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Ao Publico Leitor,

Apresentamos o volume 2, nimero 2, Jul-dez, 2019 da Revista Ciéncias Juridicas
e Sociais Aplicadas, periddico eletronico da Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais

Aplicadas, da Universidade Iguacu.

Na secdo “Artigos”, apresentamos quatro trabalhos provenientes de pesquisas

concluidas de pesquisadores graduados e pds-graduados na area do Direito.

O primeiro artigo, de autoria de Michelle Nascimento Babo de Mendonca,
Grupos de exterminio na Baixada Fluminense e milicia no Rio de Janeiro objetiva
diferenciar os termos “milicia” e “grupos de exterminio” e mostrar as aproximacoes e

afastamentos que esses grupos tiveram na Baixada Fluminense.

O segundo artigo, de autoria de Maria Manuela Martins Pinto, O envelhecimento
populacional: breve abordagem sociojuridica busca explorar questdes relativas aos
modelos das politicas sociais voltadas para o envelhecimento. Ira, igualmente, refletir
sobre um novo conceito e pratica de cidadania, no qual seja possivel reconhecer e assumir

a velhice com sentido de pertencimento.

O terceiro artigo, de autoria de Isabel Cristina Ribeiro dos Reis, A mediacéo
familiar como instrumento de solucéo de conflitos nas relactes familiares previstas
no novo Codigo de Processo Civil e as alternativas existentes no Direito Comparado,
objetiva verificar sobre a aplicagéo do instituto da mediacdo na resolucao de conflitos no
ambito de familia de diversos paises, a coexisténcia dessas normas no continente europeu,
que integra caracteristicas do civil law com o common law e um panorama da utilizacéo
da mediacéo judicial na resolucdo de conflitos familiares, introduzida pelas normas do

Novo Cédigo de Processo Civil, no ordenamento juridico brasileiro.

A seco seguinte, sdo apresentados alguns dos Trabalhos de Conclusdo de Curso
defendidos na Universidade Iguacu no 1° semestre de 2019. Todos os artigos sdo de
alunos indicados para publicacdo que receberam nota méaxima pela banca de defesa dos
trabalhos finais e, posteriormente, submeteram seus trabalhos para a avaliagédo desta

revista. Estdo publicados os artigos dos alunos Débora Silva de Oliveira, Glaucia de Assis
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Marcello, Larissa de Jesus Santos, Mara Betania Santos Costa, Misraine Marinho

Floriano, Thais Azevedo Marins e Rodrigo Lebeis Pires.

Desejo a todos uma boa leitural

Prof® Dr2 Anna Beatriz Esser dos Santos.

Editora — Chefe

Ps.: Esta edicdo foi republicada em dezembro de 2020, quando da migragédo da revista
para o site oficial da Universidade Iguagu. Por este motivo, a numeragéo de péaginas das

versdes pode ter se alterado.
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GRUPOS DE EXTERMINIO NA BAIXADA FLUMINENSE E
MILICIA NO RIO DE JANEIRO

EXTERMINATION GROUPS IN BAIXADA FLUMINENSE AND
MILICIA IN RIO DE JANEIRO

Michelle Nascimento Babo de Mendongat

RESUMO

O presente trabalho visa dar inicio a uma breve reflexdo para a diferenca dos termos
“milicia” (que se tornou conhecido, passando a ser muito utilizado, em especial, ap6s a
conclusdo do relatério extraido dos resultados obtidos na Comissdo Parlamentar de
Inquérito (CPI) destinada a investigar a acdo de milicias no &mbito do Estado do Rio de
Janeiro, liderada pelo entdo deputado estadual Marcelo Freixo) e “grupos de exterminio”
que atuaram com veeméncia, especialmente entre as décadas de 1960 e 1990 na Baixada
Fluminense. A partir da observacdo da autora sobre a existéncia de questionamentos a
respeito dos antigos Grupos de Exterminio na regido da Baixada Fluminense e de sua
possivel continuidade com as milicias da capital, o presente artigo pretende informar de
forma breve sobre a construcdo desses grupos e seu desenvolvimento, com a finalidade
de demonstrar que tais grupos tém em seu modus operandi sua caracterizacao particular.

Palavras-chave: Baixada Fluminense. Milicia. Grupo de Exterminio.
ABSTRACT

The present work aims to begin a brief reflection on the difference between the terms
"militia” (which became well known and became widely used, especially after the
conclusion of the report drawn from the results of the Parliamentary Inquiry Commission
(PIC) aimed at investigating the actions of militias in the State of Rio de Janeiro, led by
then-state deputy Marcelo Freixo) and “extermination groups™ who acted vehemently,
especially between the 1960s and 1990s in the Baixada Fluminense. Based on the author
's observation about the existence of inquiries regarding the former Extermination Groups
in the Baixada Fluminense region and their possible continuity with the militias of the
capital, this article intends to inform briefly about the construction of these groups and
their development , with the purpose of demonstrating that such groups have in their
modus operandi their particular description.

Keywords: Baixada Fluminense. Militia. Extermination Group.

! Bacharela em Direito pela Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro (UFRRJ / IM), pés-graduanda
em Criminologia e Seguranca Publica pela Universidade Iguacu UNIG) e mestranda no Programa de Pds-
Graduagdo em Justica e Seguranga na Universidade Federal Fluminense (PPGJS / UFF).
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INTRODUCAO

O presente artigo cientifico tem como tema a breve reflex&o a respeito do uso dos
termos “milicia” e “grupos de exterminio”, afim de discutirmos brevemente sobre os
grupos de exterminio que fizeram fama nas décadas de 1960 a 1990 na Baixada
Fluminense bem como a atuacdo das Milicias no Rio de Janeiro, uma vez que lendo
entrevistas, relatorios e pesquisas sobre cada tipo especifico, percebemos que € dificil
diferencia-los tendo em vista a similaridade na maneira como cada grupo opera para

alcancar suas finalidades.

1. Grupos de Exterminio na Baixada Fluminense

A Baixada Fluminense hoje é composta pelos municipios de Belford Roxo, Duque
de Caxias, Guapimirim, ltaguai, Japeri, Magé, Mesquita, Nildpolis, Nova Iguacu,
Paracambi, Queimados, Seropédica e Sdo Jodo de Meriti.

Atravessou diferentes periodos na sua economia que foram decisivos para o
arranjo dos municipios que a compdem. Escoou a producéo agricola do interior do estado,
ao fim do Império e inicio da Republica Velha, através de sua rede fluvial que desemboca
na Baia de Guanabara; passou pelo crescimento populacional e de circulacao de servicos
do Rio de Janeiro, experimentando a imensa concentracdo de pessoas sob seus limites
que serviam como méo-de-obra para a capital (RODRIGUEZ et al 2018, p. 11).

Este processo, que durou mais de cem anos, ainda passou pelo periodo de lucro
através do cultivo de laranjas. “O ciclo da laranja fez com que Nova Iguassu ficasse
internacionalmente conhecida, inspirando inclusive ao poeta Jarbas Cordeiro dar-lhe o
titulo de Cidade Perfume.” (PEREIRA, 2003, p. 27).

Porém, a partir do século XX, definitivamente tornou-se uma regido de cidades
dormitoérios passando a figurar na imagética popular enquanto um local com alta
concentracdo de incidentes criminais violentos.

