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Resumo: O artigo pretende analisar, a partir da experiéncia vivida no Estado do Rio de
Janeiro, as implicacOes entre o novo Regime de Recuperacdo Fiscal, destinado a sanar as
contas dos entes subnacionais em dificuldade fiscal, e a regra de autonomia de gestao
financeira das universidades publicas, que tem previsao no art. 207, da Constituicdo Federal.
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Abstract: The article intends to analyze, based on the experience of the State of Rio de
Janeiro, the implications between the new Fiscal Recovery Regime, designed to remedy the
accounts of subnational entities in fiscal difficulty, and the rule of financial management
autonomy of public universities, which is provided in Article 207 of the Federal Constitution.
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Em junho 2016, como decorréncia de uma série de fatos econdmicos®, o Estado do
Rio de Janeiro decretou a calamidade publica em suas finangas®. Isso foi necessario, dentre
outros aspectos, para flexibilizar alguns dos parametros estabelecidos pela Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF)’ e manter os servicos em funcionamento. Esse estado de
calamidade foi reconhecido pelo parlamento fluminense, por meio da Lei estadual 7.483/17
que em seu art. 4.° determinou: “os créditos orcamentarios abertos durante a vigéncia do
Estado de calamidade publica deverdo considerar prioritariamente as despesas com Saude,
Educacao, Assisténcia Social, Seguranca, Ciéncia e Tecnologia e o pagamento de servidores
ativos, inativos e pensionistas”. Essa situacao tem sido sucessivamente prorrogada até os dias
atuais®.

Para solucionar essa crise, ainda em 2017, o Congresso Nacional elaborou a Lei
Complementar 159, de 19 de maio de 2017, que instituiu o Regime de Recuperacao Fiscal
dos Estados e do Distrito Federal e alterou a Lei Complementar 101, de 04 de marco de 2000
(LRF). Em julho desse mesmo ano, o Estado do Rio de Janeiro ingressou oficialmente no novo
regime’, uma vez que cumpria os requisitos estabelecidos no art. 3.° da lei®.

Ao optar pelo ingresso no RRF, o ente politico assumiu uma série de obrigacdes ao
mesmo tempo em que passou a conviver com um feixe de restri¢cdes legais impostas pelo art.
8.°, da LC 159/17. Tais restricdes, como se analisara adiante, por vezes entram em rota de
colisdo com direitos fundamentais e outras normas constitucionais. Esse confronto entre as

normas da LC 159/17 e as da Constituicao exigira do intérprete um maior cuidado na busca

3 Para uma anélise dos fatores que contribuiram para a crise fiscal do Estado consultar o recente “Diagndstico
da Situagdo Fiscal do Estado do Estado do Rio de Janeiro produzido pela Secretaria de Fazenda do Estado:
http://www.fazenda.rj.gov.br/transparencia/content/conn/UCMServer/uuid/dDocName%3aWCC4200002 142
9. Acesso em08/07/2021.

* Decreto 45.692/16, e reconhecido pela lei estadual 7.483/16.

> O artigo 65 da LRF previu mecanismos especificos para aplicacdo nas hip6teses de calamidade publica, Estado
de defesa e de sitio, situacoes que sobrevém de forma imprevisivel e que causam desequilibrio na gestao,
afetando a situacao dos entes publicos.

®Em 2017, a Lei estadual 7.627/17 prorrogou o regime de excecdo até o fim de 2018. A Lei estadual 8.272/18
o prolongou até o final de 2019. A Lei estadual 8.647/2019 prorrogou até o fim de 2020 e, por fim, a atual Lei
estadual 9.163/2020 prorrogou até o fim de 2021.

" Lei Complementar n.° 159, de 19 de maio de 20177, regulamentada pelo Decreto federal 9.109, de 27 de julho
de 2017 (alterado pelo atual Decreto federal 10.681, de 20 de abril de 2021.

80 art. 3.° foi alterado pela LC 178/21 e, atualmente, exige os seguintes requisitos: i) possuir divida consolidada
liquida (DCL) superior a receita corrente liquida (RCL); ii) despesas correntes superiores a 95% (noventa e cinco
por cento) da RCL aferida no exercicio financeiro anterior ao do pedido de adesdo ao Regime de Recuperagao
Fiscal; iii) despesas com pessoal, de acordo com os art. 18 e 19 da LRF, que representem, no minimo, 60%
(sessenta por cento) da RCL aferida no exercicio financeiro anterior ao do pedido de adesdo ao Regime de
Recuperagdo Fiscal; iv) valor total de obrigacdes contraidas maior que as disponibilidades de caixa e
equivalentes de caixa de recursos sem vinculagdo, a ser apurado na forma do art. 42 da LRF.
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de solucdes e sentidos que ndao comprometam o plano de recuperacdo, ao tempo que
mantenham higidas as regras previstas na Constituicdo, sem que causem prejuizo ou
paralisem servicos publicos essenciais, especialmente, os servigos de educacao e saude.

As proibi¢des impostas pelo RRF que serdo adiante analisadas neste estudo e que, na
préatica, implicam maiores controvérsias, sdo aquelas direcionadas ao controle de gastos com
pessoal, em especial, em dreas em que o Estado nao pode suspender os servicos, v.g,
educacdo e saude. Dentre as proibicdes mais polémicas esta a aquela que veda o provimento
de cargos ja existentes, mas que se tornaram vagos por aposentadoria ou exoneragdo, a
realizacdo de novos concursos publicos e a admissao de pessoal a qualquer titulo, salvo para
reposicdes de contratacdo temporaria ou cargos de chefia e direcao.

Essas restricdes, ao serem estendidas a alguns entes com autonomia financeira dentro
da estrutura politico-administrativa do Estado geram perplexidades e, especialmente no
ambito do ensino, causam problemas que, se ndo devidamente equacionados, podem resultar
na interrupcdo de servicos essenciais ou no retrocesso de conquistas que violam a
Constituicdo e outras leis.

Apesar de a LC 159/17 ter previsto um mecanismo de compensacao financeira para
situacdes tais, conforme dispdem os §§2.° 3.° e 4.°, do art. 8.°, onde o eventual aumento dos
gastos proibidos possa ser ajustado financeiramente, com a consequente redugdo ou anulagao
de despesas, tais solucdes, considerando o complexo feixe de atribuicdes e obrigagdes
constitucionais do Estado brasileiro, nem sempre é possivel ou realizavel a curto prazo.
Ademais, a prépria lei ndo define por quem e como essa compensagado deveréa ser realizada e
ainda (no atual modelo) impde que seja previamente autorizada pelo Conselho de
Recuperacdo do Regime de Recuperacao Fiscal.

Ademais, como se analisard nas linhas seguintes, em muitos casos quem impde a
restricdo ao gasto publico é quem impde a obrigatoriedade de prestagdo de servicos publicos
que somente podem ser implementados com o incremento do gasto, o que torna ainda mais
complexa a funcdo de adaptar o RRF.

O presente artigo, portanto, visa a demonstrar, sem pretensao de esgotar as inimeras
situacdes de tensdo, que a norma infraconstitucional de recuperacao dos entes subnacionais,

embora de louvavel iniciativa, deve ser interpretada e aplicada caso a caso, a luz dos
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principios e regras da Constituicao e sempre com vistas a defesa de conquistas sociais basicas,
em especial a prevencao dos direitos fundamentais sociais®.

Parte-se da premissa de que toda norma financeira é instrumental, ndo constituindo
um fim em si mesma, porque o que ela visa é permitir que os gestores atinjam os objetivos
constitucionais, com o melhor aproveitamento dos recursos publicos postos a sua disposicao,
e sua interpretagdo, por 6bvio, ndo poderia subverter a l6gica dos ideais da Constituicdo, em
especial os do art. 3.°, que objetivam, dentre outros, a reducdo das desigualdades sociais, a
erradicacao da pobreza, a garantia do desenvolvimento social e a construcao de uma
sociedade justa e solidaria.

No que toca as universidades publicas, por serem entes publicos com relativa
autonomia e gestao financeira e patrimonial garantidos na Constituicdo, cabera ao intérprete,
ao averiguar as situacdes de vedacdo da norma de recuperagdo, efetuar uma filtragem
constitucional, respeitando o nucleo bésico de liberdade financeira, tdao essencial as
universidades, e que foi idealizado pelo constituinte originario, a fim de permitir o pleno
funcionamento da universidade e a consecucdo dos seus objetivos, que sdo indissocidveis da
ciéncia, da tecnologia, da inovagdo e da melhoria da vida da populacao.

O esfor¢o hermenéutico de adequar as normas restritivas de recuperacao fiscal as
balizas constitucionais envolve um trabalho conjunto e coordenado entre os envolvidos
diretamente na recuperacao do ente politico, como os gestores publicos; os Tribunais de
Contas, as Controladorias-Gerais, as Procuradorias e, principalmente, o colegiado federal
formado para o acompanhamento do regime, o Conselho de Supervisdo do Regime de
Recuperacgao Fiscal (art. 6.°, da LC 159/17), porque sdo esses atores que, em ultima andlise,
conduzirdao as agOes, emitirdo pareceres e executarao, na pratica, 0os atos necessario ao

cumprimento do regime, sem paralisar as acoes do Estado em crise.
2 METODO (OU PERSPECTIVAS SOB AS QUAIS SERA O TEMA ANALISADO)

Antes de analisar as restrigoes legais e a suas particularidades, é necessario delimitar

algumas premissas metodolégicas desse estudo. Uma primeira observacao é feita, a de que

° Ingo Wolfgang Sarlet, “Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituicdo de 1988”, in Ingo Wolfgang Sarlet
(Org.), Direito Publico em Tempos de Crise: estudos em homenagem a Ruy Ruben Ruschel, Livraria do
Advogado, Porto Alegre, 1999.
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ele trata, primordialmente, da questdao do provimento dos cargos vagos, tal como estabelecido
no art. 8.°, da LC 159/17.

Parte-se do principio de que a Constituicao contém normas que incidem sobre todo o
ordenamento juridico e, por isso, toda legislacao infraconstitucional deve ser interpretada
(filtrada) a luz das suas diretrizes.

Num segundo momento, tem-se que os institutos do Direito ndo devem ser
interpretados isoladamente (em tiras), sem observar ou correlacionar seus enunciados com o
arcabouco normativo no qual estdo inseridos. Assim, as normas financeiras devem ser sempre
analisadas sob o angulo das normas constitucionais que regulamentam as finangas publicas
e, além disso, daquelas que tém relagdao com as financas dos entes autbnomos, especialmente
os que detém capacidade para gerir seus proprios recursos, posto que essa autonomia serve
justamente a preservacao de suas finalidades, porque garante relativo livre-arbitrio no uso de
suas verbas, valores e dotacdes que lhes sdao entregues anualmente.

Esse artigo pretende, ainda, usar exemplos praticos ja vivenciados e situagoes
ocorridas na experiéncia do Estado, para enriquecer o debate e suscitar reflexdes mais
préximas da realidade.

Por fim, usa-se o método analitico que procura avaliar os institutos a partir dos seus
conceitos e das suas finalidades, tornando a construcdo dos sentidos normativos o mais
proximo da realidade e da sua estrutura funcional, o que preserva a finalidade para a qual foi
criada. Na conclusdo serdo sugeridas proposicdes interpretativas para auxiliar o intérprete no

manejo dessas normas.
3 SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

A Constituicdo, na maioria dos sistemas juridicos, € o texto normativo de maior
hierarquia'®. Dela decorrem as normas mais importantes do ordenamento, além das chamadas
normas de produgcdo normativa que vao ordenar o meio pelo qual o ordenamento

infraconstitucional vai ser produzido. Poucos sdo os juristas atuais ou Tribunais que nao

10 KELSEN, Hans, 1881-1973. Teoria pura do direito / Hans Kelsen; [traducio Jodo Baptista Machado]. 6% ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. Pag. 135: “O fundamento de validade de uma norma apenas pode ser
validade de uma outra norma. Uma norma que representa o fundamento de validade de uma outra norma
figurativamente designada como norma superior, por confronto com uma norma que €, em relacdo a ela,
norma inferior”.

[SC RN O V)
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reconhecem, no esquema verticalizado de Kelsen, a ideia de um sistema escalonado e
hierarquicamente organizado, de onde as normas inferiores buscam seu fundamento de
validade (em normas superiores), sendo a Constituicdo a norma que esta no dpice desse
sistema''.

Como ensina a Doutrina'?, o principal traco distintivo das constituicdes modernas é
justamente sua posicao hierarquica e superior as demais normas do sistema. As constituigcoes,
por isso mesmo, sao dotadas de supremacia e prevalecem, de regra, sobre os processos
politicos majoritarios — isto €, sobre a vontade do poder constituido e sobre as leis em geral
— porque fruto de uma manifestacao especial da vontade popular, em uma conjuntura propria,
em um momento constitucional. Costuma-se dizer que, enquanto o principio democratico
consubstancia o respeito a vontade da maioria, a Constituicdo limita essa vontade,
preservando, em seu corpo, um rol de direitos fundamentais minimos que ndao podem ser
suprimidos pelas maiorias da ocasidao. A ideia de supremacia da Constituigdo, portanto,
constitui um dos pilares mais importantes do modelo constitucional contemporaneo, que se
tornou dominante em relacdo ao modelo inglés de supremacia do parlamento, ainda
residualmente praticado em determinados paises democréticos .

Dessa concepgao de supremacia, surge um outro fendmeno, tdo ou mais caro ao
estudo aqui desenvolvido, e que se convencionou chamar de filtragem constitucional. Esse
fendmeno de construgdo dos sentidos das normas compreende que a Constituicdo ndo é um
sistema em si, isolado — ainda que guarde ordem, unidade e harmonia — mas igualmente um
modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito. Esse fendmeno consiste em
que toda a ordem juridica subjacente deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituicao,
de modo a realizar os valores nela consagrados'®. A constitucionalizacdo do direito

infraconstitucional busca reinterpretar os institutos do Direito sob uma 6tica constitucional.

"' RE 396386/ Sp - Sdo Paulo Recurso Extraordinario Relator: Min. Carlos Velloso Julgamento: 29/06/2004
Publicacdo: 13/08/2004. Orgdo Julgador: Segunda Turma Publicacdo RE 348827, REe 420784; STJ: REsp
52842.

12 BARROSO, Lufs Roberto, Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcao do novo modelo. 7. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2018. E-book (p.185).

"3 Inglaterra e Nova Zelandia.

'4 Sobre o tema, v. a tese de doutoramento do Professor Jorge Miranda, A Constituicio de 1976, 1978, p. 20-
22. V. tb. Raul Machado Horta, Direito constitucional, 2002, p. 34.
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A ideia de leitura do Direito a partir das lentes da nova Constituicdo tem sido
largamente aceita e adotada no Brasil, seja pela Doutrina'®, seja pelos Tribunais'®. Aqui, a
partir de 1988, houve uma grande mudanca de paradigma hermenéutico, na medida em que
todos os ramos do Direito passaram pelo fendmeno da interpretacao constitucional. Boa parte
disso também decorre do fato de que a Constituicdo brasileira, porque advinda de um
momento de ruptura do modelo politico, absorveu em seu texto normas em demasia e que
nao sdo materialmente constitucionais. Trata-se do fendmeno da constitucionalizacdo do
Direito Civil", Administrativo'®, Financeiro', Trabalho®, etc.

Partindo do pressuposto de que o Direito de um pais deve ser lido a luz do que
disponha a sua Constituicdo, podemos admitir que, embora seja possivel ao parlamento criar
por lei um regime normativo-financeiro que vise a adequar e recuperar os entes politicos em
dificuldade financeira, positivando na lei a maxima o ideal de um federalismo de cooperagao,
obviamente que essa norma deve respeito as regras constitucionais, como a da separacao de
poderes (art. 2.°) e da autonomia financeira de alguns entes (artigos: 51, 1V, 52 1V, 99, 127,
§§2.°e 3.°, 134, §2.°e 207).

O que se quer admitir aqui é que para debelar uma enfermidade (crise fiscal

momentanea) nao se deve matar o doente (paralisando o servigo publico).
4 A AUTONOMIA DAS UNIVERSIDADES PUBLICAS NA CONST]TUICAO DE 1988

A Constituicdo de 1988 atribuiu a diversos entes algum grau de autonomia, em

especial, a autonomia voltada a elaboragcdo de seus orcamentos ou para executa-los com

15 Sobre o tema, v. Lufs Roberto Barroso, Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito, in Revista
de Direito Administrativo 240: 1, 2005.

16 (...) 3. A imposicdo, pelo Estado, de penalidade de qualquer natureza, inclusive na esfera administrativa,
subordina-se a observancia do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal (art. 5°, LIV e LV, da
Constituicdo da Republica), pena de nulidade do ato administrativo sancionador. (ADI 4338, Relator(a): Rosa
Weber, Tribunal Pleno, julgado em 23/08/2019).

7 TEPEDINO, Gustavo, Premissas metodolégicas para a constitucionalizagdo do direito civil, in Temas de direito
civil, 3. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 2-3.

'8 BINENBOJM, Gustavo, “Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo”. - 3" ed. revista e atualizada -Rio de Janeiro: Renovar, 2014.

' TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, vol. 1 - Constituicio
financeira, sistema tributario e Estado fiscal. Renovar, 2009. P4g. 253/261.

20 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
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relativo grau de liberdade em relacdo a Lei Orcamentéria®’. Nesse contexto se insere a
universidade publica que, embora ndo tenha sido contemplada com a autonomia
orcamentéria, foi garantida com a gestdo financeira, visando a ndo apenas gerir, mas gerar
recursos para suas finalidades?.

A autonomia das universidades, portanto, ndo € algo isolado no texto da Constituicdao
ou novo no Brasil, nem tampouco desconhecido. As universidades brasileiras foram
idealizadas sob o manto da autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestao
financeira e patrimonial, com vistas a garantia da liberdade de pensar, agir e de se auto-
organizar. Portanto, a primeira constatacdo, que nos parece Obvia, € a de que nada adiantaria
prever que a universidade publica é autbnoma, livre e com gestao de seu patrimoénio se o
Estado ndo lhe conferisse meios para, na pratica, exercer essa liberdade e autonomia.

Como se analisara adiante, salvo alguns exemplos, como o das universidades
paulistas, no Brasil, boa parte das universidades nao goza de autonomia plena. Essa garantia,
alids, nunca foi muito bem compreendida ou assimilada pelos demais Poderes ou pelos
orgaos de controle que, ndo raro, esquecem que essa autonomia tem base na Constituigdo e
buscam diminuir seu campo de incidéncia, muitas vezes legando as universidades publicas
um papel inferior, submisso e equivalente ao de um 6érgao administrativo-burocratico da sua
estrutura.

Esse amesquinhamento da autonomia se perde dentro da complexa maquina
administrativa do Estado brasileiro e isso é facilmente perceptivel no cotidiano desses entes.
Sdo comuns, por exemplo, a criacdo de normas infraconstitucionais (Leis, Decretos,
Resolugbes, Portarias, decisdes administrativas) que objetivam, por exemplo, controlar os
recursos publicos destinados pelo Parlamento ao orgamento das universidades.

Um exemplo classico ilustrara o caso. No Estado do Rio de Janeiro, em 2014, foi
editado o Decreto n° 44.899/14, que modificou o decreto que implantara o SIAFEM. O
referido diploma legal estabeleceu, em seu art. 1°, a seguinte redagao para o art. 3° do Decreto
n°22.939/97:

Art. 3° - O Estado do Rio de Janeiro utilizard a Conta Unica como instrumento para
a unificacdo dos recursos financeiros do Estado.

2! Constituicdo: art. 51, IV (Camara dos Deputados) e art. 52, IV (Senado Federal); Poder Judiciario — artigo 99,
CF; Ministério Publico — artigo 127, §§ 2° e 3°, CF; Defensoria Publica — artigo 134, §2°; Universidade Publica
— artigo 207.

22 Art. 207. As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e
patrimonial, e obedecerao ao principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao.
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§ 1° - Os recursos financeiros de todas as fontes de receitas vinculadas aos érgaos

do Poder Executivo e de suas autarquias e fundagées publicas (grifo nosso),

inclusive fundos por elas administrados, serdo movimentados exclusivamente por

intermédio _dos mecanismos da conta uUnica do Tesouro Estadual, na forma

regulamentada pela Secretaria de Estado de Fazenda.

§ 2° - As disponibilidades financeiras referentes aos recursos tratados no §1°,

existentes nas contas de depésito a vista ou de fundos de aplicagdo, serdo

transferidas pela instituicdo depositaria oficial para a conta Unica do Tesouro

Estadual, gradualmente, conforme cronograma a ser estabelecido pela Secretaria de
Estado de Fazenda. (RIO DE JANEIRO, 2014)

UE

Esse mecanismo significou, a época, a transferéncia dos recursos depositados nas
contas das universidades estaduais para a Conta Unica do Tesouro. Sem qualquer ressalva,
até mesmo quanto as receitas préprias das universidades e aos recursos gerados por elas,
como aqueles decorrentes da locagdao de bens préprios, servicos prestados pela prépria
universidade a outros entes, além de recursos destinados a projetos cientificos. Todos esses
recursos gerados passaram a ser, obrigatoriamente, transferidos para o Tesouro Estadual e
movimentados apenas por este.

Na prética, esse e outros modelos significaram o aniquilamento da liberdade da
universidade para gerir seus préprios recursos, passando a depender, integralmente, do
governo para pagar suas proprias despesas.

A atualidade desse tema é evidente, porque as investidas dos entes centrais, nos
recursos gerados pelos entes autdnomos, sdo recorrentes. Mais recentemente, no ano de
2020, tao atipico pelas consequéncias da pandemia e paralisagdao da economia, a Assembleia
Legislativa do Estado de Sao Paulo colocou em pauta a discussao do Projeto de Lei 529/2020,
de iniciativa do Governo de Sao Paulo, que previa, dentre outras medidas de austeridade, a
interferéncia direta na autonomia financeira das universidades paulistas®. O projeto previa,
em seu artigo 14, que: “o superavit financeiro apurado, em balanco patrimonial das

autarquias, inclusive as de regime especial, e das fundacgdes, seré transferido ao final de cada

exercicio & Conta Unica do Tesouro Estadual (...), para o pagamento de aposentadoria e

pensoes”.
A proposta, se fosse aprovada, implicaria o recolhimento de todas as reservas
financeiras das trés universidades de Sao Paulo e da Fapesp, ja a partir do ano de 2020.
Além dessas medidas que recorrentemente sdo ressuscitadas e interferem na

autonomia universitaria, vé-se que a omissao legislativa ou governamental na criacao e

2 https://jornal.usp.br/institucional/conselho-universitario-aprova-manifestacao-sobre-projeto-de-lei-529/.

Acesso em: 06 jul. 2021.
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mecanismos que permitam a movimentagdo direta de recursos pelo préprio ente autbnomo
também constitui uma das vertentes da violacao a autonomia das universidades, garantida
pelo art. 207 da CF.

Alguns argumentos sao sempre utilizados pelos governos para criacao e utilizagao de
mecanismos de controle externo sobre as receitas e os gastos das universidades: i) a
autonomia constitucional ndo é soberana, nem independente em relagdo ao ente que instituiu
a universidade e a mantém:; ii) a necessidade de controle, nas maos do ente central, dos gastos
publicos; iii) o necessario respeito a Lei de Responsabilidade Fiscal; iv) a necessidade de
atender a politica de austeridade e submissdao da universidade as normas que impdem a
reducao de gastos em tempos de escassez de recursos publicos, notadamente, quando
verificada a queda de arrecadacéo tributéria.

Nenhum desses argumentos, entretanto, possui coeréncia.

Em primeiro lugar, ndo se deve, a evidéncia, confundir a autonomia universitaria com
soberania, porque todos os entes publicos estdo sujeitos as leis e a Constituicdo. As
universidades estdo sim, sujeitas a limites, em especial, aqueles fixados pelas normas
financeiras, como a Lei federal 4.320/64, de 17 de marco de 1964, ou a Lei Complementar
n.° 101, de 04 de maio de 2000. De todo modo, a hierarquia constitucional conferida a
autonomia universitaria visa justamente a impedir que os poderes politicos interfiram
diretamente nas decisdes politicas e financeiras das universidades, se substituindo aos
dirigentes dessas entidades.

Além disso, o argumento de manter nas maos do ente central o controle de gastos,
em respeito a Lei de Responsabilidade Fiscal, especialmente, quando a arrecadacdo cai,
também ndo se sustenta. A LRF possui mecanismo de contingenciamento para entes
autébnomos (art. 9.°). Assim, como esta descrito na norma, se constatado, ao final de um
bimestre, que a realizagdo da receita podera nao comportar o cumprimento das metas de
resultado primario ou nominal estabelecidas no Anexo de Metas Fiscais, os Poderes e o
Ministério Publico (aqui também deve ser compreendida a Universidade) promoverao, por
ato proprio e nos montantes necessarios, nos trinta dias subsequentes, limitacao de empenho
e movimentagao financeira, segundo os critérios fixados pela Lei de Diretrizes Orcamentdrias.

Portanto, constatando-se, ao longo do exercicio fiscal, uma redugdo percentual das
expectativas de arrecadagao, por exemplo, em 10%, todos os entes, incluidos os autbnomos,

deverdo reduzir os seus empenhamentos e seus gastos proporcionalmente a diminuicdo da
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arrecadacdo. A decisdo sobre quais despesas deverao ser contingenciadas, contudo, nao pode
ficar nas maos do ente central, mas sim nas maos do gestor do ente autdnomo. E ele quem
devera decidir, na hip6tese de frustracdo de receitas, qual despesa tera prioridade de
pagamento, postergando, para momento futuro, despesas menos importantes. Esse
raciocinio, como se verificard adiante, também se aplica as hip6teses de contratacdo de
pessoal e realizacdo de concursos, posto que o gestor do ente autbnomo, por estar mais
proximo do problema, é a pessoa mais adequada para decidir sobre as suas necessidades.

Por isso, ndo ha razao, nem necessidade, para que o Estado tenha o controle direto ou
indireto dos gastos dos entes. Essa decisao deve ser deixada a cargo do préprio ente que tera
que contingenciar suas préprias despesas, a partir da sua propria realidade.

Na prética, entretanto, isso nem sempre ocorre. Em muitos casos, o Estado se vale da
tecnologia como mecanismo de limitagdao dessa autonomia. Nao é incomum a imposicao de
sistemas que controlem as liberagdes de dotagdes orcamentérias, que limitem empenhos e
liquidacao da despesa ou que impegam os registros em folhas de pagamento dos servidores,
como, v.g, simples atos rotineiros de lancamentos de rubricas, concessoes de direitos, como
licencas, férias, afastamentos, aposentadorias, promocdes, etc. Além dos sistemas
computacionais, o controle de publicagdes dos atos oficiais na imprensa é outro meio de
impedir a liberdade de atuagdo dos entes que se tornam controlados, subvertendo a garantia
de autonomia prevista na Constituigao.

Todos esses mecanismos, de uma forma ou de outra, subvertem a l6gica imaginada
pelo constituinte e garantida no texto da Constituicdo e, por isso, devem ser sempre
combatidos. Para isso, é necessario que o ente autbnomo possua corpo juridico préprio e
apartado do ente central para, como ja reconheceu o STF, buscar a garantia de sua autonomia
(ADI 5.215 e 5.262).

As situacdes anteriormente citadas demonstram a necessidade de sempre se recorrer
a Constituicao, que € o instrumento legal de maior hierarquia do sistema, para exigir e lembrar
aos Poderes do Estado, a ndo subordinacdo das universidades as interferéncias externas que
possam inviabilizar o seu pleno funcionamento.

A autonomia permite que as universidades desenvolvam suas potencialidades, o que

Ihes confere um papel singular no desenvolvimento econdmico do pafs, através do ensino,
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da pesquisa e da extensdo, a partir de uma perspectiva pluralista, democratica e
emancipatoria®.

Do ponto de vista politico, a manutencdo da autonomia nas universidades tem
extraordindria relevancia. No caso brasileiro, a universidade é, por exceléncia, espaco de
reflexdo critica, cujas atividades, exatamente por isso, podem desagradar aos governantes e
poderosos, porque é desses espacos de pensamento que nasce a consciéncia critica a
conjuntura politica do subdesenvolvimento, e que Darcy Ribeiro” chamou de “rebeldia
contra o atraso, percebida antinatural e causada por fatores sociais erradicaveis”.

No que se refere a autonomia financeira, sua necessidade reside, pois, no fato de que
a universidade somente poderé atingir, de forma plena, suas finalidades, se forem garantidos
os seus recursos financeiros, a gestdao do seu pessoal e a liberdade de auto-organizacao.
Ademais, a manutencao dos recursos para esse ente sem interferéncia politica tem o objetivo
de impedir o controle de governos sobre a universidade ou a sua utilizacdo com propdsitos
estranhos ao que foram definidos pela Constituigao.

E relevante observar que, na atualidade, a universidade publica ¢ um dos mais
importantes instrumentos no desenvolvimento econdémico de uma sociedade. Basta verificar
que os paises mais ricos e poderosos do mundo sao também aqueles que detém os melhores
indices de educacao e os centros universitarios mais ricos e bem aparelhados. Para se ter uma
ideia das disparidades de recursos colocados ou garantidos a esses entes, a Universidade de
Harvard, nos EUA, declarou, em 2017, um orcamento de 36 bilhdes de délares®.

No Brasil, as universidades publicas sao financiadas, essencialmente, com recursos do
orcamento do ente ao qual estdao vinculadas, muito embora todas elas gerem recursos por
meios proprios, através das pesquisas realizadas para empresas, da prestacao de servigos, do
uso de seu patrimoénio e do recebimento de subvencdes e doacdes.

Embora seu principal papel seja o de instrumentalizar o desenvolvimento cientifico e
produzir o saber para a sociedade brasileira, nos dias atuais os centros universitarios ndo sao
mais apenas centros de ensino, mas sim verdadeiros complexos que compreendem uma gama

multifacetada de servicos publicos postos a disposi¢ao da populacao e que, em Ultima anélise,

24 Ribeiro, Ricardo Lodi, A autonomia financeira da universidade publica:

http://www.direitodoEstado.com.br/colunistas/Ricardo-Lodi-Ribeiro/a-autonomia-financeira-da-universidade-
publica. Acesso em: 06 jul. 2021.

2 RIBEIRO, Darcy. A universidade necesséria. Rio de Janeiro, Paz e Terra, 1969, p. 02.

%6 Revista Forbes: https://forbes.com.br/negocios/2018/09/universidade-de-harvard-arrecada-recorde-de-us-96-
bilhoes-em-fundos/. Acesso em: 27 jul. 2021.
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promovem direitos fundamentais aos cidadaos, como, v.g, o direito a saude e a educacado
bésica.

Os grandes centros universitarios do pais, para além do fornecimento de cursos de
graduacdo, poés-graduacdo lato sensu e stricto sensu, cursos de extensdo, formacgdo de
professores, realizam politicas publicas, produzem tecnologia de ponta, elaboram projetos
inovadores para o Estado e para a iniciativa privada, ajudam no combate ao
subdesenvolvimento. As universidades deixaram, ha muito, de ser apenas locais de formagao
de mao de obra qualificada, onde se criava a cultura intelectual do pafs, como médicos,
engenheiros, advogados, professores, jornalistas e tantos outros profissionais. A universidade
moderna atua ao lado do Estado prestando servico de saude de baixa e alta complexidade a
populacdo mais carente; realizando exames laboratoriais de alta relevancia (ex.: DNA);
promovendo pesquisas cientificas em diversas dreas, como aquelas voltadas ao
desenvolvimento de novos tratamentos médicos, farmacos, vacinas, componentes elétricos e
mecanicos, estudos de engenharia de petréleo, geologia, computagdo, além de uma gama de
estudos nas dreas bioldgicas, ambientais e aeroespaciais, estudos que, cedo ou tarde, acabam
beneficiando toda a sociedade. Muitas universidades ainda possuem centros de incubadoras
de pequenas empresas, com vistas ao aprimoramento da administragdo de pequenos
negocios.

Um exemplo recente da importancia da atuagdo da universidade no contexto da
pandemia que assolou o mundo em 2020, foi o Hospital Universitario da UERJ, no Estado do
Rio de Janeiro, que protagonizou esse cenario, como principal centro de referéncia no
tratamento de doentes infectados pelo novo Coronavirus. O Complexo de Saide da UERJ
também executou, em paralelo as atividades rotineiras de pesquisa cientifica e laboratorial,
milhares de exames de detec¢do do novo coronavirus na populacao fluminense, para fins de
controle da disseminacdo do virus.

Apesar de sua importancia, as universidades brasileiras, ha anos, sofrem com ataques
externos e tentativas de ingeréncia sobre seus recursos e, por isso, precisam buscar o
reconhecimento de sua autonomia na Justica. Desde os idos de 1974, quando a USP teve que
ir a Justica para garantir sua autonomia, esse embate entre as universidades e a administragao

central, tem sido recorrente em Tribunais pais afora®’.

2Vide: ADPF 548, Rel. Min. Carmen Lucia, j. 15-5-2020, P, DJE de 9-6-2020; ADI 2.367, rel. min. Marco
Aurélio, j. 10-10-2019, P, DJE de 24-10-2019; ADI 5.215, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 28-3-2019, P, DJE de
1°-8-2019; ARE 1057577 RG, Relator(a): Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 01/02/2019, Processo
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Naquele paradigmatico julgado de 74, a Universidade de S@o Paulo recorreu ao
Tribunal contra uma decisdao do Tribunal de Contas do Estado (TCE) que havia questionado
remanejamentos financeiros feitos inteiramente pela universidade a partir de suas dotagdes
orcamentérias. Naquele tempo, ainda ndo havia sido editada a LDB (Lei federal 9.394/96),
nem sido promulgada a Constituicao de 1988. Entendeu o TCE, a época, que tais
movimentacdes or¢camentarias da USP teriam que ser previamente aprovadas pelo governo
do Estado de Sao Paulo.

A universidade impetrou um mandado de seguranga, ao argumento de que sua
autonomia lhe permitia remanejar o orgamento. Inicialmente, a universidade teve negado seu
pedido. Quando o caso chegou ao STF, em 1979, por meio do RE 83.962, cujo relator foi o
Min. Soares Mufios, o julgamento se alterou. O plenario STF aprovou, por unanimidade, o
voto do relator, que destacou tratar-se de um caso com:

(...) magna transcendéncia para a Administracao Publica Estadual, merecendo a
palavra final do Excelso Pretério a seu respeito, porquanto envolve a exegese
definitiva de dois principios constitucionais, que devem ser harmonizados, embora
com prevaléncia de um sobre o outro, sem prejuizo de sua respectiva grandeza: o

da autonomia politica do Estado frente ao da autonomia financeira absoluta da
Universidade.?®

Importante observar que, a mingua de uma regra expressa na Constituicdo sobre as
movimentagdes do seu orcamento, o STF ja& fazia alusdo a um “principio constitucional”
relativo a autonomia das universidades. No seu voto, o ministro relator, citando o

entendimento do eminente Prof. José Frederico Marques, destacou que:

essa auto-gestdo é indispensavel, para que os recursos financeiros se distribuam em
tempo oportuno e para atender as exigéncias de pesquisas, cursos, trabalhos,
atividades cientificas e culturais que se facam necessédrias a fim de que a
universidade atenda a seus altos objetivos e finalidade.?

E concluiu:

E de se ver que se tais acdes e atividades ficam subordinadas cada vez que se facam
necessérias, ao crivo aprovador ou ndo do Chefe do Poder Executivo, a universidade
ficard despojada da sua independéncia financeira e da rapidez imprescindivel a
consecugdo de seus objetivos. A autonomia, a evidéncia, ndo é absoluta, porque

Eletronico Repercussao Geral - Mérito DJe-071 Divulg 05-04-2019 Public 08-04-2019; STF. ARE 696934 AgR
/ DF. Relator(a): Min. Luiz Fux. Julgamento: 27/11/2012. Publicagdo: 11/12/2012; TRF4?* R. - AMS 97.04.24646-
3- RS -4*T. - Rel. Juiz José Germano da Silva - Unanime - DJU 14.07.1999, p. 581; AC 89.01.23440-8/MG,
Rel. Juiz Plauto Ribeiro, Primeira Turma, DJ p.74274 de 30/10/1995; TJRJ Décima Quarta Camara Civel
Mandado De Seguranca N° 0025334-41.2017.8.19.0000, Rel. Desembargador Cleber Ghelfenstein; TISP: Acao
Direta De Inconstitucionalidade n® 2195004-43.2020.8.26.0000, Rel: Des. Alex Zilenovski.

28 RE 83.962, rel. min. Soares Mufioz, DJ de 17-4-1979.

2 Ibidem.
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sujeita a aprovagdo do orcamento previsto pela universidade a consideragdo do
Poder Executivo e subsequente aprovagao do Poder Legislativo. No entanto, na sua
relatividade, deverd ser respeitada a capacidade de decisdo da entidade de ensino

em relacdo ao seu préprio orcamento, sem interferéncia de outros érgdos”.*

O voto ainda citou o parecer da lavra do jurista e Professor de Direito Administrativo

da UERJ, Caio Tacito, que esclareceu:

Subordinar cada uma dessas mutagdes internas das despesas de custeio a aprovagao
do governador do Estado, como decorrerd da exegese esposada pelo Tribunal de
Contas do Estado, é condenar a USP a uma subordinacdo intolerdvel, jungindo-a em
atos comezinhos de sua economia ao alvedrio do Poder Executivo. Serd a mutilacdo
Ou a castracdo de sua autonomia, despojando-a de uma qualidade indispensavel ao
regular o eficaz funcionamento da universidade, ao arrepio da lei e do sistema
federal do ensino superior.™!

A matéria, ao tempo de sua apreciagdo, foi analisada sob a égide de normas
infraconstitucionais o que, nem por isso, impediu o reconhecimento pelo STF da autonomia
da universidade. Essas foram as normas analisadas: Art. 11, §2.° do Estatuto da USP
(aprovado pelo Decreto n.° 52.326, de 16/12/69)°*; do art. 132 da Constituicio do Estado de
Sado Paulo®; do art. 3.°, da Lei federal 5.540, de 1969**; o art. 80, da Lei federal 4.024/61%;
o Decreto-lei 464/69 e o art. 8.°, XVII, letra “q”, e seu paragrafo Unico, da Constituicao
Federal de 1967°°, com redacdo que lhe deu a EC 01/1969.

Mesmo ndo havendo ainda o amparo constitucional do artigo 207 da atual
Constituicdo, a importancia dessa autonomia ja havia sido definida na Lei da Reforma do
Ensino Superior, sancionada em novembro de 1968 pelo entdao Presidente da Republica,
General Arthur da Costa e Silva (pouco tempo antes da edicdo do Al-5). Essa referéncia
histérica parece relevante para demonstrar que, mesmo nos momentos mais dificeis da
republica, a sociedade e o Poder Judicidrio compreenderam que ndo existe universidade

publica e livre sem um minimo de autonomia de suas finangas, de sua autogestdo

39 RE 83.962, rel. min. Soares Mufioz, DJ de 17-4-19709.

3! Ibdem.

32 § 2° — O orcamento, as transposicdes orcamentérias e a abertura de crédito, com recursos a disposicdo da
Universidade, serdo aprovados por ato do Reitor, cumprindo aos responséveis pela aplicacdo das verbas prestar
contas aos 6rgdos competentes.

3 As universidades oficiais serdo organizadas com observancia da legislacio estadual, assegurada a sua
autonomia nos termos da lei federal”.

3* Art. 3° As universidades gozardo de autonomia didatico-cientifica, disciplinar, administrativa e financeira, que
serd exercida na forma da lei e dos seus estatutos.

> Art. 80 As Universidades gozardo de autonomia didatica, administrativa, financeira e disciplinar, que seréd
exercida na forma de seus estatutos

¢ Art. 8°. Compete a Unido: (...) g)diretrizes e bases da educacdo nacional; normas gerais sobre desportos;
Pardgrafo unico. A competéncia da Unido ndo exclui a dos Estados para legislar supletivamente sobre as
matérias das alineas c, d, e, n, g, e v do item XVII, respeitada a lei federal.
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administrativa e liberdade de pensamento, devendo a universidade estar protegida dos
possiveis ataques externos, que possam aniquilar sua liberdade e sua funcao.

Por isso mesmo a Constituicdo de 1988 assegurou, de forma tdo clara e expressa, a
autonomia universitaria, dividindo-a em trés campos de incidéncia: didatico-cientifica,
administrativa e de gestao financeira e patrimonial. Essa garantia constitucional vem sendo
reafirmada em diversos precedentes do STF*’, que exigem ndo s6 ac¢bes positivas do Estado
brasileiro para a plena realizacao da funcao social da universidade, mas, também, negativas,
constituindo um parametro de limitacao constitucional contra investidas indevidas do
Executivo (ou mesmo Legislativo) que possam, de alguma maneira, aniquilar, inviabilizar ou
reduzir esse espaco de liberdade garantido pelo texto da Constituicao.

Por essas razdes, a transposicao, em 1988, da autonomia, que até entdo gravitava na
legislacao infraconstitucional, para o texto da Constituicdo, demonstrou uma inequivoca
vontade do legislador de configurar uma garantia institucional relacionada aos direitos
fundamentais, porque ela configura um mecanismo de protecao reforcada conferidas pela
Constituigdo a universidade, a partir da compreensao da sua relevancia para a sociedade.

E nessa perspectiva, portanto, que devem ser analisadas as limitacdes impostas no art.
8.°,da LC 159/17, posto que muitas dessas restricdes, por melhores que possam parecer seus
objetivos, acabam por invadir um nucleo essencial reservado as universidades, aniquilando
sua liberdade de atuacdo que foi protegida pela Constituicio como verdadeira garantia

fundamental.
5A VEDACAO AO PROVIMENTO DE CARGOS VAGOS DA UNIVERSIDADE PUBLICA

O enfrentamento de qualquer crise financeira passa pelo equacionamento da despesa
em relagdo a previsao e realizacdo da receita. O regime instituido pela LC 159/17 tratou
dessas duas linhas de enfrentamento. Uma das frentes objetivou conferir maior liberdade ao

fluxo de caixa do Estado por meio da suspensao e do alongamento da divida com a Uniao e,

37 ADI 2.367, rel. min. Marco Aurélio, j. 10-10-2019, P, DJE de 24-10-2019. ADPF 548- MC-Ref, Rel. Min.
Cérmen Lucia, j. 31.10.2018. RMS 22.047, Rel. Min. Eros Grau, Primeira Turma, DJ 31.3.2006. ADI 5.215, rel.
min. Roberto Barroso, j. 28-3-2019, P, DJE de 1°-8-2019. ADI 5.215, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 28-3-2019,
P, DJE de 1°-8-2019; ARE 1057577 RG, Relator(a): Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 01/02/2019,
Processo Eletronico Repercussdo Geral - Mérito DJe-071 Divulg 05-04-2019 Public 08-04-2019
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a outra frente imp0s restricdes as situacdes potencialmente causadoras de incremento da
divida, em especial, aquela relacionada ao aumento de despesa da folha de pessoal.

Na busca do equilibrio fiscal, o ente que ingressa voluntariamente no RRF passa a
gozar de alguns beneficios, como aqueles disciplinadas pelo art. 9.°-A, que tratam do
refinanciamento da divida com a Unido, como, por exemplo, o diferimento da divida, a
possibilidade de (novamente) realizar operagdes de crédito, além da suspensdo de
dispositivos da LRF.

Para liberagdo do refinanciamento da divida e a consequente suspensdo de cobranca
da divida com a Unido, o Estado endividado deverad desistir das ag¢bes contra a Unido
relativamente as dividas com a Secretaria do Tesouro Nacional (inciso Ill, do art. 9.°-A), além
de vincular as futuras operagbes de crédito a contragarantias por meio de recursos de
impostos que sdo recolhidos pela Unido e repassados aos Estados, nos casos em que a
operacao de crédito for assegurada pela Unido.

Na outra vertente, a lei se dirige ao gasto de pessoal do Estado, o que faz por meio do
art. 8.°, que revela um rol de restricdes que atingem nao sé o ente central, mas, também, os
demais Poderes e os entes com autonomia financeira (Poder Judicidrio, Ministério Publico,
Poder Legislativo, Universidades Publicas, Defensoria Publica etc.).

E exatamente nesse ponto que devemos buscar a conciliacdo do texto da lei com as
balizas constitucionais, uma vez que tais 6rgaos, a despeito de estarem sujeitos as regras do
RRF, colhem sua autonomia financeira direto das normas constitucionais e, por isso, nao
podem sofrer, sem qualquer critério, ingeréncia infraconstitucional que aniquile ou subverta
essa garantia.

Em relagdo aos entes autbnomos e aos Poderes, a LC 159/17 foi expressa, no inciso |,
do §3.° do art. 1.° ao equipara-los, para fins de aplicacdo do RRF, ao préprio Estado. Esse
dispositivo deve, entretanto, ser compatibilizado com a autonomia das Universidades
publicas (art. 207 da CF), dos demais Poderes (art. 2.°), do Judicidrio (art. 99, caput), do
Ministério Publico (art. 127, §2.°) e da Defensoria Publica (art. 134, §2.°).

Doravante, serdo analisadas algumas situagdes ocorridas entre 2017 e 2020, periodo
que permeou os primeiros anos do RRF, sob a égide da redacao original. Num segundo
momento, analisar-se-ao as perspectivas futuras do novo RRF (NRRF), j& com as alteracdes

introduzidas pela LC 179/81.
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Na sua redacdo original, o art. 8.°, inciso IV, da LC 159/17%®, dispunha ser vedado aos
Estados, sob o regime de recuperacao fiscal, a admissdo ou a contratacdo de pessoal, a
qualquer titulo, ressalvadas as reposicées de cargos de chefia e de direcdo que nado
acarretassem aumento de despesa e aquelas decorrentes de vacancia de cargo efetivo ou
vitalicio.

A leitura inicial do inciso IV, do art. 8.°, ndo causou, num primeiro momento, qualquer
problema, seja com o Estado, seja com os entes autdbnomos e os Poderes, na medida em que
esses entes poderiam manter o mesmo quantitativo de pessoal existente ao tempo do ingresso
no regime de recuperagdo. A vedacdo de provimento se dirigiu, assim, a expansao da folha
do servigo publico.

As reposicdes de vacancias prevista no inciso 1V, do art. 8.° do RRF se harmonizou ao
comando da alinea “b”, do inciso IV, art. 167-A, da CRFB, introduzido pela EC n.° 109/2021
que previu, mesmo para situagdes de crise financeira, a possibilidade de reposicao de pessoal
no servico publico®.

O objetivo de austeridade perseguido pela lei foi atendido, posto que preencher cargos
“vagos”, em regra, ndo gera aumento de despesa da folha dos ativos, uma vez que novos
servidores recebem remuneracdo menor do que aqueles que se aposentam com vantagens
incorporadas aos seus ganhos. Nao havendo aumento de despesa, a providéncia, prevista pela
norma do inciso IV, pareceu atender a um critério de razoabilidade.

No Estado do Rio de Janeiro, a Lei estadual 7.629/17 que autorizou o ingresso do
Estado no RRF, dispds de forma semelhante a Lei Complementar nacional, estabelecendo,
em seu art. 4.°, que:

Durante a vigéncia do Regime de Recuperagéo Fiscal, fica vedada a admissdo ou a
contratacdo de pessoal, a qualquer titulo, ressalvadas as reposicdes de cargos de

chefia e de direcdo que ndo acarretem aumento de despesa, aquelas decorrentes de
vacancia de cargo efetivo ou vitalicio, bem como da convocacdo dos aprovados em

38 Regulamentado pelo ja revogado Decreto Federal n® 9.109/17.

3 Art. 167-A. Apurado que, no periodo de 12 (doze) meses, a relacdo entre despesas correntes e receitas
correntes supera 95% (noventa e cinco por cento), no ambito dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
¢ facultado aos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, ao Ministério Pdblico, ao Tribunal de Contas e a
Defensoria Publica do ente, enquanto permanecer a situacdo, aplicar o mecanismo de ajuste fiscal de vedacéo
da:

(...)

IV - admissdo ou contratacao de pessoal, a qualquer titulo, ressalvadas:

(...)

b) as reposi¢des decorrentes de vacdncias de cargos efetivos ou vitalicios; (grifo nosso).
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concursos publicos realizados ou homologados antes da edigdo do Decreto n°
45.692, de 17 de junho de 2016. (RIO DE JANEIRO, 2017)

Nao obstante a aparente clareza das normas, o Conselho Superior de Revisdao do
Regime de Recuperacdo Fiscal provocou a Procuradoria da Fazenda Nacional sobre um
possivel marco temporal para a incidéncia do inciso IV, do art. 8.°, da LC 159/17.

Em seu parecer juridico®, a PGFN, entendeu que:

Assim, as vacancias de que trata a norma sdo, também, aquelas ocorridas a partir da
vigéncia do RRF. Em outras palavras, a partir do momento do ingresso no RRF,
consubstanciado no ato de homologacdo, o Estado estard proibido de admitir ou

contratar pessoal ou de realizar concurso publico para ingresso na carreira, exceto
para repor as vacancias que ocorrerem durante a vigéncia do RRE.*!

A preocupacao exposta no parecer da PGFN se dirigiu ao possivel estoque (oculto) de
cargos vagos existentes na estrutura administrativa do Estado em momento anterior ao
ingresso no regime e que, na avaliacdo da Unido, poderiam causar incremento de despesas
com pessoal durante a execugao do RRF. Assim, se naquele momento de ingresso no RRF
(retrato financeiro do Estado), mesmo com as vacancias consideradas abertas, o ente se
encontrava em dificuldade, a ideia de preenché-las, ao longo do plano de recuperacao
implicaria aumento de gastos.

No ambito das Universidades publicas, a partir da interpretacdo manifestada no
parecer, o provimento dos cargos vagos de professores ou técnicos passou a sofrer ingeréncia
dos 6rgdos externos, que somente autorizavam o preenchimento daquelas vacancias que
tivessem ocorrido apés o ingresso do ente no RRF, depois de julho de 2017, impedindo,
assim, qualquer provimento de cargos de professores, médicos, enfermeiros ou técnicos
universitarios que estivessem vagos antes desta data, ainda que a Universidade estivesse em
processo de contratagdo ou de homologacdo do concurso publico. Eventual provimento,
nessa hipétese, caracterizaria uma violacdao ao RRF e obrigaria o ente politico a apresentar
compensacao financeira.

A hip6tese acima, de fato, ocorreu e a questdao colocada na mesa do gestor, diante de
tal situacdo, exigia uma, dentre as possiveis solugdes: i) negociar, com o 6rgao central, o

provimento do cargo com alguma compensacao financeira em outra drea da Universidade;

40 PARECER SEI N° 44/2018/CPN/PGACA/PGFN-MF.
http://www.transparencia.rj.gov.br/transparencia/content/conn/UCMServer/path/Contribution%20Folders/tran
sparencia/RecuperacaoFiscal/docs/item%?207/Pareceres%20PGFN/PARECER %20SEI-0362163-

%2044 2018 CPN_PGACA_PGFN-MF.pdf?Ive. Acesso em: 27 jun. 2021.

4 Ibidem.
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ii) suspender o servico publico que aquele servidor estava prestando, independentemente da
sua essencialidade; ou iii) contratar, precariamente, um trabalhador, por meio de contrato
temporario (essa hip6tese nao estava prevista na redacao original da LC 159/17).

Se optasse pela compensacdo, a primeira dificuldade era decidir quem deveria
compensar a despesa dessa contratagdao. Qual unidade orcamentaria deveria ter sua dotacao
cancelada para adequar a despesa? porque a lei ndo foi clara quanto a que 6rgao deveria
realizar a compensacao, dadas as peculiaridades dos 6rgdos (autbnomos) que gerem seus
proprios recursos. Um raciocinio imediato conduziria a ideia de que o 6rgao que efetivou a
contratagcdo deveria reduzir seu orcamento. Entretanto, as prioridades num Estado devem ser
consideradas a partir da essencialidade do servico e, no caso do ensino publico, essa
essencialidade se sobrepde, por exemplo, aquelas despesas menos prioritarias, como, por
exemplo, gastos com propaganda governamental. Seria coerente, portanto, exigir que essas
despesas, menos prioritarias fossem anuladas para permitir um melhor servigo de educacao.

Além disso, uma segunda perplexidade foi percebida na interpretacdo realizada pela
PGFN. Porque a lei, na sua redagdo original, ndo fixou qualquer marco temporal para o
preenchimento de cargos vagos, disse apenas que esses cargos poderiam ser preenchidos. A
lei, em nenhuma passagem, deu a entender que somente poderiam ser providos cargos “apés
0 ingresso no regime” o que, segundo uma regra elementar de hermenéutica, “onde a lei ndo
fez distincdo, ndo cabe ao intérprete fazé-lo”.

Essa discussdo acabou na Justica. Em Mandado de Seguranca® impetrado pela
Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, contra ato do poder executivo, se discutiu a
possibilidade de vedacao a publicagdo de edital de concurso para prover cargos vagos antes
da homologacao do regime de recuperacao fiscal. O Tribunal do Rio de Janeiro decidiu que
ndo cabia ao Poder Executivo efetuar qualquer restricao (com base nessa interpretagdo da LC

159/17), porque a Defensoria Publica, por ser um érgao autbnomo, com orgamento préprio,

42 “Registre-se, que destinado o certame a reposicdo de cargos vagos, na forma declarada expressamente no
edital, inexiste o ébice instituido pelo Regime de Recuperagdo Fiscal dos Estados, na Lei Complementar Federal
n°® 159/2017, porquanto ao vedar a criagdo de cargos, ressalvou expressamente a possibilidade de contratacao
de pessoal decorrentes de vacancia de cargo efetivo ou vitalicio, conforme exegese extraida de seu seu art. 8°,
IV e V, in verbis: [...] Desse modo, se o legislador desejasse exprimir limitagao/restricao na forma interpretada,
constante da resposta sob forma de parecer a consulta formulada a Procuradoria da Fazenda Nacional, anexado
aos autos a fls. 182/189, assim também teria se expressado, bastando inserir que as vacancias de que tratam os
citados incisos IV e V, do art. 8°, da Lei Complementar n® 159/2017, haveriam de estar compreendidas no
periodo de vigéncia do regime instaurado. Porém, assim ndo o fez, sendo impossivel ao intérprete ampliar
normas restritivas, como pretende a d. Procuradoria do Estado, com base em consulta formulada a outro 6rgao,
sob pena de se ferir de morte principios de hermenéutica.” (TJ/RJ: MS 0004031-34.2018.8.19.0000, rel.
Desembargador Mauro Dickstein, 16* Camara Civel).

RFD - REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RIO DE JANEIRO, N. 39, JUN. 2021




nao poderia sofrer essa ingeréncia externa, além do fato de que a LC 159/17 nao teria feito
qualquer distincao temporal relativamente ao provimento dos cargos vagos, em sua redacao
original.

Dessa experiéncia do TJRJ, que parece 6bvia, por preservar a autonomia constitucional
de um ente, outras poderiam ser extraidas a fim de subsidiar uma interpretacdo mais
consentanea com a CRFB. A primeira é a de que um dos elementos essenciais a autonomia
constitucional é, exatamente, a livre gestao de seu pessoal, de modo que nao é possivel proibir
o preenchimento de cargos vagos, quando esses sejam essenciais a manutencdo das
atividades. Por isso, a restricdo pura e simples de preenchimento de cargos vagos de Poderes
ou 6rgaos autbnomos parece conflitar com a norma de autonomia prevista na Constituicdo e
com a regra da alinea “b” do inciso IV, do art. 167-A da CF.

Uma segunda conclusdo, que parece igualmente evidente, é a de que a capacidade de
autogestdo conferida a esses 6rgaos autbnomos tem por escopo permitir o cumprimento das
atividades especificas que lhes foram atribuidas pela carta constitucional, justamente para o
atendimento de suas finalidades, sem interferéncias ou imposicdes hierarquicas externas,
caso contrério, nao lhes teria garantido qualquer autonomia. A autonomia financeira,
administrativa e de gestao é, pois, da esséncia desses 6rgdos e quaisquer restricoes a essa
autonomia criadas por normas infraconstitucionais deve ser interpretada de forma restrita,
adotando-se o critério do escrutinio mais rigido (strict scrutiny), aplicavel, em regra, as
limitacdes dos direitos fundamentais.

Em acréscimo, a Constituicdo, no final do §1.°, do inciso V, do art. 167-A* foi
igualmente clara ao preservar a autonomia financeira e administrativa dos entes autdbnomos,
ressaltando que cabe a esses, em Ultima instancia, decidir sobre a implementacao das medidas
de ajuste fiscal.

Como consignou o Prof. Luis Roberto Barroso (2001):

se é a Constituicdo que confere a autonomia, cabe-lhe definir o seu alcance. (...) O
que ndo é legitimo é a legislacdo infraconstitucional impor limites indevidos a
autonomia conferida pela Constituicdo, sem respeitar o significado minimo nela

contido.

43§ 1° Apurado que a despesa corrente supera 85% (oitenta e cinco por cento) da receita corrente, sem exceder
o percentual mencionado no caput deste artigo, as medidas nele indicadas podem ser, no todo ou em parte,
implementadas por atos do Chefe do Poder Executivo com vigéncia imediata, facultado aos demais Poderes e
orgaos autébnomos implementa-las em seus respectivos dmbitos (grifo nosso).

* BARROSO, Luis Roberto. “Prefacio”. In: Alexandre Santos de Aragdo. A autonomia das universidades no
Estado contemporaneo e no direito positivo brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. XVI-XVII.
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Portanto, em que pese ao entendimento inicialmente formulado pela PGFN e pelo
CSRREF sobre o tema, a criacao, por interpretacdo da lei, vedando o preenchimento de cargos
vagos anteriores ao ingresso no RRF, ndo se coadunou com a lei ou com a autonomia
constitucional desses 6rgaos.

Um segundo problema foi enfrentado. Dessa vez, decorrente de decisao judicial. Em
relacdao a carreira docente, encontra-se vigente no ambito da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, um Termo de Ajustamento de Conduta firmado pela Universidade com o
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro e homologado nos autos de acdo civil
publica®. A finalidade desse TAC foi a de garantir o cumprimento de sentenca transitada em
julgado que exigia a realizagdo de concurso publico para o preenchimento de cargos de
professor em diversas dareas, com base no art. 37, | da CRFB/88.

Para implementar o comando da sentenca, a Universidade assumiu o compromisso de
realizar concursos publicos para provimento dos cargos vagos anteriormente a sua
celebracdo. Por ter sido homologado em juizo, o TAC estava acobertado pela garantia da
coisa julgada, insculpida no art. 5°, XXXV da CRFB/88. Portanto, a universidade nao poderia,
como ainda ndo pode, abster-se de cumpri-lo. Entretanto, em algumas manifestacdes, os
orgaos de controle do RRF resistiram quanto a necessidade de compensacdo das despesas
decorrentes do cumprimento dessa decisao judicial.

Ressalte-se que a LC 159/17, no seu art. 8.° inciso I, fez ressalva expressa ao
cumprimento de decisdes judiciais transitadas em julgado para os casos de aumentos salariais.
Logo, ndo haveria necessidade de efetivar compensacdo financeira nas hipéteses de
cumprimento de decisdes judiciais que determinam a contratacdo de pessoal, ainda que
fossem anteriores ao ingresso no RRF.

Como se pode perceber, a leitura acritica da LC 157/17 pode levar a situagbes de
conflito com a Constituicdo e de potencial prejuizo a um servigo essencial e ininterrupto.

Passamos agora a analisar as contratacdes e o provimento de cargos de acordo com o
novo regime (NRRF), em razdo das diversas mudangas realizadas no modelo original da LC
159/17, especialmente promovidas pelas Leis Complementares 178 e 181, ambas aprovadas

em 2021.

5.1 O NOVO RRF

4Processo n.° n° 0153645-96.2007.8.19.0001.
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Em junho de 2021, o Estado do Rio de Janeiro solicitou adesao ao novo Regime de

UE

Recuperacdo Fiscal. Em 02 de junho de 2021 foi publicada, no Diario Oficial da Unido, a
decis@o de habilitacdo do Estado. A partir dessa data, portanto, iniciou-se para o Estado do
Rio 0 novo regramento implementado pela LC n° 178/21.

Da mesma forma, passou a viger, para o Estado, o novo regulamento do Decreto
Federal n® 10.681, de 20 de abril de 2021, que traz uma espécie de regime de transicdo, com
fundamento no art. 4°-A da LC n° 159/17, instituindo em seu art. 7°, as normas que devem
ser observadas durante o periodo de elaboracdo do novo Plano.

Nesse novo regime de recuperagao é relevante analisar as regras do arts. 7°-D e 8°, da
LC n® 159/17, que preveem ndo sé o dever de os titulares dos 6rgaos autbnomos e entidades
da Administracao indireta enviarem relatérios mensais ao Conselho de Supervisdao do Regime
de Recuperagdo Fiscal, contendo informagdes sobre os concursos publicos realizados e os
servidores nomeados, bem como a vedagdo da realizacao de atos de admissao de pessoal a

qualquer titulo, ressalvadas apenas as hipoteses de reposicao de cargos de chefia e de direcao

e assessoramento que ndo acarretem aumento de despesa e de contratacao tempordria, sendo
vedado, segundo a literalidade da lei, a reposi¢cdo de vacancias.
Se a situacdo anterior, sob o regime da redacao original da LC 159/17, ja causava uma
série de confusdes, com a nova redagao do inciso 1V, do art. 8.°, dada pela LC 178/21, a
situacdo tende a piorar, porque o NRRF ndo previu o preenchimento de cargos em caso de
vacancia. Essa proibi¢do decorreu do Veto presidencial a alinea “c”, do inciso IV. Em suas
razdes, a Presidéncia da Republica alegou o receio de preenchimento de cargos vagos
anteriores ao RRF. Eis o trecho do veto:
(...) Entretanto, contraria interesse publico ao desmembrar a possibilidade em
alineas, pois possibilita que sejam admitidas ou contratadas reposi¢des de pessoal
para o caso de vacancia de cargo efetivo ou vitalicio mesmo que acarretem aumento
de despesa, tendo em vista que ndo foi definida a data base para calcular o estoque
de vacancias que deve ser reposto, abrindo margem para aquelas anteriores ao
ingresso ao Regime de Recuperacdo Fiscal (RRF), o que poderia aumentar as
contrataces no RRF, considerando cargos que foram vagos ao longo das Gltimas

décadas, aumentando-se, assim, as despesas com pessoal, que correspondem a
maior parte das despesas correntes dos Estados. (BRASIL, 2021, grifo nosso)

Embora o dispositivo da proposta de alteragdo da lei tenha sido vetado pela
Presidéncia da Republica, esta, nas mesmas razdes, assinalou que ndo esta vedado o

preenchimento dos cargos vagos. Eis o trecho:
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Ressalta-se, que o veto ndo é impedimento absoluto para a contratagcdo de pessoal
para reposicao de vacancia de cargo efetivo ou vitalicio, uma vez que o § 2° do
mesmo artigo dispde que as vedacdes, desde que expressamente previstas no plano,
poderdo ser excepcionalmente ressalvadas, a partir do 4° exercicio de vigéncia,
sendo que ato do Ministro de Estado da Economia disciplinard a aplicagdo do
referido dispositivo. (BRASIL, 2021, grifo nosso)

UERJ o

Embora as razdes do veto a lei demonstrem a possibilidade do preenchimento das
vacancias expressamente previstas no plano e aquelas que forem ressalvadas a partir do 4.°
exercicio, o fato é que, pela literalidade do texto, a contratacdo de qualquer servidor esta
proibida, mesmo para os cargos que vagarem durante NRRF, estando o ente autbnomo,
conforme essa nova redacao, sujeito a regulamentacado do ato a ser publicado pelo Ministro
da Economia.

Tanto as razdes do veto, quanto a ideia da lei de submeter toda e qualquer contratagdao
de um professor ou técnico a disciplina de uma autoridade federal de outro ente, cf. §7.°, do
art. 8.°, nos remete novamente a questdo central desse artigo que é sua compatibilidade com
a Constituicao, posto que nos parece absurda a ideia de que todo e qualquer movimento de
servidor esteja submetido a um outro ente.

Pior do que essa previsao € o fato de que o NRRF dispde que a eventual compensacao
financeira para esses casos deveré ser previamente aprovada pelo CSRRF. Como se vé, além
de a nova redacao do art. 8°, inciso IV, da LC n°® 159/21 ndo mais excepcionar a hipétese de
reposicao de vacancias, impedindo, praticamente, de todas as formas, qualquer contratagdo
de pessoal para o servico publico, ainda condiciona a eventual compensacdo a uma
autorizacdo prévia do colegiado, salvo se essa contratacao ja contar expressamente do Plano
em vigor.

A prevalecer esse entendimento, puramente literal, nenhuma contratagdao ou somente
aquelas submetidas ao alvedrio do Ministro da Economia poderao ser implementadas e, ainda
assim, ap6s o consentimento da compensacdo que sera analisada pelo CSRRF (§3.°, do art.
8.°), mesmo que o cargo a ser preenchido seja essencial.

Essa situacdo, contudo, ndo parece se compatibilizar com as normas financeiras
constitucionais, em especial aquelas que preveem a autonomia financeira para os 6rgaos e a
clausula de separacdo dos Poderes, dado que essa interpretacdo impedird, por exemplo, o
provimento de cargos de Juizes, Promotores, Defensores, cujas atividades, por isso mesmo
poderdo ser prejudicadas com base nessas regras que serdo definidas pelo Ministro da

Economia.
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Como se pode intuir, o novo regime € sensivelmente mais rigoroso no plano dos
gastos com pessoal do que o regime anterior e, de certa forma, até mesmo incoerente, posto
que os novos servidores, quando preenchem os cargos vagos recebem salérios de inicio de
carreira, o que é normalmente inferior aos dos servidores que se aposentam, o que demonstra
ndo haver, ao menos na folha salarial dos servidores ativos, aumento de despesa.

Se a proibi¢ao do preenchimento de vacancias ja se mostrava deveras problematica
quando autorizada na lei, o que se pode esperar da nova redacado é mais disputa nos Tribunais,
posto que o puro e automatico cumprimento dessa lei poderé levar gestores a uma situagao
de inconstitucionalidade flagrante e até ao cometimento de crime de responsabilidade ou ato
de improbidade, especialmente se deixarem vagos cargos e servigos essenciais ao cidadao.

Imaginemos, pois, a hipétese de aposentadoria de um professor do nivel fundamental
ocorrida ap6s junho de 2021. Como nao se pode mais prover esse cargo, a0 menos ndo antes
de se ofertar uma compensagao financeira de acordo com as regras editadas pelo Ministro da
Economia e, ainda, apds analisada previamente pelo CSRRF, a situacdo poderia levar a uma
paralisacao — ainda que tempordria — do servico de ensino basico, o que é evidentemente
contrério a Constituicao (Art. 208, I, CRFB). Nesse caso, o gestor ficard com a incumbéncia
de escolher entre descumprir o regime ou verificar, na complexa estrutura da administracao,
uma fonte de gastos correntes que possa eliminar ou deixar o servigo temporariamente sem
um servidor. E mesmo que o gestor apresente uma compensagao, sempre havera o risco de
o CSRRF nao aceitar a compensacao, impondo san¢des ao Estado pelo descumprimento do
RRF.

Esse mesmo raciocinio do professor do ensino fundamental pode ser levado para os
cargos de médicos, enfermeiros, professores ou até mesmo juizes que, ao se aposentarem
durante os anos do NRRF, obrigardao os entes publicos a suprir sua falta de alguma maneira.
Se nao providos, Municipios podem ficar sem médicos, enfermeiros, comarcas podem ficar
sem juizes, o que é uma situacdo, para um Estado com situacdo econdmica fragilizada,
extremamente grave.

Se essas situacdes ja causam tensdo entre a lei do RRF e a Constituigdo, o que dizer,
por exemplo, de situacdes outras que sdo usualmente enfrentadas pelos entes publicos que
prestam servicos de educacao, como, por exemplo, a alteracdo de grade curricular de um
curso de nivel superior, impostas por um 6rgao regulador. Nesse caso, havendo uma nova

disciplina a ser incorporada ao curso, por determinagdo da lei ou por regulamento do
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Ministério da Educacéao, estaria a universidade obrigada a efetuar a contratacao de professor
para manter o seu curso em funcionamento? E como fazer isso se a propria norma do RRF
veda essa contratacdo? Qual lei cumprir, a que implementa um direito fundamental ou aquela
que privilegia uma regra de carater meramente financeiro?

