € necessario que haja mudangas de maneira a acabar com a
discriminagao de género que ainda encontra-se arraigada a ela.

Este artigo detém sua importancia para ciéncia uma vez propde verificar se
ha eficacia no combate a violéncia contra as mulheres no Brasil, por meio da
qualificadora, principalmente ao se utilizar de um de seus ramos, o Direito Penal,
como forma de instrumento para atingir tal fim. Além de contribuir para a elucidagéo
dos problemas dogmaticos que envolvem a questdo e como a jurisprudéncia das
possiveis duvidas em relagcado a qualificadora.

E essencial ressaltar que a presente pesquisa ndo tem por objeto questionar
os cernes politicos ou morais que levaram a adocido da qualificadora, e sim fazer
uma reflexdo acerca de sua eficacia perante aquilo que se propds, além de seus
reflexos. Avaliando assim, se a medida é realmente o suficiente e até mesmo a mais
indicada para reduzir o numero de assassinatos cometidos contra a mulher por
razdes de condigdo do sexo feminino de forma a trazer mudangas a sociedade.

Sendo assim, o presente artigo nada mais é que uma analise de artigos e
livros em busca de uma melhor elucidagao sobre o tema, para que se possa verificar
se a lei é realmente eficaz e uma medida, por sua vez, valida para o combate a
discriminagdo do género. Para tanto utilizou-se cerca de 6 (seis) meses de
pesquisas e leituras de forma a abordar seus aspectos tornando o artigo o mais real
e claro possivel por meio de uma pesquisa qualitativa.

Para tanto, o presente trabalho ira utilizar como base para a sua elaboracao
uma ampla pesquisa bibliografica, utilizando-se tanto de livros quanto de
jurisprudéncias atualizadas acerca do tema e dos posicionamentos sobre ele, de
forma a reunir um amplo acervo para que se alcance o objetivo desejado para esse
artigo. Para isso se utilizara por meio dos institutos que envolvem n&o apenas o
feminicidio, como também aqueles referentes a violéncia contra a mulher, o historico
patriarcal da sociedade, e a fung¢ao social punitiva do Estado; de forma a explora-los
de forma minuciosa garantindo assim uma base tedrica solida que afastara a analise
por meio de juizo de valores pessoal e permitira uma analise fundamentada no
ponto de vista juridico, realizando-se uma avaliagdo quantitativa dos dados
coletados. Sendo realizado conjuntamente a base bibliografica uma pesquisa
qualitativa visando buscar o meio mais adequado para chegar ao cerne do que se
busca. (GONCALVES, 2015, p.33)

1. Feminicidio: a eficacia da lei n° 13.104/2015 no combate a violéncia do
género

1.1. Histérico Patriarcal

O tema relacionado a violéncia contra mulher tem estado em destaque
principalmente nos ultimos anos. Contudo, sua origem advém de muito antes, ndo
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apenas no Brasil, como no mundo todo, onde o patriarcado — grupo social no qual se
prepondera a soberania do homem tanto no ambito familiar ou institucional —
encoraja 0s inumeros casos de repressao e violéncia contra elas.

O marco do historico patriarcal, ou seja, quando se comega a repressao e
essa subjugacao da mulher é na Inquisi¢ao, durante a Era Medieval, quando se tem
uma aplicagédo do poder punitivo pela primeira vez integrando diversas matérias e na
qual a obra Martelo das Feiticeiras estabelece, pela primeira vez, de forma direta,
uma ligacédo entre a feiticaria — crime na época — e as mulheres, constando nele
afirmacdes sobre o género de perversidade, malicia, fraqueza fisica e mental e a
pouca fé que as mulheres possuiriam, tal obra passa a ser uma das primeiras formas
de discriminacdo ao género feminino cuja prépria denominagao ja demonstra a
fragilidade delas (Fe + Minus = Feminino, “menos fé”). (MELLO,2018, p.15).

No entanto, ao invés de se buscar inserir essa classe na sociedade de forma
igual, as evolugdes legislativas mostraram-se facilitadoras do genocidio feminino,
justificado pelo perigo que as bruxas trariam a sociedade e para as quais tudo era
permitido, ainda que isso significasse obtengdes de confissdes por meio de torturas.
Dessa forma, € possivel observar que a Inquisicdo € apenas a primeira das faces no
processo de perseguicdo, porém esta longe de ser a unica agado repressiva as
mulheres, visto que essas ja se viam ha muito mais tempo em situagbes de
submissao e reclusdes. Seus papéis eram apenas de exercer as virtudes de mulher
valente como, e apenas, esposa, made e dona de casa, nao podendo participar de
formas religiosas e devendo aceitar os preceitos negativos atribuidos a elas. Em
seguida a Inquisicdo, ocorre o surgimento do labeling approach, no qual se passa a
enxergar o crime ndo como uma realidade ontoldgica ja existente e independente da
intersubjetividade humana, mas sim como o resultado da constru¢do de um discurso
da sociedade que estabelece determinados comportamentos como desviantes. E
sendo tal sistema induzido pelas grandes massas em suas classificacbes, as
mulheres acabam por continuar em clara desvantagem. (MENDES, 2017, p.23).

O sistema de justica criminal € completamente ineficaz para protegé-las
contra a violéncia, uma vez que nao visa prevenir € nem se preocupa
verdadeiramente com o0s interesses das vitimas, aplicando puni¢bes que nao
produzem os resultados esperados (intimidatoria e reabilitadora). O que se faz com
as leis até entdo € apenas um reforco da cultura patriarcal, na qual além de
criminalizar a mulher em situagdes em que ela deveria ser vitima, ainda imputa a ela
qualificagéo incorreta enquanto vitima. (ANDRADE, 2007, p.60).

Sendo assim, € possivel observar claramente uma construgdo dessa visao
antigénero, na qual o poder punitivo vinha se manifestando ndo somente no Brasil,
como em diversos outros lugares do mundo, tal qual a Europa, por meio de um
sistema de custddia intenso que n&o apenas reprimia, mas que vigiava e
encarcerava as mulheres, seja em casa, no convento ou propriamente nas
penitenciarias, inflingindo a elas diferentes puni¢cdes. Para essa reflexdo, o sexo
feminino era considerado como inferior em todos os aspectos, sejam psicoldgicos ou
anatémicos, nunca conseguindo fazer tudo e ao fazé-lo nunca ser tdo bom quanto
os homens. Tais afirmac¢des sédo as raizes do paradigma etiolégico, que mais tarde
viriam a ser utilizadas nas mais diversas politicas, alastrando o patriarcalismo
durante os séculos. (MENDES, 2017, p.119).

1.2. Legitimacao da violéncia contra a mulher na Lei Penal

Tendo sido o Brasil uma coldnia de Portugal por 290 anos, é importante que
se saiba notar que o primeiro Cédigo adotado, o Filipino, garantia ao marido o pleno
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direito de assassinar a sua mulher caso a pegasse cometendo adultério, sendo
permitido até mesmo o fazer baseado em uma mera suspeita de trai¢cao por parte de
sua conjuge. Dessa forma, ha nitidamente um vinculo entre a cultura patriarcal com
a violéncia contra a mulher, visto que por muitos anos havia um claro dominio
masculino (marido, pais, etc.) sobre as mulheres que deveriam, pura e
simplesmente, exercer seus papéis de mae e estarem submetidas a esses valores,
ou entdo acabavam por sofrer os mais diversos castigos cruéis e desumanos.
(MELO, 2018, p.87).

Tais violéncias, altamente sub-humanas, eram claramente
institucionalizadas e vistas como necessarias para garantir a sociedade funcionando
de forma correta e a familia estruturada como era certo, ainda que aos homens tais
normas nao fossem aplicadas, visto que existia uma moral permissiva a eles
enquanto as mulheres eram cercadas por repreensdes. Tal situagado sé veio a sofrer
alteracbes com a independéncia do Brasil, em 7 de setembro de 1822, e a adogao
do Codigo Criminal do Império do Brasil que ndo mais permitia que o marido
matasse sua esposa em defesa de sua honra, ainda que apresentasse atenuante
para o cbnjuge que o fizesse quando houvesse a ocorréncia de adultério. (BLAY,
2003, p.49; p.96).

Essencial também saber que expde, durante o Brasil Imperial, o adultério por
parte da esposa passa a sofrer sangdes pelo Cdédigo Penal de 1830. Repreendida
com prisdes de um a trés anos e trabalhos forgados, a legislagcado visava combater a
afronta aos direitos do marido e seu consequente insulto derivado da atitude.
(ENGEL, 2005, p.3).

A mulher foi degradada, convertida em servidora, em escrava
do prazer do homem e em mero instrumento de reprodugao.
Esse rebaixamento da condigdo da mulher, [...] tem sido
gradualmente retocado, dissimulado e, em alguns lugares, até
revestido de formas mais suaves, mas de modo algum
eliminado. (ENGELS, 1997, p.60).

O problema nao é apenas no que se refere ao controle formal, mas sim ao
conjunto de poderes religiosos e politicos que se interigam para legitimar a
subordinagdo das mulheres e impedir que haja uma preocupacéo eficaz, visto que o
poder penal esta mais voltado para este lado, ocultando as mulheres no lado
informal e tornando-as indignas de uma protecédo. (MENDES, 2017, p.171).

Cabe salientar, entretanto, que o Cddigo Penal de 1940 retirou a licitude de
tais atitudes. No entanto, ainda que tenha tido uma efetiva mudanca, o
protecionismo permanece visto que, ainda que tenha passado a impor sangdes,
deixaram brechas de forma a manté-las de forma branda, ndo condizendo com a
gravidade dos atos cometidos. O homicidio privilegiado, que sera abordado adiante,
mostra-se entdo uma alternativa aos culpados que se utilizam dos argumentos da
“violenta emocgao” para sua defesa, sendo acatado por diversas vezes pelo poder
judiciario. (MELLO, 2018, p.90; p.129).

1.3. Casos da América Latina

Um dos casos mais emblematicos envolvendo a violéncia contra a mulher é
o da Ciudad Juarez devido tanto a sua duracdo quanto por suas caracteristicas.
Estudos relatam que a datar do final do século XX, mulheres e meninas da cidade
acabam por desaparecer ou sofrer cruéis violéncias (mutilagdes, violagbes e até
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mesmo assassinatos) ao tentarem cruzar a fronteira entre o México e os Estados
Unidos. Podendo ter diversas motivagoes, conforme pode se observar em outros
paises, aqui 0 que se vé sao questdes politicas nas quais diversas organizagdes
buscam espaco no mercado ilegal utilizando as mulheres para reprimendas. Rita
Segato (2006) explica que esses feminicidios se enquadram como um fortalecimento
de seu dominio sobre os outros.(Segato, 2006, p. 3).

Com numeros altos de violéncias, seria de se esperar que o México
buscasse solucionar tais ocorréncias. Contudo, e conforme se depreende de
organizagdes civis, 0 nivel de assassinatos s6 continuou a aumentar desde o seu
surgimento em 1993, tendo seu apice em 2009 com quase 100 mortes devido a
negligéncia do estado em combater. A midia, por sua vez, estimulava cada vez mais
uma ideia de que esses casos se tratavam de crimes passionais, totalmente naturais
e aceitaveis, ainda que demonstrassem em si o carater misogino. Diante do descaso
do estado mexicano com a situagao, restou a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) pronunciar-se sobre o caso para a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH). Violando as convencdes de Belém do Para e a
Americana sobre Direitos Humanos e a Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem, o estado do México sofreu represalia da Corte IDH que o
condenou pela primeira vez por feminicidio — sendo o primeiro Estado a sofrer uma
sancao do tipo. Tal acontecimento acabou por criar um precedente para a América
Latina, forcando a criacdo de medidas como a Ley General de Acceso De Las
Mujeres A Uma Vida Libre De Violencia — que além de reconhecer a desigualdade
de género como uma causa para violéncia contra as mulheres, passa a tomar
iniciativas para combater tais casos. (MELLO, 2018, p.49).

1.4. Casos no Brasil

O Brasil também n&o se encontra isento, pelo contrario, seus indices
demonstram que arraigado a uma cultura machista, as mulheres diariamente séo
vitimas de atos de violéncia. Dentre os inumeros casos ocorridos, tem-se como
destaque o da Maria da Penha (importante marco na histéria do Brasil), o de Eloa
Pimental e o de Eliza Samudio — todos de grande repercussao e que ao contrario de
receberem as justificativas que deveriam tinham sua classificagao por juristas como
crimes passionais decorrentes de amor. Vale ressaltar que tais fatos nada tiveram a
ver com sentimentos, mas sim com a perda do poder e posse sobre as vitimas que
nao mais quiseram manter um relacionamento com os agressores. Aqui 0 que se via
era um classico caso da bravata: “se ndo for minha, ndo sera de mais ninguém”,
resquicio de épocas e de uma sociedade que insiste em proteger o homem,
justificando suas condutas violentas. (MELERO, 2017, p.20).

O que interessa ndo é uma questao juridica, mas sim um sistema brio que
leva elementos de conduta para classificar e tutelar as mulheres diante da forma
como se enquadram na sociedade. Porém, tais pensamentos ndo passam de um
reflexo de uma sociedade misdgina que acredita que os homens detém direitos
sobre as mulheres que se encontram fora do esperado. Caso como as de Angela
Diniz, Gabriela Belota, Marcia Calixto, além das trés mulheres citadas acima sao
apenas alguns casos das milhares de “Eloas” e “Elizas” que existem em todo o pais
e que se veem roubadas de seu direito a vida simplesmente por terem uma grave
falha de conduta: a de n&o se submeterem as imposi¢cdes da sociedade e pensarem
por si. (MELLO, 2018, p.142).
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1.5. Feminismo e a consequente evolugao legislativa

Nas palavras de Jane Mansbridge, o feminismo pode ser definido como uma
espéecie de compromisso que visa por fim a uma dominagdo masculina, tendo por
esséncia a redefinicdo do que € ser mulher através de um embate historico, quer
seja individual ou coletivo, formal ou informal, onde se tem o género feminino em
oposigao direta ao patriarcalismo. Ja para Chimamanda Ngozi Adichie, o feminismo
vai além de homens e mulheres, € entender que ha um problema de género que
necessita ser resolvido. (apud CASTELLS, 2001, p.210) (ADICHIE, 2014, p.5).

Buscando p6r em pratica os seus objetivos, essa bandeira entdo se mostra
uma importante arma na luta contra a repressao, além de ser essencial para por em
foco aquilo que até entdo era negligenciado. Por intermédio de numerosas acoes,
reivindicacdes e lutas, essas mulheres se mostraram pedes importantes em suscitar
as questdes que deram inicio para que todas as demais ocorressem. Dessa forma, o
feminismo passa a deixar de ser uma questao isolada defendida por alguns, para ser
exposto como uma questdo de cidadania e até mesmo de preservagao daquilo
defendido pelo principio da Dignidade Humana, necessitando de modificagbes n&o
apenas sociais, mas legislativas. Sendo assim, as mulheres, ao se exporem e
fazerem o mesmo com as situagdes que antes eram vistas como um problema a ser
resolvido em casa e sem interferéncia dos de fora, fazem com que a problematica
passe a ter os seus limites ampliados. (MOTA, 2014. p.125).

1.6. Convengoes Internacionais e Nacionais

A violéncia contra a mulher € uma situacdo que esta sujeita a mutacdes
diariamente, seja em decorréncia da época em que se encontra, seja motivada por
legislagdes. Contudo, para que se pudesse chegar onde se esta atualmente e diante
do cenario de violéncia elevado, foi necessario que outras medidas acabassem por
serem tomadas, raz&o pela qual passam a surgir diversas convengodes internacionais
e nacionais. No ambito internacional tem-se como principal instrumento o Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Todavia, esse esta longe de ser a unica
ferramenta utilizada pelas feministas e pelas mulheres na busca pela ampla vigéncia
de seus direitos em todo os paises. Ha uma vasta producao evolutiva que abrange
desde os instrumentos adotados e interpretados como mera analogia formal entre
homens e mulheres, até os que discernem a desigualdade atribuidas as mulheres,
gerando uma real necessidade de reexame na maneira como s&o vistos e aplicados
os seus direitos. (VASQUEZ, 2009, p.2).

Reconhecendo a violéncia como uma espécie de violagdo aos direitos, a
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) abriu portas para varios estados se
obrigassem a tomar diversas medidas que visavam alcancar a igualdade entre
homens e mulheres nas diversas areas de atuagao. O que se tem como foco s&o os
direitos das mulheres, visto que essa segregacao é tida como uma das causas da
violéncia contra elas na sociedade. A preocupacdo com o reforco das medidas
necessarias para punicao e repressao das condutas de violéncia contra as mulheres
nas questdes relacionadas ao género foi o primérdio das diversas legislagdes que
vieram a seguir depois. A Convengao da Mulher e a Convengéo de Belém do Para,
algo voluntariamente assumido pelo Brasil, apresentavam como preambulo a
afirmativa de que a violéncia contra a mulher constituia uma violéncia tanto aos
direitos humanos quanto as suas liberdades basicas, limitando o reconhecimento,
gozo e exercicio de tais direitos pelas mulheres. Dessa forma, os estados passaram
a deter a obrigacéo de criar medidas para n&o apenas prevenir, mas para investigar
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e punir da devida forma o feminicidio, independente da maneira que se apresente na
sociedade. (MELLO, 2018, p.39).

No Brasil, a presenca de protecdo na Constituicdo Federal, nos artigos 5° e
226, além da adocdo da Lei Maria da Penha, foram importantes para que se
pudesse chegar a ado¢do de uma qualificadora que realmente mostrasse uma
preocupagao com a mais grave das violéncias contra a mulher. (MELLO, 2018,
p.93).

1.7. Lei Maria da Penha

Sendo um importante marco para que se comegasse a mudar a visao
patriarcal da sociedade acerca das mulheres, a Lei n°® 11.340/2006, mais conhecida
por Lei Maria da Penha, sofreu muita resisténcia para a sua inser¢ao. No entanto, ao
contrario do que se imagina, essa lei sO teve sua aprovacado por influéncia
internacional. (LIMA, 2017, p.1).

Essa demanda, cujo alicerce foi o caso de Maria da Penha Fernandes,
ocorrido em 1983, somente veio a obter um amparo e uma medida eficaz 18 anos
apo6s o ocorrido, ao ter o caso apresentado a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos. Nesse contexto, o Estado brasileiro foi condenado por ela diante de sua
negligéncia e omissdo em relagdo a violéncia domeéstica sofrida por Maria (e por
outras mulheres), uma vez que considera uma violagdo ndo apenas da obrigacao de
processar € punir, mas também o de prevenir tais praticas aviltantes. Buscando
modificar a questdo da impunidade que perpetua os fatores de violéncia contra as
mulheres, essa lei passou a cumprir o seu papel levando o género masculino a
temé-la. Contudo, esse nao foi o unico reforco ao combate da violéncia. (VICENTIM,
2010, p.2).

O constante aumento dos movimentos feministas, aliado as implementacdes
de delegacias especializadas ao atendimento da mulher, em 1985, veio ganhando
reforco posteriormente com o principio constitucional da familia (art. 226, § 8°,
CF/1988) foram extremamente importantes na questdo da coibi¢gdo da violéncia no
ambito das relagdes, possibilitando a criagdo dos mecanismos que hoje visam
proteger a mulher. Essa medida acabou, portanto, por cumprir o seu dever no que
se tratou de dar visibilidade e trazer a violéncia contra a mulher para o enfoque, ndo
somente do Brasil, como do mundo, ainda que estivesse longe de garantir uma
sensacgao de seguranga a sociedade brasileira. Algo que fica nitido na pesquisa da
data popular, que apresentou o resultado preocupante de que sete a cada 10
brasileiras acabam por se sentirem mais inseguras dentro de suas préprias casas do
que em qualquer lugar publico, é que, apesar do destaque da lei, metade da
populagdo ainda acaba por considerar as medidas dadas pela Justica ineficazes na
diminuic&o da violéncia contra a mulher. (MENDES, 2017, p.191-192).

Entretanto, &€ necessario ressaltar que ainda esteja longe de ser uma medida
que cria tipos penais, a Lei Maria da Penha apresenta em seu corpo normas que
especializam e ao mesmo tempo retiram institutos despenalizadores de forma a
trazer com essas medidas uma maior seguranga ao género feminino, sejam elas
mulheres, travestis ou transexuais. Além de ampliar o rol do conceito de violéncia,
que ao contrario de seguir apenas o que Direito Penal estabelece — fisica, moral ou
imprépria — utiliza-se também do sentido socioldgico, o qual conta com projetos e
medidas como, por exemplo, o Projeto Violeta que visa orientar as vitimas de
violéncia doméstica de seus direitos e da forma como podem obter por meio da
Justica medidas de Protec¢do de Urgéncia. (XAVIER, 2017, p.67-68).
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Tais pedidos serdo analisados pelo Juiz de forma a encontrar a mais
adequada, além de assegurar a elas a protegdo e seguranga necessarias para que
nao sofram represalias dos cénjuges ou companheiros por tal atitude, incentivando-
as assim a denunciarem as agressdes e contribuirem para o fim da tolerancia por
parte da sociedade da violéncia contra a mulher. (GREGORI, 1993, p.27-28).

Vale ressaltar que entre o rol de sang¢bes aplicaveis, encontram-se, além das
medidas cautelares, a aplicagao da prisdo cautelar quando essas ndo conseguirem
atingir o objetivo de cessagado das agressdes, angariando diversos projetos de lei
que estdo a tramitar no Congresso Nacional e que contribuiram para se chegar ao
projeto e lei do feminicidio.

1.8. Projeto de Lei n°® 292/2013

Advindo de uma cultura que chegou quase intacta ao século XXI e que
insistia em condenar a mulher em detrimento do homem, encontra-se diariamente
dificuldades em se coibir a violéncia contra as mulheres, principalmente quando
buscando-se avaliar tal situacdo, acaba-se por se deparar com uma auséncia de
dados estatisticos confiaveis para que se estabeleca uma comparacao realistica.
Apurando denuncias de descaso na efetiva aplicacdo de leis protecionistas as
mulheres, e por meio de inquisicbes aqueles que detinham a capacidade de
informagdo — especialistas e autoridades —, a Comissdo Parlamentar Mista de
Inquério da Violéncia Contra a Mulher se deparou com numeros elevados no que se
referia aos assassinatos por questdes de género. E o mais grave: a impunidade
como regra para os agressores. Entretanto, apenas saber nao era o suficiente; era
necessario que fossem criadas medidas repreensivas de tais condutas o que
culminou no encamainhamento do projeto de lei que visava a tipificagdo do
feminicidio no Codigo Penal.(MACHADO, 2015, p.2).

Protocolado no Senado Federal como Projeto de Lei n® 292/2013, tal projeto
tinha por sugestdo uma redagcédo que acabasse por modificar a situagao de violéncia
que se encontrava no Brasil, onde, de acordo com o relatério, existia uma taxa de
4,6 assassinatos por cem mil mulheres, o que levava o pais a se enquadrar dentro
dos paises mais violentos. (SENADO FEDERAL, 2013, p. 3).

No entanto, tal projeto passou por modificagdes antes de ser encaminhado
para discussao, o plenario adicionou o § 2°-A que visava esclarecer os elementos
que identificavam o que seriam as “razbes de género”’, essencial para a
qualificadora, além de inserir em seu § 7°, de forma inovadora, causas especiais
para aumento de pena do feminicidio. A nova redagao proposta pela Procuradoria
da Mulher do Senado Federal manteve entdo o feminicidio como a morte da mulher
por razdes de género, porém, somente ocorrer em duas situacdes, sendo a primeira
delas quando envolvesse a violéncia domeéstica e familiar, e a segunda quando
fosse em decorréncia de menosprezo ou discriminagdo a condicdo do género. Ja
suas causas de aumento de 1/3 a metade da pena incidiriam quando o crime fosse
praticado durante a gestacdo ou nos trés meses posteriores ao parto; e/ou se fosse
praticado contra pessoa menor de 14 e maior de 60 anos; e/ou se ocorresse na
presenca de descendente ou ascendente da vitima. (CAMPOS, 2015, p. 108)

Com as devidas modificagbes, o projeto entdo seguiu para a Cémara dos
Deputados, onde passou a tramitar como PL n°® 8.305/2014, sofrendo as alteragdes
finais em sua redacdo para que efetivamente aprovado e sancionado pela
Presidente da Republica originasse a Lei n°® 13.104/2015. E importante registrar que
tal legislagdo ndo apenas modificou o artigo do Coddigo Penal, mas também se
encontrou inserido no artigo 1° da Lei n°® 8.072/1990 (Lei dos Crimes Hediondos),
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demonstrando pela primeira vez uma preocupacao real acerca da violéncia contra a
mulher.

2. Feminicidio
2.3. Lein®°13.104/2015

A Lei n® 13.104/2015 surge entdo com o proposito de inserir ao campo
juridico uma qualificacdo acerca da conduta mais gravosa realizada contra as
mulheres — o homicidio. Isto posto, e sendo mais do que apenas a “morte de uma
mulher”, o feminicidio € um reconhecimento legal que vé nessa situacdo mais do
que apenas a conduta de “matar alguém”, mas sim uma violagdo aos direitos
humanos das mulheres decorrentes de um pensamento historico-cultural permissivo
e repressivo contra elas. (MELO, 2018, p.33).

Tal medida foi uma novidade efetiva para que a sociedade comece a
modificar sua forma de pensar acerca da maneira como as mulheres sao vistas,
repudiando a violéncia contra a mulher que esta longe de ser algo novo ou recente.
Assim, o artigo 121, § 2° do Cddigo Penal, passa por uma modificagdo com a
insercao da nova qualificadora em seu inciso VI, no qual passa entdo a incidir a
qualificadora feminicidio, que conforme comprovam estudos, constitui-se no
homicidio da mulher quando envolver violéncia doméstica e familiar, e/ou
menosprezo ou descriminacdo a condicdo de sexo feminino. ( WAISELFIZ, 2015,

p.2).

Sendo assim, o homicidio, parte primordial para o enquadramento no
feminicidio, tem como definicdo ampla, sendo suas peculiaridades abordadas
adiante, o homicidio qualificado praticado contra a mulher pelas razées da condigao
do sexo feminino. Contudo, como anteriormente mencionado e defendido por
inumeros doutrinadores, essa nova qualificadora vai muito além do resultado fatico
do crime. Visando inserir uma protecao legal as vitimas que por muito tempo se
viram desprotegidas, a Lei n° 13.104/2015 tenciona acabar com uma vis&do fundada
na crenga de uma soberania masculina e com os elevados numeros de mortes das
mulheres por questdes de género. (MOTA, 2014, p.123).

2.3.1. Conceito de Feminicidio

Ainda que ndo se encontre na doutrina um conceito equalizado para
feminicidio, seu significado se mostra invariavel. Tal definicdo pode ter tida como um
extremo continuum de terror antifeminino ou, conforme Pasinato (2011) estabelece,
€ o ponto final de um continuum de terror aos quais as mulheres se encontravam
submetidas ao longo de suas vidas, ndo havendo outra razdo — como raga, etnia ou
geracgéo — para o cometimento de tal crime além do simples fatos de serem mulheres
(CAPUTI, 1992, p.15).