Neste sentido, a Baixada Fluminense tem, em sua histéria, uma caracteristica
peculiar quanto aos temas relacionados a violéncia: a existéncia de grupos de criminosos
espalhados por seu territorio que se relacionam com determinados segmentos da

sociedade formal. Segundo o professor José Claudio de Souza Alves:

Talvez o fato mais antigo relacionado a questdo da milicia tenha sido
um grande saque ocorrido na Baixada Fluminense no dia 5 de julho de
1962, quando as grandes confederacGes e centrais de trabalhadores
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fizeram uma greve contra o governo Jodo Goulart, contestando a
indicacdo que ele fizera para primeiro-ministro, o Francisco Brochado
da Rocha, no breve periodo em que o parlamentarismo vigorou no pais.
Nesse dia, os trabalhadores se aglutinaram na Praca do Pacificador, em
Duque de Caxias. Parte dessa populacdo concentrada saqueou dois mil
estabelecimentos comerciais, numa acdo que chegou a outros
municipios, como S&o Jodo de Meriti e Nova Iguagu. No total 42
pessoas morreram, e mais de 700 ficaram feridas. Naquele momento,
em Caxias, um grupo de jovens de classe média pegou em armas para
proteger os comerciantes dos saqueadores. Esse foi o primeiro
fendmeno que chama atenc¢do pelo uso da violéncia de forma privada
para protecdo de determinados grupos. (JORNAL DO BRASIL, 2019)?

Sob este aspecto, com a suposta finalidade de manter “bandidos” afastados dos
locais e grupos que estivessem sob sua protecdo, € importante ressaltar que os grupos de
exterminio surgem quase sempre em funcao da auséncia ou inatividade do Estado.

Assim, podemos dizer que 0s grupos de exterminio iniciam enquanto grupos que
usam da violéncia para solucionar conflitos locais — 0 que é dever do poder publico - de

maneira privada.

Posteriormente, a Associacdo Comercial e Industrial de Duque de
Caxias se reuniu com um interlocutor do entdo governador do
estado, Celso Pecanha, a fim de propor doar o salario, a viatura e o
espaco fisico para a policia proteger os interesses deles na cidade.
Embora a ideia ndo tenha ido a frente, ela soa como uma ldgica que
moveria 0s grupos de exterminio no fim dos anos 1960. E mostra uma
apropriacdo privada do setor publico a partir dos interesses de certos
grupos. JORNAL DO BRASIL, 2019)

Por ocasido da ditadura militar - a partir do golpe de 1964 no Brasil - a operagéo
dos grupos de exterminio torna-se facilitada. Com a apologia de combate aos inimigos do
regime se origina o Esquadrdo da Morte: organizacbes ndo formais dentro das
organizac@es formais de seguranca publica do Estado (paramilitar), em especial na Policia
Militar, que surgem no final dos anos 1960. “Comecou no antigo estado da Guanabara
comandado pelo detetive Mariel Mariscot, um dos chamados ‘12 Homens de Ouro da

Policia Carioca’”,

2SOCIOLOGO CONTA COMO OS MILICIANOS CHEGARAM AO RIO. Jornal do Brasil, 2019.
Disponivel em:
<https://www.jb.com.br/index.php?id=/acervo/materia.php&cd_matia=898475&dinamico=1&preview=1
>, Acesso em: 10 de junho de 2019.

% ESQUADRAO DA MORTE (BRASIL).  Wikipedia, 20109. Disponivel  em:
<https://pt.wikipedia.org/wiki/Esquadr%eC3%A30_da_Morte (Brasil)>. Acesso em: 10 de junho de 2019.
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N&o podemos esquecer a incluséo de civis nestes grupos ao longo dos anos 1980,
bem como o financiamento por parte do empresariado. Desta forma, com a
redemocratizacdo, ocorre a ascensdo de liderangas as esferas administrativas e legislativas
na década de 1990, uma vez que civis podiam se candidatar as elei¢des; mais uma maneira
de fazer com que 0s grupos de exterminio perpetuassem seu exercicio de poder, ligando
politicos a sua “corporagio”.

Diante do exposto, podemos perceber que 0s grupos de exterminio na Baixada
Fluminense ddo o tom do que vem a ser a milicia no Rio de Janeiro nos moldes que
conhecemos atualmente, que se diferencia pelo “leque de servigos que eles abrem além

da execugio suméria e da seguranca” (AGENCIA PUBLICA, 2019)*.

1.1 Milicias no Rio de Janeiro: exportando um modelo da Baixada Fluminense

Ainda de acordo com o professor José Claudio de Souza Alves, a organizacao
atual do que temos como milicia hoje tem suas bases “nos anos 1995 a 2000, grosso modo,
um periodo de emergéncia dessas ocupacdes urbanas de terras” (AGENCIA PUBLICA,
2019).

A policia do Rio de Janeiro, na década de 1990, compreendendo a dindmica e a
I6gica das faccdes de traficantes de drogas, passa a atuar de maneira semelhante a elas no
tocante ao controle territorial.

A partir dessa experiéncia acumulada no Rio de Janeiro e do know-how
adquirido na Baixada Fluminense, é que se deve contextualizar o
surgimento das milicias em Rio das Pedras. E uma espécie de superacéo
desses dois modelos. Rio das Pedras nos fala de comerciantes que
financiam um grupo de policiais civis e militares para proteger aquela
comunidade contra a entrada do trafico. Comegou-se a ter ai uma fuséo
de elementos. Ja estamos nos meados dos anos 1990. A partir deste
momento, experiéncias similares a essa passam a ocorrer em outros
lugares da metropole. Temos, assim, exemplos de milicias surgindo
guase simultaneamente na Zona Oeste do Rio e na Baixada. Trata-se de
uma grande rede na Regido Metropolitana entdo tomando forma. Hoje,
temos um novo modelo. (JORNAL DO BRASIL, 2019)

4 NO RIO DE JANEIRO A MILICIA NAO E UM PODER PARALELO. E O ESTADO. Agéncia Publica,
2019. Disponivel em: https://apublica.org/2019/01/no-rio-de-janeiro-a-milicia-nao-e-um-poder-paralelo-e-
o-estado/?utm_source=Republicadores&utm_campaign=b197034467-
EMAIL_CAMPAIGN_2019 01_28 05_31&utm_medium=email&utm_term=0_069298921c-
b197034467-288596577.
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Uma das localidades do estado do Rio de Janeiro mais conhecida pela atuacéo de
milicias € a regido de Rio das Pedras, na Zona Oeste, onde comerciantes deram inicio ao
financiamento de policiais civis e militares para que ali ndo se instalasse o “trafico”.

Se formando em comunidade pobres e precarizadas, as milicias “organizaram”
essa ocupacdo da terra, loteando terrenos e vendendo para quem desejava morar ali. Em
conjunto, também ofereceram — e cobraram por isso - “seguran¢a” e “ordem” aos
moradores em combate ao “trafico”, transporte alternativo, gas e instalacdo clandestina
de tv a cabo (servi¢os dos mais conhecidos entre comunidades ocupadas por milicias).
Tudo através do controle armado.

De acordo com Ignacio Cano, no conhecido documento originado a partir da “CPI
das Milicias”, presidida pelo entdo deputado estadual Marcelo Freixo, temos uma
definicdo pontual:

1. controle de um territério e da populacdo que nele habita por parte
de um grupo armado irregular;

2. 0 caréter coativo desse controle;

3. 0 &nimo de lucro individual como motivagéo central,

4. um discurso de legitimacao referido a protecdo dos moradores e
a instauracdo de uma ordem;

5. a participacdo ativa e reconhecida dos agentes do Estado.®

Ainda, foi possivel perceber o apoio popular a milicia porque além desta surgir
com o discurso de contraposi¢do ao “trafico” e oferta de “prote¢do” e “servigos” que o
Estado ndo prestava, ninguém poderia fazé-lo melhor do que os proprios agentes de
seguranca publica estatais; sdo integradas por policiais militares, policiais civis,
bombeiros dentre outros. “Essa divulgacdo é importante porque traz o diferencial das
milicias em relagdo as quadrilhas de traficantes”.®

Porém, com o decorrer do tempo, a mesma populagéo percebeu que, por sua vez,
ndo podiam se contrapor a milicia de forma alguma, sob a certeza do sofrimento de fortes

represalias, como expulsdo da comunidade e, até mesmo, assassinato.