Nem mesmo a ideia de contratacdo temporaria de pessoal, agora admitida
expressamente, parece ser razoavel, como estd no art. 8, inciso 1V, alinea “b”, porque por
serem tempordrias, essas contratacdes nao servem para resolver problemas de cargos de
natureza permanente, mas apenas para suprir situacdes emergenciais (art. 37, IX CRFB).
Ademais, se a ideia € ndo aumentar os gastos para resolver a situagdao de desequilibrio
financeiro, a contratacdo temporadria prevista na lei ndo atendera a esse fim, ja que mesmo a
contratagdo precaria, como estabelecido na constituicao, também gera gastos financeiros.

Como se vé, cabe ao intérprete, na analise de cada caso concreto, construir sentidos
para as normas de modo a compatibilizar seu texto com a Constituicdo, de modo a preservar,
o quanto for possivel, seus objetivos.

Na conclusdao do estudo, serdao propostos alguns enunciados interpretativos para

compatibilizar a norma com a Constituicao.
5.2 ALTERACOES ORCAMENTARIAS E PARTICIPACAO NO PLANO DE RECUPERACAO

O STF ja teve oportunidade de afirmar que o Poder Executivo, em regra, ndo pode
sofrer sanc¢des financeiras em razdo da inadimpléncia fiscal de 6rgdos autdbnomos*. Se isso
é uma verdade, também nao pode a Universidade ser penalizada, a qualquer custo, pelo
descontrole financeiro do ente central.

Assim, parece curiosa a proibicdo genérica de provimento de cargos, no RRF, porque
ela ndo leva em consideragdo, para efeito de sua aplicagdo, o aspecto orcamentario da
unidade que, como visto, colhe sua autonomia direto da Constituicdo. Assim, do ponto de
vista puramente financeiro, seria possivel ter uma situacdao inusitada com um possivel
superdvit orgamentdrio no exercicio para um érgao, o que ocorre por vezes por aumento de
arrecadacdo por conjunturas econdmicas e a consequente destinagao de um percentual dessa

receita para a educacdo (art. 212 da CRFB) e, mesmo assim, ndo se poder contratar.

% ACO 3047 AgR, Relator(a): Edson Fachin, Tribunal Pleno, julgado em 31/08/2018, Processo Eletrdnico Dje-
189 Divulg 10-09-2018 Public.11-09-2018. RE 770149, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdao:
EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 05/08/2020.
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Por razdes tais, defendemos que, nessas hipoteses, seria possivel se admitir a admissao
de pessoal para suprir deficiéncias, desde que o preenchimento do cargo vago nao viole as
regras do art. 16 e 17 da LRF.

Esse raciocinio decorre do fato de que, obedecida a lei orcamentdria anual, as
unidades orcamentdrias autbnomas possuem um relativo controle dos recursos que sdao
postos a sua disposicdo. Sejam esses recursos financeiros (dinheiro) ou apenas dotacdes
orcamentarias. As escolhas devem apenas o respeito a lei e a Constituicdo, notadamente
quando o assunto é remanejamento de recursos ou corte de gastos, ndao podendo, por tal
razdo, sofrer ingeréncias externas a mingua de autorizagao constitucional.

O simples fato de o executivo controlar a arrecadacao e o tesouro do Estado, e por ter
a maior parcela da administracao dos recursos, ndo o permite interferir nas financas dos entes
autdbnomos como ja decidiu o STF", salvo nas hipoteses legalmente permitidas (§3.°, do art.
9, da LRF) e desde que implemente um didlogo institucional entre os entes a fim de nao violar
a clausula de separacdo dos poderes®™. Com os recursos das universidades é forcoso o
raciocinio de que sua autonomia exige respeito a suas escolhas.

Como ja decidiu o STF:

O desenho de autonomia financeira é voltado para a protegdo da interferéncia
indevida do Chefe do Poder Executivo em outros Poderes e 6rgaos (ou institui¢des)
de Estado. O argumento de contingenciamento de gastos publicos ndo pode ser
usado como instrumento de barganha politica contra outros poderes e instituigdes,

sob pena de deturpacdo e captura do Estado de Direito. (ADPF 504, Relator(a): Rosa
Weber, Tribunal Pleno, julgado em 20/10/2020)

Por certo, devemos sempre considerar que a autonomia de gestdao financeira das
Universidades publicas possui um ambito de protecao (minimo) para assegurar um espago de
liberdade préprio para o desenvolvimento das demais autonomias, didatico-cientifica e
administrativa. A autonomia das universidades é diferenciada e reforcada. Embora nado seja
“ilimitada”, como ja lembrou o STF* em diversas ocasides, podendo ser regulada, tal situacdo
nao poderia levar o intérprete a falsa conclus@ao de que qualquer lei possa violar o nicleo

dessa autonomia constitucional, subvertendo a estrutura de hierarquia das normas.

*7 A retencdo do repasse de duodécimos por parte do Poder Executivo configura ato abusivo e atentatério a
ordem constitucional brasileira. ADPF 384, rel. min. Edson Fachin, j. 6-8-2020, P, DJE de 8-10-2020.

8 STF: MS 34.483 rel. min. Dias Toffoli, j. 22-11-2016, 2° T, DJE de 8-8-2017.

* Nesse sentido: RE 561.398 AgR, rel. min. Joaquim Barbosa, j. 23/6/2009, 2° T, DJE de 7/8/2009; RE 331.285,
rel. min. limar Galvéo, j. 25/3/2003, 1* T, DJ de 2/5/2003; ADI 1599. rel. min. Mauricio Correa, j. 26/02/1998,
Plenario, DJ 18/05/2001.
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Por isso, somente o 6rgao autbnomo pode aferir se o provimento de um cargo vago
serd ou ndo essencial a seu funcionamento. No caso da Universidade, cabera a ela dizer se o
provimento do cargo vago € ou ndo essencial para manter algum servico em atividade e, caso
nao seja possivel ou haja espago orcamentario para essa compensagao, tal anulacao de gasto
devera ser equacionada pelo ente central.

A ideia de que os entes externos, como o Governo do Estado ou Governo Federal ou
o CSRRF possa definir ou determinar quais cargos publicos da estrutura da universidade
poderdo ou ndo ser preenchidos, obviamente que viola o nucleo de autonomia garantido
constitucionalmente a esses entes.

E importante lembrar que, quando da elaboracdo do plano, em 2017, nenhum ou
quase nenhum dos entes com or¢camento autbnomo préprio foi chamado a dialogar com o
chefe do Executivo, para negociar o ajuste de seu orcamento ou planejar o futuro apés a
implementagdo do RRF. Talvez a lei devesse prever que os entes autbnomos participassem
ativamente no plano, colaborando com o Executivo na sua elaboragcdo, ja que seus
or¢camentos sdo diretamente atingidos.

Essa providéncia, portanto, parece ter sido apenas percebida pelo legislador que,
quando da alteracdo da LC 159/17 pela LC 178/21, fez inserir o §1.°, do art. 4.°, que assim

dispoe: “O Poder Executivo estadual solicitard aos demais Poderes e drgaos autbnomos as

informacdes necessdrias para a elaboracdo do Plano de Recuperacao Fiscal segundo os prazos
definidos pela Secretaria do Tesouro Nacional®”.

Se esses Orgdos possuem sua autonomia financeira derivada diretamente da
Constituigdo e, mais ainda, se detém, por essa autonomia, a gestao plena dos recursos que
Ilhes sdo repassados, é contraditério imaginar que o Plano de Recuperacdo possa ser
idealizado e formalizado a sua revelia e, mais ainda, obrigar os entes autdbnomos a seguir as
regras determinadas por quem ndo tem ingeréncia sobre o0 seu orcamento.

Por isso nos parece que caberia ao Executivo, sob pena de nao poder vincular os
6rgados autonomos, empreender um diadlogo institucional com tais 6rgaos, a fim de que eles
participem do esfor¢o conjunto de recuperagdo, colocando, em evidéncia, as peculiaridades

e a essencialidade dos seus servicos publicos.

*Incluido pela Lei Complementar n° 178, de 2021.
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Esse, alids, é o espirito da nossa Constituicdo, como ja destacou o eminente Ministro
Alexandre de Moraes’': “os poderes de Estado devem atuar de maneira harmonica,

privilegiando a cooperacdo e a lealdade institucional”.
6 CONCLUSAO

Em razdo do que foi acima exposto, podemos concluir esse estudo com algumas
proposi¢des interpretativas a fim de contribuir com o esforco de adaptacdo que compatibilize
as normas da LC 159/17 com a autonomia constitucional da Universidade publica e dos
demais entes autbnomos:

A Lei Complementar 159/17 n&o cria 6bice as reposi¢des de admissdo/contratagao
de pessoal para preenchimento de cargos vagos que ndo acarretem aumento de
despesa, incluindo ai as decorrentes de contratagbes de pessoal necessério a

manutengdo de servicos essenciais, em decisdo fundamentada do dirigente do
6rgdo. (BRASIL, 2017)

Adotando-se essa premissa, mantém-se higido o objetivo da lei de recuperagao, que é
o de atingir o equilibrio das contas publicas, sem acréscimo de despesa, mantendo, da mesma
forma, o servico essencial do 6érgado, sem geracdo de prejuizo para a populagcdo que dele se
utiliza.

Uma segunda construcdo interpretativa pode ser feita a partir de situacdes constatadas
a luz do orcamento do ente autobnomo: “A Lei Complementar 159/17 ndo exige compensacao
financeira para as hipéteses de cumprimento de decisdo judicial transitada em julgado,
relativamente as reposicdes de pessoal”. Esta proposicao compatibiliza a LC 159/17 com o
comando do art. 5°, XXXV da CRFB/88.

Uma terceira interpretacdo, com vistas a compatibilizar a lei, poderia ser assim
redigida: “A Lei Complementar 159/17 ndo cria 6bice a contratacdo de pessoal para
preenchimento de servigos obrigatérios determinados por forca de leis ou atos normativos
externos ao 6rgao contratante, devidamente justificado”.

Esta proposicdo atende as hipéteses em que os entes autbnomos sejam impelidos a
ampliar ou incrementar os seus servicos publicos, por determinacdo legal ou regulamentar,
como, por exemplo, a obrigacdo da abertura de um curso novo na universidade ou, ainda, a

necessidade da criacdo de um posto de sauide ou a abertura de um for determinada comarca.

>'ADI 6025, Plenario, julg. 20/04/2020.
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MOTIVACAO NOS LANCAMENTOS DE OFICIO DO ICMS/RJ CONTEMPLANDO
PERIODOS COBERTOS PELA DECADENCIA

MOTIV ATION IN ICMS/RJ OFFICIAL RELEASES CONTEMPLATING PERIODS COVERED
BY DECADENCE

Jodo Luis de Souza Pereira’

Resumo: Apesar de ja estar consolidada a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
acerca da contagem do prazo decadencial em matéria tributdria, a decadéncia ainda é tema
que merece ser revisitado. Os lancamentos de oficio, exigindo ICMS, realizados pela
Secretaria de Fazenda do Estado do Rio de Janeiro ndo justificam o porqué de nao ser
observado o art. 150, §4°, do Coédigo Tributario Nacional, quando se referem a fatos
geradores ocorridos ha mais de cinco anos da ciéncia do auto de infragao.
Consequentemente, a discussdao acerca do afastamento do art. 173, I, do CTN, inicia com
claro prejuizo ao direito de defesa do contribuinte. Dai, o porqué de se investigar a
necessidade de o lancamento de oficio conter todas as informacdes Uteis para o pleno
exercicio do direito de defesa pelo contribuinte no ambito de um processo administrativo
justo.

Palavras-chave: ICMS. Decadéncia. Homologacdo. Motivacao. Direito de defesa.

Abstract: Although the jurisprudence of the Superior Court of Justice has already been
consolidated regarding the counting of the decadent term in tax matters, decadence is still a
topic that deserves to be revisited. The administrative assessment, requiring ICMS, carried
out by the Rio de Janeiro State Finance Department do not justify the reason for not observing
art. 150, §4, of the National Tax Code, when they refer to taxable events that occurred more
than five years ago from the notice of the tax assessment. Consequently, the discussion about
the removal of art. 173, I, of the CTN, starts with a clear prejudice to the taxpayer's right of
defense. Hence, the reason for investigating the need to issue an official letter contains all
the information useful for the taxpayer to fully exercise their right of defense in the context
of a fair administrative procedure.

keywords: ICMS. Decadence. Launching by approval. Motivation. Right of defense.

1 INTRODUCAO
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Entre as modalidades de lancamento tributario disciplinadas no Coédigo Tributério
Nacional (CTN), seguramente a mais utilizada é o langamento por homologacao.

Presente na grande maioria de tributos, do ISS ao IPI, passando pelo ICMS, PIS,
COFINS, IRPJ e IRPF, o lancamento por homologacao consiste na apuragao e pagamento do
tributo pelo sujeito passivo da obrigacao tributaria por sua conta e risco.

Nesta modalidade de langamento, cabe ao sujeito passivo interpretar a lei tributaria e
aplica-la ao caso concreto realizando, sponte sua, o pagamento do tributo devido a partir da
ocorréncia do fato gerador.

Nunca e demais lembrar que, nos termos do art. 142 do CTN, o langamento tributario
¢ ato privativo da autoridade administrativa. Alids, a necessidade de um ato administrativo
para formalizar a exigéncia surge do préprio conceito de tributo, vez que o art. 3°, do CTN,
afirma a necessidade de a prestacdo pecuniaria compulséria ser cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.

Diante disso, € l6gico que o pagamento realizado pelo sujeito passivo no lancamento
por homologacdo nao é definitivo, ndo extingue o crédito tributério respectivo. A fim de
compatibilizar o pagamento realizado pelo sujeito passivo com a necessidade de um ato
privativo da autoridade administrativa competente, o Cédigo criou a figura do pagamento
antecipado.

Assim, o pagamento realizado pelo sujeito passivo a que alude o art. 150, do CTN, é
um pagamento antecipado, sujeito a posterior homologacao pela autoridade administrativa.
Exatamente por isso é que o art. 156, VII, do CTN, elenca o pagamento antecipado seguido
da homologacd@o como uma das modalidades de extincao do crédito.

Portanto, diversamente dos lancamentos de oficio e por declaragdo, no langamento

por homologacdo o pagamento antecede a atividade administrativa.

2 A DECADENCIA NOS TRIBUTOS SUJEITOS AO LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO SEGUNDO A JURISPRUDENCIA DO STJ

Considerando que no lancamento por homologacao cabe ao sujeito passivo promover
o pagamento do tributo antes de qualquer agdo do sujeito ativo, pode acontecer deste
pagamento antecipado, por motivos de ordem diversa, ndo ser realizado, total ou

parcialmente.
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Neste caso, a diferenca ou a totalidade do tributo ndo pago sera exigida do sujeito
passivo através de um lancamento de oficio. Consequentemente, a questao que se coloca é:
qual o prazo a disposicdo do fisco para realizar este lancamento de oficio em razdo de um
tributo sujeito ao langcamento por homologacao ndo pago a contento?

Antes de mais nada, ndo custa lembrar que, como se trata de prazo para a constituigao
de crédito tributério, cuida-se de prazo decadencial.

Apds muita discussao judicial e verdadeiras bibliotecas escritas sobre o assunto, o
Superior Tribunal de Justica assentou jurisprudéncia fixando tese no Tema 163 dos Recursos

Repetitivos ao julgar o Recurso Especial 973.733 (DJe de 18/09/2009):

O prazo decadencial quinquenal para o Fisco constituir o crédito tributario
(langamento de oficio) conta-se do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o langamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o
pagamento antecipado da exagdo ou quando, a despeito da previsdo legal, 0 mesmo
inocorre, sem a constatagdo de dolo, fraude ou simulagdo do contribuinte,
inexistindo declaracdo prévia do débito.

Como se V&, a luz da jurisprudéncia consolidada do STJ, tratando-se de tributo sujeito
ao lancamento por homologacado e havendo pagamento apenas parcial do tributo, a diferenca
ndo paga sera exigida, mediante lancamento de oficio, em cinco anos, contados da ocorréncia
do fato gerador.

Embora nao exista recurso julgado pelo STJ sob o rito dos Repetitivos, a jurisprudéncia
do Tribunal da Cidadania é pacifica no sentido de que, ndo tendo havido qualquer pagamento
(antecipado) pelo sujeito passivo, a totalidade do tributo ndo pago devera ser exigida no prazo
de cinco anos, contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento
poderia ter sido efetuado. Isto porque, ndo havendo pagamento antecipado, ndao ha o que ser
homologado e, entdo, aplica-se a regra geral do artigo 173, I, bastando citar entre muitos, o
acordao decorrente do Recurso Especial 1.798.274, DJe de 14/10/2020, julgado pela Primeira
Turma, que recebeu a seguinte ementa na parte que interessa:

2. Tratando-se de tributo sujeito a langamento por homologagdo, a
obrigacdo tributaria ndo declarada pelo sujeito passivo no tempo e
modo determinados pela legislagdo de regéncia estd sujeita ao
procedimento de constituicio do crédito pelo Fisco, por meio do
lancamento substitutivo, o qual deve se dar no prazo decadencial
previsto no art. 173, I, do CTN, quando ndo houver pagamento
antecipado, ou no (prazo) referido no art. 150, § 4°, do CTN, quando
ocorrer o recolhimento de boa-fé, ainda que em valor menor do que
aquele que a Administragdo entende devido, pois, nesse caso, a

atividade exercida pelo contribuinte ou responsavel de apurar e
pagar o crédito tributario esta sujeita a verificagdo pelo ente
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publico pelo prazo de cinco anos, sem a qual ela (a atividade) ¢é
tacitamente homologada. Precedentes.

Também serd o caso de aplicacdo do art. 173, I, do CTN, quando nos casos de tributos
submetidos a modalidade homologatéria, o sujeito passivo deixar de pagar o tributo ou
realizar pagamento parcial, mas desde que sua conduta, comprovadamente, aponte para o
cometimento de dolo, fraude ou simulacao, como decidiu o Superior Tribunal de Justica no
Tema 163 dos Repetitivos e em iniUmeros outros casos, destacando-se o julgamento pela
Segunda Turma do Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial 1.078.194, DJe de
25/09/2017:

1. Quanto a alegada a decadéncia parcial da obrigacdo tributaria a conclusdo do
acérdao recorrido estd em harmonia com a jurisprudéncia desta Corte no sentido
de que, nos casos de tributos sujeitos a lancamento por homologacdo em que
ocorre pagamento antecipado a menor, havendo fraude, o prazo decadencial rege-
se pelas disposicoes do art. 173, inciso I, do CTN, ou seja, sera de 5 anos, contados

do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langcamento poderia ter
sido efetuado.

E plenamente seguro afirmar que a jurisprudéncia do STJ sobre a contagem do prazo
decadencial nos tributos sujeitos ao langamento por homologacdo é mansa, pacifica e
consolidada sem alteracdes desde 2009.

Consequentemente, tratando-se de tributo sujeito ao langamento por homologacao
opera-se um fendmeno de mao dupla: o sujeito passivo tem a firme expectativa de que sera
observada a jurisprudéncia do STJ na contagem do prazo decadencial e a autoridade
competente igualmente sabe como deve proceder a contagem do periodo ainda disponivel
para a exigéncia fiscal.

No entanto, ndo é o que se verifica nos autos de infracdo lavrados pelos Auditores
Fiscais da Receita Estadual do Rio de Janeiro, que, sabe-se 4 porque, aplicam indistintamente
o art. 173, 1, do CTN, na contagem do prazo decadencial em relagdao ao ICMS.

Agindo desta forma, os auditores fiscais estaduais cometem clara e indevida violagdo
a lei, na medida em que ignoram dispositivos expressos de leis estaduais. Além disso, a
omissdao no auto de infragdo quanto ao porqué do afastamento do art. 150, §4°, do CTN,
importa em clara violacao do direito e defesa.

Finalmente, o siléncio do auto de infragdo acerca dos motivos do afastamento do art.
150, §4°, do CTN, acabam por suprimir uma instancia do processo administrativo fiscal
estadual e, em ultima andlise, empurram para autoridades julgadoras o dever de explicitar a

aplicacao do art. 173, I, do CTN, na hip6tese, resultando em verdadeiro vicio de competéncia
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do langamento original.

Tudo isto é o que se passa a expor.

3 NORMAS ESTADUAIS QUE IMPOEM O DEVER DE JUSTIFICAR O AFASTAMENTO DO
ART. 150, §4°, DO CTN

Diante da expressao literal do art. 142, do CTN, é fundamental recordar que o
lancamento tributario € uma espécie de ato administrativo.

Aliomar Baleeiro (2003, p. 782) ja afirmava que “o lancamento tem sido definido
como o ato, ou a série de atos, de competéncia vinculada, praticado por agente do Fisco, para
verificar a realizacdo do fato gerador em relacdo a determinado contribuinte...”.

No mesmo sentido é a conclusdao de Misabel Abreu Machado Derzi (1998, p. 363)
pontuando que “o lancamento é ato juridico-administrativo vinculado e obrigatério, de
individualizagdo e concrecao da norma tributaria ao caso concreto...”.

Tratando-se de ato administrativo vinculado, o langamento tributario sempre devera
ser praticado quando presentes os pressupostos legais. Por isso mesmo é que também se
torna obrigatério, como nos ensinou o saudoso mestre pernambucano José Souto Maior
Borges (1999, p. 171):

A atividade administrativa do langamento é ndo sé vinculada, mas também
obrigatoria. Nesse sentido, o Fisco esta obrigado, vale dizer, tem o dever juridico de

uma vez ocorridos os pressupostos féaticos da tributacdo, praticar o langamento.
(BORGES, 1999, p. 171)

Mas a vinculacdo a lei possui uma outra nuance além da obrigatoriedade de realizacao
do langamento: o ato administrativo vinculado deve ser praticado em fiel obediéncia a lei.

Por esta razao, Ricardo Lobo Torres (2010, p. 279) deixou o legado de um principio
da vinculacao a lei, segundo o qual “a autoridade administrativa deve proceder ao lancamento
nos estritos limites da lei, sempre que, no mundo fatico, ocorrer a situacao previamente
descrita na norma.”

Consequentemente, ao praticar o lancamento tributario, o servidor competente nao
pode deixar de observar os diversos dispositivos das leis estaduais que regulam o ato e o

processo administrativo em que esta inserido.
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A primeira norma estadual que impd&e ao auditor fiscal o dever de declinar as razdes
pelas quais deixou de aplicar o art. 150, §4°, do CTN, ao exigir o ICMS é o art. 221, lll e IV,
do Decreto-Lei n® 05/75 (Cédigo Tributario Estadual - CTE):

Art. 221. O auto de infragdo e a nota de langamento conterdo:

Il - a descricdo circunstanciada do fato punivel ou dos fatos concretos que
justifiquem a exigéncia do tributo;

IV - a capitulacdo do fato, mediante citagdo do dispositivo legal infringido e do que
lhe comine a sancdo ou do que justifique a exigéncia do tributo; (BRASIL, 1975)

Com efeito, o dispositivo acima transcrito é de tal relevancia que foi reproduzido no
art. 74, Ill e IV, do Decreto n°® 2.473/79, que regula o Processo Administrativo Fiscal Estadual.

Tais dispositivos da legislacao tributdria estadual sao categéricos ao afirmar que o
auto de infracdo deve indicar os fatos que ensejaram a exigéncia fiscal de forma
circunstanciada, vale dizer, pormenorizada, detalhadamente. Além disso, a legislacdo
tributaria estadual prevé que deve ser precisamente indicada a fundamentacdo legal que
justifique a exigéncia do tributo.

Tudo isto quer dizer que, tratando-se de exigéncia de ICMS relativo a fatos geradores
ocorridos ha mais de cinco anos da lavratura do auto de infragdo, é dever da autoridade
competente relatar expressamente os motivos pelos quais deixou de aplicar o art. 150, §4°,
do CTN, na contagem do prazo decadencial.

Portanto, cabe o autuante, antes de formalizar a exigéncia fiscal, verificar se o sujeito
passivo efetuou recolhimentos do imposto no periodo objeto da autuacdo. Além disso,
havendo cometimento de dolo, fraude ou simulacdo, é imperativo que o Auditor Fiscal da
Receita Estadual utilize o campo préprio do auto de infracdo para declinar os motivos que o
levaram a concluir desta maneira.

Consequentemente, a legislacao tributaria estadual impde ao autuante — e somente a
ele — o 6nus de indicar com precisao os motivos e o(s) dispositivo(s) legal(is) que
fundamenta(m) a contagem do prazo decadencial.

Mas nao € so.

Além das previsdes expressas do art. 221, Ill e IV, do CTE e do art. 74, lll e IV, do
Decreto n°®2.473/79, nao se pode perder de vista o que dispde a Lei n® 5.427/2009, que regula
o processo administrativo estadual em geral.

Embora respeitando as normas especificas que disciplinam determinados processos
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administrativos, a Lei n® 5.427/2009 é expressa ao dispor sobre sua aplicacdo a todos os

processos administrativos no que se refere aos principios veiculados pela lei geral:
Art. 75.Os processos administrativos especificos continuardo a reger-se por
legislagdo prépria, aplicando-se-lhes os principios e, subsidiariamente, os preceitos
desta Lei. (BRASIL, 2009)

Pois bem. O artigo 2°, da Lei n°® 5.427/2009 elenca a motivacao no rol dos principios

aplicaveis ao processo administrativo:
Art. 2°O processo administrativo obedecerd, dentre outros, aos principios da
transparéncia, legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga juridica, impessoalidade,

eficiéncia, celeridade, oficialidade, publicidade, participacdo, protecido da confianga
legitima e interesse publico. (BRASIL, 2009, grifo nosso)

Como bem esclarece José dos Santos Carvalho Filho (2001, p. 51), “Motivacao é a
justificativa que o agente menciona no ato administrativo. Cuida-se da forma de expressar as
razdes que conduziram o agente a pratica do ato”. Portanto, também por imposicao da Lei
n°® 5.427/2009 é dever do fiscal autuante expressar de forma explicita o porqué do
afastamento do art. 150, §4°, do CTN, ao proceder a lavratura de auto de infracdo exigindo

ICMS do sujeito passivo.

4 NAO JUSTIFICAR O AFASTAMENTO DO ARTIGO 150, §4°, DO CTN, IMPORTA EM
VIOLACAO AO CONTRADITORIO E CERCEAMENTO DO DIREITO DEFESA.

Partindo da premissa de que o lancamento de oficio é ato administrativo cuja
impugnacao inaugura a fase litigiosa do processo administrativo fiscal estadual, é fora de
davida que a omissao do fiscal autuante quanto ao(s) motivo(s) que o levou(ram) a afastar o
art. 150, §4°, do CTN, prejudicara o contraditério e o pleno exercicio do direito de defesa do
sujeito passivo.

Com efeito, os principios do contraditério e da ampla defesa estdo intimamente
ligados, ja que ambos decorrem do exercicio do direito ao devido processo legal e do direito
de peticdo aos Poderes Publicos. Contraditério e ampla de defesa s@o institutos do processo,
que conferem garantia de justica aos envolvidos na solugdao de um litigio.

Acerca da intima relacdo entre contraditério e ampla defesa, convém trazer a licdo de

Marcelo Harger (2001, p. 150):
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Os principios do contraditério e da ampla defesa sdo principios que decorrem do
devido processo legal. Ressaltam diferentes aspectos do due process. A pesar de ser
possivel separd-los mediante uma abstragdo, pode-se dizer que eles estdo
intimamente relacionados. Um n&o existe sem o outro. Ndo ha ampla de defesa, se
o contraditério inexistir. A inexisténcia de possibilidade ampla de defesa, por outro
lado, acarreta no minimo um contraditério imperfeito. Esse fato acabou sendo até
reconhecido implicitamente pelo constituinte, no momento em que colocou ambos
no inciso LV do art. 5° da Constituicdo Federal que, em decorréncia disso, acabou
sendo o dispositivo chave em matéria de processo administrativo. (HARGER, 2001,
p. 150)

UE

Alberto Xavier (2001, p. 163) também observou a intima relacao existente entre o
contraditério e a ampla defesa, chegando a conclusdo que o contraditério é o meio pelo qual
se exercita a ampla defesa:

O principio do contraditério encontra-se relacionado com o principio da ampla
defesa por um vinculo instrumental: enquanto o principio da ampla defesa afirma a
existéncia de um direito de audiéncia do particular, o principio do contraditério
reporta-se ao modo de seu exercicio. Esse modo de exercicio, por sua vez,
caracteriza-se por dois tragos distintos: a paridade das posi¢des juridicas das partes
no procedimento ou no processo, de tal modo que ambas tenham a possibilidade
de influir, por igual, na decisdo (‘principio da igualdade de armas’); e o carater
dialético dos métodos de investigagdo e de tomada de decisdo, de tal modo que a

cada uma das partes seja dada a oportunidade de contradizer os fatos alegados e as
provas apresentadas pela outra. (XAVIER, 2001, p. 163)

Deste modo, o legislador constituinte determinou que a autoridade tributaria devera
garantir ao interessado a oportunidade de ser ouvido (opportunity to be heard) sobre todos
os atos que possam repercutir desfavoravelmente em sua esfera de interesses, bem como
devera garantir que deste direito de audiéncia resultara a plena manifestacao do interessado,
trazendo todos os elementos necessarios a comprovagdao de suas razdes. Somente assim
estardo assegurados o direito de peticdo e suas decorréncias na ampla defesa e no
contraditério.

Ora, se ndo é possivel saber porque nao se contou a decadéncia a partir do fato gerador
da obrigacdo tributaria, como exercer adequadamente o direito de defesa a exigéncia fiscal
quanto a esta matéria desde a impugnagao?

Nesta ordem de ideias, o siléncio do fiscal autuante quanto aos motivos do
afastamento do art. 150, §4°, do CTN, na exigéncia do ICMS inviabiliza o exercicio do
contraditério, porque ndo haverd como o sujeito passivo manifestar-se sobre aquilo que
desconhece, resultando em total prejuizo ao direito de defesa na sua primeira manifestagao

de inconformidade face a exigéncia fiscal.
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5 A OMISSAO DO FISCAL AUTUANTE NA MOTIVACAO DO ATO ADMINISNTRATIVO
IMPORTA EM SUPRESSAO DE INSTANCIA E VICIO DE NULIDADE QUANTO A
COMPETENCIA

Como todo ato administrativo, o lancamento tributario possui elementos ou requisitos
de validade, destacando-se entre eles a necessidade de ser praticado por agente dotado de
competéncia atribuida pela lei.

Como bem observa Odete Medauar (2004, p. 160), “Nenhum ato administrativo pode
ser editado validamente sem que o agente disponha de poder legal para tanto.”

Carvalho Filho (2002, p. 104) é ainda mais enfético, afirmando que: “praticado o ato
sem a observancia de qualquer desses pressupostos (e basta a inobservancia de somente um
deles), estara ele contaminado de vicio de legalidade, fato que o deixara, como regra, sujeito
a anulacdo.”

Considerando que o lancamento tributario € tipico ato administrativo e que como tal
deve ser praticado por agente competente, é preciso saber quem € aquele ao qual a legislacdo
tributaria estadual atribuiu aptiddo para a realizacao deste importante ato juridico.

Nos termos do art. 220, do Decreto-lei n® 05/75 (Cédigo Tributario Estadual-CTE), os
lancamentos de oficio realizados no ambito do Estado do Rio de Janeiro exteriorizam-se por
meio de auto de infracdo ou nota de lancamento.

Ja os artigos 73 e 96 do Decreto n® 2.473/79, deixam claro que o auto de infracdo e a
nota de lancamento sdo atos a serem praticados privativamente por servidores que tenham
competéncia para a fiscalizagdo do tributo.

Ainda mais claro é o art. 2° da Lei Complementar n® 69/90-RJ:

Art. 2° -O Fiscal de Rendas é a autoridade administrativa competente para,
privativamente, exercer a fiscalizagdo e efetuar o langamento dos tributos estaduais

e outras receitas nao-tributarias deste Estado, decorrentes da exploragao de recursos
hidricos e minerais, inclusive petréleo e gés natural. (BRASIL, 1990)

Com efeito, os fiscais de rendas passaram a ser denominados Auditores Fiscais da
Receita Estadual, por forca do art. 1°, da Lei Complementar n°® 136/2010.

Portanto, somente Auditor Fiscal da Receita Estadual é quem detém competéncia para
realizar lancamento de tributo estadual.

Consequentemente, se o Auditor Fiscal da Receita Estadual ndo indicar no auto de
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infracdo o porqué da ndo utilizagdo do art. 150, §4°, do CTN para a contagem do prazo
decadencial, e havendo impugnacdo - ainda que precaria — do sujeito passivo sobre esta
questdo prejudicial, somente na decisao de primeira instancia é que surgira a resposta sobre
o porqué da contagem do prazo decadencial segundo a regra do art. 173, I, do CTN.

Assim ocorrendo, estar-se-a4 diante de flagrante vicio de legalidade. Isto porque, a
Junta de Revisao Fiscal e os Auditores Tributarios que a compde sdo autoridades estritamente
julgadoras, vale dizer, ndo podem formalizar a exigéncia de tributos. Portanto, se a Junta de
Revisao Fiscal apresentar a motivacdo para o afastamento do art. 150, 4, do CTN, omitida
pelo fiscal autuante, estar-se-4 diante de hipdtese em que uma autoridade julgadora exigira
tributo estadual, sendo certo que lhe falece competéncia para tanto.

Ademais, a indicacao dos fatos e a fundamentacao legal para a contagem decadencial
trazidos somente na decisdo de primeira instancia importam em verdadeira supressao de
instancia, ja que subtrai do sujeito passivo o direito de, desde a sua primeira manifestacdao
nos autos, contradizer os motivos pelos quais ndo concorda com o afastamento do art. 150,
§4°, do CTN.

Considerando que o processo administrativo fiscal estadual possui, ao menos, duas
instancias, é imprescindivel que ja na impugnacdo o sujeito passivo possa manifestar todos
0s motivos pelos quais se opde a exigéncia fiscal, incluindo, obviamente, a discussao quanto
a extingao do crédito tributario pela decadéncia.

Entdo fica facil perceber que a auséncia de expressa justificativa do afastamento do
art. 150, §4°, do CTN, ja no auto de infracdo, acaba por deslocar a manifestacao da matéria
para autoridade incompetente (o Auditor Tributédrio da Junta de Revisdo Fiscal) e suprime
uma fase da discussdao do tema, porque cabera a Segunda Instancia administrativa analisar a
irresignacdo do contribuinte acerca de motivagdo do langamento que sé surgiu a partir da

decisao de Primeira Instancia.
6 CONCLUSOES

Ap6s as observagdes desenvolvidas neste estudo, conclui-se que o lancamento
tributario perfeito, acabado e juridicamente valido é aquele em que conste expressa
justificativa dos motivos que levam o fiscal autuante a deixar de aplicar o art. 150, §4°, do

CTN, na contagem do prazo decadencial para a exigéncia do ICMS.
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Caso isto ndo ocorra, o auto de infracdo consistird em ato administrativo invalido ’por
violacdo as leis estaduais, ao Cédigo Tributario Nacional e ao art. 5°, LV, da Constituicao da
Republica.

Consequentemente, o processo administrativo fiscal ndo se desenvolvera com
observancia da Justica Fiscal e dos direitos e garantias dos contribuintes.

De modo a contribuir para o desenvolvimento de um processo administrativo fiscal
justo, seria de todo conveniente que o Secretdrio de Estado de Fazenda adotasse ato
normativo determinando que todos os Auditores Fiscais da Receita Estadual observem o art.
5°, LV, da Constituicdo; o art. 221, lll e IV, do CTE; o art. 74, lll e IV, do Decreto n® 2.473/79
e o art. 2° da Lei n® 5.427/2009, quando realizarem lancamentos de oficio exigindo o ICMS

relativamente a periodos superiores a cinco anos, contados dos respectivos fatos geradores.
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A CLAUSULA SOCIAL NO COMERCIO INTERNACIONAL ATUAL: DO
MULTILATERALISMO AO REGIONALISMO

THE SOCIAL CLAUSE IN THE CURRENT INTERNATIONAL TRADE: FROM
MULTILATERALISM TO REGIONALISM

Rebecca Paradellas Barrozo'

Resumo: A interacdo entre comércio e direitos trabalhistas nem sempre foi considerada
harmoniosa. Por um lado, a busca pela obtengdo de vantagens comerciais a menores custos
é, algumas vezes, conflituosa com os ideais de promocao de padrdes laborais. Por outro, a
nao conciliacdo entre esses dois fatores é classificada por alguns paises, no ambito do
contexto multilateral do comércio, como uma pratica de dumping social. O objetivo do
presente trabalho é estudar o atual tratamento das clausulas sociais nas sistematicas
comerciais da Unido Europeia e dos Estados Unidos, por meio da analise textual dos acordos.
Para alcancar essa finalidade, a primeira secdo do artigo analisard o conceito de cldusula
social, realizara o histérico do tema no ambito multilateral, discutird os motivos de sua nao
adocdo pela OMC e avaliara quais os perigos de sua insercao ou ndo inser¢ao no contexto
multilateral do comércio; na segunda secdo, investigar-se-ao quais sao os standards
trabalhistas existentes em acordos comerciais da Unido Europeia; e, na terceira secao, os
padroes laborais nos acordos dos Estados Unidos. Objetiva-se, por meio de um trabalho
descritivo e de revisdo bibliografica, identificar quais dos textos preveem a utilizacdo de
clausulas sociais e trabalhistas e qual é o alcance da protecao desses direitos.

Palavras-chave: Clausula social. Comércio internacional. Padrdes trabalhistas. Dumping
social.

Abstract: The interaction between trade and labor rights has not always been considered
harmonious. On the one hand, the search for commercial advantages at lower costs is
sometimes conflicting with the ideals of promoting labor standards. On the other hand, non-
conciliation between these two factors is classified by some countries within the multilateral
context of trade as a practice of social dumping. The objective of this work is to study the
current treatment of social clauses in the European Union and the United States, through a
textual analysis of the agreements. The first section will analyze the concept of a social clause,
conduct the history of the issue at the multilateral level, discuss the reasons for its non-
adoption by the WTO and assess the dangers of its insertion or non-insertion into the
multilateral context of the WTO. In the second section, we will investigate what labor
standards exist in trade agreements celebrated by the European Union, and in the third
section, these standards in the agreements signed by the United States. The objective, through

' Doutoranda em Direito na Universidade de Coimbra (Portugal), mestre em Relacdes Internacionais e bacharel
em Direito pela Universidade Federal de Uberlandia.

Artigo recebido em 02/08/2019 e aprovado para publicagdo em 02/03/2021.
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descriptive work and bibliographic review, is to identify which of the texts provide for the
use of labor clauses and what is the scope of protection of these rights.

Keywords: Social clause. International trade. Labor standards. Social dumping.

1 INTRODUCAO

A interagdo entre comércio e direitos trabalhistas nem sempre foi considerada
harmoniosa. Por um lado, a busca pela obtengdo de vantagens comerciais a menores custos
é, algumas vezes, conflituosa com os ideais de promogdo de padrdes laborais. Longas
jornadas de trabalho, baixos saldrios e outras condi¢des de trabalho inadequadas seriam
formas de aumentar as exportacdes pela diminuigdao dos custos de producao. Por outro, a ndao
protecao de direitos trabalhistas minimos por alguns paises é considerado por outros Estados,
no ambito do contexto multilateral do comércio, como uma pratica de dumping social.

A partir desses conceitos, concebeu-se a ideia de inserir-se em acordos comerciais
internacionais as chamadas clausulas sociais. As clausulas sociais disciplinariam os padroes
trabalhistas minimos a serem observados pelos Estados negociantes e pelas empresas
exportadoras.

Nessa conjuntura, os Estados Unidos e outras na¢des desenvolvidas defenderam por
muito tempo a inclusdao de cldusulas sociais nos acordos da Organizacao Mundial do
Comércio (OMC), com o objetivo de evitar que a diferenca de padrdes trabalhistas entre os
Estados promovesse uma vantagem comercial injusta aos pafses menos protetivos e
ameacasse a existéncia dos direitos ja existentes nas nagdes que 0s possuissem.

Algumas nacdes em desenvolvimento, por outro lado, afirmam que a tentativa de
aumentar os custos salariais ndo contribuiria para a melhoria da qualidade de vida dos
trabalhadores em seus paises, mas geraria efeitos adversos, como mais desemprego e mais
miséria. E um debate complexo.

Devido a criticas promovidas por paises em desenvolvimento, entre as quais de que a
clausula social serviria como um instrumento protecionista pelas nagdes mais ricas, essa
discussdo nunca resultou em um real acordo no ambito da OMC. A Organizagdo indicou que
nado é o foro indicado para tratar o tema e que a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT)

é 0 6rgdo competente para versar sobre questdes trabalhistas internacionais.
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Apesar de frustradas as discussdes no ambito multilateral, as nagdes interessadas na
implementagdo de standards trabalhistas o fazem no contexto de seus acordos comerciais
internacionais. Os Estados Unidos e a Unidao Europeia sd@ao nagdes que prezam pela insercao
de clausulas sociais em seus acordos regionais (USMCA e UE), nos Acordos de Comércio
Livre e como requisito para o oferecimento de beneficios no ambito de seus Sistemas Gerais
de Preferéncias (SPG).

Nesse contexto, o objetivo do presente trabalho é estudar o atual tratamento das
clausulas sociais nas sistematicas da Uniao Europeia e dos Estados Unidos por meio da andlise
textual dos acordos. Para alcangar essa finalidade, a primeira secdo do artigo analisard o
conceito de clausula social, realizara o histérico do tema no ambito multilateral, discutird os
motivos de sua ndao adocao pela OMC e avaliard quais os perigos de sua insercao ou nao
insercao no contexto multilateral do comércio. Na segunda secao, investigar-se-ao quais sao
os standards trabalhistas existentes em acordos comerciais da Unido Europeia e, na terceira
se¢do, no contexto dos acordos dos Estados Unidos.

Pretende-se realizar um trabalho descritivo por meio da analise do texto dos acordos
apontados e da revisdo bibliogréfica de artigos académicos escritos sobre estes acordos.
Objetiva-se identificar quais dos textos preveem a utilizagdo de cldusulas sociais e trabalhistas

e qual é o alcance da protecao desses direitos.

2 CLAUSULA SOCIAL: CONCEITO E SEU TRATAMENTO NO AMBITO MULTILATERAL DO
COMERCIO

Desde o século XIX verificam-se esforcos para vincular comércio internacional e
direitos humanos. Pode-se datar como um dos primeiros esforcos nesse sentido o empenho
para banir o tréfico internacional de escravos e o trabalho forgado. A partir do século XX, a
conexdo entre direitos humanos e comércio internacional reside principalmente nos
questionamentos de que grandes discrepancias entre regimes trabalhistas levariam a uma
vantagem comparativa de uns paises em relagdo a outros em matéria comercial. Longas
jornadas de trabalho, baixos saldrios e outras condicdes de trabalho inadequadas seriam
formas de aumentar as exportacdes pela diminuicdo dos custos de producao (AMARAL JR,

1999, p. 132).
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A ndo observancia de padroes minimos trabalhistas em paises participantes de acordos
comerciais é considerada por alguns Estados como uma préatica desleal ao comércio. Entre as
préaticas classificadas como desleais encontra-se a do “dumping”, que significa “a colocacao
de produtos no mercado do pais importador por prego inferior ao cobrado dos consumidores
no mercado do pais exportador” (PRATES, 2000, p. 223). Um preco inferior de producao
pode ser conseguido por meio da baixa valorizagdao da mdo de obra e do pagamento de
salarios extremamente baixos. Desse modo, ha paises que consideram essa pratica como
dumping social que, assim como o dumping, seria passivel de medidas retaliatorias (PRATES,
2000, p. 223).

A partir desses conceitos, concebeu-se a ideia de inserir-se nos acordos comerciais
internacionais as chamadas clausulas sociais®. Essa expressdo designa a inclusdo de normas
trabalhistas fundamentais em tratados e acordos internacionais de comércio. As clausulas
sociais disciplinariam os padrdes trabalhistas minimos a serem observados pelos Estados
negociantes e pelas empresas exportadoras, de modo a proteger os trabalhadores contra a
exploracdo e evitar o dumping social (DI SENA JR, 2003, p. 97).

Segundo Dalton Rocha, a cldusula social é a

imposicdo de normas em tratados internacionais de comércio internacional que
objetivam assegurar a protecdo ao trabalhador, estabelecendo padrées minimos a
serem observados pelas normas que regulam o contrato de trabalho nos processos
de producdo de bens destinados a exportacdo, podendo assumir a forma de uma

clausula especial ou mesmo um acordo secundario que impde restricdes em
aditamento a um tratado ja existente. (ROCHA, 2002, p. 326)

No mesmo sentido, Terezinha Prates também define o termo e considera a cldusula
social como “a autorizagdo estabelecida em tratado para a adocao, por um pais, de medidas
voltadas para a restricdo das importagdes de produtos de outro pais com base em
descumprimento, pelo Gltimo, de padrées minimos de condic¢des de trabalho” (PRATES, 2000,
p. 223).

As clausulas sociais podem ser divididas entre negativas e positivas. E negativa a
clausula que prevé a aplicacdo de sancdes ao pais exportador que ndo cumpre os padrdes
trabalhistas minimos estabelecidos. E positiva, por sua vez, a cldusula que traz beneficios aos

Estados que obedecam as condicdes preestabelecidas (ROCHA, 2002, p. 326). As clausulas

2 No presente trabalho, os termos cldusula social, standards sociais, standards trabalhistas e padrdes trabalhistas
sdo tratados como sindnimos.
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positivas, no entanto, ndo apresentam grande relevancia, uma vez que sdao muito raras na
pratica comercial (SILVA, 2013, p. 26).

A respeito do histérico do estabelecimento do conceito de cldusula social ou de
standards sociais, as primeiras agdes intergovernamentais com o objetivo de harmonizar
comércio internacional e padrdes trabalhistas tornaram-se notaveis a partir do final do século
XIX, quando se comecou a preocupar-se em proibir o trabalho infantil e reduzir as longas
jornadas de trabalho no continente europeu. Nesse contexto, surgiu também a preocupacao de
que esses avancos nos padrdes trabalhistas europeus levassem a uma perda de vantagens
comparativas, o que poderia resultar em um futuro retraimento das conquistas normativas ja
alcancadas (SILVA, 2013, p. 12).

Essas preocupagbes ecoaram no Tratado de Versalhes, de 1919, o qual criou a
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT). No Tratado de Constituicao da OIT, seu
preambulo afirma que as partes contratantes, “movidas por sentimentos de justica e de
humanidade” devem adotar “um regime de trabalho realmente humano” de modo a nao ser
obstaculo para que outras nacdes melhorem o “futuro dos trabalhadores nos seus préprios

paises”?

. A OIT, concentrada em estabelecer padrdes trabalhistas fundamentais (core labour
standards), estipulou-os em oito convengdes: a) Convencao n.° 29, de 1930, sobre abolicdo do
trabalho forcado; b) Convencao n.° 87, de 1948, sobre liberdade sindical e protecao ao direito
de sindicalizagdo; c¢) Convencdo n.° 98, de 1949, sobre direito de sindicalizacdo e de
negociagao coletiva; d) Convengdo n.° 100, de 1951, sobre salario igual para trabalho de igual
valor entre 0 homem e a mulher; e) Convencgdo n.° 105, de 1957, sobre a abolicdo do trabalho
forgado; f) Convencao n.° 111, de 1958, sobre discriminacdo em matéria de emprego e
ocupacao; g) Convencao n.° 138, de 1973, sobre idade minima para admissao em emprego; h)
Convencao n.° 182, de 1999, sobre piores formas de trabalho infantil (SILVA, 2013, p. 19).
Esses padrdes trabalhistas sdo compostos por direitos humanos bdsicos e podem ser
aplicados por todos os paises, uma vez que sdao considerados o minimo essencial no campo

do direito laboral. Tais assuntos gozam de uma aceitagdo mais ampla por parte dos paises

negociantes. Por outro lado, temas como saldrio minimo, férias e jornada de trabalho,

3 Constituicdo da Organizacdo Internacional do Trabalho. Preambulo: “Considerando que a ndo adopgio, por
parte de qualquer nacdo, de um regime de trabalho realmente humano se torna um obstaculo aos esforcos de
outras nacoes empenhadas em melhorar o futuro dos trabalhadores nos seus préprios paises; As Altas Partes
Contratantes, movidas por sentimentos de justica e de humanidade, assim como pelo desejo de assegurar uma
paz mundial duradoura, e tendo em vista alcangar os objectivos enunciados neste preambulo, aprovam a
presente Constituicdo da Organizagao Internacional do Trabalho:”
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denominados de cash standards, possuem uma complexidade maior e, para serem aplicaaos,
dependem que o Estado possua um nivel de desenvolvimento mais elevado (ELLIOT;
FREEMAN, 2003, p. 13).

No ambito do sistema mundial de comércio, entretanto, o tema da insercao de clausulas
sociais nos tratados comerciais adquiriu relevancia a partir da Carta de Havana, de 1948, que
visava a criacdo da Organizacdo Internacional do Comércio (OIC). Seu artigo 7° previa que
todos os Estados-partes reconheciam que as condicOes injustas de trabalho prejudicam as
relacbes comerciais e que estes se comprometiam a elimina-las de seu territério. A OIC, no
entanto, nunca entrou em funcionamento, principalmente devido a recusa do Congresso dos
EUA em aprovar o ingresso do pais na Organizacado. Apenas foi colocado em pratica o Acordo
Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT 1947), mas este ndo tratava do tema da protecdo de
direitos trabalhistas (AMARAL JR, 1999, p. 134).

A partir de entdo, os Estados Unidos tém batalhado pela insercao de normas de cunho
laboral no ambito dos acordos multilaterais do comércio. Em 1979, durante a Rodada Téquio,
os EUA propuseram a criacdo de um codigo de direitos trabalhistas, iniciativa que nao teve
sucesso e que recebeu o apoio de apenas algumas nacdes escandinavas. Em 1983, foi
rechacada a proposta americana de inserir no GATT uma clausula sobre direitos trabalhistas,
devido a falta de consenso entre as partes do que se deveria entender por préticas desleais
nesse dominio (AMARAL JR, 1999, p. 134).

Em 1987, no ambito da Rodada Uruguai, o governo americano submeteu ao Conselho
do GATT um pedido de criagdo de grupo de trabalho para analisar questdes trabalhistas, o que
lhe foi negado. Fez esse pedido novamente em 1990, mas nao foi atendido novamente, por
falta de consenso. Entdo, em 1994, pouco antes da Conferéncia Ministerial de Marrakesh, os
EUA, com o apoio de alguns paises europeus, pediram a inclusdo de clausula social no ambito
da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), a qual seria fundada pouco tempo depois
(SILVA, 2013, p. 14). A proposta teve a oposicdo de nagdes em desenvolvimento, que
argumentavam, dentre outras coisas, que a inclusdo desses padrdes iria diminuir sua vantagem
competitiva no mercado internacional (ROCHA, 2002, p. 330).

Apenas em 1996, durante a primeira Reunidao Ministerial da OMC, é que o tema foi
relativamente enfrentado. A Declaragdo Ministerial de Singapura afirmou que os Estados-

partes possuem o compromisso de respeitar as normas trabalhistas internacionalmente
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reconhecidas, mas que a OMC néo era 6rgao competente para tratar de matérias trabalhistas,

mas sim a OIT. Segundo o documento:
Renovamos nosso compromisso de respeitar as normas trabalhistas
internacionalmente reconhecidas. A Organizacdo Internacional do Trabalho é o
orgdo competente para ocupar-se delas e afirmamos nosso apoio ao seu trabalho de
promogdo das mesmas. Acreditamos que o crescimento e o desenvolvimento
econdmico impulsionados pelo aumento do comércio e maior liberalizagdo
comercial contribuirdo para a promogdo dessas normas. Rejeitamos a utilizagdo das
normas de trabalho com fins protecionistas e estamos de absoluto acordo quanto ao
questionamento da vantagem comparativa dos paises, particularmente dos paises

em desenvolvimento com salarios baixos. A esse respeito, tomamos nota de que as
Secretarias da OMC e da OIT prosseguirdo com a sua atual colaboragéao.

O assunto foi levantado novamente pelos EUA no encontro da OMC em Seattle, em
1999, e na Conferéncia de Ministros em Doha, em 2001, mas no uGltimo foi consolidado o
que se afirmou na declaragdo de Singapura, transferindo para a OIT a responsabilidade do
tratamento de questdes trabalhistas, ndo cabendo a OMC discutir essa matéria (ROCHA,
2002, p. 331).

Diante todos esses reveses, até os dias atuais ndao se conseguiu promover a
normatizacao de regras trabalhistas no contexto multilateral do comércio. O principal motivo
esta relacionado com as divergéncias que nacdes desenvolvidas e em desenvolvimento tém
a respeito desse assunto. Paises desenvolvidos, em especial os EUA e algumas nagdes
europeias, defendem que a expansdo comercial deve ser acompanhada da protecdo aos
direitos trabalhistas e que a OMC seria o foro adequado para tratar do tema da cldusula social,
uma vez que dispde de métodos de solucdo de litigios e de aplicacao de sangdes. Nagbes em
desenvolvimento, por outro lado, contestam esses argumentos e alegam que o
estabelecimento de standards é, na verdade, uma estratégia protecionista dos paises mais
ricos e que esses padrdes trabalhistas reduziriam suas vantagens comparativas no comércio
internacional, resultando em menor acesso a mercados, menos exportagdes, menor
crescimento e mais pobreza (ELLIOT; FREEMAN, 2003, p. 74).

De todo modo, corre-se alguns riscos ao introduzir a clausula social no ambito do
comércio multilateral. A imposicao de standards trabalhistas consolidaria o conceito de
dumping social, o que abriria a possibilidade de se utilizar instrumentos de natureza
retaliatéria (como a aplicagdo de tributagdo antidumping ou compensadora) com objetivos
de restringir a importagdo de produtos de paises em desenvolvimento. A respeito desses
instrumentos, Cunha explica que é conhecida a facilidade com que se aplicam abusivamente

impostos antidumping e impostos compensadores. Isso, “associado as elevadas taxas desses

RFD - REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RI0 DE JANEIRO, N. 39, JUN. 2021




impostos, demonstra bem a capacidade de assim se proteger ilegitima, mas eficazmente
industrias senescentes ou em dificuldades conjunturais” (CUNHA, 2001, p. 623).

Além disso, a aplicacdo desse tipo de politica comercial (como impostos retaliatorios
ou proibicdo de importacdo) produz outros efeitos adversos, como a provocagdo de uma
degradacao ainda maior nas condi¢Ges de vida dos trabalhadores do pais exportador e uma
imposicao de uma perda de bem-estar no pais importador (CUNHA, 2001, p. 624).

Em segundo lugar, standards sociais podem vir a ser confundidos com custos salariais.
Os custos salariais devem ser estabelecidos internamente, observando-se a dotacdao em
fatores de producao do pafs. A tentativa de aumentar os custos salariais pode ndo contribuir
para a melhoria da qualidade de vida dos trabalhadores, mas gerar efeitos adversos, como
desemprego e mais miséria. Cunha ilustra uma situacdo em que isso acontece: “imagine-se
que se fixa um salario minimo relativamente elevado em PVD com baixa produtividade e
baixo rendimento per capita. Provocar-se-a um aumento de desemprego de trabalhadores nao
qualificados, o que, associado a fortes insuficiéncias no sistema de seguranca social, gerara
uma ainda maior pobreza” (CUNHA, 2001, p. 624).

Uma ultima questao tem a ver com a dificuldade de harmonizacao entre as legislacdes
de paises desenvolvidos e em desenvolvimento. Essas nacdes possuem muitas diferencas
entre si, como na dotacdo em fatores de produgdo, rendimento per capita, preferéncias
individuais de consumo, normas de cunho trabalhistas e ambientais, entre outros. Como é
impossivel igualar essas diversidades, tanto os paises desenvolvidos quanto os em
desenvolvimento, poderdo apresentar resisténcias a tentativas de harmonizagdo, que
representarao, para os primeiros, uma cedéncia nos padroes ja estabelecidos, e, para os
segundos, condi¢des excessivas (CUNHA, 2001, p. 626).

A ndo implementacao de standards sociais, por outro lado, também nao pde fim ao
dilema. Tal omissdo contribui para uma maior liberalizacdo do comércio internacional, o que
pode obrigar a pafses com padrdes trabalhistas mais elevados a baixa-los, de modo a manter
sua competitividade internacional frente as nacdes com menor desenvolvimento nessa area
(CUNHA, 2001, p. 620).

O facto é que se deve incentivar a implementacao de standards minimos em todas as
nagdes do mundo, conforme pretenderam as oito convengdes fundamentais da OIT. Questdes
como trabalho forcado ou a falta de regulamentacado do trabalho infantil devem ser extintos

do mundo de hoje. Mas a proibicdao de importacdo ou a imposi¢do de sangdes a nagcdes menos
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favorecidas, como ocorreria se esses standards fossem sedimentados ambito da OMC,
causaria diversos outros problemas sociais a paises em desenvolvimento. E um debate
complexo.

Apesar da impossibilidade atual da normatizagdo de regras trabalhistas no contexto
multilateral do comércio, esta se faz presente em alguns acordos regionais e bilaterais do
comércio internacional, como é o caso de diversos tratados comerciais no contexto da Unido
Europeia e dos Estados Unidos da América.

Os Estados Unidos e a Unido Europeia optaram por inserir em seus acordos regionais,
nos acordos de comércio livre e nos beneficios dos SGPs a obrigatoriedade da observancia
de standards laborais. Nas secdes abaixo, objetiva-se realizar revisao bibliografica desses
acordos comerciais que preveem clausulas sociais no ambito dos tratados assinados pela

Unido Europeia e pelos Estados Unidos.
3 A CLAUSULA SOCIAL E A SISTEMATICA COMERCIAL DA UNIAO EUROPEIA

Considera-se que o infcio da ligacdo entre comércio internacional e o estabelecimento
de normas trabalhistas na politica comercial europeia deu-se nos anos de 1970,
especificamente em 1978, quando a Comissao Europeia defendeu a incorporacao de cldusula
social nas relagdes comerciais externas da Europa. A Comissdao emitiu dois documentos em
que defende a ligacdo entre comércio e o cumprimento de normas internacionais do trabalho,
baseados em convengdes da OIT. A comunicagdo de novembro de 1978, no entanto, caiu no
esquecimento (ORBIE, 2005, p. 160-161).

Nos anos seguintes, apds avangos e recuos nas negociagdes desse tema, em 2000,
durante a reunido do Conselho da Europa, foi aprovada a Carta de Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, em que os Estados-partes se comprometeram a respeitar direitos trabalhistas
fundamentais, como a promocao de condi¢des de trabalho justas e equitativas, a proibicao
de trabalho escravo e for¢ado, proibicao de trabalho infantil, direito de agdo coletiva, entre
outros.

A Carta de Direitos Fundamentais foi inserida no contexto do Tratado de Lisboa, em
2007, e assumiu “a condigdo de catdlogo dos direitos a que todos os cidaddos da UE tém
direito”, vinculando as instituicdes da Unido Europeia e os seus Estados-membros. (SILVA,

2013, p. 67). Ou seja, por ser juridicamente vinculante, o Tratado de Lisboa e a Unido
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Europeia passaram a contar com a existéncia de uma “clausula social”, que valeria também
no contexto comercial interno da UE.

Os direitos que passam a ser protegidos na Unido Europeia, com base na Carta dos
Direitos Fundamentais, sao: o direito a condi¢des de trabalho justas e equitativas (artigo 31.°
da Carta); a proibicao do trabalho infantil e protecdo dos jovens no trabalho (artigo 32.° da
Carta); o direito de negociagdo e o direito a greve (artigo 28.° da Carta); a protecdo, em caso
de despedimento sem justa causa (artigo 30.° da Carta); a seguranca social (artigo 34.° da
Carta); a protecdo da saude (artigo 35.° da Carta); proibicdo da escravidao e do trabalho
forcado (artigo 5° da Carta); e igualdade de trabalho entre homens e mulheres (artigo 23° da
Carta).

Ainda no contexto europeu, é importante mencionar o documento elaborado pela
Comissao Europeia, “Trade for all: Towards a more responsible trade and investment policy”,
adotado apés a criacdo da Agenda 2030 da ONU, que trabalha como a Unido Europeia
pretende implementar o crescimento econdmico e comercial europeu aliado a um
desenvolvimento sustentavel, que inclui a promog¢ao de emprego, protecao de normas
laborais e ambientais, ndao s6 na regiao, mas também nos paises com quem a UE mantém
relacbes comerciais. O documento também cita a importancia do estabelecimento de normas
fundamentais laborais no ambito dos acordos do Sistema Geral de Preferéncias e dos
capitulos sobre “Comércio e Desenvolvimento Sustentavel (TSD)” nas negociagbes de
acordos de comércio livre, 0 que seréd analisado mais a frente neste trabalho.

Essa introducdo de parametros sociais €, sem duvida, importante e louvavel. No
entanto, alguns autores (SILVA, 2013; DI SENA JR, 2003) criticam o facto de que, mesmo
com esses standards, ainda existem sérios problemas na harmonizagdao de condi¢bes de
trabalho e de politicas sociais na regiao. Além disso, nenhum acordo na Unido Europeia prevé
sancOes comerciais para obrigar os Estados-partes a cumprirem esses padrdes sociais
minimos. A Unica forma de controle existente sdo as diretivas do Conselho Europeu que,
segundo Di Sena Jr, servem muito mais para orientar os Estados-Membros do que para puni-

los (DI SENA JR, 2003, p. 155).

3.1 O SISTEMA GERAL DE PREFERENCIAS
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Entre as politicas comerciais da Unido Europeia com Estados terceiros destaca-se o
Sistema Geral de Preferéncias (SGP), pelo qual a Unido Europeia permite acesso preferencial
aos produtos importados de paises em desenvolvimento, garantindo-lhes tarifa zero ou
reducdo tarifaria, a depender do acordo com o pais beneficiario. Para que o beneficio seja
concedido, o pais exportador deve comprovar que pde em prética as principais convenc¢oes®
de direitos humanos das Nac¢des Unidas e da Organizacao Internacional do Trabalho’.

O SGP esta sujeito as normas da OMC e a chamada "Enabling Clause”, que permite
uma exceg¢ado ao “principio da nagao mais favorecida" da OMC (isto é, tratamento igual deve
ser concedido a todos os Membros da OMC)°. Atualmente, 82 paises sdo beneficiados por
esse regime.

Existem 3 tipos de SGP: o “SGP padrdo”, para paises de renda baixa e média baixa; o
“SGP +” para paises vulneraveis de baixa e média baixa renda; e o EBA (Everything But
Arms) para pafses menos desenvolvidos. O primeiro, “concede redugdes de direitos para
cerca de 66% de todas as linhas tarifarias da UE para pafses de renda baixa ou média baixa,
que ndo beneficiar de outro acesso comercial preferencial ao mercado da UE”’. O segundo
(SGP+) “concede a suspensao total de taxas direitos para essencialmente as mesmas 66%
linhas tarifarias que o SGP padrdo para paises vulnerdveis em termos de diversificacdo e
volumes de exportagdo”. Em contrapartida, “os paises beneficidrios devem ratificar e
implementar efetivamente 27 convencdes internacionais fundamentais, conforme listadas no
Regulamento, que abrangem direitos humanos e laborais, prote¢do do meio ambiente e boa

governanca”®. Por fim, o acordo "Everything But Arms" (EBA) concede acesso, isento de

*Convencoes relevantes para o} SGP disponiveis em:
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2013/december/tradoc_152024.pdf. Acesso em 02 de janeiro de 2021.
Informacdo  extraida do  sitio  eletronico da  Comissio  Europeia. Disponivel em:
http://ec.europa.eu/trade/policy/countries-and-regions/development/generalised-scheme-of-
preferences/index_en.htm . Acesso em 02 de janeiro de 2021.

Informacbes  extraidas do  sitio  eletrénico da  Comissdo  Europeia.  Disponivel  em:
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2012/december/tradoc_150164.pdf. Acesso em 02 de janeiro de 2021.

" Relatério sobre o Sistema Geral de Preferéncias Generalizadas do periodo 2016-2017. Disponivel em:
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2018/january/tradoc_156536.pdf. Acesso em jan. 2021. Livre traducédo da
autora. Texto original: The general arrangement ('Standard GSP') grants duty reductions for around 66% of all
EU tariff lines to low-income or lower-middle income countries, which do not benefit from other preferential
trade access to the EU market.

8 Ibid. Livre traducdo da autora. Texto original: The special incentive arrangement for Sustainable Development
and Good Governance ("GSP+') grants full duty suspension for essentially the same 66% of tariff lines as
Standard GSP to eligible countries vulnerable in terms of economic diversification and export volumes. In return,
beneficiary countries must ratify and effectively implement 27 core international conventions, as listed in the
GSP Regulation, which cover human and labour rights, environmental protection and good governance.
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impostos e livre de quotas, “a todos os produtos, exceto armas e munigdes, a paises
classificados pela ONU como Paises Menos Desenvolvidos’”.

A respeito do “SGP+”, sdo concedidos beneficios tarifarios extras em comparacao ao
SGP “padrao”. No entanto, as nagdes beneficidrias devem comprometer-se com requisitos
adicionais. Como dito, os paises devem ratificar e implementar efetivamente 27 convengoes
internacionais (de direitos humanos, trabalhistas e ambientais) listadas em regulamento;
devem cooperar com Orgdos internacionais de monitoramento, sem reservas; O
monitoramento do pais sera feito a cada 2 ou 3 anos, pelo escrutinio do Conselho e do
Parlamento Europeu; o 6nus da prova sera revertido: quando as evidéncias apontarem para
problemas de implementagdo, o pais deverd mostrar uma contraprova positiva. Os Estados
que desejem aderir ao “SGP +” (como também os atuais beneficidrios) devem apresentar um
pedido formal que demonstre o cumprimento dos requisitos do regulamento'°.

Espera-se que os beneficiarios do SPG+ demonstrem o compromisso em modificarem
suas politicas e normas internas de modo a evoluirem na protecao dos direitos elencados nas
convengdes. Mesmo quando deficiéncias sdo identificadas, a UE, no controle do “SGP +,
colabora com o Estado beneficiario nas dreas em que a implementacdo é insatisfatoria'’. O
Relatério do SGP de 2017 trouxe o exemplo do trabalho da Bolivia nos esforcos de
implementagdo das exigéncias do programa. Segundo o relatorio:

A Bolivia continuou a fazer progressos substanciais na implementagao efetiva dos
compromissos de direitos humanos em 2016-2017, apesar da situacdo
socioecondmica geral. Em particular, a Bolivia tem feito esforcos para erradicar a
pobreza, melhorar o acesso a educacéo, saude, alimentacdo e habitagdo e abordar
questoes de sadde reprodutiva. No entanto, uma grande preocupacdo continua

sendo a idade minima para admissdo ao trabalho, o que nao é compativel com a
Convencdo da OIT',

3.2 ACORDOS DE COMERCIO LIVRE

° Ibid. Livre traducdo da autora. Texto original: The special arrangement Everything But Arms ('EBA’) grants
full duty-free, quotafree access for all products except arms and ammunition to countries classified by the UN
as Least Developed Countries ('LDCs'). Other than for Standard GSP and GSP+, countries do not lose EBA
status by entering into a Free Trade Agreement (FTA).

YInformacdes  extraidas do  sitio  eletronico da  Comissdo  Europeia.  Disponivel — em:
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2012/december/tradoc_150164.pdf. Acesso em 02 de janeiro de 2021.

' Relatério sobre o Sistema Geral de Preferéncias Generalizadas do periodo 2016-2017. Disponivel em:
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2018/january/tradoc_156536.pdf. Acesso em 02 de janeiro de 2021.

12 Ibid.
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A Uniao Europeia possui acordos de comércio livre com terceiros paises nas seguintes
formas: “Nova geracdo” de Acordo de Comércio Livre (ACL); “Primeira geracdo” de ACL;
Zonas de comércio livre abrangente e aprofundado (ZCLAA); e Acordos de Parceria
Econdémica (APE)". Os Acordos de Comércio Livre permitem a abertura reciproca do
mercado com paises desenvolvidos e economias emergentes, concedendo acesso preferencial
aos mercados; os Acordos de Parceria Econdmica apoiam o desenvolvimento de parceiros
comerciais dos pafses da Africa, Caribe e Pacifico'®; e as Zonas de comércio livre abrangente
e aprofundado, por sua vez, sdo acordos com parceiros especificos que reforcam acordos
politicos mais amplos®.