Contudo, € notdrio que ainda ha um grande desconhecimento por parte da
sociedade acerca de sua definicdo. Dessa forma, € extremamente importante que se
saiba que n&o se enquadra em feminicidio todos os homicidios cuja vitima seja
mulher, mas sim aquelas onde se encontre presente a violéncia domeéstica cujo
conceito se encontra presente dentro da legislacdo Maria da Penha. Tendo por
definicdo, portanto, a violéncia fisica, psicolégica, sexual, patrimonial ou moral
quando praticado em uma situagdo relagdo intima de afeto, familiar ou unidade
doméstica, resultando em lesdo, morte ou outros tipos de sofrimento; e que decorra
do menosprezo pela condicdo de ser mulher, ou seja, entendendo-se que ela
encontra-se em uma posicao inferior por conta dessa condicdo — sendo importante
observar que atualmente o conceito juridico de mulher encontra-se em constante
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debate quanto a sua definicdo, podendo ser considerado por meio de trés critérios:
psicoldgico, bioldgico ou juridico. (CARAMIGO, 2015, p.15-16).

2.4. Espécies de Feminicidio

Antes de se adentrar as espécies propriamente ditas, € essencial que se
conhecga quais sédo as suas definicbes para a doutrina, que atualmente encontra-se
dividida entre aqueles que pensam em feminicidio de uma forma mais abrangente:
mortes das mulheres em decorréncia de uma falha ou omissdo nao
necessariamente advindo de um ato ilicito (delito) — intengdo de matar; ou de uma
forma mais restritiva: aqueles para os quais a morte se encontra revestida de dolo,
cuja motivagao se baseia numa questdo misogina. (MELO, 2018, p.146).

No entanto, a maior dificuldade vista por diversos doutrinadores em sua
segregacao encontra-se na falta de dados oficiais que realmente formem uma base
de conhecimento formada pelo numero de mortes decorrentes desse tipo de
violéncia e seus contextos. Separando esse tipo de delito dos crimes passionais em
que se tém uma causa minorante de pena dos crimes comuns, nos quais nao se
considera uma questao histoérica, o feminicidio ainda que nao tenha uma formulagao
exata, apresenta algumas caracteristicas e tipos. Dessa forma, essa ocorréncia de
violéncia pode ser de trés tipos: intimo, ndo intimo, e por conex&o. (PASINATO,
2011, p.235).

2.4.1. Feminicidio intimo

Tem-se por feminicidio intimo aquele cometido por companheiro/homem
com quem a vitima apresenta ou ja teve uma relagdo intima, familiar ou de
convivéncia. Ou seja, aqueles que acabam por serem realizados por maridos,
companheiros ou parceiros sexuais, quer estejam em um relacionamento no
momento da ocorréncia, quer sejam relacionamentos passados, ou ainda por
qualquer pessoa cuja vitima detinha uma relagao familiar, ou de reles convivéncia.
Motivados por questdes passionais, razao pela qual anteriormente era confundido e
inserido nessa espécie de crime, 0 ciume, a posse € a nao aceitagao acabam por
serem o0s grandes motivadores desses casos. Tal espécie, portanto, e conforme
apontam estudos, € atualmente o mais comum dentre todos. (XAVIER, 2017, p.62-
63).

Ja no que se trata das ocorréncias de relagdes familiares, essas por sua vez
estdo geralmente ligadas aos principios e a honra que a familia tem como correto.
Ao fugirem do padrao esperado, com condutas que transgridem o “certo”, mulheres
e meninas acabam sendo mortas, ainda que se tratem apenas de presungdes de
comportamentos. Acreditando estarem protegendo a reputacio ilibada da familia,
essas violéncias acabam por ocorrer dentro das casas e por aqueles que as
deveriam proteger. Religido, acobertamentos, ciumes, sentimentos de posse, honra,
sdo apenas algumas das motivagdes que circundam a ocorréncia desses crimes e
que tém por denominacdo o feminicidio intimo. Contudo, vale lembrar que essa
qualificadora é bem mais do que apenas o matar, mas sim o matar em uma situagao
envolvendo uma situagdo de violéncia familiar/doméstica e/ou em decorréncia de
menosprezo a sua condicdo do sexo feminino — que sera abordado posteriormente.
(MENDES, 2017, p. 216).

Enxergando muitas vezes como parte de uma tradi¢do cultural, ainda néo é
possivel que se tenha um numero exato de quantos assassinatos motivados por
esses sentimentos e principios vem ocorrendo, porém € possivel que se saiba que
ainda que nem todos sejam reportados, ha um numero elevado de casos que
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ocorrem diariamente — motivo pelo qual foi importante e necessario que medidas
fossem tomadas para retirar esse estigma favoravel para suas ocorréncias. (MOTA,
2014, p.22).

2.4.2. Feminicidio nao-intimo

Tem-se por feminicidio n&o-intimo aquele cometido por quem a vitima
apesar de nutrir uma relagcdo de confiancga, hierarquia e até mesmo amizade, nao
possuia relagdes intimas, familiares ou de convivéncia. Inserem-se nesses casos
que acabam por serem cometidos por empregadores ou colegas de trabalho, por
amigos e até mesmo por desconhecidos. Tais crimes podem ainda ser classificados
em dois subgrupos: feminicidios sexuais — quando houve a ocorréncia de pratica de
violéncia sexual; ou feminicidios nao-intimos, quando essa pratica n&o ocorre.
(MELO, 2018, p.27-28).

Essa pratica € muito comum de ocorrer também em profissbes que sao
subjulgadas ou mal-vistas perante a sociedade. Casos como mortes de prostitutas
podem se encaixar na categoria, visto que ainda que nao decorram de uma situagao
de relacdo doméstica, se encaixam nessa hierarquia tida na profissdo. Tendo por
muitos anos sendo excluidas ou vistas como n&o merecedoras e dignas de
confianga de estarem em diversos cargos, esses crimes acabam por mostrarem
resquicios dessa ndo aceitagdo da insercdo das mulheres nas diversas esferas
sociais. (MENDES, 2017, p.63-64).

2.4.3. Feminicidio por conexao

Por ultimo, tem-se o feminicidio por conexdo, aquele que ocorre quando a
vitima encontra-se em situacdo de risco e morte por estar proxima quando o
agressor tentava realizar tal ato contra outra mulher. Ou seja, sdo aqueles cometidos
nao visando a sua morte, mas que acabam por ocorrer ao tentar impedir o crime
contra outra mulher. Aqui independe a espécie de relacionamento entre agressor e
vitima, visto que em muitos casos podem ser até mesmo cometido por um
desconhecido. Contudo, tal crime reforca a mesma linha essencial dessa violéncia: a
intencdo de matar uma mulher em menosprezo a sua condigdo de ser mulher.
(MELO, 2018, p.27-28).

Independente de sua espécie, a motivacido é sempre a mesma, quer seja
decorrente de uma relagdo familiar ou domeéstica, quer seja sem sequer nutrir
qualquer espécie de vinculo, quer seja até mesmo por se encontrar na “linha de
fogo”. Contudo, tais espécies se mostram importantes para retirarem estigmas de
que protegem essas intengdes violentas, afastando a tendéncia de culpar a vitima
em detrimento do agressor, ocultando assim o verdadeiro carater e dimensao dessa
problematica. (GOTINSKI, 2018, p.18-19).

2.5. Caracteristicas do Feminicidio

Conforme explicitam os doutrinadores, essa qualificadora do homicidio tem
por objetivo caracterizar o assassinato de mulheres em razdo de seu sexo,
abrangendo bem mais do que a reles violéncia contra a mulher, mas sim uma aura
de inseguranga e panico criado por meio de perseguigao seguida de morte a partir
das mais diversas agressoes fisicas, psicologicas e patrimoniais das quais pode-se
ter como exemplo os abusos fisicos e verbais, estupros, formas de torturas e
escravidao sexual e mutilagdes, dentre outras. (TEIXEIRA, 2016, p.55-56).

Isto posto, essa agressdo contra as mulheres pode ser espitulada como
universal e estrutural, além de se fundamentar como um arremate entre as
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diferencas de poder entre as classes, sendo circunstancia essencial para a
manutencido dessa situacdo. Sendo essencial que se observe que nao se trata de
um acontecimento esporadico na vida de determinadas mulheres, mas sim um
resultado de uma reiterada série de atos violentos justificado historicamente pelo
dominio patriarcal. (PASSINATO, 2011, p. 225-226).

2.5.1. Crime hediondo

Tem se por crime hediondo, conforme explicita Rafael Ricardo Xavier (2017,
p.25), quando as condutas utilizadas apresentam maior reprovabilidade aumentando
a sancao a ser aplicada — um estudo que vira a ser de grande importancia para a
analise da nova insergao penal: o Feminicidio. (XAVIER, 2017, p.73-74).

Tais condutas sao aquelas cujos motivos denotem crueldade, perigo comum,
que dificulte ou torne impossivel a defesa da vitima ou praticadas como uma forma
de atingir um determinado fim reprovavel podendo ainda ser divididas em: motivos
(paga, promessa, motivo torpe ou futil), meios (mediante emprego de veneno, fogo,
explosivos), modo (mediante traicdo, emboscada, dissimulagdo) e as de fins
(visando assegurar a execuc¢ao, impunidade). Sendo aquele de paga quando o
sujeito ja recebe de forma antecipada pelo crime; o de promessa quando o
recebimento esta ligado a execugcdo do homicidio e em ambas obrigatoriamente
havendo um concurso de pessoas ainda que ndo se comuniquem as circunstancias
pessoais; o do motivo torpe quando vai contra o sentimento ético e social das
pessoas; enquadrando-se em futil quando € motivado por algo sem relevéancia ou
cujo motivagao seja desproporcional ao ato cometido e até mesmo quando inexistir
qualquer motivagéo para tal; e assim por diante, conforme exposto no Codigo Penal
e explicado por seus doutrinadores. (PRADO, 2018, p.343).

Outro ponto importante, € que tem-se por crime hediondo quando
determinadas circunstancias irdo influenciar na qualificacdo do crime de forma a
aumentar ou diminuir a sangdo que vira a ser aplicada, e na qual, mesmo
apresentando forma livre, encontram-se mecanismos diretos, indiretos, materiais ou
morais fundados no dolo, ou seja, na vontade direta ou eventual de alcangar o
resultado. Dessa forma, diante de uma exarcebada reprobabilidade de conduta em
que, se ha o assassinato de uma mulher por razées de seu sexo, é que surgiu a
necessidade da inserg&o nesse rol o feminicidio. Demonstrando assim que tal crime
nao seria mais visto de forma irrelevante, mas sim como uma conduta a ser
reprimida e excluida da sociedade. (MELLO, 2018, p.14-15).

2.5.2. Agravantes da pena

Consoante a todas as demais penas ja aplicadas anteriormente, a Lei n°
13.104/2015 também previu em seu texto legal, § 7°, causas em que ha a incidéncia
de aumento de pena de um tergo até a metade. No entanto, para que as agravantes
ocorram € necessario que esses fatores sejam de conhecimento do agente antes da
ocorréncia do delito, ou seja, € necessario que tenha adentrado a esfera de
conhecimento para que nao incida em erro de tipo, ndo podendo ser aplicada o
aumento de pena. Ou seja, ndo basta apenas que seja praticado nas situacoes
elencadas acima, € necessario que se detenha o conhecimento antes da pratica
para a sua incidéncia. (MELLO, 2018, p.147-148).

2.5.3. Condicdes para configuragdao como “sexo feminino”

Outro fator importante acerca dessa qualificadora sdo as suas condicdes
especificas para isso. Ainda que grande parte da populagéo veja qualquer morte de
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mulher como espécie de feminicidio, € importante salientar que ndo € assim que
ocorre sua incidéncia.

Conforme observado anteriormente, para a sua qualificacdo € necessario
que tal violéncia ocorra dentro de uma situagao de violéncia doméstica ou familiar,
ou ainda que tenha sido cometido por menosprezo ou discriminagao a condicdo de
mulher. (CUNHA, 2014, p.1).

Contudo, ainda ha uma grande problematica envolvendo essa questao, uma
vez que tal expresséao revela uma diminui¢do de conteudo, identificando as mulheres
com 0 sexo, ou seja, considerando questdes bioldgicas e ndo de seu género e suas
diversas variaveis, tais como sua identidade e sua subjetividade de género.
Problematica essa decorrente das diversas variagdes ocorridas na lei que acabou
por sofrer trés emendas até que fosse aprovada como a que se vé atualmente
presente na legislagdo. Modificando o termo “por razdes do género” para “por razdes
de sexo feminino”, ha uma barreira a doutrina e jurisprudéncia de aplicar o
dispositivo legal considerando mais do que apenas o sexo bioldégico — sistema
rompido pelas feministas ha muito na historia. Algo muito bem exposto por Judith
Butler, que elenca que ndo ha o que garanta que quem se torna mulher seja
necessariamente uma fémea, ou seja, pertencente biologicamente ao sexo feminino.
(CAMPQOS, 2015, p.110-111).

No entanto, e conforme se extrai do artigo 1° da Convengdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao Contra as Mulheres (em inglés,
Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women —
CEDAW), existe o menosprezo a condicdo da mulher em razdo de seu sexo quando
0 agressor pratica o crime decorrente da auséncia ou em grau minimo de aprego
pela vitima, o que leva a manifestacdes de desprezo por meio de atos de tortura,
estupro, agressodes, dentre outros enquanto ha discriminagdo quando se vé qualquer
forma de exclusao ou restricdes baseadas em seu sexo com objetivo de suprimir o
exercicio de sua liberdade e direitos, seja em qual for a esfera social. (MELLO,

Tem-se entdo como caracteristica essencial a motivagcdo de matar uma
mulher pela sua condi¢gdo feminina, por um pensamento de que por ser mulher seria
um ser inferior, sem vontades ou que deveria continuar atada a um padrao, que,
como anteriormente citado, usava como base o dominio masculino sobre elas —
patriarcado. De qualquer forma, € importante que se saiba que o feminicidio € bem
mais do que apenas uma forma de discriminacdo ou protecdo da mulher em
detrimento dos demais, € uma medida que visa combater uma visdo ha muito
arraigada a sociedade que menospreza seus direitos sem nenhuma razdo que
realmente a justificasse. Essa qualificadora, como ja visto, ndo € apenas a morte de
uma mulher, mas sim, a morte de uma mulher que se vé em situagdes especificas
cuja motivagédo € esse menosprezo a sua condicdo de sexo (ainda que para muitos
o correto seria género) sendo necessario a observancia de tais circunstancias para
sua correta aplicagao e eficacia naquilo que se propde a realizar. (TEIXEIRA, 2018,
p. 57-58).

3. Eficacia da qualificadora no brasil
3.1. Analises sobre a efetividade da Lei n® 13.104/2015

Quanto a efetividade da legislagdo que prevé em seu corpo a inser¢ao da
qualificadora feminicidio ao seu ordenamento penal, € necessario uma analise
ampla e que possibilite a explanagao das razdes pela qual ao mesmo tempo em que
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se pode dizer que é sim efetiva para alguns doutrinores outros discordam na mesma
intensidade.

3.1.1. A efetividade da lei e sua eficacia

Ainda que se apresente apenas como uma medida de punicdo quando
ocorre o homicidio da mulher por razées de género, a Lei n® 13.104, de 2015, é sim
uma medida eficaz ao descaracterizar uma cultura patriarcal na qual a mulher era
vista como posse do homem que possuia plenos direitos de violar a sua integridade
em defesa de sua honra, e dar visibilidade a um problema arraigado e que muitas
vezes se encontra escondido no contexto familiar. (GOTINSKI, 2018, p.176).

Assim, ao dar destaque ao problema envolvendo a discriminagcdo contra a
mulher pelo simples fato de ela ser mulher, a Lei do Feminicidio acaba por propiciar
um conhecimento maior acerca da gravidade das constantes violéncias sofridas por
elas, de forma a fazer com que o Estado se sinta pressionado a adotar e criar
politicas publicas que coibam o feminicidio e a discriminacdo ao sexo feminino.
(MOTA, 2014, p.124).

Outro ponto que demonstra a sua eficacia € a conquista alcancada pelas
mulheres que por tanto tempo se viram desamparadas e agora se encontram
respaldadas de forma efetiva, visto que a inclusdo da qualificadora apenas fez com
que algo ja existente — o homicidio qualificado por motivo torpe — tivesse a pena
adequada a ele: a referente ao crime hediondo e com a devida nomenclatura.
(TEIXEIRA, 2016, p. 93-94).

Sendo assim ainda que haja uma clara sensagéao de inseguranga devido a
ineficacia da aplicagao das medidas tais como deveriam ser, a protecao atribuida a
mulher ndo apenas por essa lei, mas por outras que se encontram relacionadas a
ela, faz com que haja aos poucos uma mudanga na mentalidade da sociedade que
passa a ver a mulher ndo mais como apenas uma vitima indefesa, mas como um
bem tutelado e protegido de forma a desencorajar tais atitudes se mostrando sim um
importante passo no combate a violéncia contra a mulher. (MELLO, 2018, p.143).

3.1.2. A impraticabilidade da lei e sua ineficacia

Em contrapartida, ha aqueles que digam que a inser¢ado da qualificadora do
feminicidio no Codigo Penal brasileiro ndo € uma forma eficaz contra a violéncia da
mulher uma vez que além de reforgar a questdo da desigualdade entre os géneros
ainda abre brecha para que violéncias ainda mais graves venham a ser cometidas
contra elas. (ANDRADE, 2005, p.80-81).

Isto posto, ha ainda aqueles que vao além reforcando a desnecessidade da
lei e equiparando-a a um desastre técnico onde reforma algo de forma
desnecessaria, desrespeitando principios e acrescentando caracteristicas que
fogem a légica e demonstram um claro desiquilibro nas relagbes protegendo as
mulheres em detrimento dos direitos dos homens. (MELLO, 2018, p.137).

Outro ponto em que ha a demonstracdo da nao eficacia do combate a
violéncia € que ao invés de apenas assegurar as mulheres uma protecao a sua
integridade, ela acaba por criar uma situagcédo de insegurancga juridica para o outro
lado ao atribuir penas mais gravosas em meio a caracteristicas de um crime que se
mostra quase impossivel de ser descaracterizado, ou seja, vai contra aquilo que se
encontra previsto na prépria Constituicdo Federal, de 1988, em seu artigo 5°.
(MENDES, 2017, p. 216-217).

E isso sem falar daqueles que afirmam que tais medidas contrariam a
tendéncia minimalista do Direito Penal, ndo devendo ser atribuido a ele a
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responsabilidade para o combate a esse tipo de violéncia, uma vez que existem
outras formas muito mais eficazes para que se haja mudangas reais nessa situagéo
de forma a evitar a discriminacdo sem ter que colocar as mulheres em um patamar
diferenciado de protegcado que se mostra uma medida exacerbada. (MELLO, 2018, p.
192).

Consideragoes Finais

Sendo uma legislagdo extremamente recente, visto que a insercdo da
qualificadora do feminicidio sé veio a ocorrer em 2015, € extremamente complicado
afirmar que a lei esta conseguindo adimplir o seu objetivo cumprindo de forma eficaz
aquilo que se propds. Com um historico de violéncia e um pensamento patriarcal,
inovacodes legislativas tem sido cada vez mais necessarias ao ordenamento juridico
para a defesa do género, o que nao ¢é algo facil de ser alcangado.

O presente artigo teve por cerne a busca pela resposta se: “A Lei n°
13.104/2015 é eficaz no combate a violéncia do género?”. Tal resposta néo é facil de
ser alcangada. Contudo, o que se tém observado € que a medida, ainda que nao
tenha apresentado resultados nitidos de mudangas, demonstra sim o inicio de
medidas que podem vir sim a se tornar essenciais para a questdo da violéncia. Tal
legislagdo adotada pelo Estado se mostra extremamente importante na mudanca
nao apenas no plano fatico como também no cultural, visto que por muitos anos o
que se teve foi uma protecdo ao agressor que tinha liberdades, até mesmo, dadas
pelo legislador.

O presente artigo, portanto, teve por objetivo a analise da eficacia da lei
naquilo para o qual foi criada: a defesa da mulher contra a violéncia mais grave de
todas, o homicidio. Trazendo para tanto uma analise de uma cultura extramemente
patriarcal e machista que acabou por ser o cerne do desenvolvimento das mais
diversas violéncias e seus desdobramentos dentro da legislagdo. Tendo também
por objetivo: investigar o contexto historico da violéncia contra a mulher; examinar a
qualificadora feminicidio e sua aplicagao; discutir a eficacia da Lei como medida de
protecao.

Tal tematica se mostra de extrema importancia a ser discutida uma vez que
faz parte do cotidiano da maioria das pessoas que integram a sociedade, seja de
forma direta ou indireta, e tem galgado destaque em decisdes do judiciario e até
mesmo na midia; ja para a ciéncia, adquire grande valor devido as alteragdes em
seu sistema interno; enquanto para a sociedade se mostra ndo apenas um reles
estudo, mas uma explicagdo de forma mais simples para algo que tem desenrolares
tdo complexos.

Dessa forma, a eficacia da lei, se baseada em se reconhecer o ato de
violéncia contra a mulher que resulta em morte, tem sido muito positiva devido a
cada vez mais se tem conhecimento de suas aplicagdes da forma para a qual foram
criadas. Ja se baseado em uma diminuigdo dos crimes, ndo é possivel dizer nem
gue sim e nem que nao, visto que ainda que se tenha um numero bastante elevado
de noticias sobre a falta de dados anteriores, se mostra um grande problema para
obter resultados precisos.

Por tanto, o que se pode observar € que a lei trouxe aspectos positivos
mostrando a sua eficacia em diversos pontos dentro dos seus objetivos, ao mesmo
tempo a sua ineficacia — pelo menos por enquanto — no que tange a eliminacéo da
discriminacdo contra a mulher. Concluo entdo que o decurso de tempo se faz
necessario para que se possa observar de forma concreta o desenrolar na
sociedade mediante alteragao da legislagéo.
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Resumo

Objetiva-se com o presente artigo a analise dos reflexos provocados pela sentenca
trabalhista perante o 6rgao responsavel pela previdéncia social, denominado de
INSS. Isto porque, a eficacia de tal sentenca tem gerado polémicas na jurisprudéncia
trabalhista brasileira, pois ha uma resisténcia por parte dos 6rgaos administrativos
previdenciarios, no sentido de nao reconhecer a sentenga e o acordo judicial
trabalhista como prova unica do tempo de servigo para fins de concessao de
beneficios. Todavia, apés a EC n° 20 de 1998, houve uma ampliagdo da
competéncia da Justica do Trabalho para executar as contribuicbes previdenciarias
decorrentes de suas decisdes, tornando a partir dai um grande avango de inegavel
valia e qualificagdo desta Justica Especializada, pois além de resguardar os direitos
dos trabalhadores, também serviu de meio fiscalizatério, e tdo importante quanto,
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LL.M.EUR European Legal Practice/ Joint Degree pela Universidade Catodlica Portuguesa de Lisboa
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Direito Previdenciario pelo Instituto Nacional de Ensino Superior e Pesquisa (2016).
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foram os montantes que se passou a arrecadar para os cofres da Autarquia
Previdenciaria vertidos da execugao perante a Justica do Trabalho, o que sem
duvidas auxilia sobremaneira o sustento da Seguridade Social. Posteriormente, o
entendimento jurisprudencial foi se consolidando nesse sentido, sobretudo com o
advento dos enunciados das sumulas n° 31 e 34 da TNU (Turma Nacional de
Uniformizagdo de jurisprudéncia), as quais consideram a anotacdo na CTPS
decorrente de sentenga trabalhista homologatéria prova constitutiva para fins
previdenciarios”, cujo inicio deve ser contemporaneo a época dos fatos a provar”.

Palavras chave: Sentencga trabalhista. Anotagdo na Carteira de Trabalho. Inicio de
prova material para fins previdenciarios.

Abstract

The objective of this article is to analyze the reflexes provoked by the labor sentence
before the social security body, called INSS. This is because, the effectiveness of
such a sentence has generated controversy in the Brazilian labor jurisprudence,
because there is a resistance on the part of the social security administrative bodies,
in the sense of not recognizing the sentence and the labor judicial agreement as a
single proof of the time of service for concession purposes. of benefits. However,
after EC No. 20 of 1998, there was an extension of the jurisdiction of the Labor Court
to execute the social security contributions resulting from its decisions, making from
then on a great advance of undeniable value and qualification of this Specialized
Justice, because besides safeguarding the workers' rights, also served as a means
of enforcement, and just as important, were the amounts that began to be collected
for the coffers of the Social Security Authority poured from execution before the
Labor Court, which undoubtedly helps the support of Social Security. Subsequently,
the jurisprudential understanding was consolidated in this sense, especially with the
advent of the statements of the summaries 31 and 34 of the TNU (National
Classification of Uniformization of jurisprudence), which consider the annotation in
CTPS resulting from homologation labor judgment constitutive proof for purposes
social security 7, whose beginning must be contemporary to the time of the facts to
prove”.

Keywords: Labor Sentence. Note in Work Wallet. Start of material test for social
security purposes.

Resumen

El objetivo de este articulo es analizar los reflejos provocados por la sentencia
laboral ante el organismo de seguridad social, llamado INSS. Esto se debe a que la
efectividad de dicha sentencia ha generado controversia en la jurisprudencia laboral
brasilefia, porque existe una resistencia por parte de los drganos administrativos de
la seguridad social, en el sentido de no reconocer la sentencia y el acuerdo judicial
laboral como una prueba unica de la duracion del servicio para fines de concesion.
de beneficios. Sin embargo, después de la CE No. 20 de 1998, hubo una extension
de la jurisdiccion de la Corte Laboral para ejecutar las contribuciones a la seguridad
social derivadas de sus decisiones, haciendo desde entonces un gran avance de
valor innegable y calificacion de esta Justicia Especializada, porque ademas de
salvaguardar el Los derechos de los trabajadores, también sirvieron como un medio
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para hacer cumplir, e igual de importante, fueron los montos que comenzaron a
recaudarse para las arcas de la Autoridad de Seguridad Social vertidas de la
gfjecucion ante el Tribunal Laboral, lo que sin duda ayuda al apoyo de la Seguridad
Social. Posteriormente, la comprension jurisprudencial se consolidé en este sentido,
especialmente con el advenimiento de las declaraciones de los resumenes 31 y 34
de la TNU (Clasificacion Nacional de Uniformizacion de Jurisprudencia), que
consideran la anotacion en CTPS como resultado de la homologacion de la prueba

de juicio laboral para propdsitos seguridad social ", cuyo comienzo debe ser
contemporaneo a la época de los hechos a probar”.

Palabras clave: Juicio laboral. Anotacion en la tarjeta de trabajo. Inicio de pruebas
materiales para fines de seguridad social.