1.2 Grupo de Exterminio X Milicia

> FREIXO. Marcelo Freixo, 2019. Disponivel em: <https://www.marcelofreixo.com.br/cpi-das-milicias>.
Acesso em: 10 de junho de 2019.
6 Idem.
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Uma pergunta que motiva este pequeno escrito diz a respeito das possiveis
diferencas entre os grupos supracitados, porém, ao longo da pesquisa, foi possivel
perceber suas provaveis ligacdes.

Ambos sdo grupos que usam a violéncia de forma privada (sem intervencdo de
instituicbes do Estado) com a finalidade de resolver conflitos privados (entre
particulares), financiadas por particulares, sob a justificativa de afastar “criminosos” e
“proteger” quem precisa e composta por agentes de seguranca publica do proprio Estado,
guando este se figura ausente.

Ambas, ainda, com o passar do tempo, também puderam contar com o respaldo
de agentes politicos nas casas legislativas, em especial 0s grupos de exterminio no periodo
de redemocratizacdo — uma vez que se consolidam no periodo ditatorial brasileiro.

Os grupos de exterminio na Baixada Fluminense se originam dentro dos proprios
setores da seguranca institucional a partir da permissividade de apropria¢do do publico
pelo privado.

Desta forma, se desenvolvem tendo como estrutura fundamental, entdo, a
dominacgdo politica local, de forma que a violéncia em alto grau era usada para
manutencdo de poder.

Esta base permite em larga escala 0 uso de execucBes sumarias para sua
consolidacdo e para a manutencdo das relagdes com os demais lugares de detencédo de
poder.

(...) modelo de dominacdo politica calcado na organizacdo de uma
estrutura de execucgdes sumarias e de implementacéo da violéncia cuja
finalidade Gltima seria a perpetuacdo de grupos especificos no poder
local e de suas relagbes com as demais esferas de poder (ALVES,
1998).

As milicias, nos moldes constituidos a partir da década de 2000 - apesar de sua
constante modificacdo, tendo em vista a possibilidade de variacdo de acordo com a
localidade - oferece uma forma operacional tipicas de organizac6es criminosas, efetuando
praticas ilegais visando a obtencdo de lucro financeiro derivados da extorsdo de
moradores das areas dominadas.

Desenvolvem-se com o0 agrupamento de policiais, bombeiros, guardas
municipais, vigilantes, agentes penitenciarios e militares das forcas armadas, tanto os da

ativa quanto os que estdo fora de servico.
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Ainda, € interessante comentar que muitos milicianos sdo moradores das
comunidades dominadas por eles e tém o apoio de politicos e lideres comunitérios da
regido.

Inicialmente, com a promessa de garantir a seguranca contra “traficantes”, os
milicianos comecaram a amedrontar e extorquir tanto moradores quanto comerciantes,
cobrando por uma “contribuigdo” de protecdo, como um “imposto”. Ainda, através do
controle armado e intimidatério - uma vez que seus integrantes sdo policiais militares,
civis e bombeiros em sua maioria, ou seja, servidores do Estado que efetivamente
trabalham na seguranca publica - , controlam o fornecimento de muitos servigcos aos
moradores, como a venda de botijdes de gas e assinaturas de tv a cabo, por exemplo, que
s&0 0s mais conhecidos por nos.

CONCLUSAO

Diante do exposto, a partir de uma breve contextualiza¢ao histérica, percebemos
muitas semelhancas entre ambos os tipos de grupos criminosos.

Porém, somos capazes de observar distingdes que sdo importantes da constitui¢do
e no desenvolvimento de cada um, com um modus operandi, motivacdo e l6gicas muito
proprias em cada periodo de constituicdo e desenvolvimento.

Percebemos que, a principio, o que tivemos na Baixada Fluminense,
historicamente, sdo grupos de exterminio que trabalhavam com a logica da execugdo
sumaria de “adversarios” com a finalidade de manuten¢ao tanto do dominio local quanto
da relagdo deste com poderes “extra-locais”, se beneficiando da incursao de civis em sua
composi¢cdo que possuiam articulacdes e posicdes politicas bem demarcadas para a
producéo de poder o territorio.

De outra forma, a milicia ndo nasce seguindo a l6gica de execucdo sumaria a
principio — mas, ndo podemos olvidar que a execucédo é forte instrumento de milicias -
mas a de dominacéo territorial e populacional pelo uso da coer¢do em muito causada pelo
status de seus componentes, assumidamente agentes publicos, tendo como finalidade
Unica de obtencdo de lucro para si.

Por fim, conseguimos compreender que ambas se conectam estreitamente a partir
da década de 1990, quando policiais militares agregam o know-how apreendido na

Baixada Fluminense com os grupos de exterminio ao modo de agir em conjunto firmado
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com o “trafico” no Rio de Janeiro, resultando numa “superagao” de ambos os modelos de

atuacdo, qual seja, a milicia atual.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALVES, J. Baixada Fluminense: A Violéncia Na Construcdo Do Poder. Tese de
Doutorado, Universidade de Sdo Paulo - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias
Humanas, Departamento de Sociologia, Rio de Janeiro. 1998.

PEREIRA, Paulo Cezar. De Iguassu a Nova Iguacu. Rio de Janeiro. Prefeitura da Cidade
de Nova Iguagu / Secretaria de Cultura e Turismo / SABCINI — Sociedade de amigos da
biblioteca da Cidade de Nova Iguagu — Prof. Cial Brito. 22 ed. 2003.

RODRIGUEZ, A., ALBERNAZ, E., AGUIDA, J., MARINHO, L., GUILHERME, R.
Homicidios na Baixada Fluminense: Estado, Mercado, Criminalidade e Poder. Rio de
Janeiro, Comunicacdes do ISER, NUmero 71, 2018.

Revista Ciéncias Juridicas e Sociais Aplicadas, v. 2, n. 2, Jul-Dez, 2019

Pagina 12




REVISTA CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS APLICADAS

O ENVELHECIMENTO POPULACIONAL: BREVE ABORDAGEM
SOCIO-JURIDICA

Maria Manuela Martins Pinto?!

RESUMO

O envelhecimento generalizado, que pode envolver multigeracbes num mesmo espaco
familiar, ¢ uma realidade originada na maior expectativa de vida, atrelada ao
desenvolvimento de tecnologias preventivas e curativas e tendente a expansdo. Na
contemporaneidade, que espelha um mundo globalizado que une, mas também produz
incontavel capacidade excludente, atinge em cheio as mulheres. Essa realidade que bate
a porta com urgéncia, prop0e a politica e ao direito novas questdes ao mesmo tempo que
mostra sua relevancia. Neste trabalho, buscamos chamar atencdo para alguns problemas
que os modelos empregados nas politicas sociais e no direito atualmente, ainda nédo
solucionam. Para eles é necessario construir um novo conceito e pratica de cidadania, um
conceito e pratica dentro do qual seja possivel reconhecer e assumir a velhice com sentido
de pertencimento.

Palavras-Chaves: Envelhecimento populacional, Politicas assistenciais e Pertencimento,

Género.

ABSTRACT

The generalized aging, that can involve multigenerations in the same family space is a
reality originated in the greater life expectancy, linked to the development of preventive
and curative technologies and tending to expansion. In contemporaneity, which mirrors a
globalized world that unites but also produces countless excludable capacity, it reaches
women in full. This reality that urgently knocks the door, proposes to politics and law
new questions while showing its relevance. In this work we seek to draw attention to some
problems that the models used in social politics and in the law currently, still do not solve.
For them it is necessary to construct a new concept and practice of citizenship, a concept
and practice within which it is possible to recognize and assume old age with a sense of
belonging.

Key Words: Population Aging, Care Policies and Belonging, Gender.