Nos ultimos anos, a Unido Europeia tem buscado assegurar, de modo mais enfatico,
que os seus acordos de comércio livre recém-assinados possuam o compromisso de protecao
a normas laborais e ambientais. Desse modo, a Comissao Europeia tem incluido capitulos
sobre “Comércio e Desenvolvimento Sustentavel (TSD)” nas negociacdes de Acordos de
Comércio Livre, como forma de protecdo de seus valores em sua agenda comercial '®

Os capitulos sobre TSD nos acordos comerciais da UE contém disposi¢oes
vinculativas, que estdo ancoradas em normas multilaterais, nomeadamente as convencdes da
Organizacao Internacional do Trabalho e os acordos multilaterais em matéria de meio
ambiente. No ambito trabalhista, as disposi¢des do TSD buscam promover a implementacao
efetiva das convengdes laborais internacionais mais importantes e implementar melhores
condicoes de trabalho nos paises signatarios do acordo comercial"’.

O Acordo de Comércio Livre com a Coreia do Sul foi o primeiro em que se incluiu

um capitulo de TSD, e que agora estd em seu nono ano de implementacio'®. Outros acordos

13 Relatério da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao
Comité das Regides sobre a Aplicagio dos Acordos de Comércio Livre, 2017. Disponivel em: http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52017DC0654&from=EN. Acesso em 02 de janeiro de
2021.

' Informacdes disponiveis no sitio eletrénico: http://www.consilium.europa.eu/en/policies/trade-policy/trade-
agreements/. Acesso em 02 de janeiro de 2021.

'S Em vigor, a “nova geracdo” de ACL compreende acordos de comércio livre com a Coreia do Sul, Colémbia,
Peru e América Central; as Zonas de comércio livre abrangente e aprofundado contém acordo com a Ucrania,
Moldavia e Geérgia; os Acordos de Parceria Econdmica sao formados com paises da Africa, das Caraibas e do
Pacifico (ACP); A “primeira geracdo” de ACL, por sua vez, contém acordos antigos que abrangem apenas o
comércio de mercadorias. Os acordos de comércio livre desse grupo sdo bem diversos e englobam a Unido
Aduaneira com a Turquia, os ACL com Islandia, Noruega e Suica, os ACL com as Ilhas Faroé, México, Chile e
Africa do Sul, e os ACL com os parceiros mediterranicos da Unido Europeia.

16 Informagao disponivel no sitio eletrénico:
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2017/july/tradoc_155686.pdf. Acesso em 03 de janeiro de 2021.

"7 Ibid.

'8 Ibid.
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que também possuem capitulo de TSD sdo, por exemplo, os com a América Central,
Colémbia e Pert, Moldavia e Georgia, Ucrania, Canada e Comunidade de Desenvolvimento
da Africa Austral (HARRISON et al., 2018, p. 2).

A titulo de exemplo, o capitulo de TSD do acordo de comércio livre entre Unido
Europeia e Coreia do Sul prevé em seu artigo 13.3 que “as Partes reiteram 0 compromisso
de aplicar efectivamente as convengdes da OIT que a Coreia e os Estados-Membros da Unido
Europeia respectivamente ratificaram. Além disso, as Partes também “envidam esforgos
continuos e sustentados no sentido de ratificarem as convengdes fundamentais da OIT, bem
como outras convencdes classificadas como actualizadas pela OIT”". Ou seja, assumem o
compromisso de aplicar as convencdes da OIT que ambas as partes ja ratificaram e de ratificar
futuramente as outras convengdes fundamenais da OIT, caso alguma das partes ndo ja tenha
feito.

O capitulo reforca, no entanto, o compromisso das partes em respeitarem,
promoverem e aplicarem os seguintes direitos fundamentais: “a) Liberdade de associagado e
reconhecimento efectivo do direito a negociacdo colectiva”; “b) Eliminacdo de todas as
formas de trabalho forgado ou obrigatério”; “c) Eliminacao efectiva do trabalho infantil”; e
“d) Eliminacao da discrimina¢do no emprego e na actividade profissional”.

Uma vez que as disposigdes da TSD sdo vinculantes, estdo previstos métodos
resolucdo de litigios e implementagdo dos dispositivos dos capitulos como: consultas entre
governos; criacao de um painel composto por especialistas em comércio, trabalho e meio
ambiente; elaboracdo de um relatério do painel que seja publico e que nenhuma das partes
possa bloquear; monitoramento da implementacao do relatério do painel. Além disso, a
estrutura institucional dos capitulos da TSD prevé a inclusdao de plataformas em que a
sociedade civil possa desempenhar um papel consultivo. Eles participam do monitoramento

da implementacdo do TLC e dos relatérios dos painéis, por meio de consultas aos governos

% Acordo de Comércio Livre entre Unido Europeia e Coreia do Sul. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=0J:L:2011:127:FULL&from=EN. Acesso em 02 de janeiro de
2021.
2 Acordo de Comércio Livre entre Unido Europeia e Coreia do Sul. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=0J:L:2011:127:FULL&from=EN. Acesso em 02 de janeiro de
2021.
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signatarios do acordo comercial. Apesar dessas previsdes, esse modelo atual ndo inclui
san¢des caso 0s pafses ndo cumpram com as obrigacdes laborais ou ambientais.?'

A partir do estabelecimento das cldusulas de TSD, académicos vém debatendo a
respeito da eficacia dessas clausulas na promocao de direitos sociais nos paises com quem a
Unido Europeia possui acordo de comércio livre. A maioria, segundo James Harrison e outros,
acredita que nao houve mudancas significativas nesses paises. Aqueles também realizaram
suas pesquisas e entrevistas e concluiram que ndo encontraram “evidéncias de que a
existéncia de capitulos de TSD tenha levado a melhorias na governanca de padroes

7?2 em nenhum de seus estudos de caso, nem encontraram evidéncias de que a

trabalhistas
institucionalizacao e socializacdo entre as partes houvesse criado uma perspetiva significativa
de mudangas a longo prazo. Segundo os autores, essas descobertas oferecem a refutacao da
hipotese de que as disposi¢oes trabalhistas nos ACL da UE estdao promovendo ativamente os
direitos dos trabalhadores (HARRISON et al., 2018, p.14).

Ademais, salientam que se nas clausulas de TSD estivesse previsto o uso de sangoes,
talvez os parceiros comerciais da Unido Europeia fossem persuadidos a engajarem-se em um
didlogo mais e sério e em uma acao mais ativa em prol do estabelecimento de direitos laborais
(HARRISON et al., 2018, p.14).

Alguns dos exemplos que os autores trazem ¢é a Coreia do Sul e a Moldavia. Segundo
o estudo, a Coreia do Sul assinou e ratificou apenas quatro das oito convengdes fundamentais
da OIT e durante os primeiros cinco anos do TLC, o governo coreano foi acusado de reprimir
os sindicatos de modo a prejudicar gravemente a liberdade de associagdo, atestada por
dendncias apresentadas a OIT em 2013 e 2015 por coalizées de sindicatos nacionais e
internacionais. Na Moldavia, por sua vez, o governo assinou e ratificou todas as convengoes
fundamentais da OIT. No entanto, o pais ainda possui sérios problemas em relagdo a
condigdes de emprego, e os relatérios da OIT indicam que existem sérias falhas, como a
existéncia trabalho infantil, especialmente no setor agricola (HARRISON et al., 2018, p.12).

Por outro lado, h& autores que acreditam que os acordos comerciais com previsoes
sociais promoveram mudangas positivas nos paises em que a UE negociou acordos

comerciais. Garcia e Masselot (2015), por exemplo, argumentam que a negociagao do acordo

21 Acordo de Comércio Livre entre Unido Europeia e Coreia do Sul. Disponivel em: https://eur-

lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=0J:L:2011:127:FULL&from=EN. Acesso em 02 de janeiro de
2021.
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de comércio livre entre Unido Europeia e Malasia criou a oportunidade para que este pais
ratificasse as convencdes da OIT sobre liberdade de associacdo e discriminagado, e que isso,

por si s6, deve ser visto como uma agao importante (GARCIA; MASSELOT, 2015, p. 250).
4 A CLAUSULA SOCIAL E A SISTEMATICA COMERCIAL DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

Os Estados Unidos da América, o pafs com maior interesse na ado¢do de normas
trabalhistas a nivel multilateral, também o faz a nivel bilateral e regional. Seus acordos no
ambito do USMCA (Acordo Estados Unidos-México-Canadd), de acordos de comércio livre,
e do SGP, possuem cldusulas de compromisso de adogdo de standards trabalhistas pelos
Estados-partes do tratado.

A preocupagdo dos EUA em inserir cldusulas trabalhistas em seus acordos comerciais
€ antiga. Um dos primeiros compromissos a consagrar essa previsao foi o Caribbean Basin
Economic Recovery Act (CBERA), de 1983, que isenta de tributos de importacdao os objetos
originarios de Estados da regidao do Caribe. Essa isencao esta condicionada ao facto de o pais
garantir o exercicio de liberdade de associacdo e de participacdo em negociacdes coletivas,
proibir o trabalho forcado e o uso abusivo da mao-de-obra infantil (AMARAL JUNIOR, 1999,
p.134).

Outro instrumento importante a ser destacado, mas que versa sobre a imposi¢do de
sancdes comerciais a nacdes que mantenham regimes trabalhistas abaixo dos niveis
considerados aceitaveis pelos Estados Unidos, é o Omnibus Trade and Competitiveness Act
de 1988 (OPCA), que introduziu modificacdo a seccdo 301 do Trade Act de 1974. Esta
autoriza o United States Trade Representative (USTR) a implementar medidas contra
qualquer ato ou politica que limite ou impeca o comércio dos Estados Unidos com outros
paises. O OPCA compreendeu o desrespeito aos direitos trabalhistas entre as causas que
ocasionam a atuacdo do USTR (AMARAL JUNIOR, 1999, p.134). Assim, se um pafs ndo
implementa medidas basicas trabalhistas, como proibi¢cdo de trabalho infantil e liberdade de
associacao, o USTR pode “aumentar tarifas ou impor restricdes quantitativas as importagoes,
se mantida a pratica limitadora do comércio dos EUA com outras nagdes, ou se comprovada
a ocorréncia de prejuizos ao desenvolvimento econdmico americano” (SILVA, 2013, p. 70).
Esse instrumento € bastante criticado por alguns paises em desenvolvimento, que entendem

ser uma imposicao forgada dos valores norte-americanos a suas nagdes (SILVA, 2013, p. 70).
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4.1 O SISTEMA GERAL DE PREFERENCIAS

Ainda a respeito do Trade Act de 1974, esse instrumento criou o Sistema Geral de
Preferéncias (SGP) norte-americano, contido nas suas Secgdes 501-5. O programa oferece a
liberacdo do pagamento de tarifas de produtos especificos a paises em desenvolvimento. O
Trade and Tariff Act de 1984, por sua vez, introduziu requisitos ao SGP que, dentre eles, esta
a necessidade de os paises beneficidrios promoverem acdes para respeitar ‘“direitos
trabalhistas internacionalmente reconhecidos”? (TSOGAS, 2000, p.352).

Segundo a secgdo 2462 do Trade and Tariff Act de 1984, os “direitos trabalhistas
internacionalmente reconhecidos” compreendem os seguintes: “o direito de associagdo; o
direito de organizar e negociar coletivamente; proibicdo do uso de qualquer forma de
trabalho forcado ou compulsério; idade minima para o emprego de criangas; condigdes
aceitaveis de trabalho com respeito ao saldrio minimo, horas de trabalho e seguranca
ocupacional e satde"**. Essa mesma seccdo 2462 estipula a insercdo ou retirada de um pafs
no SGP. Segundo o diploma legal, o Presidente dos EUA designa quem serdo os paises
beneficiados e também retira, suspende ou limita os beneficios do SGP a paises participantes.

Alguns criticos afirmam que essa breve lista de “direitos trabalhistas
internacionalmente reconhecidos” é vaga e voltada apenas para a perspetiva norte-americana
de o que sdo direitos trabalhistas. Além disso, ndo se faz referéncia a nenhuma convengao da
OIT. O SGP, dessa forma, usa a terminologia da OIT mas sem desenvolver um compromisso
com 0s standards e as negociacdes promovidas pela Organizacdo. Isso habilita os Estados
Unidos a impor, segundo Alston, “seus proprios padrdes convenientemente flexiveis e até
elasticos sobre outros estados”. (ALSTON, 1996, p.71)

Esse modelo de SGP, para além da vantagem de conferir aos Estados Unidos um
julgamento unilateral sobre as politicas internas de outros paises, trata-se, segundo Silva, de

um sistema bastante comodo para os EUA, uma vez que “como estabelece normas de adesao

3 Livre traducdo da autora. Texto original: internationally recognized

worker  rights. Disponivel em: Omnibus Tariff and Trade Act of 1984.
https://www.govtrack.us/congress/bills/98/hr3398/text/enr. Acesso de 1 de junho de 2018.

2% Ibid. Livre traducdo da autora. Texto original: "(4) For purposes of this title, the term 'internationally
recognized worker rights' includes— (A) the right of association; (B) the right to organize and bargain
collectively; (C) a prohibition on the use of any form of forced or compulsory labor; (D) a minimum age for the
employment of children; and (E) acceptable conditions of work with respect to minimum weiges, hours of work,
and occupational safety and health.".
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voluntaria, ndo atadas a nenhum tratado comercial, as vantagens que concede podem ser
facilmente canceladas sem que o pais prejudicado possa vir a alegar alguma violacdo a uma
lei internacional” (SILVA, 2013, p.71).

Essa legislacdo criada em beneficio de si mesmo, no entanto, ndo passa despercebida
aos criticos, que afirmam que o SGP norte-americano possui motivagdes claramente politicas
(SILVA, 2013, p.71). No inicio da década de 1990, por exemplo, a ameaca da retirada da
Guatemala do SGP ajudou a enfraquecer o regime politico vigente, apesar de os direitos
trabalhistas continuarem em situacao de constante violagao. Essa posicao dos Estados Unidos
teve mais motivagdes politicas do que a necessidade de proteger direitos trabalhistas
(GIUMELLI; VAN ROOZENDAAL, 2017, p. 45-46).

Por outro lado, ha autores que afirmam que o SGP norte-americano promove a
implementacdo de direitos trabalhistas, uma vez que fomenta a visdao de que esses direitos
sao bens juridicos que precisam ser protegidos (VAN DAELE, 2004, p.456; BELANGER,
1996, p. 111-112). Ademais, alguns exemplos positivos podem ser citados. O Chile
implementou melhorias em suas prdticas trabalhistas com o objetivo de ser reinserido no
SGP, e El Salvador alterou seu cédigo trabalhista em resposta ao aceite dos EUA de uma

peticdo® sobre direitos laborais contra aquele pais (VAN DAELE, 2004, p.456).
4.2 ACORDOS DE COMERCIO LIVRE

Os Estados Unidos possuem acordos de comércio livre com 20 paises®. A maior parte
destes foram negociados apds 1993, apenas o ACL com Israel é anterior, de 1985.
Cronologicamente, apés o ACL com Israel, foram pactuados o Acordo de Livre Comércio da
América do Norte (NAFTA) com o México e o Canada; acordos bilaterais com a Jordania,
Chile, Singapura, Austrdlia, Marrocos, Bahrein e Oma; um acordo regional conhecido como
CAFTA-DR, com a Republica Dominicana e os cinco paises da América Central (Costa Rica,
El Salvador, Guatemala, Honduras e Nicardgua); e ACLs bilaterais com o Peru, Colémbia,

Panama e Coreia do Sul. Dos acordos citados, os ultimos quatro acordos, também

2 Todo ano é feita uma revisdo a respeito da manutencdo ou ndo dos pafses beneficidrios no SGP. Qualquer
pessoa pode fazer uma peticdo com o objetivo de solicitar que seja feita uma revisdo em um desses paises acerca
da implementacao interna de direitos trabalhistas, até 1 de junho de cada ano (VAN DAELE, 2004, p.452).

%6 Informacio disponivel em: https://ustr.gov/trade-agreements/free-trade-agreements. Acesso em 02 de janeiro
de 2021.
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denominados de Acordo Comercial Bipartidario ou Acordo de 10 de Maio, possuem
exigéncias trabalhistas adicionais em comparacdao aos outros acordos de comércio livre. O
ACL com Israel, ao contrdrio, é o Unico que ndo possui nenhum requisito nesse sentido. Por
fim, o Acordo Estados Unidos-México-Canadé (USMCA) substituiu o NAFTA em 1 de julho
de 2020 e é o acordo atualmente em vigor entre os trés paises da América do Norte.

O renegociado NAFTA, denominado Acordo Estados Unidos-México-Canada
(USMCA), é considerado o acordo que contém disposicdes trabalhistas mais fortes e mais
abrangentes do que qualquer acordo comercial antes assinado pelos Estados Unidos?’. Uma
novidade do USMCA é que este contém um capitulo que regula exclusivamente obrigacoes
trabalhistas, o capitulo 23 do Acordo. Esta é uma grande mudanca em relacdao ao NAFTA,
que continha apenas um acordo paralelo sobre trabalho, o NAALC (Acordo de Cooperacao
Trabalhista da América do Norte, ou North American Agreement on Labor Cooperation)
(SILVA, 2013, p. 72). O NAALC, segundo alguns autores, possuia uma estrutura pouco eficaz
em compelir os Estados a cumprirem as obrigacdes trabalhistas nela estabelecidas
(KAUFMANN, 2007, p. 192; SILVA, 2013, p. 73).

O capitulo trabalhista do USMCA exige que as Partes adotem em suas legislacoes
nacionais e na pratica os direitos trabalhistas reconhecidos pela Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT)*. Além disso, requer dos Estados-membros a tomada de medidas para proibir

a importacdo de bens produzidos por trabalho forcado e trabalho infantil®

, enfrentar a
discriminacdo baseada no sexo no local de trabalho™, garantir que os trabalhadores migrantes
sejam protegidos sob leis trabalhistas®', entre outros.

O capitulo inclui um Anexo sobre a Representagdo dos Trabalhadores na Negociacao
Coletiva no México, segundo o qual o México se compromete com acdes legislativas
especificas para proporcionar o reconhecimento efetivo do direito a negociagao coletiva. Para
cumprir esse compromisso, 0 México promulgou reformas trabalhistas histéricas em 1° de

maio de 2019 e vem implementando acdes positivas em seu regime trabalhista, como a

" Informacdo disponivel em: https://www.dol.gov/agencies/ilab/our-work/trade/labor-rights-usmca. Acesso em
01 de janeiro de 2021.

28 Artigo 23.3 do USMCA

2 Artigo 23.6 do USMCA

39 Artigo 23.9 do USMCA

31 Artigo 23.8 do USMCA
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criacao de novas instituigdes independentes para registrar sindicatos e acordos coletivos de
trabalho®.

Além do capitulo 23, outra previsdao destaca-se no ambito do USMCA: a clausula de
Conteudo do Valor de Trabalho (Labour Value Content clause), que se encontra no Apéndice
ao Anexo 4-B, Art. 4-B.7. Esta tem por objetivo melhorar diretamente os saldrios na industria
automobilistica americana. O acordo exige que 40-45% do contelddo automotivo seja
produzido por trabalhadores que ganham pelo menos US$ 16 por hora. Ou seja, o Labour
Value Content clause requer que as montadoras demonstrem que pelo menos 40% do
contetdo de um carro (e 45% para um caminhdo) sejam provenientes de instalacdes de alto
salario. Caso contrario, uma taxa de 2,5 por cento deve ser paga na importacao de um pafs
para outro. Segundo Scherrer, esta é a primeira clausula de um acordo de comércio livre que
estipula um nivel salarial especifico (SCHERRER, 2020, p. 294-295).

A respeito dos outros acordos de comércio livre que os EUA possuem, podem-se
identificar algumas pequenas diferencas no que tange a protecao de direitos trabalhistas entre
uns e outros. Como forma de ilustrar essa afirmacao, serdo analisados os acordos com a
Jordania e o “Acordo 10 de Maio”.

O acordo com a Jordania entrou em vigor em 2001 e um dos elementos mais
importantes no contexto laboral é a referéncia expressa a Declaracdo sobre Principios e
Direitos Fundamentais do Trabalho da OIT e a determinacdo de que os Estados-partes
assegurem a implementacdo dos direitos trabalhistas internacionalmente reconhecidos,
dentre eles o “direito de associacdo; de organizacdo e negociagdo coletiva; proibicdo ao
trabalho forcado; direito a uma idade minima para o emprego de criancas; e condigdes
aceitaveis de trabalho com relacdo a saldarios minimos, horas de trabalho, e seguranca e satde
ocupacional”® (SILVA, 2013, p. 76). Além disso, o tratado também afirma que as partes
reconhecem que é inapropriado relaxar as normas trabalhistas com o objetivo de incentivar
o comércio™, e que as partes possuem a obrigacdo de reforcar as leis internas de modo a

evitar que violacdes dos direitos laborais afetem o comércio entre as partes™.

32 Informacdo disponivel em: https://www.dol.gov/agencies/ilab/our-work/trade/labor-rights-usmca. Acesso em
01 de janeiro de 2021.

33 Artigo 6,6 do Acordo de Comércio Livre entre os Estados Unidos da América e o Reino Hashemita da Jordania.
3* Artigo 6,2 do Acordo de Comércio Livre entre os Estados Unidos da América e o Reino Hashemita da Jordania.
3 Artigo 6,4,a, do Acordo de Comércio Livre entre os Estados Unidos da América e o Reino Hashemita da
Jordania.
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A respeito da previsdao sobre resolucdo de litigios, as disposicdes comerciais e
trabalhistas compartilham os mesmos procedimentos (BOLLE, 2016, p. 3). Quando as partes
enfrentarem algum conflito, em primeiro lugar tentardo chegar a um acordo por meio de
consultas®®. Caso nio resulte, qualquer das partes podera remeter a questdo ao Comité Misto,
que buscara resolver o litigio®. Se qualquer das partes ndo seguir as recomendacdes do

Comité Misto, outra parte podera requerer a abertura de um painel*®

, que farad recomendacdes
~ . 39 Ve . ~ . .
para a resolucdo da disputa. Se a controvérsia ndao chegar a um fim por meio dos
procedimentos especificados, a parte afetada terd o direito de tomar “qualquer medida
. . 407
apropriada e proporcional™”.
O Acordo de 10 de Maio ou Acordo Comercial Bipartidario, que sdo ACLs bilaterais
com o Peru, Coldmbia, Panamé e Coreia do Sul, enuncia que as partes devem “adotar e
manter em seus estatutos e regulamentos e praticas, os seguintes direitos, conforme
estabelecido na Declaracdo da OIT sobre Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho
[...1”"" (segue-se, entdo, uma lista de direitos, em alguns pontos semelhantes e em outros
diferentes ao do ACL da Jordania). A principal diferenca entre esses acordos e o anterior é
que enquanto este prevé que as partes devem “adotar e manter em seus estatutos e
regulamentos e praticas, os seguintes direitos”, outros acordos, como o da Jordania, preveem

742 esses direitos. Percebe-se,

apenas que os Estados devem “esforcarem-se para garantir
entdo, que os ACL mais recentes possuem uma linguagem mais enféatica quanto a
responsabilidade das partes de promoverem a protecdo de direitos trabalhistas em seu
territorio, e que estes devem estar previstos em suas normas domésticas.

A respeito dos procedimentos de solucdao de controvérsias, observam-se algumas

diferencas entre esses acordos e o ACL com a Jordania, mas os mesmos mecanismos de

36 Artigo 17,1, a do Acordo de Comércio Livre entre os Estados Unidos da América e o Reino Hashemita da
Jordania.

37 Artigo 17,1,b do Acordo de Comércio Livre entre os Estados Unidos da América e o Reino Hashemita da
Jordania.

¥ Artigo 17,1,c do Acordo de Comércio Livre entre os Estados Unidos da América e o Reino Hashemita da
Jordania.

% Artigo 17,1,d do Acordo de Comércio Livre entre os Estados Unidos da América e o Reino Hashemita da
Jordania.

0 Artigo 17,2,b do Acordo de Comércio Livre entre os Estados Unidos da América e o Reino Hashemita da
Jordania.

! Livre traducdo da autora. Texto original: Each Party shall adopt and maintain in its statutes and regulations,
and practices thereunder, the following rights, as stated in the ILO Declaration on Fundamental Principles and
Rights at Work and its Follow-Up. Artigo 17,2,1 do Acordo de Comércio Livre entre os Estados Unidos da
América e a Republica do Peru.

*2 Artigo 6 do Acordo de Comércio Livre entre os Estados Unidos da América e o Reino Hashemita da Jordania.
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solugdo de litigios e aplicacdes de penalidades sd@ao usados para as questdes comerciais e as
violagdes de direitos trabalhistas que atinjam o comércio entre os Estados-partes, tal como
no ACL com a Jordania (BOLLE, 2016, p. 3-4).

Diversos estudos foram realizados a fim de avaliar a eficacia das previsdes dos ACL
entre EUA e terceiros paises que contenham clausulas laborais e em que medida estes
promovem uma real mudanga nos padrdes trabalhistas nos Estados-partes. Giumelli and Van
Roozendaal, em um trabalho publicado em 2017, fizeram uma sistematizacao desses estudos
e apresentaram os resultados encontrados.

Segundo os autores, alguns estudos apoiam o facto de que os ACLs estimularam
mudancas laborais positivas em alguns Estados, apesar de esse apoio ser limitado. As
evidéncias positivas mais fortes sdo encontradas na fase de pré-ratificacdao, uma vez que neste
periodo as partes querem demonstrar aos EUA que estdo dispostas a comprometerem-com
com os termos do tratado como também realizar reformas para preencherem os requisitos
que o acordo impde. Um estudo da OIT publicado em 2013* afirma que ha evidéncias de
que alguns paises promoveram mudancas importantes em suas normas trabalhistas (como
Marrocos, Oma e Bahrein), enquanto outros criaram reformas especificas (como Colémbia,
Pert e Panaméd) como consequéncia das condigdes de pré-ratificacdo dos ACL. Vogt (2014)
faz afirmacdo semelhante ao dizer que, apesar da linguagem fraca dos acordos, as condigdes
de pré-ratificacdo dos ACL com Bahrein e Oma promoveram mudangas normativas, embora
efeitos praticos ainda ndo foram identificados (GIUMELLI; VAN ROOZENDAAL, 2017, p
45).

Ao realizar pesquisa propria, os autores concluiram que a existéncia de clausulas
laborais mais rigidas nos ACL ndo estd diretamente correlacionada com a melhoria dos
padroes trabalhistas nos Estados-partes. Na opinido de Giumelli e Van Roozendaal,
entretanto, a Unica situacdo em que houve certa melhoria foi na Colémbia, mas que “este
caso necessita de uma investigagdo mais aprofundada” (GIUMELLI; VAN ROOZENDAAL,
2017, p 56).

A respeito dos efeitos dos mecanismos de sancao e de solucdo de litigios dos ACL, a
literatura também ndo aponta apenas para uma direcdao. O estudo da OIT de 2013 sugere que

o cumprimento de leis trabalhistas podem ser a consequéncia uso do mecanismo de

#1LO. Social Dimensions of Free Trade Agreements (preprint). Geneva: ILO, International Institute for Labour
Studies, 2013.
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reclamacao e / ou do mecanismo de solugdo de controvérsias. No entanto, os dados para
fundamentar esta afirmacao sdo ainda escassos, uma vez que queixas foram apresentadas em
apenas quatro dos ACLs (NAFTA, CAFTA-DR, Peru e Bahrain) (GIUMELLI; VAN
ROOZENDAAL, 2017, p 45).

No mesmo sentido, Hafner-Burton sustenta a importancia dos mecanismos de sangao.
A autora diz, em artigo de 2009, que “acordos comerciais com padrdes de conduta ‘rigidos’
- obrigagdes vinculantes, regras precisas e delegacao de fiscalizagado - as vezes sao mais bem-
sucedidos no incentivo as reformas do que muitos acordos de direitos humanos com medidas
de implementacdo ‘brandas’”* (GIUMELLI; VAN ROOZENDAAL, 2017, p 45). No entanto,
seu sucesso é limitado, uma vez que ndo requer demonstracdo de mudancas politicas em
larga escala, mas sim de pequenas adaptagdes. Em outro artigo (2014), Hafner-Burton aponta
que ha pouco consenso sobre se as sancdes tém efeitos desejados, pois normalmente elas sao
dirigidas a paises que estdo em dificuldades econ6micas e que sdao economicamente
dependentes (em termos de exportacdes) do pais que aplica as san¢des (GIUMELLI; VAN
ROOZENDAAL, 2017, p 45).

Por outro lado, Greenhill et al. (2009) sdo menos positivos a respeito da eficécia dos
mecanismos de san¢do. Os autores apontam que os acordos com previsdao de sancdes ao
comércio ndo levam a um cumprimento estatisticamente significativo de disposi¢cdes
trabalhistas nos Estados-partes (GIUMELLI; VAN ROOZENDAAL, 2017, p 45-46).

Em suma, os autores ndo possuem um consenso a respeito da eficacia das sangoes
nos acordos comerciais dos Estados Unidos. Alguns académicos afirmam que acordos
comerciais com padrdes de conduta mais rigidos sao mais bem-sucedidos na implementacao
dos acordos; outros que o sucesso do modelo norte-americano é limitado, uma vez que nao
requer mudancas politicas de larga escala; e ha ainda quem defenda que nado se sabe se as
sancoes tém os efeitos desejados, uma vez que os casos de cumprimento sdo estatisticamente

pouco relevantes.

5 CONCLUSAO

* Livre traducdo da autora. Texto original: trade agreements with “hard” standards of conduct — binding
obligations, precise rules, and delegation of enforcement — are sometimes more successful in encouraging
reforms than are many human rights agreements with “soft” implementation measures.

RFD - REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RI0 DE JANEIRO, N. 39, JUN. 2021




y 2

A 4
< UER.
he AD0 *

A proposta de incorporacao da clausula social no regime da OMC néao resultou em
sucesso. No entanto, alguns paises desenvolvidos ainda defendem que a imposicao de regras
trabalhistas minimas nos acordos comerciais ndo € apenas uma exigéncia juridica com o
objetivo de evitar que algumas nacdes obtenham vantagens comparativas advindas da
violacdo de padroes laborais, mas também corresponde a uma postura ética exigivel ao
desenvolvimento da atual economia globalizada.

Nesse sentido, Estados Unidos e Unido Europeia tém a politica de inserir clausulas
sociais em seus acordos regionais, nos acordos de comércio livre e nos compromissos de
concessao dos SGPs. A partir do estudo realizado neste trabalho, pdde-se chegar a algumas
conclusoes a respeito da utilizac@o de standards trabalhistas no ambito dos acordos referidos.

Em primeiro lugar, tanto a Unido Europeia quanto os Estados Unidos incluem
clausulas sociais em seus acordos comerciais, no entanto, eles usam diferentes abordagens
para implementar essas normas. Alguns acordos dos EUA preveem sancdes em caso de
descumprimento, enquanto a Unido Europeia ndo. No ambito da UE, as formas de controle
existentes estdo ligadas apenas aos métodos de solugdo de litigios (como consultas entre
governos e implementacdao de painel), no caso dos acordos de comércio livre; ao
monitoramento pelo Conselho e Parlamento Europeu do cumprimento dos requisitos, no caso
do SGP; e as diretivas do Conselho Europeu, no ambito regional da Unidao Europeia. Estes
mecanismos tém mais a fungdo de orientar os Estados do que os punir. No contexto dos
Estados Unidos, nos acordos de comércio livre, em caso de falha dos métodos de consulta e
de instauragdo de painel, podem ser aplicadas san¢des comerciais; no SGP, os EUA podem
retirar, suspender ou limitar os beneficios aos paises participantes.

Mas esses métodos sao eficazes em promover a melhoria de padroes trabalhistas nos
Estados parceiros? Alguns académicos sugerem que se houvesse a previsao de sangdes na
sistematica da Unido Europeia, talvez os parceiros comerciais da UE fossem persuadidos a
engajarem-se em um didlogo mais e sério e em uma agdo mais ativa em prol do
estabelecimento de direitos laborais. No ambito dos EUA, apesar de existir a previsao de
sancdes nos acordos comerciais, 0s autores ndo possuem um consenso a respeito da eficacia
do método. Alguns apontam que acordos comerciais com padroes de conduta mais rigidos
sao mais bem-sucedidos na implementacdo dos acordos, no entanto, o sucesso do modelo
norte-americano é limitado, uma vez que nao requer mudangas politicas de larga escala,

apenas pequenas adaptagdes. Outros estudos indicam que ndo se sabe se as sangdes tém o0s
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efeitos desejados, uma vez que os casos de cumprimento sdao estatisticamente pouco
relevantes. Em suma, ha evidéncias de que as sancdes sdo instrumentos Uteis, mas
provavelmente sob condi¢des especificas.

A respeito dos tipos de standards trabalhistas previstos nos acordos da Unidao Europeia
e dos Estados Unidos, estes também se distinguem em alguns aspetos. No contexto da Unidao
Europeia, todos os acordos ou estabelecem o compromisso das partes em ratificar as oito
convencdes fundamentais da OIT (como acontece nos ACL mais recentes) ou trazem os
direitos protegidos por essas oito convengdes fundamentais no corpo do texto e estabelece
que as partes se obrigam a cumprir aqueles direitos em seus territérios. Esse ultimo caso esta
presente na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, a qual todos os Estados-
membros da UE comprometem-se a cumprir.

Na sistemadtica americana, por sua vez, seus acordos possuem alguns dos direitos das
oito convengdes fundamentais, mas ndo todos. Tal facto pode-se dar pelo motivo de os
Estados Unidos nado terem ratificado todas essas convengdes, apenas duas. A lista de
standards sociais nos tratados de comércio na sistematica americana é, na verdade, uma
descricao do que € a perspetiva dos EUA de o que sao direitos trabalhistas.

Por fim, a respeito da eficacia das cldusulas sociais nos acordos comerciais discutidos,
0 que a maior parte dos autores concordam é que o momento em que ha mais disposi¢do dos
Estados-partes em promoverem mudangas positivas em seus territérios € no momento da pré-
ratificacdo do acordo. Nessa ocasido, como forma de demostrar que estdo comprometidas
em cumprir os termos contratados, criam normas ou aderem a tratados internacionais. Apés
esse momento, ndo ha consenso sobre a eficacia dessas clausulas, mas a maior parte dos
autores parece concordar que a eficacia € muito baixa ou quase inexistente.

Mesmo que a introducdo de clausulas sociais seja um sistema imperfeito e algumas
vezes polémico, a presenca de normas trabalhistas nesses acordos, principalmente os que
fazem mencao as convengdes da OIT, tem o papel de reafirmar a importancia da protecdo de
standards laborais e relembrar aos paises de que o comércio nao € mais importante que a
protecdo a dignidade da pessoa humana. Formas precadrias de trabalho precisam ser abolidas
do mundo, mas este é um trabalho complexo e que requer o comprometimento de todos os

paises, tanto na promogao de politicas comerciais quanto ndo comerciais.
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A DINAMICA DE CONJUGACAO ENTRE CONTROLE DE RISCOS E PROMOCAO DA
SAUDE: O DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL A SAUDE EM TEMPOS DE
SOCIEDADE GLOBALIZADA

THE DYNAMICS OF CONJUGATION BETWEEN RISK CONTROL AND HEALTH
PROMOTION: THE FUNDAMENT AL HUMAN RIGHT TO HEALTH IN TIMES OF
GLOBALIZED SOCIETY
Janaina Machado Sturza;'
Aline Michele Pedron;’

Carolina Andrade Barriquello.’

Resumo: A sociedade contemporanea vive significativas transformacdes, oriundas do
fendbmeno da globalizacao. Neste cenario surgem inimeras discussdes contraditérias e até
mesmo eufemisticas sobre o mundo contemporaneo, sintetizando-se o problema de pesquisa
da seguinte forma: em nossa sociedade atual, é possivel perceber os riscos que se intensificam
de maneira mais abrangente e trazem a tona a necessidade de se (re)pensar a protegdo e
garantia da saude, enquanto interesse comum a todos os individuos e nao apenas a grupos
isoladamente considerados da humanidade? A partir deste idedrio, o presente estudo
bibliografico, que segue o método hipotético dedutivo, tem como objetivo fomentar a
discussao reflexiva sobre a dinamica de conjugacdo entre o controle dos riscos e a promocao
da saude na sociedade globalizada. Deste modo, verifica-se a eminente urgéncia de apontar-
se uma nova maneira de contemplar a realidade social, isso porque os problemas e 0s riscos
de ambito global no contexto da satide — enquanto um direito humano fundamental — passam
a integrar as vidas cotidianas dos individuos e das estruturas de governanga mundial.
Portanto, na atual conjuntura da sociedade moderna, pode-se afirmar que avancamos rumo
a uma nova era: tardia, reflexiva e globalizada, a qual nos conecta em uma mesma experiéncia
mundial que distribui e socializa os riscos de uma civilizacdo que ameaca a si mesma, ao
Estado de bem-estar social e, especialmente, a saide publica.
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Palavras-chave: Direito a saude. Globalizacao. Sociedade de risco.

Abstract: Contemporary society is experiencing significant transformations, stemming from
the phenomenon of globalization. In this scenario, there are many contradictory and even
euphemistic discussions about the contemporary world, summarizing the research problem
as follows: in which situations the risks intensify more comprehensively and bring to the
surface the need to (re)think about protection and assurance of health, as a common interest
for all individuals and not only for isolated groups of humanity? Based on this idea, the
present bibliographic study, which follows the hypothetical deductive method, aims to foster
a reflexive discussion about the dynamics of the combination of risk control and health
promotion in a globalized society. Thus, there is an urgent need to identify a new way of
looking at social reality, because the problems and risks of a global scope in the health context
- as a fundamental human right - begin to integrate the daily lives of individuals and structures
of global governance. Therefore, in the current conjuncture of modern society, one can affirm
that we are moving towards a new era: late, reflective and globalized, which connects us to
the same world experience that distributes and socialises the risks of a self-threatening
civilization, the welfare state and, in particular, public health

Keywords: Right to health. Globalization. Society of risk.
1 INTRODUCAO

A condicdo humana estabelecida no inicio do século XXI, em virtude das
transformacdes perpassadas pela sociedade contemporanea por influéncia do fendémeno da
globalizagdo do mundo, caracteriza-se pela presenca de riscos incalculaveis e insegurangas
que se instalaram de forma generalizada. As ameacas aos direitos humanos geram
consequéncias que escapam ao controle das ordens governamentais e tornam-se assunto na
ordem do dia. Isso significa que passamos a compreender que vivemos, de fato, numa
sociedade de risco global.

O resultado dos riscos e incertezas presentes no mundo globalizado é que nunca se
teve tanto medo e, tampouco se assumiu neste uma dimensao tdao onipresente. O certo é que,
quando o medo pauta a razao frente aos riscos da contemporaneidade, a nogao da busca pela
protecao dos direitos humanos é, muitas vezes, esquecida pelo jogo politico. Portanto, este é
o momento de reconhecer que a existéncia humana nao vai bem, alias, nada bem.

Deste modo, os inimeros acontecimentos em escala global, marcados pelas crises,
tragédias e catastrofes que se sucedem, inquietam e intrigam continuamente a vida dos

individuos, causando um verdadeiro mal estar cotidiano. O processo civilizatério secular da
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sociedade ocidental demonstra que este mal estar ndo é recente, mas resultado de uma
continuidade de fatores e paradigmas em que a comunidade global se é criou inseriu ao longo
dos séculos. Enfrentar esta problematica implica saber trabalhar com a desilusdo, ou seja,
despir-se da ilusdo de que os planos da pds-modernidade, especialmente aqueles de
reconhecimento igualitario e de protecao dos direitos humanos, poderdo se concretizar da
forma como a agenda mundial os t&ém gerido nos tltimos anos.

Neste interim, a protecdo do direito a saide ndo permanece ilesa frente aos processos
de producdo de perigos que impregnam a sociedade global repleta de incertezas, trazendo a
tona doengas que se acreditava estarem controladas, novas moléstias e epidemias cronicas,
ou até mesmo incuraveis. Tais problemas de saide vém, cada vez mais, desafiando a ética
dos processos socio-politicos e de conhecimento, em virtude da distribuicdo e do incremento
massivo dos riscos globais.

Na atual sociedade contemporanea, as questdes suscitadas revestem-se de uma
profunda relevancia, isso porque os impasses que ameacam os direitos humanos e a satde
publica sdao globalizados, de modo que interessam a todos os individuos e ndo apenas a
grupos isoladamente considerados da humanidade. Assim, a soma dos riscos e das
insegurancas, sua intensificagdo ou neutralizacao reciproca, exige uma consciéncia universal
de responsabilidades com vistas a protecao da satde publica no Estado de bem-estar social
e, por conseguinte, da prépria vida humana na Terra.

Séo evidentes, portanto, as correlagdes existentes entre os riscos oriundos da nova
ordem mundial com as questdes enfrentadas em prol da protecdao da salde publica, o que
justifica a andlise realizada ao longo deste estudo, a fim de que o direito humano fundamental
a saude ndo permaneca a margem dos atuais processos de produg¢do e multiplicagcdo dos
riscos existentes. Assim, o presente artigo enfrenta a tematica e as hipéteses levantadas
através do emprego do método de abordagem hipotético-dedutivo e da técnica de pesquisa
bibliografica e documental. Objetiva-se, desta forma, identificar a interferéncia da sociedade
de risco formulada por Ulrich Beck na protecao dos direitos humanos e, em especial,
compreender como o surgimento destes riscos mundiais influenciam direta e/ou

indiretamente na protecdo do direito a satude frente a atual sociedade globalizada.

2 O FENOMENO DA GLOBALIZACAO E A SOCIEDADE DE RISCO
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No cendrio emprestado a sociedade contemporanea a partir da segunda metade do
século XX e do inicio do século XXI, que agora passa a tomar forma de uma verdadeira aldeia
global, as relagdes mundiais contrairam relevante complexidade, polaridade incerta e um
evidente vinculo de cooperagdao e interdependéncia entre os povos. Tais mudancas
alicercaram novas possibilidades e alternativas mundiais mais integradas, corroborando para
a construcdao de uma nova ordem mundial mais justa e solidaria, mas também repleta de
riscos e contradi¢coes planetarias.

De fato, a prépria dinamica da evolucao que impulsiona a trajetéria da civilizacao faz
com que os direitos humanos e os riscos globais ndo percam a atualidade, tendo em vista os
novos contextos da convivéncia social e do ambiente mundial. Deste modo, o breve retorno
secular as transformagdes histérico-sociais deixa claro que o fendmeno da globalizagao se
constituiu no mais relevante evento politico, econdmico e social das tltimas décadas. Ou seja,
foi um verdadeiro marco simbdlico-referencial da emergéncia de uma nova era dotada de
complexidades, caracterizando-se enquanto um acontecimento intenso e com dimensdes
bastante abrangentes. Nesse contexto, vivencia-se:

[...] a reducdo das distancias, a aceleracdo do tempo, a quebra das identidades
nacionais, a ruptura das fronteiras e a conformacédo de novas relagdes politicas. Com
isto, € gerado um novo horizonte de sentido para a vida na Terra e produzido um

rompimento das relagdes internacionais centradas apenas nos Estados soberanos
[...] (BEDIN, 2011, p. 130)

Por conseguinte, ndo resta a menor ddvida de que a configuragdo do planeta enquanto
um sistema global consiste num dos mais expressivos acontecimentos da histéria humana. O
referido fendbmeno da globalizacado distingue-se por ser a causa e o efeito, simultaneamente,
da unificagdo do planeta em todos os sentidos e com diversos graus de intensidade. Portanto,
faz-se coerente a afirmacgdo de Milton Santos (1997, p. 48) de que “a Terra se torna um sé e
Unico ‘mundo’ e assiste-se a uma refundicdo da totalidade-terra”, a qual adquire um novo
status: de territério comum da humanidade.
Jesus Lima Torrado (2000) entende a globalizagdao como:
[...] aquel «proceso amplio, contradictorio, complejo, heterogéneo y profundo de
cambio enlas relaciones entre sociedades, naciones y culturas que ha generado una
dindmica de interdependéncia em las esferas econémica, politica y cultural, enlas
que se desenvuelve el actual proceso de mundializacién y que haceposible que
acontecimientos, decisiones y atividades ocurridas em un determinado lugar del

planeta repercutan de forma muy significativa em otros lugares, em otras sociedades
y em otras personas. (TORRADO, 2000, p. 47)
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Essas mudancgas que influenciam as civilizacdes podem, de fato, ser sentidas em toda
parte do globo, isso porque, conforme Octavio lanni (1996), através do fendmeno da
globalizacao, o planeta transformou-se

[...] em um territério de todo o mundo. Tudo se desterritorializa e reterritorializa.
Nao somente muda de lugar, desenraiza-se circulando pelo espago, atravessando
montanhas e desertos, mares e oceanos, linguas e religides, culturas e civilizagdes.

As fronteiras sdo abolidas ou tornam-se irrelevantes ou inéquas, fragmentam-se e
mudam de figura, parecem, mas nao sao [...] (IANNI, 1996, p. 169-170)

,

E notério, portanto, que os processos de globalizagdao provaram que o poder dos
Estados nacionais, em relagdo aos inimeros problemas que sobrecarregam a agenda
internacional — como os relacionados a tutela dos direitos humanos —, caracterizam-se como
funcionalmente desequilibrados e fora de escala. Isto posto, pode-se afirmar que vivemos
atualmente em um mundo que se caracteriza “pelo aparecimento de um conjunto de
possibilidades concretas, que modificam equilibrios preexistentes e procuram impor sua lei e
suas determinacdes” (SANTOS, 1997, p. 48). Nesta esteira de pensamento, Wagner Menezes
(2005) compreende que a aldeia global é

[...] constituida por um conjunto de coincidéncias histéricas, tecnoldgicas,
cientificas, politicas, culturais, econdmicas que, ao atuarem ao mesmo tempo no
mesmo palco, formam a realidade da sociedade mundial contemporanea. Por esse
motivo ndo pode ser vista de forma isolada, sob um tnico ponto de vista econdmico

ou politico, mas de forma multifacetada, contendo todos os elementos de uma
sociedade contemporanea que esté a se desenhar. (MENEZES, 2005, p. 107-108)

Além disso, o novo século traz a tona um intenso paradoxo jamais vivido em ambito
mundial: por um lado, evidencia-se o extraordindrio avango das renovadas e complexas
tecnologias; por outro lado, destaca-se a contradicdao existente na mundializacdo da vida
humana, pela qual dois opostos se atraem inevitavelmente — a homogeneizagdo politica,
econdmica e cultural, bem como a desagregacdo dos centros de referéncia da sociedade
globalizada, cujas fronteiras sdo mais facilmente permedveis e transponiveis —. Neste sentido,
Bedin (2001) destaca que

[...] tanto quanto os ultimos séculos da histéria humana foram dominados por
problemas relacionados com o surgimento, a construgdo e a supremacia dos
Estados-nacdo, o inicio do século XXI estd envolvido com o surgimento e a
consolidagdo de fluxos que ndo respeitam fronteiras. Em outras palavras, esta

preocupado com os problemas oriundos da emergéncia e da estruturagdo do
dominio da politica e da economia mundiais. (BEDIN, 2001, P. 32)
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Isto posto, verifica-se que o clima de crises e incertezas acompanham a histéria da
civilizacao e, tornam o mundo cada vez mais inseguro e avido para abarcar novos paradigmas
de cooperacao planetaria e de acdes coordenadas, capazes de enfrentar os inimeros riscos
de carater global. Portanto, a soma dos perigos e das insegurancas, sua intensificacdo ou
neutralizagdo reciproca, constitui a dinamica social e politica da sociedade mundial repleta
de riscos, na qual sucede uma consciéncia universal de responsabilidades em prol dos direitos
inerentes a todos os seres humanos, dentro e fora das fronteiras nacionais.

Assim, a conhecida Sociedade de Risco, termo cunhado por Ulrich Beck, pode ser
percebida em face das inimeras e constantes transformacdes perpassadas pela sociedade
contemporanea globalizada. Em termos de percepgado, pode-se afirmar que a complexidade
a qual a atualidade esté arraigada é, de fato, imensuravel. Como ja dito, alterou-se em larga
escala as nogbes de tempo e espaco, de tal modo que as relagdes se evidenciam cada vez
mais confusas, como também os perigos com os quais nos defrontamos.

Neste sentido, Zygmunt Bauman e Ezio Mauro (2016, p. 75) advertem que, na
sociedade de risco ou da inseguranca, a “diferenca dos perigos antiquados dos periodos
anteriores, 0s riscos que assombram os habitantes da modernidade tardia ndo sao visiveis a
olho nu”. Destarte, os seres humanos vivem hoje em meio a uma constante ansiedade e a
ameacga de perigos que sondam a realidade e podem, notoriamente, se concretizar em
qualquer lugar e a qualquer momento. Essas sensacdes permanentes e difusas, que permeiam
um cendrio de medo, constituem as principais caracteristicas da sociedade de risco
globalizada, cada vez mais vinculada a crescente percepcao de inseguranca que advém do
irrefredvel avango cientifico-tecnolégico.

Fato é que, o presente modifica-se celeremente em face de um futuro, através do qual
pretendemos compreender o aumento considerdvel dos riscos em uma dimensao cada vez
mais global e antecipada diante do mundo transfronteirico. A atual sociedade de risco
diferencia-se, portanto, pela potencializacao dos riscos oriundos da modernizacao e pelas
ameacas e fragilidades que arquitetam um futuro incerto (BECK, 2010). Assim, pode-se
afirmar que a sociedade contemporanea, a qual se configura a partir do denso processo da
globalizagdo, acarreta um constante sentimento de inseguranga no que diz respeito a protecao
dos direitos humanos, em virtude do surgimento continuo de novas formas de riscos diante

da imprevisibilidade das relagdes sociais.
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Ademais, o nosso planeta encontra-se estreitamente envolto em uma rede de
interdependéncia humana, na qual nada do que os outros facam nos deixa seguros da nao
afetacdo em relacdo as nossas esperancas, chances ou sonhos (BAUMAN, 2008). Desta
forma, o conceito de risco “apreende e transmite a verdadeira novidade inserida na condicao
humana pela globalizagdo”, representando de modo indireto e reafirmando tacitamente “o
pressuposto da regularidade essencial do mundo” (BAUMAN, 2008, p. 129). Por
conseguinte, pode-se afirmar que

[...] a sociedade se vé&, ao lidar com riscos, confrontada consigo mesma. Riscos sdo
um produto histérico, a imagem especular de acoes e omissdes humanas, expressao
de forgas produtivas altamente desenvolvidas. Nessa medida, com a sociedade de
risco, a autogeragdo das condig¢des sociais de vida torna-se problema e tema (de
inicio, negativamente, na demanda pelo afastamento dos perigos). Se os riscos
chegam a inquietar as pessoas, a origem dos perigos ja ndo se encontrara mais no
exterior, no exdtico, no inumano, e sim na historicamente adquirida capacidade das

pessoas para autotransformagao, para autoconfiguracdo e para autodestruicdo das
condigdes de reproducdo de toda a vida neste planeta. (BECK, 2010, p. 275)

Com o reconhecimento dos riscos como um produto histérico da civilizagdo, as
questdes comunitarias fundamentais como o Welfare State (Estado de bem-estar social) e a
protecdo dos direitos humanos ficam, de fato, ameacadas. Isso porque, os perigos ou riscos
que sondam o panorama da sociedade de risco globalizada, nao sdo alternativas que
possibilitam uma escolha ou rejeicdo no curso do debate politico. Ao contrério, o risco
configura-se enquanto uma condi¢do estrutural do avanco da industrializacdo, na qual a
producdo dos perigos pode, de fato, anular o estado de seguranca instituido pela
previsibilidade estabelecida no sistema de protecao e de seguridade social (BECK, 2008).

Além disso, ressalta-se que os riscos

[...] sdo sempre acontecimentos futuros, com os quais podemos vir a ser
confrontados, que nos ameagam. Porém, como esta ameaca permanente determina

as nossas expectativas, ocupa as nossas cabegas e orienta a nossa agao, transforma-
se numa forga politica que muda o mundo (BECK, 2015, p. 32).

Neste contexto, ressalta-se que o termo risco é bastante recente e fundamentalmente
contemporaneo, sendo o reflexo da reorientagcdo das relagdes existentes entre as pessoas com
0s possiveis eventos futuros. Se anteriormente a contemporaneidade e a era da globalizagao
o perigo implicava inimeras fatalidades, agora ele passa a ser ressignificado em controle
possivel, ou seja, o risco surge, enquanto conceito, no momento em que o futuro passa a ser
compreendido como um evento passivel de controle (BECK, 2008). Neste sentido, Olinda do

Carmo Luiz e Amélia Cohn (2006) advertem que:
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A incorporagdo da nogao de risco foi fruto de transformagdes sociais e tecnolégicas.

Estéd articulada a laicizacdo da sociedade e as transformagdes nas relacoes
econdmicas do capitalismo comercial, a abertura do comércio e ao concomitante
desenvolvimento de estruturas politicas inéditas, como a soberania sobre territérios
nacionais. E nesse contexto que emerge também a teoria da probabilidade, outro
fendmeno associado a nocdo de risco. “O pensamento probabilistico favoreceu o
terreno necessario para pensar os riscos como passiveis de gerenciamento”. O

N

célculo de risco estd intimamente relacionado a conformacao e valorizacdo da
seguranca. (COHN, 2006, P. 2.339)

Portanto, é notério que a humanidade vem enfrentando, cada vez mais, inimeros
perigos de ordem mundial, os quais se encontram articulados de forma irrestrita, na atual
sociedade de risco globalizada, com os processos técnicos e cientificos. Destarte, evidencia-
se que os riscos assumiram dimensdes globais, entretanto, muitas vezes podem ter
manifestacdes em ambito local, com efeitos nocivos, imprevisiveis e incalculdveis. Tais
fatores fazem com que os mecanismos, como também os instrumentos constituidos pela
sociedade, tornem-se insuficientes para o processo de identificacdo e controle dos perigos
que assolam a realidade em que vivemos e agimos. Assim, € mais do que urgente a elaboracao
de novas teorias e de novos instrumentos para controle e avaliagdo dos riscos globais, de tal

modo que os direitos humanos sejam assegurados em busca da seguranca perdida.
3 A PROTECAO DA SAUDE FRENTE AOS RISCOS GLOBAIS

A salde é um tema presente no dia a dia de toda a sociedade, seja pela busca de
mecanismos para sua manutencao, seja em busca de tratamentos para cura de moléstias ja
adquiridas por variados fatores. Apesar disso, falar em salde nao é tdo simples, pois
pressupOe a existéncia de uma definicdo do que de fato é a saude e do que é ser saudavel.
Propriamente dita, costuma ser tratada como a auséncia de doencas, contudo o tema abarca
um conjunto muito maior de fatores, tanto no que se refere a sua conceituacao’, quanto no
que se refere a sua consolidagdo enquanto direito.

E possivel aduzir que o sistema que abarca a satde sofre interferéncias da ciéncia, que
esta em constante modificagdo e descoberta com base nas aplicacdes e usos dos produtos e
servicos de saude, bem como da economia, que regula as relagdes econémicas e de mercado

para atendimento da saude. Contudo, a parte regulatéria do sistema da satide embasa-se em

* Segundo a organizacio Mundial de Satide — OMS, a Saude é definida como: Um estado de completo bem-
estar fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia de doenca ou enfermidade.
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questdes normativas, através dos sistemas politico e juridico. O sistema politico estabelece as
politicas publicas a partir das normativas, portarias e decretos, enquanto que pelo sistema
juridico aplica-se as leis, normativas, jurisprudéncias, doutrinas, entre outros.

Todavia, pode-se afirmar que o tema da salde (e todas as preocupagdes que O
envolvem) ndo pertence exclusivamente a sociedade globalizada. Muito pelo contrério, a
busca pela satide remonta aos primérdios da humanidade, atingindo uma dimensdo de
preocupacao por parte dos seres, exteriorizada pelo medo da morte e por uma série de fatos
que indicam agOes de protecdo a saude e, consequentemente a vida, sinalizando a evolucao
historica e o percurso da satde enquanto direito.

Refere Cury (2005, p. 30-31) que “A primeira atividade sanitaria encontrada ao longo
da histéria foi a construcao de sistemas de suprimento e drenagem de dgua no antigo Egito,
na India, na civilizacdo creta-micénica, em Tréia e na sociedade inca.” J& o primeiro conceito
de saude, segundo Schwartz (2001) advém dos gregos, pela maxima Mens Sana In Corpore
Sano, que significa o equilibrio do corpo e da mente do ser. No século XVII, Descartes trouxe
a primeira nogao de satide como auséncia de doencas, que continuou sendo marco no século
XVIIl, com a Revolugdo Cientifica. No entendimento de Johann Peter Frank (apud CURY,
2005, p. 35), “o primeiro a discursar sobre questdes sanitarias numa visao internacional”
aduziu que a causa principal de doencas era a pobreza da populacdo. Por outro lado, Rosen
(apud CURY, 2005, p. 29), asseverava que os problemas de saude enfrentados pela
humanidade eram decorrentes justamente da vida em comunidade, provenientes da
dificuldade de desenvolvimento da area da satdde publica.

A busca pelo conhecimento, pelas descobertas sobre o corpo humano e por métodos
cientificos durante o Renascimento, iniciou-se a partir da restauracdo das politicas
comunitarias de saude, sendo uma grande evolucdo que trouxe conceitos e métodos que hoje
beneficiam as sociedades contemporaneas (FIGUEIREDO, 2007, p. 79). Porém, “apesar de a
criagdo de mecanismos voltados para a manutencao da salde publica datar do inicio dos
séculos, a saude publica moderna somente veio a existir durante a Revolucdo Industrial do
século XIX, na Europa” (CURY, 2005, p. 35), momento em que se reforgou “a preocupagao
no trato cientifico da questao sanitdria, sendo que em 1851 doze paises assinaram a Primeira
Conferéncia Internacional Sanitéria” (SCHWARTZ, 2001, p. 34), e em 1864, foi criada a Cruz

Vermelha Internacional.
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A partir desse momento e com o inicio do Welfare State (Estado de Bem-estar So,cial
ou Estado-Providéncia), o Estado passou a preocupar-se expressivamente com a protecdo da
saude. “No século XX, a protecdo sanitaria seria finalmente tratada como saber social e
politica de governo [...] estabelecendo-se a responsabilizacdo do Estado pela saude da
populacdo” (FIGUEIREDO, 2007, p. 79-80). Nessa direcao, nasceu, com o capitalismo, uma
nogao social de saude, pois conforme relata Cury (2005, p. 36), “durante as décadas iniciais
do capitalismo industrial, grande nimero de pessoas era submetido a péssimas condi¢des de
trabalho” e, por consequéncia, a péssimas condi¢bes de saude também.

Com o trabalho em condicdes precarias, andlogas a de escravos, surgiram grandes
epidemias como a cdlera, que assolou o mundo europeu nos anos de 1830. Dessa forma,
“diante do terrivel quadro de uma sociedade doente, os politicos se tornaram conscios de que
deveriam ser tomadas medidas de salde publica a fim de se melhorar as condi¢cdes de vida
dos trabalhadores” (CURY, 2005, p. 36). A partir dessa problemética abordada em relacao
ao direito a saude, depreendeu-se “a necessidade de intervencdo estatal para assegurar as
condigdes minimas de sobrevivéncia digna do homem”, o que culminou com a criacao dos
direitos sociais, entre eles, o Direito a saude (CURY, 2005, p. 38).

Compreende-se, portanto, que a preocupacao e o senso de responsabilidade no que
tange ao direito a satde publica, existem desde as antigas civilizagdes, dando inicio a politicas
comunitdrias de satde, o que trouxe melhorias, no decorrer da histéria da humanidade. Nesse
interim, mister destacar que “o conceito de salde perpassou por vdrias hipoteses,
basicamente a tese “curativa” (cura das doencgas) e a “tese preventiva” (mediante servigos
basicos de atividade sanitaria). Em verdade, ambas as teses tém como base a visdao de que a
saude é a auséncia de doencas (uma visao organicista)” (SCHWARTZ, 2001, p. 35). Diante
disso, o direito a saude € visto como o direito da pessoa de ter a saude garantida pelo Estado,
e ndo soO pelo viés de curar as doengas, como também de assegurar meios para prevengao de
doencas.

Apbs a percepcao do dever estatal de intervencdo no direito a satde da populacao,
esta passou a ser objeto de inUmeras convencgdes internacionais na Europa e outras tantas na
América. Foi a partir dai que surgiu o que se conhece hoje por Organizacao Mundial da Saude
(OMS ou WHO). Ap6s a OMS, surgiram a OIT, a UNESCO, a OUA, a Declarac@o Universal
dos Direitos Humanos, a Organizagao Pan-Americana de Saude (OPAS), entre outras. No

texto da Constituicdo da OMS “a responsabilidade governamental pela satde publica é
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explicitamente reconhecida e o direito a saude é expressamente mencionado. A saude é
considerada o fator essencial na realizacdo dos direitos fundamentais e até mesmo para se
alcancar a seguranca individual e dos Estados” (CURY, 2005, p. 44).

Foi justamente a Constituicao da Organizacao Mundial de Saude (OMS) de 1946 que
designou o primeiro conceito de salide, como “estado de completo bem-estar fisico, mental
e social e ndo apenas a auséncia de doencas”. A partir dai, criou-se a nocao de que além de
curar os doentes, deveria haver cuidado com todos os seres humanos, a fim de evitar o
adoecimento, além de manter o equilibrio do homem, entre seu corpo e sua mente,
justamente o que preconizavam os gregos. Esse conceito de saude alvitrado pela Constituicao
da Organizagao Mundial de Saude (OMS), retoma a ideia de qualidade de vida.

Diante disso, Duarte (apud SCHWARTZ, 2001, p. 40) aduz que a salde remete a ideia
de “qualidade de vida, porque as pessoas em bom estado de saide nao sdo as que recebem
bons cuidados médicos, mas sim aquelas que moram em casas salubres, comem uma comida
sadia, em um meio que lhes permite dar a luz, crescer, trabalhar e morrer”. Nesse sentido,
Schwartz (2001, p. 39-40) assevera que como a saude, “meta a ser alcancada e que varia de
acordo com sua propria evolucdo e com o avanco dos demais sistemas com 0s quais se
relaciona, em especial o Estado e a propria sociedade”, a qualidade de vida também consiste
em um processo sistémico’, sendo que “o conceito de salde age diretamente sobre o conceito
de qualidade de vida”.

Conforme Dallari (1988, p. 59 apud SCHWARTZ, 2001, p. 42-43) “a saude é antes
de tudo um fim, um objetivo a ser alcangado. Uma ‘imagem-horizonte’ da qual tentamos nos
aproximar. E uma busca constante do estado de bem-estar”, podendo ser conceituada como

um processo sistémico que objetiva a prevencdo e cura de doengas, a0 mesmo
tempo que visa a melhor qualidade de vida possivel, tendo como instrumento de
afericdo a realidade de cada individuo e pressuposto de efetivacido a possibilidade

de esse mesmo individuo ter acesso aos meios indispensaveis ao seu particular
estado de bem-estar. (SCHWARTZ, 2001, p. 43)

Resta evidente, portanto, que a salde € vista e estudada enquanto qualidade de vida,

garantida através da promocao, prevengao e cura de doencas por um sistema que age em prol

> Esse processo sistémico advém da teoria sistémica apresentada por Niklas Luhmann, um método de observacio
social que se funda na ideia de que a organizagdo de um sistema € autorreferencial e autorreprodutiva. Através
dos estudos de Luhmann, entende-se o direito, em seu viés autopoiético, como uma ciéncia que se cria ou recria
com base nos seus proprios elementos. Sua autorreferéncia permite que o direito mude a sociedade e se altere
ao mesmo tempo movendo-se com base em seu codigo binario (direito/ndo-direito), permitindo a construgao
de um sistema juridico dinamico e adequado a sociedade atual.
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da sociedade e do cidadao. Além disso, a nocdo de protecao do direito a satde pelo Estado,
“é resultado de uma longa evolugao na concepcdo nado apenas do direito, mas da prépria
ideia do que seja a saude, em si mesma considerada” (FIGUEIREDO, 2007, p. 77).

Contudo, ndo se pode esquecer que nesta atual sociedade globalizada a saude, em
muitas situaces, é tratada como mercadoria® e tal fato ocasiona o aumento da seletividade
ao acesso a servicos de saude, além de priorizar o lucro e o consumo ao invés do cuidado e
da atencdo. Isso faz com que, ao invés de a saude ser tratada como um direito dos individuos
para garantia de sua cidadania e equidade aos demais membros da sociedade, implique no
aumento da exclusdo, pois uma sociedade economicamente seletiva é, por conseguinte,
altamente excludente (CINTRA, 2009, p. 441-442).

Em um cendrio mundial que tem passado por crises severas de todas as ordens, altos
custos para atendimentos em salde tendem a ser gravissimos, pois limitam o acesso a saude
como resultado das crises, agravando doencas, epidemias e nimero de mortes. Isso porque o
encarecimento dificulta o acesso pelos individuos propriamente, bem como pelos governos,
que precisam garantir acesso a satde a milhares de cidaddos. E justamente por conta disso
que se reclama o fato do alto custo para acesso aos servicos de salde, pois diante da limitacao
de recursos financeiros, ocorre a inefetividade do atendimento em satde adequado e, por
consequéncia, da garantia da qualidade de vida e cidadania aos individuos. Uma clara
violagdo dos direitos humanos e fundamentais, inclusive ao direito a vida, que se vé afetado
quando a satde nado é plenamente garantida.

Portanto, percebe-se que o atual modelo de saide — vinculado a modernidade e a
globalizagdo, com altos custos, ndo tem promovido a inclusao e equidade dos cidaddos, mas
pelo contréario, sua exclusdao e distingdo de acordo com inlimeros fatores sociais e
econdmicos. E necessédrio que se promova um atendimento humanizado e inclusivo, afinal,
sauide é um direito vinculado diretamente a manutengdo da vida.

Hoje, mais do que nunca, a ideia de risco e incertezas se fazem presentes na vida
cotidiana e ndo restam duvidas que a salde é direito humano, uma vez que estd ligada

diretamente a dignidade da pessoa humana, enquanto protecdo da pessoa, da sua

6 [...] nessa sociedade (contemporanea e de risco), o estado de urgéncia tende a tornar-se o estado normal, visto
que a inovacdo e o desenvolvimento ndo podem ser barrados, mas devem ser trazidos a niveis de confianca,
abstratos minimos, o suficiente para que se relativize a indeterminacao. [...] se a nogdo de risco se prolifera, os
riscos também se proliferam, [...] a globalizagdo dos circuitos econémicos, a intensificagdo dos intercimbios
comerciais e o progresso dos meios de transporte contribuem sobremaneira para a dita proliferagdo, mesmo que
ela ocorra de forma oculta e imperceptivel. Inexiste, pois, a possibilidade de risco zero (Schwartz, 2004, p. 42).
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personalidade e da qualidade de “ser humano”. Ainda, o é direito humano inalienavel,
garantido principalmente pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que a
elencou como elemento da cidadania, prevendo em seu art. 25 que “toda pessoa tem direito
a um padrado de vida capaz de assegurar, a si e a sua familia, saide e bem-estar”.

Diante disso, deve-se avaliar a dignidade da pessoa individualmente apreciada, nao se
desconsiderando a dimensdo social que a dignidade abrange. Nesse ponto, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos — CIDH, em seu precedente Nifios de la calle identifica
o direito a vida com dignidade como sendo “ndo apenas a obrigacao negativa de ndo privar
a ninguém da vida arbitrariamente, sendo também a obrigacao positiva de tomar as medidas
necessdrias para assegurar que nao seja violado aquele direito basico” (FIGUEIREDO, 2007,
p. 55).

Diante do exposto até aqui, afere-se que a inseguranca e a ameaga sempre estiveram
presentes enquanto condigdes da existéncia humana, isso tanto no passado, como no
presente. Neste sentido, Beck (2015, p. 22) ressalta que “a ameaca que as doengas e a morte
representavam para o individuo e sua familia, bem como a fome e as epidemias para as
comunidades, eram maiores na Idade Média do que hoje em dia”. Entretanto, os riscos que
assombram os ideais e os trabalhos voltados para a protecdo da satde, enquanto um direito
humano fundamental, sdo avassaladores em virtude da crescente importancia atribuida aos
processos de modernizacao oriundos do fendémeno da globalizacao.

Ademais, Beck (2010) define a concepcao do risco enquanto uma forma sistematica
de lidar com as incertezas e os perigos da atualidade, introduzidos pelo processo de
modernizacdo em si. Deste modo, os riscos constituem-se como consequéncias relacionadas
a forca ameacadora inserida na sociedade pelo fendmeno da globalizacao.