1 Introducgao

O Direito do Trabalho e o Direito Previdenciario, embora sendo dois ramos
autbnomos da ciéncia juridica, estdo diretamente relacionados em varios aspectos,
sobretudo porque fazem parte dos Direitos Socais previstos no art. 6° da
Constituicao Federal Brasileira, que dispde:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacéo, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigéo. (grifamos)

Exemplo dessa relagédo tdo estreita € a Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social, pois quando anotado um vinculo empregaticio na CTPS, formalizando,
assim, a relagcao de emprego, automaticamente & criada uma relagao previdenciaria,
ou seja, o trabalhador torna-se filiado ao Regime Geral de Previdéncia Social ante o
exercicio da atividade remunerada, e isso ocorre devido ao carater compulsorio de
contribuigdes vertidas a Previdéncia Social a cargo do empregador.

Um segundo exemplo da referida relagdo sdo os efeitos de uma sentenga
trabalhista perante o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), 6rgao responsavel
pela geréncia da Previdéncia Social, sendo esta, por sua vez, incumbida de
“assegurar aos seus beneficiarios meios indispensaveis de manutengao, por
motivo de incapacidade, idade avancada, desemprego involuntario, encargos de
familia e reclusdo ou morte daqueles de quem dependiam economicamente”,
conforme previsto no Art. 1° da Lei 8.213/91.

Assim, é objetivo do presente trabalho a analise dos reflexos provocados pela
sentencga trabalhista perante a autarquia federal previdenciaria, denominada de
INSS. Isto porque, a eficacia de tal sentenca tem gerado polémicas na jurisprudéncia
trabalhista brasileira, pois ha uma resisténcia por parte dos 6rgaos administrativos
previdenciarios, no sentido de nao reconhecer a sentenga e o acordo judicial
trabalhista como prova unica do tempo de servigo para fins de concessao de
beneficios.

2. Disposi¢coes legais acerca da justica especializada do trabalho e de suas
decisoes

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 114, ao
definir as competéncias da Justica do Trabalho, dedicou a ela a execugao, de oficio,
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das contribuicbes sociais previstas no art. 195, e seus acréscimos legais,
decorrentes das sentengas que proferir.

Dessa forma, compete ao Juiz do Trabalho a execugdo ex officio das
contribuigdes previdenciarias oriundas do vinculo reconhecido. Em outras palavras,
ainda que nao seja requerido pelas partes, € dever do Magistrado observar se as
contribuicdes devidas a Previdéncia Social foram devidamente quitadas, quando do
reconhecimento de uma prestagao laboral.

Outrossim, ex vi do Art. 832 da CLT, além dos requisitos essenciais inerentes
as decisbes judiciais em geral (art. 489 do NCPC), quais sejam, relatorio,
fundamentacéo e dispositivo, ao proferir a sentenga o magistrado trabalhista esta
obrigado a cumprir outras exigéncias legais afetas a Previdéncia Social, vejamos:

(...)

§ 3° As decisbes cognitivas ou homologatérias deverdo sempre indicar a
natureza juridica das parcelas constantes da condenagdo ou do acordo
homologado, inclusive o limite de responsabilidade de cada parte pelo
recolhimento da contribuigdo previdenciaria, se for o caso.

§ 4° A Unido sera intimada das decisdes homologatérias de acordos que
contenham parcela indenizatéria, na forma do art. 20 da Lei n. 11.033, de 21
de dezembro de 2004, facultada a interposicdo de recurso relativo aos
tributos que lhe forem devidos.

§ 5° Intimada da sentenga, a Unido podera interpor recurso relativo a
discriminacao de que trata o § 3° deste artigo.

§ 6° O acordo celebrado apoés o transito em julgado da sentenga ou apds a
elaboragcdo dos calculos de liquidagcdo de sentenga n&o prejudicara os
créditos da Uniéo.

§ 7° O Ministro de Estado da Fazenda podera, mediante ato fundamentado,
dispensar a manifestagdo da Unido nas decisbes homologatérias de acordos
em que o montante da parcela indenizatéria envolvida ocasionar perda de
escala decorrente da atuagédo do 6rgdo juridico.

A Lei que institui o Plano de Custeio, Lei n°® 8.212/91, prevé em seu Art. 43 a
seguinte redacao: "nas agdes trabalhistas de que resultar o pagamento de direitos
sujeitos a incidéncia de contribuicdo previdenciaria, o juiz, sob pena de
responsabilidade, determinara o imediato recolhimento das importancias devidas a
Seguridade Social".

Consta, ainda, no § 1° do mesmo artigo que "nas sentencgas judiciais ou nos
acordos homologados em que nao figurarem, discriminadamente, as parcelas legais
relativas a contribuigdo previdenciaria, esta incidira sobre o valor total apurado em
liquidagao de sentenga ou sobre o valor do acordo homologado".

O procedimento da execucéo de oficio € detalhado pela Lei 10.035/00. Esta
determina que os calculos sejam feitos pelas partes ou pelo contador designado pelo
Juiz do Trabalho, devendo a Unido ser intimada para manifestar-se em 10 dias, sob
pena de preclusdo. (lvan Kertzman, 2012, p. 86).

2. 1. A Sentencga Trabalhista utilizada como meio fiscalizatério Estatal

O intuito da Lei é fiscalizatério e arrecadador em prol do ente previdenciario
no combate a sonegacao de impostos, pois quando um empregador nao formaliza o
vinculo com seu empregado, tem por pretens&o evitar ou reduzir despesas, diante
da alta carga tributaria na folha de pagamento dos funcionarios, que, no caso do
Brasil pode ser considerada como uma das maiores do mundo.
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Essa medida que utiliza a sentencga trabalhista para fiscalizacdo de impostos
tornou o judiciario um forte aliado no recolhimento das contribuicbes previdenciarias,
entretanto ndo ficou isenta de criticas. Uma delas seria o aparato eficaz de
arrecadacao de que dispde o Estado em detrimento ao intento protetivo da técnica
de abrigo social denominada Previdéncia, que deixa muito a desejar ante os
inumeros beneficios concedidos mediante fraude, enquanto aqueles que realmente
necessitam e tém direito a um beneficio, precisam se socorrer as vias judiciais.

Infelizmente, a corrupgao existe em nosso pais desde longa data, para nao
dizer, desde o seu descobrimento por Portugal. Entdo, para mascarar a relagcéo de
emprego e se livrar de uma demanda judicial, o empregador pratica atos no intuito
de burlar a lei, emitindo recibos de pagamento de autbnomo, ou exigindo o registro
do profissional como empresario na junta comercial, moldando uma situagado que o
beneficia.

Todavia, o juiz do trabalho, atento ao dever de persecugcdo da verdade,
através da vertente do Principio da Primazia da Realidade, deve perseguir a busca
dos fatos sobre as formalidades do processo, haja vista a condigdo de superioridade
em que se encontra o empregador, na busca da aplicagado do Principio da Protegao
e do in dubio pro misero, ambos aplicados ao Direito Previdenciario.

Uma segunda critica, diz respeito ao valor probatério da sentenga trabalhista
quando da concessdo de beneficios na via administrativa, pois para o INSS, nao
sera admitida como eficaz para comprovagdo de tempo de contribuicdo e para os
fins previstos na legislagdo previdenciaria, a agdo Reclamatdéria Trabalhista em que
a decisdo nado tenha sido fundamentada em inicio razoavel de prova material
contemporanea constante nos autos do processo, consoante a inteligéncia do § 3°,
do artigo 55, da Lei n°. 8.212/91

A Sumula 31 da TNU dispde que “a anotagcdo na CTPS decorrente de
sentenga trabalhista homologatdria constitui inicio de prova material para fins
previdenciarios”.

Por inicio ou indicio de prova material, entende-se como aquele lastro
documental, formal, indiciario, de modo a dar arrimo e suporte a algum fato a ser
demonstrado.

E isso que se extrai da Sumula 34 da TNU: “Para fins de comprovacdo do
tempo de labor rural, o inicio de prova material deve ser contemporaneo a época dos
fatos a provar”.

No artigo publicado na internet (http://ambito-juridico.com.br), de autoria de
Sérgio Henrique Salvador e Welton Rodrigues dos Santos, “ndo pode a autarquia
invalidar ou n&o reconhecer o pronunciamento de um Poder da Republica, e mais,
produzido dentro do contraditério e do devido processo legal, auténticos corolarios
republicanos”.

Ainda segundo os autores, pensar desta forma € o mesmo que passar uma
borracha em todo o oficio judicante e afirmar de que nada valeu.

“Imprimir a exigéncia da prova material para convolar a sentenga trabalhista
dentro do Direito Previdenciario é abrigar um temido choque institucional
entre os Poderes Republicanos, além de dificultar, ao arrepio da lei, o acesso
ao constitucional pacote protetivo denominado Previdéncia Social, sem falar
da indesejada inseguranca juridica”.
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Nesse sentido, totalmente desarrazoado o entendimento de que a sentenca
trabalhista gera efeitos fiscalizatorios e arrecadatérios para o Estado, porém é
incapaz de garantir a protecdo dos seus jurisdicionados quanto aos direitos
previdenciarios, no tocante a condigdo de segurado, de periodo de caréncia, periodo
de graga e comprovacgao de tempo de servico.

Para o TRF1, a sentenga trabalhista produz efeitos no ambito
previdenciario, inclusive para comprovar a qualidade de segurado, vejamos:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA
POR TEMPO DE CONTRIBUICAO. REVISAO DA RMI. MAJORACAO DA
VERBA SALARIAL, ANOTACAO NA CTPS E NOVOS SALARIOS DE
CONTRIBUICAO. RECONHECIMENTO POR SENTENGCA TRABALHISTA.
RECOLHIMENTO DAS IMPORTANCIAS DEVIDAS A SEGURIDADE
SOCIAL. REVISAO DO BENEFICIO. TERMO INICIAL. REQUERIMENTO
ADMINISTRATIVO. CONSECTARIOS. PEDIDO PROCEDENTE. SENTENCA
MANTIDA. PRECEDENTES. 1. No caso, trata-se de sentenca iliquida, posto
que, desconhecido o conteddo econémico do pleito, inaplicavel o § 2° do
artigo 475 do Cdédigo de Processo Civil. Igualmente n&o incide o § 3° desse
artigo, tendo em vista que a sentenga ndo se fundamentou em jurisprudéncia
do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em sumula deste Tribunal ou do
tribunal superior competente. 2. Restou assente nesta Corte que "a sentenga
trabalhista produz efeitos no ambito previdenciario, inclusive para
comprovar a qualidade de segurado, mesmo que o INSS nao tenha
integrado a lide" (AMS  0001899-93.2004.4.01.3600/MT,  Rel.
Desembargador Federal Carlos Olavo, Primeira Turma, e-DJF1 de
30/03/2010, p. 370). 3. O reconhecimento do direito a percepcido de
diferencas de salario, por meio de senten¢a transitada em julgado,
oriunda da Justica do Trabalho, posteriormente a concessido do
beneficio de aposentadoria por invalidez, justifica a revisdo do calculo
da renda mensal inicial, com a inclusdo de tais valores no salario de
contribuigdo. Precedentes da Corte. 4. Na apuracgao do total dos salarios de
contribuigdo devem ser considerados todos os ganhos habituais do segurado
empregado, inclusive aqueles que vieram a ser auferidos apds a data da
aposentacdo, em razdo de fato superveniente, desde que os mesmos se
refiram aos salarios que foram efetivamente utilizados no calculo do salario
de beneficio, como é a hipétese em questdo. 5. Confirma-se, assim, a
sentenca que julgou procedente o pedido inicial para determinar a imediata
revisdo da renda mensal inicial do beneficio de aposentadoria por tempo...
(AC 182179120124013400 DF 0018217-91.2012.4.01.3400, Desembargador
Federal Ney Bello, julgado em 30/10/2013, pela Primeira Turma. Publicado no
DJF1, p. 561, em 19/12/2013).

Dessa forma, a jurisprudéncia tem entendimento diferente do INSS, em
cujo Enunciado n°. 4 do Conselho de Recursos da Previdéncia Social, ndo sera
admitida como eficaz para comprovagao de tempo de contribuicdo e para os fins
previstos na legislagado previdenciaria, a agcdo Reclamatéria Trabalhista em que a
decisdo nao tenha sido fundamentada em inicio razoavel de prova material
contemporanea constante nos autos do processo.

A sumula n°. 368 do Superior Tribunal do Trabalho restringe a execugao
“as sentengas condenatdrias em pecunia que proferir, e, aos valores, objeto de
acordo homologado, que integrem o salario de contribuicdo”. A ideia é deixar de
cobrar as contribuicdes previdenciarias nas acbes meramente declaratorias,
especialmente para fins exclusivos de reconhecimento de vinculo, as quais
normalmente feitas com base em prova exclusivamente testemunhal, o que nao é
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aceito pela previdéncia social. Ou seja, o empregador poderia ser compelido ao
pagamento das contribuigdes previdenciarias, mas mesmo assim o INSS n&o iria
computar o tempo trabalhado. (Ibrahim, 2012, p.738).

3. Conclusao

A intervencédo Estatal trouxe diversas garantias ao cidad&o, principalmente na
protecdo dos seus direitos sociais, dentre eles os direitos trabalhistas e
previdenciarios como verdadeiros instrumentos de inclusdo social.

Numa visao baseada nos principios protetivos do Direito do Trabalho, Carlos

Alberto Pereira de Castro e Joao Batista Lazzari, com sabedoria disseram a respeito:
“Sabe-se que, sob o ponto de vista que norteiam o Direito do
Trabalho, a relagcdo de emprego é um “contrato realidade”, no qual se
deve investigar a existéncia ou ndo das caracteristicas tipicas do
empregado e do empregador, independente da formalizacao deste
contrato. Ou seja, n&o sera a falta de prova documental o empecilho
para se caracterize alguém como empregado de fato (urbano, rural ou
doméstico). A lei exige apenas cinco requisitos: pessoa fisica,
pessoalidade na prestagédo laboral, onerosidade da prestagdo, nao
eventualidade r subordinacdo ao empregador. A Legislacdo do
Trabalho, que rege as relacbes de emprego, portanto, ndo exige
qualquer formalizagéo para a caracterizagao da relagdo de emprego”.
(CASTRO E LAZZARI, 2010, p. 734)

A ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho para executar as
contribuigdes previdenciarias decorrentes de suas decisdes foi um grande avango de
inegavel valia e qualificagao desta Justica Especializada, pois além de resguardar os
direitos dos trabalhadores, também serviu de meio fiscalizatério, e tdo importante
quanto, foram os montantes que se passou a arrecadar para os cofres da Autarquia
Previdenciaria vertidos da execugao perante a Justica do Trabalho, o que sem
duvidas auxilia sobremaneira o sustento da Seguridade Social.

Portanto, a decisdo judicial trabalhista declaratoria de vinculo empregaticio
juntamente com o efetivo recolhimento integral das contribui¢des sociais de todo o
periodo reconhecido, deve servir como inicio de prova material a comprovagéao da
prestacdo de servico pelo empregado, para fins de concessdo de beneficio
previdenciario, tendo em vista o carater contributivo da Previdéncia Social p6s EC n°
20/98.

Ano X, Vol.X, n.39, jul./dez., 2019 228




Revista Processus de Estudos de Gestéo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

Referéncias

ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR 6023: informacéo e
documentacao: referéncias: elaboragao. Rio de Janeiro, 2002.

CASTRO, Carlos Alberto Pereira e Lazzari, Joao Batista. Manual de Direito
Previdenciario. Floriandpolis, Conceito Editorial, 2010.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Decreto Lei n°. 5.452, de 1° de maio de 1943 (CLT).

IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. Niterdi, Editora
Impetus, 2012.

KERTZMAN, Ivan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. Salvador: Jus Podivm,
2012.

Lei n°. 8.212 de 24 de julho de 1991.

Lei n°. 8.213 de 24 de julho de 1991.

Sumulas n°. 31 e n°. 34 da Turma Nacional de Uniformizagao.
Sumula n°. 368 do Superior Tribunal do Trabalho.

Artigo disponivel na internet no site: (http://ambito-juridico.com.br

Ano X, Vol.X, n.39, jul./dez., 2019 229




Revista Processus de Estudos de Gestéo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

Revista Processus de Estudos de
R E V I S TA Gestao, Juridicos e Financeiros

PROCESSUS

ISSN: 2237-2342 (impresso)
L-ISSN: 2178-2008 (on-line)

DE ESTUDOS
DE GESTAO,
JURIDICOS E
FINANCEIROS

Ano X, Vol. X, n.39, jul./dez., 2019.

Tramitagao editorial:

Data de submissao: 30/07/2019.
Data de reformulagao: 15/09/2019.
Data de aceite definitivo: 05/11/2019.
Data de publicacao: 13/11/2019.

Editor-chefe: Jonas Rodrigo
Goncgalves

ALIENAGAO PARENTAL: UMA DISCUSSAO SOBRE A RESPONSABILIZAGAO
DECORRENTE DA ALIENACAO PARENTAL

PARENTAL ALIENATION: A RELATIONSHIP BETWEEN THE CIVIL RESPONSIBILITY OF
PARENTAL ALIENATION

Cleison Virginio Gomes de Almeida’
Jonas Rodrigo Gongalves?
Natalye Vilela Almeida®

Resumo

O tema deste artigo é alienagdo parental. Investigou-se o seguinte problema: é
possivel que ocorra a responsabilizacdo civil nos casos em que ocorra alienagao
parental. Cogitou-se a seguinte hipotese: é possivel sim que exista a
responsabilizacdo, ja que o estado encontra meios de sancionar infragdes nao
somente sob o viés criminal, mas também civel. O objetivo geral é explicar o conceito
de responsabilidade civil solitariamente, e em um segundo momento, aplicado ao
instituto da familia, tratar também sobre as espécies de responsabilidade civil e todo
o caminho percorrido até chegar de fato a responsabilizagdo. Os objetivos especificos
sdo: abordar a respeito da possibilidade de se imputar reparacéo de cunho econémico
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Processus, Unip, Facesa, CNA. Escritor (autor de 61 livros didaticos). Revisor. Editor.
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com destinagdo a quem se trata a alienagdo e ao menor alienado, por genitores que
alienam aqueles por quem s&o responsaveis como forma pedagogica e sansao
reparatoria. Este trabalho € importante em uma perspectiva individual devido a
possibilidade de estudar conceitos amplamente importantes para a aprovagédo na
prova da ordem, hoje objetivda; para a ciéncia, € relevante por permitir que
cientificamente seja comprovada a necessidade de responsabilizacdo diante da
sociedade; agrega a sociedade pelo fato de resolver os conflitos fora do judiciario, ja
que este método aparece como mais simples. Trata-se de uma pesquisa qualitativa
tedrica com duracio de seis meses.

Palavras-chave: Alienacdo parental. Familia. Responsabilidade civil. Genitores.
Reparacao.

Abstract

The subject of this article is parental alienation. The following problem was
investigated: civil liability may occur in cases where parental alienation occurs. The
following hypothesis was considered: it is possible that there is liability, since the state
finds ways to sanction not only criminal bias, but also civil. The general objective is to
explain the concept of civil liability alone, and in a second moment, applied to the family
institute, to deal also with the species of civil liability and all the way to achieve liability.
The specific objectives are: to address the possibility of imputing economic reparation
for the disposal and the minor alienated by parents who alienate those for whom they
are responsible as a pedagogical form and reparative sanction. This work is important
from an individual perspective because of the possibility of studying concepts that are
widely important for passing the test of order, now objectified; for science, it is relevant
because it allows scientific proof of the need for accountability to society; It adds to
society because it resolves conflicts outside the judiciary, as this method appears to
be simpler. This is a theoretical qualitative research lasting six months.

Keywords: Parental Alienation. Family. Civil responsability. Parents. Repair.

Introducgao

O Direito De familia seguiu por diversas transformagdes ultimamente, desde a
diminui¢cdo da familia patriarcal, concretizada pela familia, até a mudanga de objetivo
para a valorizagao do sentimento afetivo como fundamentagdo da prole. Importante
falar no que concerne a tais transformacoes, a edicao da Lei 12.318/ 2010, a qual
regula alienagéo parental, adotada como novidade e desafio para o dia a dia juridico.

Embora ndo tenha sido tema principal de muitas discussdes, a alienagao
parental ganha cada vez mais forga, tendo efetivagcdo quando um parente préximo a
crianga, regado pela vontade de vinganga ou magoa, induz o menor ao desatino
sentimental em desfavor daquele por quem tem desafeto, e causa afastamento na
relagdo de ambos, o que claramente prejudica o psiquico dos inocentes da discérdia
proporcionada.

E indispensavel investigar as motivagbes e consequéncias da alienacéo
parental, para que sabendo, sejam dados remédios juridicos e psiquicos a todos os
envolvidos na teia. A promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 trouxe essa
possibilidade, pois dispde em seu texto a severa protegcado aos direitos fundamentais
a quem pertencem os cidadaos brasileiros.
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Alcangou as familias a intervencao do estado, portanto, a base da sociedade
ganhou espago e reconhecimento de que seus interesses devem ser sempre
defendidos, visto que uma sociedade construida por familias bem estruturadas,
independente do grau consanguineo que existir entre os membros, transforma a
nagéo em préspera, carregada por homens e mulheres de bem.

Os principios diluidos na Constituicdo nortearam a legislagdo, e colocaram
como base: afetividade, convivéncia familiar, defesa do interesse da crianga e do
adolescente, dignidade da pessoa humana, igualdade e solidariedade.

Destarte, o avango legislativo trouxe inumeros beneficios para mulheres e
classes que eram alvo de profunda descriminacgao. O arcaico poder soberano exercido
pelo homem passou a ser dividido com todos de maneira igual ao homem e mulher
habitantes do mesmo teto, e a todos que pertencam aos diversos tipos de familia.

Alienagao parental: uma discussao entre a responsabilizagao civil nos casos
decorrentes da alienagao parental.

Com o passar dos anos, o regime familiar transpassou por varias mutagdes,
com relacao as suas fungcdes e membros que a compde, e dessa forma, a concepcao.
A mutagdo do modelo familiar se tornou mais visivel nos ultimos séculos. Ja ndo se
pensa apenas em um homem e uma mulher juntamente com seus filhos quando o
assunto é familia. A maneira de enxergar e pensar sobre o0 que seria uma constituigao
familiar, tem-se modificado aos olhos de todos com os novos arranjos familiares.
Observados pais que assumem solitariamente a guarda dos filhos, mées que criam
com gana os seus e se preciso for, os filhos de outras mulheres, amigos que
convivem como irmaos, dividindo o mesmo teto, e até mesmo um agregado de
parentes de linhagem sanguinea distante demonstram o quao evoluiu a base familiar,
e trouxe avancgos para o Direito de Familia. Logo no ano de 2006, em seu artigo 5°,
a Lei Maria da Penha definiu o conceito de familia, dispondo ser qualquer relagcédo de
afeto.

Nos primérdios, a unido de pessoas em um lar, havia um interesse
intrinsecamente econdmico. Com o interesse patrimonial, importante era que esse
instituto unisse uma grande quantidade de integrantes, com énfase no numero de
filhos, comandados por um patriarca, onde se fizesse possivel a constru¢ao de tal
riqueza. Outrossim, segundo a vis&o e influéncia da igreja, a familia possuia em sua
esséncia, o objetivo de dar continuagao a arvore bioldgica para o fim de sucesséo e
procriagdo. O Brasil € um pais laico, todavia, sofre ainda grande influéncia pelos
ensinamentos cristdos, que acredita fortemente no modelo tradicional em que impere
um genitor e uma genitora, juntamente a irmé&os bilaterais.

Apoiam-se os cristdos na biblia. Dentro dela, encontra-se um livro chamado
Génesis, de acordo com o capitulo 1, versiculo 22 ¢ possibilitado a nés perceber que
o objetivo do divino realmente era a extensdo da raca humana. Logo, os novos
arranjos familiares passaram por dificuldades para serem aceitos, visto ser
extremamente predominante a opinido da igreja.

Homem e mulher possuiam papéis previamente definidos dentro da
sociedade. Diferente da mulher que era relativamente incapaz e precisava da
autorizac&o do seu conjuge para exercer alguns atos da vida civel como trabalhar por
exemplo, o homem era detentor de toda capacidade civel, e a ele cabia o provimento
da familia.

Hodierno a familia baseada em valores que promovem a unido, e comunhao
de interesses em conjunto, faz valer uma sistematica em que seus integrantes
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encontram-se em uma relagcéo de total interdependéncia econdmica e afetiva. Dessa
forma, a tradugéo para tal, € um efeito coletivo sobre qualquer dano causado a um
membro familiar, ou seja, todos sofrem de forma conjunta o que ocorre a uma pessoa
da prole.

Ademais, com a Constituicdo de 1988, para acompanhar as transformagdes
sofridas pelo meio, o Direito de Familia de maneira distinta passou a ser entendido.
Na antiguidade, o modelo predominante era denominado patriarcal. O feminino
absorvia diretamente a subordinacdo advinda de seu marido, por consequéncia,
estava sempre em desvantagem.

Com o avanco da revolucéao industrial, o cenario mudou, visto que necessaria
era a mao de obra das mulheres, onde foi ocasionado o afastamento destas dos
cuidados exclusivos de suas casas.

A familia modificou-se, a caga pela felicidade pessoal, contribuiu para o
desdobramento da personalidade dos integrantes, e tais mudangas ocasionaram a
protecdo pelo Estado, visto que esse desenvolvimento, acarretou mudancas e
crescimento para a sociedade.

Seguindo essa linha, o afeto conquistou espag¢o na unido familiar, levando o
Estado a proteger a prole de forma independente ao casamento. Seguindo o caminho
da familia tradicional, encontra-se o casamento, ja que dele é que se espera a
ascensao da familia. O casamento detém reconhecimento do estado, ndo apenas em
sua forma tradicional, onde duas pessoas, preparadas sobre o altar, resolvem dizer
“sim” uma para outra, concretizando essa unidao, mas também é reconhecida como
entidade familiar a Unido estavel, que é apresentada pela unido duradoura de duas
pessoas, com o intuito de firmar nucleo familiar.

Com tais avangos e recorrentes mudangas legislativas, entende-se também
como familia, a familia monoparental, unipessoal, anaparental, paralela, homoafetiva
e eudemonista.

Familia monoparental € aquela constituida por somente um dos genitores
juntamente a seus filhos, essa denominag&o (monoparental) € utilizado para que seja
explicita a presenga de somente um dos pais.

Desta forma, compreende-se uma modalidade criada para explicar certo tipo
de familia que a tempos ja ndo era novidade, visto que desde sempre existem pais e
maes que criam seus filhos sozinhos. Todavia, no Brasil ndo era facil ser mae solteira,
visto que essas apesar de demonstrarem a sua forga para lutar, passavam ainda por
muita discriminacdo. A constituicdo de 1998 trouxe em seu texto reconhecimento para
qualquer um dos pais juntamente a seus filhos.

Salienta Maria Helena Dias que “a monoparentalidade tem origem na viuvez,
quando da morte de um dos genitores, na separacao de fato ou de corpos ou no
divorcio dos pais. A adogao por pessoa solteira também faz surgir um vinculo
monoparental entre adotante e adotado”.

O preconceito sofrido por familias monoparentais mostra-se covarde, como
demonstra a Doutrinadora Maria Helena Dias, esse modelo é facilmente percebido
como mais fragil, j@ que o genitor possui tarefas redobradas, “as familias
monoparentais tém estrutura mais fragil. Quem vive sozinho com a prole acaba com
encargos redobrados. Além dos cuidados com o lar e com os filhos, também necessita
buscar meios de prover ao sustento da familia”.