1 Professora Universitaria, Mestre em Direito Piblico-UFG, Mestranda em Ciéncias Sociais-UFRRJ
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INTRODUCAO

Em uma perspectiva sociofilosofica podemos dizer que a politica e o direito sdo
ferramentas culturais que foram sendo construidas no decorrer da histéria com a
finalidade de resolver as demandas que a convivéncia humana produz. Partindo dessa
perspectiva, podemos depreender que vivemos em uma sociedade dentro da qual os seres
humanos intercambiam, para o bem ou para o mal, aspiracBes, desejos, posicdes,
fraquezas, poder e afetos, que vao nos constituido como sujeitos e objetos dela mesma.

A politica e o direito, além de apontarem a dimensao interpessoal na qual se
constitui nossa identidade como seres humanos, nos indicam qual lugar ocupamos dentro
desse espago de troca e acumulo. Tais sistemas - politico e direito - também se apresentam
como ferramentas distintas e com sujeitos, poderes, objetos, fins e recursos que lhes séo
proprios. Todos esses elementos se compatibilizam, completam ou articulam, mas,
também e, a0 mesmo tempo, se contrapdem, competem ou se dissociam, num delicado
jogo de equilibrio do diverso. Nao existe uma via de acesso Unica para esse universo de
interesses e de procedimentos que a politica e o direito habita.

Nesse contexto, a politica e o direito, muitas vezes se veem afrontados pela
realidade social que apresenta novos esquemas que nela se fundem, sejam esses
esquemas, redes familiares, mercados informais, aliancas, estruturas demograficas etc.,
demandando novas respostas dessas instituicdes. O envelhecimento populacional e o
aumento da expectativa de vida operam nesse limiar de novas demandas.

O envelhecimento generalizado e, mais, multigeracional?, €, sem duvida, parte
significativa de uma realidade que esta atrelada ao desenvolvimentos de tecnologias
preventivas e curativas e tendente a expansdo. Na contemporaneidade, que espelha um
mundo globalizado que une, mas também produz incontavel capacidade excludente, o
envelhecimento da populacdo propde a politica e ao direito novas questdes a0 mesmo
tempo que mostra sua relevancia.

Neste trabalho buscamos chamar atencéo para alguns problemas que os modelos

empregados nas politicas sociais e no direito atualmente, ainda ndo solucionam. Para eles

2 Ja se encontra com relativa facilidade pessoas idosas cuidado de outra pessoa mais idosa. N&o é incomum,
termos filhos com mais de 60 anos cuidado dos pais em torno dos 80 anos ou mais.
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€ necessario construir um novo conceito e pratica de cidadania, um conceito e pratica

dentro do qual seja possivel reconhecer e assumir a velhice com sentido de pertencimento.

1. A Politica e o Direito vinculados a velhice

Ao longo da historia, a politica e o direito foram definindo seus territdrios e se
vincularam a realidade social e sua dinamica. Da mesma maneira, se vincularam as
exigéncias distributivas, derivadas dos diversos critérios de justica que cada pessoa e cada
setor védo reclamando para si e, ainda, as respostas institucionais que vao contribuindo,
tanto a partir do Estado, como da sociedade civil, que véo forjando diversos conceitos de
cidad&os.

Dessa maneira, com o advento do Estado-Nacao moderno, modelos de vinculacéo
entre a politica e o direito foram se sucedendo dando lugar a distintas vias de acesso a
procedimentos distributivos e de intercdmbio que justificam a configuracdo do espaco de
cada um, tanto como o da prépria sociedade. Podemos apontar, o modelo liberal, o modelo
assistencial e 0 modelo do bem-estar.

O modelo liberal que nasce a partir do final século XVII, tem como demandas
principais o reconhecimento da liberdade, da propriedade e da participacdo politica como
ideia central de justica. Esses principios originaram o Estado Liberal que produziu um
direito que protegia unicamente os direitos civis e politicos da pessoas abstratamente
consideradas.

Ja 0 modelo assistencial que se desenvolve no século XIX, vem atrelado ao
desenvolvimento econémico e as tecnologias que surgem com a Revolugéo Industrial. Ai
também se originaram os fendmenos do operariado, da urbanizacéo e da concentracdo do
capital. (POLANIY, 2000). Neste contexto socioldgico, as exigéncias distributivas se
deslocaram para oportunidades de trabalho, respeito as minorias e igualdade material.

As respostas institucionais para esses cenario, foram configurando o Estado
Social, que propunha um direito igualitarista, o desenvolvimento da seguridade social e
uma cidadania de classe.

O modelo de bem-estar social veio apos as Guerras Mundiais e, em especial,
depois da Segunda Guerra Mundial. Durante a década de 50 do século XX, o
envelhecimento da populacdo comeca a ser um fendmeno generalizado nos paises
industrializados dando origem a novas exigéncias de justica distributiva, em especial,

melhoria na protecdo de grupos vulneraveis.
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Ha um esfor¢o para gerar condicdes juridicas minimas para garantir o respeito aos
direitos de todas as pessoas idosas, mediante a construcdo de normas que obrigam 0s
Estados nacionais a sua observancia. Entre esses instrumentos encontramos a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, que estabelece direitos fundamentais como a
igualdade e a proibicdo a discriminacdo, o direito a seguridade social e condigcOes
adequadas de vida; o Pacto Internacional de Direitos Econdémicos Sociais e Culturais de
1966 que reconhece implicitamente os direitos das pessoas idosas a protecdo do Estado;
o0s Principios das Nacdes Unidas em favor das Pessoas Idosas de 1991, que mesmo nao
vinculante, enunciam os principios de independéncia, participacao, cuidados e dignidade,
principios esses que orientam o reconhecimentos dos direitos das pessoas idosas em
politicas e programas em seu favor; A Recomendacdo relativa a Seguridade Social da
OIT, de 2001, que é um chamado para considerar as repercussdes que impde a sociedade
o envelhecimento da populagdo e a seguridade social; a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos que também estabelece a protecdo das pessoas idosas.

O regime universal de direitos humanos veio promover o0 reconhecimento
constitucional dos direitos dos idosos na maioria dos Estados nacionais. Os Estados
signatarios da Carta das Nac¢Ges Unidas tém incorporado em seus regimes juridicos a
premissa de que todos 0s seres humanos sdo sujeitos de direitos e o Estado tem obrigacgéo
de respeita-los e garanti-los. Desta maneira, os direitos humanos se converteram na fonte

de legitimacéo do Estado contemporéaneo, que se quer democratico e igualitario.

2. Politica e direito diante do envelhecimento da populagdo e a convivéncia do

envelhecimento multigeracional

O envelhecimento da populacdo é um dos fendmenos socio demografico mais
importante no mundo. Hoje, 11% da populagdo mundial sdo de pessoas com mais de
sessenta anos. Esse numero aumentard para 15% em 2025 e para 22% em 2050. O
envelhecimento da populacdo se expressa em uma dindmica de modificagbes nas
estruturas sociais, politicas, econémicas e culturais. Dada as condi¢cBes de pobreza e
exclusdo que prevalecem no Brasil, a populacdo idosa enfrenta mais fortemente os
desafios da desigualdade, a caréncia de politicas que respondam as necessidades de
cuidado, seguranca e protecdo para o exercicio pleno de seus direitos e melhor qualidade

de vida.
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Quando falamos em cuidado ha que se ter atencdo para sua abrangéncia. Nesse
sentido observa Kergoat (2016, p. 17) ser “o cuidado ndo apenas uma atitude de atencéo,
é um trabalho que abrange um conjunto de atividades materiais e de relacdes que
consistem em oferecer uma resposta concreta as necessidades dos outros”. Na atualidade,
a realidade social oferece um panorama complexo no que tange ao envelhecimento da
populacdo. De um lado o tempo atual se caracteriza por haver gerado um envelhecimento
global e paradoxal nunca visto em virtude da longevidade alcancada pela humanidade em
todos os continentes. O ser humano vive mais. Hoje a velhice € um parte consistente do
imaginario individual e coletivo. Entretanto, por outro lado, temos a configuracdo de
sociedade multigeracionais, sociedades essas, que convivem simultaneamente trés ou
quatro geragdes de pessoas constitutivas de uma mesma familia.