O referido autor estabelece cinco teses acerca da distribuicdo dos riscos como
potenciais que auto ameacam a civilizacao: 1) os riscos produzidos no estagio mais avancado
do desenvolvimento das forgcas produtivas da modernidade tardia, diferenciam-se
evidentemente das riquezas e sao caracterizados em virtude da sua diversidade extrema e,
também, pela capacidade de escapar da percep¢cao humana; 2) a distribuicdo e o incremento
dos riscos é assimétrica, surgindo situagdes sociais de ameaca e variando conforme a posi¢ao
de classe social; 3) a expansdo e comercializacdo dos riscos ndo rompem com a légica do
capitalismo, elevando-a a um outro estagio, onde sempre existem vencedores e perdedores

no ambito das defini¢des de risco; 4) na sociedade de risco, a consciéncia é fator determinante
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da existéncia, de tal modo que o conhecimento adquire uma nova relevancia e um significado
politico; 5) a catastrofe oriunda dos riscos emerge enquanto um potencial politico, fato que
implica em uma reorganizacao do poder e da autoridade (BECK, 2010).

A radicalidade e o ritmo dos referidos processos da modernidade tardia e reflexiva,
trazem a tona os riscos enquanto uma antecipagdo das catastrofes. Como ja dito, “os riscos
dizem respeito a possibilidade de acontecimentos e desenvolvimentos futuros, tornam
presente um estado do mundo que (ainda) ndo existe” (BECK, 2015, p. 31). Deste modo,
pode-se afirmar que essa categoria dos riscos se refere, por um lado, a realidade controversa
existente na possibilidade especulativa e, por outro lado, da catastrofe incidida. Assim, “no
momento em que os riscos se tornam realidade [...] transformam-se em catéstrofes” (2015,
p. 31).

Nessa sociedade de risco catastrofica, o direito humano fundamental a saide nao
permanece ileso ao processo industrial civilizatério da modernidade. Pelo contrario, a saude
publica estd totalmente comprometida e enredada nessa trama dos riscos globais. Desta
forma, Luiz e Cohn (2006, p. 2340) afirmam que, “no campo da salde, o risco individualiza-
se no [..] “autogerenciamento”: supde-se que as pessoas, valendo-se de informacgdes
suficientes, adaptem seus comportamentos, eliminando todos os riscos e assim alcancem a
saude plena”.

Neste contexto, a analise dos riscos é compreendida por Maria Ligia Rangel-S (2006),
referindo-se a Mollak:

[...] como um conjunto de conhecimentos (metodologia) que avalia e deriva a
probabilidade de acontecer um efeito adverso por um agente (quimico, fisico,
biolégico e outros), processos industriais, tecnologia ou processo natural. No campo

sanitdrio, os efeitos adversos sdao quase sempre relacionados a algum dano a satde,
a doencas e, até mesmo, a morte. (RANGEL-S, 2006, p. 1.376)

Ademais, pode-se afirmar que existe uma profunda relacdo entre o fenébmeno dos
riscos a saude na sociedade atual e a epidemiologia. Sinteticamente, o “risco epidemiolégico
pode ser definido como a probabilidade de ocorréncia de um determinado evento relacionado
a saude, estimado a partir do que ocorreu no passado recente” (Luiz; Cohn, 2006, p. 2342).
Enquanto uma disciplina especifica do campo da satde publica, a Epidemiologia consegue
ampliar a sua vasta atuagao através da conceituacao de risco ja estabelecida. Portanto, faz-se

coerente a afirmacdo de que é "a epidemiologia que informa sobre quais sdo os fatores de
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risco: a comida gordurosa, as tentagdes ricas em colesterol, a fumaca do cigarro” (2006, p.
2347).

Por outro viés, Luhmann (2006) considera que o rapido avanco tecnolégico é assunto
relevante para a tematica do risco nas politicas publicas, no presente caso, mais
especificamente, na area da satde, motivo pelo qual trata da satde e do conceito de risco
afirmando que

[...] el concepto opuesto al riesgo, esto es, el concepto de seguridad, sigue siendo
un concepto vacio, de manera similar al concepto de salud en la distincién
enfermo/sano. Es decir, funge exclusivamente como un concepto de reflexién. O
también como concepto-valvula-de-escape para las exigencias sociales que, segtin

sea el nivel variable de la exigencia, se abre paso en el calculo de riesgos.
(LUHMANN, 2006, p. 65)

Um dos principais fatores que acomete a sociedade e obsta a garantia da saude é,
como ja mencionado anteriormente, a pobreza, pois constitui um perigo a prosperidade dos
cidadaos em ambito geral. Além disso, conforme exposto pela Declaracao de Filadélfia, a paz
para ser duradoura e universal deve estar baseada na justica social. Segundo Supiot (2014, p.
41), a contribuicdo dessa Declaragdo “foi dar uma definicdo de alcance universal da justica
social, e de fazer de sua realizagdo um ‘objetivo fundamental’ ligando a politica econdmica
de todos os Estados”. Nesse sentido, em analise a teoria dos riscos proposta por Ulrich Beck
em relacdo a saude, Sippert e Thomé (2016), mencionam que

Os riscos na salde sdo constantes, pois toda prestacdo sanitéria € passivel de sofrer
a incidéncia desses fatores de riscos, que podem e devem ser evitados ao maximo,
porém quando e se ocorrerem, deve ser responsabilizado eventual dano ocasionado,

0 que nem sempre se torna possivel em se tratando de vidas humanas. (SIPPERT;
THOME, 2016, P. 86)

Segundo Fortes e Ribeiro (2014), citando (Koplan, 2009), ao tratar de saude
internacional, retrocedemos ao século XIX, onde este se origina, nas tentativas de
colaboragdo internacional para controlar e prevenir as moléstias alastradas na via maritima,

aduz que

O termo Saude Internacional foi cunhado em 1913, pela Fundacdo Rockefeller, nos
Estados Unidos (EUA), e as acbes desenvolvidas nesse ambito foram
prioritariamente em prevencdo e controle de doencas infectocontagiosas, no
combate a desnutricdo, a mortalidade materna e infantil e em atividades de
assisténcia técnica, principalmente nos paises denominados menos desenvolvidos
(Koplan e col., 2009). E, portanto, um conceito do século XX. (FORTES; RIBEIRO,
2014, p. 369)
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Além disso, em 1978, durante a Conferéncia Internacional sobre Cuidados Primarios
de Saude, foi ratificada a Declaracdo de Alma Ata, na qual estabeleceu-se que todos os
governos, trabalhadores do setor da satde e desenvolvimento e a comunidade mundial,
deveriam propor uma agdo urgente para promover a saide de todos os povos, além de afirmar
um alto nivel de saide como a meta social mundial mais importante, que requer a acao
conjunta de diversos outros setores sociais e econdmicos. Essa declaracao representou um
marco significativo na busca da promocéao da saide (STURZA; MARTINI, 2016).

Entretanto, o conceito de saude internacional resta ultrapassado, pois tem sido mais
correto e efetivo tratar a salide enquanto Saude Global, conforme Fortes e Ribeiro (2014, p.
370), a partir dos estudos de Beaglehole e Bonita (2010), mencionam a seguir:

Uma das principais caracteristicas da Saude Global, e que a diferencia das formas
tradicionais da satde internacional, é o reconhecimento dos contextos regionais e
locais, das diferencas politicas, econdmicas, sociais e culturais entre os paises e as
internas, em cada pafs, assim como as consequéncias e respostas diferenciadas a
eventos globais. Por exemplo, as condi¢bes de pobreza se diferenciam internamente
e entre os diversos paises. Ou seja, a Saude Global pode tratar de problemas que
transcendem as fronteiras nacionais, mesmo que os efeitos na satide sejam sentidos
somente dentro de alguns paises ou de regides de paises. (FORTES; RIBEIRO, 2014,
p. 370)

A saude, até bem pouco tempo, era tema a ser tratado no ambito interno dos paises.
No entanto, com o alto desenvolvimento tecnolégico e a crescente globalizacdo, os
horizontes se ampliaram, e a sociedade internacional passou a requerer solugdes globais para
seus problemas. “Nesse sentido, o Direito Internacional [...] se legitima como instrumento
juridico capaz de regular a sociedade que se desenha, assemelhando-se a um ordenamento
juridico interno [...]” (MENEZES, 2005, p. 114), tendente a elevar a garantia de satde global
a todos os povos.

Contudo, segundo Sarlet (1988, p. 21), “mesmo com os inegaveis avancos no sentido
da busca da maxima efetivacdo de direitos fundamentais — satde —, [...] a verdade é que
estamos muito distantes — e isso no terceiro milénio — de ter solucionado a miriade de
problemas e desafios que a matéria suscita”. Portanto, a importancia desse trabalho, uma vez
que embora busque-se a saude plena, conforme assegurada pelo OMS, esta ainda esta longe
de ser alcangada, devido aos riscos frequentemente apresentados e avaliados em uma
sociedade. Dai também a necessidade de se cuidar da promogado da satiide em ambito global,

ndo mais internacional, quanto menos em nivel nacional, pois os riscos sao generalizados e

transcendem as fronteiras nacionais.
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4 CONCLUSAO

Frente ao atual cenéario global preestabelecido nas ultimas décadas, evidencia-se a
existéncia de um verdadeiro desafio pressuposto pela discussdo em estudo, com o intuito de
conjugar o controle dos riscos e a promogdo da saude publica. Desta forma, na
contemporaneidade, devemos levar em conta, em um primeiro momento, as lacunas oriundas
da civilizaca@o industrial que contribuem para a existéncia dos riscos e insegurancas globais.
Em um segundo momento, torna-se necessdario o aprimoramento dos recursos teorico-
metodolégicos, cientificos, econdmicos e politicos, de tal modo que seja eficaz a protecdo do
direito humano fundamental a satide frente a atual sociedade de risco globalizada.

A preocupacdo e o senso de responsabilidade em relacdo a saude, portanto, remonta
dos primérdios da humanidade, juntamente com os riscos que se faziam presentes naquele
momento, e continuam na atualidade, sendo que ndo ha qualquer garantia de que algum dia
eles possam deixar de existir, pois inclusive a tecnologia tem sido um evidente risco para a
sociedade, por conta de seu desenvolvimento acelerado. Isso se da pelo fato de a salde ser
motivo de frequente preocupacdo dos cidadaos, caracterizados pelo medo das doencas e,
principalmente, pelo medo da morte.

Certo é que, a dire¢do para onde caminhamos torna-se uma incerteza. Entretanto,
enquanto detentora de direitos e obrigacdes a serem seguidos por todos, a salde deve visar
garantir um certo patamar de igualdade de todos os cidaddaos do mundo, nao devendo os
conflitos de poder refletir nos direitos de igualdade dos povos. Além disso, deve-se evitar a
desigualdade baseada na economia e na gestdao dos poderes e recursos dos Estados, que
devem unir esforgos para a efetivacao de uma igualdade plena, para garantia da liberdade e
da seguranca mundial.

A saude, como ja dito, é entendida como um Sistema baseado na teoria dos Sistemas
de Niklas Luhmann. Portanto, daf a importancia e a conveniéncia de tratar o Direito a Saude
enquanto um Sistema Social Global e, assim sendo, deve ser pensada e atingida como meio
de garantia da cidadania de todos do povo, devendo-se tentar reduzir ou evitar os riscos
existentes e vindouros neste século XXI, momento de movimento constante, em virtude do

fendbmeno da globalizacao que gera profundas insegurancas, medos e ameacas.
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O pluralismo de direitos é uma realidade na sociedade atual, contemporanea,
complexa e globalizada, e, portanto, é inevitdvel que ocorram conflitos de interesses. Dai
parte a necessidade de o Estado intervir, no intuito de garantir uma melhor resolugdo para
estes conflitos de interesses e de direitos, avaliando o caso concreto e prezando sempre pela
garantia do direito a vida de seus cidaddos. Outrossim, tendo em vista que a economia
ultrapassou as fronteiras territoriais e estabeleceu mercado em grande parte do globo, é
necessario que o direito encontre meios de, da mesma forma, superar as barreiras nacionais
a fim de garantir a efetividade de direitos essenciais a sobrevivéncia da humanidade, como
acesso ao direito a saude.

Vislumbra-se, portanto, a necessidade de tratar a saide em ambito global, por ser um
meio garantidor inclusive da seguranca dos Estados, os quais devem assegurar a seus
cidadaos a qualidade de bem estar conforme previsto no Preambulo da Constituicao da OMS.
Assim, tendo em vista que os problemas que assolam continuamente a saldde publica
atualmente transcendem as fronteiras nacionais, torna-se imprescindivel o acordo e a
cooperacado de todas as nagdes para a redugao dos riscos — sejam estes oriundos de catéastrofes
ambientais, distribuicdo desigual de riquezas, desequilibrios ecoldgicos, conflitos
civilizatérios, crises migratérias, dentre outros — afinal, o ponto comum nao € outro, sendo a

promogao efetiva da satde de todos e para todos.

REFERENCIAS

BAUMAN, Zygmunt; MAURO, Ezio. Babel: Entre a incerteza e a esperancga. Traducao de
Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar, 2016.

. Medo liquido. Tradugao de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008.

BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo mundial: en busca de la seguridad perdida.
Traduccién de Rosa S. Carbd. Barcelona: Paidés, 2008.

. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Tradugdo de Sebastido
Nascimento. Sao Paulo: Ed. 34, 2010.

. Sociedade de risco mundial: em busca da seguranca perdida. Traducao de Marian
Toldy e Teresa Toldy. Lisboa: Edigdes 70, 2015.

BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional e o século XXI: em busca da construgao
de uma ordem mundial justa e solidaria. ljui: Unijui, 2001.

RFD - REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RIO DE JANEIRO, N. 39, JUN. 2021




. A sociedade internacional cldssica: aspectos histéricos e teéricos. ljui: Unijui, 2011.

CINTRA, Guilherme. Saude: direito ou mercadoria? In: COSTA, Alexandre Bernardino et al
(organizadores). O Direito achado na rua: Introdugao critica ao direito a saude. Brasilia:
CEAD/UnB, 2009. Série O Direito Achado na Rua, vol.4. 460p. Disponivel em:
https://drive.google.com/folderview ?id=0B26ERsgcjsVIfmt4SmIvRkVoVHY3ZmNmNzhgZ
WkxcUtYMUtnV25qVVhraU1oRVo0ZnplaUO&usp=sharing. Acesso em: 10 nov. 2020.

CURY, leda Tatiana. Direito fundamental a saude: Evolucdo, Normatizagao e Efetividade.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a satde: parametros para sua
eficacia e efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

FORTES, Paulo Ant6énio de Carvalho; RIBEIRO, Helena. Satde Global em tempos de
globalizagdo. In: MORENO, Claudia Roberto; FORTES, Paulo Antdnio de Carvalho.
(organizadores). Satde Global: tendéncias atuais. Sao Paulo: Saude Soc. Sao Paulo, v.23,
n.2, p.366-375, 2014. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/sausoc/v23n2/0104-1290-
sausoc-23-2-0366.pdf. Acesso em: 28 mai. 2019.

IANNI, Octavio. Teorias da globalizacdo. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1996.

LUHMANN, Niklas. Sociologia del Riesgo. México: Universidad Iberoamericana, 2006.
Disponivel em: http://biblioteca.udgvirtual.udg.mx/eureka/pudgvirtual/Niklas.pdf. Acesso
em: 29 mai. 2019.

LUIZ, Olinda do Carmo; COHN, Amélia. Sociedade de risco e risco epidemiolégico. In:
Cadernos de Saude Publica. Rio de Janeiro, vol. 22, n.° 11, p. 2339 - 2348, 2006.
Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/S0102-311X2006001100008. Acesso em: 25
mai. 2019.

MENEZES, Wagner. Ordem global e Transnormatividade. ljui: UNIJUI, 2005.

RANGEL-S, Maria Ligia. Comunicacao no controle de risco a saude e seguranga na
sociedade contemporanea: uma abordagem interdisciplinar. In: Ciéncia & Satde Coletiva.
Rio de Janeiro, vol.12, n.° 5, pp. 1375 - 1385, 2006. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.1590/S1413-81232007000500035. Acesso em: 26 mai. 2019.

SANTOS, Milton. Técnica, espaco e tempo: globalizacdo e meio técnico-cientifico. Sao
Paulo: HUCITEC, 1997.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado

Editora, 1988.

SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito a satide: efetivagdo em uma perspectiva
sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

RFD - REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RIO DE JANEIRO, N. 39, JUN. 2021




d ‘#/) %
% UERJ ¢
. O tratamento juridico do risco no direito a satide. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004.

SIPPERT, Evandro Luis; THOME, Livia. Direito fundamental a satde: analise da
(in)efetivacdo do direito a satde pelo Estado e a judicializacdo das demandas sanitarias. p.
51-91. In: STURZA, Janaina Machado; SIPPERT, Evandro Luis; SANTQOS, Juliana Oliveira.
Estado, Politicas Publicas e Direito a Satde: Didlogos ao encontro dos Direitos Humanos.
Cabo Frio: Editora Visao, 2016.

STURZA, Janaina Machado; MARTINI, Sandra Regina. Para além do contexto juridico e
social interno: o direito a satide na perspectiva internacional. p. 17-50. In: STURZA, Janaina
Machado; SIPPERT, Evandro Luis; SANTQOS, Juliana Oliveira. Estado, Politicas Ptblicas e
Direito a Saude: Didlogos ao encontro dos Direitos Humanos. Cabo Frio: Editora Visao,
2016.

SUPIOT, Alain. O Espirito de Filadélfia: A justica social diante do mercado total. Traducao
de Tania do Valle Tschiedel. Porto Alegre: Sulina, 2014.

TORRADO, Jesus Lima. Globalizacién y Derechos Humanos. In: Anuario de Filosofia del
Derecho. n.° 17, pp. 43 - 74. Madrid: Nueva época, 2000. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=142424. Acesso em: 27 mai. 2019.

UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Constituicdo da
Organizacdo Mundial da Satde (OMS/WHQO) — 1946. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organizacdo-Mundial-da-
Saude/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html. Acesso em: 01 jun.
2019.

RFD - REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RIO DE JANEIRO, N. 39, JUN. 2021




?# %,
RFD
% ,U l-iin r

A INSERCAO TAXATIVA DE NORMAS CONSTITUCIONAIS NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL E O CONFLITO DO ARTIGO 10 DA LEI 13.105/2015 COM A
RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

THE RATE INSERT OF CONSTITUTIONAL STANDARDS IN THE NEW CIIVL PROCESS
CODEAND THE CONFLICT OF THE ARTICLE. 10 OF LAW 13.105/2015 WITH THE
REASONABLE DURATION OF THE PROCESS

Newton de Araujo Lopes Junior'

Resumo: Objetivou-se com este trabalho tratar sobre as situagdes controversas que as
inovacdes legislativas do Novo Coédigo de Processo Civil criaram sob o pretexto de tutelar
principios constitucionais. O problema da pesquisa cinge na antinomia existente entre a
necessidade obrigatéria da oitiva das partes, até mesmo em questdes que poderiam ser
decididas de oficio e a razoavel duragdao do processo. O objetivo geral é demonstrar que o
excesso de zelo com o principio do contraditério ndao coaduna com a razoavel duragdao do
processo. Optou-se pela anélise bibliografica e jurisprudencial com suporte no método
dedutivo. Como resultado, observou-se que em muitas situagdes a demasiada preocupacao
com a denominada nao-surpresa das decisdes, gera evidente conflito com o principio
constitucional da razoavel duracdo do processo.

Palavras-chave: Cédigo de Processo Civil. Contraditério. Constitucional. Razoavel duracao
do processo.

Abstract: The objective of this work was to deal with the controversial situations that the
legislative innovations of the New Code of Civil Procedure created under the pretext of
protecting constitutional principles. The problem of the research is based on the antinomy
between the compulsory need of the oral examination of the. The research problem is based
on the antinomy that exists between the compulsory need for the oral examination of the
parties, even on matters that could be decided ex officio and the reasonable length of the
proceedings. The general objective is to demonstrate that the excess of zeal with the principle
of adversary, is not in line with the reasonable duration of the process. We opted for
bibliographical and jurisprudential analysis with support in the deductive method. As a result,
it has been observed that in many situations too much concern with the so-called non-surprise
of decisions, clearly conflicts with the constitutional principle of the reasonable duration of
the process.
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1 INTRODUCAO

Historicamente, o Processo Civil sempre teve papel de protagonismo em todas as
relacdes juridicas, inclusive porque a legislacdo processual disciplina de maneira subsidiaria
inimeros procedimentos. Em virtude das diversas mudancas realizadas no Cdédigo de
Processo Civil de 1973, tornou-se necessaria a elaboracdo de um novo Cédigo de Processo,
aproveitando as importantes conquistas dos cédigos anteriores, mas incluindo novas
alteracOes, daf a crescente pressao para a elaboragdao de um novo Cédigo de Processo Civil.

A comissdo de juristas que elaborou o projeto, buscando harmonizar o processo civil
com a Constituicdo Federal, objetivando tornar o procedimento mais justo e harménico com
a carta magma, entendeu que fosse necessaria a inclusdao de alguns principios constitucionais
de forma taxativa na legislacdo, como se vé no capitulo | da Lei 13.105/2015 denominado
“Das Normas Fundamentais e da Aplicagdo das Normas Processuais”.

O assunto abordado no presente estudo desperta curiosidade e interesse em virtude
da necessidade de se respeitar diversos institutos juridicos em prol da efetividade processual,
mas sempre nos limites das garantias constitucionais.

No Brasil a influéncia dos principios da Magna Carta no processo civil e
consequentemente na pratica processual, é evidente, basta ver a judicializagao crescente
desde a promulgacdo da Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Ao longo deste artigo, as referéncias aos dispositivos legais do Novo Cédigo de
Processo Civil-NCPC consideram a numeragdo do texto consolidado que entrou em vigor no
dia 18 de margo de 2016.

Destaca-se em especial no presente artigo, a inovacao legislativa do artigo 10 do Novo
Cédigo de Processo Civil que disciplina: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio”, ou seja, o magistrado devera intimar obrigatoriamente as partes para manifestar nos

autos, o que na pratica pode tornar o procedimento mais moroso.

RFD - REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RIO DE JANEIRO, N. 39, JUN. 2021




NOISyy,
.
? pg JNE

RFD

O problema da pesquisa, cinge na antinomia existente entre a necessidade obrigatéria
da oitiva das partes, antes do magistrado proferir qualquer decisao, até mesmo em questdes
ja pacificadas ou que poderiam ser decididas de oficio e a razoavel duracdao do processo.

Diante de tal contradicdo, o trabalho sugere que haja uma alteragdao no texto da lei
para possibilitar que o magistrado tenha autonomia para julgar se a manifestacdo de ambas
as partes é realmente necessaria em todas as situagoes.

Conjeturando sobre a antinomia entre a inovacao legislativa e a praxis, resta a duvida:
qual seria o ponto de equilibrio para garantir a razoavel duragdao do processo e a0 mesmo
tempo respeitar o principio do contraditério? Como alcancar real efetividade, mas sempre
respeitando os procedimentos legais?

A sobreposicao de principios constitucionais na legislagdao processual civil é de
extrema valia, mas o excesso de leis e normas, contrasta a todo tempo com a dinamizacao do
mundo moderno, a necessidade de respostas cada vez mais rapidas do judicidrio, somados
ao excesso de formalidades pode gerar controvérsias. O trabalho se justifica a partir do
momento em que inexiste coesdo entre as disposicoes legais.

Partindo desse tema-problema (antinomia entre as normais fundamentais previstas no
capitulo | da Lei 13.105/2015), o trabalho apresenta a hip6tese para tentar-se atingir um
processo justo, igual, mas que permita a parte vencedora alcancar a tutela satisfativa em
tempo razoavel.

O artigo tem como objetivo geral demonstrar que o Novo Cédigo de Processo Civil,
preocupou demasiadamente em harmonizar os principios constitucionais em determinados
procedimentos durante o tramite processual, mas ao mesmo tempo visou a efetividade e
celeridade do processo, ou seja, criou-se um evidente contrassenso em intmeras situacoes,
pois resta evidente que o excesso de zelo procedimental, impede uma solugdo répida e justa
ao litigio.

Os objetivos especificos do trabalho visam: apontar os problemas criados pela nova
legislacao processual no que tange a celeridade do processo, analisar as decisdes judiciais
que em prol da nova legislacdo acabam prejudicando a parte, além disso a nova lei favorece
quem busca o fim do processo sem a utilizacdo de subterfligios e ainda apontar normas que
acabam tornando o procedimento menos eficaz.

Metodologicamente, priorizou-se pela pesquisa hipotético-dedutivo do problema

fatico-juridico, embasado de métodos juridico-dogmaticos além da analise doutrinaria.
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O artigo adota como marco tedrico basilar o axioma de Humberto Theodoro Junior e
sua reflexao sobre o aprimoramento do processo civil, seus fundamentos e sistematizacao.

Por fim é debatido ainda o julgamento do Recurso Especial 1.767.027/PR para
confirmar a hipdtese apresentada e comprovar que em determinadas situagdes, a
preocupacdo demasiada com a forma e o procedimento previsto no Novo Cédigo de Processo

Civil, contrasta com a garantia constitucional da razoavel duragao do processo.

2 O FENOMENO DO NEOCONSTITUCIONALISMO NA LEI 13.105/2015

Na sociedade contemporanea é cada vez mais forte a corrente doutrindria e
jurisprudencial que defende a tese que o processo civil e suas normas devem ser regidos e
guiados pelas garantias/direitos fundamentais constitucionais, bem como obedecer a forma
normativa da Magna Carta.

Diante de tal situacdo um fendmeno denominado neoconstitucionalismo ganhou forca
entre os operadores do direito, fendbmeno esse que nada mais é que garantir a Constituicao
Federal um protagonismo que a coloque no centro de todos os ramos do Direito e no processo
civil ndo é diferente.

Esclarece sobre esse fendmeno Pedro Lenza (2012):

N&o mais apenas atrelar o constitucionalismo a ideia de limitagdo do poder politico,
mas, acima de tudo buscar a eficacia da constituicdo, deixando o texto de ter um

carater meramente retérico e passando a ser mais efetivo, especialmente diante da
experiéncia de concretizagdo dos direitos fundamentais. (LENZA, 2012, p. 62)

O que se percebe é uma crescente preocupacdo em garantir que os direitos
fundamentais sejam respeitados, mas nao so isso, visa-se com essas alteracoes a preservagao
de direitos fundamentais, inclusive no ambito do processo civil.

A promulgacdo da Lei 13.105/2015 (Novo CPC) em especial do Capitulo 1,
denominado “Das Normas Fundamentais do Processo Civil”, coaduna com um fenbmeno
contemporaneo que emanou do neoconstitucinalismo e dos estudos do direito processual que
sao considerados uma nova fase evolutiva do processo civil, 0 chamado neoprocessualismo.

Nesse diapasao aponta Fredie Didier Janior (2011):

A evolugdo histérica do direito processual costuma ser divida em trés fases: a)
praxismo ou sincretismo, em que ndo havia distingdo entre o processo e o direito

material: o processo era estudado apenas em seus aspectos praticos , sem
preocupagdes cientificas; b) processualissimo, em que se demarcar as fronteiras
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entre o direito processual e o direito material, com o desenvolvimento cientifico das
categorias processuais; ¢) instrumentalismo em que, ndo obstante se reconhecam as
diferengas funcionais entre o direito processual e o direito material se estabelece
entre eles uma relagdo circular de interdependéncias: o direito processual concretiza
e efetiva o direito material, que confere ao primeiro o seu sentido. Parece mais
adequado, porém, considerar a fase atual como uma quarta fase da evolucdo do
direito processual. Ndo obstante as conquistas do processualismo e do
instrumentalismo a ciéncia teve de avancar e avancou. Fala-se entdo de um
Neoprocessualismo. (DIDIER JUNIOR, 2011, p. 31)

O neoprocessualismo que influenciou diretamente na elaboracdo no novo Cédigo de
Processo Civil tem como principal caracteristica, a insercao taxativa dos principios e normais
constitucionais no direito processual.

Como consta no livro I da nova legislacao, a constitucionalizagdo do processo restou
evidente, buscou-se dar protagonismo as normas constitucionais, sobre isso tratou Ronaldo
Bretas de Carvalho Dias (2016, p.24):

O Livro I trata das normais processuais fundamentais, sem divida um de seus pontos
de maior destaque e que o justificou como seu primeiro objetivo, vale dizer o de
realizar a constitucionalizagdo do processo civil em harmonia com a principiologia

do processo Estado Democréatico de Direito, arquitetada na Constituicdo Federal.
(DIAS, 2016, p. 24)

No caso da nova legislagdo processual, a exposicdo de motivos esclareceu
explicitamente o objetivo do legislador em incorporar textos da constituicdo federal, qual
seja, aprimorar o processo jurisdicional brasileiro.

Nesse diapasdo convém destacar apontamento relevante de Eduardo Cambi (2011, p.
21) “o neoconstitucionalismo, ao propor uma nova metodologia juridica, e o
neoprocessualismo, ao incorporar a necessidade de compreender e utilizar as técnicas
processuais, a partir das bases constitucionais [...]”, ou seja, existe uma permanente
preocupacdo em aprimorar o direito processual.

No mesmo sentido, Luiz Rodrigues Wambier em conjunto com Teresa Arruda Alvim
Wambier (2016) — relatora do projeto do NCPC — aduz sobre a Lei 13.105/2015 e destaca a
expressa insercao de principios constitucionais no processo civil:

Modificagdo foram feitas no projeto original, para alterar rumos ou para dar
respostas ao embate democratico que enfim, permitiu sua aprovacdo. Essas
diretrizes estdo elencadas na Exposicdo de Motivos: 1) estabelecer expressa

implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicdo Federal. (WAMBIER,
2016, p. 41-42)

Dessa forma, verifica-se que a Lei 13.105/2015, que substituiu a Lei 5.869/1973

(CPC/1973), buscou desde o inicio garantir que os principios constitucionais fossem
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respeitados, mas resta evidente que em determinadas situacdes, a preocupagao excessiva com
a forma, pode retardar o procedimento na prética.

Ainda assim, mesmo diante das inovagdes trazidas pela nova legislagdo, Humberto
Theodoro Junior que foi um dos membros da comissao que elaborou a referida lei, destacou
que independente da constitucionalizagdo do processo civil, o processo deve ser a ferramenta
para tutelar direitos, sempre que lesados ou colocados sob risco.

Dai a importancia do poder judiciario quando provocado dar a devida resposta com
efetividade como se infere em Humberto Theodoro Janior (2015):

A fonte imediata do processo civil ndo é mais apenas o Cédigo, €, antes de tudo, a
prépria Constituicdo, em que sem acham enunciados, como direitos fundamentais,
os principios sobre os quais se ergue o processo de atuacdo da jurisdi¢do civil. Da
constituicdo emergem os requisitos do processo justo, o qual supera, em
profundidade, o feitio preponderante procedimental da antiga visdo do devido
processo legal. Deixa esse moderno processo tipificado pelo novo
constitucionalismo, construido pelo Estado Democratico de Direito, de ser tratado
como simples instrumento técnico de aplicagdo da lei para tornar-se um sistema

constitucional de tutela de direito, sempre que lesados ou ameagados. (THEODORO
JUNIOR, 2015, p. 69)

Resta demonstrado que o denominado novo constitucionalismo que emergiu do
Estado Democrético de Direito, interferiu de maneira preponderante na nova legislacdo
processual civil com o intuito de supostamente garantir direitos e permitir que o
jurisdicionado tenha a protecdo do poder judicidrio quando necessario.

Nesse sentido, a comissao de Juristas responsavel pela Elaboracdo do Novo Cédigo
de Processo Civil presidida pelo Ministro Luiz Fux elencou no “Anteprojeto do Novo Cédigo
de Processo Civil”, que o novo Cddigo prestigia o principio da seguranca juridica e se
hospeda nas dobras do Estado Democrético de Direito, visando proteger e preservar as justas
expectativas das pessoas.

Deste modo, perante a entrada em vigor da Lei 13.105/2015 (Novo CPC) os
jurisdicionados devem ser poupados de surpresas juridicas, o chamado principio da nao
surpresa, mas até certo ponto as modifica¢des retiraram do juiz que preside o processo, a
discricionariedade de proferir determinadas decisdes sem a oitiva das partes, o que pode gerar
um conflito entre os principios da razoavel duracdo do processo e a vedacdo a decisdo

surpresa.

3 A ANTINOMIA ENTRE A RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO E O PRINCIPIO DA
NAO SURPRESA NA LEI 13.105/2015
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Com vistas a transformar o processo civil e a prestacdo jurisdicional mais harmdnica
com a Constituicdo Federal, objetivando a protecdo dos jurisdicionados, o Novo Cédigo de
Processo Civil previu especificamente nos artigos 09 e 10 do Capitulo | que o juiz ndo

proferira qualquer decisdo sem a oitiva das partes:

Lei 13.105/2015 — Capftulo I - DAS NORMAS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO
CIVIL

Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida.

Paragrafo tnico. O disposto no caput ndo se aplica:

| - a tutela proviséria de urgéncia;

I1 - as hipéteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e 1ll;

111 - & decisdo prevista no art. 701.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.
(BRASIL, 2015, grifo nosso)

A imperiosa necessidade da oitiva das partes, antes de se proferir qualquer decisao,
advém do denominado principio da ndo surpresa, principio do processo civil que protege
ambas as partes. ao evitar que qualquer dos litigantes sejam surpreendidos durante o tramite
processual.

Nas palavras de Humberto Theodoro Jinior (2015):

As decisOes judiciais ndo podem surpreender a parte que tera de suportar suas
consequéncias, porque o contraditério moderno assegura o direito dos sujeitos do
processo se ndo so participar da preparacdo do provimento judicial, como de influir
na sua formulagdo. Aqui o cédigo garante, com nitidez o principio da ndo-surpresa

no encaminhamento e na conclusio do processo. (THEODORO JUNIOR, 2015, p.
87)

O denominado principio da ndo surpresa, preconiza que os magistrados ndo devem
proferir decises inesperadas que atinjam as partes, ou seja, sem a prévia manifestacdao dos
litigantes.

Ao esclarecer sobre esta questdao Cassio Scarpinella Bueno (2015):

A norma, seguindo os passos do art. 9° quer evitar o proferimento das chamadas
‘decisbes-surpresa’, isto é, aquelas decisdes proferidas pelo magistrado sem que
tenha permitido previamente as partes a oportunidade de influenciar sua decisdo e,

mais do que isso, sem permitir a elas que tivessem conhecimento de que decisao
como aquela poderia vir a ser proferida. (BUENO, 2015, p. 47)

Trata-se de preocupacdo justa e necessaria, mas que em determinadas situacdes

deveria ser mitigada, ou seja, a legislacdo anterior ndo vinculava o magistrado em todas as
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situacoes, o cenario ideal deveria possibilitar que o magistrado fazendo uso de seu poder
discricionario, decidisse determinadas questdes sem a obrigatoriedade da oitiva das partes,
fato que por si s6 garantiria maior efetividade e eficacia ao processo.

T

Sobre a necessidade da participacdo das partes afirma Medina (2016, p. 66) “as partes
deve ser reconhecido o direito de participar ativamente no procedimento de tomada de
decisdo. Tal participacao consiste em influir decisivamente nos destinos do processo”.

Ocorre que, existem inumeras situacdes durante o tramite processual que podem e
devem ser decididas por quem preside o processo, o estado € o titular da jurisdicdo e conferiu
ao juiz, poder para solucionar e decidir os conflitos, ou seja, para tornar o processo mais
dinamico, caberia ao juiz decidir se necessdria ou nao a intervencao da parte.

O magistrado é capaz de dirimir determinadas questdes sem a obrigacdo legal de
necessariamente esperar a manifestacao das partes, como por exemplo em determinadas
situacoes que a legislacdo anterior permitia a decisao ex oficio.

Os principios e garantias constitucionais nao sé podem como devem ser harmonicos
entre si, sem que nenhum deles se sobreponha ao outro, mas resta evidente que o sistema
judicial patrio necessita de maior eficécia e celeridade.

A razodvel duragdo do processo e a solucao integral do litigio, sdo garantias que com
a promulgacdo do novo Coédigo de Processo Civil constam taxativamente na lei,
especificamente no artigo 4° da Lei 13.105/2015 “Art. 4° As partes tém o direito de obter em
prazo razoéavel a solugao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa (grifo nosso)”.

O artigo supracitado inclusive disciplina que ndao basta a solucdo de mérito no
processo de conhecimento, mas também é essencial que a atividade satisfativa seja cumprida,
ou seja, tenta evitar que ocorra o tdo conhecido ‘’ganhou, mas nado levou’’ que infelizmente
é recorrente no ordenamento juridico brasileiro.

Sobre a importancia da real celeridade da justica assim preceitua Elpidio Donizetti
(2015):

Apesar de a EC n°45/2004 ter trazido diversos mecanismos visando a celeridade na
prestacdo jurisdicional, como por exemplo, as simulas vinculantes, a vedacao de
férias coletivos nos juizos e tribunais de segundo grau, a distribuicdo imediata de
processos em todos os graus de jurisdicdo e necessidade de demonstragdo de
repercussao geral nas questdes levadas ao Supremo Tribunal Federal, ainda ha

muito que ser feito pelos trés Poderes para que a Justica seja efetivamente célere.
(DONIZETTI, 2015, p. 40)
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Entretanto, a inovagdo processual que torna obrigatéria a intimagdo das partes para
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manifestar previamente atinge as decisdes passiveis de conhecimento de oficio, o que na
pratica e em inimeros casos torna o processo mais demorado, ou seja, criou-se evidente
antinomia entre as normas dispostas na legislacao processual civil.

A inovacao legislativa do art. 10 do CPC/2015 visa objetivamente respeitar o binébmio
ciéncia/influéncia, assegurando as partes a possibilidade de questionar e contra-argumentar
todos as questdes postas nos autos.

O cerne da questdo esta na exigéncia legal da pronunciacao das partes inclusive em
questdes que o magistrado apreciaria de oficio na legislagdo anterior, questao trabalhada em
Marioni, Arenhat e Mitidiero (2015):

E certo que o juiz continua com o poder de aplicar o direito ao caso concreto,
inclusive utilizando normas juridicas invocadas pelas partes. No entanto a validade
da aplicacdo ao caso concreto dessa inovacao esta condicionada ao prévio didlogo
com as partes. Vale dizer: o juiz tem o dever de oportunizar as partes que o
influenciem a respeito do acerto ou desacerto da solucdo que pretende outorgar ao
caso concreto (art. 10, CPC) [...] O novo Cédigo reconhece que as partes tém o

direito de pronunciar sobre o material juridico de forma prévia a sua aplicagdo
judicial. (MARIONI; ARENHAT; MITIDIERO, 2015, p. 162-163)

O Brasil pode e deve continuar avangando para garantir o contraditério as partes, mas
o legislador deve ter em mente que dentre as fungdes da justica, ndo basta garantir ao
jurisdicionado um processo justo, mas além disso, um processo que permita aquele que

recorre a justica satisfazer seus direitos em tempo hébil.

4 O ACUMULO DE PROCESSOS NO SISTEMA JUDICARIO BRASILEIRO

Atualmente resta evidente que o judiciario brasileiro estda congestionado, inimeros
processos pendentes de julgamento, sdo milhares de processos de todos os tipos, classes e
areas aguardando uma solucao.

De acordo com o relatério da justica em numeros elaborado pelo Conselho Nacional
de Justica em 2018, tendo como ano-base 2017, o poder judicidrio finalizou o ano de 2017
com 80,1 milhdes de processos em tramitagdo, além disso, analisando a série histérica no
periodo de 2009-2017 o acumulado no periodo é de 31,9% de processos, ou seja, um

acréscimo de 19,4 milhdes de processos.
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Verificando os dados por segmento de justica, resta clarissimo que a Justica Estadual
é o grande gargalo dos processos pendentes, atingindo 79,3% dos autos pendentes de
julgamento.

No ritmo atual das demandas restou comprovado que mesmo que ndao houvesse novas
ajuizamentos de quaisquer agoes e a produtividade dos servidores do judicidrio continuasse
no ritmo atual, somente apds 31 meses o estoque de processos seria zerado, o nimero é
alarmante.

O que chama a atengdo é que as inovacdes legislativas fatalmente podem ocasionar
maior morosidade no judiciario, afinal a oitiva obrigatéria das partes cumuladas com a nova
contagem de prazos em dias Uteis sdo um risco para o principio da razoavel duracdo do
processo.

Nao é de hoje que a questdo do congestionamento do judiciario é debatida, a inovacdo
legislativa dos artigos artigo 09 e principalmente artigo 10 da Lei 13.105/2015 que sdo o
tema central do presente estudo na pratica pode afetar a resolucdo do grande problema atual
do judicidrio que sabidamente é a demora na resolucdo dos litigios.

Entre os operadores do direito, doutrinadores, servidores, juizes € unanime que
alcancar a tutela satisfativa, é um dos grandes problemas do ordenamento patrio, as
execugdes independentes se fiscais, penais, civeis ou de titulos extrajudiciais em muitos dos
casos nao atingem seu fim.

Séo as execugdes que correspondem a 53% dos processos pendentes no pais, sao
varias as situacdes que a obrigatoriedade da oitiva das partes pode prejudicar o resultado (til
do processo, basta ver que dos 53% dos processos pendentes 74% delas sdo execucdes fiscais
que sabidamente em muitas situacdes sao extintas de oficio.

Historicamente as execugdes fiscais tém sido apontadas como um dos protagonistas
pela demora do judicidrio brasileiro, o nimero a seguir é espantoso, a taxa de
congestionamento das execugdes fiscais, atinge o elevadissimo patamar de 91,7%, o que
quer dizer que a cada 100 processos dessa classe que tramitaram em 2017, somente o nimero
irrisoério de 8 processos foram baixados.

Séo centenas de milhares de processos que em sua maioria parecem andar em circulos
infinitos, sdo atos repetidos, intimacOes desnecessdrias, buscas sem sucesso, processos

suspensos aguardando bens dos executados, dentre outros.
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De acordo com o art.10 da lei 13.105/2015, o juiz ndo podera “decidir, em grau algum
de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio”, ou seja, eventuais decisdes de oficio que poderiam ajudar a diminuir o estoque de
processos, agora demandam a oitiva das partes e posterior manifestacdo do magistrado.

Sabe-se por exemplo que a excecado de pré-executividade que nas palavras de Barroso
(2007, p.334) nada mais é que “um meio de defesa incidental, em que o executado, munido
de prova documental e sem a necessidade de dilacdo probatéria provoca o julgador dentro
do processo de execucdo para arguir questdao de ordem publica” garante ao processo de
execucdo celeridade, afinal o juiz pode conhecer a qualquer tempo e tem o poder
discricionario de extinguir a execucao acolhendo a prescricdao por exemplo.

Com a implementacdo da obrigatoriedade da oitiva das partes e infelizmente com a
dificuldade dos magistrados em se adequar a nova legislagcao, o que se vé, sdo inimeros casos
em que a parte mesmo sabendo que nao logrard éxito ao final do processo, recorre de
acertada decisdo, pelo simples fato de nado ter sido intimada para manifestar e obtém a
reforma da decisdo para repeticdo do ato, na préatica posterga o fim do litigio.

Sdo inUumeras as decisdes em que a jurisprudéncia nos Tribunais Superiores
independente de adentrar no mérito da questao, anulam decisdes consideradas acertadas e
que na legislagdo anterior nao teriam qualquer vicio pelo simples fato de a outra parte ndo
ter manifestado sobre a questao, obviamente o contraditério é importante, mas o a proibicao
de decisdes até em questdes de oficio sobrepde o principio do contraditério ao principio da
razoavel duragdo do processo.

Sendo vejamos, decisdao no Recurso Especial de n°.1.676.027 em que o Ministro
Relator Herman Benjamin determinou retorno dos autos a origem pela auséncia de
manifestacdo das partes em desrespeito ao artigo 10 do cédigo de processo civil, entretanto
até mesmo no acérdao decisério menciona a dificuldade existente na inovacgao legislativa:

Nao se desconhece que a aplicagdo desse novo paradigma decisorio pode enfrentar
resisténcia e causar desconforto nos operadores acostumados a sistemética anterior.
Nenhuma duvida, todavia, quanto a responsabilidade dos tribunais de assegura-lhe
efetividade ndo sé como mecanismos de aperfeicoamento do judicidrio como de
democratizagdo do processo e de legitimacdo deciséria.

[...]Diante de todo o exposto, o retorno dos autos a origem para adequagdo do
procedimento a legislagdo federal tida por violada, sem ingresso no mérito por esta

Corte com supressao ou superacdo de instancia, ¢ medida que se impde ndo apenas
por tecnicismo procedimental, mas também pelo efeito pedagdgico da observancia
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fiel do devido processo legal de movo a conformar o direito do recorrente e o dever
do julgador as novas e boas praticas estabelecidas no Digesto Processual de 2015.

Por isso dou provimento ao recurso especial para anular o julgamento recorrido e
determinar o retorno dos autos ao Tribunal de origem para cumprimento do disposto
nos art. 10 e 933, caput , do CPC/2015.

(Supremo Tribunal de Justica, RESP 1.676.027/PR, Rel. Min. Herman Benjamim, J
de 26.09.207). "Num dos pdlos desse binario de forcas estdo os pesos que inclinam
o sistema para a efetividade do processo executivo. A efetividade do processo é uma
das preocupacdes da moderna doutrina e corresponde a idéia instrumentalista de
que o processo deve ser apto a produzir o melhor resultado possivel, seja para a
plena atuagdo do direito material, seja para a integral pacificagdo dos litigantes. Para
obter esses bons resultados, o sistema arma-s-e de meios executivos e os aperfeicoa,
inclusive mediante reptidio a preconceitos tradicionais herdados, como os que
empeciam a execucdo especifica das obrigacdes infungiveis ou de dar coisa certa."

Conclui-se, portanto, que sem ingressar no mérito da questao, os autos deveriam
retornar ao tribunal de origem, anulando todo o procedimento ja realizado para que se
observasse o chamado tecnicismo procedimental.

Trata-se de caso classico de desperdicio de dinheiro publico, desperdicio de tempo
das partes, repeticdao de atos que prejudica toda a coletividade.

Aas regras processuais estabelecidas em respeito a justa composicao da lide devem
ser minunciosamente pensadas pelo legislador, para ndo se transformar a marcha processual
num martir para quem precisa de satisfazer seus direitos.

A demora para garantir a satisfagdo do direito via processo judicial, ndo deve e nao
pode gerar dano a quem precisou invocar o judicidrio para resguardar seus direitos, o que se
vé em Candido Dinamarco (2002):

Num dos polos desse binario de forgas estdo os pesos que inclinam o sistema para
a efetividade do processo executivo. A efetividade do processo é uma das
preocupagdes da moderna doutrina e corresponde a ideia instrumentalista de que o
processo deve ser apto a produzir o melhor resultado possivel, seja para a plena
atuacdo do direito material, seja para a integral pacificacdo dos litigantes. Para obter
esses bons resultados, o sistema arma-se de meios executivos e os aperfeicoa,
inclusive mediante reptidio a preconceitos tradicionais herdados, como os que

empeciam a execucdo especifica das obrigagdes infungiveis ou de dar coisa certa.
(DINAMARCO, 2002, p. 321)

Entendimento corroborado por Araken de Assis (2007):

Toda execucéo, portanto, ha de ser especifica. E tdo bem-sucedida, de fato, quanto
entrega rigorosamente ao exequente o bem perseguido, objeto da prestagdo
inadimplida, e seus consectdrios, ou obtém o direito reconhecido no titulo
executivo. Este ha de ser o objeto fundamental de toda e qualquer funcdo
jurisdicional executiva, favorecendo a realizagdo do crédito. (ASSIS, 2007, p. 101)

Resta evidente a dificuldade do poder judicidrio em sobrepor os principios

constitucionais, entretanto, fica evidente que em muitos casos a razoavel duracao do processo
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tem perdido protagonismo, o que se confirma que a preocupagdao exacerbada com o

procedimento, torna o procedimento cada vez menos eficaz e consequentemente

favorecendo o acimulo de processos no judiciario.

5 O PRINCIPIO DA NAO-SURPRESA E O PODER DISCRICIONARIO DO MAGISTRADO

Primeiramente, imperioso mencionar que € evidente que inovagdes legislativas devem

ocorrer em virtude das constantes mudangas na sociedade que a cada dia que passa tornam

as relagdes mais dinamicas.

Entretanto, o principio constitucional que tanto em ambito administrativo, quanto em

ambito judicial garante as partes a razodvel duracdo do processo, vem sendo mitigado em

virtude do protagonismo exagerado do principio da ndo surpresa, como se vé nas palavras de

Humberto Theodoro Jinior (2015).

H&, em semelhante conjuntura um confronto de principios processuais de um lado,
incidida a garantia constitucional de efetividade da tutela jurisdicional (CF, art. 5°
XXXV) e de outro, a garantia também constitucional do contraditério (CF art. 5°,
LV) [...] Sem duvida o contraditério é da esséncia do processo democratico e justo.
No entanto, a exigéncia de prévias audiéncias das partes ndo pode ser levada a um
extremismo que comprometa a agilidade indispensavel da prestagao jurisdicional,
também objeto da garantia constitucional. (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 88)

A inclusdao da disposicao legal prevista nos artigos 09 e 10 do Novo Cdédigo de

Processo Civil criou perigoso precedente para anular decisbes que nao possuem qualquer

vicio e que foram proferidas por juiz competente, somente porque ndo foi oportunizada a

parte manifestar:

Art. 9° N&o se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida.

Paragrafo tnico. O disposto no caput nao se aplica:

| - a tutela proviséria de urgéncia;

Il - as hipdteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e III;

111 - & decisdo prevista no art. 701.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio (grifos
nosso). (BRASIL, 2015, grifo nosso)

A duracdo de um processo certamente ndo podera ser delimitada, mas evidentemente,

0 que resta claro é que a conclusao do processo a tempo de se garantir a satisfagdo de direitos

é medida que se impoe.
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A inovacao legislativa que deu protagonismo ao principio do contraditério, ao prever
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a necessidade de oitiva das partes, foi defendida para evitar a chamada ‘’decisdo surpresa’’
no tramite processual, entretanto, simultaneamente impediu o deslinde de questdo que
poderia ex oficio ser decidida pelo magistrado, poupando tempo de ambas as partes, recursos
e esforgos do poder judicidrio.

Ademais, a obrigatoriedade da intimacao das partes disciplinada pelo artigo 10 da Lei
13.105/2015 vai na contramao do principio do livre convencimento, é imperioso que a
legislagao processual ndo possibilite manobras meramente protelatérias de qualquer das
partes, em prol da razodvel duracdo do processo e do devido processo legal.

Aduz Humberto Theodoro Junior (2015) sobre a necessidade de evitar dilacdes
indevidas:

[...] O que se compreende nas garantias em questdo, que se interligam
umbilicalmente, ndo é o direito a celeridade processual a qualquer custo, mas a uma
duragdo que seja contida no espaco de tempo necessdrio para assegurar oS meios
legais de defesa evitando “’dilagdes indevidas’’, mantido o equilibrio processual no

patamar do conjunto das garantias formadoras da ideia de processo justo na
perspectiva da Constituicdo. (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 78)

O juiz como responsavel por presidir o processo deve buscar a réapida solucao do litigio
e sempre que possivel impedir que entraves prejudique o curso do processo, a inovagao
legislativa impede que o magistrado possa fazer o juizo de valor para intimar as partes quando
se fizer necessario.

Pela instrumentalidade, diz-se que o processo deve servir como meio idoneo de
realizar o direito das partes.

Resta clarissimo que o devido processo legal deve proteger as partes, o processo deve
terminar o quanto antes, a efetividade da justica esta vinculada a celeridade da justica, nao
se pode permitir manobras meramente protelatdrias das partes, ou abrir “brechas” legais para
a utilizacao ardilosa da lei.

Vincular toda decisdao judicial a manifestacdo das partes, é afrontar o poder
discricionario do magistrado de julgar quando seria necessaria ou ndo a intervengao dos
integrantes da lide para proferir uma decisdo, o sistema processual permite que no caso de
insatisfacdo com qualquer decisdo que a parte recorra e tenha sua reclamacdo novamente
analisada, sobre o tema Humberto Theodoro Junior (2004).

As questdes incidentalmente discutidas e apreciadas ao longo do curso processual
ndo podem, ap6s a respectiva decisdo, voltar a ser tratadas em fases posteriores do
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processo. Nado se conformando a parte com a decisdo interlocutéria proferida pelo
juiz (art. 162, § 2°), cabe-lhe o direito de recurso através do agravo de instrumento
(art. 522). Mas se ndo interpde o recurso no prazo legal, ou se ¢ ele rejeitado pelo
tribunal, opera-se a preclusdo, ndo sendo mais licito a parte reabrir a discussao, no
mesmo processo, sobre a questao. (THEODORO JUNIOR, 2004, p. 488)

Deve-se evitar a todo custo que as inovagOes legislativas permitam que habilidosos
advogados utilizem de mecanismos no minimo imorais para postergar a duracao das agoes,
o principio da ndo surpresa é muito importante, mas sua mitigagdao quando o juiz entendesse
possivel, cite-se casos que envolvam prescricdo ou questdes de oficio deveria ser permitido,
em prol dos jurisdicionados que possuem a garantia constitucional da razoavel duracao do

Processo.
6 CONSIDERACOES FINAIS

Apesar do Codigo de Processo Civil de 1973 ser considerado um bom diploma
processual em virtude das inimeras e necessarias mudangas da atualidade, tornou-se
imperativo a adocao de uma nova legislacao processual civil que abrangesse as diversas
inovacgOes e qualidades das legislacdes processuais ja existentes no ordenamento juridico, dai
a criacdo de uma nova lei para regulamentar o processo civil nacional.

Nesse contexto, o fendmeno denominado neoconstitucionalismo que visa dar eficécia
a Constituicdo da Republica ganhou destaque nas areas do direito, inclusive no ramo do
processo civil, influenciando no surgimento de uma nova fase do direito processual, o
chamado neoprocessualismo que busca utilizar técnicas processuais a partir das bases
constitucionais.

Conforme comprovado ao longo deste artigo, o Novo Codigo de Processo Civil
inovou em diversos institutos, mas especialmente ao incluir de forma taxativa principios
constitucionais na nova legislagcdo, especificamente no capitulo | “Das Normas Fundamentais
e da Aplicacao das Normas Processuais” com o intuito de harmonizar a legislacdo ordinaria
com a Constituicdao Federal da Republica.

No presente estudo, demonstrou-se que apesar da importante e necessaria
preocupacdo com os principios do contraditério e ndo-surpresa, o zelo excessivo com o
procedimento pode em determinados casos gerar um efeito antindbmico com a razoavel
duragdo do processo, qual seja, tornar o procedimento mais moroso em prol de uma suposta

garantia de ampla defesa.
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Para melhor entendimento, esclarece-se que a nova legislagdo possui inimeros
avancgos que tendem a garantir um processo mais justo para todas as partes, inclusive o viés
garantista do novo codigo de processo civil é de se destacar juntamente com o protagonismo
dado a Constituicao Federal em relacdo a lei ordinaria.

Ocorre que em especifico nos artigos 09° e 10 da Lei 13.105/2015, o legislador ao se
preocupar em demasia com a forma e tornar obrigatéria a manifestacdo das partes antes de
proferir qualquer decisdo, sobrepds o principio do contraditério e da denominada nao-
surpresa em detrimento da razoavel duracdo do processo que acertadamente foi de forma
taxativa mencionada no artigo 4° da referida lei.

Nesse contexto, a harmonizagdo de principios constitucionais que inclusive estdao
taxativamente previstos no Novo Cdédigo de Processo Civil torna-se questdao de extrema
importancia, afinal o Brasil possui milhares de processos que demandam solucao, em nome
da confianca do jurisdicionado no poder estatal de resolver os conflitos resta evidente a
necessidade de um processo mais efetivo, incluindo a atividade satisfativa.

Como exposto neste artigo, caso algumas alteragdes na legislacdo com o intuito de
dar maios dinamicidade ao processo, possibilitando que o juiz decida algumas questdes como
por exemplo: prescricdo, ilegitimidade, falta de provas dentro outros, ndo sejam feitas, o
procedimento pode-se tornar cada vez mais moroso.

Os ntimeros do Conselho Nacional de Justica sdo alarmantes, afinal 80,1 milhdes de
processos em tramitacdo, somados com a intensa cultura de judicializagdo do pais, tornara
impossivel uma solugdo em tempo razoavel para as partes, inviabilizando o sistema judiciario
brasileiro.

No ritmo atual das demandas, somente ap6s 31 meses o estoque de processos seria
zerado, o nimero é constrangedor e medidas devem ser tomadas pelo poder legislativo em
conjunto com o poder judicidrio.

O Estado tem e deve zelar pela razoavel duragao do processo, sustenta-se que uma
pequena alteracdo legislativa nos artigos 09 e 10 da Lei 13.105/2015, possibilitando que o
magistrado ao menos em questoes a qual deva decidir de oficio possa proferir decisdao sem a
oitiva das partes, mitigando a obrigatoriedade de manifestacdo para proferir qualquer
decisao.

Para solucionar a antinomia existente entre a razodvel duracdo do processo e a

obrigatoriedade taxativa da lei de manifestacdo das partes antes do juiz decidir, bastaria
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realizar breve alteracdo na redagdo da lei, excepcionando no minimo as questdes as quais 0
juiz poderia decidir de oficio.

A hipdtese mencionada na introducao dessa forma resta comprovada, pois apesar da
necessidade de o processo judicial ser justo e com paridade de partes, é necessario relativizar
algumas situagdes, como por exemplo: as questdes que poderiam ser decididas de oficio, ou
seja, imperioso seria mitigar principios como forma de colaborar para que a parte vencedora
do processo, alcance em tempo razodvel a solucao da demanda, impedindo manobras com
carater meramente protelatério.

Para tanto, a legislacdo processual deve ser o principal mecanismo para resolugdo do
grave problema que atinge o judicidrio brasileiro, qual seja: a morosidade na solucdo dos
litigios, problema que esta diretamente ligado ao sinuoso caminho que os jurisdicionados

percorrem para alcancar o fim do procedimento e posteriormente a tutela satisfativa.
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A UTILIZACAO DE PROGRAMA DE EXTENSAO UNIVERSITARIA COMO
CONTRIBUTO AO ENSINO JURIDICO: UMA ANALISE A PARTIR DA PARTICIPACAO
DISCENTE DE PROGRAMA DE EXTENSAO CURSO DE DIREITO NA UNIVERSIDADE

DE FORTALEZA

THE USE OF UNIVERSITY EXTENSION PROJECT AS A CONTRIBUTE ON LEGAL
EDUCATION: AN ANALY SIS OF THE PARTICIPATION OF STUDENT IN THE
“PROGRAMA CIDADANIA ATIVA” OF THE LAW SCHOOL OF THE UNIVERSITY OF
FORTALEZA

Monica Mota Tassigny;'

Lucas Macedo Lopes.?

Resumo: O desafio de transpor a qualidade de ensino previsto para a realidade faz com que
as universidades busquem solucdes para a formagdo adequadas dos seus alunos. A
preocupacdo em proporcionar vivéncias praticas com o que € visto na teoria estimulam a
criacdo de projetos de extensao académica. Tais solucdes podem ser vistas como forma de
combater a crise do ensino juridico que, de tempos em tempo, mostram novos desafios.
Discute-se e se contextualiza a crise do ensino juridico da década de 1990 até o presente e
formas de se atingir um ensino de qualidade. O presente artigo vem analisar em que medida
projetos de extensao contribuem para a formacgado que é exigida dos operadores do direito no
século XXI. Como estudo de caso, foi escolhido o Programa Cidadania Ativa (PCA), projeto
de extensdo criado no ano de 2001 no Curso de Direito da Universidade de Fortaleza, sendo
este um programa voluntdrio aberto a todos os estudantes universitarios e voltado ao
atendimento social maneira extrajudicial. A metodologia da pesquisa foi pura, exploratéria,
descritiva, utilizando fontes bibliograficas e estudo de caso, sendo os dados mais sensiveis
colhidos através de uma pesquisa quantitativa e qualitativas no periodo compreendido entre
o dia 24 de outubro de 2018 ao dia 8 de novembro de 2018, por meio de um formulario
elaborado no Google Forms, onde os participantes nao foram identificados e disponibilizado
por meio dos canais oficiais de comunicacado interna da referido universidade e redes sociais.
Evidenciou-se que os alunos envolvidos no PCA s3o mais propensos a se tornarem
profissionais criticos e mais criativos, além de proporcionar melhor fixacdo dos contetdos
tedricos que sdao ensinados em sala de aula, sendo a vivéncia do projeto de extensao
importante ferramenta para atingir os objetivos da legislacdo educacional vigente.

Palavras-Chave: Metodologia Ativa de Ensino. Ensino Juridico. Programa Cidadania Ativa.
Projeto de Extensdo. Universidade de Fortaleza.
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Abstract: The challenge of transposing the quality of teaching provided for reality means that
universities seek solutions for the appropriate training of their students. The concern to
provide practical experiences with what is seen in the theory stimulates the creation of
projects of academic extension. Such solutions can be seen as a way to combat the crisis of
legal education that, from time to time, present new challenges. The crisis of legal education
from the 1990s to the present and ways to achieve quality education is discussed and
contextualized. This article examines the extent to which extension projects contribute to the
training that is required of legal practitioners in the 21st century. As a case study, the
Programa Cidadania Ativa (PCA) was created, an extension project created in 2001 at the
Law Course of the University of Fortaleza, which is a voluntary program open to all university
students aimed at social care extrajudicial way. The research methodology was pure,
exploratory, descriptive, using bibliographical sources and case study, the most sensitive data
being collected through a quantitative and qualitative research in the period between October
24, 2018 to November 8, 2018 through a form developed in Google Forms where the
participants were not identified and made available through the official communication
channels of said university and social networks. It was evidenced that the students involved
in the PCA are more likely to become critical and creative professionals, besides providing
better fixation of the theoretical contents that are taught in the classroom, being the
experience of extension project an important tool to reach the objectives of current
educational legislation.

Keywords: Active Teaching Methodology. Legal Teaching. Cidadania Ativa Program.
University Extension project. University of Fortaleza.

1 INTRODUCAO

O ensino juridico apresenta uma série de desafios que necessitam de uma
aproximacdo da realidade para ndao formar bacharéis destoantes da realidade que se
apresenta. A preocupacao se agrava com o nimero autorizado® de faculdades de direito pelo
Ministério da Educacdo (MEC). Mais do que apresentar o ordenamento juridico ao discente,
€ imperativo que a capacitacdo académica ocorra de forma que o futuro profissional possa
aplicar o que se aprendeu de acordo com as necessidades apresentadas pela sociedade.

H4& um constante embate, para as ciéncias juridicas, de permitir a autonomia do
discente na construcdo do conhecimento e fugir da figura tradicional de que o professor

detém o conhecimento. As aulas teéricas apresentam um desafio de irem além de métodos

3 Pelo portal e-MEC, é possivel realizar busca utilizando a “consulta textual” por curso e colocando o nome
“Direito”. Ao total, incluindo cursos em desativacdo, o niimero de graduagdes na seara juridica gira em torno
de 1.500 (hum mil e quinhentas). Disponivel em: http://emec.mec.gov.br/. Acesso em 30 out. 2018.
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expositivos do conteddo. Os cursos de direito, pelos atuais regulamentos, sao obrigados a
dispor de estrutura para a realizacao pratica de estagio juridico, mas também de atividades
complementares que auxiliem no processo de conhecimento.

A teoria (e a pratica) expde uma série de metodologias de ensino que podem ser
aplicadas na realidade. Um dos desafios é conseguir adequar (e adaptar) o que a teoria expde
para a pratica. Cada segmentacdo do saber possui peculiaridades ndo s6 na formagao
educacional do discente, mas existem desafios extra muros da universidade onde os
profissionais que se formam precisam atender as mais diversas demandas de uma sociedade
cada vez mais complexa.

Desta forma, a pergunta de partida foi: em que medida um projeto de extensdao que
utiliza a metodologia ativa é capaz, de acordo com os regramentos vigentes e com as
perspectivas da necessidade que o futuro mercado de trabalho ja exige, contribuir ou nao
com o ensino do futuro bacharel em direito?

Essa pergunta foi motivada pelos requisitos para o futuro advogado apontados por
Cohen (2017)* bem como o estudo future of jobs do Férum Econdmico Mundial. Além disso,
o atual regramento sobre os cursos de direito (e o futuro que aguarda homologacao) exige
que a formagdo do discente contemple o caréter geral, humanistica e axiolégica, também
buscando a valorizacdo dos fendbmenos juridicos e sociais, aliada a uma postura reflexiva e
de visdo critica que fomente a capacidade e a aptiddo para a aprendizagem autbnoma e
dinamica.

Para compreender as consequéncias do ensino pedagdgico que utiliza metodologias
ativas por meio de programas de extensdo, escolheu-se o Programa Cidadania Ativa (PCA)
como estudo de caso, criado no ambito do curso de direito da Universidade de Fortaleza
(UNIFOR) no ano de 2001, por se crer que a vivéncia pratica ao longo da graduagdo tem a
capacidade maior de que os contetdos tedricos que sao lecionados em sala de aula possam
ser comparados a realidade, onde as incertezas e complexidades dos casos reais ja sdao
apresentadas ao futuros bacharéis em direito.

O programa de extensdo foi escolhido em destaque A metodologia da pesquisa
utilizada foi de carater exploratério e descritivo, bem como qualitativa e quantitativa. Foi

realizada uma colheita de dados por meio de pesquisa bibliogréfica, documental bem como

* A fonte sera melhor trabalhada na secdo a seguir.
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com o auxilio de aplicacao de questiondrio para alunos que sao (ou ja foram) participantes
do referido projeto. Tendo em vista que a obtencdo das respostas foi feita nos moldes de
“opinido publica” (survey), com a impossibilidade de identificacdo individualizada de quem
respondeu bem como tendo sido devidamente esclarecido aos participantes os objetivos para
0s quais o questionéario foi elaborado, ndo foi necessario submeter a pesquisa ao Conselho
de Etica da UNIFOR®.

Ademais, o referido questionéario foi elaborado utilizando a plataforma do Google
Forms, sendo aplicado no periodo compreendido entre o dia 24 de outubro de 2018 ao dia 8
de novembro de 2018, o mesmo foi desenvolvido para contemplar os atuais participantes
discentes bem como os anteriores (recebendo a participacdo de 118 — cento e dezoito —
individuos). O endereco de acesso eletronico foi disponibilizado inicialmente por meio dos
canais de comunicagao oficial entre o PCA e os (ex)participantes (e-mail e sistema interno de
comunicagdo da universidade). Ademais, como meio de atingir um maior nimero de
individuos, o questionéario disponibilizado também foi divulgado através de grupos em redes
sociais (Facebook e WhatsApp relacionados aos discentes do curso de direito).

Assim, com as respostas colhidas e analisadas, é possivel extrair conclusdes que
possam dar o indicativo da influéncia de projetos de extensdo - como o PCA - na formacgao
do discente em direito e no possivel contributo a chamada “crise do ensino juridico” no Brasil.
E certo que ndo serdo apenas projetos extramuros que vao melhorar a qualidade do ensino
no pais, € preciso uma concatenacao de ideias entre os as disposi¢Oes legais que
regulamentam os cursos de direito, os programas pedagdgicos, o compromisso dos docentes
e, principalmente, de um ensino que atenda as necessidades sociais € mercadologicas do

formando.