Familia unipessoal esta cada vez mais presente em todos os paises, se refere
aquela em que o individuo habita solitariamente, esse tipo de familia permanece em
acensao por fatores como: aumento nas taxas de divorcios e separagoes,
desenvolvimento do meio (urbanizagdo), independéncia familiar. O Superior
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Tribunal de Justiga (STJ) reconheceu tal modalidade tendo em vista a protecdo do
bem de familia, observado o julgamento do Recurso Especial n® 2015.170.

Familia anaparental estudando a origem da palavra, esta decorre do grego, e
advém do prefixo “ana”, posteriormente, indicativo de “privacdo” ou “falta”, isto quer
dizer: uma familia sem seus genitores. Formada por pessoas que possuem lago
sanguineo, convivendo juntamente. Reafirma-se sobre a falta de um ascendente,
(pai e mae).

Esta instituigdo familiar fora reconhecida também pelo STJ (Recurso Especial
n® 2010/0184476-0). Familia paralela é constituida por uma relagdo extraconjugal,
onde um dos integrantes da relagdo é casado e procede com a traicdo. Acontece
concomitantemente a uma vida conjugal pré-estabelecida por uma das partes que
habitam sobre o mesmo lar, e posteriormente relaciona-se com um terceiro,
abandonando a fidelidade existente entre os cbnjuges. Assemelha-se a unido
estavel, todavia, uma das partes ja possui unido conjugal com outrem.

Para SANDRI, existe uma diferenca entre esta e o concubinato, visto que o
concubinato ocorre de forma eventual. Sendo de longa existéncia no cotidiano
brasileiro. Percebe-se que uma nova entidade familiar surgiu, € um dos integrantes
ja pertencente a outra familia, n&o possui condigdes legais de assumir uma nova.

Quando desta familia originam-se filhos, a eles sdo assegurados todos os
direitos da vida civel, bem como direito a perceber alimentos, e concorrer com o0 os
demais filhos do casamento regular.

A familia homoafetiva desde o comec¢o do mundo o homossexualismo existia
como opgao sexual para a humanidade, todavia, por existir na sociedade dogmas e
paradigmas religiosos e culturais, sua ascendéncia comegou a ndo muitos anos.

Para a formagao de uma familia, € necessaria a vontade para sua construcao,
nao importando o sexo de quem as compde, mas sim, a vontade de perpetuar o amor
que outrora iniciou-se. Isto significa dizer, que em nada difere-se a familia formada
por homossexuais, de uma familia formada por heterossexuais, visto que ambas tem
como principio primordial o afeto.

Nessa levada, o Supremo Tribunal Federal (STF), na promogéo do julgamento
da ADI N° 4.777 entendeu ser um modelo familiar aquela formada por pessoas do
mesmo sexo, embora seja divergente da Constituicdo de 1988, que dispde sobre a
protecao a unido entre casais heterossexuais.

Possui protecdo a relagdo homossexual pela Declaragdao Universal dos
Direitos Humanos.

Familia eudemonista € o modelo familiar € composto por pessoas que
possuem apenas lagos afetivos, como amigos que moram juntos por exemplo,
dividem as despesas, frustragdes e alegrias do cotidiano. Por meio destas premissas,
€ que os juristas decidiram considera-la como familia.

Segundo Dias, a instituicdo familiar solidifica-se pela comunh&o de vida, de
amor e de afeto no plano da igualdade, liberdade, responsabilidades reciprocas e
solidariedade.

O melhor entendimento sobre a sang&o civel imposta ao agente que provocar
a alienacao parental, dependera da analise feita sobre o que é a responsabilidade
civil de fato, essencialmente no que tange ao dano material e moral, interligados ao
ramo do Direito de Familia.

Para que uma pessoa seja responsabilizada civilmente é preciso que sejam
analisados trés elementos: o dano, nexo de causalidade e o ato ilicito, que serao
posteriormente especificados.
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Os trés elementos sao importantes, visto que para falar-se em reparagao, €
primordial a necessidade de algo para ser reparado, nascendo do dolo, do nexo
causal e do ato ilicito esta necessidade. Dessa forma, sera possivel o recebimento
de indenizagdo com o objetivo de reparagdo quando da agao resultar compensagao
a um sofrimento suportado.

O estado democratico de direito demanda poderes ao magistrado para que
este aplique sangdes pecuniarias a todo aquele que causar dano a terceiro, e dessa
maneira surge a responsabilidade civil. De importante necessidade para o cotidiano,
visto que a convivéncia entre pessoas que por natureza possuem personalidades
diferentes, geram conflitos cotidianamente.

A responsabilidade civil € a maneira que o Estado detentor de poder,
encontrou para sancionar todos que causarem dano a alguém, proporcionalmente ao
grau do prejuizo sofrido, pesando sempre amais a extensdo do dano, e
posteriormente o grau de culpa para a realizagado do dano. Sera de ordem moral ou
material.

Em sua definicdo, a responsabilidade civil & definida como a efetivacdo de
normas que obrigam um individuo a reparar um dano, patrimonial ou extrapatrimonial
sofrido por um terceiro, podendo ser responsabilizada n&do somente a pessoa ligada
diretamente ao dano causado, mas também aquela responsavel pelo causador que
por algum motivo ndo pode responder por si, por algo pertencente a pessoa, ou, ainda
por simples imposigao legal.

E por meio da necessidade se penalizar quem comete ato ilicito que recebe
ascengao a responsabilidade civil, para que seja reestabelecida a moral e o que foi
subtraido da vitima. E ela a protagonista deste instituto. Infelizmente, é necessaria a
criacdo de pecunia para que os direitos de todos sejam respeitados, face a isso,
ganha forga a responsabilizagao.

A violagéo de um dever juridico, gera outro dever: reparar o detrimento. Nesse
caminho, diz Gongalves que “a responsabilidade civil decorre de uma conduta
voluntaria violadora de um dever juridico”. A responsabilidade civil € uma obrigagao
que nasce da violagdo de uma obrigagédo anteriormente prevista, e um dever juridico
sucessivo ou secundario.

Finalmente, pode-se inferir entdo, que a responsabilidade civil tem papel
garantidor da sociedade como reestabelecedor da ordem moral e patrimonial, garante
também o ressarcimento nos casos em que existam prejuizos pela violagdo da lei, e
age pedagogicamente em relagdo a outras agdées que possam levar a incidéncia de
tais pontos.

O desejo por justica, fez necessario a criagdo de normas que obrigassem o
ofensor a reparar todos os danos causados por ele. Quando algo sai dos conformes
e ofende a outrem, “rompe-se o equilibrio juridico econémico anteriormente existente
entre o agente e a vitima”. Para o reestabelecimento do equilibrio e o prejudicado
seja colocado no statu quo ante é que se faz necessaria a fixacdo da indenizagao
proporcional ao dano.

Segundo o Cdédigo Civil brasileiro a responsabilidade civil divide-se em objetiva
e subjetiva. Trata-se a responsabilidade civil objetiva aquela em que a culpa pouco
importa para que seja considerada, dessa forma, observa-se somente a leséo
causada a vitima e a extensdo do dano. Existindo esses pressupostos em um caso
concreto, n&o ensejara importancia sobre a efetiva intengdo ou mera infelicidade no
resultado do ato, estando o agente responsabilizado a arcar com as consequéncias
posteriores.
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A teoria do risco justifica a responsabilidade civil objetiva, segundo ela,
qualquer pessoa que exerga qualquer atividade esta sujeito a assumir o risco de lesdo
a terceiro, visto que sua atividade cria tal risco. Tal lesdo tem de ser indenizado
independente da vontade de se produzir o resultado, ou seja, a culpa. Assim sendo,
a responsabilidade civil demonstra outra direcdo, no qual o pressuposto da culpa &
abandonado, adotando-se o risco. De acordo com Carlos Roberto Gongalves,
haverdao momentos em que o risco sera tido como “risco-proveito”, posto diante aquilo
que € indenizavel a lesao a terceiro em casos em que a atividade produzida traz
beneficios ao responsavel, e existirdo momentos em que sera efetivada como “risco
criado”, pouco importando a culpa, destarte contrapde a teoria da culpa.

Sobre a Teoria do Risco, Flavio Tartuce demonstra cinco hipoteses subtraidas
de textos normativos, sendo elas: Teoria do risco criado, usada nos casos em que o
causador da lesao é responsavel pelo risco, ocorrente a terceiro. O codigo Civil de
2002 no artigo 938 dispde sobre a responsabilidade do proprietario de apartamento
em prédio, que langar de |a objetos por exemplo.

A teoria do risco administrativo aplica-se nos casos em que a responsabilidade
€ objetiva por parte do Estado, de acordo com o artigo 37§ 6 da Constituicdo Federal
de 1988.

Tratara a Teoria do risco de atividade de aplicabilidade a atividades que gera,
riscos a terceiros quando desempenhadas. A fundamentacgao legal para tal encontra-
se no paragrafo unico do artigo 927 do Cdédigo Civil de 2002.

A teoria do risco integral dispde sobre a ndo excludéncia de responsabilidade
ou culpabilidade civil. Infere-se como exemplo a responsabilidade compelida a agente
causador de danos ao meio ambiente, na lei 6938/1981 em sei artigo 14 § 1,
encontra-se a efetivagdo da presente.

E por fim, a Teoria do Risco-proveito, aplicavel em momentos em que o risco
obtiver ascensdo de uma atividade com fim lucrativo. A pessoa que utiliza de risco
empregado com a intengdo de adquirir vantagens econdmicas, devera ser
responsabilizado pelas lesdes causadas. Esta teoria demonstra a responsabilidade
civil objetiva com clareza. Pode ser citado como exemplo, empresas responsaveis
pela criagdo de novos remédios, ja que respondera objetivamente pelos danos
causados por seus produtos.

Falando ainda sobre o paragrafo unico do artigo 924 do Codigo Civil de 2002,
acontecera ainda a responsabilizac&do objetiva, obstante a culpa, nas hipoteses: em
que ja esta previsto em lei, citando-se o Codigo de Defesa do Consumidor, em sua
Lei 8.078-1990), onde esta prevista a responsabilidade objetiva aos provedores de
produtos e servicos ao consumidor, e a responsabilidade civil ambiental, disposta na
lei 6.938 artigo 14 §1°.

Sera responsabilizada objetivamente o produtor de atividades de risco,
tratando-se de uma atividade licita, contudo, existente grande nivel de perigo de les&o
a terceiro.

E notdrio que o Cddigo trouxe em seu texto hipéteses em que ndo importa a
prova de culpa por parte do causador do dano, restando obrigado a indenizar pelo
dano, assim, ocorre a inversao do 6nus da prova, visto que o0 ao lesionado nao cabe
provar a efetiva culpa do autor, porém, sé tera incidéncia na previséo da lei, ou quando
a realizacao da atividade implicar em risco aos direitos de terceiros.

Dessa maneira, existem duas maneiras de responsabilizar alguém
objetivamente, a primeira, por expressa previsdo legal, e a segunda, quando a
natureza de tal atividade oferecer riscos a outrem.
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Esclarecida a responsabilidade civil objetiva, resta descortinar a respeito da
responsabilidade civil subjetiva. Trata-se esta como aquela em que sao pressupostos
a culpa ou dolo por parte do agente.

E da comprovagédo do dolo ou culpa do agressor que sera abrolhada a
obrigagao de reparar para o agente causador do dano, e o direito de restaurag&o para
aquele que foi lesionado. A n&do arguigéo da culpa, retira do individuo a obrigagédo de
indenizagao pelo dano.

Segundo entendimento de Fabio Ulhoa Coelho ao sujeito incorrente de
ilicitude, existira o dever de indenizar, visto ser a obrigac¢ao fruto de ato ilicito, e devido
ao comportamento adotado, fora causados prejuizos a terceiro. Diante dessa
apresentacao, devera ser o prejuizo patrimonial e extrapatrimonial compensado
monetariamente, na integralidade do valor.

Existe no ordenamento juridico uma teoria adotada para basear a
responsabilidade civil subjetiva, sendo esta a Teoria da culpa. Versa sobre esta, o
entendimentento essencial de que a culpa é o pressuposto indispensavel para a
responsabilizagcado civel. Segundo Carlos Roberto Goncelves é entendido como
subjetiva a responsabilidade que se apoia na culpa. E essa sustentagdo de culpa que
garante a reparagdo do dano. Nessa concepgdo, somente sera configurada a
necessidade de reparacéo se procedeu com culpa ou dolo o agente.

Ha de se falar ainda sobre a culpa latu sensu, em que abrange a culpa e o
dolo, a génese da responsabilidade civil subjetiva. Afirma que, de acordo com a teoria
classica da culpa, é pressuporto “necessario e indispensavel do dano indenizavel” a
culpa.

Assim, entende-se que além do pressuposto de culpa, é fundamental que a
vitima demonstre através de meios legais a comprovagao desta, de forma razoavel e
possivel a pessoa lesada.

Para Fabio Ulhoa Coelho a responsabilidade objetiva por expressa previsao
legal, trata-se de responsabilidade objetiva formal, onde estara recaido perante o
protagonista do sujeito de direito, onde a lei detalha o encargo de reparar danos haja
ou nao existéncia de culpa. Ja a responsabilidade objetiva por natureza de risco ao
direito de terceiro, trata-se de responsabilidade civil objetiva material daquela em que
o individuo ndo necessariamente € detentor de culpa, todavia goza do dever de
indenizar, ja que guarda posi¢c&o de pecunia permissiva a “socializar os custos de sua
atividade”.

Destarte, nota-se a pressuposi¢ao de diversas ferramentas para resolver lides,
incumbindo ao operador do direito aplicar a teoria que melhor adequar-se ao caso
concreto apresentado.

A responsabilidade civil surge do dever de reparacédo do dano, e para tanto é
preciso que seja realizado um estudo afundo sobre este dever, e dessa forma,
analisados os pressupostos da ag&o, para que a sangao imposta seja proporcional.
Dessa forma, a responsabilidade civil pode ser dividida em diferentes espécies, onde
destacam-se as classificagdes: quanto a origem, diferenciando-se a responsabilidade
contratual da extracontratual; e quanto a culpa, diferenciando-se a responsabilidade
subjetiva da objetiva.

Dentro do ambito juridico € muito comum que firmem-se contratos entre partes,
nascendo deste contrato uma obrigagdo. A mora nascente dessa obrigagao “é aquela
que decorre da violagdo de obrigagdo disposta em um negocio juridico” (LISBOA,
2010, p. 274). Cavalieri Filho em se livro, dispde que “se preexiste um vinculo
obrigacional, e o dever de indenizar é consequéncia do inadimplemento, temos a
responsabilidade contratual, também chamada de ilicito contratual ou relativo”.
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Por subsequente, a responsabilidade civil extracontratual, emana da
transgressao de um dever juridico imposto pela norma, ou seja, o dever de reparar e
indenizar “surge em virtude de les&o a direito subjetivo, sem que entre o ofensor e a
vitima preexista qualquer relagao juridica que o possibilite”. Segundo Cavalieri Filho,
pode-se chamar a responsabilidade civil de ilicito aquiliano ou absoluto.

Para que seja definida a subjetividade ou objetividade, & primordial a
comprovacao da existéncia de culpa, pois isso € 0 que as difere.

Dito isso, chega-se ao conceito de cada uma. Trata-se de responsabilidade civil
objetiva, aquela em que a conduta do causador do dano nédo precisa ser culposa, o
simples fato de causar o dano € suficiente para repara-lo, enquanto na
responsabilidade civil subjetiva, é necessario demonstrar que houve culpa por parte
do causador.

Para Cavalieli Filho o requisito principal para que se configure a
responsabilidade civil subjetiva, € a culpa, visto que “ninguém pode merecer censura
ou juizo de reprovagao sem que tenha faltado com o dever de cautela em seu agir”.

A partir da distingdo entre ambos os conceitos, € que identifica-se a conjectura
da responsabilidade civil. Fica claro entdo, que o maior elemento de diferenciacéo
entre a objetividade e subjetividade € a vontade de atingir o resultado, e a
independéncia dessa vontade para que nasc¢a o dever de indenizar.

Para efetivar o conceito, infere-se do artigo 186 cominado ao 927 do Cddigo
Civil, que a obrigagado de indenizar é certa para aquele que cometer ato ilicito
convencionado ao dano. Portanto, um artigo completa o outro. A responsabilidade
civil subjetiva percebe seus pressupostos em ambos os artigos. Como afirma
Cavalieri Filho sao pressupostos: 0 nexo de causalidade, a conduta culposa do
agente e por fim o dano.

Destrinchando o artigo, compreende-se o entendimento do autor, ja que o verbo
“causar” faz ligagao direta com o nexo de causalidade, ja a conduta culposa do agente
revela-se pela leitura do trecho que diz: “aquele que por acdo ou omisséo voluntaria,
negligéncia ou impericia [...]", e por sua vez o dano: “[...] violar direito e causar dano
a outrem”.

Destacando outros autores como Gongalves obtemos outra definicdo para que
seja constituida a conduta culposa do agente, visto que para ele, os pressupostos da
responsabilidade civil subjetiva sdo: o dano provado pela vitima, a culpa ou dolo, a
relagdo de causalidade, a agdo ou omissédo do agente.

Para Cavalieri Filho, “a culpa, isolada e abstratamente considerada, s6 tem
relevancia conceitual. A culpa adquire relevancia juridica quando integra a conduta
humana”. Ou seja, a conjectura é a conduta culposa, face a caréncia de explicar
juntamente a relagdo de culpa com a agdo do agente. A responsabilidade civil
subjetiva € determinada pela conduta culposa do agente.

A extereriorizagao da vontade humana demonstrada por sua a¢gao ou omissao,
esclarecem a conduta do agente. Trata-se de ato ilicito, aquele praticado
culposamente, que transgrida o direito de outrem, causando dano. Nesse sentido, na
responsabilidade civil subjetiva o centro de exame ¢é o ato ilicito.

A matéria de que tratam os artigos 186 e 927 do Cadigo Civil, tem por elemento
nuclear uma conduta humana voluntaria e contraria ao direito, que provém de uma
acao ou omissdo. “O dever de indenizar vai repousar justamente no exame da
transgressao ao dever de conduta que constitui o ato ilicito”.

A conduta de alguém é externada por sua agao, tomando como base Cavalieri
Filho, que diz: “as pessoas estdo obrigadas a abster-se da pratica de atos que
possam lesar o seu semelhante, de sorte que a violagdo desse dever geral de
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abstencado se obtém através de um fazer”. A agdo para ele, “consiste em um
movimento corpdreo comissivo, um comportamento positivo, como a destruicdo de
uma coisa alheia, a morte ou les&do corporal causada em alguém, e assim por diante”.

Todavia, nao € apenas imputavel aquele que demanda uma ac¢ao, mas também
o omitente. Pode ser reconhecida como omiss&o a inércia do nao fazer, inatividade
de uma agao devida, que leva até a responsabilidade juridica por sua omissao
quando “tem o dever juridico de agir, praticar um ato para impedir o resultado, dever,
esse, que pode advir da lei, do negdcio juridico ou de uma conduta anterior do préprio
omitente, criando o risco da ocorréncia do resultado, devendo por isso, impedi-lo”.

Infere-se a partir dessa ideia que apenas os pais podem responder pela falta de
garantia de alimentos dos filhos, visto que esses possuem o dever de alimenta-los.
Ou seja, na falta do cumprimento de sua obrigagéo, serdo omissos, de forma pessoal,
pois eram detentores do dever. Da mesma maneira, somente um médico poderia ser
autuado pela falta de atendimento, ja que ele se propés como garantidor, podera ser
responsabilizado quando houver falha no resultado esperado.

Segundo Diniz a conduta sobrepde um elemento da responsabilidade, sendo
um “ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente
imputavel, do préprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada,
que cause dano a outrem, gerando dever de satisfazer os direitos do lesado”.

Para que haja responsabilidade civil é necessario que a conduta seja culpavel
e lesiva. Deve ser voluntaria e passivel de vontade. Havendo esses requisitos,
deveréo ser responsabilizados os atos do agente causador do dano.

Faz-se necessaria também a capacidade de discernimento para o que deve e
nao deve ser feito, o licito e ilicito, visto que o agente incapaz de decidir de maneira
lucida sobre seus atos, ndo podera ser obrigado a reparar danos causados, ja que
esse nao entende o alcance de suas agdes.

A atribuicdo da responsabilidade a um individuo por ato praticado, configura-se
como imputabilidade. Como diz Cavalieri Filho, “conjunto de condi¢des pessoais que
dado ao agente capacidade para poder responder pelas consequéncias de uma
conduta contraria ao dever; imputavel € aquele que podia e devia ter agido de outro
modo”.

Para maior entendimento sob o que seria a imputabilidade no mundo civel, € de
grande valia o estudo sobre a visdo penal, que dispde no artigo 26 do Codigo Penal
brasileiro sobre as excludentes de imputabilidade, como doenga mental ja existente,
ou o desenvolvimento completo ou retardado desta.

Diante disso, é que se dara a analise sobre a conduta do agente, analisadas as
condi¢des daquele que houver praticado o ato, ou omissao, se realmente era incapaz
de decidir sobre o carater ilicito da acéo.

Nota-se que para a Lei Penal o critério adotado € o biopsicolégico normativo.
Em outras palavras, faz-se necessario que provado seja o quéo afetada esteve a
capacidade de percepcéo da ilicitude do ato para que seja considerado imputavel, e
nao apenas o simples fato de possuir uma enfermidade mental.

A maturidade também é elemento para a imputabilidade, visto que uma crianca
por exemplo, ao efetivar uma agao ilicita, mesmo que haja manifestagdo de vontade,
pode, por forca da incapacidade de discernimento, ndo ser responsabilizada por tal
pratica.

Ademais, aquele que agir com dolo ou culpa, comete ato ilicito e viola o direito
de terceiro. A atual jurisdigdo, garante que agir com dolo, resultara no merecimento
de reprovacao.
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Portanto, para que haja responsabilidade, é necessario que haja culpa para a
reprovacao de seus atos, e ndo havendo, n&o existe o dever de ressarcimento. Dessa
maneira o polo passivo da agédo “s6 podera pleitear ressarcimento de alguém se
conseguir provar que esse alguém agiu com culpa”.

Infere-se portanto, que a responsabilidade civil subjetiva necessita de culpa, e
para que nasga o dever de indenizar, devera, além da culpa ter agido por agéo ou
omissao voluntaria, por imprudéncia, ou negligéncia.

Com base nesses conceitos mencionados, observa-se um novo termo utilizado
no ambito juridico: culpa lato sensu, a que refere-se a transgressao internacional de
uma obrigagéo, ou seja, o dolo; e a culpa stricto sensu, onde pertencem para a
formagdo da nomenclatura a impericia, negligéncia e imprudéncia sem a
manifestacdo de vontade da violagdo de um dever.

Diferente do que se vé na jurisdicdo penal, o ato de indenizar alguém pela
conduta praticada, esta ligada a fungéo exclusivamente reparatéria e ndo de punigao
como no mundo criminalista, onde o nivel de culpa do transgressor aumenta
gradativamente a sua pena. Sendo assim, para Cavalieri Filho, ndo ha necessidade
em distinguir dolo de culpa, visto que, pelo nosso Direito, “0 agente responde
igualmente pelas consequéncias de sua conduta, sem se indagar se o resultado
danoso entrou nas cogita¢des do infrator, ou se a violagao foi especialmente querida”.

Em resumo, quando o agente espera pelo resultado, ele age com dolo, ja na
culpa, o mesmo pretende alcangar somente a acéo, e por descuido, ocorre um desvio
acidental. E é para tanto que a responsabilidade civil fora criada, como uma forma de
acolhimento para o polo passivo do dano, que nada tem a ver com a falta de cuidado
de outrem.

Esclarecidos todos os conceitos até aqui, resta fragmentar os elementos dolo e
culpa, a fim de que seja identificada a culpa que incide na responsabilidade civil
subjetiva.

Ao tratar do dolo, seguem dois elementos para a obtencdo deste: “a
representacéo do resultado e a consciéncia da sua ilicitude”. A representagéo do dolo
trata-se “da previsdo, antevisdo mental do resultado. Antes de desencadear a
conduta, o agente antevé, representa mentalmente, o resultado danoso e o elege
como objeto de sua agao”. A consciéncia da ilicitude, ocorre quando o causador do
dano tem em mente o quao indevida é tal atitude, e esta “consciente de que age de
forma contraria ao dever juridico, embora lhe seja possivel agir de forma diferente”.

Ja a culpa, podera ser definida como stricto sensu, que € estar em mora com
um cuidado ou omissdo de uma obrigagdo. Em suas caracteristicas, encontram-se:
a previsdo e a previsibilidade, o dever de cuidado, a imprudéncia, a negligéncia ou a
impericia.

Segundo Cavalieri Filho, define-se o dever de cuidado, como uma obrigag&o de
ter cautela, atengao ou diligéncia, impetrada ao homem ao praticar os atos da vida,
mesmo que licitos, para que sua conduta n&o cause lesédo a bens juridicos alheios.

Consoante o art. 186 do Cddigo Civil, estdo estabelecidos em lei, diversas
atividades perigosas, onde sado pré-determinados os cuidados e deveres
obrigacionais cabiveis ao agente. Em contraproposta, o legislador ndo pode abarcar
de forma especifica as inumeras condutas humanas, portanto, nos casos em que nao
houver especificagdo na lei sobre certa atividade, os agentes deverao seguir o art.
186 do Cddigo Civil, com o objetivo de ndo cometer uma ilicitude.

Para Cavalieri Filho a culpa, a auséncia de cuidado “exprime um juizo de
reprovabilidade sobre a conduta do agente, por ter violado o dever de cuidado
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quando, em face das circunstancias especificas do caso, devia e podia ter agido de
outro modo”.

Contudo, para Cavalieri Filho, “jamais podera ser exigido do agente um cuidado
tdo extremo que nédo seria aquele usualmente adotado pelo homem comum”. Ou seja,
para ele, o que importa, é que o agente das atividades observe os preceitos possiveis
a ele, e ndo medidas extraordinariamente impossiveis.

Nos casos de culpa stricto sensu, mesmo quando da agao ndo se esperar O
resultado danoso a terceiro, analisar-se-a quao previsivel era a possibilidade de dano
resultante da acdo. Ordinariamente, ha que se falar que, mesmo causado
involuntariamente tenha sido o dano, se dele se pudesse esperar previsivelmente o
infeliz resultado, ou ao menos evitado, devera o agente ser punido.

A previsibilidade genérica sobre o resultado de uma agao nao é suficiente para
configurar culpa. Segundo Cavalieri Filho, “é relativa as circunstancias do momento
da realizacdo da conduta [...]. Sera necessario que determinado acontecimento,
concretamente considerado, pudesse ter sido previsto pelo agente, e
consequentemente evitado, mas nao o foi por falta de cuidado”. Dito isso, infere-se
que a inexisténcia de previsibilidade, permite que se adentre no campo do caso
fortuito, ou for¢ca maior.