No plano econémico, o envelhecimento global e multigeracional se desenvolvem
como processos de crescente dependéncia. Pouco a pouco, as geragdes concorrentes
tecem entre si uma complexa rede distributiva. Cada geracdo constroi sua forma de ver a
vida, codigos de convivéncia e praticas discursivas que lhes sdo proprios, experiéncias,
politicas diversas, memorias coletivas entre si e valores especificos. Estas culturas
interagem se arrastando de um grupo a outro, dialogam e competem, sedimentam e
estratificam num universo heterogéneo de significagdes. Assim, o envelhecimento global
e multigeracional se constitui como fenémenos paradoxais e complexos. Nascem com as
mudancas demograficas da metade do século XX. Se alimentam do aumento da
expectativa de vida, que permite a convivéncia de varias geracOes e, também se
consolidam, com o porvir do “tempo de direito” (BOBIO, 1991), que afronta a
desigualdade que se agrava, pois nunca deixou de existir.

Como nos fala THERBORN (2010, p.147):

A desigualdade pode ser produzida de quatro formas bésicas. Primeiro,
ha o distanciamento — algumas pessoas estdo correndo a frente e/ou
outros estdo ficando para tras. Segundo, ha o mecanismo de excluséo
— através do qual uma barreira é erguida tornando impossivel, ou pelo
menos mais dificil, para certas categorias de pessoas alcancarem uma
vida boa. Terceiro, as instituicdes da hierarquia significam que as
sociedades e as organizacBes sdo constituidas como escadas, com
algumas pessoas empoleiradas em cima e outras embaixo. Por fim, ha
a exploracdo, por meio da qual as riquezas dos ricos derivam do
trabalho arduo e da subjugacéo dos pobres e desfavorecidos.

Do ponto de vista das demandas de inclusao, a velhice reclama para si critérios de
justica especificos que permitam demarcar, reconhecer e desenvolver os sentido de

pertencimento social. A velhice, sem davida, é uma condicéo vital, especial da pessoa
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que a coloca em posicao socio - juridica merecedora de consideracéo e trato diferenciado,
razdo pela qual, é preciso qualificar juridicamente a velhice como razao suficiente para
sua ‘discriminagio positiva’3. A justica impde a necessidade de considerar a velhice parte
constitutiva da condi¢cdo humana em seu conjunto e na solidariedade social, contando com
instrumentos juridicos humanistas e eficazes.

Reconhecemos que o direito positivo atual ndo virou as costas a estes fend6menos.
Seus efeitos impactam muitas instituicdes, em especial, aquelas vinculadas aos Direitos
Econdmicos e Sociais, a seguridade social, ao Direito Administrativo e ao Direito Civil.
No entanto, o envelhecimento global e multigeracional, instala crise no Direito
Previdenciario, afeta a capacidade, a tutela, a curatela e a ado¢do. Tem impactos sobre o
matriménio, a unido estavel, a separacdo e o divdrcio e, também, altera o exercicio do
direito a vida, a saude e a integridade fisica e moral de cada sujeito, de cada geracéo,
desencadeando situagdes claras de violéncia familiar. Os idosos estdo fragilmente
posicionados no estamento social. Sdo eles que suportam o maior peso das consequéncias

juridicas e de politicas pablicas retdricas.

3. O envelhecimento e a igualdade: o efeito do género no cuidar e ser cuidado

Desde os tempos de Aristoteles, a igualdade tem sido considerada um problema a
ser resolvido no proprio ambito da justica. Pautava o filésofo a igualdade como
“igualdade justa”, o justo meio. Isso significa, como exigéncia legitima, o trato
semelhante entre os que sdo semelhantes, mas, por outro lado, trato desigual para os
desiguais. Por detras dessa afirmacdo, mais que respostas, encontramos perguntas. O
problema da igualdade, agora, consiste em saber quando duas coisas, duas pessoas ou
duas situagOes sdo iguais e quais, por serem distintas, merecem um tratamento
diferenciado.

A dificuldade principal se estabelece em como precisar esta indeterminacéo sem
chegar a conclusdes extremas. Em outras palavras, como se promover igualdade entre
desiguais sem se chegar a pensar que a igualdade ndo é mais que um conceito vazio de

conteddo? Para esse dilema, ndo ha resposta facil, nem Unica.

3 Na narrativa juridica, ‘discriminaciio positiva’ é diferenciar de forma privilegiada determinado segmento
ou setor da sociedade a fim de amenizar ou reparar distor¢des e desigualdades.
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Ao pensarmos em como estabelecer a igualdade das pessoas envelhecidas em
relacdo as demais, observamos ser possivel a expressao da igualdade em trés planos que
compde o0 mundo juridico, quais sejam: o da lei, o dos fatos e o do ambito valorativo.
Esses planos, para se expressarem plenamente, devem observar em toda sua abrangéncia
o0 Principio da Diferenca, principio este lastreado na jusfilosofia pela equidade e liberdade.

N&o h& como contestar que o envelhecimento torna as pessoas vulneraveis e, com
frequéncia alarmante, a sociedade imp6e ao idoso toda a sorte de discriminagdo. Essa
discriminacdo se torna mais cruel quando viramos a lente para as mulheres. A atencao as
pessoas idosa em situacdo de dependéncia esta marcada pelo fator género do cuidador,
como fica evidente em varios estudos. Esses estudos apontam que apesar de existirem
homens que desempenham essas tarefas, ela recai, majoritariamente, sobre as mulheres
quando falamos de ndo remuneragdo desse trabalho. De alguma forma se tende a
perpetuar a imagem diferenciando cuidador da cuidadora como informa LOPEZ e
MARTINES (2008). Essa diferenciacdo nos remete a divisdo sexual do trabalho. Nesse
sentido, como aponta KATZKOWICZ e outros (2015, p. 300), a necessidade de

implementacdo de politicas de corresponsabilidade para modificar essa divisao:
La implementacion de politicas de corresponsabilidad entre el Estado,
las familias y el mercado, orientadas a modificar la division sexual del
trabajo y, por tanto, a distribuir en forma real las responsabilidades
familiares entre los sexos, es una de las grandes deudas en materia de
equidad.

Tanto no aspecto da pessoa que cuida como a que deve ser cuidada, o
envelhecimento tem a mulher na ‘ponta da langa’. Em uma breve andlise, observa-se que
populacdo brasileira tem envelhecido muito rapidamente. Desde os anos 40, a faixa etaria
dos idosos é a de maior crescimento. Nos anos de 1950 a populacdo idosa ja crescia mais
de 3% ao ano, chegando a 3,4%, entre 1991 e 2000. Em 25 anos (1980 a 2005), podemos
observar que o crescimento total da populacdo idosa foi de 126,3%, e o restante da
populacdo cresceu em média 55,3%. Nesse intervalo de tempo, 0s idosos com mais de 80
anos cresceram ainda mais, cerca de 246,0% (INOUYE; et. al., 2008). Atualmente, a faixa
etaria de mais de 80 anos possui 2.935.585 pessoas (CENSO, 2010), 14% da populacao
idosa no pais.