2 DO COMBATE A CRISE DO ENSINO JURIDICO NO BRASIL CONTEMPORANEO

> O regramento que orienta as pesquisas envolvendo humanos é a Resolucdo n°® 510, de 07 de abril de 2016 do
Conselho Nacional de Satde. Assim dispde a referida resolugdo: “Art. 1° Esta Resolucdo dispde sobre as normas
aplicaveis a pesquisas em Ciéncias Humanas e Sociais cujos procedimentos metodolégicos envolvam a
utilizagdo de dados diretamente obtidos com os participantes ou de informacgoes identificaveis ou que possam
acarretar riscos maiores do que os existentes na vida cotidiana, na forma definida nesta Resolucdo. Pardgrafo
Unico. Ndo serdo registradas nem avaliadas pelo sistema CEP/CONEP: | — pesquisa de opinido publica com
participantes nado identificados; [...] Art. 2° Para os fins desta Resolucdo, adotam-se os seguintes termos e
defini¢des: [...] XIV — pesquisa de opinido publica: consulta verbal ou escrita de carater pontual, realizada por
meio de metodologia especifica, através da qual o participante, é convidado a expressar sua preferéncia,
avaliagdo ou o sentido que atribui a temas, atuacdo de pessoas e organizagdes, ou a produtos e servigos; sem
possibilidade de identificagao do participante; [...]".
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constante na doutrina desde a década de 1970. O isolamento das escolas de direito foi uma
tendéncia apontada por Bastos (1998, p. 238) antes delas se integrarem as universidades. O
referido autor indica que as faculdades de direito perderam sua autonomia epistemolégica ao
se transformarem em departamentos bem como foram prejudicadas pela utilizacdo de
métodos de ensino considerados arcaicos com contradi¢cdes entre a discussao nos primeiros
ciclos da formacdo do estudante como uma ciéncia social e, posteriormente, no ciclo
profissional, o ensino da norma positiva destoada da realidade brasileira que se transformava
(1998, p. 239).

O entendimento de uma crise do ensino pode ser compreendido como a capacidade
de nado transposicao do ensino juridico tradicional as condigdes da era moderna de aplicacao
e producdo das normas (FILHO FREITAS, 2013, p. 72). E preciso ponderar também que as
mudancas sociais e econdmicas brasileiras ajudaram a transformar as necessidades
apresentadas pela sociedade. Passou-se de um pais predominantemente rural para urbano e,
como consequéncia das aglomeragdes cada vez mais numerosas, dos conflitos dos mais
diversos (seguranga publica, questdao da propriedade privada, os inter-relacionamentos,
dentre outros).

Faria (1986, p. 48) ja levantava que a estrutura de ensino do direito ja nao cabia mais
ser construida sob uma estrutura excessivamente dogmatica em sua grade curricular, além de
depositar na figura do docente a autoridade méxima onde os discentes precisam se adaptar a
ele (além de ndo haver espago ao exercicio critico do conhecimento). Nao foi intencdo do
autor menosprezar a figura do professor, mas tdo logo ponderar que as transformacdes na
década de 1980 eram dos advogados, liberais em sua maioria, estavam cada vez mais
exercendo o trabalho assalariado e as exigéncias da sociedade estavam indo além do que era
visto na faculdade.

Ademais, o ensino juridico, de acordo com o modelo cléssico, era construido sobre a
“[...] supremacia de normas genéricas e abstratas [...]” onde os regramentos do ordenamento
legal tinham um papel de destaque, onde a interpretacdao legal pelos juristas dos fatos
concretos atendia, em certa medida, a pratica social (CARRION, 1999, p. 73). Entretanto, as
desigualdades, as crises sociais e intervencdes do Estado em campos da economia (alguns

dos elencados pelo referido autor), ndo mais se adequam as solucdes interpretativas para a
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sociedade que se foi construindo. Esses apontamentos incidem, diretamente, sobre a
formacao dos que operam o direito, que exigem do profissional capacidades e competéncias
cada vez mais complexa para atender a sociedade cada vez intrincada.

As reformas do ensino evitavam (ou ndo abordagem) a questao do método que se era
ensinado por tradicdo ao ensino portugués (Coimbra) que permeava os cursos até entao.
Bastos (1998, p. 249) frisou que “O modelo questionativo, o case method, divergente do
modelo discursivo ou descritivo, utilizado principalmente nos paises de origem anglo-
saxdnica, nunca foi incentivado no Brasil” (até entdo). Para se evitar anacronismos, é sabido
que as reformas feitas a partir de 1994 (muito influenciadas pela Constituicdo Cidada)
buscaram incentivar, mesmo que de uma maneira mais timida, o exercicio de outros métodos
de aprendizagem pelo exercicio da pratica.

Uma das maneiras concretas de se adequar o ensino juridico a realidade social se da
por meio de vivéncias praticas pelo discente em projetos de extensao académica bem como
de atividades complementares a sua formacdo. Nessa esteira do pensamento, a Portaria
Ministerial n® 1.886/1994 do Ministério da Educacao e do Desporto era o tltimo regramento
juridico que regulamentava os cursos juridicos no Brasil. Dele, é possivel extrair dos art. 3° e
4° que:

Art. 3° O curso juridico desenvolverd atividades de ensino, pesquisa e extensdo
interligadas e obrigatérias, segundo programacgdo e distribuicdo aprovadas pela
prépria Instituicdo de Ensino Superior, de forma a atender as necessidades de
formagdo fundamental, sécio-politica, técnico-juridica e préatica do bacharel em
direito.

Art. 4° Independentemente do regime académico que adotar o curso (seriado,
crédito ou outro), serdo destinados cinco a dez por cento da carga horéria total para
atividades complementares ajustadas entre o aluno e a dire¢do ou coordenacao do
curso, incluindo pesquisa, extensdo, semindrios, simpdsios, congressos,

conferéncias, monitoria, iniciagao cientifica e disciplinas ndo previstas no curriculo
pleno. (MINISTERIO DA EDUCACAO E DO DESPORTO, 1994, grifo nosso)

Percebe-se aqui, pelo teor da Portaria, que a formacao do operador do direito estava
mais volta a competéncias técnicas do que propriamente humanistas. Haviam disposicdes
sobre estagio juridico, atendimento a populacao em escritérios de pratica mantidos pelas
instituicdes de ensino superior, porém incipientes quanto ao aprofundamento de outras
habilidades necessarias aos bacharéis em direito.

Loiola e Tassigny (2017, p. 63) destacam que a atitude passiva da absorcdo do ensino
pelos discentes do curso de direito em aulas expositivas ndao ajuda na potencializacdo das

capacidades necessérias do futuro profissional. Isto se deve, entre outros motivos, devido ao
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ensino da teoria sem a formacdo interdisciplinar necessaria do aluno ndo consegue ser
suficiente eficiente para desenvolver as capacidades de critica, de raciocinio e de retdrica.

Decerto, a Portaria estabelecia as bases necessarias ao funcionamento do curso de
direito, porém ndo o fizera de maneira mais detalhada. Assim, como nao havia padrao bem
estipulado pelo regramento legal, o desenvolvimento de atividades de extensao que colocasse
o aluno com a realidade juridico-social ficava a cargo aos parametros de cada instituicdo de
ensino. Holanda (2005, p 7) bem recobrou que era “[...] necessario ir além da norma e de
suas fronteiras. O objetivo é construir um Projeto Pedagdgico capaz de gerar profissionais
aptos ao exercicio das funcdes jurisdicionais, conjugando sua funcdo a uma perspectiva de
inclusdo social”.

Gomes e Tassigny (2018, p. 167-168) apontam que a pratica dos profissionais do
direito, como o Juiz, é que a atuacdo se da por meio dos “juristas praticos” que ndao tem
costume de aplicar, a realidade social, a Lei como em um exercicio de criticar e se adequar
ao que acontece “no mundo real” motivados, muitas vezes, pela auséncia ou falta de estimulo
ao pensamento critico. Se é necessario ndao ver o direito apenas como uma reproducao
mecanica de dispostos normativos aos fatos, mas de uma adequacao capaz de atender as
reais necessidades da sociedade (onde aqui se revela, também, a necessidade da formacao
dos bacharéis em direito com maior capacidade de criatividade e raciocinio critico dentro dos
cursos de direito).

A redacgao ficou mais adequada com a adoc¢ado da Resolucdo do Conselho Nacional de
Educacdo (CNE) e da Camara de Educagdo Superior (CES) n° 9/2004 (posteriormente
alterada pela Resolugao CNE/CES n° 3, de 14 de julho de 2017). O art. 3° trouxe a seguinte
redacao:

Art. 3°. O curso de graduacdo em Direito devera assegurar, no perfil do graduando,
solida formagéo geral, humanistica e axiolégica, capacidade de anélise, dominio de
conceitos e da terminologia juridica, adequada argumentacdo, interpretacdo e
valorizagdo dos fendmenos juridicos e sociais, aliada a uma postura reflexiva e de
visdo critica que fomente a capacidade e a aptiddo para a aprendizagem auténoma
e dindmica, indispensavel ao exercicio da Ciéncia do Direito, da prestagdo da justica

e do desenvolvimento da cidadania. (CONSELHO NACIONAL DE EDUCACAO,
2017, grifo nosso)

Percebe-se aqui um maior cuidado com a formacdo futuro jurista para além da
interpretacao legal dos fatos ao ordenamento juridico. Aqui, como salienta Castro (2013, p.

[y

125), os cursos de direito tém como atual desafio [...] “‘transformar’ esses estudantes em

seres filosoficos, éticos e politicos, responsdveis pela grande transformacao social requerida,
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para a garantia dos direitos de liberdade, igualdade, e justica, promovendo a dignidade plena
do ser humano e a almejada paz social”.

A formagdo doutrinéria e com base nas leis ndo atendem mais as necessidades sociais

e de mercado. E exigido transformacdes substanciais para aqueles que enveredam na

graduacao em direito e € dever das Instituicdes de Ensino Superior (IES) que proporcionem

tal capacitacao aos seus alunos. Da Resolugao CNE/CES n°® 9/2004 é possivel perceber maior
destaque a formagao prética do discente:

Art. 5° O curso de graduacdo em Direito devera contemplar, em seu Projeto

Pedagdgico e em sua Organizacdo Curricular, contetidos e atividades que atendam
aos seguintes eixos interligados de formagao:

[...]

111 - Eixo de Formagao Pratica, objetiva a integracdo entre a prética e os contetidos
tedricos desenvolvidos nos demais Eixos, especialmente nas atividades relacionadas
com o Estdgio Curricular Supervisionado, Trabalho de Curso e Atividades
Complementares.

[...]

Art. 8° As atividades complementares sdo componentes curriculares enriquecedores
e complementadores do perfil do formando, possibilitam o reconhecimento, por
avaliagdo de habilidades, conhecimento e competéncia do aluno, inclusive adquirida
fora do ambiente académico, incluindo a pratica de estudos e atividades
independentes, transversais, opcionais, de interdisciplinaridade, especialmente nas
relagdes com o mercado do trabalho e com as agdes de extensdo junto a
comunidade. (CONSELHO NACIONAL DE EDUCACAO, 2004, grifo nosso)

Percebe-se a evolucdo de pensamento do ensino juridico quando da adocdo da nova
disposicao normativa. A norma, por ser generalista, tem o desafio de estabelecer as premissas
pedagdgicas que permeiam o curso de direito. Porém, ela precisa ter um contedido minimo
para que as faculdades de direito sejam obrigadas no sentido de se buscar uma formagao de
qualidade.

Tendo em vista a necessidade de compreensao do atual panorama do ensino juridico
no Brasil, o Parecer CNE/CES n° 635/2018, aprovado em 4 de outubro de 2018, aprovou a
revisdo das diretrizes curriculares nacionais do curso de graduacdo em direito no pais. Ou
seja, quatorze anos depois da norma vigente, estamos diante de um novo marco regulatério
do ensino juridico. O parecer trouxe, em seu relatorio, dados do panorama macro do referido

curso:
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Por esses nimeros, é possivel perceber que o total de ofertas de cursos de direito por
IES passou de 790 no ano de 2004 para 1.183 em 2016 (conforme dado na nota de rodapé
3, esse nimero gira em torno de 1.500 graduagdes na seara juridica). Ademais, o nimero de
estudantes matriculados passou de 1.062.811 para 1.723.373 no ano de 2016 (o nimero deve
ser maior, tendo em vista o maior nimero de cursos autorizados a funcionar pelo MEC desde
2016 até o presente momento).

Do retromencionado parecer (que estd aguardando homologagdo) o mesmo assim

vem a prescrever que:

Art. 2° No Projeto Pedagégico do Curso (PPC) deverdo constar: [...]

V - formas de realizagdo de interdisciplinaridade, de mobilidade nacional e
internacional, de incentivo a inovagdo e de outras estratégias de internacionalizacao,
quando pertinente;

VI-modos de integragdo entre teoria e prética, especificando as metodologias ativas
utilizadas; [...]

IX - incentivo, de modo discriminado, a pesquisa e a extensdo, como fator
necessario ao prolongamento da atividade de ensino e como instrumento para a
iniciacdo cientifica;

X - concepgdo e composicdo das atividades de prética juridica, suas diferentes
formas e condigdes de realizacdo, bem como a forma de implantacdo e a estrutura
do Nucleo de Préticas Juridicas (NPJ);

XI - concepgdo e composigdo das atividades complementares; [...]

§ 3° As atividades de ensino dos cursos de Direito devem estar articuladas as
atividades de extensado e de iniciagdo a pesquisa. [...]

Art. 7° Os cursos deverdo estimular a realizacdo de atividades curriculares de
extensdo ou de aproximagdo profissional que articulem o aprimoramento e a
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inovacdo de vivéncias relativas ao campo de formacdo, podendo, também, dar
oportunidade de ac¢bes junto a comunidade ou de caréater social, tais como clinicas
e projetos. (CONSELHO NACIONAL DE EDUCACAO, 2004, grifo nosso)
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Da leitura dos trechos destacados, percebe de maneira clara a necessidade de
metodologias para o ensino do direito dentro das faculdades de direito, além do maior
estimulo a praticas de programas de extensdo. Sem a concatenacdo entre o que € visto na
teoria e aplicacdo pratica (ainda na faculdade), o futuro profissional tende a se destoar das
necessidades que a realidade Ihe impuser (o que é prejudicial ndo sé para si, mas aos que
buscam auxilio do operador do direito)

Aqui cabe um adendo no que concerne as habilidades necesséarias dos profissionais
do século XXI. De acordo com o Férum Econdmico Mundial (2018, p. 12), as habilidades
que hoje estdao em evidéncia pelo mercado de trabalho (como um todo) sdo (ordenados pela
importancia de maneira decrescente): Pensamento analitico e inovacdo; Resolucdo de
problemas complexos; Pensamento critico e analise; Aprendizagem ativa e estratégias de
aprendizagem; Criatividade, originalidade e iniciativa; Atencdo aos detalhes, confiabilidade;
Inteligéncia emocional; Raciocinio, resolugcdo de problemas e ideacao; Lideranca e influéncia
social; Coordenacgdo e gerenciamento de tempo.

Pelo mesmo estudo, a projecao para o ano de 2022 é que as trés maiores habilidades
serdo (nessa ordem): Pensamento analitico e inovagao; Aprendizagem ativa e estratégias de
aprendizagem e; Criatividade, originalidade e iniciativa. Na mesma esteira, as competéncias
que estdo sendo paulatinamente decrescendo em importancia (para daqui ha 4 anos) sao as
seguintes: Destreza manual, resisténcia e precisao; Memoria, habilidades verbais, auditivas e
espaciais; Gestdo de recursos financeiros e materiais; Instalagdo e manutengdo de tecnologia;
Leitura, escrita, matemadtica e escuta ativa; Gestdao de pessoal; Controle de qualidade e
conscientizacao de seguranca; Coordenacao e gerenciamento de tempo; Habilidades visuais,
auditivas e de fala e; Uso, monitoramento e controle de tecnologia. Algumas dessas
caracteristicas atingem, de sobremaneira, o profissional juridico, o que torna um agravante
ao desafio de buscar a formacao pautado nas necessidades do nosso tempo (e futuro).

No que tange ao futuro advogado, Cohen (2017) expde que as habilidades do
advogado do futuro (e, por que nao, ja do presente) sdo: entender a aplicacdao e o impacto da
tecnologia na prestacdo de servicos juridicos; a capacidade de gerenciamento de projetos e
processos; uma habilidade de negociagdo basica (para além da litigancia); a capacidade de

gerenciamento de clientes; saber trabalhar de modo colaborativo e em equipe; saber realizar
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vendas e marketing; ter a compreensao do desenvolvimento do mercado legal de espectro
global; uma consciéncia cultural para identificar as formagdes de profissdes globais e; a
necessidade de se ter inteligéncia emocional bem como as chamadas habilidades
interpessoais. Desta feita, é salutar se debrucgar, de maneira breve, sobre as metodologias

ativas na formacdo do bacharel em direito.

3 ANALISE DA ESTRUTURACAO DO CURSO DE DIREITO DE UMA UNIVERSIDADE
PRIVADA

O programa pedagégico do curso (PPC) de direito da UNIFOR se preocupa em
encontrar um equilibrio na formagdo discente entre o arcabouco tedérico e o aprimoramento
técnico buscando uma educacao juridica que possa atender as demandas locais e globais além
de se coaduna com a pluralidade de ideias e os anseios inerentes a cidadania (2018, p. 11).
A formagdo contemporanea do bacharel em direito vai além do que adequar fatos a uma
legislacdo posta: significa materializar a funcao social do direito.

O curso se apoia nos trés pilares da universidade a que esta ligada: ensino, pesquisa e
extensdo. Essa triade faz com que o aprendizado nado fique restrito a sala de aula, mas
oportuniza aos alunos e incentiva o engajamento na realizacao de pesquisas cientificas (sejam
elas voluntdrias ou com bolsa de estudos) além do estimulo a participagdao de projetos de
extensdao (Monitoria; Nucleo de Mediacao e Conciliagdo, o préprio Programa Cidadania
Ativa, entre outros).

O curso é composto por trés diretrizes centrais que estruturam o Projeto Pedagégico:
a “integracdo dos saberes”; a “pesquisa”’ e; a “aprendizagem significativa” (este ultimo
pautado em uma aprendizagem que combate a perspectiva do ensino nao reflexiva de
aprendizagem e conteudista). Além disso, também possui trés eixos de formacdo, quais
sejam: a “fundamental”; a “profissional” e o “pratico”, sendo materializando tantos nas
atividades desenvolvidas no Escritério de Pratica Juridica (EPJ) como no Programa Cidadania
Ativa (UNIFOR, 2018, p. 12). Aqui, também cabe destacar que as variadas formas de
atendimento a comunidade desenvolvidas no ambito do curso de direito sao denominadas
como “Sistema Multiportas de Atendimento”, uma vez que envolve a assisténcia psicolégica,

social, mediagdo familiar, entre outros, sendo os sujeitos ativos do aprendizado os alunos.
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O projeto de pedagdégico busca formar o bacharel em direito com enfoque regionalista
para se aproximar das situagdes sociais aos quais o direito busca regular. A graduacao vai
além da formacdo dogmética, se preocupando no desenvolvimento de habilidades que
tenham contributo para a formacao de criticidade e autonomia do profissional que é exigido
pela sociedade (UNIFOR, 2018, p. 13).

Dentro do arcabouco pedagdgico, percebe-se a preocupacdo na formagdo discente
enquanto ator de transformacao social ao formar pessoas preocupadas com as necessidades
sociais. (UNIFOR, 2018, p. 13). O direito, enquanto lei posta, ndo materializa a justica social
se 0s operadores ndo tiverem a sensibilidade para compreender o que a sociedade exige e
como se pode utilizar do ordenamento juridico na persecucao de um bem-estar coletivo.

Tal programa pedagdgico segue aos valores que a prépria universidade possui
(UNIFOR, 2018, p. 20 a 21) como, dentre os elencados, o “respeito ao homem e a sua
diversidade, aos principios democréticos e aos direitos humano”; a “responsabilidade social
e ambiental” e “contribuicdo com as transformacdes cientificas, econdémicas, politicas e
culturais e tecnolégicas”.

Nao é para menos que dentre os objetivos especificos do curso de direito (UNIFOR,
2018, p. 37) exista a preocupagao de “habilitar o discente a investigar a problematica juridica
com base em uma visdo interdisciplinar, por meio de pesquisa, da extensdo e das atividades
complementares desenvolvidas ao longo do Curso” e “articular teoria e pratica a partir do
eixo de formagao fundamental [...]".

O Projeto Pedagbdgico em questdo prescreve uma formacdo discente pautado na
formacao de um aluno com capacidade critica bem como proporcionar vivéncias praticas para
perceber a materializagdo do direito sobre os fatos da realidade. Projetos de extensao (como
o objeto de estudo) sdo laboratérios metodolégicos que precisam periodicamente avaliados

para identificar o que se precisa melhorar e o que precisa ser preservado.
4 DAS METODOLOGIAS DE ENSINO ATIVAS

O método tradicional de ensino é o expositivo, o qual o docente - supostamente
detentor do conhecimento - expde o contetddo a ser absorvido pelos discentes. Decerto que
essa visdo simplista da maneira de passar o conhecimento pode, a priori, reduzir a visdao que

se tem do ensino. A base pode ser essa, desde que o professor possa se utilizar de
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metodologias variadas dentro de sala de aula para lecionar de uma maneira mais empatica
com os alunos. De maneira ilustrativa, Diesel, Baldez e Martins (2017, p. 273) apontam quais

sejam os principios que constituem as metodologias ativas de ensino:

Figura 1 - PRINCIPIOS QUE CONSTITUEM AS METODOLOGIAS ATIVAS DE ENSINO

Aluno:
centro do ensino e
>, de aprendizagem 21
Professor:
mediador, Autonomia
facilitador,
ativador
/ METODOLOGIAS \
ATIVAS DE ENSINO
Inovacdo Reflexdo
/
Trabalho em Problematizacdo
equipe da realidade

Fonte: DIESEL; SANTOS BALDEZ; NEUMANN MARTINS, 2017.

Essa sistematica aponta as diretrizes de metodologias ativas aos quais o discente nao
s6 € o centro do processo de ensino e aprendizagem, como deve ser materializado de formas
outras que a mera transcricao de conceitos. O conhecimento ndo é apenas lecionado dentro
de uma sala de aula: as praticas de ensino que utilizam de pesquisa de campo e de vivéncias
préaticas ndo s6 devem ser oportunizadas como também estimuladas por parte das instituicdes
a uma formacao mais sélida dos futuros profissionais.

Para o ensino juridico, Ghirard (2009) organizou obra onde sdo contempladas algumas
metodologias para o ensino nas faculdades de direito. Dentre elas podemos destacar, de
acordo com Ramos e Schorscher (p. 49) o Método de Caso que consiste na valorizacao da
construcao da solucao do aluno a partir da apresentacao de um caso real (no caso do ensino
juridico, a tendéncia é apresentar decisdes judiciais aos discentes).

Também é possivel destacar o Problem-Based Learning (PBL), o qual os discentes sdo
os protagonistas do processo de aprendizado e detém todo o processo para buscar a solugao

ao problema proposto (tal qual como aconteceria com um caso real). A anélise dos casos
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pode se dar por meio de casos hipotéticos ou reais com elementos juridicos ou ndo (PEREIRA,
2009, p. 69-70). Ademais, as Clinicas de Direito que vao além de escritérios de pratica juridica
(EPJs).

A tendéncia natural ao estabelecer um “laboratério de pratica” aos alunos do direito
é fazer com que os mesmos vivenciem os problemas juridicos sobre uma 6tica processualista,
recebendo os fatos concretos por usuérios dos EPJs e dando os encaminhamentos tradicionais
(elaboragao de peticOes juridicas e encaminhamento ao Poder Judiciario.Scabin e Acca (2009,
p. 2 e 3), as clinicas lidam com causas reais, porém os discentes sao encorajados a elaborar
solugOes para problemas que nao tem resposta pronta ou que a resposta “tradicional” que se
apresenta nao seja satisfatoria.

O docente ainda funciona como uma espécie de guia, onde ele ndo apresenta o certo
ou errado ao aluno e sim encoraja e estimula multiplas solu¢des onde o aluno ira aprender
com seus erros e com acertos. Percebe-se, das metodologias ativas acima retratadas, que
todas elas envolvem uma participacdo maior dos discentes com a presenca de problemas
reais. Projetos de extensao, como o Programa Cidadania Ativa, representam a materializacao
de apresentar questOes reais que estdao em consonancia da realidade sociojuridica a qual os

alunos irdo lidar depois de formados.

5 SOBRE O PROJETO DE EXTENSAO CIDADANIA ATIVA E A ANALISE DOS
RESULTADOS COLHIDOS

A regulagdo mais recente sobre a tematica foi a que adveio da Resolugdao do Conselho
do Centro de Ciéncias Juridicas (CONCENTRO/CCJ) n°® 04/2013 que regulamenta a
Assessoria de Projetos Especiais. A referida Assessoria tem como escopo realizar o ensino
juridico de maneira multidisciplinar, humanizado bem como proporcionando um meio a
efetivacao da melhor Produgao de Justica na sociedade contemporanea que é complexa.

A responsabilidade da supramencionada assessoria € de coordenar os projetos que sao
desenvolvidos no ambito do CCJ que tenham relagdo com a conscientizacdo da
responsabilidade social que os operadores juridicos possuem bem como da materializacdo
dos direitos na sociedade. Isso se coaduno com o ensino voltado a uma formacao humanistica
do discente para que possa vivenciar melhor as experiéncias de cidadania embasados no que

estudam nas disciplinas teoricas.
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O Projeto Cidadania Ativa (PCA) esta diretamente ligado a assessoria, desenvolvendo
uma série de projetos menores que abordam as mais variadas tematicas praticas para
potencializar o aprendizado universitario. O cerne do programa é ofertar, dentro de projetos®
ligados ao PCA, atender questdes que envolvem as demandas da sociedade sob um olhar
para além da sala de aula. A participacao dos docentes responsaveis por cada um dos projetos
ligados ao PCA bem como dos estudantes que os integram é de carater voluntario. Holanda

(2005) afirmara que:

[...] ressalta a importancia da histéria no processo de criagdo académica, bem como
a interdisciplinariedade, [...] a criagdo do Projeto Cidadania Ativa, posto em prética
em 2001.1, visando a adogdo de um novo modelo de Projeto Pedagdgico
democréatico e participativo, a partir de uma educagdo desencadeadora da
consciéncia de cidadania, viabilizada através deste novo modelo pedagogico, que
serve de ponte entre a sociedade e a universidade. A partir 2001, o EPJ,
conjuntamente com o Projeto Cidadania Ativa, implementou uma prética
pedagdgica revolucionéria, tendo como Projeto Piloto o curso de capacitagdo
juridica de liderangas comunitarias, ocorrido na “Comunidade do Dendé”. A
experiéncia vivenciada é inovadora em virtude de sua sistemdtica de
implementagdo. A definicdo do Projeto Pedagdgico do Curso de Direito da UNIFOR
traz consigo a necessaria consolidagdo da formacdo humanistica, bem como a
capacidade de argumentacdo juridica e aplicagdo da moderna hermenéutica,
vocacionando a atividade juridica aos fendbmenos sociais, econdmicos e politicos de
cada regiao, sem perder a dimensao nacional. (HOLANDA, 2005, p. 7)

Apesar do programa contar com quase 40 projetos, eles dependem de professores
orientadores para orientar, o que faz com que nem todos os programas sejam ofertados por
semestre. De acordo com o ultimo Projeto Pedagégico (UNIFOR, 2018, p. 457), no primeiro
semestre de 2018, foram ofertados 11 projetos e para o segundo semestre do mesmo ano, a

previsao foi de abertura de 13 projetos. De acordo dados internos, tem-se:

® Os projetos no PCA, de acordo com a Resolucio CONCENTRO/CCJ n® 4/2013 e o que dispde o perfil do
programa no sitio eletrénico na UNIFOR, sdo os seguintes: A delegacia é nossa; A saide no estado do ceard e
o parametro com a rede de saude particular; Acesso a justica e mudanca social; Agora Pais; Aspectos
socioldgicos e juridicos da familia no Brasil; Assisténcia e seguridade social; Brincando com livros; Carreiras
juridicas na funcao social; Casamento Feliz; Cidadania Animada; Comunidades indigenas; Conselhos de classe
e sociedade; Construcdo da cidadania por meio da educacdo fiscal; Crianca e adolescente de rua; Direito a
felicidade; Direito do consumidor; Direito do terceiro setor; Direito e arte; Direito e comunicacdo para as
comunidades; Direito empresarial e pequenos empreendedores; Direitos civis para o exercicio da cidadania;
Direitos humanos e seguranga publica; Educagdo em direitos humanos; Educagdo juridica comunitdria;
Educagdo para o transito; Ensino juridico e concretizagdo de direitos; Justica em quadrinhos na sala de aula;
Justica restaurativa na execucao penal e nas alternativas penais; Liberdade assistida com cidadania; Mediacao
e Conciliagdo; Mulher e agdo afirmativa; O ambiente inteiro sadio; Poder politico e cidadania; Populacdo em
situacdo de risco; Porta de entrada; Prevencdo a crimes sexuais na infancia; Previdéncia e cidadania; Quinta
literdria;  Resgate  familiar; ~ Sistema  penitencidrio e;  Visita  Juridica.  Disponivel  em:
https://www.unifor.br/projeto-cidadania-ativa. Acesso em 30 out. 2018.
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Gréfico 3 - RELATORIO DE PROGRAMAS 2009-2018

2009.1 13 266

2009.2 16 356 2032
2010.1 14 358 3357
2010.2 12 596 3342
2011.1 8 292 1650
2011.2 13 415 677
2012.1 1 202 651
2012.2 05 131 393
2013.1 08 60 492
2013.2 07 64 954
2014.1 06 67 428
2014.2 10 207 685
2015.1 13 410 733
2015.2 17 162 2744
2016.1 13 128 1901
2016.2 16 164 3109
2017.1 15 362 1350
2017.2 10 218 2401
2018.1 10 183 1037
2018.2 12 250 1139 (a1¢ 31/10/18)
TOTAL 229 4801 29775
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Fonte: UNIFOR (2018)

Ou seja, a média arredondada é que para cada aluno que participa do programa, seis

pessoas sao impactadas pelas acdes do PCA.

5.1 ANALISE DAS RESPOSTAS DE (EX)PARTICIPANTES DO PCA

O questionario foi respondido por um total de 118 participantes do PCA (sejam eles

atuais ou nao). Para identificar o género, foram postas as seguintes opcdes: Feminino;

Masculino; Mulher (Trans ou Cis); Homem (Trans ou Cis); Género nao-binario e; prefiro ndo

dizer. 90 pessoas responderam que sdao do género feminino (76,4%); 26 do género masculino

(22%); uma pessoa (0,8%) se identificou como sendo Homem (trans ou cis) e outra (0,8%)

preferiu nao dizer.

Do universo da pesquisa, 92 participantes (78%) sao atualmente alunos, enquanto que

26 participantes (22%) ndo o sao. Um aspecto positivo das impressdes sobre o PCA é que o
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questionario foi respondido, em sua maioria, por ex-participantes (um total de 71 ou 60,2%)
enquanto os que estdao matriculados no semestre 2018.2 correspondem a 39,8% (ou 47
participantes). Desses, 34 (28,8%) discentes nao haviam participado anteriormente do projeto
de extensdo em relacao aos outros 84 (71,2%).

Outro dado relevante é que o questionario conseguiu atingir alunos que participaram
desde 2010, sendo a maior parte deles terem sido respondido por aqueles que participaram
do PCA em 2018 pela primeira vez (35,9% ou 42 discentes). A taxa de repeticdo da
participagao do programa também € alta, uma vez que 70,3% (83 alunos) gostariam de se
inscrever novamente no programa de extensao em 2019. Do total de alunos que responderam
ao questionario, 96,6% (114 discentes) afirmaram que recomendaria para amigos e colegas
participar do programa (o que é um dado expressivo, se levado em consideragdo que 78% -
92 pessoas - que responderam a questao sao atualmente alunos da universidade).

Assim, indagou-se quantas vezes o aluno havia participado do programa e 64,7% (75
respostas) afirmaram que era a primeira vez, sendo que 22,4% (26 alunos) estavam
participando pela segunda vez. O nimero de participagbes de trés vezes ou mais vai se
reduzindo, o que indica que a taxa maior de retorno de alunos representa cerca de "4 do que
participam do PCA.

Quando indagados se participar do PCA ajudou a visualizar na préatica o que é
ensinado na teoria ao longo da faculdade, 80 alunos (67,8%) afirmaram que sim, em
detrimento a 14 (11,9%) que ndo. A porcentagem de indiferentes a essa pergunta foi de
20,3% (ou 24 pessoas). Quanto ao rendimento académico, 45,8% (54 alunos) disseram que
o PCA ajudou a melhorar tal aspecto dos seus estudos, enquanto que 39,8% (47 alunos)
disseram que a participagdo, nesse quesito, foi indiferente.

Entretanto, um dado bastante positivo é que 95,8% (113 alunos) afirmaram que o
PCA ajudou na construgdo da visao social do direito, enquanto que apenas 4,2% (5 alunos)
disseram que foi indiferente (importante frisar que ndo houve nenhuma resposta negativa).
Quanto aos possiveis impactos na forma de como os discentes enxergam ao direito, 55,1%
(65 participantes) disseram que sim, transformou de sobremaneira a forma como vislumbram
o Direito, enquanto que 28% (33 participantes) disseram que atuar do PCA impactou, mas

nao mudou a forma que enxergam ao direito.

6 CONCLUSAO
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Os projetos de extensdao académica oferecidos pelos cursos de direitos apresentam
beneficios aos alunos ao proporcionar vivéncias praticas do que é estudando em sala de aula.
Os discentes se transformam em verdadeiros agentes de acdo ao lidar com situacdes praticas
fora da légica processualista judicial o que estimula a utilizagdo de solucdes criativas e
interdisciplinares as situacdes postas.

As exigéncias do século XXI para os futuros profissionais (de todas as éareas) estao
exigindo que novas competéncias sejam desenvolvidas para atender as demandas.
Recobrando o que se é exigido, destaca-se: pensamento analitico e inovacao; resolugdao de
problemas complexos; Pensamento critico e andlise; aprendizagem ativa e estratégias de
aprendizagem; criatividade, originalidade e iniciativa; atencao aos detalhes, confiabilidade;
inteligéncia emocional; raciocinio, resolucao de problemas e ideacao; lideranca e influéncia
social; coordenacao e gerenciamento de tempo. Essas habilidades, conforme a discussdao
sobre a crise do ensino juridico, dificilmente serdo alcancadas pelas aulas teéricas expositivas
sem a participacao ativa do discente.

Tomando o Programa Cidadania Ativa da Unifor e a pesquisa bibliogréfica,
documental e de campo, constatou-se que uma integracao entre o ensino da sala de aula com
o projeto de extensao proporciona melhor desenvolvimento académico do aluno. Além disso,
tendo em vista o carater voluntério dos participantes (alunos e professores) e por funcionar
em uma estrutura ja criada (o Escritério de Pratica Juridica), ndao ha demanda para alocar
recursos financeiros significativos para a manutencao do programa.

Por meio da andlise da amostra que foi colhida, percebe-se que os objetivos propostos
no programa pedagégico do curso conseguem se materializar de maneira mais eficiente com
a participacao no PCA. Os préprios alunos fizeram avaliagdes positivas no que diz respeito a
vivéncia de aprendizagem dos contetidos teéricos vistos em sala de aula com as experiéncias
proporcionadas pelo projeto de extensao e os altos indices do interesse em participar mais de
uma vez do programa sao indicativos de da importancia que o projeto de extensdo alcancou.

Os Projeto de extensao precisam ser construidos nao sé com o escopo de atender as
demandas sociais, mas também contribuir para a prépria formacao discente pautada nos
regramentos vigentes. Mais do que aprovar um aluno, a faculdade de direito precisa

estabelecer mecanismos capazes de proporcionar uma formagdo humanista, para além da
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pura dogmatica juridica, que faca ao aluno refletir o seu papel na sociedade e no mercado de
trabalho.

Quanto mais cursos de direito proporcionarem experiéncias como o PCA, os
indicativos sdao de que os alunos terdo a tendéncia a criar empatia por problemas sociais locais
e regionais aos quais os discentes estdo inseridos bem como proporcionar auxilio a
comunidade por meio da atividade educacional. O desafio é fazer uma integracao eficiente
entre a sala de aula (e os métodos de ensino que sdo empregados) e o programa de extensao
como uma maneira de formar bacharéis em direitos adequados as necessidades do século

XXI e do futuro das carreiras juridicas.
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A VULNERABILIDADE DOS REFUGIADOS NO BRASIL E O TRAFICO DE PESSOAS: O
TRABALHO ESCRAVO E SEUS REFLEXOS NA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

THE VULNERABILITY OF REFUGEES IN BRAZIL AND HUMAN TRAFFICKING: SLAVE
LABOR AND ITS REFLECTIONS ON THE DIGNITY OF THE HUMAN PERSON

Leda Maria Messias da Silva;'

René Dutra Teixeira.?

Resumo: Neste artigo, analisa-se o trafico de refugiados para o trabalho escravo no Brasil.
Partindo dessas premissas, realiza-se pesquisa tedrica, por meio do método dedutivo. Trata-
se, inicialmente, da conceituacdo e do enquadramento dos refugiados enquanto individuos
em situacdo de vulnerabilidade. Na sequéncia, aborda-se as circunstancias, as causas
individuais ou as situacdes prévias ao trafico de pessoas que majoram a vulnerabilidade dos
refugiados para serem vitimas desse crime. Além disso, aponta-se o papel da inércia do
Estado para a piora do quadro dos refugiados que vivem no pais, destacando as dificuldades
para a inclusdo laboral e a revalidacdo de titulos académicos. Em seguida, aborda-se os
aspectos referentes ao trabalho escravo, inclusive a serviddo doméstica, suas formas de
controle e de dominagdo. Na ultima parte, destaca-se as violagdes a dignidade dos refugiados
no pais, provenientes desse crime, enquanto causa e efeito para sua vulnerabilidade. Conclui-
se, por meio dos estudos acerca do trafico de pessoas, que tal crime contém elementos que
violam a dignidade dos refugiados e os seus direitos da personalidade, sendo necessdria a
criagdo de politicas publicas para inclusdo laboral de refugiados, bem como o aprimoramento
das redes de apoio para o enfrentamento adequado desse crime.

Palavras-chave: Refugiados. Tréafico de pessoas. Trabalho escravo. Dignidade da pessoa
humana.

Abstract: In this article, we analyze the trafficking of refugees for slave labor in Brazil. Based
on these premises, theoretical research is carried out by the deductive method. Initially, this
article deals with the conceptualization of refugees as individuals in vulnerable situations.
Then, the circumstances, individual causes, or situations prior to human trafficking which
increase the vulnerability of refugees to be victims of this crime. In addition to this, the role
of the State's inertia in worsening the situation of refugees residing in the country,
highlighting the difficulties for labor inclusion and the revalidation of academic titles. Then,
aspects related to slave labor are addressed, including domestic servitude, its forms of control
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and domination. In the last part, we highlight the violations to the dignity of refugees in the
country, coming from this crime, as cause and effect of their vulnerability. In conclusion, by
means of studies on human trafficking, this crime contains elements that violate the dignity
of refugees and their personality rights, requiring the creation of public policies for the labor
inclusion of refugees, as well as the improvement of support networks for the adequate
confrontation of this crime.

Keywords: Refugees. Human trafficking. Slavery. Dignity of human person.
1 INTRODUCAO

Atualmente, o nimero de refugiados e de deslocados internos em todo o mundo
chega a mais de 71 milhdes de pessoas, indice que representa o maior nivel de deslocamento
forcado registrado pelo Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados (ACNUR,
doravante) em toda a sua histéria. O Brasil vem recebendo um nUmero crescente de
refugiados, impulsionado, principalmente, pela crise na Venezuela. Outros grupos que
frequentemente escolhem o Brasil como pais receptor sdao os sirios, os haitianos e os
congoleses.

Conforme fora definido na Convencgdo de Genebra de 1951 e na legislacdo brasileira
(lei n. 9474/97), “refugiados” sdo pessoas que estdo fora de seu pais de origem, devido a
fundados temores de perseguicdo relacionados a sua raca, religido, nacionalidade, grupo
social ou opinido politica. Também sado consideradas refugiados aqueles que foram obrigados
a deixar seus pafses, devido a conflitos armados, violéncia generalizada e graves violagbes
dos direitos humanos, ou aqueles que foram obrigados a deixar sua moradia, devido a um
desastre ambiental que pde em risco a sua sobrevivéncia. Esses sdo os chamados refugiados
ambientais.

Esse grupo contém pessoas em situacao de extrema vulnerabilidade, que estdao mais
sujeitas a exploragdo de seu trabalho, sendo mais visadas ao tréfico de pessoas, forma de
exploracdo que representa mercantilizacdo do préprio ser humano, como, por exemplo, por
meio do trabalho escravo. Neste artigo, veremos que ha uma aproximacao entre esses dois
conceitos, o de trafico de pessoas e o de trabalho escravo, e que a vulnerabilidade a que
muitos refugiados se encontram, em razdo de seu histérico de sofrimento e da dificil
integracdo social em nossa sociedade, é elemento facilitador para o aliciamento e para a
exploracdo de pessoas nesse tipo de trabalho, o que fere, portanto, seu direito ao trabalho

decente e a sua dignidade.
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Com base neste contexto, este trabalho aprofunda-se em discorrer sobre o trafico de
refugiados no Brasil. Assim, na primeira parte do artigo, traga-se um plano de fundo que visa
conceituar o “trafico de pessoas”’, trazendo suas leis e seus principais elementos
caracterizadores, para, entdo, tratar especificamente do elemento “vulnerabilidade”, presente
naquele conceito. Feito isso, identifica-se o enquadramento dos refugiados, enquanto grupos
vulneraveis e vitimas do tréfico de pessoas. Depois, por meio da anélise das circunstancias,
causas individuais e situagdes prévias, todas relacionadas a vulnerabilidade de refugiados,
constata-se que tais elementos podem majorar o risco de exploracdo de trabalhadores
refugiados para o tréfico humano. Antes de encerrar a primeira parte, aborda-se a inércia do
Estado para formular politicas publicas e coibir o trafico de pessoas, assim como a relagdao
dele com o aumento da vulnerabilidade dos refugiados no paifs.

Na sequéncia, a segunda parte do artigo, trata-se do trabalho escravo de refugiados
vitimas do tréfico de pessoas, trazendo seus elementos caracterizadores e os mecanismos de
exploracao laboral ministrados pelos aliciadores, suas formas de controle e de intermediacao.
Na terceira e Ultima parte, tragca-se um paralelo entre as formas de exploracado e de controle
de refugiados no tréfico de pessoas e o principio da dignidade da pessoa humana. A partir da
analise de tal principio, passa-se a analisar as violagdes a dignidade sofridas pelo refugiado,
vistas como causas de sua vulnerabilidade prévia e também como efeito do tréfico de pessoas.
Por Gltimo, apresenta-se as conclusoes.

Amparado por esses materiais, traca-se as seguintes perguntas-problemas que
funcionam como fios condutores e delimitadores desta pesquisa: O que € o trafico de pessoas
e quais seus elementos caracterizadores? Qual a relagdo do elemento vulnerabilidade,
presente no conceito desse crime, com os refugiados? Quais elementos podem majorar a
vulnerabilidade de trabalhadores refugiados e sua exploragdo para o trafico humano? Qual a
relacdo entre o trafico de pessoas e o trabalho escravo? Qual a defini¢do de trabalho escravo
e quais sdo seus mecanismos de exploragdao? Em que medida a dignidade dos trabalhadores
refugiados é afetada pelo trafico de pessoas?

Emprega-se neste trabalho o método dedutivo, realizando-se um didlogo entre as
fontes bibliograficas e documentais que compdem as referéncias deste trabalho, tais como a

legislacao brasileira, livros e artigos cientificos de autores diversos.

2 REFUGIADOS E SUAS VULNERABILIDADES: RISCO PARA O TRAFICO DE PESSOAS
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O Protocolo Adicional a Convengdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, relativo a Prevengdo, Repressao e Puni¢do do Trafico de Pessoas, em especial
Mulheres e Criancas, prevé que, por trafico de pessoas, entende-se:

[...] o recrutamento, transporte, transferéncia, alojamento ou o acolhimento de
pessoas recorrendo a ameaca ou ao uso da forca ou de outras formas de coagéo, ao
rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade, ou de situagdo de
vulnerabilidade, ou a entrega ou aceitagdo de pagamentos ou beneficios para obter

0 consentimento de uma pessoa que tem autoridade sobre outra, para fins de
exploragdo. (PROTOCOLO DE PALERMO, 2003)

O trafico de pessoas abriga uma série de formas de exploragdes, por exemplo, a
exploracdo sexual, o trabalho em condi¢Ges andlogas as de escravo, o matrimdnio servil
(exploragao de trabalho e/ou sexual de cdnjuge por outro), a extracao de 6rgaos e até mesmo
a adocao ilegal (DPU, 2019).

Em 1999, o Brasil tornou-se signatario do Protocolo de Palermo, com o compromisso
de enfrentar o crime organizado e, somente em 2016, foi aprovada a lei n°® 13.344, de 6 de
outubro de 2016, conhecida como a Lei de Trafico de Pessoa, que estad organizada, segundo
informacdes do site do Ministério da Justica e da Seguranca Publica, em:

[...] trés eixos (prevencdo, protecdo a vitima e repressdo), o novo marco legal, além
de ampliar o rol de finalidades do crime de trafico de pessoas, trouxe outro
importante avanco referente ao eixo da protecdo, com a criagdo de uma politica
completa de assisténcia as vitimas, que prevé assisténcia juridica, social, trabalho e

emprego, salde, acolhimento e abrigo provisorio, prevengdo a revitimizagdo da
pessoa e atendimento humanizado. (MJSP, 2020)

Vale frisar, ainda, que ndo se deve confundir o “trafico de pessoas” com o
“contrabando de migrantes” (DPU, 2019). No primeiro caso, que é o objeto de analise deste
artigo, utiliza-se de uma forma de recrutamento ligada a um consentimento viciado, seja por
fraude, seja por coacao, por exemplo. No caso do contrabando de migrantes, por outro lado,
ha uma relacdo negocial cujo consentimento esta regular. Em ambos os casos, ha a
possibilidade de violacdo dos direitos humanos e da personalidade das pessoas envolvidas;
no entanto, apenas no primeiro caso, quando o individuo chega ao local de destino, ha a
perpetuacao da exploragdo, por meio da restricao da liberdade de locomocao. Em sentido
oposto, no do contrabando de pessoas, com a chegada no pais, ha o fim da relacdo negocial.

Diante deste cenario, é importante destacar alguns pontos que frequentemente

causam duvida sobre o assunto “trafico de pessoas”. O primeiro ponto € que ndo é necessaria
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a mobilidade geografica para configurar o trafico de pessoas, bastando, portanto, que haja a
mercantilizacdo da mao de obra (BIGNAMI, 2013). Dessa forma, deslocar mdo de obra é
apenas uma das formas de configuragdo do crime de trafico de pessoas, uma vez que
condutas como receber ou alojar também configurardo o crime em tela. O segundo ponto é
que, conforme entendimento das Nagdes Unidas, o “consentimento” da vitima nao exclui a
ilicitude do crime. Nesse sentido, Mathiasen, Ribeiro e Vitéria (2013) trazem a possivel
explicacdo para esse aspecto do crime:
As pesquisas continuam a demonstrar que as pessoas vitimas desse tipo de crime
nem sempre conseguem reconhecer a condi¢do de exploradas: seja porque estdo
envolvidas por demasiado com os aliciadores que nem sequer percebem que seu
consentimento foi obtido de forma ilicita, seja porque se sentem culpadas por terem

aceito a proposta inicial que as conduziu para a situagdo de trafico sem que tivessem
percebido que caiam numa cilada. (MATHIASEN; RIBEIRO; VITORIA, 2013, p. 81)

Diante da definicao trazida pelo Protocolo das Nacdes Unidas (acima), é mister definir
o conceito de vulnerabilidade para, assim, averiguar se ha o enquadramento dos refugiados
nesse grupo. Medeiros afirma (2013, p. 14) que a vulnerabilidade esta associada a violagado
de direitos humanos, “[...] em especial de direitos econdbmicos, sociais e culturais”. Dentre os
fatores contributivos, o autor destaca: “[...] inseguranca econdmica e social; desigualdades e
discriminacdo contra as mulheres e negros; desemprego, servicos de saude e de educacdo
precarios, péssimas condi¢cbes de moradia e alimentacdo, migragdes, entre outros”. Birol e
Barbosa (2014, p. 79) também definem a nocao de vulnerabilidade: “[...] situacao individual
ou de um grupo, preexistente ou criada, que significa fragilidade e por isso potencializa a
possibilidade da pessoa de se encontrar em situagdes de risco ou de exploragdo.”

Diante do exposto, grupos vulneraveis, como os dos refugiados, costumam ser vitimas
de tréfico de pessoas, uma vez que eles sao individuos que deixaram seus paises de origem,
com fundado temor de perseguicdo, principalmente devido a guerra; sendo assim, deixam
tudo para tras para recomecar suas vidas em um novo pais, sem lacos interpessoais afetivos
e sem apoio financeiro.

Segundo o relatério “Migrantes em situacoes vulneraveis”, das Nacdes Unidas
(UNHCR, 2017), a vulnerabilidade pode estar ligada a uma circunstancia, a uma causa
individual ou a uma situacao prévia, e tal classificacao se aplica também aos refugiados. O
primeiro aspecto refere-se as circunstancias que podem ser inerentes ao deslocamento dos

refugiados, como as dificuldades para chegar no pais de destino, ou as circunstancias de
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abandono a que muitos refugiados sao submetidos nesse novo pais, como a auséncia de apoio
familiar e da comunidade receptora, as dificuldades com o idioma e a discriminacgao.

Destarte, segundo o guia elaborado pela Defensoria Publica da Unido (DPU, 2019),
uma das circunstancias que normalmente aflige as vitimas de trafico de pessoas é ter sua
documentacdo em posse de terceiros e/ou apresentarem documentos falsos. Segundo uma
crenca bastante recorrente (porém falsa) em grupos vulneraveis, como os dos refugiados,
quanto menos problemas com a justica eles apresentarem, menor sao as chances de
deportacdo. Assim, por medo de regresso ao pafs de origem, muitos refugiados com
problemas na documentacao se sujeitam a violéncia e a exploragao e preferem nao denunciar
seus exploradores, uma vez que apresentam uma situacdo socioeconomica dificil de ser
encarada novamente.

Além disso, ha a dificuldade com o idioma local, problema que possui duas
importantes implicagdes: primeiro, ndo ter acesso a informacao gera problemas de acesso aos
servicos minimos ofertados pelo Estado e aos seus direitos; segundo, ndo conseguir se
expressar para denunciar eventuais exploracdes. A pesquisa do ACNUR (2019, p. 14-15)
demonstrou que 46,34% do total dos refugiados entrevistados (excluidos os angolanos) ndao
fizeram curso de portugués, o que demonstra a necessidade de maior oferta desse tipo de
curso para esse grupo. Assim, diante de tais dificuldades, hd o isolamento da vitima e a sua
submissao ao traficante.

Dessa forma, por ndo contarem com uma rede de apoio na comunidade em que se
encontram, sem familiares ou amigos, ha uma tripla vulneragdo social, econdmica e
geografica, o que colabora para a exploracao do trabalho escravo dos refugiados.

Outra circunstancia que enseja um aumento na vulnerabilidade é a discriminagdo que
os refugiados sofrem ao chegar ao pafs, o que os coloca em uma situacdo de grande
vulnerabilidade. No levantamento do ACNUR (2019), questionou-se se os refugiados
admitiram ter sofrido algum tipo de discriminacdo no Brasil. De acordo com o relatério, “[...]
dentre os 487 refugiados que responderam a essa questdao, pouco menos da metade dos
refugiados entrevistados admitiu ter sofrido algum tipo de discriminacdo (200 ou 41%)”
(ACNUR, 2019, p. 52). No Brasil, por exemplo, os refugiados venezuelanos recém-chegados
sdo vistos nas pracas de Roraima em barracas improvisadas e acabam aceitando vagas de

trabalho em condicdes degradantes, uma vez que entram na légica do “nao ha nada mais a
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perder” ou “é isso, ou nada”, assim sao alvos de discriminagdo por parte da sociedade que
0s veem como invasores e ladrdes de emprego.

Quanto ao segundo aspecto, ou seja, as causas individuais que influenciam
negativamente os refugiados para a incidéncia de trafico de pessoas, temos aquelas ligadas a
idade, ao género, etc. Embora tais caracteristicas sejam Uteis para identificar as formas de
exploracgao e aferir a predilecdo por certas pessoas, os refugiados tém pouco controle sobre
elas.

Por exemplo, um estudo do Escritério das Nagdes Unidas sobre Drogas e Crime
(UNODC, 2018) revelou que criancas e jovens menores de idade representam um terco das
vitimas de trafico humano. Esse nimero pode ser ainda maior em alguns paises em guerra,
como a Siria e o Afeganistdao. Os dados do Fundo das Nac¢des Unidas para Infancia (UNICEF,
2016) mostram que metade das criancas refugiadas assistidas pela ONU estao apenas nesses
dois paises, e vale lembrar que muitas dessas criancas perderam suas familias, estando,
portanto, desacompanhadas e em situacao de grande vulnerabilidade para eventuais praticas
exploratérias, como o trabalho infantil e a exploracao sexual.

O género também desempenha um papel importante para selecionar grupos mais
vulneraveis para o tréfico de pessoas. Desta forma, o estudo da Organizacao Internacional do
Trabalho - OIT (ILO, 2017) “Global Estimates of Modern Slavery” evidencia nos dados
levantados que as mulheres representam mais de 70% do total de vitimas do trafico de
pessoas, sendo que a maioria delas é aliciada para a exploragdao sexual. Neste setor, as
mulheres representam quase a totalidade das pessoas exploradas. O estudo também mostra
como ocorre a exploracado, a depender do género. Enquanto as mulheres sdo mais comumente
aliciadas para exploracdo na esfera privada (trabalho doméstico, exploracdao sexual e
casamento forcado), os homens sao normalmente direcionados para o trabalho forgado.

Destaca-se, ainda, que o histérico familiar da pessoa é um fator de majoracao de risco
para o trafico de pessoas. Muitos refugiados deixaram suas familias em um pais com sérios
problemas sociais e econdmicos, por isso eles passam a ser a principal fonte de renda desses
familiares. Da mesma forma, pessoas com dependentes tendem a permanecer em uma
situacdo de exploracao por mais tempo, pois assim podem enviar recursos para a manutengao
deles. Se isso nao fosse o bastante, muitos dependentes sao usados como objeto de ameaca
pelos traficantes. Ainda nesse sentido, uma familia instavel e com histérico de abuso sdo

fatores que geram uma propensao para o trafico, pois, primeiramente, ha a urgéncia da fuga;
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segundo, ndo ha uma rede de apoio no pais de origem com que tais pessoas possam confiar
(FIONA; BRYANT; LARSEN, 2019).

A (ltima faceta da vulnerabilidade se refere as vulnerabilidades prévias. Muitos
refugiados, antes de chegar ao pais de destino, enfrentaram as dificuldades de sobreviver em
uma zona de conflito. A guerra, muitas vezes, desmantela servicos essenciais, como a
educacdo e a seguranca, causando o colapso do Estado de Direito, o que maximiza a
vulnerabilidade das pessoas ali residentes. Essas pessoas podem ser aliciadas para trabalhos
forcados pelo exército ou para exploragdo sexual, com grande risco a vida. Assim, a guerra
nao é fato de vulnerabilidade por si s6, mas sim os seus efeitos e as suas medidas é que sao
violadoras da dignidade da pessoa humana. Além disso, as pessoas que fogem de conflitos
frequentemente passam por campos de refugiados, locais de grande nimero de pessoas em
situacdo de vulnerabilidade, e que sdo areas-alvo para exploracdo, como o trafico de pessoas.

Outro cenario prévio ao ingresso de refugiados no pafs e que majora a vulnerabilidade
de milhdes de pessoas é aquele vivido pelos refugiados ambientais. Essas pessoas fogem de
desastres naturais que causam sérios impactos a saude e a dignidade desses individuos, pois,
além do esfacelamento das redes de apoio, eles enfrentam condi¢des adversas para a sua
sobrevivéncia, como a fome e a sede.

Tais situacbes agravam sobremaneira a situacdo de vulnerabilidade vivida por
refugiados, pois os colocam em maior risco de exploracdo, como a sexual, no caso de
mulheres e de criangas. Nao podemos olvidar que o desenraizamento com a terra natal gera
profundo sofrimento aos refugiados, deixando inimeros traumas de ordem psicolégica que
os acompanham por muito tempo, o que dificulta o processo de integracao desses individuos
Nno novo pais.

Outro fator que aumenta o risco para o trafico de pessoas é a inércia do Estado para
formular politicas publicas para coibir o trafico de pessoas em todas as suas etapas. Nesse
sentido, sdo necessadrias leis e politicas de seguranca que previnam e reprimam o trafico de
pessoas, que ndo sirvam apenas para punir os responsaveis. Uma das maneiras de prevenir
novas ocorréncias é fortalecer as leis trabalhistas e os sindicatos. Segundo as Na¢des Unidas
(2014),

[...] a procura pelo trabalho ou servigo de uma pessoa traficada é nula ou bem menor
onde os trabalhadores estdo organizados e onde hé pisos salariais, condi¢oes e

jornadas de trabalho, bem definidas por lei, e a satide e a seguranga sdo monitoradas
e incentivadas. (NACOES UNIDAS, 2014, p. 46)
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Nesse sentido, pode-se aferir que cresce o nimero de pessoas traficadas em paises
nessas circunstancias, e ha atragdo desse tipo de mao de obra ilegal, porque os mecanismos
de protecao do trabalho sao falhos.

Outros importantes fatores facilitadores para o aliciamento de mao de obra no pafs
sdo as dificuldades para insercao no mercado de trabalho e as condi¢des para revalidacao de
titulos académicos. A pesquisa do ACNUR (2019) evidencia que 19,5% dos refugiados estao
procurando trabalho na amostra realizada, o que representa um indice de desemprego 60%
superior ao dos brasileiros. As causas sao diversas, entre elas a dificuldade no idioma e a
discriminacao pelo fato de ser estrangeiro.

Além disso, diversas sao as dificuldades de revalidacao de titulos académicos que
muitos refugiados enfrentam ao chegar ao Brasil, principalmente devido a auséncia de
politicas publicas que, de fato, facilitem o processo. Ao tentarem revalidar seus diplomas,
eles descobrem que ha um processo burocratico, custoso e que pode demandar documentos
que muitos refugiados ndo possuem mais, seja porque os perderam no deslocamento até o
Brasil, seja porque foram destruidos pela guerra. A pesquisa do ACNUR (2019, p. 14-15)
revelou que: “[...] apenas 14 refugiados conseguiram revalidar seus diplomas (em todos os
niveis de ensino e em formagdes profissionais diversas) no Brasil contra 133 que nao
conseguiram revalidar, um nimero préoximo dos 166 refugiados diplomados”.

Diante desse cenério, a oferta de uma oportunidade de trabalho “promissora” pode
parecer tentadora aos olhos de muitos refugiados que enfrentam dificuldades de vida no pais,
servindo também de isca para que esses individuos se tornem eventuais vitimas de trafico de
pessoas, ante a aceitacdo de propostas de cunho exploratério.

Desta forma, diante de todas as situagdes sensiveis apontadas acima e conforme
previsto na definicdao de trafico de pessoas, os refugiados, frequentemente, encontram-se em
uma “situacdo de vulnerabilidade”, o que faz deles presas faceis para o trafico de pessoas.
Alguns grupos, como mulheres e criancas, sdao especialmente afetadas pelo trafico de
pessoas, o que, demanda, portanto, uma acdo especifica do Estado direcionada para elas.
Além disso, hd uma piora na situagdao da vulnerabilidade dos refugiados no pais, caso nao se
formulem politicas publicas de integracao social aos refugiados, gerando, inclusive, a

reincidéncia entre as vitimas.

3 O REFUGIADOS VITIMAS DO TRAFICO DE PESSOAS E O TRABALHO ESCRAVO

RFD - REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RI0 DE JANEIRO, N. 39, JUN. 2021




O trabalho escravo é prética intimamente relacionada ao trafico de pessoas. Nesse
sentido, conforme entendimento da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), doravante:
O trafico de pessoas possui uma estreita relacdio com o trabalho forgcado. Com
efeito, a principal finalidade deste é fornecer mao de obra para o trabalho for¢ado,
seja para a exploracdo sexual comercial, seja para a exploragdo econdmica, ou para

ambas as finalidades. (FAUZINA; VASCONCELOS; FARIA, 2009, p. 10-11)

Assim, conforme afirma Bignami (2013), h& diferentes dimensdes do mesmo
fendbmeno, uma vez que no trafico de pessoas observa-se o fendbmeno por meio de uma
transacao baseada na exploracdo do ser humano, enquanto no trabalho escravo o tema é
analisado sob a perspectiva do trabalho e da sua superexploracao.

O Brasil é signatario das Convengdes 29 e 105 da OIT, que dispdem sobre a
eliminagdo e a proibicao do trabalho forcado ou obrigatério no pafs. Além disso, o art. 1° da
Constituicdo Federal de 1988 prenuncia que sao fundamentos da Republica Federativa do
Brasil a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho, e o art. 5°, XLVII, da mesma
Constituicdo, assevera que esta proibida a pena de “trabalhos forcados”. No Brasil, reduzir
a condigdo analoga de escravo é crime previsto nos no art. 149 do Coédigo Penal:

Art. 149. Reduzir alguém a condicdo andloga a de escravo, quer submetendo-o a
trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condicOes
degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomogao em
razdo de divida contraida com o empregador ou preposto:

Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a
violéncia. (BRASIL, 1940)

Conforme cartilha da Defensoria Publica da Unido (DPU, 2019), o trabalho eivado
pelas praticas analogas ao trabalho escravo, em geral, conta com algumas caracteristicas que
o definem e que podem ser identificadas pelas autoridades. Normalmente, esse tipo de
exploracdo afeta areas de trabalho que ndo exigem formacgao prévia, como a construcao civil
e a agricultura. Além disso, os trabalhadores aliciados, geralmente, trabalham sem contrato
assinado, documento que, quando existente, muitas vezes é falso ou redigido em idioma
desconhecido pelos refugiados.

Nao raras vezes, ha a retencao de saldrio, seja pelo transporte ou por comissado, seja
porque o trabalhador é forcado a pagar caro pela alimentagdo que consome. Tal modalidade
é retratada na matéria veiculada pelo portal Globo.com, ocasido em que um grupo de

refugiados venezuelanos foram resgatados em situagao trabalho analogo ao escravo na Bahia,
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em maio de 2019. A matéria descreve que “[...] eles ainda eram obrigados a repassar parte
do salario para o pagamento de passagens, alimentagdo e servicos de TV e internet” (G1,
online, 2019).

Outro aspecto bastante caracteristico dessa modalidade de trabalho sao as condigoes
de trabalho degradantes, que se refletem pela falta de condicdes minimas de trabalho e,
principalmente, pela auséncia de higiene nas instalacdes e pela falta de acesso a agua potével.

Por dltimo, aspecto também marcante € o controle do meio ambiente de trabalho, seja
controlando o ir e vir dos trabalhadores, seja usando de coagdes fisica e psicolégica para a
continuidade das atividades laborais exploratérias. Assim, traficantes inescrupulosos se
aproveitam de uma situacdo de vulnerabilidade de refugiados para auferir vantagens
econdmicas e explora-los, o que gera o aprofundamento da vulnerabilidade desse grupo.

Desta forma, ha muitas agOes perpetradas pelos traficantes que sdao frequentemente
identificadas nesse tipo exploracdo de refugiados, dentre elas a intermediacdo do
deslocamento e o controle dos recursos financeiros e do espaco fisico (FIONA; BRYANT;
LARSEN, 2019).

Nesse sentido, quanto a intermediacio do deslocamento, os refugiados
frequentemente acreditam que contrataram apenas um servico de facilitacdo do transporte a
um local especifico (dentro do mesmo pais ou de outro), muitas vezes combinada com uma
vaga de emprego, o que normalmente ndo ocorre nas situacdes de tréfico de pessoas, uma
vez que 0 mais comum é que esses individuos acabem se sujeitando a exploracdes de toda
ordem, de forma ilicita, inclusive ao trabalho escravo.

Ainda nos casos em que hd o agenciamento de uma vaga de emprego e um contrato
de trabalho, os refugiados, normalmente, ndo entendem as condi¢bes desses contratos,
devido ao idioma. Ainda se cidaddos brasileiros, sdao pessoas que, comumente, tém pouca
instrucdo, o que pode representar a aceitacao de condi¢gdes que extrapolam a mera utilizacao
de sua forca de trabalho. Frisa-se que, na maioria das vezes, esses individuos sado
trabalhadores terceirizados ou subcontratados, e ha uma pressao para que seus saldrios sejam
baixos pelos clientes que buscam por mdo de obra, o que pode gerar exploracdo do
trabalhador. Embora essa situagdo possa ocorrer, ou seja, ainda que exista um contrato de
trabalho, o mais comum é que ndo haja qualquer protecao trabalhista, tampouco o registro

da carteira de trabalho.
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Quanto ao controle dos recursos financeiros e do espaco fisico (FIONA; BRYANT;
LARSEN, 2019), acerca do primeiro caso, muitos salarios sao retidos até o final do contrato
ou ap6s um evento certo, como uma colheita, no caso de trabalhadores da agricultura, ou
simplesmente os trabalhadores ndo sdo pagos, pois seus salarios serviriam para quitar os
supostos débitos (percurso, alojamento, ferramentas, etc.) que lhes sdo imputados
injustamente. Outra forma de exploracdo é o oferecimento de crédito a individuos traficados,
ja que dificilmente eles teriam acesso em institui¢des locais. A aceitacdo desse crédito cria
um elo de dominagdo com o traficante, o que, novamente, pode culminar no ndao pagamento
dos salarios, uma vez que tal contrato normalmente contém condigdes unilaterais e abusivas,
tendendo apenas a beneficiar o traficante.

Em relacdo ao controle do espaco fisico, isso pode ocorrer sob as formas de coacao e
violéncia, de forma a evitar a saida do ambiente de trabalho. Muitos traficantes estao ligados
as organizagbes criminosas e possuem aparatos a sua disposicdo para impingir violéncia
aqueles que o desobedecerem. Além disso, o controle pode ocorrer de forma indireta, tais
como a vinculacao da acomodacdo a um emprego especifico. O medo de perder o alojamento
faz as vitimas continuarem se submetendo a tais condicdes, por isso elas ndo denunciem a
exploragdo. Ainda, ndo sdo raros os casos em que os traficantes optam por vitimas com
celulares, para que assim eles controlem a sua utilizacao, ou até mesmo para que tenham, a
partir desse aparelho, acesso as informacgdes de familiares e as utilizem em chantagem futura
(NEWELL; GOMEZ; GUAJARDO, 2016).

Outro fator que facilita a dominacdo do traficante junto ao traficado é o vinculo
familiar ou de amizade com esse Gltimo (FIONA; BRYANT; LARSEN, 2019). Um estudo que
analisou os dados de refugiados sirios traficados comprovou que as vitimas sao normalmente
traficadas por parentes ou amigos, uma vez que o vinculo de confianca pré-existente facilita
a exploracao (FUDGE; STRAUSS, 2014).

Uma outra faceta do trabalho escravo é aquele realizado sob a forma de servidao
doméstica (DPU, 2019). Normalmente, essas pessoas aceitam o trabalho em condigbes
degradantes, para ter a possibilidade de receber um teto para dormir e alguma comida para
sua subsisténcia. A peculiaridade deste meio ambiente de trabalho proporciona invisibilidade
as vitimas, pois, apesar de exploradas, elas normalmente ndo sdo vistas, o que as leva, muitas

vezes, a serem tratadas como desaparecidas.
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Desta forma, os traficados vivem com uma familia, mas sdo tratados como vassalos
que devem servir seus suseranos. Assim, os seus direitos sao comprometidos, vivem de sobras
da familia, ndo tém um espaco reservado para dormir, suas folgas sdo comprometidas e eles
ficam a disposi¢ao do patrdo ininterruptamente. Além disso, sofrem restricdo a liberdade de
locomocao e, ndo raramente, abusos, inclusive de ordem sexual.

Embora exploradas, as vitimas do trabalho escravo, frequentemente, ndo sdo capazes
de enxergar seus algozes como tal, uma vez que, estando em situacdao de vulnerabilidade,
sentem-se dependentes dos favores de um patrdo que, apesar de explorar seu trabalho,
fornece-lhes condigdes para uma vida com elementos bésicos para as suas existéncias, tais
como alimentacao, habitagdo, etc. A frase de um venezuelano resgatado no Brasil retrata
essa situagdo: “[...] as vezes gostaria que as pessoas que nos exploram fossem punidas, mas
ai me lembro de que quando eu morava na rua e nao tinha o que comer e acabo torcendo

para que ndo aparecam por aqui” (BOECHAT, 2018).
4 O TRAFICO DE PESSOAS E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A OIT (2020, online) conceitua o trabalho decente como “[...] a promogdo de
oportunidades para mulheres e homens do mundo para conseguir um trabalho produtivo,
adequadamente remunerado, exercido em condi¢des de liberdade, equidade e seguranca e
capaz de garantir uma vida digna”. Nao obstante tal diretriz da OIT para o trabalho decente,
no trafico de pessoas, a mercantilizagao do ser humano é fonte de lucro para um terceiro e
viola sobremaneira o carater “decente” do trabalho. Vale dizer, assim, que o uso de mao de
obra, em condi¢bes legais, ja seria suficiente para produzir mais-valia e lucro para o
empresario; no entanto, o que o trafico de pessoas propde é a super exploracdo da mao de
obra em detrimento a dignidade do ser humano e ao seu direito ao trabalho decente. Desta
forma, distante dos ditames legais de protecao ao trabalhador, o empresario maximizaria seus
lucros.