Finalmente, cumpre ressaltar que a impericia, imprudéncia e negligéncia sé&o
exteriorizagdes da auséncia de cuidado. O conceito segundo Maria Helena Diniz de
imprudéncia para impericia € “precipitacdo ou ato de proceder sem cautela”, e por
ultimo, negligéncia é “a inobservancia de normas que nos ordenam agir com atengéo,
capacidade, solicitude e discernimento”; e a impericia é a “falta de habilidade ou
inaptidao para praticar certo ato”.

Dito sobre os trés elementos, descreve-se a culpa como a voluntariedade de
uma conduta controversa a obrigagdo de cautela interposta pelo direto, e
posteriormente, a efetivacdo de um dano involuntario, todavia previsto ou previsivel.

O nexo de causalidade por definigdo, € a relagdo existente entre o agente e a
conduta que gerou o fato ilicito. Segundo o artigo 186 e 927 do Cdédigo Civil é exigido
de forma expressa um nexo causal, para que se possa falar em reparagao por parte
do agente, cometida como ja foi dito, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, por
acao ou omissao. Segundo Gongalves, “para a existéncia da obrigagéo de indenizar,
deve haver entre o fato ilicito e o dano produzido um nexo de causalidade”.

Para mensurar o alcance da responsabilidade civil € necessaria a presenca do
nexo causal. Na ocorréncia de inobservancia deste em certa situacédo, ndo havera de
se falar em responsabilidade civil aplicada a qualquer pessoa.

E dada a expressdo nexo causal, quando encontra-se uma relagdo de causa e
efeito entre a conduta adotada e o resultado obtido. Para que configure-se a
obrigagao de indenizar ao agente, ndo é suficiente a pratica de uma conduta ilicita
conjuntamente com o dano que suportou a vitima. E essencial que a lesdo tenha sido
provocada pela conduta desobediente ao texto legal, e exista entre amos, uma
relagao direta entre causa e efeito.

O conceito € importante, visto que a ndo comprovacgao do nexo causal, incidira
na impossivel comprovacao entre a relacdo e o dano. Sendo que, sem tal
comprovagéo, ndo ha o que reparar de fato. Afim de demonstrar o nexo causal,
existem trés principais teorias existentes: A teoria dos danos diretos e imediatos,
teoria da causalidade adequada e a teoria da equivaléncia dos antecedentes.

Ao falar sobre a teoria do dano direto e imediato, percebe-se grande prestigio
advindo da doutrina e jurisprudéncias brasileiras. Fora acolhida pelo Supremo
Tribunal Federal em um acérddo paradigmatico de 1992 a respeito da
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responsabilidade civil do Estado por crime cometido por fugitivo, sua protagonista
producdo tedrica no nosso pais € dedicada a Agostinho Alvim, redator do tema,
quando ainda era vigente o Cédigo Civil de 1916.

Segundo seu entendimento, existem trés teorias a respeito do nexo causal: a
da causalidade adequada, a de equivaléncia das condi¢des e por fim, a aquela que
exige que o dano seja resultado simultaneo ao fato que o gerou. Segundo o legislador
brasileiro, a teoria adotada seria exatamente a ultima citada, sendo o sub item da
necessariedade, que se encaminha a ideia de necessariedade da causa, e
posteriormente, a que melhor atenderia a teoria do dano direto e imediato.

A subteoria da necessariedade tem o papel de determinar se o que ocorreu
durante a conduta é essencial ou interruptiva do nexo causal, com relagdo ao dano.
Para o autor, o fato natural poderia interromper o elo entre causa e efeito.

Segundo o autor Agostinho Alvim, encontram-se pedras no meio da caminhada
para prosseguir “a pesquisa da verdadeira causa do dano” devido a novas concausas
aparecidas no decurso do processo. Expde ele como exemplo um engenheiro que
passa por falha técnica no planejamento de um prédio que vem a desabar,
ocasionando no furto de uma grande quantia guardada pelo dono, resultando na
faléncia deste. E a perfeita definicdo para concausas.

A Teoria da causalidade adequada trata da conduta antecedente como
responsavel pela causa, razoavelmente importante para provocar o ato ilicito,é uma
das teorias que explica o nexo causal. Para melhor entender, exemplificasse com o
caso de uma pessoa que foi morta a facadas, onde, é razoavel a suposi¢cao de que a
acao de aferir facadas na vitima é causa do resultado morte. Porém, a partir dai,
nasce outra questao: seria possivel considerar causa do evento, a venda da faca para
o assassino ? Para essa questéo, tudo ocorrera a partir do elemento subjetivo, vale
lembrar, se houve culpa ou dolo. Dada a auséncia desses elementos n&o € possivel
a certeza quanto ao entranhamento da conduta no antecedente causal, referente ao
fornecedor da faca. Nao recebe prestigio por tal motivo. Causa estudo do subjetivo
em situagao anterior ndo propicia, para o conhecimento do nexo de causalidade.

A Teoria da equivaléncia dos antecedentes € contraria a todas as outras ja
mencionadas, segundo ela faz parte da construgdo do resultado toda ac&o ou
omiss&o sem a qual o ato ilicito ndo teria concretizado-se. E imputado o produto do
ato ilicito ao responsavel por ele. Chama-se teoria naturalistica, em que somente
pesara relevancia para o que antecedeu o proveito do ato, se forem indispensaveis
para produzir o ato. A critica de maior iminéncia, sustenta-se da possibilidade do
regresso infinito, onde serdo consideradas comportamentos distantes para dar causa
ao evento, que dentro do que é esperado razoavelmente, estariam a léguas de
distancia da consideragdo como responsaveis do ato.

Apesar do artigo 403 do Codigo Civil levar ao entendimento de que o
ordenamento adotou a Teoria do direito imediato, o exercicio pelos operadores do
direito, demonstram vencer a aplicagcado da teoria da causalidade adequada, pois €
possivel no Brasil a obrigagéo de reparar por danos indiretos.

Visto a evolug&o a que passou a responsabilidade civil na histéria do Brasil, €
possivel entender como esta, descortinara novos horizontes, principalmente ao que
integra o direito de familia.

A Constituicdo Federal de 88 concretizou em seu texto relevante punicédo aquele
que causa desequilibrio a moral de terceiro, independendo para tanto a intencéo. Foi
entendida como direito fundamental, e tem sua fundamentagc&o em seu artigo 5°.

A justificativa para chegada da constituicdo tanto portando, fora o
reconhecimento de uma ofensa afrontosa a dignidade da pessoa humana, que é
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insistentemente condenado pela Constituicdo Federal, protetora de sua integral
garantia.

Entende-se passivel de punigéo pelo dano causado, o agente que possuir liame
de causalidade, ligado a conduta do agente, e posteriormente, analisado o nexo
causal é que se definira o causador do dano.

Venosa dispde em sua obra sobre a problematica e diz que nem sempre ha
condicdes de estabelecer a causa direta do fato sem causa eficiente. Na ocorréncia
de um dano ocasionado por mais de uma causa, obtém-se uma concausa, o qual
dificulta-se que por meio da teoria do nexo causal seja esclarecido objetivamente o
precedente para o resultado final. As concausas podem ser simultdneas ou
sucessivas, nos casos das simultaneas, sera atribuida a obrigagdo de resposta, e
indenizagao a mais de um agente. Segundo disposi¢ado do Codigo Civil, artigo 942, a
responsabilidade far-se-a solidariamente. Nas concausas sucessivas, descansa a
tribulagdo, visto que nasce uma “cadeia de causas e efeitos”. A dificuldade esta em
saber qual delas deve ser escolhida como a causadora dos danos”.

Perante esse impasse, Gongalves criou trés teorias para solucionar as
controversas: danos diretos e imediatos, equivaléncia das condi¢cdes e causalidade
adequada. A teoria dos danos diretos e imediatos segundo Gongalves, “exige que o
dano seja consequéncia imediata do fato que o produziu”. Para ele, a teoria configura-
se quando existe entre a conduta e o dano, uma causa e efeito imediato, passivel de
indenizagao “indenizavel todo dano que se filia a uma causa, desde que seja
necessaria, por nao existir outra que explique o mesmo dano”.

A equivaléncia das condigdes é tratada pelo Direito Penal. Segundo esta, tudo
que conjuntamente concorrer para a produgcdo do evento considerar-se-a como
causa. Ouvindo o que explica Venosa para averiguar se a “causa concorreu para o
evento, suprime-se esse fato mentalmente e imagina-se se teria ocorrido da mesma
forma. Se assim for, ndo sera causa”. Todavia, esta teoria passa pelo obstaculo da
possibilidade de interpor novas pessoas no nexo de causalidade, pois segundo o
autor “conduziria a resultados absurdos, permitindo uma linha regressiva quase
infinita”.

Por fim, a teoria da causalidade adequada dispde que sera considerado apenas
a conduta antecedente ao resultado, que tenha sido razoavelmente importante para
realizacdo do evento. “Ocorrendo certo dano, temos de concluir que o fato que o
originou era capaz de lhe dar causa. Se tal relagdo de causa e efeito existe sempre
em casos dessa natureza, diz-se que a causa era adequada a produzir o efeito”.

A teoria adotada pelo Codigo Civil, segundo descrita pela doutrina, foi a teoria
dos danos diretos e imediatos, reconhecido pelo artigo 403.

As teorias s&o importantes para o bom entendimento do nexo de causalidade,
entretanto, é cabivel ao juiz realizar o julgo de probabilidade para que se almeje um
resultado satisfatério.

Dentro do nexo de causalidade, existem possibilidades de exclusdo desse nexo,
ou seja, “acontecimentos ilicitos que rompem o nexo causal, e excluem a
responsabilidade do agente”.

Segundo Cavalieri Filho que “causas de exclusdo do nexo causal sdo, pois,
casos de impossibilidade superveniente do cumprimento da obrigacdo néao
imputaveis ao devedor ou agente”. Essa impossibilidade ocorre nas hipoteses de:
fato exclusivo da vitima; fato de terceiro; e caso fortuito ou forga maior.

O fato exclusivo da vitima abandona por completo qualquer responsabilidade
compreendida ao provavel causador do dano, assim, fica a cargo da vitima
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comprometer-se com o prejuizo em virtude do anteriormente suposto causador do
dano, em que este figura na realidade como instrumento do acidente.

Dessa forma, infere-se que o fato exclusivo da vitima, além de retirar a culpa do
agente, o isenta totalmente da responsabilidade, visto que a retirada do personal nexo
causal faz referéncia ao aparente causador diretamente ligado ao dano.

O fato de terceiro, faz adugao a todo aquele que esta além da vitima ou do
agente, uma pessoa que n&o possui relagdo alguma com o lesado ou causador
aparente do dano, de maneira que “se alguém for demandado para indenizar um
prejuizo que lhe foi imputado pelo autor, podera pedir exclusdo de sua
responsabilidade se a acado que provocou o dano foi devida exclusivamente a
terceiro”.

Segundo Cavalieri Filho o caso fortuito e forga maior, compara-se ao fato de
terceiro por tratar-se de uma causa estranha a conduta daquele tido supostamente
causador do dano, e por isso, inevitavel e imprevisivel.

Intrinsecamente a previsao, possibilidade de evitar o dano e a culpa relacionam-
se, na hipotese de ocorréncia de caso fortuito ou forgca maior, a responsabilidade
cessa em razado da inevitabilidade dos fatos que, por sua vez, eliminam a
culpabilidade.

Para os doutrinadores, em especial Cavalieri Filho o caso fortuito e forca maior
guardam distancia da culpa, visto que ambos tratam-se de fatos ocorridos que
escapam completamente da vontade do agente.

Percebe-se que o codigo adota como se sindnimos fossem o caso fortuito e
forga maior, de maneiro que os prejuizos resultantes destes e os efeitos ndo poderiam
ser evitados ou previstos. Cavalieri filho em sua doutrina, todavia, difere os dois
termos. Para ele forga maior por vezes é previsivel, entretanto, inevitavel, como por
exemplo fatos da natureza. Enquanto o caso fortuito, ocorre quando o evento é
inevitavel e imprevisivel. Para que se configure entdo forga maior, € necessaria a
impossibilidade de exigir razoavelmente do agente negligéncia, pericia e prudéncia
para evitar o dano. Ja o caso fortuito, configura-se quando ha uma imprevisibilidade
especifica para o fato.

Na ocorréncia da forga maior ou caso fortuito, fica excluido portanto o nexo
causal, visto que ambos constituem “uma causa estranha a conduta do aparente
agente”, provocadora do evento.

Simultaneamente os lagos familiares sejam vistos como relagbes de afeto e
promova grande corresponsabilidade entre seus membros, acontecem varias
situagcdes em que o contrario também acontece, estando em mora os parentes um
para com os outros.

Dessa forma, nasce a responsabilidade civil no direito de familia, em
compatibilidade com a Constituicdo Federal de 1998, destacados a dignidade da
pessoa humana, tutela da personalidade e autonomia da vontade.

S&o0 inumeros os julgados partidos do Superior Tribunal de Justica e Tribunais
Patrios a respeito do cabimento da aplicacdo dos principios da responsabilidade civil
nas relagoes de familia, onde o 6rgéo julgador defere o pedido e reconhece a causa.

A responsabilidade civil na atualidade alcanca as relagdes familiares, como pais
e filhos e cénjuges. O que representou grande avango para as familias brasileiras
que por vezes restavam desencontradas a seu direito.

Entretanto, apesar da grande quantidade de deferimentos de agbes por danos
morais nos Tribunais, trata-se de divida moral, em que n&o sera a pecunia paga que
por vezes ira reparar de fato o dano causado, sendo a indenizagdo pecunia de
finalidade apenas reparativa.
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A responsabilizagao civil ocorre como meio encontrado pelo legislador para
obrigar que o0s membros responsaveis pela prole assuma com suas
responsabilidades, e as cumpra solicitamente, e evite a incidéncia do que fora
cometido erroneamente.

Todavia, a situagdo como um todo ja resta como descomunal. Em verdade, é
impossivel contrapor que amor, ternura e zelo, ndo se comercializam, e indo além,
nao nascem do dia para a noite.

Imaginando-se uma mae que optou na separagao por ver seus filhos apenas
nos finais de semana, deixando nos outros dias as criangas com os pais, € apos
firmado o acordo, vai deixando de cumprir com o0 combinado, pedindo sempre perdao
a crianga, mas nunca mudando sua atitude. Nesse caso, a finalidade da justica ndo
€ obrigar a existéncia de afeto entre as partes.

Sobre a responsabilidade civil, existem pressupostos indispensaveis para que
ela seja efetivada, e vigore satisfatoriamente no universo juridico, e assim alcance a
finalidade desejada corretamente.

A conduta humana € o requisito primordial para que exista sansdo a uma acao
danosa a terceiro, sendo esta definida por agao ou omissao. Indo além, a agao ou
omissao precisam alcangar uma consequéncia juridica, em outras palavras, resta o
causador do dano em mora com a legislagdo vigente, alcangando esta, de forma
negativa. Por resultado, mealheiro da pessoa atingida.

A acgao é entendida como ato comissivo quando nao deveria ser efetuada, ja a
omisséao ¢ a falta de observancia de uma obrigacao ou dever. Para que se configurem,
e enseje uma penalizagédo ao responsavel pela agao, a voluntariedade é pressuposto
da conduta, e representa o livre arbitrio. Na falta deste elemento, ndo ha de existir
responsabilizac¢ao civil.

E necessaria a voluntariedade, e posteriormente, advir uma conduta contraria a
legislacdo. E essencial frisar que voluntariedade significa discernimento, ou seja, a
plena consciéncia da agéao, diferente do dolo, em que a pessoa almeja o resultado
danoso, em primeiro momento, ha de se falar na inocéncia a respeito do resultado,
nao possui o agente a intengdo de provocar um resultado danoso. Por ultimo, cabe
informar que a voluntariedade estara presente na responsabilidade civil objetiva, e
também na responsabilidade civil subjetiva.

A existéncia de um dano causado € o segundo requisito para ensejar a
responsabilidade civil, na auséncia dele, ndo existira reparacéo. O dano porém, nao
€ 0 unico requisito para tal.

Para que haja a obrigac&o de indenizar, é preciso a existéncia de um confronto
direto com a ordem legal. O dano é o resultado da conduta ilicita do agente. E o
pressuposto para qualquer responsabilidade civil, visto que ndo ha o que se falar em
reparagao, se nao houver a ocorréncia do dano. Ndo ha o que reparar, haja vista uma
conduta culposa ou dolosa, se ndo houver o pressuposto principal. A concessao de
uma indenizagdo sem a existéncia de um dado sofrido pela vitima importaria em
enriquecimento ilicito.

Destarte, o dano pode ser fracionado em patrimonial, também chamado de
material, ou extrapatrimonial, conhecido como moral.

Cavalieri Filho, diz que o dano é a “subtragdo de um bem juridico”, estendendo-
se aos bens “patrimoniais e os bens da personalidade da vitima, como a honra, a
imagem, a liberdade, e tudo aquilo suscetivel de protecdo”. Em resumo, “dano € a
lesdo a um bem juridico, tanto patrimonial quanto moral”.

Falar-se-a sobre dano patrimonial também conhecido como dano material,
quando forem alcangados todos os bens que compdem o peculio da vitima.
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‘entendendo-se como tal o conjunto de relagdes juridicas de uma pessoa apreciaveis
em dinheiro”.

O dano material subtrai ou modifica o patriménio de alguém, podendo ser
restituido por meio de uma reparagédo econdémica paga proporcionalmente a extensao
do prejuizo causado. Esse tipo de lesao é quantificado, ja que o direito ferido encontra
a possibilidade de voltar ao seu estado original.

Além da abrangéncia aos bens perdidos, o conceito de dano patrimonial estara
relacionado também ao que se deixou de lucrar, produzindo-se o dano emergente e
o lucro cessante.

A subtragao efetiva e imediata no peculio da vitima provocada pelo ato ilicito,
tratar-se-a do dano emergente. A reparagdo do dano sera proporcional a perda
acometida pelo patriménio da vitima. Para isso, sera analisado o que compunha este
patriménio antes da ofensa, e como restou depois. Descreve-se portanto como dano
emergente o que perdeu-se de fato, de modo que a indenizagao devera ser necessaria
para restitutio in integrum, ou seja, a restituicdo na integralidade daquilo que foi
degradado.

Os lucros cessantes sao os danos causados pela parada obrigatoria gerada
pelo dano nas atividades que objetivem lucros de uma empresa ou pessoa. “ E o
reflexo futuro do ato ilicito sobre o patriménio da vitima, é a frustracdo daquilo que
era razoavelmente esperado”. Define-se “razoavelmente esperado” como a
previsibilidade de ganho esperado pelo juizo de probabilidade, de acordo com o que
é corriqueiramente almejado.

Entendido o dano patrimonial, resta importante a discuss&o sobre o dano moral,
visto este ser integralizado como responsabilidade civil nos casos em que ocorre a
alienagao parental.

Nos dias de hoje, € pacificado a cumulagdo de danos materiais com morais.
Todavia, a maior dificuldade para que efetive-se o direito, é definir concretamente o
que seria um dano moral. Por vezes, em alguns julgados, encontra-se sentenciado
como mero dissabor do dia a dia, acontecimentos que para a vitima, restou em
prejuizo psicoldgico, ou auséncia do seu direito de exigir o proprio direito.

O dano moral, refere-se exclusivamente a pessoa do ofendido, ndo alcangando
0 seu bem patrimonial. “E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade,
como a honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome, etc., como se infere
nos arts. 1o, lll, e 50, V e X, da Constituicdo Federal, e que acarreta ao lesado dor,
sofrimento, tristeza, vexame e humilhagao”.

Resta claro que a construgao de fatores para a ofensa de uma pessoa, depende
de tudo aquilo que desrespeitar a sua integralidade como ser humano. A agresséao a
essa humanidade carregada por todos nds, € o que resulta na convencédo adotada
como dano moral. O dano moral é a violagéo da dignidade de alguém. E direito de
todos a protegcdo de sua intimidade, a sua honra, e também sua vida privada.
Proporcionando a sans&o nos casos em que ocorre quebra do artigo 5°, V e X da
Constituicdo Federal. Entretanto, o dano moral ndo tera acensdo apenas quando
forem violados o seu direito a personalidade como a dignidade e reputacéo.

O dano extrapatrimonial, ou moral, vai de contraponto ao patrimonial, partindo
do pressuposto de que, ao passo que no dano extrapatrimonial é possivel devolver ao
proprietario do bem, o mesmo reparado, apresentado como primordialmente, no dano
moral, ndo existe objeto, mas sim um estado moral, psiquico conturbado, ocorrido por
prejuizos provocados anteriormente.

Pode-se ainda serem relacionados as duas tipificagdes, observado o sofrimento
do individuo que vé a deterioragdo de um bem por outrem, muitas vezes, de dificil
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dificuldade para conseguir, e assim, resta inteiramente lesionada moralmente a vitima
detentora do que foi perdido.

Para Cavalieri Filho, a consequéncia psicologica do requerente sé “pode ser
considerada dano moral quando tiver por causa, uma agressao a sua dignidade”. Em
outras palavras, mesmo que haja relagéo entre a reag&o psicologica da vitima com o
dano moral, a ofensa pode ter sido havida sem humilhag&o, constrangimento ou dor,
visto que esse abalo ndo sera a causa do dano moral, mas sim a consequéncia do
dano.

Para impedir a industrializacdo do dano moral, é fundamental a ponderagao do
juiz para o que é logicamente observador de perceber a indenizagéo, do que seria um
mero aborrecimento, com a finalidade de lucrar riqueza indevida. Preceitos entendidos
como éticos pela sociedade devem receber aten¢do na hora do julgo.

O termométro da gravidade do que foi sofrido, far-se-a por um padrao objetivo,
levando em consideracdo as circunstancias de cada caso. Sera tutelado o direito,
portanto, para que se perceba uma indenizagdo de cunho pecuniario, a lesdo devera
ser grave a fim de justificar o valor recebido.

Dessa maneira, infere-se que apenas sera devido o dano moral, a humilhacgao,
a dor ou sofrimento capazes de ferir a dignidade de alguém ou prejudicar
elevadamente o psicolégico da vitima, oferecendo-lhe perturbagdes e desequilibrio no
seu bem-estar. O mero dissabor da vida cotidiana, ou emotividade excessiva ndo sao
suficientes para receber o dano moral. E necessaria cautela por parte do judiciario
para que o instituto ndo seja banalizado, facultando agbes desnecessarias e sem
fundamento.

O dano moral ndo € algo concreto, € intangivel e ndo material. Por isso, nédo se
fara a prova da mesma maneira que prova-se o dano patrimonial, visto que seria uma
sobejidao requerer do lesado a comprovagao de sua humilhagdo, dor e depriméncia
por meio de pericia, depoimentos ou documentos. Nao seria possivel manifestar a
repulsdo por meio das formas tradicionais probatérias. E dispensada de prova o dano
material.

Transpondo o conceito a um caso concreto para exemplificar e entender melhor,
poderia ser citado o caso de uma mulher que perde o seu marido, ou um pai que perde
um filho, nesses casos ndo é necessaria a prova do sofrimento, visto que segundo o
senso comum, a propria experiéncia de dor causada pela perda, resulta em grande
prejuizo psiquico.

Portanto, adere-se in re ipsa o dano moral, por ocorrer de uma situagao de alto
grau ofensivo, de maneira que provada tal situagao, comprovado estara o dano moral.

Fazendo alus&o a quantificagdo do dano moral, dispora o juiz em sua sentenga
um valor razoavel para que sejam reparados todos os danos, proporcionalmente, visto
que qualquer quantia a mais ensejara em enriquecimento ilicito.

A partir dai, encontra-se uma problematica: quais seriam os critérios para que
determine-se um valor arbitrario em cada situacdo ? Em todas as acdes que discutem
danos morais o juiz depara-se com a falta de uniformidade, e pressupostos que
definam em quanto devera arbitrar a pecunia.

Para Cavalieri Filho com a ascensado da Constituicdo de 1988 o arbitramento
judicial seria o mais eficiente para a fixagdo de um valor, ndo existindo um valor
tabelado a ser percebido para o pagamento de indenizag&do. Assim sendo, devera o
magistrado segundo o que couber a seu arbitrio, demandar um custo com finalidade
de ressarcimento pelo dano, prestando sempre atencdo a possibilidade de
pagamento do agente.
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Para Carlos Roberto Gongalves o juiz delimita a pecunia levando em conta a
gravidade do dano, a repercusséo da ofensa, as circunstancias do caso e a situagao
patrimonial das partes, para que ndo seja arbitrado um valor impossivel ao agente,
visto que este ndo tendo o total, restara em mora com a vitima.

Segundo o autor a indenizagao sera calculada em regra, nao pela culpa, mas
sim pela imensiddo do dano. O grau de culpa é observado conjuntamente com a
intensidade e gravidade do que foi sofrido pelo lesado.

Nos casos em que pese a atenuagdo de culpa do ofendido juntamente com a do
ofensor, este percebera vantagem, visto que ndo produziu sozinho o ato ilicito,
todavia, ndo ausentar-se-a da obrigagao de reparar.

A natureza juridica da reparagao pelo dano moral, apesar de controverso, tem
prevalecido entre os doutrinadores como uma maneira de punir o agente causador do
ato ilicito, e posteriormente o dano, e uma compensacao para a vitima. Isso ocorre
visto que a medida que atua como uma medida de sans&o ao agente, com a fungéo
de depauperamento, e finalidade do nao repeticdo do ato, também atua como um
consolo, lenitivo ao dano sofrido.

E cabivel ainda a indenizacdo, um carater pedagdgico e preventivo, visto que,
além de compensar e punir, o dano moral inibe o lesante a repetir a pratica do ato
ilicito, alcangando terceiros, uma vez que a sociedade em geral estara advertida pelo
judiciario que reage frente a transgressao de direitos da personalidade, lecionando
sobre as condutas passiveis de punigao.

Ante o exposto, infere-se que ambas as fung¢des tem fundamental papel no
debate a cerca da responsabilidade civil do Direito de familia.

Como dito anteriormente, ndo esta obrigatoriamente vinculado o dano moral a
uma reagdo negativa psiquica do lesado, mas sim a lesdo causada a dignidade e
personalidade de alguém. Por isso, “abre-se espacgo para o reconhecimento do dano
moral em relac&o a varias situagdes nas quais a vitima nio € passivel de detrimento
animico, como se da com doentes mentais [...], criangas de tenra idade e outras
situacdes tormentosas”.

Os impuberes por meio de seus representantes legais, podem provocar o
judiciario para pleitear indenizagao reparatoria, quando restarem como reais vitimas
de um bem juridico, e ndo a reparacéo de um enternecimento.

Cabera ao magistrado a analise do estado de consciéncia do lesado antes e
depois do dano, inclusive quando forem irreversiveis as suas consequéncias,
examinando a individualidade de cada vitima e o grau da leséo.

Pondera-se que o direito a receber indenizagao por dano moral recorrida de
ofensa ou lesdo sofrida por incapazes, devera acontecer posteriormente a analise de
cada caso concreto, investigando como se produziu tal efeito e a partir de que
condicdes encontrava-se o ofendido. E impreterivelmente impossivel estabelecer de
antemé&o padrdes para concretizar quando sera devida a obrigac¢ao, tendo como base
a necessidade de observar, nas situagdes ocorridas, os pressupostos de natureza
subjetiva e objetiva que compde o instituto da reparagao civil por dano moral.