Dentro do segmento idoso, as mulheres correspondem a 55,5% da populacéo idosa
brasileira e 61% do contingente de idosos com mais de 80 anos (IBGE, 2011). Sob a 6tica

dos estudos de género, chamam este processo de “feminizacdo da velhice”, “ou seja,

quanto mais a populacéo envelhece, mais feminina ela se torna” (KUCHEMANN, 2012).
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Essa maior representacdo feminina na populacdo idosa resulta de sua maior expectativa
de vida das mulheres, pois, em média vivem 8 anos mais que os homens. Podemos inferir
também que o maior contingente feminino entre os idosos com mais de 80 anos acarreta
o fato de que as mulheres idosas precisem mais de cuidados em sua saude, o que gera
impactos importantes no campo das politicas publicas (CAMARANO, 2004, p. 38).

Nesse cenario depreende-se ser o cuidado um direito e no entendimento de
BATTHYANY (2015, p. 16) “El reconocimiento al derecho de las personas a cuidar —y
a ser cuidadas— requiere medidas solidas para lograr su efectiva materializacion y la
corresponsabilidad por parte de toda la sociedad, el Estado y el sector privado.”

Os idosos brasileiros costumam participar da vida financeira da familia,
principalmente “diante de um quadro adverso para 0s jovens, que ndo tem garantias de
acesso ao mercado de trabalho formal” (NUNES, 2011, p. 38). Em vérias situagdes podem
ser 0s principais provedores do sustento da casa. Mesmo em familias em que suas rendas
ndo sdo as Unicas, eles sdo responsaveis por uma parte significativa dos rendimentos
familiares. Segundo o Sistema de Indicadores Sociais do IBGE (2013), em 2012 as
pessoas com mais de 60 anos sdo a referéncia em termos de renda, em cerca de 64,2% das
familias.

Todos esses indicativos nos remetem para uma situacdo de vulnerabilidade e,
mais, de uma vulnerabilidade interdependente que reforga o papel a ‘responsabilidade’
feminina nesse universo de prover o cuidado, seja como trabalho ndo remunerado como

remunerado.

Acerca da importancia do provedor do cuidado, a interdependéncia e como ele
reforca as desigualdades de género, explica Boris (2014, p. 103):

O provedor do cuidado pode variar. Por outro lado, o proprio care pode
ser imaginado como disruptivo para uma ordem hegemonica, em vez
de central para o seu funcionamento. Afinal, o care sugere
interdependéncia, intimidade e valorizagdo mutua. Ndo obstante, a
literatura interdisciplinar sobre o care continua a refletir a equagéo entre
trabalho doméstico e opressdo. Ela explica a responsabilidade das
mulheres pelo cuidado ndo remunerado para com a familia em termos
de segmentacdo do mercado de trabalho (divisdo sexual do trabalho),
de psicodindmica (a maternagem das mulheres reproduz mulheres que
cuidam) e de status social (homens ndo querem fazer tal atividade).
Alguns estudos enfocaram o deslocamento do care da casa para outros
locais de trabalho (como escolas, hospitais, clinicas e fabricas)
especialmente em termos da estrutura dos Estados de bem-estar e da
diviséo racial do trabalho; outros abordaram o care em termos do dilema
trabalho versus familia, associado a “dupla jornada”.
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Reconhecer a igualdade na diferenca dos idosos e, em especial, a maior carga
direcionada a mulher, é reconhecer que o envelhecimento é um dado fatico relevante para
a promoc¢do da igualdade material dada a vulnerabilidade desse grupo. Muito ja se
escreveu sobre quando duas coisas, duas pessoas ou duas situacdes sdo iguais e quais sdo
distintas, e em que aspectos, medida, ou propor¢do. Concretamente, entre outras questdes,
0 grupo caracterizado como populacdo idosa é vulnerdvel, principalmente quando
observamos ser esse segmento social o que mais apresentam problemas de salde e que
tem suas possiblidades de acesso as atividades econdmicas e sociais diminuidas
significativamente ou mesmo cessadas. Essas circunstancias obrigam a entender que ao
tratarmos do care ndo é possivel dissociar quem é cuidado de quem cuida. Nesse sentido,
compreende Boris (2014, p. 117):

Todos podemos desejar um reino de liberdade, mas o trabalho de care
é, pela sua propria natureza, um mundo de obrigacdo. Ele existe devido
as incapacidades, aos limites da condicdo humana. Falar de
independéncia e care é obscurecer a relagdo entre quem fornece e quem
recebe o care. O objetivo de alguns programas sociais de liberar da
dependéncia idosos debilitados ou pessoas com deficiéncias no mais
das vezes levou em conta apenas as necessidades de quem recebe o
cuidado, ignorando o provedor, ou transformando quem executa o care
em uma ferramenta, um apéndice, um meio para a independéncia e para
a liberdade do outro, cujo status é de extrema importancia. Desse modo,
o trabalho de care fica a sombra, com o foco colocado nos seus
resultados: as condic¢Oes do cuidador podem ser desconsideradas sem
problema, uma vez que a atencdo estd posta no beneficiario, no
recebedor do cuidado, no cliente, no fregués, em qualquer dos nomes
que se dé aquele que é cuidado.

4. A cidadania e o envelhecimento

Partindo da filosofia juridica e politica, 0 Estado Democratico de Direito é
conceituado como um modelo de organizacdo politica e juridica que tem como um dos
fundamentos a cidadania e para tanto se caracteriza pela existéncia de uma Constitui¢cao
que incorpora explicitamente os direitos fundamentais, a garantia jurisdicional da
Constituicdo, a forca vinculante da Constituicdo, uma interpretacdo constitucional
extensiva com fins de se extrair principios implicitos e uma interpretacdo adequada das
leis, aplicacdo direta das normas constitucionais para regular as relagdes particulares e a

influéncia da Constituicdo sobre as relagdes politicas.

Revista Ciéncias Juridicas e Sociais Aplicadas, v. 2, n. 2, Jul-Dez, 2019

Pagina 21




REVISTA CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS APLICADAS

Observamos ainda, que os direitos fundamentais incorporam a Constituicdo meios
de fortalecimento para os sujeitos fragilmente situados no sistema, oferecendo direitos e
garantias que protegem o individuo das contingéncias variadas, como; enfermidade,
incapacidade, desemprego e velhice etc.

Quando pensamos a cidadania com a 6tica do envelhecimento, se faz imperativo
pensar a criagdo de ferramentas e caminhos democraticos e juridicos para fazer
sustentavel o sentido de pertencimento das pessoas idosas nas suas familias, nas suas
comunidades, na cultura. Sentir-se pertencendo permite assumir-se como parte, como
parcela necessaria de uma comunidade, possibilitando a construcdo de vinculos e redes
que contribuem para melhorar a qualidade de vida de todos.

Essa rede, ainda sobre a 6tica do género e a essencialidade das politicas publicas
efetivas, a reflexdo de Sorj (2014, p. 127) é fundamental:

A socializagdo do trabalho doméstico e do cuidado ndo precisa
necessariamente percorrer o caminho do mercado, que tem como efeito
confirmar e acentuar as desigualdades sociais entre mulheres de
diferentes classes sociais. Pode, particularmente na dimensdo do
cuidado, trilhar a via do Estado, como ocorre em muitos paises do norte
ocidental. A via da socializacdo dos cuidados através de instituicdes
publicas tem mostrado efeitos muito positivos sobre as desigualdades
de classe e de género no Brasil.

Demarcando o territério simbdlico da velhice, reconhecendo seu capital social e
incentivando o sentido de pertencimento ao grupo, serad possivel instalar as bases para o
exercicio pleno da cidadania; cidadania essa que os Direitos Humanos reclamam como

base de uma politica e um direito que consideram o humano uma finalidade em si mesmo.