Assim, o trafico humano constitui um dos piores desrespeitos aos direitos inalienaveis
da pessoa humana, porque na grande maioria das situagdes, por mais oprimido que a pessoa
esteja, ela preservara sua identidade pessoal, ja a vitima do trafico de pessoas é “coisificada”,
pois se torna uma mercadoria. H& uma desconstrucdo da identidade humana (SIQUEIRA,

2013). Nesse caso, a dignidade intrinseca ao ser humano é separada de sua identidade, para
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que assim surja um ser despersonificado, criado e voltado para o trabalho, visando o lucro de
um terceiro.
Diante do rebaixamento do ser humano a mera forca de trabalho, é oportuno analisar
a diferenca entre preco e dignidade sob a 6tica de Kant (1980). Segundo o autor:
[...] no reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem um preco, pode pdr-se em vez dela qualquer outra como equivalente; mas
quando uma coisa esta acima de todo o preco, e, portanto, ndo permite equivalente,
entdo tem ela dignidade. [...] Esta apreciacdo dé, pois, a conhecer como dignidade
o valor de uma tal disposicdo de espirito e pde-na infinitamente acima de todo preco.

Nunca ela poderia ser posta em célculo ou confronto com qualquer coisa que tivesse
um preco, sem de qualquer modo ferir sua santidade. (KANT, 1980, P. 140)

Assim, o trafico de pessoas coloca um preco em algo que jamais deveria ser
precificado: o ser humano. Segundo Kant (1980), a pessoa deveria ser considerada como um
fim para as agbes humanas, e nao um meio ou um instrumento para atingir finalidades
egoistas, como a satisfacdo individual e o lucro. Diante dos pensamentos do filésofo, pode-
se aferir que a dignidade é fator limitador para a acdo humana. Quando héa o desrespeito a
identidade humana e seus valores intrinsecos, como a dignidade, ultrapassa-se o limite do
aceitavel, pois viola-se os direitos da personalidade e a dignidade. Nesse mesmo sentido,
Sarlet (2008) afirma que a dignidade da pessoa humana é limite e tarefa de todos, de forma
que nao se deve viola-la, e, a0 mesmo tempo, deve-se promover agdes para promové-la.

Nesse diapasao, a falta de politicas publicas adequadas e voltadas aos refugiados gera
uma situacdo de vida indigna que causa o aprofundamento da exclusdo social e a
vulnerabilidade desse grupo. Nesse sentido, Boaventura (2003) acrescenta que

[...] temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza; e temos o
direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a
necessidade de uma igualdade que reconheca as diferengas e de uma diferenca que

nao produza, alimente ou reproduza as desigualdades. (BOAVENTURA, 2003, p.
56)

Assim, levando-se em conta a maior incidéncia de refugiados e de outros grupos
vulnerdveis como vitimas do tréfico de pessoas, conforme se analisa neste artigo, esta claro
que o Estado ndo tem promovido acOes suficientes para fomentar a dignidade dos refugiados,
o que faz deles um grupo mais vulneravel e proporcionalmente mais visado para esse crime,
se comparados aos brasileiros.

Para Moraes (2003), do substrato material da dignidade decorrem quatro principios

juridicos fundamentais:
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[...] os da igualdade (que, em suma, veda toda e qualquer discriminagao arbitraria e
fundada nas qualidades da pessoa), da liberdade (que assegura a autonomia ética e,
portanto, a capacidade para a liberdade pessoal), da integridade fisica e moral (que,
no nosso sentir inclui a garantia de um conjunto de prestacbes materiais que
asseguram uma vida com dignidade) e da solidariedade (que diz com a garantia e
promogado da coexisténcia humana, em suas diversas manifestagdes). (MORAES,
2003, p. 116)

UE

A partir da definicdo Moraes (2003), verificamos que ha sistematicas violacdes da
dignidade dos refugiados vitimas do trafico de pessoas. Muitos grupos vulneraveis, como 0s
dos refugiados, por serem alvos de discriminacdo, ndo conseguem viver em igualdade com
os demais cidadaos e, fatalmente, sdo vitimas preferenciais para o trafico de pessoas.

Além disso, a liberdade do trabalhador vitima do trafico de pessoas é violada quando
esse trabalhador é rebaixado ao patamar de mera mao de obra, destituida de vontades e de
sentimentos, perdendo, portanto, sua autonomia, uma vez que ha interferéncia em sua
vontade de decidir, frequentemente incitada por coacdo ou por violéncia.

Deve-se lembrar, ainda, que, ndo sdo raras as vezes em que as vitimas sao controladas
em seus momentos intimos, como ir ao banheiro, por exemplo. Além disso, os traficantes
podem ter controle sobre a vida da familia da vitima, para que eventualmente a utilize como
objeto de ameacga. Todas essas manobras violam a dignidade do trabalhador, pois sado
comprometidas a intimidade e a esfera privada da pessoa.

Sem o direito de ir e vir assegurados, o trabalhador passa a ser tratado com uma
maquina a servico de seu detentor, o que compromete a sua integridade fisica e moral.
Geralmente, ele é forcado a trabalhar muitas horas e com intervalos limitados, nao havendo
margem para escolha. Desta forma, o trabalhador pode ndo ter tido acesso a alimentos
nutritivos, equipamento protetor, quantidades adequadas de liquidos, roupa limpa, higiene
pessoal e cuidados médicos. Assim, a saide e o bem-estar da vitima sdo preteridos, havendo
perda de sua dignidade.

Por dltimo, o principio da solidariedade que promove o bem estar de todos os
cidadaos, independentemente de sua origem, é também violado, visto que o trafico de
pessoas se aproveita de uma situagdo de vulnerabilidade para a exploracdo da mao de obra,
visando o lucro de terceiro em detrimento do bem estar, dos sonhos de uma vida melhor e

da valorizacao dos trabalhadores.
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Além disso, constata-se que os efeitos nocivos a saide do trabalhador explorado
perduram no tempo e sdo causas de grande sofrimento. Segundo o Escritério das Nacdes

Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC, 2009),

[...] muitas vitimas dormiram pouco por terem sido for¢adas a executar atividades
esgotantes durante longos periodos. A privagdo de sono crénica ou prolongada nédo
afeta apenas a capacidade de um individuo se concentrar e pensar com clareza, mas
também enfraquece o sistema imunitdrio e a capacidade de suportar a dor.
(UNODC, 2009, p. 8)

Destarte, outra caracteristica frequentemente associada as vitimas de trafico de
pessoas € O stress pds-traumatico, ou seja, o fato de as vitimas terem sintomas como
ansiedade e depressao, algum tempo apés o trafico ou a sua retirada do local de exploragao
(UNODC, 2009). Tais sintomas podem ser aumentados sobremaneira, a depender dos
traumas vivenciados pelos refugiados, anteriores a situacao do trafico, como no caso de uma
guerra.

Ainda, outro fator que revela o sofrimento de pessoas traficadas e um abalo a
dignidade da vitima do trafico de pessoas é a discriminacao. Conforme acentua a jornalista e
cientista social Suzuki (2013),

[...] a pessoa que retorna ao seu local de origem, ap6s a experiéncia de ser traficada,
carrega consigo um estigma devastador. No caso de mulheres vitimas da exploragdo
sexual, o preconceito costuma ser grande pela comunidade de origem e, muitas
vezes, pela prépria familia. Os homens libertados sdo consumidos pela vergonha de
retornarem sem dinheiro suas casas e terem sido humilhados nos locais de trabalho;

nao raro, eles ndo suportam o constrangimento e decidem nunca mais voltar para o
local de origem e acabam caindo no mundo. (SUZUKI, 2013, p. 182-183)

Além disso, diante da situagdo de traicdo inerente ao trafico de pessoas, em que a
maioria das vitimas sdao enganadas com o intuito de serem aliciadas numa situacdao de
trabalho escravo, muitos individuos enfrentardao dificuldades para confiar em terceiros e
problemas para tomada de decisées (UNODC, 2009).

Diante desse contexto, pode-se dizer que a falta de dignidade é causa e efeito do
trafico de pessoas. Primeiro, porque grande nimero de pessoas em vulnerabilidade, como os
refugiados que estdo vivendo em situagdes indignas no pais, sao vitimas do trafico; segundo,
porque a exploracdo perpetrada no trafico de pessoas é realizada por meio de instrumentos
que a violam a dignidade dos refugiados. Além disso, pode-se dizer, ainda, que os efeitos da
exploracdo mediada pelo tréfico de pessoas e pelo trabalho escravo ultrapassam a cena do

crime e perduram no tempo, apresentando reflexos na saide e na aceitagdo social do
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individuo perante terceiros. Por todos esses efeitos na vida vitimas de trafico de pessoas, é
necessario que exista uma rede de apoio bem estruturada, multidisciplinar e ancorada na
defesa do principio da dignidade da pessoa humana, a fim de promover a reabilitacdo e

reintegracao social das vitimas.
5 CONCLUSAO

Conclui-se que o elemento “vulnerabilidade” presente no trafico de pessoas se
enquadra na realidade da grande maioria dos refugiados, seja porque eles ndo se integraram
socialmente, seja porque eles viveram um passado dificil, devido as guerras e as dificuldades
de deslocamento, o que gerou muito sofrimento. Apesar de tal histérico, varias circunstancias
fazem esses individuos ainda mais vulneraveis para o trafico de pessoas: a auséncia de
documentacdo ou a detencdo dos seus documentos por terceiros, as dificuldades com o
idioma local, a falta de uma rede de apoio que os auxilie em relacdo a integracdo social e a
discriminacao.

Nesse sentido, constata-se que € preciso o aprimoramento dos servigos oferecidos pela
rede de apoio oferecida aos refugiados no Brasil, que vise fornecer atendimento humanizado
e adequado as suas necessidades. Além disso, devem ser criadas mais vagas de cursos de
portugués para os refugiados recém-chegados e politicas de conscientizagdo sobre o
importante papel dos refugiados para a economia e para a sociedade, a fim de coibir os atos
de discriminacao.

Além dessas circunstancias, que, felizmente, podem ser tempordrias, ha algumas
causas individuais que estdo alheias a situacdo atual vivida pelos refugiados, dentre elas: o
género, a idade e o histérico familiar. Diante desse cendrio, € mister que o Estado formule
politicas publicas especificas para enfrentar o trafico de mulheres e de criangas, porque,
diante de sua maior vulnerabilidade, elas sdo as mais afetadas.

Outro ponto que merece destaque sao os refugiados com dependentes e/ou sem apoio
familiar, e que por isso tendem a ser mais explorados no trafico de pessoas. Assim, deve-se
haver uma atuacao especifica do Estado para a inclusao laboral desses individuos,
promovendo condi¢bes dignas de trabalho e renda suficiente para cobrir tanto os seus gastos

quanto os gastos de sua familia.
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Outro fator de aumento da vulnerabilidade é a inércia do Estado. A atencao aos
refugiados passa pela formulacao de politicas publicas para inclusao laboral e pela facilitagdo
do processo de revalidacado de titulos. Sem a criacdo dessas politicas, os refugiados tornam-
se vitimas preferenciais para o trafico de pessoas e para a exploragdo pelo trabalho escravo.
Nesse contexto, hd uma série de formas de controle pelos aliciadores, como o financeiro e
geografico, que, sob as formas de coacdo ou violéncia, afetam substancialmente a dignidade
do trabalhador refugiado e o fragiliza ainda mais, com efeitos, inclusive, sobre a sua satde.

Assim, diante dessas dificuldades, cabe ao Estado atuar para minimizar seus efeitos
nocivos para a dignidade dos refugiados, tanto com o aprimoramento da rede de apoio
existente quanto com o atendimento integral e humanizado as vitimas, para, assim, enfrentar

os efeitos nocivos desse crime adequadamente e garantir a dignidade humana.
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DADOS PESSOAIS, PSICOPODER E RESPONSABILIZACAO: ANALISE A PARTIR DA LEI
BRASILEIRA DE PROTECAO DE DADOS

PERSONAL DATA, PSYCHOPOWER AND ACCOUNTABILITY : ANALY SIS FROM THE
BRAZILIAN DAT A PROTECTION LAW

Salete Oro Boff;'

Dionis Janner Leal.?

Resumo: O desenvolvimento tecnoldgico, especialmente relacionado as tecnologias de
informagcdo e de comunicacdo — TICs —, permite e facilita a disponibilidade irrestrita e
exponencial de dados pessoais (Big Data) e o acesso dos mesmos por organizacdes, com ou
sem qualquer autorizacdo de seus titulares. O acesso a dados pessoais, sem autorizacao,
afronta o direito humano a privacidade, bem como permite exercer poder
(vigilancia/controle) sobre as pessoas em razdo do tratamento dos dados por elas fornecidos,
0 que possibilita inclusive a intervengdo em processos psicoloégicos da populagao. O tema
despertou o interesse e o debate junto aos poderes instituidos e as legislagdes dos pafses que,
gradativamente, vem regulamentando o uso e o tratamento de dados. O Brasil segue esta
tendéncia e estabeleceu, em 2018, um diploma legal sobre a matéria (Lei n® 13.709/2018). O
presente estudo desenvolve-se conceituando o direito a privacidade, na sequéncia apresenta
regulamentacdo nacional acerca da protecdo de dados pessoais e, por fim, a responsabilidade
civil enquanto san¢do e os meios de controle pelo uso indevido de informacdes de terceiros
sem sua anuéncia, sob a 6tica do Estado regulador. Verifica-se a dificuldade de conjugar a
liberdade das pessoas no ambiente digital, com a protecao dos seus dados pessoais dispostos
neste meio. Tem-se como encaminhamento vidvel a accountability na esfera privada
corporativa e também em face do préprio governo. O método de pesquisa utilizado foi o
dedutivo e a técnica de pesquisa bibliogréfica.

Palavras-chave: Dados Pessoais. Estado Regulador. Privacidade. Psicopoder.

Abstract: Technological development, especially related to information and communication
technologies - ICTs -, allows and facilitates the unrestricted and exponential availability of
personal data (Big Data) and its access by organizations, with or without any authorization
from their owners. Access to personal data, without authorization, violates the human right
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to privacy, and allows the exercise of power (surveillance / control) over people due to the
processing of data provided by them, what makes it even possible to intervene in the
psychological processes of the population. The topic aroused interest and debate together
with the instituted powers and countries’ the laws which, gradually, are regulating the use
and treatment of data. Brazil follows this trend and established, in 2018, a legal diploma on
the matter (Law No. 13,709/2018). The present study is developed by conceptualizing the
right to privacy, then presenting national regulations regarding the protection of personal
data and, finally, civil liability as a sanction and the means of control for the misuse of third
party information without your consent, under the perspective of the regulatory state. There
is a difficulty in combining people's freedom in the digital environment, with the protection
of their personal data disposed in this medium. Accountability is a viable pathway in the
private corporate sphere and also in the face of the government itself. The research method
used was the deductive and the technique, bibliographical research.

Keywords: Privacy. Personal data. Regulatory state. Psychopower.
1 INTRODUCAO

O desenvolvimento das tecnologias de informacdo e de comunicagdao — TICs — criou
um ambiente que permite e facilita a disponibilidade irrestrita e exponencial de dados de
pessoas e organizacdes, sem qualquer autorizagdo de seus titulares para livre utilizagdao. A
disponibilidade de dados é realizada quase que automaticamente pelos usudrios, no intuito
de ter acesso a “facilidades”, sem quaisquer medos ou receios dos riscos e consequéncias
dessa liberdade exposta ao mundo digital. O volume de dados pessoais disponibilizados no
ambiente virtual possui potencial econémico e quem tem acesso e faz uso desses dados pode
usufruir de beneficios privados e até estabelecer formas de inducao e controles dissimulados.

Varios questionamentos surgem a partir dessa realidade, entre os quais: é possivel
proteger os dados pessoais disponiveis no ambiente virtual? que poder (vigilancia/
controle/manipulacao) a apropriacdo de dados pessoais pode gerar? quem podera ser
responsabilizado pelo uso ilegal dos dados pessoais?

Visando dar encaminhamento as questOes postas, o presente estudo abordara
inicialmente o conceito de privacidade e, sob a 6tica econ6mica, a privacidade das
informacdes na perspectiva de Posner. Na sequéncia, analisa-se a regulamentacdo nacional
acerca da protecao de dados pessoais, o controle/influéncia do Big Data sobre as pessoas e 0
poder desses dados. Na terceira parte, expde-se sobre a responsabilizacdo enquanto sancao
pelo uso indevido de informacdes de terceiros sem anuéncia, sob a ética do Estado regulador.

O estudo foi desenvolvido utilizando o método dedutivo e a técnica de pesquisa bibliografica.
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2 A PRIVACIDADE NO CONTEXTO DA PROTECAO DE DADOS
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Importante para o presente estudo o contexto histérico da privacidade, a fim de
compreender a protecdo de dados, que lhe é inerente, e verificar que ndo é de hoje que os
dados pessoais sao potencialmente violados.

E comum encontrar artigos ou trabalhos publicados acerca da privacidade ou protecio
de dados com referéncia ao artigo The Right to Privacy (O Direito a Privacidade), de Warren
e Brandeis (1890), o qual é o marco juridico para o estudo privacidade frente a utilizacdo de
novas tecnologias (BOFF, 2018, p. 64). Entretanto, a expressdao “privacidade” é mais remota
do que a ofertada por Warren e Brandeis (1890) e chancelada por alguns estudiosos como
marco juridico — pode-se dizer que, em termos filoséficos, ja foi idealizada por Aristételes, o
qual distinguiu a esfera publica e a esfera privada (doméstica), respectivamente denominadas
polis e oikos (MALDONADO, 2019, p. 12). Para Saldafa (2012), parafraseado por Boff
(2018, p. 66), o direito a privacidade garante protecdo aos interesses imateriais (espirituais)
da pessoa, ensejando o direito “individual de ser deixado em paz”.

O ordenamento juridico brasileiro positivou nas constituicdes acerca do direito a
privacidade de seus cidaddos, quando inicialmente a tratou como tutela de inviolabilidade de
domicilio e de correspondéncias e, hodiernamente, em razao da evolucao da sociedade e das
suas tecnologias, as conhecidas protecdes seriam insuficientes para resguardar das novéis
ingeréncias a vida intima e privada dos cidaddaos (MAURMO, 2017, p. 110).

A ordem juridica atual trouxe a protecao da privacidade por via reflexa, por intermédio
da protecdo a dignidade humana, e, por via direta, como a imagem, a vida privada, a honra e
a intimidade (MAURMO, 2017, p. 124), esculpidos no inciso X, do artigo 5°, da Constitui¢ao
Federal, sem olvidar o seu inciso Xll, acerca da inviolabilidade do sigilo das correspondéncias
e comunicagdes telegraficas.

Ainda sobre a protecao constitucional da privacidade, a abordagem de Fortes (2015)
destaca o tema sob duas O6ticas distintas no panorama normativo nacional, uma sem a
compreensdo juridica da internet e outra com a sua internalizacdo. Sob o primeiro prisma, a
protecdo da privacidade nao era reconhecida em relagdo a banco de dados informaéticos, mas

a ordem juridica ja reconhecia que o instituto do habeas data era o que mais se aproximava
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de uma protecao legal, mas se limitava a esfera de 6rgaos e entidades governamentais
(FORTES, 2015, p. 102).

Em atencdo a essa peculiaridade brasileira, na Republica Argentina, o instituto do
habeas data possui um alcance maior, abarcando organizagdes privadas, por expressa
disposicao do artigo 43 da Constituicao da Nacdo Argentina, e que visam proteger os dados
pessoais, cuja passagem merece transcricao:

Toda persona podré interponer esta accion para tomar conocimiento de los datos a
ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos publicos,
o los privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminacion,
para exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacién de aquellos.

No podra afectarse el secreto de las fuentes de informacién periodistica.
(ARGENTINA, 1994)

Para a doutrina argentina de Gozaini, fazendo alusdo a Lei n®25.326/2000, que dispde
sobre a protecdo de dados pessoais da Argentina, arrola os principios dessa protecdo e que o
instituto do habeas data “otorga al individuo la posibilidad de concretar el cumplimiento de
cualquiera de estos principios” (GOZAINI, 2011, p. 106).

Todavia, no Brasil outros diplomas codificados como o Cédigo Civil, Cédigo de
Processo Penal e o Cédigo de Defesa do Consumidor versam nas suas esferas acerca da
protecdao a privacidade, sendo que este Ultimo equiparou os registros de dados de
consumidores de qualquer género as entidades de carater publico (FORTES, 2015, p. 102).

Para o autor, “as mencionadas normas juridicas brasileiras mantém distanciamento de
situacdes vinculadas aos novos fendmenos proporcionados pela internet, na sociedade da
informacdo”, o que vem a permitir “metadados anénimos e até mesmo protegidos por
normas de sigilo bancario, tal como prevé a lei brasileira, tornam-se dados pessoais
vulneréaveis”, arrematando o autor a necessidade de uma melhor compreensao da internet na
seara juridica a fim de contribuir para com a eficacia da protecdo constitucional exigivel
(FORTES, 2015, p. 104).

Num contexto juridico no qual a internet — e a sua utilizacao pelos usuéarios da rede —
colaborou indiretamente para o aprimoramento das leis nacionais, a sociedade passa a
conceber a privacidade na internet como direito fundamental amplo, abarcando “a protecao
da vida privada, da intimidade, da imagem, da honra e dos direitos-base vinculados ao
conceito de direitos de privacidade na internet” (FORTES, 2015, p. 188), contribuindo para

um conceito transcendente da protecao constitucional a privacidade, para além da vida (dos
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fatos) num contexto material, isto é, incluindo a mesma protecao a vida virtual, quando
estivermos em nossa ‘agora digital’.

No cenério internacional, os direitos humanos vém historicamente contribuindo para
o tratamento adequado dos dados pessoais, sendo o0 meio para encarar a luta entre o direito
e a tecnologia, ndo sendo alheio a protecdao da privacidade, promulgando diplomas e
regulamentos. Como exemplos, a Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948, a
Convengdo 108 do Conselho da Europa de 1981 que trata da protecdao das pessoas com
respeito ao tratamento automatizado de dados e foram ratificados por todos os membros
europeus, e em 2009 com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa vinculou juridicamente
os paises membros a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia a protecao de dados
pessoais (TRAVIESO, 2013, p. 72).

Por outro lado, Posner (2010, p. 274) traz uma explicagao funcional (econémica) da
informacgdo privada das pessoas, uma vez que essa informacdo possa criar para outrem a
oportunidade de tirar proveito — econémico ou ndao — quando da posse de informacdes
alheias, estimulando a crescente intervencdo na esfera privada e, consequentemente, o direito
a ocultacdo de dados da vida pessoal pelo seu titular. Todavia, o autor adverte que, na
sociedade moderna, ndo faz sentido afirmar que as pessoas tém o direto de ndo ser
importunadas ou de ser deixado em paz, tendo em vista haver poucas pessoas que almejam
a privacidade, pois preferem “manipular o mundo a sua volta, escolhendo quais informagoes
revelardo sobre si mesmas” (POSNER, p. 275).

Pela analise econdmica do direito, a privacidade das informacdes empresariais (ou da
organizagdo) deveria receber maior protecao que as informacdes na esfera privada das
pessoas naturais, tendo em vista que, na esfera empresarial, o sigilo é importante por se
apropriarem dos beneficios sociais que concebem, ao passo que, na vida privada (pessoal), a
fungao do sigilo se resume a ocultacdo de informagdes pejorativas ou de demérito (POSNER,
2010, p. 293). Todavia, o préprio autor ao citar Greenawalt e Noam (1979), por entenderem
de modo contrério a ele, pautam-se na ideia de que para o individuo (pessoa natural) a
privacidade é um direito — a ocultagdo de informagdes, comecar de novo (recomego; nova
chance) —, enquanto para as organizagdes sao meros instrumentos utilitarios.

Saindo da analise econdmica do direito de Richard Posner, sem descurar o aspecto

econdmico das informacdes, importante trazer por outra ética 0os contornos que a nogao de
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privacidade aflora, que € inerente a ideia de ndo intervencao de terceiros — como o Estado —,

a exemplo do estado de vigilancia permanente, o biopoder e a psicopolitica.
2.1 A PRIVACIDADE NO SECULO XXI: O CONTROLE DE DADOS E PODER

Para toda e qualquer manipulagdo — coerc@o ou intervencao, direta ou indireta — na
vida das pessoas, existe um poder que emana sobre ele. Nesse sentido, para Foucault, o poder
sobre a populagdo da-se por meio do que ele chama de ‘técnicas ou tecnologias de poder’
que, nos séculos XVII e XVIII, eram centrados no corpo individual das pessoas, o que
denominava de tecnologia disciplinar do trabalho (hierarquia, inspecao e relatorios). (2010,
p. 203)

Ainda no final do século XVIII floresceu uma nova tecnologia de poder, a qual
Foucault denominou de biopolitica — ou biopoder —, que diz respeito a fatores externos do
corpo do homem, atingindo universalmente a espécie humana, como as adversidades da vida,
a exemplo de saude publica, taxa de natalidade, mortalidade e longevidade. E, j& no inicio do
século XIX, no que concerne a velhice, capacidades dos individuos, concebendo instituicoes
estatais de assisténcia e outros mecanismos de cunho privado como seguridade e poupanca
financeira (FOUCAULT, 2010, p. 205).

O biopoder, na concepgao do autor, exerce o controle e a vigilancia (administragao)
da populacdo, produzindo forcas e deixando-as crescer e a organizar-se ao invés de aniquila-
la ou coibi-las — o que difere, desde o século XVII do poder da morte (intervencado nas leis
biol6gicas — vida — da populagdo). O controle biopolitico — ou biopoder — se limita a fatores
externos, ndao adentrando na mente do homem, na psique da populagdo. Todavia, ha uma
nova tecnologia do poder que adentrara na psique humana e, consequentemente, na
privacidade de cada individuo. Essa nova tecnologia de poder, surgida no final do século XX
e mais evidente no século XXI, é denominada por Han, como psicopoder — ou psicopolitica
—, a qual, “estd em posicao para, com ajuda da vigilancia digital, ler e controlar pensamentos”,
capaz de intervir nos processos psicolégicos da populagdo. A partir do Big Data ha
possibilidade de prever comportamentos dando margem ao surgimento da nova tecnologia
do poder, a ‘psicopolitica’ (HAN, 2018, p. 131-132).

Assim, vivendo em estado de vigilancia permanente, verifica-se que “a economia

movida a dados e o capitalismo de vigilancia sdo as duas faces da mesma moeda pois, quanto
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maior a importancia dos dados, maior sera a coleta de dados”. Diferentemente da coleta de
dados relacionada por Warren e Brandeis, o Big Data e o Big Analytics trouxeram eficiéncia
na obtencdo, coleta, registro e acesso a dados alheios, na forma de mais “veracidade,
velocidade, variedade e volume” — os chamados 4 V do Big Data. (FRAZAO, 2019, p. 28.). E
a era da vigilancia ativa, do controle, o que pode ser chamado de psicopolitica digital, onde
a negatividade de uma decisao livre abre espago para a positividade do estado de coisas, onde
o Big Data dita as regras e comportamentos pessoais (HAN, 2014, p. 26).

Para Han o Big Data é o instrumento poderoso da psicopolitica, pois se desloca da
vigilancia passiva para o controle ativo, “nos precipita a una crisis de la libertad con mayor
alcance, pues ahora afecta a la misma voluntad libre.” Por meio do Big Data é possivel
“adquirir un conocimiento integral de la dinamica inherente a la sociedad de la comunicacién.
Se trata de un conocimiento de dominacion que permite intervenir en la psique vy
condicionarla a un nivel reflexivo” (2014, p. 25). Han adverte para uma nova forma de
evolucao:

[...] incluso como una forma de mutacién del capitalismo, no se ocupa primeramente
de lo «biolégico, somético, corporal». Por el contrario, descubre la psique como
fuerza productiva. Este giro a la psique, y con ello a la psicopolitica, esta relacionado
con la forma de produccién del capitalismo actual, puesto que este dltimo esta
determinado por formas de produccién inmateriales e incorpéreas. No se producen
objetos fisicos, sino objetos no-fisicos como informaciones y programas. El cuerpo
como fuerza productiva ya no es tan central como en la sociedad disciplinaria
biopolitica. Para incrementar la productividad, no se superan resistencias corporales,
sino que se optimizan procesos psiquicos y mentales. El disciplinamento corporal

cede ante la optimizacion mental. Asi, el neuro-enhancement* se distingue
fundamentalmente de las técnicas disciplinarias psiquiatricas. (HAN, 2014, p. 42).

Desse modo, a biopollitica “impede un acceso sutil a la psique. La psicopolitica digital,
por el contrario, es capaz de llegar a procesos psiquicos de manera prospectiva. Es quiza
mucho mds rdpida que la voluntad libre” (HAN, 2014, p. 95). Chega-se ao entendimento de
que a privacidade é — e sempre foi — objeto de interesses econdmicos (e ndo econdmicos,
conforme Posner), agora acelerada e potencializada pelo auxilio das TICs que oportunizam a
otimizagdo e compilagdo de quaisquer informacdes pessoais. Caracteriza-se a era do
totalitarismo digital, onde os dados sdo meios de transparéncia e o dataismo é uma ideologia

em si (HAN, 2014, p. 88).

2.2 A LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS E A PSICOPOLITICA
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A Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD), Lei n® 13.709/2018, é o marco regula’dor
do tratamento de informagdes pessoais. O art. 1° da Lei apresenta o objeto da protecdo de
direitos tidos como fundamentais (liberdade, privacidade e o livre desenvolvimento da
personalidade) inerentes a pessoa natural, o que rechaga, de imediato, a ideia de protecdo de
dados da pessoa juridica, documentos sigilosos, segredos de negdcios, que dizem respeito a
leis esparsas — como direito de propriedade intelectual e direito civil — contrariando o
defendido por Posner, para o qual a protecdo de dados empresariais — ou privacidade
comercial — traz maiores beneficios sociais do que a de dados pessoais (2010, p. 293).

O legislador estabeleceu, como excecdo, a ndo protecao de dados pessoais quando se
trata, de questdes relacionadas ao Estado (seguranca publica, repressao e investigacdes de
infracdes penais) e quando tratado por pessoa natural para fins particulares e ndo econdmicos
(art. 4°, inciso I, da LGPD). Dessa regra pode-se extrair uma concepg¢ao econdmica do direito
emanado por Posner (2010) nesse dispositivo legal. O autor defende que numa relagao real
ou potencial, de negdécios ou pessoal, ha sempre uma oportunidade de tirar proveito
(econdmico ou nado) quando da posse de informagdes de terceiros (POSNER, 2010, p. 274),
que podera ser utilizada (tratada) da forma que melhor lhe aprouver o detentor daquela
informagdo em detrimento do seu titular, tendo em vista haver uma relacdo social entre
pessoas naturais que, para o Estado, ndo lhe interessa proteger ou em razao do custo de sua
protecdo é maior que a informacao ou dado a ser tratado.

Inserindo a teoria de Posner (2010) na excecado de protecdo de dados pessoais ditada
pela LGPD em comento, é dizer que esse direito fundamental, nas relagdes interpessoais e
nao econdmicas, nao vale o custo da protecao da informacdo. Dito de outro modo, “fazer
valer o direito de propriedade sobre a informacao implicaria, em muitos casos, custos
desproporcionalmente elevados em relacdo ao valor da informacdo a ser protegida”. Por
exemplo, ndo compensaria proteger direito de propriedade intelectual sobre receitas de pratos
ou atividades domésticas e outras tidas como comuns das pessoas, porque “os custos de
investigacdo da origem de uma informacdo também inviabilizariam o recurso ao sistema de
direitos de propriedade” e que “a violacdo dessas normas seria algo excessivamente
abrangente e dificil de determinar” (POSNER, 2010, p. 288).

Assim, em consonancia esta o texto da lei brasileira ao silenciar no rol protetivo dos
dados pessoais as relacdes entre pessoas naturais, uma vez que o0s valores sobre essas

informacdes numa relacdo qualquer podem ser insignificantes — ou desinteressadas — e, por
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outro lado, o custo da protecdo para o aparato estatal ou das organizacdes privadas seriam
superiores ao ‘valor’ arbitrado a tais dados pessoais. Para Posner, “quando a informacao nao
é produto de investimento significativo, faz menos sentido defender sua protecdo”, como
finalidade de protecao legal do sigilo (2010, p. 289).

Certamente, as informagdes pessoais de cunho ndo econdmico mereceriam certa
protecdo, ou a sua violacdo deveria ser considerada fraude. Sobre a opcdo de nado proteger,
Posner argumenta que as pessoas, em geral, sdo racionais inclusive em comportamento nao
mercadolégico (casamento, procriagdo, crime), e que, numa abordagem de “livre-mercado”
— entre pessoas naturais — defendido pelo autor, “as pessoas devem ter liberdade para fazer
suas proprias ponderagdes sobre os fatos desonrosos que os outros tentam esconder” e que
de acordo com a analise econdmica, a recusa em revelar determinado tipo de informacao na
seara privada deveria ser também considerada fraudulenta — considerada, pelo menos,
anulavel pelo direito (POSNER, 2010, p. 281).

Quando o Estado ndo garante protecdo a dados pessoais nos casos exclusivos de
seguranca publica, defesa nacional, seguranca do Estado ou atividades de investigacdo e
repressao de infracdes penais — que sdo inerentes a interesses “particulares” do Estado —
valendo-se dessas informagdes para os fins que a lei Ihe autoriza, parece que esta a controlar
as informacgodes pessoais de seus cidadaos, as quais, a priori, passam desreguladas ou sem
controle sobre si mesmo — sem accountability do Estado. O art. 40 da LGPD estabelece que
o Estado, por intermédio da autoridade nacional — Autoridade Nacional de Protecao de Dados
- ANPD, “podera dispor sobre padroes de interoperabilidade para fins de portabilidade, livre
acesso aos dados e segurancga, assim como sobre o tempo de guarda dos registros, tendo em
vista especialmente a necessidade e a transparéncia”.

A competéncia instituida pela legislacdo brasileira a autoridade — ANPD - manter-se-
a mesmo que o Poder Executivo opte por uma ou outra estrutura organizacional, apesar da
estrutura organizacional original se manter como 6rgdo hierarquicamente subordinado a
Presidéncia da Republica. O art. 55-J da LGPD prevé as competéncias da ANPD.

Pelo exposto, a ANPD, a priori, tera carater de instancia de compliance, uma vez que
instituira diretrizes e procedimento para a conformidade da LGPD pelas pessoas juridicas, de
direito publico e privado (I, VIII, XVIII), inclusive realizar ou determinar auditorias (XVI),
além de deliberar acerca da interpretacdao da Lei. Em principio, a centralizacdo de varias

atribuicdes pela ANPD fortalece o papel de uma instancia de compliance de carater
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governamental ou compliance “externo”, que é aquele que incumbido de “implantar as
politicas de conformidade” (SCHRAMM, 2019, p. 170), porém com um viés ndo apenas
fiscalizatério, mas também regulatério.?

Sob esse prisma, de que o poder publico por intermédio de seu aparelho estatal —
6rgdos e entidades — possui a atribuicao de fiscalizador e também de regulador, é que se
tem presente a psicopolitica tratada por Han, considerando a auséncia de accountability de
accountability: auséncia de controle sobre o controle — quem controla o Estado?

No contexto de uma sociedade de vigilancia, o Big Data tudo vé, capturando todos
os atos digitais dos usuarios de tecnologias, utilizando-se dessas informagdes como poder
para antecipar e decidir o futuro das pessoas e, nessa questdao, nao ha devida transparéncia
e accountability, tendo em vista que “os algoritmos utilizados por governos e grandes
agentes empresariais sao normalmente considerados segredos, respectivamente de Estado
ou de negécios” (FRAZAO, 2019, p. 38). Nesse sentido, “é urgente a necessidade de se
introduzir mecanismos de transparéncia e accountability nas decisdes algoritimicas”, e é de
saber, “entre o que nao é conhecido, o que pode e deve ser conhecido, como pressuposto
minimo da protecdo de direitos individuais e da prépria democracia” e que “a transparéncia
é pressuposto de inteligibilidade ndo apenas dos negécios, mas do préprio mundo” e que
sem isso ndo sera possivel controlar os algoritmos. (FRAZAO, 2019, p. 42-43).

Nao se pode olvidar em esclarecer que a sociedade da transparéncia é uma
sociedade da informagdo. Informacdes e comunicacdes demasiadas ndo ensejam
transparéncia, ou seja, ndao lancam luz ao mundo, sendo que a massificagao de informacdes

nao gera verdade, e quanto mais informacdes liberadas mais ndo transparente

3 Art. 55-J. Compete a ANPD: (Incluido pela Lei n® 13.853, de 2019)

(..) Il - elaborar diretrizes para a Politica Nacional de Protecdo de Dados Pessoais e da Privacidade; Incluido
pela Lei n° 13.853, de 2019)

(...) VIII - estimular a adocdo de padrdes para servigos e produtos que facilitem o exercicio de controle dos
titulares sobre seus dados pessoais, os quais deverdo levar em consideragdo as especificidades das atividades
e o porte dos responsaveis; (Incluido pela Lei n® 13.853, de 2019)

(..) XVI - realizar auditorias, ou determinar sua realizagdo, no ambito da atividade de fiscalizagdo de que trata
o inciso IV e com a devida observancia do disposto no inciso Il do caput deste artigo, sobre o tratamento de
dados pessoais efetuado pelos agentes de tratamento, incluido o poder publico; (Incluido pela Lei n® 13.853,
de 2019)

(..) XVIII - editar normas, orientagdes e procedimentos simplificados e diferenciados, inclusive quanto aos
prazos, para que microempresas e empresas de pequeno porte, bem como iniciativas empresariais de caréater
incremental ou disruptivo que se autodeclarem startups ou empresas de inovagdo, possam adequar-se a esta
Lei; (Incluido pela Lei n° 13.853, de 2019)
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(intransparente) torna-se o mundo, logo, “a hiperinformagdo e a hiercomunicacdo nao
trazem luz a escuridao” (HAN, 2017, p. 95-96).

Essa critica de Han desperta atencdo para a transparéncia. Na sua analise,
“transparéncia e poder ndo se coadunam muito bem”, pois o poder prefere andar no oculto
ao passo que a transparéncia é que derruba a esfera oculta do poder, e que uma
transparéncia reciproca s6 haveria por meio de uma supervisao permanente (2017, p. 110).
Conforme Frazao, “entre o que nao é conhecido, o que pode e deve ser conhecido”, vai de
encontro com a proposta de transparéncia de Han, pois se tem algo que ndo é conhecido —
ndo saber — h4 uma relacdo de confianca, e ndo de transparéncia. Diz-se isso uma vez que a
“confianga s6 é possivel em uma situacao que conjuga saber e nao saber. Confianca significa
edificar uma boa relagdo positiva com o outro, apesar de nao saber dele; possibilita agao,
apesar da falta de saber.” A transparéncia remete a “um estado no qual se elimina todo e
qualquer nao saber, pois onde impera a transparéncia ja ndao ha espaco para a confianga”
(2017, p. 111).

Para as empresas e organizacdes privadas que detém os dados pessoais e para o
Estado, enquanto controlador dessas informacdes e também detentor de dados pessoais (art.
7°, 1ll, da Lei n° 13.709/2018), ndo ha uma relagdo de confianca, pois eles ja tém as
informacdes. Desse modo, todos estdo incluidos em “um Unico pandptico” (pandptico
digital), porque as redes sociais e empresas de tecnologia — como o Google — “se apresentam
como espacos de liberdades, estdo adotando cada vez mais formas pandpticas”.
Hodiernamente, as pessoas se auto expdem de forma livre e espontanea ao olho panéptico
(HAN, 2017, p. 115), e que elas preferem “manipular o mundo a sua volta, escolhendo quais

informagdes revelarao sobre si mesmas” (POSNER. 2010, p. 275).
2.3 A RESPONSABILIDADE CIVIL NA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS

A Lei Geral de Protecdao de Dados Pessoais (LGPD), Lei n°® 13.709/2018, é o primeiro
marco legal do Brasil que trata especificamente do modo como devem ser tratados os dados
pessoais, inclusive os digitais, das pessoas fisica e juridica, de personalidade juridica de direito
publico ou privado, a fim de garantir protecao aos seus direitos fundamentais de liberdade e
de privacidade. Apesar da Lei do Marco Civil da Internet ja arrolar direitos alusivos a protecao

de dados pessoais, ela foi alterada com o diploma legal, que visa dar efetividade a direitos
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fundamentais inerentes aos dados das pessoas natural ou juridica, abarcando os contornos e
os efeitos da violacdo da privacidade e liberdades das pessoas no pais.

A Lei do Marco Civil da Internet foi concebida como reacao acerca da espionagem no
Brasil. A época, havia um Projeto de Lei Azeredo (PL n°2.160/2011), que tinha como ideia
regulatéria de legislacdo criminal para a internet, o que seria um retrocesso no ambiente
regulatério. O projeto tornava crime condutas comuns dos cidaddos, o que engessava a
pesquisa, a inovacao e producdo de novos servicos tecnolégicos no pais (LEMOS, 2014, p.
4).

Sob o prisma da responsabilidade civil, este diploma legal a fim de assegurar a
liberdade de expressao e impedir a censura, estabeleceu em seu artigo 19 que o provedor de
aplicacdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes
de contetdo gerado por terceiros se ndao tomar providéncias oriundas de ordem judicial.

Ademais, como bem recordam Ruaro e Souza, a Lei 12.965/2014 é a primeira lei a
nivel infraconstitucional que regula a protecdo de dados e prevé a responsabilizacdo por
danos em territério brasileiro, mas nao se aplica ou protege o usuario em territério estrangeiro
ou quando a lesdo ndo ocorre na internet (RUARO; SOUZA, 2017, p. 211).

No outro lado do atlantico, a Unido Europeia ja positivou seu novo marco de protecdo
de dados pessoais, aprovando em 2016 o Regulamento do Parlamento Europeu e do
Conselho n° 2016/679 — em vigor a partir de 2018 —, revogando a Diretiva n°® 95/46/CE
(Regulamento Geral sobre a Protecdao de Dados), levando em consideragdao o avanco das
novas tecnologias da informacgado e comunicagdo, cujas questdes nao mais a diretiva regulava.
O novo regulamento dispensa de legislagao prépria no Estado-Membro para a sua aplicacdo
em ambito nacional, bem como pode ter sua incidéncia implementada para além do territorio
da Unido Europeia, bastando que a responsavel tenha interesse econdémico dentro da Uniao
Europeia, consoante disciplina o seu artigo 3° (RUARO; SOUZA, 2017, p. 206).

Sao importantes as alteracdes trazidas pelo novo regulamento europeu. As principais
mudancas em relacdo a diretiva do final do século passado destacam-se: a inclusdo de um
Unico conjunto de regras de protecao de dados, com validade em todo o territério da Unido
Europeia; a maior responsabilidade e prestacdo de contas para o tratamento de dados pelas
empresas; criacdo de uma autoridade que sujeite as organizagdes no pais Unido Europeia
onde estabelecida sua sede; garantia do cidadao de buscar a autoridade de protecdo de dados

no seu paifs, mesmo que seu dados sejam processados fora da UE; facilitacao do cidadao de
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acesso aos seus dados e possibilidade de sua transferéncia a outra organizacao
(portabilidade); o direito ao esquecimento, com o fim de gerenciamento préprio de riscos de
dados privados, sem olvidar de outras mudancas (ALVAREZ; TAVAREZ; 2017, p. 176).

Como visto, o novo diploma de protecdo de dados europeu trouxe procedimentos
simplificados para as organizacdes privadas, com vista a reforcar a protecdo da privacidade
do cidaddo europeu (ALVAREZ; TAVAREZ; 2017, p. 176), o que o Brasil também estd
regulando a nivel nacional.

Apesar de a iniciativa brasileira se inspirar em leis estrangeiras, como o regulamento
da Unido Europeia, Regulamento (UE) n® 2016/679 do Parlamento Europeu, a legislacdao
nacional exigiu que os dados, fisicos ou digitais, sejam tratados pelo préprio poder publico e
pelas pessoas juridicas de direito privado que tenham acesso, coletem ou utilizem essas
informacdes de cunho pessoal, por motivos legais ou comerciais.

No ambito das empresas privadas brasileiras, a lei inovou no ambiente cultural da
organizagado para o tratamento de dados pessoais. A partir de agosto de 2020, todos aqueles
que preenchem os requisitos legais deverdo adotar mecanismos de controle, a fim de ensejar
transparéncia nas relagdes que venham a utilizar as informagdes pessoais. Portanto, as
pessoas juridicas de direito publico e privado necessitam adequar-se a lei, a fim de evitar as
sancoes nela previstas pela inadequada coleta, utilizagdo ou armazenamento (tratamento) de
informacdes de carater pessoal dos clientes, colaboradores, empregados e quaisquer outros
que tenham com ela alguma relacao ou vinculo institucional, obrigacional, comercial ou legal.

O tratamento dado pela LGPD é diferente do que ocorre com o compliance
anticorrupcao disciplinado pela Lei n® 12.846/2013, onde os dirigentes ou administradores
das pessoas juridicas sao responsaveis por atos ilicitos praticados pela empresa na medida de
sua culpabilidade (Lei Anticorrupgao, art. 3°, § 2°), ou seja, responsabilidade objetiva da
empresa e subjetiva dos dirigentes, na LGPD a responsabilizagdo recai sobre os agentes de
tratamento de dados - operador e controlador - (LGPD, art. 42), o que descarta, a priori, a
responsabilidade objetiva da empresa que coleta as informacdes pessoais de seus clientes ou
colaboradores.

Por outro lado, a responsabilidade civil ndo se resume ao controlador e/ou operador,
mesmo quando estes ndao forem empregados da empresa (LGPD, art. 5°, VI e VII) que
realizam o tratamento das informacgdes coletadas de seus usuérios (clientes, colaboradores

etc.), incluindo-se a responsabilidade da empresa em razdo do seu funcionario que age em
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desconformidade com o que determina a lei (LGPD, arts. 44 e 45). A responsabilidade da
empresa que utiliza dados pessoais de consumidores, portanto, é objetiva e solidaria e
“qualquer fornecedor que estiver de posse de cadastros e dados pessoais de consumidores,
sem suas expressas anuéncias, e utilizd-los para fazer oferta de produtos e servicos, deve
responder e reparar pelos danos causados (...)” (NASSER FERREIRA, 2019).

Para otimizar e identificar melhor a responsabilizacdo de cada agente da empresa
responsavel pelo tratamento de dados, sejam os agentes de tratamento ou funciondrio
encarregado, a gestao de riscos € uma medida de segurancga a ser adotada. A implementacao
de um programa de conformidade digital ou compliance digital é uma medida para que se
distribuam as responsabilidades, os papéis de cada encargo e dé efetividade aos ditames da
nova lei no ambito de cada organizagao.

Na legislacdo de protecdo de dados brasileira esté inserido o accountability’, que é
a prestagdo de contas atribuida também as organizagdes privadas no trato de dados
pessoais pelos agentes responsaveis “adocdo de medidas eficazes e capazes de comprovar
a observancia e o cumprimento das normas de protecao de dados pessoais” (LGPD, art. 6°,
X). Mesmo sem se enquadrar como agentes publicos, os operadores e controladores, no
ambito das organizacgdes privadas, tém o dever de prestar contas a ANPD, conforme for
disciplinado em suas diretrizes (LGPD, art. 55-J, Ill e XIV). Nasce, pois, o compliance
empresarial em protecdo de dados no ambito nacional a partir do momento em que a ANPD
estiver estruturada, as organizacdes publicas e privadas deverao a ela prestar contas (LGPD,
art. 5° XIX c/c art. 10, § 3° art. 27). Ao que parece ndo ha um controle do préprio Estado,
apesar de a ANPD enquanto poder publico. O conceito de accountability “implica que os
atores a serem controlados tém obrigagdes de agir de maneira consentanea com os standards
aceitos de comportamento e que eles serdo punidos pelo ndo cumprimento”. (MAIOLINO,
2018).

De acordo com Amartya Sem, na India a legislacdo de acesso a informacdo impde o
dever de prestar contas a sociedade dos agentes publicos, uma vez que disponibiliza a

qualquer cidaddo ndo somente acesso a documentos, mas sim a pedidos de esclarecimento e

* A expressdo accountability privilegia ideias de controle, responsabilidade e sancéo, inerente a temadtica de
prestacdo de contas (apesar de ndo haver uma tradugdo exata para o portugués do termo anglo-saxdo).
(CABRAL; CABRAL, 2018)
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informacdes a respeito dos atos e procedimentos a serem executado pelo Poder Pub’lico
(2015, p. 163).

No Brasil ndo é diferente, pois o acesso a informacao, instituida pela Lei n°
12.527/2011 (Lei de Acesso a Informagdo — LAI), estabelece que qualquer cidadao (art. 10)
podera solicitar informacgdes, documentos e direito de resposta a atos do governo (art. 7°),
inclusive sobre processos, atos de gestdao e o seu ndo atendimento pelos agentes publicos
ensejam responsabilizagdo administrativa e, qui¢d, no crime de improbidade administrativa
(art. 32, § 2°). Para Sen, a LAI tem como escopo combater a corrupcdo e promover a
accountability (2015, 164) e o governo federal brasileiro deu um passo a mais, promulgando
regulamento de governanca publica visando incorporar a politica de controle e
responsabilidades em sua prépria gestao publica.

No que tange a responsabilizaga@o prevista na LGPD nacional, o seu artigo 31 expressa
que “a autoridade nacional poderé enviar informe com medidas cabiveis para fazer cessar a
violacdo”, quando identificar infracdo a lei, sem prejuizo do seu poder sancionatério aos
6rgaos jurisdicionados. Todavia, tal previsdo serve mais para cientificar o responsavel pelo
6rgdo infrator na protecdo de dados e levar em consideragdo no momento da tomada de
decis@o acerca da dosimetria da pena administrativa a ser imposta (TASSO, 2019, p. 288).

As sancdes a serem impostas em razdo da responsabilizacdo daquele que deu causa a
violacdo da lei estdo arroladas no art. 52, prevendo a cumulatividade com outras sangdes
administrativas, civis e penais existentes em leis especificas. Quanto a responsabilidade de
6rgdos publicos, a autoridade nacional ndo pode enviar o mesmo informe previsto no artigo
31 a organizagdes privadas, pois esse dispositivo diz respeito a figura do autocontrole
administrativo (TASSO, 2019, p. 288).

Quanto a responsabilizacdao em nivel internacional de dados pessoais, a legislacao
brasileira ndo € aplicavel quando o tratamento de dados pessoais sejam provenientes de fora
do territério nacional ou de uso compartilhado de dados com agentes de tratamento
brasileiros ou, ainda, objeto de transferéncia internacional de dados com outro pais que nao
o de proveniéncia, condicionado que o pafs de proveniéncia proporcione grau de protecdo de

dados pessoais adequado a legislacao brasileira (art. 4, IV, Lei n® 13.709/2018).

3 CONCLUSAO
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O novo diploma legal brasileiro acerca da protecdo de dados pessoais trouxe
inovacoes legislativas para o ordenamento juridico e uma nova cultura no ambiente
corporativo, seja ele publico ou privado, a fim de dar tratamento adequado as informagoes
pessoais coletadas dos usuarios de seus servigos, além de normatizar a ideia de que os dados
sdo privados e seus titulares podem fazer o que melhor Ihes aprouver, contendo a usurpagao
por corporacdes empresariais, que se valem e apossam-se de direitos alheios, inclusive
comercializando dados de terceiros.

A par disso, sob a 6tica da economia do direito e do poder (biopoder/biopolitica e
psicopoder/psicopolitica), a lei trouxe ao mesmo tempo a confirmacao de que o Estado deve
zelar pelas transacdes econdmicas das informagdes privadas das pessoas naturais enquanto
direito fundamental — inerente a pessoa como titular exclusivo de seus dados — e garantir
que esses dados ndo sejam utilizados como manobra de massa ou indevidamente como
forma de manipulacado pelo poder (sobre as pessoas, seus comportamentos e pensamentos)
— agora nas maos também de organizacdes privadas — visando um controle e tratamento
sobre essas informacdes. Criou-se uma colaboracdo mutua entre a ANPD e os agentes de
tratamento de dados, que é uma ‘corregulacdo’ entre o publico e privado a fim de somar
esforcos na construcdo de um tratamento de dados condizente com os direitos a que estao
nele inclusos, como o da privacidade e inviolabilidade da liberdade de cada cidadao.

Todavia, a0 mesmo tempo que ao Estado interessa regular o tratamento de dados
pessoais ele cria um poder (psicopoder) sobre as pessoas — também compartilhado com a
iniciativa privada —, mas ndao ha de forma clara e direta — inclusive na prépria lei — um
mecanismo de controle pelos titulares desses dados em face do préprio Estado, como ‘um
controle sobre o controlador’ (accountability sobre accountability).

H&, contudo, um encorajamento pelo Estado da criacdo de boas praticas de
governanga na seara publica e privada quanto a tratamento de dados e informagdes de
cunho privado, o que de certa forma ensejara custos operacionais e de investimento para
sua manutencdo nado previstos hodiernamente na iniciativa privada, assim como nos 6rgaos
publicos com a capacitagdo de agentes para as novas atividades. Nao ha, todavia, protecao
de direitos fundamentais como o da privacidade sem 6nus para o Estado e, nesse caso,
compartilhado com a iniciativa privada.

O compliance de dados é um novo procedimento criado pela LGPD a ser

implementado em cada organizagdo empresarial, agindo o Estado de modo indireto na
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organizacao interna de cada empresa, incumbindo-lhe de responsabilidades com o trato de
informacdes privadas a que até entdo eram comumente utilizadas sem respeito merecido
aos direitos intrinsecamente envolvidos.

Em que pese haver uma governanca publica sobre a prépria Administracao Publica
— como o é o compliance na seara privada —, sente-se a auséncia de um controle sobre a
autoridade nacional (ANPD) pelos proprios titulares ou por meios de mecanismos ou
instrumentos diretos como o accountability, o qual aparece como essencial e forma de
garantir a transparéncia, uma vez que o Poder enseja transparéncia, mas nao o contrario.

Logo, urge encontrar solugdes, enquanto titulares de dados pessoais, de como
implementar um accountability em face do poder publico, em especial a ANPD, para garantir
transparéncia, controle e responsabilidade do poder publico sobre o tratamento de dados
pessoais para evitar a invasao da esfera privada de seus cidadaos.

De todo o exposto, considerando a disponibilidade de dados pessoais sem controle
ou conhecimento no Big Data, combinado com o interesse econdmico das corporagdes
privadas dos dados pessoais e a potencialidade de manipulacdo dos mesmos (inclusive dos
dados dos titulares), ainda levando em conta o interesse do Estado de regular esse
tratamento sem autocontrole e medindo forgas com as organizagdes privadas para ter o
poder de controlar essas informacdes, pode-se constatar que é tarefa drdua conjugar a
liberdade das pessoas no ambiente digital. Aparentemente o encaminhamento vidvel parece

levar a accountability na esfera privada corporativa e também em face do préprio governo.
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“FUNK COMO LE GUSTA”? JUIZO DE GOSTO, ARTE E CENSURA

“FUNK COMO LE GUSTA”? JUDGEMENT OF TASTE, ART AND CENSORSHIP

Eduardo Daniel Lazarte Moron;'

Fernando César Costa Xavier.?

Resumo: “Funk Como Le Gusta” é uma banda paulistana com um repertério que abrange
musica latina, samba-rock, black music e musica eletronica, e cujo nome sugere a capacidade
de agradar as audi¢des mais heterodoxas. Os autores tomam de empréstimo o nome da banda
para revisitar o debate sobre a Ideia Legislativa 65.513, que pretendeu tipificar o funk e os
“pancaddes” como “crime de sauide publica a criancas, aos adolescentes e a familia (sic)”.
Para isso, o artigo revisita o debate filos6fico (em Immanuel Kant, Theodor Adorno e Martin
Heidegger) sobre se haveria um critério objetivo com o qual se poderia julgar a qualidade das
representacoes artisticas em geral, para em seguida discutir se ao direito seria legitimo criar
normas sobre assuntos diretamente relacionados ao campo supostamente ndo-normativo do
juizo de gosto.

Palavras-chave: Funk. Juizo de gosto. Ideia Legislativa 65.513. Censura.

Abstract: “Funk Como Le Gusta” is a Sao Paulo band with a repertoire that covers Latin
music, samba-rock, black music and electronic music, and whose name suggests the ability
to please the most unorthodox auditions. The authors borrow the name of the band to revisit
the debate on Legislative Idea 65,513, which intended to classify funk and “pancaddes” as a
“public health crime for children, adolescents and the family (sic)”. To this goal, the article
revisits the philosophical debate (in Immanuel Kant, Theodor Adorno and Martin Heidegger)
about whether there would be an objective criterion with which to judge the quality of artistic
representations in general, and then discuss whether the law would be legitimate to create
norms on matters directly related to the supposedly non-normative field of judgment of taste.

Keywords: Funk. Judgment of taste. Legislative Idea 65,513. Censorship.
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A expressao “Funk Como Le Gusta”, que esta o titulo do presente artigo, € o nome
de uma famosa banda musical paulistana, cujo repertério inclui masica latina, samba-rock,
black music e musica eletrdnica — uma mistura que possivelmente agradaria uma ampla gama
de ouvintes. O artigo faz referéncia ao nome da banda porque ele sugere que o funk estaria
posto conforme o gosto de quem o ouve. E essa ideia remete, ainda que involuntariamente,
ao debate congressual ocorrido em 2017 no Brasil, sobre uma sugestdo de criminalizagdo do
funk e dos bailes de “pancaddes”.

A Ideia Legislativa 65.513, que pretendia tipificar manifestacdes de funk e
“pancaddes” como “crime de satde publica a criancas, aos adolescentes e a familia (sic)*”,
convertida no Senado Federal na Sugestdao (SUG) n° 17/2017, acabou sendo rejeitada pela
Comissao de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa do Senado, apds parecer do
Senador Romério (Podemos/RJ). A despeito da rejeicao parlamentar, acredita-se que o debate
de fundo permanece em aberto.

Para engajar-se no debate, os autores optaram por revisitar certas abordagens
filoséficas dos ultimos séculos, sobre se haveria um critério objetivo com o qual julgar a
qualidade das representagdes artisticas em geral e da musica em especial.

No que tange aos aspectos metodoldgicos, optou-se por uma revisao bibliogréfica
utilizando como fonte trabalhos de Filosofia da Arte e Estética para se discutir a objetividade
do juizo de gosto e, por conseguinte, a legitimidade do direito positivo para regular
manifestagdes artisticas de gosto considerado controvertido, sempre a vista do caso-
referéncia da criminalizacao do funk.

Nesse passo, inicialmente, serdo referidos o teor e motivagdes da Ideia Legislativa
65.513. A partir disso, reconstituindo as abordagens filoséficas que nos interessam, serdo
primeiramente destacados alguns pontos relevantes da critica da faculdade de julgar em
Immanuel Kant, inclusive o carater pretensamente objetivo do juizo estético. Em seguida,
sera sumarizado o projeto de Theodor Adorno de separar a arte genuina da “falsa liquidagao
da arte”, incluindo a critica ao jazz de sua época como uma arte degenerada que simbolizaria

o “fim da utopia artistica”. Por fim, serdo apresentadas as ideias principais de Martin

3 N3o é tecnicamente correta essa definicdo. Na verdade, o Cédigo Penal fala apenas de “crimes contra a sadde
publica” (Titulo VIII, Capitulo IlI). No entanto, como a definicdo aparece referida dessa maneira na Ideia
Legislativa, ela € mantida, com a adverténcia do “sic” (isto €, “assim no original”).
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Heidegger em A Origem da Obra de Arte, de 1950, sobretudo sua premissa de que a nogao

de verdade estaria fora do dominio da estética.
2 A IDEIA LEGISLATIVA N° 65.513/2017 (SUGESTAO LEGISLATIVA N° 17/2017)

A proposta de criminalizagdo do funk como “crime de sadde publica a crianga, aos
adolescentes e a familia (sic)” foi formalizada em 2017, através da Ideia Legislativa n® 65.513.
Encaminhada ao Senado Federal, a Ideia Legislativa defendia que os chamados bailes de
“pancaddes” seriam um meio para o

[...] recrutamento organizado nas redes sociais por e para atender criminosos,
estupradores e peddfilos a pratica de crime contra a crianga e o menor adolescente
ao uso, venda e consumo de alcool e drogas, agenciamento, orgia e exploragdo

sexual, estupro e sexo grupal entre criancas e adolescente, pornografia, pedofilia,
arruaga, sequestro, roubo e etc. (sic) (SENADO FEDERAL, 2017a)

De forma confusa, o proponente da Ideia Legislativa descrevia o funk como sendo
uma “falsa cultura”. Sem justificar ou comprovar, afirmava ser do conhecimento dos
brasileiros o contetdo “podre” relacionado ao funk que seria veiculado nos meios de
comunicagdo e na internet. A despeito disso, quando foi aberta a votagdes, no portal e-
Cidadania, a proposta recebeu, no periodo de 24 de janeiro de 2017 a 16 de maio de 2017,
mais de 20.296 manifestacoes individuais favoraveis®.

Pelas regras que regulam o processamento dessas propostas, quando uma Ideia
Legislativa recebe mais de 20.000 apoios no prazo de quatro meses, a Ideia se torna uma
Sugestdo Legislativa e deve ser debatida pelos Senadores (COUTINHO, 2017)°. Foi o que
ocorreu. A proposta foi convertida na Sugestao Legislativa (SUG) n° 17/2017 e encaminhada
para a Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa (CDH), do Senado Federal.

O relator designado para a Sugestao foi o entdo Senador Romario (PODEMOS/RJ).
Para melhor instruir a matéria sob apreciacdo, ele requereu a realizacdo de uma audiéncia

publica, convidando como participantes os artistas e funkeiros Anitta, MC Marcinho, Cidinho

* Cf o Anexo ao Memorando n° 43/2017 — SCOM (Ficha Informativa e Rela¢o de apoiadores). Disponivel em:
http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5299757&disposition=inline.

> Cf. o Paragrafo tnico do art. 6° da Resolucdo n° 19, de 27 de novembro de 2015 (que “Regulamenta o
Programa e-Cidadania”): “A ideia legislativa recebida por meio do portal que obtiver apoio de 20.000 (vinte
mil) cidaddos em 4 (quatro) meses tera tratamento andlogo ao dado as sugestdes legislativas previstas no
art.102-E do Regimento Interno do Senado Federal e serd encaminhada pela Secretaria de Comissdes a
Comissdo de Direitos Humanos e Legislagdo Participativa (CDH), dando-se conhecimento aos Senadores
membros”.
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e Doca (compositores do “Rap da Felicidade”), MC Koringa, Valeska Popozuda, Tati Quebra
Barraco, Bochecha, MC Bob Rum (compositor do “Rap do Silva”), Carol Sampaio (promoter
idealizadora do “Baile da Favorita”), o escritor Hermano Vianna (autor do livro “O mundo
funk carioca”), a antropéloga Mylene Mizrahi, e o proponente da Ideia Legislativa 65.513,
Marcelo Alonso.

No seu requerimento, o senador Romério j& fazia constar uma ressalva pessoal:
“Embora sejam conhecidos episédios de violéncia sexual e apologia a atos criminosos
durante e apés os bailes funk ou chamados ‘pancaddes’ [...] ndo compreendemos que toda a
cultura ligada ao funk seja vinculada a criminalidade” (SENADO FEDERAL, 2017b).

Ainda em setembro de 2017, o senador Romaério opinou em parecer (Parecer n°
32/2017) pela rejeicao da SUG n° 17/2017. Chama a atencao, para os propdsitos deste artigo,
o seguinte trecho do parecer:

Nao nos devemos esquecer, por fim, que em tempos ndo longinquos outros géneros
musicais populares ja foram vitimas de perseguicdo. O samba, outrora, foi
considerado ritmo lascivo e pertencente a gente da “ralé”. No mesmo sentido, o

Jjazz jafoi considerado um estilo musical degenerado, de gente “impura”. (SENADO
FEDERAL, 2017c, grifo nosso)

A assessoria do senador relator, que provavelmente o auxiliou na elaboragao do
parecer, ao referir o jazz como um género musical que, no passado, foi considerado uma
degeneracdo, demonstra conhecer a famosa critica do filé6sofo Theodor Adorno nesse
sentido. Isto é aqui parece reforcar a necessidade de se revistar o debate filoséfico dos Gltimos
séculos sobre a faculdade de julgar objetivamente manifestagdes artisticas e de tecer juizos
de gosto igualmente objetivos. Considera-se que esse debate filos6fico é prévio e
indispensdvel para que se possa discutir seriamente sobre a legitimidade do direito positivo
para regular géneros musicais de manifestagdes artisticas de gosto considerado controvertido
ou “inferior”.

Este é um itinerario analitico distinto daqueles seguidos por outros tantos trabalhos e
autores, que se dispuseram a analisar criticamente a Ideia Legislativa n® 65.513, mas sob
enfoques mais juridicos (MACRI Jr.; MACRI, 2018; ALVES, 2018) ou mais centrados na
racializagdao da producao cultural (MILHOMEN, 2019).

3 SOBRE O JUIZO DE GOSTO: A AVALIACAO ARTISTICA E RACIONAL E OBJETIVA?
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Na sua Critica da Faculdade de Julgar, de 1790, Kant considera que o juizo de gosto
implica um juizo estético — diferentemente do juizo I6gico abordado em sua Critica da Razao
Pura —, e que pode ser classificado a seu turno como empirico ou puro. Os juizos estéticos
empiricos se refeririam ao agrado ou desagrado, enquanto 0s juizos puros estariam
relacionados a beleza de um objeto ou seu modo de representacdo, sendo os Unicos a
constituir verdadeiramente juizos de gosto. Os juizos préprios a capacidade de julgar sao
assim classificados pelo filésofo como juizos estéticos puros ou simplesmente juizos de gosto.

¢

Seriam eles um “juizo apreciativo”, restritos a aprovacdo ou desaprovacao de um objeto
(KANT, 2016, p. 120).

Na sua Terceira Critica, em contraste com as anteriores, Kant passa a se preocupar
com determinar sob quais condi¢cdes “subjetivas” é possivel formular um juizo de gosto.
Segundo sua concepcao, o juizo de gosto seria a faculdade de formular uma critica de um
objeto ou de um modo de representacdo mediante uma complacéncia ou descomplacéncia
desvinculada de todo interesse individual. Ele conclui que o juizo de gosto s6 é puro desde
que afastada qualquer manifestacao empirica do seu fundamento de determinacao. Contudo,
ele admite a dificuldade pratica para esse afastamento, principalmente quando “atrativos” ou
“emogOes” tornam-se partes integrantes do juizo pelo qual declaramos algo como belo
(KANT, 2016). O juizo estético puro, para ser considerado puro, deve se abstrair, segundo
Kant, de qualquer sensacdo ou sentimento pessoal. Qualquer julgamento da beleza deve ser
livre de conceitos prévios, para entdo se avaliar se um objeto é belo ou ndo, contando a
avaliacdo apenas com nossas sensagdes de prazer e desprazer; isso asseguraria um juizo de
gosto puro, isto é, livre e desinteressado.

Kant aduz ainda que um objeto ndo pode ser considerado belo se for agradavel
somente a um sujeito especifico, segundo seus sentimentos e sensagdes individuais de agrado
ou desagrado, pois tais sensacdes revelam-se incomunicaveis, no sentido de que o que agrada
a uma pessoa pode ser reputado desagradavel para outra. Contudo, ele acrescenta que nada
assegura que os juizos de agrado coincidirdo entre as pessoas; quando isso ocorre, pode ser
mero fruto do acaso. O juizo de gosto se manifesta se o prazer que o sujeito sente ao
contemplar o objeto ndo se restringe unicamente a ele préprio, mas se estende a qualquer
pessoa que possa emitir um juizo estético livremente e nas mesmas condicdes.