Existe ainda, o dano emergente, consistindo esse, no prejuizo efetivo causado
a quem foi lesado, trata-se do que efetivamente foi subtraido em razdo da conduta.
Seria este, 0 dano que aparece imediatamente, por motivo de um deterioramento no
peculio da vitima, e por essa razao, nao ha grandes obstaculos para a previsao de
reparacao. O lucro cessante, encontra aquilo que a pessoa lesada deixou de obter
em decorréncia da leséo, ou, de acordo com a propria expressao, o que era razoavel
esperar como ganho.
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Consideragoes Finais

A obra apresentada buscou demonstrar como ocorre a chamada Alienagao
parental, e para isso, fez-se indispensavel buscar os variados tipos de familia, que
reinventaram-se com a liberdade sexual hoje existente. Posteriormente, obter
conhecimento sobre como o poder familiar age sobre o interesse dos menores.

Com o presente feito indaga-se: é possivel a responsabilizagdo civil nos
casos de alienacdo parental ? Por meio da apresentagdo dos capitulos descritos,
infere-se que, quando completadas todas as lacunas que fomentam a
responsabilidade civil, o praticante da alienacdo parental contra seu dependente ou
contra seu ex-cOnjuge, responsavel pela crianga e adolescente, existe sim a
possibilidade de responsabilizagao civil, ao que se falar em danos materiais e morais,
devidos a todas as vitimas envolvidas, onde o dever de indenizagao perfaze-se como
uma medida juridica, de carater preventivo e pedagogico na luta contra a alienagéao
parental.

Fora abordada a alienagao parental sob o viés de diferenciacdo da Sindrome
da Alienagao Parental, por conseguinte, as atribuicbes negativas desse problema que
esvazia o bem-estar de diversas
familias. Nessa esteira, foram subscritos critérios importantes para a identificagao da
sindrome apresentada, ja que a mesma confunde-se facilmente com outros
disturbios, inclusive de crimes graves como estupro, por exemplo. De uma maneira
ampla e geral, o objetivo final do trabalho, consiste em discorrer sobre o alcance da
falta de sabedoria na educagédo dos menores, no que tange até mesmo uma certa
vinganga por parte dos genitores na insistente busca em atingir negativamente seu
ex- parceiro. Por outro lado, do ponto de vista especifico, buscou-se ferramentas
eficazes e explicagbes capazes de positivar no direito o combate a referida conduta,
bem como juridicar com dispositivos técnicos o problema fomentado.

Apos a insergao da constitucionalizagdo da instituicdo familia, o Direito de
Familia ganhou espago amplo dentro da Carta Magna, uma vez que o Estado passou
a expandir sua tutela sobre a familia, com o propdsito de cuidar do instituto
supracitado, pois nota-se que este é de fato a base para a construcdo de uma
sociedade justa e honesta. Concluido este pensamento, nota-se o valoroso
conhecimento apresentado, ja que reconhecendo a prole como base para chegar ao
topo, do ponto de vista dos interesses, para a sociedade, integralizar a presente
pesquisa em seu cotidiano, resultara no desafogamento do sistema judiciario,
juntamente com a resolucéo pacifica da lide. Ao que se falar em importancia cientifica,
infere-se o desenvolvimento da ciéncia do direito. Para chegar a conceitos concretos,
necessitou empenhar-se no desdobramento do que ja é sabido, juntamente com o
gue necessita-se saber, alcangando assim, uma inovagao para a doutrina, que apesar
de sdlida e rigida, usa também o chamado ativismo para recompor-se de acordo com
as novidades impostas pela evolugao societaria. Ao autor da presente, revela- se a
importancia da abordagem feita, visto que tanto cresceu em sua vida pessoal e
académica, levando para sempre valores, e também uma abordagem cientifica do
qual agora tem conhecimento.

Para que o Direito de familia pudesse ser constitucionalizado, uma
contrapartida existiu. Principios norteadores consolidados no mundo juridico
passaram a direcionar as normas para reger a instituicdo maior, onde € devido o
respeito no tocante a toda relagao familiar. Para a construcdo do estatuto da crianca
e do Adolescente, foram visados principios constitucionais de todos as ramificagdes
do Direito, de onde destacam-se o melhor interesse da crianga e do adolescente,
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igualdade, e dignidade da pessoa humana. Sdo encontrados também principios
positivados no Direito de Familia, como convivéncia e afetividade em familia e
solidariedade. Portanto, conclui-se que a presente pesquisa ja fora realizada
anteriormente, algadas na necessidade em institucionalizar normas
desesperadamente necessarias para o bom convivio social. A prole como um todo
fora atingida, ja que hoje existem regras para serem seguidas que antes ndo existiam.
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Resumo

O tema deste artigo é violéncia contra a mulher: tratamento legislativo e
jurisprudencial. Investigou-se o seguinte problema: “eficiéncia do estado e o medo
das mulheres de denunciarem”. Cogitou-se a seguinte hipotese “se colocar o crime
de feminicio no rol de hediondos mudaria algo”. O objetivo geral é “mostrar o quanto
as mulheres sofrem a falta de eficiéncia do estado”. Os objetivos especificos s&o:

“formas de violéncia contra a mulher”; “principais crimes de violéncia contra a
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mulher”; “eficiéncia do estado”. Este trabalho € importante em uma perspectiva
individual devido a importancia da protecdo das mulheres na sociedade, para a
ciéncia, é relevante por mostrar como a violéncia contra a mulher esta sendo tratado
na jurisprudéncia e nas legislagbes atuais; agrega a sociedade pelo fato de ser um
tema interessante de maneira geral na sociedade, mas principalmente para as
mulheres. Trata-se de uma pesquisa qualitativa tedrica com duragao de seis meses.

Palavras-chave: Formas. Principais crimes. Eficiéncia do estado. Eficacia da
legislagcdo. Feminicidio.

Abstract

The theme of article is violence against women: legislative and jurisprudential
tratment. The follwing problem was investigated: “state effciency and women’s fear
of reporting”. The follwing hypothesis was considered ‘if placing the crime of
femininity in the listo f heinous would change something”. The overall goal is to “show
how much women suffer from state ineffciency”. Specific objectives are: “forms od
violence against women”. “ State effciency”. This work is imporatant from na
indicidual persoective because of the importance of protecting women in society, for
Science it is relevant for show how violence against women is being treated in
current case law and legislation; it adds to society because it is na interesting topic
in general in society, but especially for women. This is a theoretical qualitative
reserach lasting siz months.

Keywords: Forms. Main crimes. State efficiency. Effectiveness of legislation.
femicide.

Introducgao

O presente trabalho abordara um tema atual e que trouxe varias
controvérsias até o presente momento. Temos varias ideias em que sado a favor do
feminicidio ser uma qualificadora dos crimes hediondos, mas também encontramos
outras que sao contra, pois discorrem que essa qualificadora ja estava dentro de
outras qualificadoras ja existentes dos crimes hediondos. Nunca na historia esse
assunto foi tdo repercutido com hoje, até porque depois de muita luta que a mulher
conseguiu seu espacgo de maneira respeitosa no mundo inteiro.

O foco principal da monografia sera a realizagdo de um estudo aprofundado
do feminicidio no Brasil e seus tratamentos jurisprudenciais. Como era abordado tal
assunto antes e como € agora como qualificadora dos crimes hediondos, e como
pode ser evitada dentro da nossa sociedade, através do nosso sistema de justica e
de seguranga.

Nesse contexto, o trabalho visa analisar a agdo do Estado como garantidor
da ordem e da seguranga publica em face da protegao das mulheres vitimas dessa
terrivel violéncia que tem como consequéncia extrema; a morte por questao de
género.

No presente trabalho abordaremos as formas que esta violéncia € causada
assim como seus principais crimes praticados contra a mulher, o que cada vez mais
se evidencia na sociedade brasileira. E formas majorantes, que € um meio de coibir
tal violéncia contra as mulheres.

Desenvolvimento: Violéncia contra a mulher: tratamento legislativo e
jurisprudencial.
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1 formas de violéncia contra a mulher lei 11.340/2006

O intuito desse capitulo é falar sobre a violéncia contra a mulher em suas
diversas formas e seus principais crimes, dentro da Lei Maria da Penha e de
julgados.

A violéncia contra a mulher vem de muito tempo atras, esta presente desde
a antiguidade. Todavia, foi no &mbito familiar onde ocorreram as primeiras
violéncias entre seres humanos e principalmente contra a mulher.

A violéncia mais comum no brasil hoje € a doméstica e a de género
(feminicidio). N&o so no brasil, mas a violéncia doméstica atinge mulheres de todo
o mundo, pois muito visivelmente se ver que € por conta da relacdo de poder entre
homens e mulheres, assim como a discriminacdo de género, ainda presente de
forma assustadora tanto na sociedade como na familia.

Na constituicao brasileira em seu artigo 226, §8°, assegura; “O Estado
assegurara a assisténcia a familia na pessoa e cada um dos que a integram, criando
mecanismo para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes”. A Lei 11.340/2006
(Lei Maria da Penha), veio para cumprir com esse compromisso.

Nem toda violéncia contra a mulher entra resguardada na Lei Maria da

Penha, somente aquela baseada no género (artigo 5°, caput).
Toda violéncia de género é uma violéncia contra a mulher, mas o
inverso ndo é verdadeiro. Caso concreto: mulher é baleada por seu
companheiro. Motivo: ela iria delata-lo a policia. Nao se aplica a Lei
Maria da Penha, pois ndo ha uma questio de género.®

A violéncia de género dentro da Lei Maria da Penha é dividida em trés
contextos; Doméstico, Familiar e Relagao intima de afeto.

No ambito doméstico € compreendido aquela violéncia que ocorre dentro
de um espago em que tem o convivio permanente de pessoas, tendo ou nao vinculo
familiar entre as partes, ou seja, se basta ter convivio permanente com a pessoa.
Alguns doutrinadores entendem que a empregada doméstica atende a Lei Maria da
Penha, corrente majoritaria. Outros doutrinadores ja entendem que sdo necessarias
algumas circunstancias para que isso ocorra, como O tempo em que essa
empregada fica com a familia (permanéncia) e a afinidade com a familia. J&4 uma
outra, entende que a empregada domeéstica ndo esta amparada por tal lei.

No ambito Familiar entende-se a violéncia praticada por pessoas que sao
considerados aparentados, unidos por lagos naturais ou por vontade expressa
(artigo 5°, Il). Poder ser entendido dentro desse dmbito as relagdes de parentesco
natural, ou civil, por afinidade ou de afetividade. Portanto, amigos que dividem o
mesmo apartamento esta amparado por lei.

Ja na relagao intima de afeto onde o agressor conviva ou ja conviveu com
a ofendida. Tal tema ja foi objeto de controvérsia no STJ, no ambito do simples
namoro, e em relagao aos ex namorados.

Sao formas de violéncia estar prevista no artigo 7° da lei 11.340/2006, nos
seus respectivos incisos;

1.1 Violéncia fisica

5 Bianchini, Aline. Lei Maria da Penha:Lei 13.340/2006: aspectos assistenciais, protetivos e
criminais da violéncia de género — 3. Ed. Sao Paulo: saraiva 2016. P.31.

Ano X, Vol.X, n.39, jul./dez., 2019 254




Revista Processus de Estudos de Gestéo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

Prevista no artigo 7°, Inciso |, da Lei Maria da Penha;

Toda conduta que ofenda sua integridade ou saude corporal. Dentro das
hipéteses de violéncia como forma prevista na lei maria da penha, esta € a com
maior indice apresentado segundo uma pesquisa; com 62% dos casos pesquisa da
Data Senado.

Pode abranger socos, chutes, arremessos de objetos, agressdo com
objetos relativos, empurrées, queimaduras propositalmente e varios outros tipos de
agressao, desde que tenha por finalidade ofender a integridade e a saude corporal
da mulher, deixando ou ndo marcas.

1.2 Violéncia psicologica

Prevista no artigo 7°, Inciso Il, da Lei Maria da Penha;

Toda conduta que causa dano emocional ou diminuicdo da autoestima, ou
que prejudique suas tarefas no dia a dia onde degrada suas agdes, comportamento,
crengas ou decisdes na sua vida. Diante de ameaca, constrangimento, humilhagao,
manipulagdo, isolamento, chantagem e limitagao do direito dela ou qualquer outro
meio nao citado que Ihe cause prejuizo a saude mental e a autodeterminacéao.

Pesquisas realizada constataram que dos casos apresentados no artigo 7°
da lei maria da penha, esta violéncia tem 23% segundo a pesquisa feita pela Perseu
Abramo, em 2010 e 2011 e 38% segundo pesquisa da Data Senado em 2013.

Nao € uma violéncia que chega com grande porcentagem de denuncias
por muitas das vezes a vitima nem fazer ocorréncia pelo fato delas acharem como
algo nao ilicito e levar como algo normal e nem sempre sao identificaveis pela
prépria vitima, por estarem associadas a fenbmenos emocionais.

Portanto essa violéncia “esta presente em todas as trés categorias

de violéncia doméstica”.?

1.3 Violéncia sexual

Prevista no artigo 7°, Inciso lll, da Lei Maria da Penha;

Que ¢é entendida como toda conduta que constranja a presenciar, a manter
ou a participar de relagdo sexual ndo desejada, mediante intimidagdo, ameaca,
coacao ou uso da forga; que a induza a comercializar ou utilizar, de qualquer modo,
a sua sexualidade, que a impeca de usar método contraceptivo ou que a force ao
matrimdnio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coag¢ao, chantagem,
suborno ou manipulacéo; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais
e reprodutivos.

Portanto tem que ser resguardados o respeito a integridade fisica e moral,
mesmo vindo de seu companheiro. Tem que haver concordancia de ambos, assim
assegurado o direto de matrimdnio.

1.4 Violéncia patrimonial

Prevista no artigo 7°, Inciso IV, da Lei Maria da Penha;

E entendida como toda conduta que configure retencdo, subtracéo,
destruicao parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos
pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econémicos, incluindo os destinados
a satisfazer suas necessidades.

6 Bianchini, Aline. Lei Maria da Penha:Lei 13.340/2006: aspectos assistenciais, protetivos e
criminais da violéncia de género — 3. Ed. Sdo Paulo: saraiva 2016. p.52
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E de suma importancia pois a autonomia financeira da mulher com sua
subordinacéo ou submissao, faz com que enfraquecga colocando ela em situagao de
vulnerabilidade e atinge sua seguranca e dignidade.

O ndo pagamento de pensao alimenticia se atribui a esse inciso e também
o prejuizo financeiro depois de separagao, em caso dela ser totalmente dependente
do seu companheiro durante anos que estiveram juntos.

1.5 Violéncia moral

Prevista no artigo 7°, Inciso V, da Lei Maria da Penha,;

E entendida como toda conduta que configure, calinia, difamagdo ou
injuria. Que reproduzem tais conceitos penais.

Na calunia se tem em base na imputacdo do fato criminoso, em que o
sujeito sabia ser falso tirando a sua credibilidade no seio social, onde a acusagéao
falsa tem que ser feita com que diga respeito a um fato concreto definido como
crime.

Na difamagédo em caso que atinja a reputagdo da mulher, aqui é afastado
qualquer vinculagdo a falsidade ou veracidade sobre a mulher, ficando claro que é
apenas divulgar fatos infamantes a sua honra.

Na injuria devido a ofensa com palavras negativas, seria ofender ou insultar
(xingar), porem é necessario que esta ofensa atinja a dignidade ou o decoro da
mulher.

2 Principais crimes contra a mulher

Abordara sobre os principais crimes contra a mulher, que estdo dentro das
formas de violéncia como comentado no primeiro capitulo. O porque desses crimes
serem 0s principais meios para a consumacao contra a mulher e 0 que nosso
legislativo apresenta para que haja diminuicdo desses incidentes. Esses crimes s&o
formais, onde podem ser uma ameaca ou contra a honra.

Além disso, o capitulo também apresentara brevemente quais os crimes
com maior incidéncia nesses anos no brasil contra a mulher, e os avangos
legislativo.

2.1 Feminicidio

A violéncia contra a mulher deixou de ser algo praticado somente dentro
de seu lar e passou a ser crime praticado por em relagao pelo simples fato de ser
mulher também, apesar da fora do lar € mais complicado a sua comprovacao que
foi pelo fato de ser mulher, o legislador trouxe essa hipotese em seu artigo 121, §2°,
incisos I, II”. Onde é crime de feminicidio; violéncia doméstica e familiar e
menosprezo a condicdo de mulher.

Bruna Conceicdo Ximenes de Araujo nos descreve o seguinte:
Que na Republica Federativa do Brasil a qualificadora do feminicidio
€ um instrumento que tem vistas a concretizar um tratamento penal

7 Artigo 121 matar alguém

§2° considere que ha razdes de condigado de sexo feminino
I- violéncia doméstica e familiar

II- menosprezo ou discriminagéo a condigao de mulher
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especifico direcionado aquele que pratica um crime de homicidio em
face de uma mulher em razao de pertencer ela ao género feminino.®

A) Violéncia doméstica e familiar contra a mulher

Nessa qualificadora é importante salientar que na Lei Maria da Penha é
conceituado como qualquer agdo ou omissao baseada no género que causa uma
série de resultados que cause, morte, lesdo sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico,
dano moral e patrimonial. Um exemplo € o namorado que mata a namorada porque
ela terminou 0 namoro com ele. N&o precisa necessariamente morar juntos para
que faga parte da qualificadora, basta ter uma relag&o intima entre as partes, nao
precisa de coabitacdo. Que ja foi tema de controvérsia no STJ, mas o STF decidiu
aplicar para as relagbes de namoro, também.

O STF decidiu aplicar a Lei Maria da Penha nas relagdes de namoro:
RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CONSTITUCIO- NAL.
PENAL. VIOLENCIA COMETIDA POR EX-NAMORADO. IMPUTAGCAO DA
PRATICA DO DELITO PREVISTO NO ART. 129, § 90, DO CODIGO
PENAL. APLICABILIDADE DA LEI MARIA DA PENHA (LEIN. 11.430/2006).
IMPOSSIBILIDADE DE JULGA- MENTO PELO JUIZADO ESPECIAL. 1.
Violéncia cometida por ex-namorado; relacionamento afetivo com a v’'tima,
hipossuficiente; aplicagdo da Lei n. 11.340/2006. 2. Constitucionalidade da
Lein. 11.340/2006 assentada pelo Plenario deste Supremo Tribunal Federal:
constitucionalidade do art. 41 da Lei n. 11.340/2006, que afasta a aplicagéo
da Lei n. 9.099/1995 aos processos referentes a crimes de violéncia contra
a mulher. 3. Impossibilidade de reexame de fatos e provas em recurso
ordinario em habeas cor- pus. 4. Recurso ao qual se nega provimento (STF
— RHC 112.698- DF, Rel. Min. Carmen Lucia, Data de Julgamento: 18-9-
2012, Se- gunda Turma, Data de Publicagdo: DJe-193. DIVULG 10-10-2012.
PUBLIC 2-10-2012).20°

Geralmente a violéncia contra a mulher no ambito familiar € algo obscuro,
em que a mulher tem medo de falar para alguém ou fazer denuncia por medo do
que seu companheiro pode vim a fazer. Podemos dizer que retira a dignidade da
mulher reduzindo-a daquilo que podemos chamar de “assujeitamento”, onde o
homem pratica suas agressées ligadas a uma ideologia de superioridade e forga
fisica do qual pendurava antigamente o modelo de familia tradicional e dos
primordios da humanidade, que temos em vista que sempre foi observada de uma
maneira machista em relacdo do homem sobre mulher.

A sociedade no mundo todo sempre foi machista, podemos enxergar
muitos aspectos até nos dias de hoje, apesar de ter ocorrido uma mudanga grande
em comparacgao a historia. As mulheres tiverem que lutar muito, passar por grandes
atentados para adquirir seus direitos na sociedade atual. Apesar de ter conseguido
muitos direitos, ainda existem familias que acham que mulher tem que ficar somente
em casa cuidando dos filhos e da casa.

Mesmo com a modificagao das leis, fica claro que essas raizes nefastas e
prejudiciais a familia e a saude da mulher continuam a correr na sociedade.

8 Bruna conceicdo Ximenes de Aratjo. Publicado: 23.12.2016. disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-qualificadora-do-feminicidio-na-republica-federativa-
do-brasil,57662.html>. Acesso em: 9 de maior de 2019

9 STF — RHC 112.698-DF, Rel: Min. Carmen Lucia. Publicagdo: 02.10.2012. disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=3112683>. Acesso em 9 de
maio de 2019.
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Bruna Conceicdo Ximenes de Araujo conclui o seguinte em relacdo a esse
ponto:

A violéncia doméstica e familiar na qualificadora do feminicidio é
aquela referente na Lei Maria da Penha, em seu artigo 5°, e indicativa
de agbes e ou omissdes de género que no ambito familiar ou de
relagbes intimas cause danos, lesGes e mortes as mulheres pelo fato
de serem elas mulheres.°

Apesar dos esforgcos do legislativo para coibir tais atitudes, € muito
frequente, principalmente no lar. A maior incidéncia é no lar entre marido e mulher.

B) Menosprezo e discriminagao na condigao de mulher
O menosprezo esta ligado a depreciagao de alguém por motivos de cunho
ideoldgico ou social, ao qual o individuo considera que aquela outra pessoa nao tem
0 mesmo valor que ele.

Aline Bianchini salienta:
Que se trata de expresséo verificada quando o agente pratica o crime por
nutrir pouca ou nenhuma estima ou aprego pela vitima, configurando dentre
outros, desdém, desprezo, depreciac¢éo, desvalorizagdo."

Esse menosprezo € fruto de uma sociedade ainda ultrapassada, pala
familia tradicional raiz, os quais ensinavam que todas as mulheres eram seres
humanos submissos aos homens d fracos em comparagao ao sexo masculino, seja
em termos intelectuais ou da forca. Porém nao passava de pensamentos machistas,
hoje as mulheres ocupam os postos mais alto de nossa sociedade ao lado dos
homens, se ndo for maioria no respectivo momento que vivemos.

Como Bruna Conceigao Ximenes de Araujo destaca que o menosprezo é

a expressao caracterizadora do desprezo pelo simples fato de ser mulher:
Assim, o menosprezo de que trata a qualificadora do feminicidio é
expressao caracterizadora do desprezo e desdém atribuido a mulher
pelo fato de ser ela pertencente ao sexo feminino. E o elemento que
ainda precisa constar em lei e atribuir pesada punigdo.'?

Ja a discriminacao também é causa de qualificadora do crime de homicidio.
O que eliminou todas formas de discriminagdo contra a mulher. A discriminagao
também decorre dos mesmos motivos do menosprezo, por questdes ligadas a a
superioridade do homem a mulher.

0 Bruna conceicdo Ximenes de Aradjo. Publicado: 23.12.2016. disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-qualificadora-do-feminicidio-na-republica-federativa-
do-brasil,57662.html>. Acesso em: 9 de maior de 2019

" ALINE BIANCHILINI. Publicagao: 04.04.2018. disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/ts/v30n1/1809-4554-ts-30-01-0283.pdf>. Acesso em 9 de maio de 2019.

2 Bruna conceicdo Ximenes de Aradjo. Publicado: 23.12.2016. disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-qualificadora-do-feminicidio-na-republica-federativa-
do-brasil,57662.html>. Acesso em: 9 de maior de 2019
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Inclui-se também, relacdo a forma de se vestir e a pratica de determinados
atos, o que é completamente contraditério, pois consideram normal um homem
fazer mas um absurdo mulher fazer.

A sociedade brasileira em si é completamente machista e patriarcal como é
reforcado:

A discriminagao nesse ambito pode ocorrer de diversas formas, como
por exemplo ao entender que a mulher ndo pode trabalhar fora de
casa, e se ela contrariar isso, € morta, restringindo a ser do lar, ou
matar pelo simples fato de ela estudar ou chefiar alguma empresa.
Sao muitos os casos em que vitimam mulheres pela discriminagéo,
sendo uma caracteristica predominante de sociedade machista e
patriarcal, que € o caso do Brasil."

A lei maria da penha se aplica para os transexuais e para os homossexuais,
casos que ja foram reconhecidos de forma oriunda e pelo STJ. Ou seja, eles séao
considerados vitimas nos crimes de feminicidio e aplica-se a Lei Maria da Penha

para ambos. Conforme Aline Bianchini reforga:
O STJ, entendendo que o Estado protege a familia por meio do
casamento e que essa protecdo deve se estender a todos,
independentemente da orientacdo sexual, considerou que a opgao
sexual ndo pode ser fator determinante para a concesséo ou nao de
direitos de natureza civil (REsp 1.183.378).3'

2.2 Lesao corporal

Este ato de violéncia contra a mulher € bem comum nas relagdes familiares
onde se tem intimidade com a vitima, apesar de ocorrerem também fora do ambito
familiar, onde a mulher sofre a violéncia por questao de género, por discriminagao
pelo fato dela ser mulher.

Em nosso cadigo penal, artigo 129, nos relata o tipo de lesdo corporal em
geral, com pena de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, para lesdes simples contra qualquer
pessoa. De acordo com esse artigo ndo se aplica a Lei Maria da penha, pois é
quando é cometido fora do ambito doméstico, familiar ou intimo com o agressor.

Como reforgca Damasio de Jesus;
Art. 129, caput e paragrafo, é crime comum, quando cometido fora
do ambito doméstico, familiar ou intimo. Neste caso néo se aplicam
as disposicbes especiais da Lei n. 11.340/2006."°

Ainda nesse artigo, mas em seus paragrafos 9° e 10°, nos trazem o tipo de
lesdo corporal doméstico, o qual é praticado contra, ascendente, descendente,
cbnjuges, companheiros, que conviva ou tenha convivido, e prevalecendo das
relacdes doméstica, de coabitacdo ou hospitalidade, assim, nesses casos tem um
aumento de pena de um terco para esses delitos. Mas n&o quer dizer que

13 Comentarios ao tipo penal feminicidio (art. 121, § 2°, VI, do CP). Disponivel em
http://www.dizerodireito.com.br/2015/03/comentarios-ao-tipo-penal-do.html. Acesso em: 9 de maio
de 2019

14 Bianchini, Aline. Lei Maria da Penha:Lei 13.340/2006: aspectos assistenciais, protetivos e
criminais da violéncia de género — 3. Ed. Sao Paulo: saraiva 2016. P.61

15 Jesus, Damasio de. Violéncia contra a mulher: aspectos criminais da Lei n. 11.340/2006
— 2. Ed. — Sao0 Paulo: saraiva. 2015. P.55
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necessariamente a vitima passiva € a mulher, pois é cabivel também ao homem. A
mulher no caso também pode ser o sujeito ativo do crime no caso da lesdo corporal
dentro do ambiente doméstico, tendo sua pena aumentada da mesma maneira que
seria para o homem, como relata Damasio de Jesus;
Tipos do art. 129, §§ 90 e 10, que também incidem sobre o fato
quando o homem é suijeito passivo. '

A lei Maria da Penha, tem o objetivo juridico de proteger a integridade fisica
e mental da mulher, ndo sendo apenas agressdes fisicas, mas também agressodes
verbais, como ameaca, contra a honra, todas tipificadas como crime, e a lei age
como uma espécie de protecao aos direitos humanos da mulher. Damasio de Jesus,

nos esclarece;
A lei restringiu a protegéo penal, sob o aspecto das normas penais,
ao delito de lesdo corporal, tutelando os direitos humanos das
mulheres da violéncia contra sua integridade fisica e mental e saude
no seio domeéstico, familiar e intimo."”