5. Sobre a Efetividade dos Direitos dos 1dosos

Os direitos se ndo sao efetivos, geram descrenca e instabilidade social. Os direitos
ndo podem ser somente palavras langadas em uma lei que, apesar de eficaz, capaz de
produzir os efeitos ao qual se destina, ndo se torna efetiva, ou seja, ndo entrar no mundo
real, permanecendo no campo da abstracdo. Todas as pessoas idosas esperam a realizacéo
plena de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais e para isso o Estado precisa
garantir o envelhecimento em condic¢des de seguranca, com politicas de eliminagéo da
pobreza, pobreza essa que € mais cruel na velhice.

Um modelo que forneca o plenos exercicio da cidadania pelos idosos tem de

abordar mdltiplas questBes no nosso direito. Assim, por exemplo, no que tange aos
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direitos de autonomia é preciso referendar a autonomia de sua vontade, o direito de ser
velho, com todas as consequéncias dessa vivéncia, aprofundando o campo de protecéo a
integridade fisica e moral, empreendendo uma luta sem trégua contra a violéncia e a
discriminacdo, com especial atencdo a violéncia de género e, a problematica que das
pessoas idosas que pertencem a minorias raciais, sexuais e culturais.

E necessario estudar os problemas juridicos que se derivam da liberdade de
expressao e de comunicacdo das pessoas idosas, na sua relagdo com as outras geragoes,
bem como, o papel dos veiculos de comunicacdo de massa na construgdo do dialogo
intergeracional com especial atencdo na compreensao da posicao vital que atravessa uma

pessoa na sua velhice

6. Respostas brasileiras as demandas dos idosos

No Brasil existe na atualidade milhdes de pessoas idosas, mas ndo se vislumbra
um porvir justo para elas. Devido a uma trajetoria laboral marcada pela informalidade e
falta de cobertura contributiva da Previdéncia Social, muitos brasileiros seguem vivendo
em condi¢bes de vulnerabilidade econdmica e social quando chegam a velhice,
necessitando do apoio da familia e o Estado que, ndo raro se omitem diante dessa
realidade.

Muito poderia se falar sobre a cobertura previdenciaria no Brasil. Por ora, nos
ateremos mencionar que a Lei 8213/91 prevé para os aposentados por invalidez um
acréscimo de 25% no valor de sua aposentadoria para 0s que precisam de cuidados
constantes 24 horas por dia. Esse beneficio dado por lei aos aposentados por invalidez,
por forca de decisdes judiciais, estdo sendo estendidos a todos os aposentados que
necessitem de cuidados de terceiros ininterruptamente e a Lei 8742/93 — Lei Organica da
Assisténcia Social — que dispdes sobre beneficio de prestacdo continuada no valor de um
salario minimo nacional para as mulheres maiores de 60 anos e homens maiores de 65
anos, que ndo tenham fonte de renda ou que a renda familiar seja inferior a % do salario
minimo.

A resposta do Brasil em relacéo as obrigacGes e compromissos que emanam dos
instrumentos internacionais deve ser analisada da perspectiva federal. Devemos
considerar primeiro a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil que tem como
fundamento a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, 1l1), e avanca como garantia
constitucional os direitos fundamentais e sociais (artigos 5° e 6°) e confere o status de
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norma constitucional aos tratados internacionais de direitos humanos (artigo 5°, 83°) e em
consequéncia o Estado brasileiro esta obrigado a prover na esfera juridica as condicGes
adequadas para tornar esses direitos efetivos.

A partir do enunciado constitucional, se adverte a relevancia do cumprimento dos
direitos fundamentais das pessoas idosas que gozam da tutela e protecdo do Estado por
mandado constitucional. Esse mandado constitucional, apesar de ser norma de eficacia
plena, ganha contornos definidos em outubro de 2003 com o Estatuto do Idoso, Lei n°
10.74, instrumento juridico que busca garantir o exercicio dos direitos deste grupo social,
assim como estabelecer as bases para seu cumprimento.

Desde da entrada em vigor do Estatuto do Idoso, o Brasil vem promovendo a
inclusdo das pessoas idosas e a busca da efetividade de seus direitos em suas politicas.
Ainda que timidamente, se percebe avancos legislativos, mas carecendo de politicas
publicas eficientes na inclusdo dos velhos e, principalmente, politicas publicas

direcionadas as mulheres, tanto como cuidadoras como cuidadas.

CONSIDERACOES FINAIS

No atual contexto mundial, mais do que nunca e sempre mais, as politicas sociais
gerontoldgicas sdo necessarias, mas ndo ainda suficientes para promover a inclusédo, a
participagdo e o sentido de pertencimento das pessoas idosas nas suas comunidades.
Contribuem para sua promoc¢ao, mas ndo asseguram completamente a posic¢ao de cidaddos
aos idosos quando ndo protegem nem asseguram 0 gozo pleno de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais em igualdade de condi¢cbes com os demais. A
caréncia de mecanismos institucionais e democraticos habilitados para esse fim, pdes em
risco a efetividade dos direitos positivados, agravado pela discriminacdo estrutural de
género.

Para a efetivacdo dos direitos dos idosos se faz necessario a implementacdo
juridica de instrumentos que garantam o reconhecimento formal e material desses direitos,
sem deixar de olhar com redobrada atencdo para os novos modelos de familias
multigeracionais que veem surgindo e o sobre encargo para as mulheres.

Os direitos que buscam atender as demandas dos idosos, mesmo tendo avangado,
ainda clama por alargamento pautado nos direitos humanos e igualdade de género que
venham possibilitar a efetiva autonomia e participacdo das pessoas idosas, numa
articulacdo com todas as geragdes coexistentes.
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A MEDIACAO FAMILIAR COMO INSTRUMENTO DE SOLUCAO DE
CONFLITOS NAS RELACOES FAMILIARES PREVISTAS NO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL E AS ALTERNATIVAS EXISTENTES NO
DIREITO COMPARADO

Isabel Cristina Ribeiro dos Reis?!

RESUMO

O direito ao longo de sua existéncia se moderniza na medida de sua evolugdo e,
atualmente, se volta para a seguranga juridica, face a mudanca de paradigma que norteia
0 pensamento juridico mundial, que valoriza a figura humana através de seu principio
basilar, o da Dignidade da Pessoa Humana. Diante desse contexto, o Estado, que detém
0 monopdlio da jurisdicdo, entendeu a necessidade de renovacdo focando sua
preocupacao na celeridade, informalidade e eficacia do poder judiciario. Sob esse prisma,
0 estudo desenvolvido objetivo apresentar uma visédo da aplicagdo do instituto da
mediacdo na resolucéo de conflitos no &mbito de familia de diversos paises, a coexisténcia
dessas normas no continente europeu, que integra caracteristicas do civil law com o
common law e um panorama da utilizacdo da mediacdo judicial na resolucdo de conflitos
familiares, introduzida pelas normas do Novo Cddigo de Processo Civil, no ordenamento
juridico brasileiro.

Palavras-chave: seguranca juridica, dignidade da pessoa humana, mediacéo.

ABSTRACT

The law throughout its existence is modernized in the measure of its evolution and,
currently, it turns to the legal security, in face of the paradigm change that guides the
world legal thought, that values the human figure through its basilar principle, that of the
Dignity of Human Person. Given this context, the State, which has the monopoly of
jurisdiction, understood the need for renewal by focusing its concern on the speed,
informality and effectiveness of the judiciary. The objective of this study was to present
a vision of the application of the mediation institute in the resolution of conflicts in the
family context of several countries, the coexistence of these norms on the European
continent, which integrates characteristics of civil law with common law and a panorama
of the use of judicial mediation in the resolution of family conflicts, introduced by the
norms of the New Code of Civil Procedure, in the brazilian legal system.