Contudo, o juizo de gosto ndo se submete a qualquer unanimidade ou consenso, pois

ndo é dotado de um aspecto légico e universal como o juizo transcendental. A
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comunicabilidade do juizo de gosto pode ocorrer, segundo Kant, a despeito de ele ter uma
dimensao marcadamente subjetiva. A este aspecto de comunicacao universal ele chamou de
“universalidade subjetiva”. A aparente contradicdo em termos que poderia haver nessa
expressao € afastada por Julien Benda (1940) nos seguintes termos:
[...] uma vez que ndo se baseia a andlise do belo em nenhuma inclinacdo do
individuo (nem sobre qualquer outro interesse premeditado), mas desde que o juiz
[aquele que efetua o julgamento] se sinta completamente livre no que respeita as
satisfacdo que dedica ao objeto, ndo pode ele encontrar fundamento para essa
satisfacdo em nenhum condicdo peculiar relacionada com o seu préprio sujeito;
consequentemente, tal satisfacdo deve ser considerada como baseada naquilo que

ele, como juiz, pode pressupor em todos os outros homens. (BENDA, 1940, p.
216)

Kant afirmava ainda que quando uma pessoa supde que um objeto é belo, quando se
agrada de uma paisagem natural ou de uma obra artistica de qualquer natureza, acaba
referindo-se a um padrdo de beleza pretensamente universal, porém, sem conseguir definir
em que consiste o belo. Sobre esse aspecto, Werle (2005) esclarece que

O juizo de gosto sugere uma comunicagdo universal, a vivificacdo das faculdades
da imaginacdo e do entendimento, no horizonte de uma universalidade n&o
conceitual. O belo é tido como belo porque possui certa conformidade a fins (ligada

a forma do objeto), mas ndo uma finalidade determinada, que pudesse ser
estabelecida em conceitos. (WERLE, 2005, p. 137)

Com isso, ao pretender um nivel de aceitagdo universal, o juizo de gosto ndo busca,
na verdade, comunicar sensacdes e conceitos, de vez que cada individuo os tem “de modo
particular e incomunicavel”, na realidade o que o juizo de gosto pretende é compartilhar o
“‘estado de animo’ que o acompanha” (SANTOS, 2008, p. 8).

Nas palavras de Kant (2016, p. 107), gosto e belo ndo se confundem: “Gosto é a
faculdade de julgamento de um objeto ou modo de representacdo através de uma satisfacao
ou insatisfacdo, sem qualquer interesse”. O objeto de tal satisfacdo €, com efeito, o que se
denomina “belo”. E o “belo é o que, sem conceitos, se representa como objeto de um prazer
universal. Belo é o que, sem conceito, agrada universalmente” (OLIVEIRA, 2017, p. 32).

Uma nota importante € que, entre todas as belas artes, Kant concede um lugar especial
a poesia, e ressalta que a musica seria dela uma arte aproximada —, ainda que representada
por meras sensagdes, sem conceitos imanentes e, diferentemente da poesia, incapaz de
estabelecer uma pauta de reflexao imediata. A musica para ele teria menos valor do que todas
as demais belas artes, se julgada pela razdo (KANT, 2016, p. 226). Diante dessa afirmacao, a

musica, embora universalmente comunicavel, exige mudancas mais constantes e ndo pode
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ser conciliada com a repeticdo excessiva sem suscitar um tédio profundo. Como lida apenas

. UE

com as sensacdes, a musica ocuparia para Kant o lugar mais baixo entre as belas artes. Falar
de “boa musica”, para a tradicdo kantiana assentada na Terceira Critica, parece um
empreendimento fadada a um interminédvel exercicio de argumentagdo estéril. A mdusica
“poetizada”, com letras, como se tornou comum na miusica contemporanea da segunda
metade do séc. XXI, pode, no entanto, render uma escala de reflexdo analitica mais
promissora. Neste caso, seria possivel a alguém apurar a prépria percepgao estética e o juizo
de gosto a partir da aprendizagem e da formagdo voltada ao aprimoramento da capacidade
de apreciacdao daquelas experiéncias agradaveis que as obras artisticas pretensamente
possibilitam.

Mas antes de seguirmos para a musica propriamente contemporanea, é importante
notarmos como a filosofia alema seguiu mantendo a critica kantiana sobre a musica como
arte essencialmente sensorial. Martin Heidegger (1977, p. 13), por exemplo, destaca o
aspecto do som na obra musical e escreve: “ha sonoridade na obra musical [...] A obra musical
estd no som”. Mas, ja com ele, o indissocidvel sentimento de beleza que a musica pode prover
vincula-se a uma certa nocado de verdade:

Se a verdade se poe em obra na obra, aparece. E este aparecer, enquanto ser da
verdade na obra e como obra, que constitui a beleza. O belo pertence assim ao auto-
acontecimento da verdade (das Sichereignender Wahrheit). O belo ndo é somente
relativo ao agrado (das Gefallen) e apenas como o seu respectivo objecto. Todavia,

o belo reside na forma, mas apenas porque outrora a forma clareou a partir do ser,
enquanto a entidade do ente. (HEIDEGGER, 1977, p. 66-67)

O conceito de beleza trazido por Heidegger esta no interior da obra, ou, nas palavras
dele, “o belo pertence ao autoconhecimento da verdade” (1977, p. 67). Para ele, como visto,
o conceito de beleza nao se restringe ao agrado, mas precede a obra, confundindo-se com a
forma idealizada a partir do “ser”. Isso marca uma diferenga com o legado de Kant, para
quem a arte bela ndo apresenta nenhuma verdade e a experiéncia estética mostra-se subjetiva,
impossibilitando a sua vinculagdo com o conhecimento epistemolégico.

A relagdao entre o objeto e a obra de arte é uma preocupagdo marcante para a
hermenéutica filos6fica de Heidegger. Ele ndo aceita a posicdo kantiana de que a arte se
ocuparia do objeto estético, e, nesse sentido, seria algo “coisificado/objetificado”. O objeto
estético kantiano ndo possui qualquer relacdo com a verdade, ao passo que Heidegger aponta

que a obra tem a capacidade de revelar uma verdade, de modo que defende uma ontologia
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fenomenolégica da arte. Ele chega a afirmar que inexiste arte quando o critério avaliativo em
questao se limitar a sua “coisificacdo” ou “objetificacao”.

Na visdo kantiana, ao elaborar um juizo estético, o sujeito busca dar um sentido a arte,
podendo, inclusive, relaciona-lo com alguma verdade ligada a experiéncia artistica; de outra
parte, a concepc¢ao heideggeriana retira da arte uma verdade primordial. A estética, segundo
a compreensdao ontolégica de Heidegger, é denunciada por tornar a arte impossivel,
meramente rotuldvel e ndo vivivel, incapaz por isso de fazer fruir o belo. Com Kant e com
Heiddeger, a pretensao dos supostos criticos da arte — pelo menos da arte musical — seria um
despropésito que deixa de compreender adequadamente o lugar que ela ocupa no mundo e

na experiéncia humana.
4 FUNK, JAZZ E A DIMENSAO SOCIAL DA ARTE MARGINAL

Retornando a Sugestdo Legislativa que buscou criminalizar o funk, é relevante
registrar o modo como Mylene Mizrahi (2015), uma das convidadas para falar na Comissao
de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa do Senado Federal, resumiu o processo
histérico pelo qual do funk carioca se afirmou como manifestagao artistica:

O funk carioca é um ritmo musical de origem norte-americana que chegou ao Rio
de Janeiro na década de 1980. O lécus principal de sua execugdo se deu em bailes
de danga que ocorriam inicialmente nas areas privilegiadas da cidade, em particular
na Zona Sul, e que posteriormente migraram para as suas areas periféricas. E mais
propriamente nas favelas que a ressignificagdo do ritmo estrangeiro ocorre,
tornando-se manifestacdo cultural fortemente associada aos jovens das classes
populares da cidade. Hoje é possivel dizer que o ritmo, mesmo que majoritariamente
consumido por estes mesmos jovens, alcangou uma circulagdo tal que lhe permitiu

tornar-se um dos simbolos mais loquazes do Rio de Janeiro, tanto em ambito
nacional como em contextos estrangeiros. (MIZRAHI, 2015, p. 857-858)

Ao tragar as origens do funk até se estabelecer no Rio de Janeiro, Mizrahi revela que
nem sempre esse ritmo musical foi associado a periferia e as areas mais carentes da cidade.
As transformacdes pelas quais o funk carioca vem passando, enquanto género musical,
podem ser dividas em estagios, comecando pelos “raps de contexto” (com letras politizadas
sobre o dia-a-dia dos habitantes da favela; passando pelo “funk proibido” (com narrativas
sobre as acgoes ilicitas dos traficantes de drogas e as tensas relacdes entre a policia e os
marginais); até chegar ao “funk putaria” (com letras centradas nas relagdes eréticas, com
forte conotagdo pornogréafica, entre homens e mulheres (MIZRAHI, 2015, p. 862). O segundo

estagio, dos funks “proibiddes”, que teria se iniciado no final dos anos 1990, inaugurou a
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tematica da ilegalidade, da apologia as armas, as drogas e a violéncia, e acabou
condicionando a mé reputacao do género inteiro (TROTTA, 2016).

Em 2014, a partir de reportagens veiculadas nacionalmente sobre o funk, o género
passou a ser descrito como musica consumida por “jovens de bairros suburbanos”, produzido
em um contexto convulsionado por disputas sociais, territoriais, economicas e politicas. Em
certo momento, o funk carioca passou a provocar a atencdo da opinido publica, que entao
pressionou as autoridades para que o funk e suas demandas sociais fossem incorporadas por
politicas de inclusdo. Nesse processo, conforme registra Mizrahi (2015), o funk foi ocupando
o circuito sécio-cultural carioca, embora ndo sem resisténcias:

Toda esta negociagdo culminou precisamente na promulgacdo de duas leis pela
Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro [...] uma dessas leis revogou
uma outra, anterior, que estabelecia normas para a realizacdo de raves e bailes funk,
mas que na pratica inviabilizava a realizacdo destes Ultimos. A outra dessas leis
interessa mais propriamente aos propositos da discussao que aqui estabelecemos e
define o funk como “movimento cultural”, reforcando que daquele momento em

diante os assuntos relativos ao mesmo deveriam ser “prioritariamente” tratados
pelos 6rgaos de cultura do Estado. (MIZRAHI, 2015, p. 867)

Em setembro de 2009, foi promulgada a lei que algcou o funk a movimento cultural e
musical de carater popular do Rio de Janeiro — Lei Estadual n° 5543° Essa conquista
legislativa pode ser vista como o resultado do engajamento da classe artistica ligada ao funk,
que decidiu se unir para enfrentar o preconceito e a discriminacao que foram crescendo em
torno do género musical (COUTINHO, 2015). Uma das preocupacdes dos artistas era também
fazer frente a invaridvel associacao do funk com o trafico de drogas e a criminalidade, embora
esses elementos compusessem a rotina de muitos desses artistas e se vissem de alguma forma
refletidas nas suas composicoes.

Felipe da Costa Trotta (2016) considera, corretamente, que a necessidade de
elaboracao de uma lei para combater a discriminagdo e o preconceito contra o funk, retirando-
o das notas de noticiérios policiais para promové-lo como pratica cultura legitima, atestaria o
quanto a conjuntura sociocultural era refratdria a tendéncia de se representar o funk como
“musica”’. Mizrahi (2015, p. 869) aponta ainda que a institucionalizacd@o e a legitimagao do
funk contribuiram” para que a nocao oficial de cultura e a ‘cultura’ das liderancas funkeiras
passassem a coincidir, o que reforca a ideia de que a legitimacao do funk pode colaborar para

a sua normatizacdo colocando em risco seu aspecto subversivo”. Todavia, Coutinho (2015,

® Disponivel em: http://alerjin1.alerj.rj.gov.br/contlei.nsf/f25571cac4a61011032564fe0052c89c/78ae3b67ef
30f23a8325763a00621702?0penDocument
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p. 539) cita a fala de MC Leonardo na qual ele aponta o “funk como cultura menor, diante
de outras formas de cultura”.

As criticas lancadas contra o funk fazem lembrar, em certa medida, a critica de
Theodor Adorno em relacao ao jazz em sua época. Para o filésofo da Escola de Frankfurt, “O
jazz é extremamente pobre justamente no que se refere ao ritmo [...] 0 jazz é a falsa liquidagcao
da arte”, e por isso ndo deveria ter sequer “direito a existéncia artistica” (ADORNO, 1998, p.
120 e 130). Comentando as criticas de Adorno ao jazz, Arthur Octdvio Reis (2015) esclarece:

Em sua defesa da criacdo musical contra as diluicdes da industria cultural, o
pensamento de Adorno merece ser relido e atualizado. Pode-se utiliza-lo para
compreender a utilizacio da mdsica popular pelos grandes veiculos de
comunicagdo, em que os interesses do mercado determinam quais estilos chegardo
ao grande publico e quais ndo chegarao [...] Por tudo isso penso que seja possivel
refletir sobre a criagdo da musica popular na contemporaneidade tendo como base
a filosofia de Adorno e sua defesa de um tipo de criagdo concebida como “histéria

inconsciente” ou “congelada” [...] Ao mesmo tempo em que investe contra o jazz,
Adorno o faz nascer como tema para a filosofia. (REIS, 2015, p. 150-151)

Lancando um olhar retrospectivo sobre a critica adorniana ao jazz, com sua tentativa
de ndo considera-lo uma forma de arte legitima, relegando-o a uma posi¢do, quando muito,
de “arte marginal”, é possivel dizer que a cultura de massa tratou de frustré-la. Na busca pelo
aprimoramento como técnica e expressao artistica, o jazz, inclusive, deixou de interessar a
industria cultural, pois ndo estava sequer em conformidade com a ideia de massificacao da
musica de consumo imediato (REIS, 2015, p. 139).

No fundo, é possivel que a critica, ndo de Adorno, mas de sua época, ao jazz fosse
mais social do que propriamente artistica, a semelhanca do que se pode dizer que ocorreu —
e ocorre — com o funk. Seria como um movimento reativo e ciclico na histéria da arte, que
por vezes se associaria com o poder regulatério do Estado para criar padrdes artisticos oficiais.
Embora as leis desempenhem as vezes o papel de promotoras de movimentos artisticos, elas
também podem ser um elemento de regulamentagdo de censura — a semelhanga do Cédigo
de Posturas, de 1858, conhecido pelo interesse de proibir candomblés ou batuques e dancgas

de pretos em Pracas, Chéacaras e outros lugares.
5 A ARTE E O PAPEL CENSOR DA REGULAMENTACAO JURIDICA

E oportuno sublinhar que tramita na Comissdo de Cultura da Camara dos Deputado

um Projeto de Lei (PL n° 3.291, de 2015), de autoria do Deputado Bacelar, que tem por
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objetivo a alteracdo do art. 287 do Cédigo Penal, a fim de excluir manifestacdes artisticas da

tipificacdo do delito de apologia de crime ou criminoso. Na justificativa do PL, consta o

seguinte:
Apenas a titulo de ilustracdo, necessério pontuar que, no ano de 2013, o chamado
“Funk Proibiddo” foi objeto de acalorada discussao judicial, visto que, na ocasiao,
houve a oferta de dentncia criminal em desfavor de uma pessoa que estaria
cantando musicas conhecidas como “proibidées”, em virtude da préatica delitiva
prevista no art. 287, do Cédigo Penal, qual seja, “apologia de crime ou criminoso”.
Ocorre, todavia, que, sabiamente, o Magistrado promoveu a rejeicdo da inicial
acusatoria, asseverando, na oportunidade, que os “proibiddes” ndo sdo crimes, mas

forma de arte, reconhecendo, ato continuo, a atipicidade da conduta narrada na
exordial. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2015)

O projeto, claramente, assume a posicao de um vetor, de um contramovimento, para
afastar a incidéncia censoria prépria do direito penal em uma matéria relativa a um dominio
de disputas baseadas em gosto. O entao deputado federal Jean Wyllys, quando relator do PL,
apresentou em relacdo a ele um voto favoravel, aludindo ao fato de que o art. 5°, IX, da
Constituicdo Federal, asseguraria a liberdade de expressao no ambito de atividades
intelectuais, artisticas, cientificas, e de comunicacdo, independentemente de censura ou
licenga.

Aqui sdo validos os questionamentos atemporais de Heidegger (1977, p. 46): “O que
é arte? Procuramos a sua esséncia na obra real. A realidade da obra determina-se a partir do
que na obra esta na obra, a partir do acontecer da verdade”. De qual obra se fala quando o
objeto em disputa é tdao abrangente e heterogéneo, contando inclusive com diferentes
estagios e tendéncias? Quem poderia falar como legitimo representante do funk? E quem
estaria autorizado a julgé-la como de bom ou mau gosto? Heidegger (1977, p. 28), dizia que
“Nas belas artes nao € a arte que é bela, chama-se assim porque produzem o belo”.

O poder de julgamento de beleza posto a cargo do Estado leva a situagbes
embaracosas. O Projeto de Lei n°® 3.291/2015, por certo, ndo impediu que anos depois uma
Ideia Legislativa de iniciativa popular alcancasse um amplo apoio na internet e se
transformasse em uma Sugestao Legislativa, a qual teve que ser devidamente apreciada pelo
Senado Federal.

A arte é associada ao mundo do “ser” e o direito ao do “dever ser”. A submissdo da
arte as normatizacoes do direito pode depender de critérios altamente arbitrarios adotados

pelo sistema politico. Em Estados com déficit democratico, o poder regulamentador estatal
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sobre a arte facilmente assume contornos proprios de um regime de censura, limitando a
liberdade artistica de forma inaceitavel.

Em diversas ocasioes, a histéria mostrou que o Estado, valendo-se de expedientes
legislativos disponiveis, reprimiu expressdes e movimentos artisticos, as vezes até mesmo
fomentando situacdes conflitivas (OLIVEIRA, 2017, p. 10). A interferéncia do Estado na
producao artistica, sendo invariavelmente ideolégica, deveria ser evitada a todo custo
(OLIVEIRA, 2017, p. 95). Diante da inexisténcia de um critério estético de cunho objetivo
para se proceder ao julgamento das manifestacdes artisticas correntes, qualquer iniciativa por
parte do Estado em regulamenta-las constituir-se-ia arbitraria, injusta e desproporcional.

No caso do funk, a intengdo de condenar qualquer contetido apologético a crimes nas
suas letras, ou a ocorréncia de crimes nos bailes em que o funk seja tradicionalmente
executado, é algo defensdvel. Mas se isso assume a conotagdo expressa de “criminalizacao
do funk”, como se houvesse uma apreciacdo negativa e uma condenagdao do movimento

artistico e do estilo musical em si mesmos, torna-se absolutamente despropositado, pelo

menos de uma perspectiva filoséfica reflexiva.
6 CONCLUSAO

A Sugestdo Legislativa encaminhada ao Senado Federal com vistas a criminalizar o
funk tinha como objetivo vincular esse ritmo musical a praticas ilicitas, rotulando o funk a
uma conjuntura de deslegitimacao enquanto “falsa cultura” e “arte marginal”. A pratica de
ilicitos penais, no contexto das letras de funk, ou mesmo nos bailes funk, ndo pode ser tomado
como critério que permite uma apreciagdo estética negativa do género musical. O juizo de
gosto nao alcanca esse nivel de dendncia moral. Pode-se até concordar com criticas que
expdem as letras de alguns funks, que em alguns casos até podem sugerir a apologia a crimes.
No entanto, ndo foi essa a tdnica contida na Sugestao Legislativa.

Nao se mostra razoével a edicao de uma lei que pretenda a criminalizacao do funk.
Isso acende uma controvérsia estética, artistica, musical, a respeito de qual género possa ser
considerado como manifestagado artistica e cultural legitima; uma controvérsia que conduz a
um juizo eminentemente subjetivo e afastado da possibilidade de consenso.

Embora o juizo de gosto pressuponha um julgamento puro, desinteressado e livre de

qualquer inclinacdo particular, tal aspecto nao é suficiente para que se invista érgaos oficiais
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de exercer poder regulatério sob a premissa de julgadora (ou tuteladora) das manifestagoes
dignas de bom gosto. As sensacdes que agradam ou desagradam sao incomunicaveis, variam
conforme os sujeitos. Portanto, qualquer julgamento que remeta a apreciacdo da beleza
perde-se em consideracdes solipsistas.

Como nos ensina Heidegger em A Origem da Obra de Arte, de 1950, o conceito de
beleza mostra-se essencialmente subjetivo. Como se poderia criminalizar manifestagdes cuja
apreciacao sera inescapavelmente subjetiva? Mais que isso: como julgar e condenar um
objeto estético que, como apontava Kant, sequer guarda qualquer relagao essencial com a
nocao de verdade?

Portanto, se ndo ha critério objetivo para julgar a validade ou a legitimidade das
manifestacdes de expressdes artisticas, qualquer tentativa de regulamentacdo (juridica ou
moral) delas, a exemplo do que foi pretendido desde a proposicdo da Ideia Legislativa n°
65.513/2017 se mostra como um esforgo arbitrério e injusto. Faz mais sentido enxergar a
tentativa de criminalizacdo do funk como uma manifestacdo de sua reprovacdo de uma

perspectiva social e politica, e ndo realmente artistica. O funk esta para além de julgamentos

estéticos, ele “¢” como le gustan.
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O DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO INCLUSIVA E A RETENCAO VOLUNTARIA
DAS CRIANCAS COM DEFICIENCIA INTELECTUAL NA EDUCACAO INFANTIL POR
UM ANO ADICIONAL

THE FUNDAMENTAL RIGHT TO AN INCLUSIVE EDUCATION AND THE WILLFUL
“RETENTION” OF CHILDREN WITH INTELLECTUAL DISABILITIES IN EARLY
CHILDHOOD EDUCATION FOR AN EXTRA YEAR

Paulo Ricardo Schier;'

Ricardo dos Reis Pereira.’

Resumo: O artigo sustenta que o Direito Fundamental a Educacdo Inclusiva garante as
criangas com deficiéncia intelectual o direito de permanecerem por um ano adicional no
Ensino Infantil, sempre que isso for necessario para o atingimento de um nivel adequado de
desenvolvimento cognitivo e social, antes da ascensdao ao ambiente escolar do Ensino
Fundamental. Sob o marco teérico das teorias externas dos limites aos direitos fundamentais,
sera demonstrado que a regra etaria prevista na Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo — LDB
é desproporcional e ndo apresenta justificacdo constitucional concreta que a torne apta a
restringir o exercicio desse direito. Em conclusao, sera apontado que essa regra da LDB esta
sujeita a declaracao de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade, com interpretacao
conforme a Constituicdo para excetuar as criangas com deficiéncia do seu ambito de
aplicacao.

Palavras-chave: Educacao infantil. Pessoas com deficiéncia. Direitos fundamentais. Limites.

Abstract: This paper states that the Fundamental Right to an Inclusive Education entitles
children with intellectual disabilities to stay one more year at Pre-School, whenever necessary
to the achievement of an adequate level of cognitive and social development before the
ascent to Regular School. Working within the boundaries of the external theory of
fundamental rights limitation, the text will argue that the age rule prescribed at the LDB
(Brazilian Statute of Education Parameters and Guidelines) is disproportional and has no
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constitutional justification. In conclusion, it will be stated that this age rule of the LDB (which
forbids the enforcement of the “one-more-year” right) ought to be submitted to a
proclamation of unconstitutionality without annulment declaration, to give it an adequate
interpretation which exempts children with intellectual disabilities from its scope of
enforcement.

Keywords: Early childhood education. Person with disabilities. Limits of fundamental rights.

1 INTRODUCAO

O artigo pretende demonstrar que o direito fundamental a educacédo, ai incluido de
modo adstrito o direito a educagao inclusiva, garante as criancas com deficiéncia intelectual
a protecdo de uma posicao juridica que ndo aparece formulada expressamente em qualquer
dispositivo da Constituicdo e tampouco na legislacdo infraconstitucional: o direito de
permanecerem por um ano adicional na Educacgao Infantil (“pré-escola”) — mediante retencao
voluntaria -, sempre que isso se mostre recomenddvel para que adquiram um nivel mais
adequado de maturidade cognitiva e social antes da ascensdao ao ambiente escolar do Ensino
Fundamental.

Em verdade, pode-se até dizer que existem regras expressas na legislacdo que
apresentam importantes obstaculos juridicos a esse alegado direito, no sentido de que
prescrevem comandos deontoldgicos contrarios. E o caso dos artigos 29 e 30, inciso II, da Lei
de Diretrizes e Bases da Educacdo — LDB, por exemplo, que estabelecem a idade exata das
criangas sujeitas a Educacgao Infantil (até os cinco anos de idade).

Mas essa objecao inicial de que o direito postulado ndo apresenta previsao expressa
na legislacdo, ou mesmo de que a legislacdo infraconstitucional lhe traz potenciais
embaracos, ndo deve significar um obstaculo definitivo a sua fruicdao pelos titulares no plano
da realidade. Ao contrdrio, exatamente por exigir uma construgdo prévia por via
argumentativa é que o direito em questdao acabara sendo reclamado com ainda mais vigor,
porquanto submetido a uma régua mais qualificada de justificacdao constitucional.

Essa aparente contradicio é uma das complexidades que marcam o Direito
contemporaneo e, antes de ingressar no cerne do trabalho, parece importante fazer algumas
consideragOes a respeito dos profundos desenvolvimentos da filosofia do direito, que trilhou
o caminho do positivismo juridico ao neoconstitucionalismo (BARROSO, 2005). Afinal, foi

nessa esteira que se constituiu todo o regime juridico dos direitos fundamentais e, em ultima

RFD - REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RI0 DE JANEIRO, N. 39, JUN. 2021




y 2

n

analise, é baseado nesses pressupostos tedricos que o constitucionalismo hoje se apresenta
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nas democracias liberais.

Destarte, o problema objeto do estudo reside no fato de que, apesar da existéncia de
regra infraconstitucional expressa que veda a prética, € comum que criangas com deficiéncia
intelectual necessitem de retencdo na fase da Educagdo Infantil para que possam se
desenvolver melhor e lograr alcancar maior desenvolvimento mental e social. O estudo
propde que referida regra é eivada de inconstitucionalidade concreta, especificamente
quando aplicada as criancas com deficiéncia, tendo em vista a necessidade de tratamento
adequado e diferenciado que decorre de normas internacionais recepcionadas com hierarquia
constitucional, justificando a declarando de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade
mediante atribuicdo de interpretacdo conforme a constituigcdo.

O método combinou levantamento e analise de bibliografia especifica, de normas

nacionais e internacionais aplicaveis ao caso e, ainda, o estudo de casos onde este problema

se revelou concretamente.
2 CONTEXTUALIZACAO HISTORICO-FILOSOFICA DO MARCO TEORICO

No Século XX o direito constitucional passou por um processo histérico que levou ao
dréstico incremento de sua forca normativa (BARROSO, 2005). As constituicdes forjadas sob
os positivismos juridicos, que antes se limitavam a tratar apenas das minucias da formagao
politica do Estado (distribuicdio de competéncias, basicamente), passaram a ser
paulatinamente substituidas por constituicdes mais substantivas, que se tornavam verdadeiras
normas juridicas e declaravam vastos catadlogos de direitos subjetivos, muitas vezes
conformados sob a formatagdo singular de direitos fundamentais (SCHIER, 2009).

Esse momento histérico ndo teve geracdo espontanea, obviamente, mas se deveu
antes a superacao das fundagoes filoséficas do sistema juridico positivista anterior, cuja
faléncia se comprovara por ocasido das Grandes Guerras. Pretendeu-se, em resumo, submeter
todo o campo de normatividade do Direito a uma “pretensao de correcao” (ALEXY, 2011),
i.e., a uma nova e mais qualificada justificacdo moral, exatamente para evitar aquele estado
de indignidade observado no “Século de Sangue” (HECHT; SERVENT, 2015).

E de todo 6bvio que nos positivismos j& havia certa pretensdo de correcdo das decisdes

juridicas, mas essa correcao entao se ligava as estruturas internas e herméticas do Direito em
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si. Correta era a decisao que atendia ao rigorismo légico-formal do préprio sistema juridico,
ainda que os resultados encerrassem injusticas materiais evidentes®. Havia, em outras
palavras, uma justificacdo endégena do direito, pois o sistema se descolava deliberadamente
da moral para oferecer ao mesmo tempo os fundamentos e a legitimagado para as suas proprias
bases.

No direito pds-positivista!, porém, essa pretensdo de correcdo adquiriu uma ambicio
axiolégica muito mais significativa, pois passou a acessar ndo apenas a justificagao interna (e
l6gica) das decisoes juridicas, mas a iluminar seus contetdos substanciais com luzes externas
irradiadas desde o campo da moral. Sob esse novo Direito, ndo basta mais que as decisdes
atendam ao rigor juridico, elas devem ser justas (morais) para serem consideradas corretas.
Passa a haver, entdao, uma conexao conceitual entre Direito e Moral (APALATEGUI, 2005, p.
135).

Exatamente por essa razdo, de documento fundamental meramente politico, a
Constituigdo consubstancia-se em norte ético para a sociedade (SCHIER, 2005), e reclama o
desenvolvimento de uma nova teoria do Direito que trara as mais profundas implicagdes para
a dogmatica constitucional.

A doutrina aponta que, dentre as principais caracteristicas do direito constitucional
pés-positivista, destacam-se especialmente duas: a normatividade dos principios e o
reconhecimento da diferenciacdo qualitativa-estrutural dessas normas em face das regras
(SCHIER, 2017). Mas antes de serem meras caracteristicas do direito pds-positivista, essas
parecem ser verdadeiras consequéncias desses desenvolvimentos teéricos.

E que para habilitar o Direito ao atendimento das elevadas novas pretensdes
axioldgicas, a propria linguagem normativa do positivismo juridico — um sistema baseado na
prescricao de regras - precisou ser revista.

Ora, um sistema de regras, com seus comandos normativos exaurientes, operaveis na

l6gica do “tudo ou nada” (DWORKIN, 1978), seria certamente incapaz de inserir

3 “A inexisténcia de alguma abertura axioldgica na aplicacdo da norma fez com que normas absolutamente
injustas fossem aplicadas pelos juizes sem a possibilidade de sua corre¢do, como as ja citadas leis de Nuremberg,
ou na ltdlia as leis fascistas, ou no Brasil os Atos Institucionais pés-64" (FERNANDES; BICALHO, 2011, p.
109).

*. Sabe-se que as expressdes “pés-positivismo” e “neoconstitucionalismo” sdo problematicas. Utiliza-se ambas,
no presente trabalho, para expressar a imensa vertente do constitucionalismo posterior a Segunda Guerra
Mundial que busca, por diferentes caminhos, superar algumas limitagdes do positivismo juridico, reconhecendo
forca normativa integral a Constituicdo e aos seus principios, vindo a exigir parametros de aplicacdo do Direito
que impliquem em superacdo do exclusivo modelo subsuntivo e reconhecendo a existéncia de uma distingdo
entre texto normativo e norma.
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satisfatoriamente os valores morais da comunidade ao campo da normatividade juridica.
Esses valores, que sdao muito fluidos, complexos e amplos — verdadeiramente metafisicos -, e
muitas vezes até contraditorios entre si, exigiram, assim, uma nova linguagem normativa que
Ihes servisse de vetor dedntico também adequado, que Ihes espelhasse a mesma fluidez,
amplidao e complexidade. Essa nova linguagem se expressa através dos principios e do
reconhecimento de sua normatividade plena.

Os principios sdo mais aptos a elevada incumbéncia de normatizar adequadamente
valores morais porque, ndao tendo contetdos precisos e pré-definidos, apresentam uma
estrutura que permite uma “moldagem” deontolégica que os realizard na préatica
constitucional “na maior medida possivel”, i.e., como verdadeiros “mandados de otimizacdo”
(ALEXY, 2008, p. 90). Nao é por outra razao que os direitos fundamentais hoje comumente
se inscrevem nos ordenamentos juridicos sob a estrutura de principios (“liberdade de
expressao”, “direito a educagdo” etc.), pois se pretende que sejam realizados no limite 6timo.

Mas se os principios sdo categorias normativas que encampam valores morais através
de vetores deontolégicos muito amplos e ndo exaurientes, como entdo saber quais atos e
fatos estdo ou ndo sob o escopo de protecao desses direitos (leia-se: como conhecer o seu
“ambito de protecdo” (SARLET, 2012, p. 362) ou o seu “suporte fatico” (SILVA, 2009, p.
70) A antiga operacdo positivista de subsungdo dos fatos a norma certamente nao parece
mais ser satisfatoria para todos os casos, afinal a premissa-maior do silogismo agora apresenta
um sem-numero de possibilidades deontoldgicas. Ou seja, boa parte do problema deixa de
estar vinculado com debates sobre a correcao normativa das respostas juridicas e se transfere
para o campo da correcao factual (SIECKMANN, 2006, p. 47).

Basicamente, no nivel filoséfico mais elementar, saber o que estéd ou ndo contido sob
a protecdo normativa de um direito fundamental significa perguntar quais sdo os seus limites”.
A teoria oferece basicamente duas grandes respostas ao problema.

A primeira resposta vem na forma das chamadas teorias internas (SILVA, 2009, p.
128), que trabalham com a ideia de “limites imanentes” dos direitos fundamentais, isto é,
limites que nascem junto com a prépria concepgao do direito fundamental. O raciocinio é
que o contetido de um direito fundamental — o que esta ou nao tutelado sob a sua égide

normativa - exige uma prévia formulagcdo deontolégica, que seja clara, precisa e especifica

> A necessidade de alguma atividade de limitagdo dos direitos fundamentais é, na verdade, uma imposicao logica
dentro da teoria dos principios, como bem demonstrado por SCHIER (2007, p. 65).
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(leia-se: o direito fundamental deve ter a estrutura de regras (SILVA, 2009, p. 129). Aséim,
ao definir a priori o que € o direito fundamental (qual seu ambito de protecdo), logicamente
define-se também o que ndo é o direito fundamental (o que estd fora de seu ambito de
protecdo). Dai falar-se em teoria “interna” (ZANON JUNIOR, 2012, p. 5), pois os limites
serdo intrinsecos a definicdo do que venha a ser o préprio direito fundamental em questao
(STRAPASSON; INOMATA, 2017, p. 99).

Ja as teorias externas (SILVA, 2009, p. 138) trabalham com conceitos profundamente
diferentes. Nao ha uma preocupacao em definir previamente o que estd e o que nao esta
inserido no dmbito de normatividade de um determinado direito fundamental. Admite-se,
prima facie, que todo e qualquer ato ou fato que tenha a mais minima pertinéncia axiolégica
com o bem juridico fundamental estara acobertado pelo direito em questao - diz-se, pois, que
os direitos fundamentais tém um “suporte fatico amplo” sob as teorias externas
(STRAPASSON, INOMATA, 2017, p. 103). E se virtualmente todo e qualquer ato ou fato
estard a priori sob a égide deste direito fundamental, entdo se tem que seus limites
necessariamente virdo de fora, serdo externos — dai teoria “externa”.

Essa diferenciagdo ndao é mera tecnicalidade, mas apresenta profundas consequéncias
praticas (SILVA, 2009, p. 138). Se na teoria externa qualquer conduta minimamente
relacionada ao bem juridico tutelado estara prima facie abrigada sob a protecdo do direito
fundamental em questdo, entdo a limitacdo que vem “de fora” se apresentard sempre na
verificacdo prdtica e a posteriori do direito fundamental, através da andlise dos
condicionantes faticos e juridicos aplicdveis ao caso concreto e a ele oponiveis. Sob essa
perspectiva da teoria externa, portanto, sao esses condicionantes externos que limitam (o
exercicio de) um direito fundamental (ZANON JUNIOR, 2012, p. 7)!

Entenda-se, adicionalmente, que essa anélise pratica dos condicionantes oponiveis a
um direito fundamental se realiza por meio da argumentacéo juridica (SANCHEZ, 2009, p.
602), cujos instrumentais tedricos — sopesamento e regra da proporcionalidade, por exemplo
- oferecem uma tal racionalidade ao sistema (GORZONI, 2018, p. 49) que, ao final, se tera
também uma espécie de antidoto para o (justificado) receio do decisionismo e do
subjetivismo juridicos (SCHIER, 2017), que sdo “efeitos colaterais” da pretensao de correcdao
moral do Direito.

Sob a teoria externa, se ao final da empreitada argumentativa a postulacdo de uma

dada posicdo juridico-subjetiva resiste aos condicionantes de fato e de direito apresentados —

RFD - REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RI0 DE JANEIRO, N. 39, JUN. 2021




e se as restricdes estatais sucumbem aos testes da regra de proporcionalidade (SILVA, 2009,
p. 167) —, entdo essa posicao especifica estard sim acobertada pelo direito fundamental em
questdao. Mas note-se (e essa anotacao € relevante na teoria externa): acaso a posi¢do nao
resista a essa analise argumentativa, o contetdo prima facie do direito fundamental em nada
terd sido atingido, mas tera havido apenas uma restricao ao seu exercicio!

E nesse contexto histérico-juridico do neoconstitucionalismo e firmado sobre o marco
tedrico da teoria externa dos limites aos direitos fundamentais, que tem a mais estrita ligacao
com a teoria dos principios (ALEXY, 2008, cap. 3), que o artigo demonstrara que o direito
fundamental a educagdo inclusiva oferece as criancas com deficiéncia intelectual a
possibilidade de permanéncia por um ano adicional no Ensino Infantil, para que acessem o
ambiente do Ensino Fundamental com melhores condigdes de desenvolvimento cognitivo e
social. Trata-se, tal direito fundamental, daquilo que ALEXY (2008, p. 74) designa como
direito fundamental atribuido (ou adstrito), uma norma nao escrita expressamente mas
extraida como decorréncia da leitura sistematica de varios textos, o que € natural quando se
reconhece, na teoria dos principios, a ndo correspondéncia biunivoca entre texto e norma

(CANOTILHO, 1991).
3 ANOTACOES CONCEITUAIS E METODOLOGICAS PRELIMINARES

Em nome da clareza conceitual e metodolégica, antes de ingressar na fundamentacao
juridica do trabalho propriamente dita, é necessario desenvolver melhor algumas ideias que
serdo apresentadas para que o leitor tenha exata compreensdo das categorias analiticas do
quanto se argumenta.

Em primeiro lugar, importa dizer que o problema concreto que inspirou a realizacao
deste trabalho foi uma discussdo ocorrida em 2018 no ambito do Poder Legislativo do
Municipio de Curitiba/PR, quando algumas familias de criangas com deficiéncia intelectual
(transtorno do espectro autista e sindrome de Down, basicamente) procuraram seus

representantes no parlamento para tentar aprovar uma legislacio® que garantisse a seus filhos

6 Projeto de Lei Ordinéria n° 005.00029.2018. Disponivel em:
https://www.cmc.pr.gov.br/wspl/sistema/ProposicaoDetalhesForm.do?select_action=&pro_id=351404. Acesso
em 05/03/2019.
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o direito de permanecerem por mais um ano na Educacao Infantil antes de ascenderem com
todas as outras criangas para o Ensino Fundamental.

A alegacdo dessas familias invocava que as criangas com deficiéncia intelectual por
vezes atingem o grau adequado de maturidade cognitiva e social’ para o ingresso no Ensino
Fundamental numa idade biolégica mais avangada em relagdo as criangas neurotipicas. Ou
seja, segundo essas familias, muitas vezes essas criangas ndo estdo prontas para ingressarem
no ambiente escolar do Ensino Fundamental aos cinco anos de idade®.

Dessas observacgoes, é importante que fiquem claras duas ideias centrais defendidas
neste trabalho: i) a permanéncia por um ano adicional no Ensino Infantil somente haveria de
ser realizada quando fosse necessdria para o bom desenvolvimento da crianca (as criancas
com deficiéncia intelectual que porventura estivessem desenvolvidas num nivel adequado,
ascenderiam normalmente ao Ensino Fundamental); ii) essa permanéncia/retencao seria uma
op¢ao — uma faculdade - a ser exercida por essas familias, mediante referendo técnico de
especialistas da area da satde (o atestado médico seria um requisito formal para a fruicdo da
posicao juridico-subjetiva aqui teorizada).

Logo, o artigo ndo esta defendendo que todas as criangas com deficiéncia intelectual
devam acessar o Ensino Fundamental com um ano de atraso, nem tampouco que essa deveria
ser uma politica publica coercitiva, a ser imposta a todas as criancas que aparentemente
precisassem. Por ser uma questdao ainda relativamente controversa na literatura médico-
pedagoégica’, deveria haver uma possibilidade de escolha' pelos pais, que poderiam ou ndo

exercé-la de acordo com a orientagdo dos profissionais de satde de sua confianca.

7 Aqui se resumem os potenciais déficits das criancas com deficiéncia intelectual sob a designacdo “cognitivo e
social”, mas, em verdade, deve-se compreender essa ideia sob a perspectiva mais ampla possivel, pois essas
criancas podem apresentar dificuldades em incontdveis outros aspectos, como fisiolégicos (ndo controlar a
evacuagdo, por exemplo), sensoriais (ndo saber lidar com situagdes de estresse auditivo, por exemplo), fisicos
(ndo ter adequada coordenagdo motora, por exemplo) etc.

8 Vejam-se as entrevistas de algumas maes concedidas a imprensa local, detalhando as dificuldades de seus
filhos. Disponivel em: https://g1.globo.com/pr/parana/noticia/quatro-criancas-com-sindrome-de-down-sao-
barradas-de-cmeis-de-curitiba.ghtml. Acesso em 05/03/2019.

° A ciéncia que defende que a permanéncia pode trazer bons resultados a crianca com deficiéncia intelectual,
baseia-se fundamentalmente nos conceitos de “janelas de oportunidades” (BONI; WELTER, p. 5), plasticidade
cerebral nos processos cognitivos (SILVA; KLEINHANS, 2006) e maximizacdo do potencial de aprendizagem
(JENSEN, 2011).

1% Dai a opcdo pelo uso do vocdbulo “permanéncia” neste trabalho, ao invés de “retencio”, pois “permanéncia”
da a ideia de que a crianga ficara na Educacao Infantil porque foi feita uma escolha, em oposicdo a ideia de
“retencdo”, que parece informar algo que lhe foi imposto por uma autoridade qualquer — um burocrata do
sistema educacional, por exemplo.
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Nesse aspecto absolutamente central — a conveniéncia da permanéncia escolar como
uma medida de inclusdo da crianga com deficiéncia —, os dois lados do debate parecem ter
sido perfeitamente reproduzidos por ocasido de um elevado confronto de ideias promovido
na midia local de Curitiba/PR, quando a Secretéria Municipal de Educacao, Prof. Dra. Maria
Silva Bacila, defendeu em artigo de opinido'' que a permanéncia das criancas com deficiéncia
na Educacdo Infantil representaria uma medida contréria a inclusao efetiva; enquanto que a
Prof. Msc. Maria de Fatima Minetto'?, do Departamento de Educacio da Universidade Federal
do Parana, defendeu a importancia da medida para o melhor desenvolvimento das criancas.
Justamente por haver esse aparente dissenso na literatura especializada, é que o presente
artigo trabalha com a ideia de uma “opg¢ao” de permanéncia.

E também importante dizer que este trabalho ndo sustenta o direito de “permanéncia”
ou “retencdo” (leia-se: direito de repetir uma série ou ciclo) de alunos com deficiéncia
intelectual em qualquer momento da vida escolar. Embora as razbes aqui desenvolvidas
possam dar azo a consideragdes idénticas para criancas que estejam em qualquer outra etapa
do Ensino Fundamental ou Médio, o marco temporal utilizado nesta ocasiao — cinco anos de
idade, ascensdo do Ensino Fundamental - é propositalmente ilustrativo e significativo.

E que a idade de cinco anos e a passagem do Ensino Infantil ao Ensino Fundamental
representam um verdadeiro marco na vida escolar da crianga. A partir da primeira série do
Ensino Fundamental, ndo s6 o ambiente fisico e social se modificaré (havera mais criancgas
nas salas de aula, as salas e escolas serao maiores, os professores lecionarao para um publico
mais heterogéneo etc.), como também havera alteracdes curriculares (inicia-se a alfabetizacao
e a ministracdo de aulas que podem exigir habilidades especificas).

Por essa razao é que o recorte metodolégico do artigo é propositalmente direcionado
as criangas com deficiéncia intelectual que tenham cinco anos de idade e que estejam as
vésperas da ascensao ao Ensino Fundamental. Acredita-se que nesse exato momento havera
uma importante “janela de oportunidade” (BONI; WELTER, p. 5) singular para o

desenvolvimento cognitivo da crianca.

1 Disponivel em: https://www.gazetadopovo.com.br/opiniao/artigos/um-tempinho-a-mais-

63s7ppxxvy96z1s35xx233r3g/. Acesso em 05/03/2019.
12 Disponivel em: https://www.gazetadopovo.com.br/opiniao/artigos/educacao-com-igualdade-ou-equidade-de-
direitos-4029t0itx46aimhhl2jgafrgu/. Acesso em 05/03/2019.
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Bem apresentados os pressupostos do trabalho, passa-se a investigacdo dos
condicionantes faticos e juridicos que, acredita-se, ndo poderdo restringir o exercicio do

direito fundamental a educacao inclusiva tal como perseguido.

4 CONSTRUCAO ARGUMENTATIVA DO DIREITO FUNDAMENTAL

Sob o marco tedrico da teoria externa, a pedra angular desta empreitada sera afirmar
que a “permanéncia das criangas com deficiéncia intelectual por um ano adicional no Ensino
Infantil, para que adquiram uma maturidade mais adequada para a ascensdo ao ambiente
Escolar do Ensino Fundamental”, é uma posicdo juridico-subjetiva que prima facie estéa
resguardada sob o ambito de protecdo do Direito Fundamental a Educagao Inclusiva.

A questdo seguinte sera investigar se, na prdtica, essa posi¢ao resiste aos
condicionantes féticos e juridicos a ela opostos, e se as restri¢cdes estatais que eventualmente
lhe prejudiquem o exercicio tém justificagdo constitucional segundo a regra da

proporcionalidade.

4.1 DOS CONDICIONANTES JURIDICOS

Num primeiro momento, pensar nos condicionantes juridicos que eventualmente
possam restringir o exercicio pretendido de um direito fundamental significa perquirir como
o direito positivado trata a matéria, para entdo depois verificar se as eventuais restrigdes
encontradas sdo constitucionalmente aceitdveis.

Conforme o magistério de SARLET (2012), ha basicamente trés possibilidades de
restricdo legitima" a direitos fundamentais: /) por meio de determinacio constitucional
expressa; ii) por meio da legislacdo infraconstitucional que tenha fundamento material na
Constituicdo, ou; iii) por meio da colisao do direito fundamental com outros direitos
fundamentais ou bens juridico-constitucionais que lhe apresentem uma relacdo material de
ascendéncia axiologica. Essas trés possibilidades serao verificadas a seguir.

Primeiramente, verificar-se-a se a legislacao infraconstitucional apresenta alguma

restricdo que atinja a posicao juridica que prima facie estaria contida no ambito de protecao

13 Restricdes ilicitas, por exemplo, fogem a descricdo dessas possibilidades.
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do direito fundamental (item “ii” acima). Isto é, verificar-se-a se existe alguma lei que impeca
as criangas com deficiéncia intelectual de permanecerem por um ano adicional no Ensino
Fundamental, aos seis anos de idade.
Essa restricdo em tese certamente se verifica nas regras contidas na Lei de Diretrizes
e Bases da Educacdo — LDB (Lei Federal n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996), que dispdem
expressamente que a Educagdo Infantil vai até os cinco anos de idade da crianga e que o
Ensino Fundamental se inicia aos seis anos de idade:
Art. 29. A educagdo infantil, primeira etapa da educagdo badsica, tem como
finalidade o desenvolvimento integral da criangca de até 5 (cinco) anos, em seus

aspectos fisico, psicolégico, intelectual e social, complementando a agdo da familia
e da comunidade.

Art. 32. O ensino fundamental obrigatério, com duragdo de 9 (nove) anos, gratuito
na escola publica, iniciando-se aos 6 (seis) anos de idade, terd por objetivo a
formacao bésica do cidaddo, mediante: (BRASIL, 1996)

De fato, a regra dos dispositivos é categérica em seu comando normativo, sem que
seja feita nenhuma ressalva para criangas com deficiéncia intelectual. Nao por outro motivo,
sob uma perspectiva de atendimento ao principio da legalidade, essa tem sido a
fundamentacdo das medidas restritivas materiais praticadas pelo Estado, contra a
permanéncia na Educacao Infantil tal como aqui pretendida.

Um exemplo ilustrativo disso é a Nota a Imprensa divulgada pela Secretaria de
Educacdo do Municipio de Curitiba/PR que, em célebre caso judicial local envolvendo a
possibilidade de permanéncia de criancas com deficiéncia intelectual e seis anos de idade na
Educacdo Infantil, afirmou que ndo poderia atender o pleito das familias porque tinha a
obrigagdo de cumprir a disposigdo expressa da Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo. Nestes
termos:

“O entendimento da Secretaria Municipal da Educacdo (SME) é de que a Lei de
Diretrizes e Bases da Educagédo, a LDB, precisa ser respeitada.

O Artigo 32 estabelece que “O ensino fundamental obrigatério, com duragdo de 9
(nove) anos, gratuito na escola publica, iniciando-se aos 6 (seis) anos de idade, tera

por objetivo a formagdo bésica do cidaddo. (Redagdo dada pela Lei n°® 11.274/
2006). (...)"*”

'* Disponivel em: https://g1.globo.com/pr/parana/noticia/quatro-criancas-com-sindrome-de-down-sao-barradas-de-
cmeis-de-curitiba.ghtml. Acesso em 05/03/2019.
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De igual maneira, no Municipio de Cambé/PR, o Poder Executivo local também
proibiu a permanéncia de criangas com deficiéncia intelectual no Ensino Infantil porque
“todas as criangas deveriam ingressar no ensino fundamental ao completar seis anos”".

E bom que se afirme que em ambos os casos o Poder Judicidrio veio posteriormente
ao socorro das familias, concedendo tutelas de urgéncia que permitiram a permanéncia das

criancas no Ensino Infantil'®

. Todavia, o fato aqui relevante é que, como dito, a restricao
oferecida pela norma infraconstitucional da LDB é o que hoje impede no plano legal a fruicao
da posicao juridico-subjetiva de direito fundamental defendida.

A questdo é verificar se essa restricio da LDB tem fundamentacio constitucional’,
afinal, restricdes a direitos fundamentais operadas pelo legislador infraconstitucional movem-
se pela via da autorizacdo constitucional implicita, e deitam seu fundamento sobre a
necessidade de harmonizagdao de conflitos mantidos entre principios constitucionais
(NOVAIS, 2006, p. 50). Enquanto produto de um sopesamento de bens constitucionais
conflitantes que é realizado pelo legislador ordinédrio, ndo podem, contudo, tais medidas
restritivas, por forca do manto protetivo sob o qual o Constituinte resguardou os direitos
fundamentais, afetar as posicdes por esses direitos acobertadas, sendo na hipétese de serem,
direta ou indiretamente, justificadas constitucionalmente (NOVAIS, 2003, p. 289)

In casu, tem-se que a norma restritiva da LDB nao pode ser casuistica (MENDES,
2007, P. 73) e s6 sera legitima se — e somente se — apresentar uma justificacdo material que
signifique a devida harmonizacdo de outros principios ou valores constitucionais aplicaveis
ao caso (MENDES, 2007, p.79). Nao se admite, assim, que a LDB “restrinja por restringir”,
sendo necessario sustentar a efetivagdo de algum outro bem constitucional de igual ou maior
valor axiolégico.

E para verificar se ha algum outro valor constitucional que esteja a exigir protecao por

7

meio da regra infraconstitucional restritiva, é necessario buscar na prépria Constituicao

15 https://www.bonde.com.br/blogs/liminar-garante-vaga-a-crianca-com-deficiencia-na-educacao-infantil-

398919.html

16 N3o é possivel fazer a adequada citacdo dos precedentes judiciais porque os processos tramitam sob segredo
de justica (artigo 189, Ill, Cédigo de Processo Civil), mas a midia reverberou essas decisdes, vide:
https://d.odiario.comv/parana/39260 3/liminar-garante-vaga-a-crianca-com-sindrome-de-dow n-na-educacao-
infantil-em-cambe e https://paranaportal.uol.com.br/cidades/curitiba-rmc-litoral/538-sindrome-down-creches/.
Ambos os acessos em 05/03/2019.

7 Em verdade, seria também adequado enfrentar o problema deste artigo no nivel infraconstitucional, mediante
a afirmagdo de que o Estatuto da Pessoa Com Deficiéncia é regra mais especifica e posterior, e que cobraria
aplicacdo contra a LDB. Porém, para possibilitar uma argumentagdo em nivel constitucional, que fundamente o
Direito Fundamental aqui postulado com a maior forca normativa possivel, ndo se realiza essa anélise no
trabalho.
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alguma fundamentacao que lhe sustente, exatamente para verificar se essa limitacdo € ou nao
fortuita. E que embora ndo haja uma tabela axiolégica inscrita expressamente na Constituicdo
(MULLER, 2005, p. 18), como se sabe desde Luth'®, é nela que se capta a ordenacdo dos
vetores valorativos que informarao a argumentacao pratica do Direito.

Inicialmente, no ambito de normatividade constitucional, vé-se que a Constituicdo
Federal trata primeiramente da competéncia material comum de todos os entes da Federacao
para “cuidar da prote¢do e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia” (art. 23, 1l), e
prevé a competéncia legislativa concorrente da Unido, Estados e Distrito Federal para tratar
da “protecao e integragao social das pessoas portadoras de deficiéncia” (art. 24, XIV). Sao
normas gerais de reparticao de competéncias materiais e legislativas que ndo lancam qualquer
luz axiolégica sobre a questdo de sopesamento constitucional.

Mais adiante, porém, a Constituicao Federal dispde o seguinte:

Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:
| - igualdade de condicdes para o acesso e permanéncia na escola.

Art. 208. O dever do Estado com a educacdo serd efetivado mediante a garantia de:
Il - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de
idade. (BRASIL, 1988)

E necessério verificar de plano se a norma contida no artigo 208, inciso IV (o dever
do Estado sera efetivado mediante a garantia de educacdo infantil, em pré-escola, as criangas
“até cinco anos de idade”), representa ou ndo uma vedacao constitucional expressa a posi¢ao

w:rn
1

juridica aqui pretendida, conforme o item “i” da classificacdo de SARLET, j& mencionada.

Entende-se, porém, que apenas a mais obtusa das interpretacdes poderia compreender
essa previsdo constitucional como uma regra de proibicao a permanéncia de criangas com
idade superior a cinco anos na Educacao Infantil. A norma do dispositivo certamente implica
apenas no reconhecimento de que todas as criangas até os cinco anos de idade tém direito a
educacao infantil em creches ou pré-escolas.

A toda evidéncia, o legislador constituinte firmou ali uma mera norma

regulamentadora” de direito fundamental, que muito longe de fixar proibicdes definitivas a

'8 BVerfGE 7, 198-230.

19 Sobre as normas regulamentadoras de direito fundamental: (...) nem toda a disciplina normativa dos direitos
fundamentais pode ser caracterizada como constituindo uma limitacdo. Muitas vezes as normas legais se
limitam a detalhar tais direitos a fim de possibilitar o seu exercicio, situagdes que correspondem aos termos
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matricula de criangas com seis anos de idade na pré-escola, limitou-se a declinar como deveria
ser realizado, na regra geral, o direito fundamental a educacao para essa populacao. O funtor
dedntico se direciona para o Estado, criando um dever de atuagdo, no caso, o de garantir o
acesso.

Essa interpretacdo toma ares de obviedade juridica a partir da leitura do caput do
artigo 208, que afirma se tratar ali das “garantias” dos educandos. Ora, as garantias
constitucionais existem exatamente para assegurar “ao individuo a possibilidade de exigir dos
poderes publicos o respeito ao direito que instrumentalizam” (BRANCO; MENDES, 2009, p.
302). Ou seja, a garantia insculpida no inciso IV apenas coloca a disposicao do cidaddao um
vetor prestacional do Direito a Educagdo, mas ndo cria uma proibicdo a posicao juridica aqui
defendida.

Sobretudo, atendendo a regra de interpretacdo consagrada por CANOTILHO (1993,
p. 139), segundo o qual “a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior
eficacia lhe dé”, restara ao intérprete questionar qual sentido concretiza mais os bens juridicos
constitucionais: o estabelecimento de uma regra restritiva etdria que potencialmente limite o
desenvolvimento das criancas com deficiéncia em determinada idade, ou a compreensao do
dispositivo na forma aqui delineada, como um vetor prestacional colocado a disposi¢ao de
qualquer cidaddo em face do Estado? A resposta é, certamente, das mais ébvias!

Em resumo, até aqui foi possivel observar que inexiste vedacdo expressa da
constituicdo em desfavor da posicdo juridico-subjetiva defendida e que de fato existem regras
infraconstitucionais que lhe restringem o exercicio (LDB). Resta verificar se essas restricdes
da LDB representam a adequada composicao legislativa da colisdo entre principios ou bens
juridicos constitucionais, ou se sdo limites casuisticamente impostos.

Em que pese a deferéncia que a legislagdo deve sempre receber, é impossivel ndo
observar que, na espécie, a Constituicdo oferece mais do que indicativos axiolégicos, mas
prescreve incontaveis regras e principios que prestigiam a posicdo juridica aqui argumentada.

Em primeiro lugar, note-se que o artigo 206, inciso I, determina que o ensino seja
ministrado com base no principio da “igualdade de condi¢cdes” de acesso e permanéncia. Ora,
ao determinar a observancia da igualdade de condigcbes — e ndao somente a igualdade perante

a lei, o legislador constituinte certamente qualificou a régua axiolégica por ele imposta,

configurar, conformar, completar, regular, densificar ou concretizar, habitualmente utilizados para caracterizar
este fenomeno (SARLET, 2012, p. 331).

RFD - REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RI0 DE JANEIRO, N. 39, JUN. 2021




determinando ao intérprete que observe ndo apenas uma igualdade formal, mas uma
igualdade material.

E que no ambito dos direitos fundamentais e da prestacdo dos servicos publicos —
Educagdo, no caso — a igualdade ha muito ndo € compreendida sob a perspectiva liberal-
classica de idéntico tratamento formal a todos. Antes, € um comando normativo que
determina o tratamento de cada qual segundo suas particularidades, conforme o magistério

de HACHEM (2017):

A referéncia social que passa a gravar os direitos fundamentais no
constitucionalismo da segunda metade do século XX se afasta da abordagem liberal
do século precedente, que pretendia conceder idénticas posicoes juridico-subjetivas
a todas as pessoas e ignorava as condigdes socioeconémicas de cada individuo ou
grupo social para fins de concessdo de direitos e vantagens. O critério que passa a
nortear essa concessao é o da igualdade material, que pressupde a consideragao das
desigualdades existentes entre os cidaddos no momento de estipular a quais direitos
fundamentais e prestacdes estatais cada um deles faz jus. Essa nova visdo de
igualdade que acompanha o Estado Social diverge do prisma formal desse principio,
que se prestava a manter o status quo de cada individuo proibindo o tratamento
diferenciado pelo Estado. Ela d& ensejo a uma perspectiva pautada na transformagao
da sociedade, com vistas a protegao real dos segmentos mais desfavorecidos, o que
implica admitir pontualmente medidas que destoem da igualdade formal para
promover a igualdade substancial. (HACHEM, 2017, P. 141)

Portanto, ha uma evidente autorizacdo constitucional de que as criangas com
deficiéncia sejam oferecidas algumas posi¢cdes juridicas especiais que lhes proporcione
condicdes de acesso e permanéncia diferenciadas. E sob esse aspecto, permitir-lhes um ano
adicional na Educacdo Infantil para obtencdo de uma melhor condicdo de acesso e
permanéncia ao Ensino Fundamental parece ser um tratamento constitucional
indiscutivelmente possivel — e sendo possivel, ndo caberia a LDB oferecer-lhe uma restricao
absoluta, insuperavel.

Ademais, a reforgar essas conclusdes, tem-se a norma do artigo 208, inciso Ill, que
prevé a “garantia ao atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia”,
na rede regular de ensino. Uma vez mais, o legislador constituinte oferece um incontestavel
comando normativo que impde um tratamento diferenciado em favor das pessoas com
deficiéncia na Educagdo Publica (até em atendimento ao principio de igualdade de condigdes
de acesso e permanéncia), garantindo-lhes um “tratamento especializado”, qualificado e
particularizado em relacdo aquele dispensado aos estudantes que nao tenham deficiéncia.
Trata-se, por razdes 6bvias, de regra especial que, por si sO, seria suficiente para afastar a

incidéncia de eventual regra geral.
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Também sob essa perspectiva normativa constitucional, a restricao criada pela LDB,
quando operada especificamente em desfavor das criancas com deficiéncia que precisam
permanecer por um ano adicional na Educacdo Infantil, carece de fundamentagdo
constitucional. Ou mais: ndo apenas carece de fundamentacao, mas macula frontalmente os
auspicios normativos previstos na propria Constituicdo, que exige, coo se anotou, O
tratamento diferenciado.

Mas se eventualmente todas essas consideracdes constitucionais ndao sejam tomadas
como suficientes, talvez seja recomendavel ingressar na esfera de normatividade da
Convencio Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia®®, documento que foi
recepcionado no ordenamento juridico brasileiro com forca de Emenda Constitucional
através do Decreto 6.949, de 25 de agosto de 2009.

A referida Convencdo traz incontdveis vetores axiolégicos e deontolégicos que
retiram da regra etdria da LDB qualquer viabilidade constitucional, como, por exemplo: i) a
garantia de “adaptacdes razoaveis” para a fruicdo dos direitos das pessoas com deficiéncia
(artigo 2°); i) o principio da igualdade de oportunidades (artigo 3°, “e”); iii) o respeito pelo
desenvolvimento das capacidades das criangas com deficiéncia (artigo 3°, “h”); iv) o
compromisso de o Estado brasileiro de adotar todas as medidas legislativas e administrativas
necessdrias para modificar ou revogar leis contrdrias a plena realizagdo dos direitos das
pessoas com deficiéncia (artigo 4°, 1, “a”); entre tantos outros principios e regras gerais.

Mais especificamente, porém, o texto de hierarquia constitucional da Convengdo traz
dispositivos especialmente pertinentes a discussao aqui empreendida, pelo que merecem

integral transcricao (grifos nossos):

Artigo 7 - Criancas com deficiéncia

1. Os Estados Partes tomardo todas as medidas necessdrias para assegurar as
criangas com deficiéncia o pleno exercicio de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais, em igualdade de oportunidades com as demais criangas.

2. Em todas as agdes relativas as criancas com deficiéncia, o superior interesse da
crianga receberd consideragcdo primordial.

3. Os Estados Partes assegurardo que as criangas com deficiéncia tenham o direito
de expressar livremente sua opinido sobre todos os assuntos que lhes disserem

20, Sobre o debate em relagdo & hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos, consultar: SCHIER, P.
R. Hierarquia Constitucional dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos e EC 45 - tese em favor da
incidéncia do tempus regit actum. Anais do XIV Congresso Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de
Pesquisa e Pds-Graduacdo em Direito. Fortaleza, de 3-5 de novembro de 2005. Disponivel em: A cesso em 29 fev.
2008.
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respeito, tenham a sua opinido devidamente valorizada de acordo com sua idade e
maturidade, em igualdade de oportunidades com as demais criangas, e recebam
atendimento adequado a sua deficiéncia e idade, para que possam exercer tal
direito.

Artigo 24 - Educacao

1. Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia a educacao.
Para efetivar esse direito sem discriminacdo e com base na igualdade de
oportunidades, os Estados Partes assegurardo sistema educacional inclusivo em
todos os niveis, bem como o aprendizado ao longo de toda a vida, com os seguintes
objetivos:

b) O mdximo desenvolvimento possivel da personalidade e dos talentos e da
criatividade das pessoas com deficiéncia, assim como de suas habilidades fisicas e
intelectuais;

2.Para a realizacao desse direito, os Estados Partes assegurardo que:

c) Adaptagbes razodveis de acordo com as necessidades individuais sejam
providenciadas;

d) As pessoas com deficiéncia recebam o apoio necessdrio, no ambito do sistema
educacional geral, com vistas a facilitar sua efetiva educagao;

e) Medidas de apoio individualizadas e efetivas sejam adotadas em ambientes que
maximizem o desenvolvimento académico e social, de acordo com a meta de
inclusao plena.

3. Os Estados Partes assegurardo as pessoas com deficiéncia a possibilidade de
adquirir as competéncias praticas e sociais necessarias de modo afacilitar as pessoas
com deficiéncia sua plena e igual participagdo no sistema de ensino e na vida em
comunidade. (BRASIL, 2009)

Os dispositivos transcritos encartam principios e regras tdao claros e 6ébvios que
dificultam a elaboracdo de maiores desenvolvimentos doutrindrios, sob pena de fastidiosa
redundancia.

Ainda assim, vé-se que a restricdo etaria da LDB vai de encontro as seguintes
disposi¢bes convencionais: o principio do “superior interesse da crianca”; o direito de
receberem atendimento educacional “adequado a sua deficiéncia e idade” (artigo 7); a
previsao de um sistema educacional inclusivo em todos os niveis (artigo 8); a regra do
“méximo desenvolvimento possivel” com observancia de “adaptacdes razodveis de acordo
com as necessidades da crianga” (artigo 24) e, sobretudo; as “medidas de apoio
individualizadas” a serem adotados no ambiente escolar e que maximizem o
desenvolvimento académico e social, de acordo com uma meta de plena inclusao.

Considerando, pois, todas essas normas e, muito especialmente, considerando “o
compromisso de o Estado brasileiro de adotar todas as medidas legislativas e administrativas

necessarias para modificar ou revogar leis contrdrias a plena realizagdo dos direitos das
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pessoas com deficiéncia”’, tem-se que o regime juridico constitucional atualmente vigente

imp0e o reconhecimento pleno da posicdo juridico-subjetiva aqui proclamada.
4.2 DOS CONDICIONANTES FATICOS

Se os condicionantes juridicos parecem indicar claramente a higidez da posicao
juridica fundamental aqui defendida sob o escopo normativo do Direito Fundamental a
Educagao Inclusiva, de igual maneira ocorre em relacao aos condicionantes faticos.

E que também sob essa perspectiva da argumentacdo pratica, as criancas com
deficiéncia continuardo tendo o direito de permanéncia na Educacao Infantil por um ano
adicional, pelo singelo motivo de que ndo ha sequer uma razao plausivel a justificar qualquer
medida restritiva em sentido contrdrio.

O primeiro e mais importante apontamento de natureza fatica é a verificacdo da
possibilidade material de realizacao da posicao juridica, afinal trata-se de medida plenamente
realizdvel na préatica escolar brasileira.

Pelo bem do debate, entretanto, é o caso de questionar retoricamente qual seria a tao
dramética consequéncia negativa de se manter um muito diminuto grupo de criancas®' por
um ano adicional na Educacao Infantil e, logo depois, ascende-lo normalmente ao Ensino
Fundamental.

Quando se lida com questdes de senso comum, dotadas de certa obviedade, um dos
exercicios mentais mais prolificos em oferecer respostas racionais é a reducado ao absurdo —
reductio ad absurdum, pois forcar as possibilidades préaticas a absurdidade pode auxiliar a
definir onde se posiciona a linha que divide o razoavel do irracional, sob um determinado
ponto de vista epistemolégico.

In casu, talvez a maneira mais facil de ilustrar essa argumentacdo seja trabalhar com
a ideia hipotética de que as pessoas com deficiéncia poderiam permanecer indefinidamente
na Educacao Infantil, até o dia em que atingissem um nivel adequado de desenvolvimento
para a ascensdo ao Ensino Fundamental.

Contra essa esdruxula e extrema proposicao certamente se operaria um condicionante

fatico restritivo, afinal ndo seria factualmente admissivel que criangas de catorze anos de

2 A titulo exemplificativo, a taxa de incidéncia da Sindrome de Down é de 1 em 800 nascidos vivos
(NAKADONARI; SOARES, 2006, p. 6).
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idade, digamos, permanecessem ainda na Educacao Infantil com seus colegas de cinco anos,
apenas porque suas deficiéncias intelectuais ndo lhe permitiram o pleno desenvolvimento
cognitivo a tempo de ascender ao Ensino Fundamental.