A conduta tipica desse crime € atingir a incolumidade fisica ou saude
mental da mulher de forma livre. Sdo praticamos na unidade familiar, ndo
necessariamente no lar, bastando que tenha um relacionamento doméstico, familiar
ou intimo entre dos as duas pessoas.

Ainda sendo as agressdes reciprocas e sem gravidade de lesbes, com
lesdes leves, pode o juiz substituir a pena de detengao pela pena de multa para
ambos. Como esta no artigo 129, §5°, Il;

§ 50 O juiz, ndo sendo graves as lesdes, pode ainda substituir a pena
de detencao pela de multa: Il — se as lesbes s&o reciprocas.'®

A leséo corporal, praticada no ambito familiar, que tem aumento de pena
de um tercgo, vale para mesmo para quando os crimes sado qualificados com pena
maior do que previsto no caput do artigo 121.

Pode haver o principio da insignificancia quando infima a lesdo corporal,
se excluindo a tipicidade do fato, porém ndo se exclui, a configuragcdo da
contravencao penal de vias de fato.

2.3 Contra a honra

Podemos destacar varios casos de maridos ou ex maridos que sao
condenados a indenizagdo as suas companheiras ou ex companheiras por agredi-
las verbalmente. Apesar de grande parte da populagéo brasileira achar que séo
apenas agressoes fisicas que causam danos e penas, por falta de conhecimento,
na verdade nao € assim, pois sdo fundamentados dentro da Lei Maria da Penha.

A honra € um direito que compdem no rol de direito da personalidade, e é
assegurado constitucionalmente, pelo principio da dignidade da pessoa humana.

16 Jesus, Damasio de. Violéncia contra a mulher: aspectos criminais da Lei n. 11.340/2006
— 2. Ed. — Sao Paulo: saraiva. 2015. P.55

17 Jesus, Damasio de. Violéncia contra a mulher: aspectos criminais da Lei n. 11.340/2006
— 2. Ed. — Séo Paulo: saraiva. 2015. P.55
18 Artigo 129, §59, CP; Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem: § 5° O juiz, ndo sendo graves
as lesBes, pode ainda substituir a pena de detengdo pela de multa, de duzentos mil réis a dois contos de
réis:| - se ocorre qualquer das hipdteses do pardgrafo anterior Il - se as lesdes sdo reciprocas.
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Portanto esta sujeito a pagamento de indenizagao pela violagao desse direito que
todo ser humano é titular, porém os casos ocorrem na maioria das vezes por
questao de género, por seus companheiros achar que ela € inferior a ele tem uma
percepcao que pode fazer o que bem entender contra ela.

Todas agressdes morais podem ser fundamentadas a indenizagao por
danos morais, como xingamentos, insultos, e diversos outros atos de violéncia
contra a honra da mulher, mas nao cabe somente a mulher.

Portanto essa agressao é violagdo contra a honra subjetiva, desde que a
ofendida nao provoca tal situagao.

Cabe salientar que a ofensa a honra subjetiva € um ato ilicito, em que
o dano se revela in re ipsa, ou seja, 0 dano é presumido e se configura
independentemente de seus efeitos, ja que a dor, o sofrimento, a
angustia, a tristeza ou o abalo psiquico da vitima ndo necessitam ser
demonstrados.'®

Sao ocorridos os fatos em sua maioria quando o casal se separa que o
homem procura um jeito de ferir a integridade moral e psicolégica da mulher. Mesmo
coma vitima tendo consentido do ato no momento ndo quer dizer que estaria
autorizado de ser postando na internet ou divulgado por algum meio de
comunicacgéo, tendo total respaldo judicial.

Tendo todo um procedimento a ser feito para a polcia rastrear o site, tendo
o protocolo IP do computador para chegar ao denunciado. Podendo ser denunciado
até em mais de um artigo como relata Alexandre Rodrigues Atheniense;

As autoridades usam os artigos do Cédigo Penal para fixar as penas.
Por isso, as vitimas que tiveram fotos, montagens ou videos de foro
intimo divulgados - com ou sem — autorizagdo, tém seus casos
avaliados através do artigo de crimes contra a honra. Os mesmos sao
enquadrados em difamagéo (o ato de disponibilizar imagens intimas
de uma pessoa) ou injuria (ofensas realizadas em meio eletronico).?°

Temos trés tipos de crime contra a honra dentro do nosso Codigo Penal:
calunia, difamacéo e injuria.

A calunia que for sua vez é a imputagao falsa de fato definido como crime,
que € praticado somente na forma comissiva, ndo se admitindo a forma omissiva,
podendo ainda ser por gestos ou insinuagdes. A calunia pode ocorrer quando fato
imputado n&o ocorreu ou mesmo quando ocorrido nao foi o caluniado o seu autor.
E um crime formal, ou seja, se consuma quando o terceiro toma conhecimento, néo
bastando que apenas o sujeito ativo e passivo saiba. Admitindo-se também a forma
tentada quando feito por meio escrito, uma carta por exemplo. Quando ocorre o fato

19 EX-MARIDO E CONDENADO A INDENIZAR EX-MULHER, POR AGREDI-LA, VERBALMENTE, NA FRENTE DO FILHO
E DE FAMILIARES: PuBLICADO EM: 6. FEVEREIRO. 2019. DISPONIVEL EM
<HTTPS://CLAUDIAMARAVIEGAS.JUSBRASIL.COM.BR/ARTIGOS/671817685/EX-MARIDO-E-CONDENADO-A-
INDENIZAR-EX-MULHER-POR-AGREDI-LA-VERBALMENTE-NA-FRENTE-DO-FILHO-E-DE-
FAMILIARES?REF=SERP>. ACESSO EM 23 DE MAIO DE 2019.

20 MULHERES SAO AS MAIORES VITIMAS DE CRIMES CONTRA A HONRA NA
INTERNET: Publicado em: 2010. Disponivel em: <https://alexandre-
atheniense.jusbrasil.com.br/noticias/2103190/mulheres-sao-maiores-vitimas-de-crimes-contra-a-
honra-na-internet>. Acesso em 23 de maio de 2019.
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como brincadeira, narrado ou quando ja tem conhecimento de todos (excecao de
notoriedade) ndo responde por tal crime. Admite-se ainda exce¢do da verdade,
salvo contra se o ofendido esta respondendo ainda processo criminal de agao
privada, contra o presidente da republica ou chefe de governo estrangeiro, e quem
ja tenha sido absolvido em sentenca penal transitada em julgado.

Para Guilherme Nucci € uma difamagao de forma qualificada e objetiva:

Caluniar é fazer uma acusacéo falsa, tirando a credibilidade de uma
pessoa no meio social. Vislumbre-se, pois, que a calinia nada mais
€ que uma difamagdo qualificada, ou seja, uma espécie de
difamacgéo. Atinge a honra objetiva da pessoa, atribuindo-lhe o
agente um fato desairoso, no caso particular, um fato falso definido
como crime.?’

Esse crime ndo vemos serem praticados com tanta frequéncia contra as
mulheres no brasil, na verdade pouquissimos casos.

Diferentemente do que ocorre na calunia, a difamacgao nao € considerado
crime o fato imputado, mas apenas ofensivo a sua reputacdo e ndo admite contra
os mortos. E um crime formal e sua consumacgao também se dar quando terceiro
toma conhecimento, independentemente desse terceiro acreditar ou ndo, e ha
tentativa na forma escrita. A excecao da verdade nesse caso, s6 é admitida se o
ofendido é funcionario publico no exercicio de suas fungdes. E assim como ocorre
na calunia, ndo se deve punir quem simplesmente repete o que todo mundo ja sabe,
a excegao de notoriedade. Como reforga Guilherme Nucci;

Difamar significa desacreditar publicamente uma pessoa,
maculando-lhe a reputacdo. Difamar significa algo deisaroso a
outrem, embora a descricdo abstrata feita pelo legislador tenha
deixado claro que, no contexto do crime no art. 139, ndo se trata de
qualquer fato inconveniente ou negativo, mas sim de fato ofensivo a
sua reputagdo. Assim, difamar uma pessoa implica divulgar fatos
infamantes a sua honra objetiva, sejam eles verdadeiros ou falsos.??

Acontece muito esse crime em relacdo a namoros que acabam e o
namorado tenta achar algo que fere a imagem, reputagdo de sua ex namorada.

Na injuria diferentemente das outras duas ndo busca tutelar a honra
objetiva e sim a subjetiva do ofendido que tem relagdo com a autoestima da pessoa,
conceito que ela tem dela mesmo, ndo se tratando de um fato de sim a emisséo de
um conceito depreciativo sobre o ofendido. Também nao precisa que o terceiro tome
conhecimento e sim a propria vitima e independe de a pessoa ter se sentido
ofendida ou ndo, independe de resultado naturalistico. E um crime formal e cabe
tentativa na forma escrita. Nunca admite prova em verdade (exceptio veritatis),
porém admitem perd&o judicial, quando ha provocagao ou retorsdo. Como realga
Nucci;

Injuriar significa ofender ou insultar (vulgarmente, xingar). No
presente, isso ndo basta. E preciso que a ofensa atinja a dignidade
(respeitabilidade ou amor — proprio) ou o decoro (corregdo moral ou

21 Nucci, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal — 12. Ed. Ver., atual. e ampl. — Rio
de Janeiro: Forense, 2016. P. 682.

22 Nucci, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal — 12. Ed. Ver., atual. e ampl. — Rio
de Janeiro: Forense, 2016. P. 684.
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compostura) de alguém. Portanto, € um insulto que macula a honra
subjetiva, arranhando o conceito que a vitima faz de si mesma.?3

Nesse crime também quando existe a injuria real, com vias de fato ou
violéncia e qualificado que € a injuria racial, nesse caso a doutrina majoritaria
entende que ha concurso material e outra corrente que entende que é concurso
formal improprio ou imperfeito, assim se aplicando o sistema de cumulo material.

Centenas de feminicidios que ocorrem no brasil antes aconteceram em sua
grande maioria um crime contra honra, principalmente de injuria, que € contra a
honra subjetiva da mulher, a autoestima.

24 Ameaca

A ameaca é o crime pelo qual uma pessoa faz promessa de realizagao
futura contra a pessoa de um mal grave e injusto para a outra pessoa, como conclui
Nucci;

Ameagcar significa procurar intimidar alguém, anunciando-lhe a
ocorréncia de mal futuro, ainda que préximo. Por si s6, o verbo ja nos
fornece uma clara nogdo do que vem a ser crime, embora haja
complemento, que se torna particularmente importante, visto ndo ser
qualquer tipo de ameaca relevante para o direito penal, mas apenas
a que lida com um mal injusto e grave.?*

Mas esse mal injusto e grave tem que causar verdadeiro temor a vitima e
a gravidade deve ser analisada no caso concreto, pois cada pessoa tem
sensibilidade propria. E um crime formal, basta a vontade de ameacar,
independentemente se vai cumprir ou ndo a ameacga e nao se admite na forma
culposa.

A consumacao se dar com o conhecimento da vitima, em regra n&o cabe
tentativa para a doutrina minoritaria por se tratar de um crime e acao penal publica
condicionada a representagao, porem a doutrina majoritaria como Nucci, entende
que ha tentativa na forma escrita, na forma plurissubsistente, mas que é de dificil
configuragéo.

Possui diversas maneiras de serem praticadas. Podendo ser de forma
explicita (“eu vou te matar!”) implicita (“se eu fosse vocé, faria um seguro de vida
para sua familia”). Pode ser direta quando promete fazer mal a pessoa e indireta
quando promete fazer mal a terceiro. Pode ainda ser incondicionada quando
promete matar a pessoa e de forma condicionada que € a ameaga que pretende se
consumar por determinadas condigbes. Esse crime assim como acontece nos
crimes contra a honra acontecem antes da pratica de um feminicidio e que muitas
das vezes a vitima ndo chega nem a fazer o boletim de ocorréncia contra seu
parceiro por medo ou por ndo acreditar. Um ponto relevante a ser apresentado é
que se a mulher ameaga de ir a delegacia para registrar ocorréncia em face de seu
agressor ndo configura crime de ameaca, pois € um direito que lhe existe.

2.5 Dano

23 Nucci, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal — 12. Ed. Ver., atual. e ampl. — Rio
de Janeiro: Forense, 2016. P. 686.

24 Nucci, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal — 12. Ed. Ver., atual. e ampl. — Rio
de Janeiro: Forense, 2016. P. 698.
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O crime de dano contra a mulher se dar quando a pessoa destrdi algo de
valor dela, os motivos podem ser os demais variados, pois € um crime de conteudo
variavel e material, ou seja, depende do resultado naturalistico para sua
consumacao. Existe tentativa e sua consumacao se dar com a efetiva destruigao,
inutilizac&o ou deterioracéo da coisa alheia, pois se for coisa do proprio proprietario
nao configura crime, salvo se estiver com terceiro por determinagao judicial ou
convencgéo. E é qualificado caso tenha sido praticado com emprego de violéncia ou
grave ameagca contra a mulher. Porem com Nucci ja critica, desaparecer com coisa
alheia n&do configura crime algum, nem mesmo por furto, respondendo apenas

civilmente pelo seu ato;

Quem desaparece com coisa alheia, lamentavelmente, ndo pratica
crime algum. Aliamos a doutrina majoritéaria no sentido de que
desaparecer nao significa destruir, inutilizar ou deteriorar a coisa
alheia, tendo havido uma falha na lei penal. Por furto ndo a razéo
também para punir agente, tendo em vista que n&o teve animo de
apropriagdo. Assim aquele que faz sumir coisa de seu desafeto,
somente para que este fiqgue desesperado a sua procura, respondera
civilmente pelo seu ato.?®

2.6 Estupro

Anteriormente, apenas era crime de estupro a conduta constranger alguém
mediante violéncia ou grave ameaca a ter conjuncao carnal, mas foi incluido no tipo
penal o que antes era o considerado o “atentado violento ao pudor”, que consiste
em praticar ou permitir que se pratique outro ato libidinoso (diverso da conjungao
carnal). Mas n&o houver abolitio criminis, apenas passou a incriminar dentro de
outro tipo penal, o que chamamos de continuidade tipico-normativa.

Antes era delito biproprio, somente podendo ser praticado por homem e
como vitima a mulher, mas agora € crime bicomum, ou seja, sujeito ativo e passivo
pode ser qualquer pessoa. E a sua consumacgao se dar com a conjunc¢éo carnal ou
outro ato libidinoso (diversos, como sexo oral, anal, masturbacido), sendo
perfeitamente admissivel a tentativa, como nos reforga Nucci;

Constranger mediante o emprego de violéncia ou grave ameagca, a
conjuncgdo carnal ou a pratica de outro ato libidinoso, bem como
permitir que ele se pratique. Basta a introducdo, ainda que
incompleta, do pénis na vagina, independentemente de ejaculacao
ou satisfacéo efetiva do prazer sexual.?®

Temos uma divergéncia quanto a possibilidade ou n&o de termos ato de
estupro sem que haja contato fisico, mas jurisprudencialmente prevalece o
entendimento de que é indispensavel o contato fisico. Ainda vale ressaltar que a
pratica de duas condutas em contextos faticos diversos, mas na mesma condicao
de tempo, lugar e modo de execugao, ndo teremos crime unico mas sim continuado.

O estupro em geral € um grande problema da sociedade brasileira a
décadas, diferentemente dos outros crimes aqui relatos, este geralmente € contra
pessoas que nao tem nenhuma afinidade. E no caso desse crime quando se resulta
apenas lesdes leves, entende-se que ficam absolvidas pelo crime de estupro, de

25 Nucci, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal — 12. Ed. Ver., atual. e ampl. — Rio
de Janeiro: Forense, 2016. P. 686.

26 Nucci, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal — 12. Ed. Ver., atual. e ampl. — Rio
de Janeiro: Forense, 2016. P. 856.
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forma que o agente ndo é punido pelas lesdes leves e pelo estupro em concurso,
mas apenas pelo estupro. O crime de estupro é um crime hediondo.

Consideragoes finais

Logo podemos concluir que a violéncia contra a mulher esta presente em
todos os paises do mundo, violando seus direitos e colocando em perigo suas
vidas. A violéncia contra a mulher € um dos fendmenos que mais ganham
visibilidade nas ultimas décadas, o mais denunciado em grande parte dos paises
da américa latina e do mundo, dentre esses os que tem mais denuncias sao:
Violéncia sexual, doméstica e familiar, assédio sexual, moral e feminicidio. Nao
existem somente agressdes fisicas, até por isso, a violéncia psicologica é
considerada de tamanha importancia quanto as demais, onde causa que as
mulheres venham até a se alto exterminar de diversas formas, onde causa doencgas
graves, como depressao.

Portanto a impunidade ainda é gigantesca tanto por conta do medo das
mulheres de denunciar tais atos praticados contra ele tanto por parte do estado e
para isso é preciso um trabalho de todo um conjunto de pessoas e 6rgaos. Que
homens com esse comportamento venham cumprir suas penas e néo tendo varios
privilégios como tém hoje. situagbes como essas € que deixa ainda as mulheres
inseguras em denunciar. Uma coisa leva a outra, assim todo o conjunto pode
trabalhar junto para que haja uma melhora.

O trabalho tem objetivo de mostrar como todas a mulheres sofrem com
varias formas de violéncia contra ela, e que ndo é apenas fisicamente que se agride
uma mulher, uma forma de prote¢ao para elas, um trabalho efetivo para que elas
se sintam seguras de fazer denuncias de agressdes sofridas. Assim como as
principais violéncias sofridas por elas, principalmente dentro dos seus lares com o
feminicidio, o que o legislador até tomou uma postura de colocar no rol de crimes
hediondos, que é de grande valia.

A pesquisa é importante para colocar ainda mais em evidéncia a discussao
sobre a violéncia contra a mulher as varias formas que podem ser praticados
dentro da doutrina e da jurisprudéncia, e tirar aquele paradigma que sdo apenas
violéncias fisicas. Com os avangos da legislagdo podemos perceber que esses
direitos das mulheres vém sendo buscados, como aconteceu na inclusdo do
feminicidio do rol de crimes hediondos, vai diminuir? Temos duas correntes, uma
que relata que ndo, alegando que ja estaria dentro desse rol e outra que sim,
alegando que dando mais énfase a questao tudo, pode causar um certo receio no
agressor.

Logo podemos concluir deste trabalho ostenta de varias formas; podendo
ser fisica, sexual, psicoldgica, econdmica, mas a forma de violéncia mais comum
sofrida pelas mulheres no mundo é a violéncia fisica, normalmente efetuada por
seu parceiro intimo. E o fato dela continuar sendo praticada sem impunidade o
combate se torna ainda mais dificil, por conta da incapacidade do estado em
cumprir o dever de proteger as mulheres, apesar dos avancgos, ainda nao sao
concretamente efetivos da maneira que deveria ser.
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Resumo
O tema deste artigo é A importancia da Mediagao e Conciliacao para a Desobstrucéo
do Poder Judiciario no Municipio de Valparaiso de Goias. Investigou-se o seguinte
problema: “A mediagcdo e a conciliacdo na fase pré-processual contribuem de forma
substancial para a diminuigdo da demanda processual litigiosa no ambito do Poder
Judiciario no municipio de Valparaiso de Goias ?”. Cogitou-se a seguinte hipotese,
que a mediagao e a conciliagdo contribuem de forma significativa para a desobstru¢ao
do Poder Judiciario no municipio em questdo em decorréncia do grande numero de
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audiéncias que sao realizadas nos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e
Cidadania (CEJUSCs) ainda na fase pré processual. O objetivo geral € averiguar se
os trabalhos de mediacdo e conciliacdo realizados pelos Centros Judiciarios de
Solugado de Conflitos e Cidadania tém contribuido de forma significativa para a
diminuicdo da demanda processual no Judiciario. Os objetivos especificos sao:
abordar a perspectiva historia e conceitual dos institutos da mediagcéo e conciliagao
no Brasil; verificar como se da a atuacdo do conciliador e do mediador na
autocomposicao pré processual; ponderar de que forma a autocomposi¢ao pré
processual contribui para o acesso a justi¢ca; promover uma breve analise acerca da
resolucao 125 do Conselho Nacional de Justi¢a e o disposto no Codigo de Processo
Civil de 2015 no que toca a conciliagcdo e mediacao;. Este trabalho é importante em
uma perspectiva individual devido ao curso de mediagao e conciliacdo que fiz junto ao
Tribunal de Justica do Estado de Goias no ano de 2015, atuando como conciliador
voluntario, onde me chamou a atenc¢ao os diversos casos que foram resolvidos na
fase pré processual, sem a necessidade de levar adiante; para a ciéncia, € relevante
pelo fato de que ajuda a sociedade a elevar seu conhecimento na area juridica; agrega
a sociedade pelo fato de ser um tema interessante de maneira geral na sociedade.
Trata-se de uma pesquisa qualitativa tedrica com duragao de seis meses.

Palavras-chave: Mediagao. Conciliag&do. Eficacia. Pré Processual. Cejusc.

Abstract

The theme of this article is The Importance of Mediation and Conciliation for the
Clearance of the Judiciary in Valparaiso de Goias. The following problem was
investigated: "Do mediation and conciliation in the pre-procedural phase substantially
contribute to the reduction of the litigious procedural demand within the Judiciary in the
municipality of Valparaiso de Goias?". The following hypothesis was considered, that
mediation and conciliation contribute significantly to the clearing of the judiciary in the
municipality in question due to the large number of hearings that are held in the Judicial
Centers for Conflict and Citizenship (CEJUSCSs). in the pre-procedural phase. The
general objective is to ascertain whether the mediation and conciliation work carried
out by the Judicial Centers for Conflict and Citizenship Solution have significantly
contributed to the reduction of the judicial demand in the judiciary. The specific
objectives are: to approach the historical and conceptual perspective of the institutes
of mediation and conciliation in Brazil; verify how the conciliator and the mediator act
in the pre-procedural self-composition; consider how pre-procedural self-composition
contributes to access to justice; promote a brief analysis of Resolution 125 of the
National Council of Justice and the provisions of the 2015 Civil Procedure Code on
conciliation and mediation; This work is important from an individual perspective
because of the course of mediation and conciliation that | did at the Court of the State
of Goias in 2015, acting as a voluntary conciliator, which caught my attention the
various cases that were resolved in the pre phase. procedural, without the need to
proceed; for science, it is relevant because <cite what science gains from its work>; it
adds to society by <mentioning the importance of its work to society>. This is a
theoretical qualitative research lasting six months..

Keywords: Mediation. Conciliation. Effectiveness. Pre Procedural. Cejusc.
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Um dos maiores objetivos da Lei 13.105/15 (Codigo de Processo Civil) é
proporcionar celeridade processual. Para alcangar esse objetivo, o novo Codigo de
destaca e incentiva a pratica das técnicas de autocomposicdo nas modalidades de
conciliagdo e mediagdo. Assim, o presente artigo versa sobre a importancia da
conciliagdo e mediagcdo na fase pré processual para a desobstrucdo do Poder
Judiciario, tendo como recorte espacial o0 municipio de Valparaiso de Goias.
(CAPPELLETTI e GARTH, 1988)

A escolha do tema se justifica pelo fato da demanda do judiciario estar se
tornando cada vez mais crescente. Ainda que haja incentivo por parte da legislacéo,
a cultura da opgao pela jurisdicdo contenciosa ainda é muito latente na realidade
brasileira. Tento isso em vista, a presente analise busca mostrar ndo s6 para o publico
académico, mas também para a populagdo como um todo a existéncia e a importancia
dos meios de autocomposi¢ao (conciliagdo e mediagéo).

Assim, a problematica do presente artigo concentra-se na seguinte indagacao:
a mediagao e a conciliagao na fase pré-processual contribuem de forma substancial
para a diminuicdo da demanda processual litigiosa no ambito do poder judiciario no
municipio de Valparaiso de Goias?

A hipétese inicialmente levantada para a problematica exposta é que a
mediacao e a conciliagdo contribuem de forma significativa para a desobstrugdo do
poder judiciario no municipio em questdo em decorréncia do grande numero de
audiéncias que sao realizadas nos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e
Cidadania (CEJUSCs) ainda na fase pré processual.

O referencial tedrico explorado no trabalho tem como base os estudos de
Mauro Cappelletti e Bryant Garth, onde na obra Acesso a Justiga deliberam acerca da
relagéo entre cidadao e pode judiciario; e Roberto Portugal Bacellar (2012) que ensina
com maestria os institutos da autocomposigao na obra Mediagao e Arbitragem.

O objetivo geral do artigo é averiguar se os trabalhos de mediagao e conciliagao
realizados pelos Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania tém
contribuido de forma significativa para a diminuigdo da demanda processual no
judiciario.

Os objetivos especificos s&o: abordar a perspectiva historica e conceitual dos
institutos da mediacdo e conciliacdo no Brasil; verificar como se da a atuagao do
conciliador e do mediador na autocomposicao pré processual; ponderar de que forma
a autocomposigao pré processual contribui para o acesso a justi¢ca; promover uma
breve analise acerca da resolu¢do 125 do Conselho Nacional de Justiga e o disposto
no Cdédigo de processo Civil de 2015 no que toca a conciliagdo e mediacéo; e, por fim,
analisar estatisticamente se o numero de acordos celebrados por intermédio do
CEJUSC Valparaiso de Goias tém contribuido para a desobstrucdo e para a
celeridade do judiciario local.

A estrutura metodoldgica do artigo em questéo parte da pesquisa exploratoria,
pois busca-se investigar com maior profundidade a conciliagdo e a mediagdo com a
finalidade de promover uma melhor compreensao acerca de seu funcionamento.

A abordagem utilizada é mista, ou seja, quantitativa e qualitativa. Na
abordagem quantitativa, faz-se uso de técnicas estatisticas objetivando reunir e
analisar os dados numéricos que serao representados através de graficos e tabelas.
Quanto a abordagem qualitativa, os dados coletados possuem carater subjetivo, pois
busca-se compreender a problematica a partir de percepgdes e analises bibliograficas.

Resultados e Discussoes
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A conciliagao é um instituto relativamente antigo no Brasil, pois esta presente
em no ordenamento juridico desde a Constituicdo do Império (1824). Nessa Carta ja
se notava um certo estimulo a realizagao da autocomposicéo, pois seu texto previa a
exigéncia da tentativa de reconciliacdo entre os litigantes antes que se desse inicio a
demanda contenciosa. (BACELLAR, 2012, p. 84).

Ainda que desde 1824 o sistema juridico brasileiro ja tenha previsto uma
forma pacifica para a solugdo dos conflitos, muitos desdobramentos nesse mesmo
sentido surgiram posteriormente, a titulo de exemplo cita-se o Decreto n. 737 de 1850,
o primeiro cédigo processual elaborado no Brasil, que se preocupou em efetivar o
tema conciliagdo em seu texto por intermédio do artigo 23, dizendo que: “nenhuma
causa comercial sera proposta em juizo contencioso, sem que previamente se tenha
tentado o meio da conciliagdo, ou por ato judicial, ou por comparecimento voluntario
das partes”. (DECRETO n. 737 de 1850)

Em seguida, o instituto da conciliagéo foi extinto do ordenamento juridico
brasileiro por intermédio do Dec n. 359 de 1890, que considerava que a conciliagao
como fase preliminar e obrigatéria da jurisdicdo contenciosa se mostrava onerosa e
inutil na composigao de litigios.

Art. 1°. E abolida a conciliagdo como formalidade preliminar ou essencial
para serem intentadas ou prosseguirem as agdes, civeis e comerciais,
salva &s partes que estiverem na livre administragdo dos seus bens, e aos
seus procuradores legalmente autorizados, a faculdade de porem termo a
causa, em qualquer estado e instancia, por desisténcia, confissdo ou
transacédo, nos casos em que for admissivel e mediante escritura publica,
ternos nos autos, ou compromisso que sujeite os pontos controvertidos a
juizo arbitral. (DECRETO n. 359 de 1890).

Acompanhando o percurso historico, cita-se as Constituicbes de 1891 e de
1934 que por sua vez atribuiram aos estados brasileiros a regalia de legislar sobre
matéria processual, permitindo que cada um dos entes federativos dispusesse acerca
das regras relativas a conciliagdo. Destarte, alguns Cédigos, como os de Sdo Paulo,
Rio de Janeiro, Bahia e Rio Grande do Sul, regulamentaram o instituto..

A criagao da figura do conciliador e a fixagdo de suas atribuicées foram
outros pontos marcantes. Sendo elas, uma das inovacgbes trazidas pelas
Constituigdes de 1937 e 1946, que foram inspiradas na Justica de Paz do Império.
Além dessa criacdo, houve também a fixagdo da competéncia territorial dos Juizes,
onde o judiciario passou a obedecer ao principio da aderéncia territorial.

Acerca do tema da evolugao historica, surge a Constituigdo de 1967, que
manteve a conciliagdo em seu texto e recomendou aos Estados a implantagao desta
forma de solugdo de conflitos através da lei local. Além disso, a Carta Magna delineou
as fungdes dos juizes togados e ainda limitou a atuagdo dos magistrados no tempo e
no espago.

Vale ressaltar que a delimitacdo de competéncias territoriais e materiais
contribuiu para que a conciliagdo ampliasse ainda mais a sua visibilidade. Ocorre que
com a criagao dos “Juizados de Pequenas Causas”, que foram inspirados no sistema
norte-americano com base no funcionamento da Small Claims Court, a aplicabilidade
da conciliagao se tornou relevante, porque as causas resolvidas ali eram de pequeno
valor e baixa complexidade, fato esse que fez com que os magistrados investissem
mais na tentativa da autocomposicdo por considerarem o caminho contencioso
oneroso demais para as partes e para o Estado. (BACELLAR, 2012, p. 85).

Ano X, Vol.X, n.39, jul./dez., 2019 270




Revista Processus de Estudos de Gestéo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

A conciliagao por sua vez nao foi lembrada no CPC de 1939, surgindo apos
no Cdédigo de Processo Penal, em 1941. Assim, previa esse diploma que os
procedimentos criminais relativos aos crimes de calunia e injuria deveriam buscar a

conciliagdo prévia para depois partir para a linha contenciosa.
Art. 521. Se depois de ouvir o querelante e o querelado, o juiz achar
provavel a reconciliagdo, promovera entendimento entre eles, na sua
presenca.
Art. 522. No caso de reconciliagao, depois de assinado pelo querelante o
termo da desisténcia, a queixa sera arquivada.

Em 1943 foi a vez da justica do trabalho optar por incluir em seu texto a figura
da conciliagdo. Assim, no artigo 644 a CLT incluiu as Juntas de Conciliagdo ao rol de
orgaos da Justica do Trabalho: “Sao 6rgéos da Justica do Trabalho [...] ¢) as Juntas
de Conciliagédo e Julgamento ou os Juizos de Direito (DECRETO-LEI N.° 5.452, de 1°
de maio de 1943).

Em 1949 foi a vez de a legislag&o especial inserir em seu texto o instituto em
questdo. Assim, as regras acerca do desquite e do divorcio passaram a exigir a
reconciliacdo prévia como pré requisito para a propositura da demanda litigiosa.
Estabeleceu ainda, que na fase preliminar de conciliagdo ou acordo podem ser
decididas as questdes de divorcio e de alimentos, inclusive os provisionais.

Outrossim, percebe-se que embora exista uma conjectura histérica que
demonstra a existéncia da conciliagdo desde as constituigbes antigas, ainda
prevalece-se a cultura do litigio no Brasil. As pessoas ainda preferem buscar o Poder
Judiciario a tentar diretamente resolver suas demandas por intermédio da
autocomposicao. Os proprios operadores do direito, em sua maioria, valorizam mais
a atuacao adversarial do que a atuacéo consensual. Por seus pares também s&o mais
valorizados quando atuam de forma litigiosa.

Passando-se ao que toca a perspectiva conceitual do instituto da conciliagao,
pode-se afirmar que essa € definida como sendo um meio autocompositivo onde as
partes sdo amparadas por um terceiro, que € neutro ao conflito, se mantendo inerte
na causa, utilizando técnicas adequadas para chegar a um acordo.

Vale lembrar que s6 podem ser objeto de conciliagao os direitos disponiveis,
nao podendo ser autocompostas as demandas que versam acerca da personalidade
juridica das partes. Nesse sentido cita-se Humberto Theodoro Junior (2012, p.326).

Ressalte-se que essa modalidade de autocomposicdo, assim como
quaisquer outras, so € admitida pelo ordenamento juridico patrio nos conflitos
que envolverem direitos patrimoniais de carater privado, caracterizando,
assim a primeira exigéncia para realizagdo da conciliagdo, qual seja, a
disponibilidade objetiva.
No que toca ao histérico da mediacao, nao ha muito que se falar, tendo em
vista que € um derivado da conciliacéo, partilhando assim um historio em comum.
Passando-se a analise da dimensao conceitual da mediacao, inicia-se o
assunto delineando sua primaria definicdo, qual seja: negociagéo que é facilitada por
um terceiro. Alguns conceitos estabelecem que a mediagdo por sua vez é um
processo autocompositivo onde as partes em um conflito sdo ajudadas por uma
terceira parte imparcial ao conflito, para se chegar a uma solugéo/acordo amigavel.
Se trata de um método consensual de resolucéo de conflitos onde se desenvolve um
processo judicial composto por varios atos procedimentais pelos quais o terceiro
imparcial tenta facilitar a negociagéo entre as pessoas que ha o conflito, habilitando-
as a melhor compreender suas posi¢cdes e a encontrar solugdes onde se sintam
satisfeitos a necessidade de ambas as partes.
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Para uma melhor percepc¢ao do instituto da mediacéo, cita-se o que ensina
Carneiro e Pinho (2015, p.335) complementam o conceito:

A mediacido reduz a contraposi¢cao entre as partes e alcangca com mais
eficiéncia o objetivo de pacificagdo do conflito, contribuindo para
harmonizacdo da relagdo das partes como um todo e nao apenas no
processo em questao.

Fernando Horta Tavares (2002, p.69) demonstra em sua obra, A Associagao
Brasileira de Mediadores, uma série de vantagens na utilizagcdo da mediagao:

Procedimento rapido, agil, econdmico, flexivel particularizado em cada caso,
possibilitando as partes manterem autonomia e controle do procedimento;
viabiliza acordos onde todos ganham, advindo dai um sentimento de justica;
possibilita dispor pendéncias do passado e promover um reposicionamento
para constru¢do de futuro mais harménico, evitando desgastes, novas ag¢des
judiciais e aumento do conflito.

Além do ja exposto, se faz necessario citar as prerrogativas existentes no
ambito da mediagao: as partes por sua vez, podem continuar, suspender, abandonar
e retomar as negociagbes a qualquer tempo; apesar de que o mediador exerce
influéncia sobre a maneira de se conduzirem as comunicag¢des, as partes tém a
oportunidade de se comunicar diretamente; o mediador pode e deve contribuir para a
criacdo de alternativas que superem a questdao monetaria ou discutir assuntos que
nao estdo diretamente ligados a disputa, mas que afetam a dindmica dos envolvidos.

Como pode-se perceber existe uma estreita semelhanca entre os institutos
da conciliagdo e da mediacdo. Para que a diferenga entre eles ficasse mais evidente,
originalmente, estabeleceram-se diversos pontos de distingdo entre eles, a titulo de
exemplo cita-se: a mediagao visaria a “solucdo do conflito” enquanto a conciliacéo
buscaria apenas o acordo entre as partes; a mediagao intencionaria a restauragao da
relagdo social subjacente ao caso enquanto a conciliagado buscaria o fim do litigio; a
mediacdo partiria de uma abordagem de estimulo do entendimento enquanto a
conciliagado permitiria o conciliador a propor uma sugestédo de acordo.

Vale ressaltar que as distingdes acima ilustradas se mostravam necessarias
em razao da auséncia de uma abertura, por parte dos 6rgaos publicos, para as formas
com que se eram conduzidas as audiéncias de conciliacdes até o inicio do século XXI,
ou seja, como ndo existiam técnicas de conciliagdo, a doutrina precisou tragar um
paralelo entre as duas modalidades de autocomposi¢cao ora abordadas, para que uma
nao fosse confundida com outra. O Conselho Nacional de Justiga com o langamento
do Movimento da Conciliagdo em 23 de agosto de 2006, partiu-se do principio de que
o Poder Judiciario moderno n&do poderia permitir a conducado de trabalhos sem
técnicas adequadas para tal funcéo. Diante dessa abertura, passou-se a se defender
a utilizacao de técnicas na conciliacio, diferenciando assim a conciliagado da mediacao
através da forma como sdo conduzidas as “audiéncias”. Com isso, as diferengas entre
os dois institutos passaram a diminuir e localizar-se apenas no que toca ao
procedimento de realizag&o das técnicas e ndo a seus resultados. (BUZZI, AZEVEDO,
et al., 2015, p. 36)

Assim, tendo como base as ligdes acerca da historicidade e definicdes de
conciliagcdo e mediagao, pode-se inferir que a conciliacdo no século XX possuia muitas
caracteristicas diferentes das existentes nos tribunais brasileiros no século XXI. Dessa
forma, pode-se afirmar que ainda existem distingdes entre a conciliacdo e a mediacgao,
porém, o que se observa sdo muito mais pontos em comum do que disparidades.
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Nesse contexto pode-se usar o que previsto na obra de Buzzi e Azevedo, (2015, p.37)
que ensinam que a grande diferenga existente entre a conciliagcdo e a mediagao
atualmente encontra-se no grau de complexidade das demandas, afirmando que o
procedimento de conciliagdo seria mais breve e os conflitos menos complexos do que
os destinados a mediagao (BUZZI, AZEVEDO, et al., 2015, p. 37).

As figuras do conciliador e do mediador vém se tornando cada vez mais
importantes dentro do contexto do poder judiciario. Essa notoriedade é decorrente da
busca pela celeridade processual, objetivo esse que vem sendo t&o perseguido pelo
direito processual brasileiro. Assim, inicia-se esse tépico reproduzindo as palavras de
Fredie Didier Jr. (2015, p.275): “o mediador/conciliador exerce um papel catalisador
na solugdo negocial do conflito, portanto, auxiliardo as partes a analisar o litigio e
soluciona-lo”. Nesse momento da pesquisa, analisa-se como o0s conciliadores e
mediadores atuam na busca pela solu¢ao pacifica dos conflitos.

Sem excecdo, os mediadores e conciliadores que atuam nos CEJUSCs e
nos demais Orgdos, devem ser capacitados, instruidos, ficando os tribunais
responsaveis em organizar e disponibilizar esses cursos, por intervengdo do
NUPEMEC, ou em parceria com entidades publicas e privadas. A maioria dos
Tribunais tem o apoio de instrutores formados pelo proprio CNJ para ministrar os
cursos e capacitarem novos mediadores e conciliadores.

A capacitacdo é de extrema importancia para o bom funcionamento de um
CEJUSC, pois, as partes devem ser atendidas em suas expectativas e necessidades,
sendo fundamental que, ao optarem por um método de solugao de conflito diferente
do judicial, esse método seja acompanhado com seriedade e de forma correta. Assim,
€ necessario que haja uma selegdo dos terceiros facilitadores, com a exigéncia de
determinados requisitos, entre os quais a devida capacitagao.

O novo CPC de 2015 mencionou os conciliadores e os mediadores como
auxiliares da justiga, destinando a eles uma secgéo especifica (entre os artigos 165 a
175) onde estabelece a forma de atuagdo ser adotada pelos conciliadores e
mediadores. (HABERMANN, 2016, p. 71)

Assim, confirma-se o ja mencionado no topico anterior onde afirma-se que o
conciliador atuara preferencialmente em casos de baixa complexidade, como por
exemplo em uma cobranga de uma divida, onde o vinculo entre as partes é apenas
em relacgéo o litigio ou em um acidente de carro, onde as partes nunca tiveram nenhum
contato antes do fato ocorrido. Ja O mediador atuara preferencialmente nos casos em
que existe uma relacédo anterior, como um divorcio, onde existe um vinculo entre as
partes, ou até mesmo uma briga de vizinhos, onde o vinculo pode continuar até
mesmo depois da audiéncia. Nesse contexto, Fredie Didier Jr. (2015, p.276) comenta
que:

O mediador exerce um papel um tanto diverso, cabe a ele servir como veiculo
de comunicagao entre os interessados, um facilitador do dialogo entre eles,

auxiliando-os identificar, por si mesmos, solugdes consensuais que gerem
beneficios mutuos.

Ao atuar, os conciliadores e mediadores seguirdo principios em suas
atuagdes, principios esses que estdo de forma taxativa no Codigo de Processo Civil

em seu artigo 166:
“A conciliacgdo e a mediacdo sado informadas pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisao informada.”
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Em virtude do principio da confidencialidade, os conciliadores e mediadores
possuem o dever de manter sigilo acerca das informagdes produzidas no curso da
audiéncia, no curso do processo, nao podendo entdo divulgar ou depor acerca das
informagdes obtidas por meio da respectiva audiéncia. (HABERMANN, 2016, p. 72)

Vale realgar que em caso de conciliador e mediador com formagao juridica,
bem como registro na OAB, ndo podera prestar assisténcia juridica nos juizos que
desempenhar funcdo de conciliador ou mediador. Além disso, os conciliadores e
mediadores também estdo sujeitos ao impedimento e da suspeigdo, e uma vez
detectado tal impedimento, em virtude da imparcialidade, tal servidor ndo podera
auxiliar, representar ou patrocinar qualquer das partes, pelo periodo de um ano.
(HABERMANN, 2016, p. 73)

Um ponto de extrema importancia € que os conciliadores e mediadores
poderdo ser excluidos do cadastro nacional, mediante processo administrativo, de
acordo com o artigo 173 do Codigo de Processo Civil, caso em que na audiéncia de
conciliagdo ou mediagao haja de forma dolosa ou culposa, ou violar o dever de sigilo
e confidencialidade; além de atuar em demandas que seja impedido ou suspeito.

Em relagédo a postura desses profissionais, exige-se que se apresentem em
audiéncia de maneira confiante para que seja aceito pelas partes, atuado de forma
neutra, sem julgar. O profissional também devera escutar as partes sem interrupgoes

desnecessarias, desta forma ele podera reconhecer sentimentos que serdo
a base da negociagdo de um acordo, além de sempre estimular independéncia da
vontade das partes. Outro ponto importante sobre a postura € que nas audiéncias é
ideal que os conciliadores e mediadores expliquem qual sua funcédo, para que as
partes ndo os confundam com o magistrado e para que compreendam que o
conciliador e mediador é um facilitador. (HABERMANN, 2016, p. 74)

Nao ha duvidas de que as acdes de conciliacdo e mediagao tém contribuindo
de forma colossal para que as pessoas consigam efetivamente exercer seu direito
basico de acesso a justiga. Para demonstrar a importancia dos institutos abordados
nesse artigo, se faz necessario promover um breve ensaio acerca do direito ao acesso
a justica. Nesse contexto, traz-se a visdo de Cappelletti e Garth (1988) que falam
sobre as trés ondas de acesso a justica, contextualizando o tema com a realidade
econdmico social atual.

O conceito de acesso a justica tem sofrido relevantes modificagbes no
decorrer da historia. Essa mudanca pode ser notada ao analisar o contexto dos
Estados liberais burgueses nos séculos XVIII e XIX, que adotavam procedimentos de
solugédo de conflitos totalmente individualistas. Naquela época, ter acesso a justica
significa basicamente a prerrogativa que possui o individuo de quebrar a inércia do
judiciario ou exercer o seu direito de contestar algo que olhe foi imputado. Um conceito
aparentemente engessado. (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 9)

Segundo Cappelletti e Garth (1988, p.9), n&o existia por parte do Estado uma
preocupagao relacionada a acessibilidade a justica. Assim, essa sé poderia ser
operada pelos que tivessem condicdes de custear com as custas, enquanto os
hipossuficientes ficariam a cargo da propria sorte. Além disso, diversos fatores nao
eram sequer percebidos como problematicas processuais, como por exemplo, a
inobservancia do principio da isonomia, tendo em vista que apenas os mais abastados
poderiam recorrer a justica. Porém, a propor¢cédo que a sociedade foicrescendo e
evoluindo, essa grave falha foi reconhecida e a populagdo comegou a exigir a corregao
das formas de acessibilidade ao judiciario. Foi a partir desse momento que as relagbes
sociais e politicas assumiram um carater mais coletivo que individual. Dessa forma,
as sociedades modernas gradativamente deixaram de ter uma vis&o individualista do
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direito e passou-se a se preocupar mais com a coletividade. Isso também se deve ao
inicio das discussdes sobre a positivacdo dos Direitos Humanos no periodo pés
guerra. Assim, 0 acesso a justica passou a ser visto como um requisito fundamental,
e um dos mais simples dos direitos de um sistema juridico moderno e democratico,
assumindo-se a maxima de que ndo adianta que o Estado conceda direitos aos
individuos se o0 mesmo n&o cria politicas publicas para que esses direitos sejam de
fato exercidos. (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 10-12).

Atualmente o acesso a justiga é considerado como um direito fundamental e
esta positivado no artigo 5.°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988. Para
entender melhor esse direito fundamental, propde-se o estudo das ondas trazidas por
Mauro Cappelletti e Bryant Garth na obra “Acesso a justica”. Os autores usaram a
nomenclatura “onda” para falar sobre cada um dos mecanismos renovatérios do
acesso ao direito. A primeira onda delibera acerca da assisténcia judiciaria aos
hipossuficientes e mantém um link com a barreira econémica do acesso ao direito. Ja
a segunda onda explora a representagédo dos interesses difusos e se conecta com o
obstaculo burocratico do acesso ao direito. A terceira e ultima onda é chamada de
‘enfoque do acesso a justica”, que objetiva a instrugdo de técnicas processuais
eficientes que busquem preparar de forma mais consistente os operadores do direito.
Parte-se agora para a analise pontual de cada uma das ondas exploradas na referida
obra.

A primeira onda, como ja mencionado, é relativo a assisténcia judiciaria aos
hipossuficientes, um dos passos mais importantes para garantir o acesso ao direito a
todos os individuos. Nesse sentido, garantem os autores, que o Estado deve
concentrar seus esforcos no sentido de proporcionar, de forma adequada, servigos
juridicos para os pobres. Ora, sabe-se que a figura do advogado é essencial para o
funcionamento do judiciario, assim, € necessario que as pessoas menos privilegiadas
financeiramente tenham condigdes de recorrerem a um profissionalhabilitado quando
necessitarem de auxilio postulatorio. Dessa forma, os métodos para proporcionar a
assisténcia judiciaria aqueles que n&o podem custear sao vitais e quando o direito ao
acesso a justica ndo é garantido pelo Estado o direito fundamental ora explorado
acaba por ser inobservado (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 31 e 32).

Porém, nao foi tarefa facil buscar assegurar a isonomia no acesso a justica.
De inicio, os advogados eram orientados a terem parte de sua agenda dedicada a
causas sociais (caridades), mas obviamente essa acdo foi totalmente infrutifera.
Assim, por volta de 1923, a Alemanha criou um sistema de remunerag¢ao paga pelo
Estado para que os advogados que fornecessem assisténcia judiciaria aos
hipossuficientes. Nesse mesmo sentido, a Inglaterra passou a reconhecer a
importancia de compensar os advogados particulares pelo aconselhamento e pela
assisténcia nos processos a fim de proporcionar o acesso a justi¢ca a todos. Porém, a
mais significativa reforma referente ao acesso a justiga teve seu inicio no comecgo do
ano de 1965 nos Estados Unidos, com o Office of Economic Opportunity e deu
contnuidade em outros partes do mundo, iniciando na década de 70. Ja no ano de
1972, a Franga trocou sua estrutura de assisténcia judiciaria do século XIX, baseando
se em servigos prestados pelos advogados,gratuitamente, por um sistema social em
que o custo dos honorarios era suportado pelo Estado. (CAPPELLETTI e GARTH,
1988, p. 32 e 34)

A Segunda onda diz sobre a representagao dos interesses difudindos em
juizo e visa rodear o obstaculo organizacional/burocratico. Esse segundo movimento
tem a inteng&o de aperfeigoar o0 acesso a justi¢ca, encarando o problema da exibigéo
dos interesses difusos. Dessa forma, a segunda onda forgou o pensamento sobre
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entendimentos tradicionais muito basicos do processo civil e sobre o papel dos
tribunais, pois 0 pensamento tradicional do processo civil ndo tinha espaco para a
defesa dos direitos difusos. O processo era visto apenas como um dialogo entre duas
partes, com o intuito de solucionar uma lide, entre as mesmas partes a respeito de
seus interesses individuais. Quando se tratava de direitos que pertenciam a um grupo,
ao publico em geral ou a uma parcela do publico ndo se enquadravam bem nessa
estrutura, tantos as regras da legitimidade, normas de método e a atuagao dos juizes
nao eram designadas a facilitar as demandas por interesses difundidos intentadas por
particulares. (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 49 e 50)

A Terceira onda denominada de “o enfoque do acesso a justi¢ca”, possui a
concepgao maior de acesso a justica e tem como objetivo, implantar técnicas
processuais adequadas e proporcionar um melhor preparo a estudantes e aplicadores
do direito. Esse aspecto € essencial para que se evolua no que toca a assisténcia
juridica e a busca de mecanismos para a representagéo de interesses publicos para
proporcionar um acesso a justica. Com os programas de assisténcia judiciaria, os
advogados estdo se tornando cada vez mais disponiveis a populagdo que nao
possuem meios de pagar por seus servigos, tornando assim as pessoas mais
conscientes de seus direitos. Assim, a “terceira onda” de reforma inclui a assisténcia
judicial e extrajudicial seja por intermédio de advogados particulares, publicos, ou
outros orgaos auxiliares. Ela foca no conjunto geral de instituicbes e dispositivos,
pessoas e procedimentos utilizados para processar e prevenir disputas nas
sociedades modernas. Seu mecanismo n&o consiste em abandonar as técnicas das
duas primeiras ondas de reforma, mas em cuida-las como apenas algumas de uma
cadeia de possibilidades para melhorar o acesso (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p.
67 e 68)

Esse movimento em crescimento de acesso a Justica € decorrente dos
movimentos anteriores preocupados com a representagao legal. Destinam-se também
a fazer efetivos os direitos de individuos e grupos que eram privados dos beneficios
de uma justiga igualitaria. Esses movimentos iniciais receberam impulso através da
afluéncia econémica recente e outras reformas que acabaram alteraram o equilibrio
formal de poder entre individuos. O sistema tem a capacidade de mudar ao nivel do
ordenamento sem corresponder a mudancas na pratica diaria da distribuicdo de
vantagens claras (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 68).

Assim, percebe-se que 0 acesso a justica n&do se trata aos elementos
relacionados a jurisdigao contenciosa. A terceira onda de Cappelletti e Garth delibera
exatamente sobre o fato da importancia de se investir no preparo dos operadores do
direito e em politicas publicas de acesso a justica. Dessa forma, pode-se dizer que a
Resolugdo n°125 do CNJ, que desfruta sobre a Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses na esfera do Poder Judiciario, € um
exemplo da aplicabilidade da terceira onda trazida pelos referidos autores. Desarte
conclui-se que o0 acesso a justica também pode ser representadopor sua forma
extraprocessual, por intermédio da atuagdo dos Centros Judiciarios de Solugédo de
Conflitos e Cidadania (CEJUSCs).

Consideragoes Finais

O presente trabalho teve como intuito mostrar a importancia da mediagéo e
da conciliagdo na fase pré processual para a desobstru¢gao do poder judiciario, tendo
como recorte espacial o municipio de Valparaiso de Goias, tendo como problematica:
se a mediacao e a conciliagao na fase pré-processual contribuem de forma substancial
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para a diminuicdo da demanda processual litigiosa no ambito do poder judiciario no
municipio de Valparaiso de Goias?

A hipotese inicial levantada para a pesquisa era que a mediagdo e a
conciliagao contribuem de forma significativa para a desobstrugdo do poder judiciario
no municipio em questdo em decorréncia do grande numero de audiéncias que sao
realizadas nos Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs)
ainda na fase pré processual, dessa forma percebesse que apds a analise dos dados,
a hipotética levantada se confirmou.

Fazendo a média simples observamos que 68,26% das audiéncias que
foram realizadas terminaram em acordo. Isso representa, por exemplo, que a cada
100 intengbes de ajuizamentos de lides junto ao judiciario, quando da intervencéo
através dos Centros Judiciais de Solugcdo de Conflito, apenas 31 processos
aproximadamente podem vir a ser ajuizados, pois as demais demandas ja foram
resolvidas por intermédio do acordo.

O objetivo geral foi alcangado ao averiguar que os trabalhos de mediagao e
conciliagcao realizados pelos Centros Judiciarios de Solugao de Conflitos e Cidadania
tém contribuido de forma significativa para a diminuigdo da demanda processual no
judiciario.

Dessa forma, através da estatistica pode-se dizer que é eficaz o método da
mediacdo exercida na fase pré processual, pois a quantidade de acordos obtidos
perante as audiéncias realizadas é de grande numero, com isso, a carga processual
de uma possivel agao litigiosa sera diminuida de forma significante para o poder
judiciario, tornando assim a pacificagdo de conflitos por meio da mediagdo uma forma
eficaz e célere na resolugao de lides.

Diante da pesquisa € valido frisar ndo s6 a diminuigdo da carga processual
no ambito do poder judiciario, mas também a acessibilidade da sociedade a justiga, a
garantia de autonomia exercida numa sessdo, a pacificagdo de uma controveérsia
obtida em qualquer meio social, a voz ativa na construcido de um acordo préspero,
resolvendo assim o conflito de forma pacifica.
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