Essa hipotese extrema quer demonstrar o exato motivo pelo qual se utilizou o recorte
fatico de “um ano adicional” na Educacgao Infantil, exatamente porque ali parece se desenhar
um limite inquestionavelmente razodvel, num excerto de tempo perfeitamente adequado a
proposta inclusiva. Acaso nao seja possivel o desenvolvimento cognitivo e social da crianga
nesse periodo anual, que entdo ela seja ascendida ao Ensino Fundamental da maneira que for
possivel (observando-se também 14 as suas particularidades e medidas de adaptagao, claro)
ou entdo que seja matriculada em uma Escola de Educacdo Especial, se for absolutamente
impossivel sua permanéncia na rede regular de ensino.

Agora, impor essa restricao a posicao juridico-subjetiva aqui defendida, como se ela
encartasse a absurdidade da hipétese aventada, é igualmente absurdo. Ora, ndo se postula
aqui a realizacdo de providéncias escolares muitissimo extravagantes, sob qualquer ponto de
vista (muito caras ou logisticamente complexas, por exemplo), mas apenas e tdo somente a
permanéncia de “um ou outro” aluno que eventualmente precise, e isso em nome de um bem
com penso concreto proporcionalmente mais denso que qualquer tecnicalidade financeira,
juridica ou administrativa: o desenvolvimento pleno de uma crianca.

Por fim, anote-se que ndo parecem merecer respeito argumentativo as eventuais
objecdes que sugeririam que manter uma crianga com deficiéncia intelectual na Educacao
Infantil por um ano adicional, significaria na pratica “roubar a vaga de outra crianga”.

Além de a Educacao nao ser um jogo de “soma-zero”, no qual as vagas existentes tém
um ndmero absoluto e imutéavel, sendo necessério desalojar um aluno para matricular outro,
tem-se o singelo fato de que, sendo um direito fundamental tanto da crianca neurotipica
quanto da crianca com deficiéncia intelectual, o oferecimento de vaga na Educacdo Infantil
caberia ao Estado de qualquer maneira — até porque, como visto, ndao se operam
condicionantes faticos ou juridicos que impeca a fruicdo de ambas as posi¢Oes juridicas

subjetivas, absolutamente.

4.3 DA REGRA DE PROPORCIONALIDADE
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Bem analisados os condicionantes féticos e juridicos oponiveis a posicao juridico-
subjetiva de direito fundamental aqui postulada, passa-se a examinar se a restricdo estatal
verificada se sustenta sob o importante crivo da proporcionalidade. Isto é, passa-se a verificar
se as regras etdrias da LDB atendem aos requisitos indispensaveis de: i) adequacdo; ii)
necessidade e; iii) proporcionalidade em sentido estrito (ALEXY, 2008, p. 117).

O trabalho foi propositalmente estruturado desta maneira para que a regra da
proporcionalidade fosse aplicada apds a verificagdo dos condicionantes féticos e juridicos,
exatamente porque a regra®* conformara muitos dos aspectos j4 tratados no texto. Em outras
palavras, a esta altura acredita-se que o leitor ja terd elaborado todas as perspectivas
interpretativas necessdrias a boa aplicacdo da regra de proporcionalidade.

Como ensina GORZONI (2018, p. 56), o primeiro exame da proporcionalidade é o da
adequacao, quando se perscruta se a restricao estatal atinge o fim constitucional sob o qual
teoricamente se sustenta. Aqui, trata-se de verificar se as regras etdrias da LDB atingem sua
finalidade de “organizacdo e parametrizagdo do ensino publico”, “padroniza¢cdo do acesso
ao Ensino Fundamental”, se fomentam a protecado da condicao ideal das criangas deficientes
ou coisa do género.

Obviamente, a restricdo da LDB atinge sim essa finalidade, pois cria uma regra geral
que permite manter um controle etario do Estado sobre a massa de estudantes da Educacao
Infantii e do Ensino Fundamental, impedindo disparidades graves que poderiam
comprometer o oferecimento de uma educagdo adequada. Ndo é aqui, portanto, que a
restricdo da LDB sucumbira diante da regra de proporcionalidade.

Todavia, se o que justifica a restricao é a prépria necessidade de proteger as criancas
portadoras de deficiéncia, ai a situagcdo muda. Afinal, como se expds anteriormente, a
inclusdo da crianca deficiente em turma incompativel com a sua idade mental e em momento
singular de sua formacdo é que poderd gerar danos insuperaveis. Note-se, se a ideia da
restricdo, portanto, é fomentar a protecdo das criangas e o seu desenvolvimento, a sua
aplicagdo nao estaria justificada, pois, certamente, fomentaria o seu contrdrio, ou seja, estaria
dificultando o desenvolvimento de criangas que demandam atengdo especial. Logo, por esse

motivo, a restricdo ja ndo resistiria ao teste da proporcionalidade.

22 SILVA (2002, p. 25) demonstra que se trata de “regra da proporcionalidade”, e ndo de “principio da
proporcionalidade”.
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Todavia, por esforco argumentativo, ainda que se defendesse que a regra quer, em
verdade, fomentar apenas o controle etério, ai também nado haveria justifica constitucional.
Esse controle ndo possui sede constitucional.

Mesmo que fosse adequada a restricdo — mas nao é! -, ela ndo resistiria também ao
teste da necessidade.

Com efeito, é o caso de verificar a necessidade da restricao etaria da LDB, que é uma
etapa que realiza um “teste comparativo” (SILVA, 2009, p. 171) entre diversas possibilidades
faticas. E dizer, trata-se de verificar se ndo haveria uma restricio menos agressiva e que
atingisse aquela mesma finalidade necessdria de organizagdo do ensino publico — ou outra
qualquer postulada.

Também ndo sera aqui que a restricdo da LDB sucumbird as exigéncias da
proporcionalidade, porquanto que a restricdo etaria parece ser necessaria (nessa concepgao
acima explicada) porque inexistem outras medidas menos agressivas capazes de organizar
genericamente a oferta estatal do Ensino.

Ora, considerando que o Estado precisa “organizar adequadamente” o ensino publico,
de modo que as criancas, via de regra, frequentem as etapas da Educacao Infantil e Ensino
Fundamental com idades similares, nao haveria medida menos agressiva e isonOmica que a
organizagao etaria. Em verdade, esse critério etario parece absolutamente razoavel sob essa
perspectiva de uma “regra geral”, olhando-se o universo “macro” de estudantes da Educacao
Infantil. Seria muito mais gravoso e agressivo, por exemplo, realizar “vestibulares” para aferir
as capacidades de criancas de cinco anos no momento de acesso ao Ensino Fundamental.
Também nao é aqui que a LDB se apresenta desproporcional.

Contudo, se o objetivo da restricdo for a tutela do livre desenvolvimento das criancas,
novamente verifica-se que a medida proporciona o seu contrario. Ademais, se o sistema
autoriza a retencao de criangas pouco mais velhas mediante reprovacgao, isso significa que a
medida de retencdo das criancas deficientes ndo gera um impacto drastico na organizacao
etdria, nem na gestdo de recursos. Considere-se, também, que se o escopo € proteger a crianca
de forma especial, ndo é a sua promogao para o ensino fundamental que estaria cumprindo
esse intento, mas, exatamente o contrario, seria a retencdo, medida necessaria, menos
gravosa e que nao importa em desorganizacao escolar e nem aumento de custos.

Ainda que essa etapa da proporcionalidade pudesse ser superada, o obstaculo maximo

que se apresentara as restri¢cOes etdrias da LDB sera observado agora, por ocasiao do exame
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da proporcionalidade em sentido estrito, que representa um “sopesamento entre os direitos
envolvidos” (GORZONI, 2018, p. 51). Ou seja, sera demonstrado que o valor juridico
protegido pela norma restritiva da LDB ¢é juridicamente menos importante do que o valor
juridico protegido pela posicao subjetiva aqui postulada.

Ocorre que para acessar a escala de valores envolvida na “disputa” juridica (e moral)
entre “organizagdo e parametrizagdo estatal do Ensino publico” versus “inclusdo efetiva das
criancas com deficiéncia intelectual” necessariamente seria preciso adentrar no amago da
normatividade constitucional, pois é 1& que reside a axiologia capaz de resolver a colisao de
principios.

Essa anélise, contudo, ja foi feita anteriormente, quando se demonstrou que a
Constituicdo Federal e a Convencao Internacional dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(que também tem forca constitucional) apresentam inegéveis demonstracdes de preferéncia
e ascendéncia axioldgica, impondo ao intérprete, no caso concreto aqui debatido, que firme
sua argumentacao pratica no sentido da defesa da posicao juridico-subjetiva. Essa preferéncia
decorre, alids, ndo apenas de seu status constitucional, mas, igualmente, pela imposicdo do
art. 4°, Il, que estabelece uma regra de preferéncia em favor dos direitos humanos.

Uma maneira diferente de apresentar a verificacdo da proporcionalidade em sentido
estrito, mas que atinge exatamente a mesma conclusao final, é pensar na relagdo “custo-
beneficio” (SARLET, 2012, p. 310) da equagdo “restricdo versus posicao juridica”. Isto é,
aqui se examinaria se os beneficios da restricdo etaria da LDB compensam os danos a inclusdao
efetiva das criangas com deficiéncia.

Pelas razdes longamente expostas no presente artigo, a resposta é obviamente
negativa, no sentido de que, por ter maior valor na escala axioldgica constitucional, o
principio de “inclusdo efetiva da crianga com deficiéncia intelectual” subjuga neste caso
especifico o valor “organizacdo do ensino publico” — até porque a fruicdo da posicao juridica

nao inviabiliza este valor, como visto a exaustao.
5 CONCLUSAO

A regra de restricdo etdria prevista nos artigos 29 e 32 da Lei de Diretrizes e Bases da
Educagdo — LDB é inconstitucional, no plano concreto, porque impede que as criangas com

deficiéncia intelectual permanecam por um ano adicional na Educacdo Infantil, mesmo
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quando isso se mostre necessario para a efetivacdo de seu Direito Fundamental a Educacao
Inclusiva.

Entretanto os dispositivos nao apresentam macula constitucional quando observados
pelo seu prisma abstrato, de aplicacdo a massa indistinta dos alunos da Educacao brasileira.
Sob essa perspectiva geral, as regras mencionadas tém fundamentagdo constitucional
legitima, afinal instrumentalizam uma parametrizacdo racional a oferta do ensino publico,
por meio da fixacdo das idades a serem, via de regra, observadas nas diferentes etapas
educacionais.

Por esse motivo, os artigos 29 e 32 da LDB estdo sujeitos a declaracao de
inconstitucionalidade sem prontncia de nulidade, com interpretacdio conforme a
Constituicdo, para excetuar de seu ambito de aplicagdo as criancas com deficiéncia intelectual
que precisem permanecer na Educacdo Basica por um ano adicional até atingirem um nivel
mais adequado de desenvolvimento cognitivo e social, criando precedente condicionado

vinculante para os casos futuros.
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RESTITUICAO DO PODER FAMILIAR: POSSIBILIDADE JURIDICA E BREVES
CONSIDERACOES PROCEDIMENTAIS

RESTORATION OF FAMILY POWER: LEGAL POSSIBILITY AND BRIEF PROCEDURAL
CONSIDERATIONS

Daniela Braga Paiano;’'

Jodo Pedro Minguete Goulart.?

Resumo: O presente trabalho tem por escopo tecer considera¢des acerca da possibilidade da
restituicdo do poder familiar aos genitores destituidos por sentenga judicial, a partir da
construcao de uma revisao bibliografica narrativa, em que a abordagem apresentada é
meramente descritiva e consubstanciada em estudos revisados da literatura, anélise do
ordenamento juridico e decisdes dos tribunais. Entende-se que, por se tratar de relacdo
juridica continuativa e, portanto, sujeita a acao do tempo sobre seus integrantes, modificadas
as condicOes objetivas, outra podera ser a decisdo sobre a autoridade parental anteriormente
extinta, sem que haja ofensa a coisa julgada. Assim, para que seja possivel o restabelecimento
do poder familiar, faz-se necessario que os pais faltosos logrem éxito ao provar, em agao
autdbnoma, que, de fato, superaram as condi¢des que os fizeram perdé-lo. Cumpre esclarecer
que, conforme previsdo expressa do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), o Unico
instituto definido como irreversivel é a adocdo, e mesmo a sua definitividade j& foi
flexibilizada em recente precedente do Superior Tribunal de Justica (STJ), estabelecendo-se
que a base principiolégica do ECA tem a possibilidade de retirar a peremptoriedade de
qualquer texto legal atinente aos interesses de criangas ou adolescentes, submetendo-o a um
crivo objetivo de apreciagdo judicial. Na sequéncia, pretensamente estabelecida a viabilidade
juridica do restabelecimento dos vinculos familiares, far-se-dao breves consideragdes quanto
ao seu possivel procedimento, permitindo a instrumentalizacdo dessa medida judicial.

Palavras-chave: Poder familiar. Restituicdo do poder familiar. Possibilidade juridica.
Abstract: This paper aimed to discuss the possibility of restoration of family power to parents

deprived of it by judicial sentence, based on the construction of a narrative bibliographical
review, in which the presented approach is merely descriptive and based on revised literature
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studies, legal order and court decisions. Whereas, as it is a continuous legal relationship and
therefore susceptible to the action of time on its members, there may be another judicial
decision on parental authority previously extinguished, in case of modification of the
objective conditions, without any offense to the res judicata. Thus, in order to restore the
family power, it is necessary for the failing parents to succeed in proving, through an
autonomous legal action, that they have, in fact, overcome the conditions that made them
lose it. In addition, according to the express provision of the Statue of the Child and
Adolescent (ECA), the only institute defined as irreversible is adoption, and even its
definiteness has already been eased in a recent precedent of the Superior Court of Justice
(STJ), establishing that the ECA principles have the possibility of removing peremptory
mandamus from any legal text concerning the interests of children or adolescents, subjecting
it to an objective consideration of the court. Regarding the presumed legal feasibility of
restoring family ties, brief comments will be made concerning to its procedure, allowing the
instrumentalization of this judicial measure.

Keywords: Family power. Restoration of family power. Legal possibility.
1 INTRODUCAO

O poder familiar configura-se como um conjunto de direitos e deveres atribuidos aos
pais em relacdo a pessoa e aos bens de seus filhos menores de 18 (dezoito) anos. Nesse
sentido, tal instituto reconhece criangas e adolescentes como sujeitos de direitos em formagao
e que demandam, por esta condicdo, uma série de cuidados especiais por parte,
principalmente, dos genitores, mas também da comunidade, da sociedade e do Estado.

Assim, existem algumas situacdes, especialmente no que se refere ao descumprimento
destas prerrogativas inerentes ao exercicio da autoridade parental, em que o Estado precisa
intervir nas relacdes intrafamiliares, aplicando aos pais determinadas san¢des e, nos casos
mais graves, podendo suspender ou até mesmo extinguir o poder familiar dos genitores
faltosos.

A controvérsia da destituicdo surge quanto a definitividade — ou ndo — desta medida
tao rigorosa, que se configura como um verdadeiro rompimento de vinculos, ndo apenas
juridicos, mas também e principalmente afetivos. Seria possivel reconstituir a autoridade
parental dos genitores destituidos de seu munus? Quais seriam os requisitos exigidos para
tal?

Neste aspecto, o presente estudo objetiva analisar a possibilidade juridica da

restituicdo do poder familiar dos genitores destituidos por meio de decisao judicial, ainda que
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transitada em julgado, nos casos em que houver a alteracdo do cendrio fatico que
primeiramente ensejou a extingdo do vinculo parental.
Na sequéncia, estabelecendo-se como possivel juridicamente este instituto, far-se-ao

breves comentérios e sugestdes quanto ao seu procedimento e desdobramentos processuais.
2 DA POSSIBILIDADE JURIDICA DA ACAO DE RESTITUICAO DO PODER FAMILIAR

O antigo Cédigo de Processo Civil, de 1973, elencava, em seu artigo 267, inciso VI,
trés condigbes para o exercicio do direito de acdo: a legitimidade das partes, o interesse
processual e a possibilidade juridica do pedido (BRASIL, 1973). Esta divisao, formulada pelo
processualista italiano Enrico Tullio Liebman e adotada pelo ordenamento patrio, apontava
as “condigbes da agdo” como os requisitos minimos para o exercicio do direito de agdo e a
subsequente anélise do mérito da demanda (GALIO, 2014, p. 451).

Neste aspecto, Alves e Azevedo (2014, p. 174) argumentam que haveria possibilidade
juridica do pedido quando a pretensao estivesse permitida (nao proibida) pelo ordenamento
juridico. Dessa forma, impossivel juridicamente seria apenas aquela pretensao expressamente
vedada pelo ordenamento normativo. Os autores (2014, p. 173) ainda ressaltam que nao se
confundiam os casos de improcedéncia, presentes quando os pedidos ndo eram amparados
pelo direito material e, as hipéteses de impossibilidade juridica, que se verificavam quando
havia a vedacao daquela discuss@o no plano processual.

Todavia, o novel Estatuto Instrumental Civil, em seu artigo 485, inciso VI, decidiu por
extirpar, definitivamente, a possibilidade juridica do pedido do rol de condicdes da acdo, ndao
a mencionando em qualquer de seus dispositivos e elencando apenas o interesse processual
e a legitimidade das partes (BRASIL, 2015). Infere-se, portanto, que com o advento da nova
legislacao processual, o reconhecimento da impossibilidade juridica implica necessariamente
uma andlise de mérito (procedéncia ou improcedéncia) da demanda (ALVES; AZEVEDO,
2014, p. 182).

Feitas estas consideracdes introdutérias acerca do instituto da possibilidade juridica
do pedido e verificando-se que a seara para a discussdao desta tematica transmudou-se do
ambito do direito processual para o do direito material, discorrer-se-a sobre o cabimento da

acao de restabelecimento da autoridade parental.
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2.1 DA POSSIBILIDADE MATERIAL DA ACAO DE RESTITUICAO DO PODER FAMILIAR

O ponto nevralgico da discussao quanto a possibilidade juridica da acao de restituicao
do poder familiar surge da omissao legislativa no que se refere a irrevogabilidade da medida
de destituicdo da autoridade parental. Silenciou o legislador quanto a solu¢ao do tema, no
entanto, como bem se sabe, ndo é facultado ao magistrado escusar-se de decidir os casos que
chegam ao seu conhecimento com base na mera inexisténcia de dispositivo legal especifico.

Nesse sentido, Miguel Reale (2001, p. 270) salienta que o direito ndo se confunde
com a lei ou com os textos escritos, sendo os diplomas normativos meros instrumentos de
revelacdo da ordem juridica, e, por esta razdo, sao imperfeitos, porquanto ndo preveem tudo
aquilo que a existéncia oferece no seu desenvolvimento histérico. Evidencia-se que “a lei tem
lacunas, tem claros, mas o Direito interpretado como ordenamento da vida, este ndo pode ter
lacunas, porque devera ser encontrada, sempre, uma solucdo para cada conflito de interesses”
(REALE, 2001, p. 270).

Destarte, Tepedino (2018, p. 328) acrescenta que o magistrado tem o dever de decidir
acerca das controvérsias que lhe sao submetidas, desde que estas se encontrem no ambito de
sua competéncia e estejam presentes 0s pressupostos e condi¢des da acao. Deve fazé-lo com
base no ordenamento e valendo-se de principios e valores que uniformizem o sentido das
decisdes. Complementa o autor:

Consolida-se hoje o entendimento de que cada regra deve ser interpretada e
aplicada em conjunto com a totalidade do ordenamento, refletindo a integralidade
das normas em vigor. A norma do caso concreto é definida pelas circunstancias
faticas nas quais incide, sendo extraida com complexo de textos normativos em que
se constitui o ordenamento. O objeto da interpretacio sdo as disposi¢des
infraconstitucionais integradas visceralmente as normas constitucionais, sendo certo
que cada decisdo abrange a totalidade do ordenamento, complexo e unitario. Cada

decisdo judicial, nessa perspectiva, € um ordenamento singular extraido da mesma
tabua axiologica. (TEPEDINO, 2018, p. 329)

No mesmo sentido, Maria Celina Bodin de Moraes (2006, p. 234) pondera que, no
contexto pds-positivista, o respeito as normas infraconstitucionais ndao deve ser examinado
apenas do ponto de vista formal, mas com base em sua correspondéncia substancial aos
valores, que sdo incorporados ao texto constitucional e adquirem positividade na medida em
que sdao consagrados normativamente sob a forma de principios. Destarte, a solucao

normativa dos problemas concretos ndo pode mais ser analisada apenas pela subsuncédo do
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fato a regra, mas exige do intérprete um procedimento de avaliagdo condizente com os
diversos principios juridicos envolvidos.

Por sua vez, Schereiber e Konder (2016, p. 14) sustentam que:

O direito civil-constitucional ndo aprisiona o intérprete na literalidade da lei, nem o
deixa livre para criar o direito a partir de seus préprios instintos e opinides:
reconhece-lhe um papel criativo, mas sempre vinculado a realizacdo de valores
constitucionais. Por meio dos principios, valores sociais e culturais invadem
claramente o mundo do direito, mas mediados pelos significantes que os expressam
e por um cuidadoso mecanismo cientifico — posto argumentativo — de aplicacao.

Com efeito, o legislador, prevendo a existéncia destes lapsos no ordenamento patrio,
positivou no artigo 4° da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) que,
quando a lei for omissa, o juiz decidird a demanda de acordo com a analogia, os costumes e
os principios gerais do direito (BRASIL, 1942).

Neste viés, o procedimento analégico se funda em um raciocinio baseado em razodes
relevantes de similitudes entre dois institutos distintos. Reale aduz que “quando encontramos
uma forma de conduta nao disciplinada especificamente por normas ou regras que lhes sejam
préprias, consideramos razoavel subordina-la aos preceitos que regem relacdes semelhantes”
(2001, p. 79).

Costumes, ao seu turno, sdo regras seguidas na sociedade por forca de héabitos
consagrados, ou, como impropriamente se diz, em virtude de “convengdao social”.
Configuram-se, portanto, em normas de trato social (REALE, 2001, p. 53).

Por sua vez, em relagcdo aos principios gerais do direito, Reale ensina que:

Principios gerais do direito sdao enunciagdes normativas de valor genérico, que
condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico, quer para a sua
aplicacdo e integracdo, quer para a elaboragdo de novas normas. Cobrem desse

modo, tanto o campo da pesquisa pura do Direito quanto o de sua atuacdo pratica.
(REALE, 2001, p. 286)

Além da analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito, Miguel Reale

elenca, dentre outras, a jurisprudéncia como uma das fontes do direito:

A jurisprudéncia, muitas vezes, inova em matéria juridica, estabelecendo normas
que ndo se contém estritamente na lei, mas resultam de uma construcdo obtida
gragas a conexdo de dispositivos, até entdo considerados separadamente, ou, ao
contrario, mediante a separacdo de preceitos por largo tempo unidos entre si. Nessas
oportunidades, o juiz compde, para 0 caso concreto, uma norma que vem
complementar o sistema objetivo do Direito. (REALE, 2001, p. 159)
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Isto posto, infere-se que, havendo omissao legislativa sobre determinado tema, cabe
ao magistrado, utilizando-se da analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito,
julgar o caso. Outrossim, ainda é possivel constatar que a jurisprudéncia, entendida como
“uma série de julgados que guardam, entre si, uma linha essencial de continuidade e
coeréncia” (REALE, 2001, p. 158), consubstancia-se como uma das fontes através das quais
emana o direito. Complementa ainda Reale que “o juiz constitui norma para o caso concreto
toda vez que houver lacuna na lei, assim como nos casos em que lhe couber julgar por
equidade” (2001, p. 159).

Quanto ao papel da doutrina, o autor esclarece que esta:

[...] banha as matrizes do Direito, indagando do papel histérico e da fungéo atual de
cada uma delas, das relagoes de dependéncia existentes entre as diversas fontes do
direito em cada Pafs e em cada ciclo historico, e, indo além esclarece-nos sobre o
significado das normas ou modelos que das fontes derivam. [...]

A doutrina, por conseguinte, ndo é fonte do Direito, mas nem por isso deixa de ser

uma das molas propulsoras e a mais racional das forcas diretoras, do ordenamento
juridico. (REALE, 2001 p. 168)

Desta feita, pretensamente esclarecidos os papéis da analogia, dos costumes e dos
principios gerais do direito, bem como da jurisprudéncia e da doutrina, como fonte do direito
e como forca diretora do ordenamento juridico, respectivamente, apresentar-se-a, em
sequéncia, argumentos capazes de fundamentar a viabilidade juridica da agdo de
restabelecimento do vinculo familiar.

Através de raciocinio analégico é possivel constatar que, pautando-se em
interpretacao sistematica das disposicdes contidas no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), evidencia-se que a Unica medida “irreversivel”, por ser expressamente irrevogavel, é
a adocdo, conforme apresenta o art. 39, § 1°, do ECA (BRASIL, 1990). Diante do siléncio da
lei acerca do restabelecimento da autoridade parental, também se poderia inferir, a contrario
sensu, pela possibilidade de reversdo da medida de destituicio do poder familiar’. No mesmo
sentido, Vieira Junior e Melotto (2011, p. 35) explicitam que o ECA em nenhum de seus
dispositivos qualifica a medida de destituicdo do poder familiar como definitiva, sendo a
irrevogabilidade inerente apenas a adogao.

Cumpre esclarecer que mesmo a definitividade da adocao ja foi flexibilizada em

recente precedente do Superior Tribunal de Justica (STJ), estabelecendo-se que o principio

3 Precedente: TJ-RS — AC: 70058335076 RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Data de Julgamento:
22/05/2014, Oitava Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 27/05/2014.
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do interesse superior tem a possibilidade de retirar a peremptoriedade de qualquer texto legal
atinente aos interesses de criangcas ou adolescentes, submetendo-o a um crivo objetivo de
apreciacdo judicial®.

Destarte, se o Unico instituto caracterizado pelo ECA como irreversivel pode ser
moldado por forca do principio geral do melhor interesse, parece coerente afirmar que a
destituicdo da autoridade parental, que ndo é definida como imutdvel em nenhum de seus
dispositivos, pode ser revogada, desde que esta medida seja compativel com a base
principioldgica inerente aos direitos da crianga e do adolescente.

No que se refere aos principios gerais que permeiam esta seara do direito, deve-se
enfatizar os da protecdo integral e prioritaria, do interesse superior e da prevaléncia da
familia. Com efeito, em que pese estes postulados, em sua génese, regerem apenas a
aplicacao das medidas de protecdo, evidencia-se que todas as disposi¢des contidas no ECA
devem ser interpretadas tendo-os como base. Nesse diapasao, verificando-se que o retorno
do infante ao seio de sua familia natural (principio da preservacao da familia), ¢ medida que
mais bem atende aos seus interesses (principio do interesse superior) e se mostra eficaz a
atender suas necessidades (principio da protecao integral e prioritaria), seria incoerente a sua
vedagao.

Nessa direcdo se encontram alguns precedentes dentro do ordenamento patrio. Em
decisdo paradigmatica, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJ-RS) entendeu pela
possibilidade da restituicao do poder familiar, estabelecendo que, a luz da doutrina da
protecdo integral e prioritaria, caso o retorno dos menores do convivio materno se mostre a
medida que mais bem atenda aos seus interesses, ndo ha razao para sua obstrucado. Tratando-
se de relagdo juridica de trato continuado e, portanto, sujeita a acdo do tempo sobre seus
integrantes, modificadas as condi¢Oes objetivas, outra podera ser a decisdo sobre a autoridade
parental anteriormente extinta, sem que haja ofensa a coisa julgada.

APELACAO CIVEL. ECA. ACAO DE RESTITUICAO DO PODER FAMILIAR.
POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. PROTECAO INTEGRAL E PRIORITARIA

DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. DESCONSTITUICAO DA
SENTENCA EXTINTIVA.

1. A atenta e sistematica leitura dos artigos do Estatuto da Crianca e do Adolescente
permite concluir que apenas a adogdo tem carater irrevogavel, porque
expressamente consignado no § 1° do art. 39. Diante do siléncio da lei acerca do
restabelecimento do poder familiar, também se pode concluir, a contrario senso,

* Precedente: STJ - REsp 1.545.959-SC, Rel. Min. Ricardo Villas Bdas Cueva, Rel. para acorddo Min. Nancy
Andrighi, por maioria, julgado em 06/06/2017, DJe 01/08/2017.
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y 2

2 UERJ
pela possibilidade da reversdo da destituicio do poder familiar, desde que seja
proposta agdo propria para tanto, devendo restar comprovada a modificacdo da
situagdo fatica que ensejou o decreto de perda do poder familiar. Desse modo,
impde-se a desconstituicio da sentenca que extinguiu o processo por
impossibilidade juridica do pedido.

2. A luz da doutrina da protecao integral e prioritaria dos direitos da crianca e do
adolescente preconizada pelo ECA, a intervengdo do Estado deve atender
prioritariamente aos superiores interesses dos menores, nos termos do art. 100, inc.
Il e IV, do ECA, de modo que, caso o retorno dos menores ao convivio materno se
mostre a medida que melhor atenda aos seus interesses, ndo hd motivos para que
se obste tal retorno, com a restituicdo do poder familiar pela genitora, mormente
porque os menores ndo foram encaminhados a adocao.

3. Trata-se, no caso, de uma relagdo juridica continuativa, sujeita, portanto, a agao
do tempo sobre seus integrantes (tal qual ocorre com as relagdes juridicas que
envolvem o direito a alimentos). Logo, a coisa julgada, formal e material, que antes
se tenha produzido, fica preservada desde que as condigdes objetivas permanegam
as mesmas (clausula rebus sic stantibus). No entanto, modificadas estas, outra

poderé ser a decisdo, sem que haja ofensa a coisa julgada. DERAM PROVIMENTO.
UNANIME.

UE

(TJ-RS — AC: 70058335076 RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos Data de
Julgamento: 22/05/2014, Oitava Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da
Justica do dia 27/05/2014).

Assim sendo, compulsando o precedente ora colacionado, constata-se que o Egrégio
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul concluiu naqueles autos pela viabilidade da
restituicdo do poder familiar, consignando que esta discussao deve ser feita, quando cabivel,
através de acdo auténoma. Nao ha que se falar, desse modo, em impossibilidade juridica do
pedido e a consequente extingdo do processo sem resolucdo de mérito, mesmo porque,
conforme ja mencionado, o novo Cdédigo de Processo Civil retirou este instituto do rol de
condigdes da acao.

Ainda, o eminente relator destacou na referida decisdo que o debate judicial acerca
do restabelecimento do vinculo da autoridade parental ndao implica ofensa a coisa julgada,
formal ou material, uma vez que, tratando-se de relacdo juridica de trato continuado, na
hipotese de alteracao do cenério fatico, outro podera ser o pronunciamento judicial, tal qual
ocorre nas relagdes juridicas que envolvam direito a alimentos.

Neste aspecto, o novel Cédigo de Processo Civil estabeleceu, em seu artigo 505, que,
em respeito ao instituto da coisa julgada, nenhum juiz decidira novamente questdes ja
decididas relativas a mesma lide, salvo se, em se tratando de relagdo juridica de trato
continuado, sobrevier modificagdo no estado de fato ou de direito, caso em que as partes
podem pedir a revisdo do que foi estabelecido na sentenca (BRASIL, 2015). Assim sendo,

entendendo como de trato continuado as relagbes juridicas inerentes a privacdo e ao
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consequente restabelecimento do exercicio da autoridade parental, ndo ha que se falar em
ofensa a coisa julgada, em virtude da alteracdo superveniente do cenério fatico.

Da mesma maneira, em decis@ao do Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJ-SC),
decidiu-se que, havendo alteragdo da situacdo de fato que ensejou a destituicdo, héa
possibilidade do restabelecimento da autoridade parental. No caso concreto, demonstrou-se
que a genitora era etilista e que seu constante estado de embriaguez fazia com que ela ndo
dispensasse aos filhos os cuidados necessdrios relativos a saude, higiene e alimentagao.
Contudo, constatou-se que, depois de determinada a perda do poder familiar, ela aderiu
voluntariamente ao tratamento contra a dependéncia alcodlica e demonstrou-se apta a
exercer os cuidados de seus filhos. Ademais, as préprias criancas manifestaram o desejo de
retornar ao convivio materno e, nesse Vviés, justificou-se a retomada dos vinculos familiares.
O referido julgado foi assim ementado:

DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. SENTENCA DE PROCEDENCIA.
PRESTACAO JURISDICIONAL FUNDADA EM ACERVO PROBATORIO SEGURO
QUANTO AS SITUACOES DE RISCO A QUE OS MENORES ERAM EXPOSTOS
EM VIRTUDE DO ALCOOLISMO DA GENITORA. MODIFICAGCAO, TODAVIA,
DO CENARIO FATICO APOS PROLATADO O DECISUM. GENITORA QUE
INICIOU, DE FORMA ESPONTANEA, TRATAMENTO CONTRA A
DEPENDENCIA ALCOOLICA, ALEM DE CONSTITUIR UNIAO ESTAVEL COM
PESSOA IDONEA E APTA A AUXILIA-LA NO ATENDIMENTO DOS INTERESSES
DOS FILHOS. POR OUTRO LADO, INVIAVEL A INSERCAO DOS MENORES EM
FAMILIAS SUBSTITUTAS, OS QUAIS, POR SUA VEZ, MANIFESTAM A
VONTADE DE RETORNAR AO CONVIVIO MATERNO E RESTABELECER OS
LACOS AFETIVOS. RESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. MEDIDA QUE

MELHOR ATENDE AOS INTERESSES DAS CRIANCAS. DECISAO REFORMADA.
RECURSO PROVIDO.

(TJ-SC - AC: 354351 SC 2010.035435-1, Relator: Maria do Rocio Luz Santa Ritta,
Data de Julgamento: 19/05/2011, Terceira Camara de Direito Civil, Data de
Publicagdo: Apelacao Civel n. 2010.035435-1, de Cagador)

No supracitado caso, a sentenga que determinou a destituicdo do poder familiar, de
fato, estava solidamente alicercada no conjunto probatério, consubstanciado em producao
de prova testemunhal, estudos sociais e relatérios elaborados pelo Conselho Tutelar, pelo
Servico Social Forense e pela ACEIAS (Associacao Cacadorense de Educacao Infantil e
Assisténcia Social), todos unissonos ao apontarem a situagdo de abandono e negligéncia da
genitora em relacao aos seus filhos.

Todavia, ante as frustradas tentativas de reinsercdo das criangcas em familias adotivas,
a manifesta vontade delas em retornarem aos cuidados da mae e da irma mais velha e,

principalmente, em razdao da adesao voluntéria da genitora em programa de tratamento para
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alcoolismo, autorizou-se a reinsercao dos filhos ao convivio materno. Desde entdo, a familia
passou a ser acompanhada por profissionais da psicologia e da assisténcia social e, depois de
alguns meses da retomada dos vinculos, o Servico Social Forense emitiu parecer atestado
que:
Hoje inexistem situacdes de agressdo da genitora aos filhos, nem mesmo abandono
ou exposicoes dos rebentos em situagdes de risco, como acontecia anteriormente, e
qualquer adversidade que possa ainda ocorrer em relagdo ao alcoolismo, D. e B. ndo

estdo desamparadas, porque contam com o apoio e protecdo do padrasto e da irma
S°.

Nestes termos, tendo em vista a comprovagdo da reestruturagdo do nucleo familiar e
a evidente alteracdo do cenario fatico que motivou a extincdo do vinculo materno-filial,
determinou-se a restituicdo do poder familiar da genitora em relacdo aos seus dois filhos.
Destaca-se, no caso concreto, o imprescindivel trabalho realizado pela rede de protecdo, que
forneceu todas as condigbes para que a mae pudesse reconstruir sua familia e exercer
novamente seu papel, livre da dependéncia etilica e disposta a superar os obstaculos
socioemocionais que a impediam de proceder adequadamente em relacdo aos cuidados de
seus filhos.

Prosseguindo na argumentacdo, constata-se que a possibilidade do restabelecimento
do poder familiar é, inclusive, uma das teses juridicas institucionais da Defensoria Publica do
Estado de Sao Paulo, aprovada no IV Encontro Estadual de Defensores Publicos de Sao Paulo,
ocorrido em 04 de dezembro de 2010, com o seguinte teor:

TESE 01/10. Diante do principio da primazia da familia natural, é possivel a
reconstituicdo do poder familiar, por meio de agdo prépria, desde que os pais
passem a viabilizar melhores condi¢des aos filhos, mesmo apds o transito em
julgado ou apés o prazo para agdo resciséria da decisdo que os destituiram do poder

familiar, salvo se j& consolidado o regular processo de adogdo a terceiros.
(DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, 2010)

Verifica-se, nesse sentido, que a possibilidade do restabelecimento do vinculo familiar
€ uma das prerrogativas da Defensoria Publica paulista. Destaca-se na tese aprovada que nem
mesmo o transito em julgado ou o fato de ja se ter transcorrido o prazo para ajuizamento da

acao rescisoria obstam essa discussao juridica, por meio de agdo propria. Pondera-se, no

> Precedente: Tribunal de Justica de Santa Catarina (Terceira Camara de Direito Civil). AC: 354351 SC
2010.035435-1, Relator: Maria do Rocio Luz Santa Ritta. Cacador, 3 de maio de 2011. Data de Publicacao:
Diério de Justica do dia 19/05/2011.
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entanto, que nao ha esta possibilidade no caso de ja estar consolidado o processo regular de
adocao.

Na doutrina, existem diversos autores que defendem a revogabilidade da destituicao
do poder familiar e a consequente viabilidade de seu restabelecimento juridico. Nesse sentido,
Pasini e Trentin (2015, p. 67) entendem que, nos casos em que Os pais conseguirem
efetivamente superar os motivos ensejadores da destituicdo de seu vinculo familiar, seria
juridicamente aceitavel a restituicdo da autoridade parental.

Caio Mario da Silva Pereira (2018, p. 433) também advoga pelo carater revogavel da
destituicdo do poder familiar, ao argumento de que a ideia predominante em matéria de
assisténcia, protecdo, salvaguarda e defesa de criangas e adolescentes é o melhor interesse
dos mesmos.

Na mesma linha de raciocinio, Santos Neto (1994, p. 192) sustenta que a maior parte
das leis estrangeiras admite a recuperacao do poder familiar, pressuposta tal conveniéncia em
caso de regeneracdo dos inibidos ou de desparecimento das causas que determinaram a
sancdo. O autor (1994, p. 192) pontua que, sabendo-se que os motivos que ensejam medida
tdo drastica sdo sempre graves, o restabelecimento do vinculo parental s6 se justifica quando
o interesse da crianga ou do adolescente manifestamente o reclamar, em carater excepcional.
Nesse sentido, deve o Juizo se certificar da existéncia das condi¢des propicias para tal,
ofertando ao Ministério Publico oportunidade de manifestacao.

Da mesma maneira, Orlando Gomes (2000, p. 399) defende que o “patrio poder
perdido pode ser restabelecido, provada a regeneracdo do pai ou desaparecida a causa que
determinou. A reintegracdo no exercicio do munus, de que o pai foi privado, deve ser
pleiteada judicialmente pelo interessado”.

Por sua vez, Costa (2012, p. 4) entende que, constatada a impossibilidade do
encaminhamento da crianca ou do adolescente a lar substituto apés sentenca de destituigdao
do poder familiar, ainda que transitada em julgado, bem como verificado que a familia
biol6gica, com o passar do tempo, restabeleceu a condicdo de recepcionar os filhos,
sobretudo afetivamente, deve-se promover a reintegracdo de maneira imediata. O autor
(2012, p. 5), entretanto, faz a ressalva de que esta medida deve estar em consonancia com os
pareceres de avaliagdes psicoldgicas do caso concreto.

Ao seu turno, Vieira Jinior e Melotto (2011, p. 33) argumentam que, tendo em vista

que a sentenca que determina a perda do poder familiar € meramente averbada a margem do
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registro de nascimento da crianga, ndo ha que se falar em seu respectivo cancelamento e,
consequentemente, do rompimento dos vinculos de parentesco e das obrigacdes ou deveres
decorrentes. Nesta linha de raciocinio, sé haveria o cancelamento do registro original com a
confeccdo de outro, estabelecendo assim novos vinculos de parentesco, como no caso de
adocdo de crianca. Dessa forma, patente a possibilidade de reversao da destituicdo do poder
familiar, na medida em que sequer ha o cancelamento do registro de nascimento.

Costa (2012, p. 4) acrescenta que, cuidando-se a destituicdo do poder familiar simples
anotacgdo (averbagdo) ao registro do nascimento, esta pode ser cancelada posteriormente,
desde que devidamente cumpridas as formalidades legais exigidas, do mesmo modo que
ocorre, mutatis mutandis, com as anotagdes no registro imobilidrio, passiveis expressamente
de cancelamento.

Igualmente, Akel (2008, p. 54) pontua que:

A nosso entender, data vénia, a questdo resta pacifica a luz dos preceitos
constitucionais vigentes no pais, norteadores de todos os ramos do direito, que,

expressamente, no art. 5°, XLVII, b, estabelece “ndo haverd penas de carater
perpétuo”. Assim, defendemos que, comprovada a regeneracdo de qualquer um dos

N

genitores que deu causa a aplicacdo da sancdo ou desaparecida a causa que
determinou a perda do poder familiar, poderé o interessado requerer, perante o juizo
competente, sua reintegracdo no exercicio do munus.

Prosseguindo na argumentacdo, Akel (2008, p. 54) apresenta que, ainda que se
entenda que o Cadigo Civil estabelece a irrevogabilidade da pena, diante do art. 1.635, inciso
V, que dispde que a decisdo judicial, na forma do art. 1.638, é causa extintiva do poder
familiar, evidencia-se que tal dispositivo se encontra eivado de inconstitucionalidade, uma
vez que, além de estabelecer punicdo de carater perpétuo, agride o principio da protecao
integral dos interesses da crianga e do adolescente, também constitucionalmente garantido.

Fonseca (2000, p. 266) aduz que existem divergéncias entre os autores no que se
refere a definitividade da extingdo do poder familiar por meio da destituicdo e que, apesar de
ndo ser este o seu posicionamento, reconhece que a maior parte da doutrina entende que,
cessada a causa motivadora da destituicdo, a autoridade parental perdida poderd ser
recuperada.

Apresentados variados argumentos juridicos presentes dentro do ordenamento
brasileiro capazes de fundamentar a viabilidade de restituicao do poder familiar, torna-se

relevante trazer a baila posicionamentos adotados por legislacdes estrangeiras.
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Miguel Reale (2001, p. 289) argumentava que, quando o ordenamento juridico patrio
apresenta lacunas, deve o intérprete apoiar-se em solugdes dadas por outras legislacoes.
Dessa forma, o estudo do Direito Estrangeiro constitui uma das mais altas manifestacdes da
cultura universal, sendo possivel verificar similaridades entre sistemas normativos de
diferentes nacdes, ainda que separados por fortes divergéncias ideolégicas. O Direito
Estrangeiro é, portanto, um dos campos de pesquisa de maior importancia na ciéncia juridica
de nossos dias.

Neste aspecto, verifica-se que, nas legislacdes estrangeiras pesquisadas, a tendéncia
tem sido admitir a reconducdo dos genitores afastados de suas fungdes, desde que cessadas
as causas que motivaram o afastamento, colocando sempre o interesse da crianca em primeiro
lugar.

Quanto aos ordenamentos alienigenas, Akel (2008, p. 54) discorre que:

No mesmo sentido é o direito comparado que, majoritariamente, admite a
recondugdo do pai afastado as suas fungdes, desde que cessadas as causas que lhe
deram motivo, prevalecendo, assim, o interesse do menor.

O posicionamento é observado no art. 170-1 do Cédigo Civil espanhol, no art. 1.916
da legislacdo civil de Portugal, no ordenamento juridico peruano, bem como no
direito civil argentino, conforme o art. 308, demonstrando o compromisso

manifesto com o bem-estar e pleno desenvolvimento do menor que, frise-se,
necessita do exercicio do poder familiar.

Nessa senda, o Cédigo Civil argentino, em seu artigo 308, apresenta que “a privagao
da autoridade dos pais pode ser tornada ineficaz pelo juiz, se estes demonstrarem que, devido
a novas circunstancias, a restituicao se justifica em beneficio ou interesse dos filhos”
(ARGENTINA, 1869)°.

No direito portugués, ha norma determinando que seja revogada a inibicao do poder
paternal decretada judicialmente quando cessarem as causas que lhe deram origem, o que
pode ser feito a qualquer tempo, desde que passado um ano da sentenca de inibicdo
(destituicao) ou da que houver desatendido pedido anterior de revogacdao (PORTUGAL,
1967)’.

6 Traducdo deste autor. Texto original: “Art. 308. — La privacion de la autoridade de los padres podra ser dejada
sin efecto por el juez si los padres demonstraran que, por circunstancias nuevas, la restituicion se justifica em
beneficio o interés de los hijos”.

" Cédigo Civil portugués, art. 1916° “1. A inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais decretadas pelo
tribunal seré levantada quando cessem as causas que lhe deram origem. 2. O levantamento pode ser pedido
pelo Ministério Publico, a todo o tempo, ou por qualquer dos pais, passado um ano sobre o transito em julgado
da sentenca de inibicdo ou da que houver desatendido outro pedido de levantamento”.
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Da mesma forma, o Coédigo Civil espanhol, em seu artigo 170, apresenta que 0s
tribunais poderado, em beneficio e interesse do filho, conceder a recuperacao do poder familiar
aos genitores, quando houver cessado a causa que motivou a privagao, nos seguintes termos:

Artigo 170. O pai ou a méde podem ser privados total ou parcialmente do seu poder
familiar por uma sentenga fundamentada na violacdo dos deveres inerentes a ele ou
proferida em causa criminal ou matrimonial.

Os Tribunais podem, em beneficio da crianca, acordar com a recuperagdo da

autoridade parental quando houver cessado a causa que motivou a privagao
(ESPANHA, 1889)%.

O cabimento da acdo de restabelecimento do poder familiar também é previsto no
Cédigo Civil do Uruguai, estabelecendo-se que “os pais que perderam a autoridade parental
ou que estiverem limitados ou suspensos em seu exercicio, podem solicitar ao juiz a sua
restituicdo” (URUGUALI, 1868)°.

O ordenamento juridico venezuelano igualmente permite que os genitores privados
do poder familiar sejam reabilitados, nos seguintes termos: “o pai ou a mae privados da
autoridade parental poderdo ser reabilitados posteriormente, quando sua correcao ou
regeneracao resultem de fatos plenamente comprovados e notérios” (VENEZUELA, 1982)°.

De acordo com o Cédigo Civil chileno, “[...] o juiz, no interesse da crianca, podera
ordenar que o pai ou a mae recuperem a autoridade parental quando houver cessado a causa
que motivou a suspensdo” (CHILE, 1855)"".

Como se V&, no direito estrangeiro pesquisado hd compromisso manifesto e claro com
os principios da protecao integral e da preservacdo da familia. Via de regra, a privacdo da
autoridade parental pode ser superada, desde que cessados 0s motivos que a ensejaram,

havendo interesse do filho que assim recomende. Comel (2003) conclui:

[...] mesmo se reconhecendo o caréter de definitividade da perda do poder familiar,
nao hé que se té-lo de modo absoluto, admitindo-se a reconducao do pai faltoso ao
encargo se o interesse e bem-estar do filho reclamarem, o que, de resto, implicara,

® Traducdo deste autor. Texto original: “Articulo 170. El padre o la madre podréan ser privados total o
parcialmente de su potestad por sentencia fundada en el incumplimento de los deberes inherentes a la misma o
dictada en causa criminal o matrimonial. Los Tribunais podran, en beneficio del hijo, acordar a la recuperacion
de la patria potestad cuando hubiere cesado la causa que motivo la privacién”.

? Tradugéo deste autor. Texto original: “296. Los padres que hubiesen perdido la patria potestad o a los cuales
se les hubiese limitado o suspendido su ejercicio, podran pedir al Juez su restituicion”.

1% Tradugéo deste autor. Texto original: “Articulo 280.- El padre o la madre privados de la patria potestad podran
ser rehabilitados posteriormente cuando su coreccién o regeneracion resulten de hechos plenamente
comprovados y ademds notdrios”.

" Traducdo deste autor. Texto original: “Art. 268. [...] El juez, em interés del hijo, podra decretar que el padre
0 madre recupere la patria potestad cuando hubiere cesado la causa que motivé la suspension”.
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dentre outros, prova bastante de que restou superada a situacdo que ensejou a
medida. (COMEL, 2003, p. 298)

Estabelecendo-se a possibilidade juridica da reconstituicdo do poder familiar, far-se-4,
na sequéncia, uma breve andlise quanto ao procedimento da referida agdo e seus

desdobramentos processuais.

2.2 DO DIREITO PROCESSUAL — UMA ANALISE PROCEDIMENTAL

Conforme apresentado anteriormente, em decisdo paradigmatica do Egrégio Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, estabeleceu-se que a discussao judicial acerca da viabilidade
da reconstituicdo do poder familiar deve ser feita, quando cabivel, através de acao
auténoma'”.

No mesmo sentido, na tese que norteia a atuagdo da Defensoria Publica do Estado de
Sao Paulo sobre o tema, determina-se que tal debate judicial seja feito por meio de agdo
prépria (DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, 2010). Assim sendo, deve-
se evitar a andlise da possibilidade do restabelecimento da autoridade parental nos mesmos
autos em que foi determinada a destitui¢ao.

Tal conclusao decorre, nos termos do parecer do Procurador de Justica Ricardo Vaz
Seelig nos autos da Apelagao Civel n° 70058335076/RS, do fato de que, em que pese exista
acao de destituicao do poder familiar procedente, com transito em julgado, as causas de pedir
das demandas sdo distintas, o contexto fatico é outro e a situagdo das criancas e dos genitores
é completamente diversa (SEELIG, 2014).

H& que se destacar, no entanto, que nada obsta que os elementos probatérios
produzidos naquele processo sejam utilizados na acao de restituicdo como prova emprestada,
nos termos do artigo 372 do Cédigo de Processo Civil (CPC), que define que “o juiz podera
admitir a utilizacdo de prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o valor que
considerar adequado, observado o contraditério (BRASIL, 2015).

Nesse sentido, definindo-se que a restituicdo do poder familiar deve ser abordada em

acdo auténoma e tendo-se em vista que ela busca questionar, em regra, uma sentenca de

12 Precedente: TJ-RS — AC: 70058335076 RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Data de Julgamento:
22/05/2014, Oitava Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 27/05/2014.
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mérito ja transitada em julgado, em uma primeira e superficial andlise, poder-se-ia dizer que
o instrumento viavel para referida discussao juridica seria uma acao rescisoria.
Entretanto, cumpre esclarecer que o cabimento desta acao judicial limita-se ao rol
taxativo apresentado pelo art. 966, do CPC, in verbis:
Art. 966. A decisao de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:
| — se verificar que foi proferida por forca de prevaricagdo, concussao ou corrupgao
do juiz;
Il — for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente incompetente;
111 - resultar de dolo ou coacéo da parte vencedora em detrimento da parte vencida
ou, ainda, de simulacdo ou colusdo entre as partes, a fim de fraudar a lei;
IV — ofender a coisa julgada;
V — violar manifestamente norma juridica;
VI — for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal
ou venha a ser demonstrada na prépria acdo rescisoria;
VII — obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja
existéncia ignorava ou de que ndo pode fazer uso, capaz, por si s6, de lhe assegurar

pronunciamento favoravel;
VIII - for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos. (BRASIL, 2015)

Compulsando as hipéteses taxativas colacionadas, conclui-se que, na analise da
adequacdo do restabelecimento da autoridade parental, ndo ha que se falar em prova falsa,
prova nova ou mesmo que a sentenca extintiva do poder familiar se fundou em erro de fato.
A discussdo judicial da reconstituicdo deste vinculo se fundamenta na inexisténcia dos
motivos que ensejaram a sua destituicao, isto é, na alteragdo superveniente do cendrio fatico
que passou a tornar possivel a restituicao do vinculo familiar perdido.

Dessa forma, nos termos do que foi tratado em tépico anterior, evidencia-se que, em
se tratando de relacdo juridica de trato continuado e, portanto, sujeita a agao do tempo sobre
seus integrantes, modificadas as condicdes objetivas, outra poderad ser a decisdo sobre a
autoridade parental anteriormente extinta, sem que haja ofensa a coisa julgada'. Assim
sendo, entendendo como de trato continuado as relacdes juridicas inerentes a privacao e ao
consequente restabelecimento do exercicio da autoridade parental, ndo ha que se falar em
ofensa a coisa julgada, em virtude da alteracdo posterior do cenario fatico.

Ainda, conforme a redagdo do artigo 975 do Cédigo de Processo Civil, extingue-se o
direito a rescisdo em 2 (dois) anos, contados do transito em julgado da ultima decisdao

proferida no processo (BRASIL, 2015). Nesse sentido, o STJ inclusive sumulou o

13 Precedente: TJ-RS — AC: 70058335076 RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Data de Julgamento:
22/05/2014, Oitava Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 27/05/2014.
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entendimento de que o prazo decadencial da agdo resciséria s6 se inicia quando nao for
cabivel qualquer recurso do dltimo pronunciamento judicial'®.

Por sua vez, entende-se que a acdo de restituicdo do poder familiar ndo deve conter
prazo decadencial como requisito de tempestividade para seu ajuizamento. Com efeito, aos
legitimados para a propositura da referida acao, isto é, os pais destituidos de sua autoridade
parental, cumpre apenas comprovar que ndo mais persistem os motivos pelos quais foi
determinada judicialmente a extincdo do poder familiar, independentemente de ja se ter
transcorrido lapso temporal superior a 2 (dois) anos da ultima decisd@o do processo.

Noutro giro, isto nao significa que esta acao judicial podera ser proposta a qualquer
tempo. Evidencia-se que s6 ha interesse processual quando a crianga ou o adolescente alvo
desta medida juridica for menor de 18 (dezoito) anos, sob pena de indeferimento da exordial.
Por certo, o poder familiar se extingue de qualquer modo em razdo da maioridade, ndo
havendo que se falar em restituicdo da autoridade parental nestes casos (cf. art. 1.635, inciso
111, do Caédigo Civil) (BRASIL, 2002).

Nesse sentido, em breve sintese, pode-se dizer que a acdo de restabelecimento do
poder familiar ndo possui prazo decadencial, todavia, s6 ha que se falar na possibilidade de
seu ajuizamento quando a crianga ou o adolescente alvo desta acdo autdbnoma ainda nao tiver
completado 18 (dezoito) anos de idade, sob pena de indeferimento da peticdo inicial por
auséncia de interesse processual, nos termos do artigo 330, inciso Ill, do CPC (BRASIL,
2015).

Ainda, vale dizer que sdo legitimados para a propositura desta acao judicial apenas os
genitores que tiveram seu poder familiar extinto por meio de decisdo judicial. Nao ha,
contudo, litisconsoércio necessario ativo. Nesse sentido, tem-se a licao de Fredie Didier Jr:

O fundamento dessa conclusdo é apenas um: o direito fundamental de acesso a
justiga (inciso XXXV do art. 5° da CF/88). O direito de ir a juizo ndo pode depender
da vontade de outrem; se houvesse litisconsércio necessdrio ativo, seria possivel

imaginar a situacdo de um dos possiveis litisconsortes negar-se a demandar,
impedindo o exercicio do direito de agdo do outro. (DIDER JR, 2012, p. 1)

Evidencia-se, desse modo, que ndo ha necessidade de que ambos os genitores ajuizem
a acao de restabelecimento do poder familiar conjuntamente. Além disso, nada impede que

estes proponham ac¢des autbnomas, em momentos distintos, mesmo porque a analise acerca

4 Stimula 401, STJ. “O prazo decadencial da agdo resciséria sé se inicia quando néo for cabivel qualquer recurso
do dltimo pronunciamento judicial”.
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da alteracdao do cendrio fatico deve ser feita de forma individualizada, isto é, ambos os
genitores devem comprovar que superaram as condigdes que os fizeram perder sua
autoridade parental. Se apenas um deles provar sua reestruturacdao socioemocional, apenas a
este devera ser restabelecido o vinculo familiar.

Cumpre esclarecer que a crianga ou o adolescente que teve os seus genitores
destituidos da autoridade parental nao tem legitimidade, ainda que representado por curador
especial, para propor a agdo de restituicdo do poder familiar em nome destes e nem o
Ministério Publico é parte legitima para figurar no polo passivo da demanda'™.

A intervengdo do Ministério Publico no processo é imprescindivel, porém como custos
legis, em defesa dos direitos e interesses das criangas e adolescentes envolvidos, podendo
pedir vista dos autos depois das partes, juntar documentos e requerer diligéncias, utilizando-
se dos recursos cabiveis, com fundamento no art. 202 do ECA (BRASIL, 1990). Nesse sentido,
verifica-se ainda que a auséncia de atuagdo do Parquet acarretaré inevitavelmente a nulidade
do feito, que serd declarada de oficio pelo juiz ou a requerimento de qualquer interessado
(art. 204, do ECA) (BRASIL, 1990).

Em relacdo a legitimidade passiva, verifica-se que, em se tratando de procedimento
de jurisdicdo voluntdria, nao hé lide e, consequentemente, ndo hé polo passivo. Nesse sentido,
Tesheiner argumenta que:

[...] ainda que possa existir, em concreto, conflito de interesses, do ponto de vista
legal, ou seja, em abstrato, ndo ha lide, mas apenas controvérsia sobre o melhor
modo de tutelar-se o interesse Unico a considerar, que é o do incapaz. Nao se trata,
em absoluto, de definir direito subjetivo sobre o incapaz, por qualquer dos
interessados. Criangas, adolescentes, e os incapazes de um modo geral, ndo sdo
coisas, que possam ser tratados como objetos de direitos. Trata-se, nesses casos, de
encontrar a solucdo mais conveniente para o incapaz, e ndo de definir “direitos” do
pai ou da mée. Essa a razdo pela qual nos encontramos, nesses casos, ante hipéteses
de jurisdigdo voluntaria. (TESHEINER, 2003, p. 26)

Daniel Amorim Assumpgado Neves, retomando ensinamentos de Carnelutti, apresenta
que a lide:

E o conflito de interesses qualificado por uma pretensao resistida. A ideia, portanto,
é de um sujeito que pretende obter um bem da vida, no que é impedido por outro,
que lhe cria uma resisténcia a tal pretensdo, surgindo desse choque de interesses

(obter o bem da vida e impedir a sua obtencdo) o conflito de interesses entre as
partes. (NEVES, 2016, p. 117)

'S Precedente: Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJ-RJ) (Décima Sétima Camara Civel). Apelacdo
Civel n°0025391-74.2013.8.19.0202. Relator: Edson Vasconcelos. Rio de Janeiro, 03 de outubro de 2014. Data
de Publicagdo: Diério de Justica do dia 08/10/2014.
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Dessa forma, na jurisdigdao voluntéria, ndo ha lide, na medida em que nao ha conflito
de interesses entre as partes. Na hipdtese da acao de restituicao do poder familiar, ndo existe
sujeito no processo que ofereca resisténcia para que os genitores consigam, de fato, reaver a
autoridade parental perdida. H4 mera atuagdo do Parquet como fiscal da lei para garantir a
efetivacao do superior interesse da crianca e do adolescente.

Nesse diapasao, Fonseca (2000) sustenta que:

Na agdo de destituicdo do pétrio poder, embora apareca uma certa “litigiosidade”
entre autor-réu, o processo ndo traz uma “lide”, um litigio entre eles. Claro, ha
subjacente um conflito de pretensdes, porque o autor quer retirar o patrio poder da
parte adversa, relativamente ao filho. Todavia, a acdo deve ser vislumbrada sob a
oOtica da crianga e do adolescente, que nela tem seus interesses discutidos. Destarte,
a sentenga decide interesses, nela ndo € o autor ou o réu que saem vencedores, mas
a crianga que é protegida. A decisdo, portanto, funda-se naquilo que é o melhor
interesse da crianca, a sua protecdo integral. A agdo é de jurisdi¢do voluntaria,

portanto, sendo que nela assegura-se o contraditério, como coroldrio da importancia
dos direitos discutidos. (FONSECA, 2000, p. 265)

Utilizando-se da argumentagdo de Fonseca (2000, p. 65) para esclarecer a razao das
acoes referentes a destituicdo do poder familiar serem de jurisdicdo voluntéria, a contrario
sensu, pode-se concluir que, de mesmo modo, as acdes que tratam do restabelecimento dos
vinculos parentais também devem se utilizar do mesmo procedimento ndo-contencioso.

Infere-se, nestes termos, que, em se tratando de procedimento de jurisdi¢do voluntaria,
ndo ha parte que integre o polo passivo. Contudo, ao Ministério Publico, atuando como fiscal
da lei, incumbe a defesa dos interesses da crianca ou do adolescente, podendo, se entender
que tal atuagdo contribuird para a efetivagdao de seus direitos, contrapor-se a pretensdao dos
genitores, ofertando pareceres contrarios e até mesmo recorrendo da decisao que determinar
o restabelecimento do poder familiar. Isso ndo significa, no entanto, que o Parquet e 0s
genitores estardo em lados opostos na demanda.

Cristalina também a aplicabilidade do disposto no art. 161, § 3° do ECA, que
determina a obrigatoriedade, desde que seja possivel e razoavel, da oitiva da crianca ou do
adolescente em procedimentos desta natureza, respeitado seu estagio de desenvolvimento e
grau de compreensdo sobre as implicacdes da medida (BRASIL, 1990).

A garantia de oitiva obrigatdria e participacao € inclusive um dos principios que regem
a aplicagdo das medidas protetivas de criancas e adolescentes, nos seguintes termos:

Art. 100, XII — oitiva obrigatéria e participacdo: a crianca e o adolescente, em
separado ou na companhia dos pais, de responsavel ou de pessoa por si indicada,
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bem como os seus pais ou responsavel, tém direito a ser ouvidos e a participar nos
atos e na definicdo da medida de promocao dos direitos e de protecdo, sendo sua
opinido devidamente considerada pela autoridade judicidria competente, observado
o disposto nos §§ 1° e 2°, do art. 28 desta Lei. (BRASIL, 1990)

Ademais, o Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu em recente precedente pela
grande relevancia e imprescindibilidade de pericia psicossocial nos casos de perda do poder
familiar. Destarte, pautando-se na argumentacdo apresentada pelo Egrégio Tribunal,
notabiliza-se que, nas agdes de restituicao da autoridade parental, também é indispensavel a
realizacao de pareceres psicolégicos —e médicos, quando necessdrios — que atestem a aptidao
dos genitores em reaverem o vinculo familiar perdido'®.

Nesse sentido, ainda que a restituicao do poder familiar ndo se trate, evidentemente,
de uma das espécies de colocacdo em familia substituta (guarda, tutela e adocao),
configuram-se como aplicaveis supletivamente algumas das disposicdes previstas na Secao
IV do Capitulo Ill, do ECA. Assim, nos termos do art. 167, do ECA, impde-se a autoridade
judiciaria, de oficio ou a requerimento das partes, que determine a realizagdo de estudo social
ou, se possivel, pericia por equipe interprofissional, decidindo sobre a concessao de guarda
proviséria ou de estagio de convivéncia (BRASIL, 1990).

Depois de apresentado o relatério social ou o lado pericial, e ouvida, sempre que
possivel a crianca ou o adolescente, dar-se-4 vista dos autos ao Ministério Publico, conforme
determinacao do art. 168, do mesmo diploma normativo (BRASIL, 1990).

Neste ponto, importante trazer o esclarecimento de Costa (2012, p. 4) que,
entendendo pela possibilidade da restituicato do poder familiar, afasta a viabilidade da
retomada dos vinculos por meio do instituto da adoc@o, o qual exclusivamente se destina a
estabelecer relacao de parentesco entre pessoas desvinculadas biologicamente.

Vale dizer também que nada impede que a restituicao do poder familiar surja como
uma das préprias medidas protetivas a crianca ou ao adolescente, porquanto o rol previsto
no art. 101, do ECA, ndo é taxativo, mas meramente exemplificativo. Esta conclusao decorre
de seu proprio caput, que apresenta que “verificada qualquer das hip6teses previstas no art.
98, a autoridade competente poderd determinar, dentre outras, as seguintes medidas [...]”

(BRASIL, 1990).

'8 Precedente: Superior Tribunal de Justica. REsp 1.674.207-PR, Rel. Min. Moura Ribeiro, por unanimidade,
julgado em 17/04/2018, DJe 24/04/2018.
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Assim sendo, o artigo 98 do ECA admite o cabimento das medidas de protecdo nas
seguintes hipoteses:
Art. 98. As medidas de protegdo a crianga e ao adolescente sdo aplicaveis sempre
que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados:
| — por acdo, omissao da sociedade ou do Estado;

Il — por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel;
Il — em razao de sua conduta. (BRASIL, 1990)

Poder-se-ia dizer, nestes termos, que sendo violado o direito a convivéncia familiar e
comunitaria por acao do Estado, na medida em que este determinou o afastamento da crianga
ou do adolescente de seu nucleo familiar, seria cabivel a utilizacdo da restituicdo do poder
familiar como uma medida protetiva.

Cumpre mencionar que, quando a destituicdo do poder familiar for motivada por
condenacgao criminal de um dos genitores, nos termos do art. 23, § 2°, do ECA (BRASIL,
1990), em caso de revisao criminal que absolva o acusado, conforme a redacao do artigo 627
do Cédigo de Processo Penal (CPP), a absolvigao implicara o restabelecimento de todos os
direitos perdidos em virtude da condenacdo (BRASIL, 1941), inclusive a autoridade parental,
sendo esta a causa de pedir da acdo de restituicao do poder familiar.

Por fim, evidencia-se que a competéncia para o processamento e julgamento de acao
de restabelecimento da autoridade parental é do Juizo da Infancia e da Juventude, respeitadas
as regras estabelecidas nos artigos 146 e seguintes do ECA (BRASIL, 1990). Nos termos do
artigo 148, paragrafo Unico, alinea “b”, do ECA, estabelecendo-se a Justica da Infancia e
Juventude como competente para conhecer de agbes de destituicao do poder familiar, perda
ou modificacdo da tutela ou guarda (BRASIL, 1990), a contrario sensu, também se poderia

inferir ser este o Juizo competente para a apreciacao de seu restabelecimento.
3 CONSIDERACOES FINAIS

Ante todas as consideracOes apresentadas, defende-se a possibilidade juridica da agao
de restituicdo do poder familiar, na hipétese em que os genitores o haviam perdido por
decisdo judicial, ainda que transitada em julgado. Para tal, por tratar-se de relacdo juridica de
trato continuado, e, portanto, sujeita a acdo do tempo sobre seus integrantes, modificadas as
condigdes objetivas, outra podera ser a decisdao sobre a autoridade parental anteriormente

extinta, sem que haja ofensa a coisa julgada. Faz-se necessério, assim, que os pais faltosos
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comprovem, por intermédio de uma agdo autdbnoma, que de fato superaram as condi¢des que
os fizeram perder o poder familiar.

Vale dizer ainda que, conforme previsao expressa do ECA, o Unico instituto definido
como “irreversivel” é a adocao. Nesse sentido, conforme apresentado ao longo deste estudo,
cumpre esclarecer que mesmo a definitividade da adocao ja foi flexibilizada em recente
precedente do Superior Tribunal de Justica, estabelecendo-se que o principio do interesse
superior tem a possibilidade de retirar a peremptoriedade de qualquer texto legal atinente aos
interesses de criangas ou adolescentes, submetendo-o a um crivo objetivo de apreciacao
judicial.

Assim sendo, na hip6tese de o restabelecimento da autoridade parental se mostrar a
solugdo que mais bem atenda a base principiolégica do estatuto protetivo de criangas e
adolescentes, seria incoerente, com base na doutrina da protecdo integral, a sua vedagao.

Destarte, evidencia-se que tematica tdo complexa e delicada demanda escorreita
dilagdo probatéria, bem como acompanhamento psicossocial dos genitores e do infante
durante o curso do processo, para que os pareceres sobre as condi¢des sociais, psicolégicas
e médicas comprovem a inexisténcia e a superacdo das causas que ensejaram a destituicao.

Ad argumentandum tantum, verifica-se que, a luz do direito estrangeiro, a recondugao
dos pais faltosos ao seu minus é prevista e autorizada em uma série de diplomas normativos
alienigenas, estabelecendo-se como requisito padrao a comprovagao da regeneragao dos
genitores.

Dentro do ordenamento juridico patrio, existem precedentes jurisprudenciais e
estudos de doutrinadores que sustentam a viabilidade juridica do restabelecimento dos

vinculos familiares, refutando a definitividade absoluta da destituicdo do poder familiar.
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