Keywords: legal security, dignity of human person, mediation.
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Introducéo

O direito ao longo de sua existéncia se moderniza na medida de sua evolucéo e,
atualmente, se volta para a seguranca juridica, face a mudanca de paradigma que norteia
0 pensamento juridico mundial, que valoriza a figura humana atraves de seu principio
basilar, o da Dignidade da Pessoa Humana. Diante desse contexto, o Estado, que detém
0 monopdlio da jurisdicdo, entendeu a necessidade de renovacdo focando sua
preocupacao na celeridade, informalidade e eficacia do poder judiciario. Sob esse prisma,
0 estudo desenvolvido objetiva apresentar uma visdo da aplicacdo do instituto da
mediacdo na resolucéo de conflitos no &mbito de familia de diversos paises, a coexisténcia
dessas normas no continente europeu, que integra caracteristicas do civil law com o
common law e um panorama da utilizacdo da mediacdo judicial na resolucéo de conflitos
familiares, introduzida pelas normas do Novo Cédigo de Processo Civil, no ordenamento
juridico brasileiro e tal estudo objetiva a analise da previsdo legal no Novo Cdadigo de
Processo Civil da mediacéo judicial e extrajudicial como medida de solucéo de conflitos
no &mbito familiar.

A familia enquanto sede das relagfes intimas e privadas de seus membros,
constitui espaco primario e essencial para o desenvolvimento do individuo, e dada sua
importancia e peculiaridade, requer uma protecdo adequada pelo Estado. Tal adequacéo
depender& em grande parte das concepgdes adotadas pelos diversos povos, que estdo em
constante evolugdo, gerando um desafio & norma, a forma de evolucdo dos mecanismos
de solucdo de conflito, em especial em temas dotados de relativa sensibilidade como a
familia.

O Novo Cadigo de Processo Civil, surge como tentativa para dar cumprimento a
alguns objetivos da ordem juridica processual contemporanea, em especial o de melhorar
o desempenho temporal da solucdo dos conflitos judiciais, dentro das exigéncias
constitucionais.

E possivel identificar que a modificagio do sistema processual atual visa imprimir
celeridade a prestacdo jurisdicional, oferecendo solucdes a morosidade. Dentre as
alteracBes constantes no Novo Cédigo de Processo Civil que visam melhorar o
desempenho temporal da prestacdo jurisdicional verifica-se o incentivo a conciliacao,
mediacdo e autocomposicdo dos litigios.

Para tanto foi atribuido aos magistrados, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico o dever de estimular a conciliacdo e a arbitragem, fazendo
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com que estas estejam sob a égide da prestacao jurisdicional, nas diversas matérias de
direito civil 2.

A incluséo de tais deveres na matéria processual tem por fundamento os principios
constantes da Lei dos Juizados Especiais Civeis (Lei n®9.099 de 26 de setembro de 1995)
e da Lei de Arbitragem (Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996) absorvendo caracteristicas
da sociedade brasileira, se consolidando como instrumento capaz de realizar justica por
meio do devido processo constitucional.

O Novo Codigo de Processo Civil, instituiu a figura dos conciliadores e
mediadores judiciais, figuras que se assemelham ao arbitro nos processos de arbitragem
conduzidos na esfera privada. Desse modo, com o intuito de alcancar o ideal de “processo
justo” se faz indispensavel a cooperacao entre o juiz (Estado) e as partes, fomentando o
dialogo judicial no modelo cooperativo em que o juiz (judiciario) assume o papel de
intérprete e resolutor dos direitos dos conflitos e mediador dos interesses das partes,
estimulando a autocomposi¢do como prévia ao desdobramento do devido processo legal.

Em virtude do campo de abrangéncia em que se insere 0 Novo Codigo de Processo
Civil, a resolugéo de conflitos por meio da autocomposi¢do e media¢do, amplamente
utilizada no ambito da arbitragem dos direitos patrimoniais disponiveis e demais acoes
de competéncia dos juizados especiais civeis, também podera ser utilizada nas mais
diversas matérias da esfera civil, no que se inclui a matéria do direito de familia, vez que,
atualmente, sdo acolhidos pela prestacdo jurisdicional e dotados do respeito e
confiabilidade do Poder Judiciario (TIERLING NETO, 2012, p. 96).

A utilizacdo de alternativas visando imprimir celeridade a resolucéo de questdes
envolvendo direitos que ndo exclusivamente patrimoniais vem se mostrando bastante
efetiva ndo sé na sociedade brasileira, como também, a possibilidade de resolucéo de
questdes de direito de familia prévia a instauracdo do litigio propriamente dito vem se
mostrando eficaz, no &mbito nacional e internacional.

Dessa feita, 0 presente artigo pretende trazer elementos de diversos paises que ja
se utilizam do instituto da mediacgéo para a resolucédo de conflitos no &mbito do direito de

familia, a coexisténcia dessas normas numa Europa civil law e common law e, por fim,

2 Art. 3°. N4o se excluira da apreciagéo jurisdicional ameaga ou leséo a direito.

§ 3° A conciliagdo, a mediacao e outros de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
civil.
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um panorama da possivel utilizagdo da mediacdo judicial na resolugdo de conflitos

familiares, introduzidas pela nova imposi¢éo processual.

1. AS SOLUCOES DE CONFLITOS FAMILIARES NO DIREITO
COMPARADO

E importante consignar que as questdes envolvendo a submisséo a esfera judicial
das questdes de familia, em cada pais, decorre das concepc¢des relacionadas a cada povo.
Nesse contexto, na maioria dos paises, as questdes relacionadas ao direito de familia séo
de competéncia civil, e constituem questdes que devem ser acompanhadas pelo Estado
por meio de suas institui¢des, no que se inclui a solucéo judicial dos conflitos.

Conforme a trajetéria adotada pelo respectivo povo, questdes econbémicas,
religiosas, além de aspectos historicos vivenciados terdo grande influéncia nas
concepgdes envolvendo a familia e as questfes a ela relacionadas, vez que a familia
constitui o elemento primeiro de contato do individuo, implicando, inclusive, na
verificacdo do tratamento dessas questdes perante os sistemas juridicos de outros paises.

Profundamente influenciado pelo regime socialista, a Federacdo Russa possui
codificacdo especifica a respeito do direito de familia: o “Codigo da Familia”, que até
1996 com a entrada em vigor da normativa atualmente utilizada, ndo possuia ligagcdo
formal com o direito civil/patrimonial. Até 1996, questdes envolvendo a dissolugédo
familiar podiam ser resolvidas administrativamente, se ambos os cdnjuges estivessem de
acordo e necessariamente judicial em ndo havendo acordo entre 0os cénjuges ou caso
houvesse direito de menor envolvido. As formas de dissolugéo da sociedade familiar
foram mantidas no Codigo de Familia vigente na Russia. A principal alteragdo quanto a
essa questdo é a de que o Estado/Juiz deve conduzir uma tentativa de reconciliacdo, sendo
obrigatorio ao juiz se pronunciar sobre sua dissolucdo, diferente do que previa 0s
diplomas anteriores que facultava ao juiz o adiamento do divdrcio ou a ndo apreciacéo
dele (DAVID; JAUFFRET-SPINOSI, 2002, p. 216).

No que diz respeito a paises mugulmanos que tém o sistema juridico
fundamentado em concepgdes religiosas como a Sunna e o Corao, apenas, permitiu sua
codificagdo recentemente, como forma de suprir lacunas dos textos religiosos, em

especial do direito de familia, iniciada com o codigo iraniano em 1927, seguido por
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diversos paises mugulmanos, com grandes influéncias do direito francés e suico (DAVID;
JAUFFRET-SPINOSI, 2002, p. 351).

Em razdo dos principios religiosos impregnados nessas ordens juridicas, as
autoridades encarregadas da resolucéo de conflitos relacionados ao direito de familia séo
os tribunais religiosos e os tribunais estatais encarregados (DAVID; JAUFFRET-
SPINOSI, 2002, p. 371).

Outro sistema em que a religido tem papel preponderante nos conceitos e solucGes
empregadas nas questdes de familia é o sistema indiano em que os direitos relacionados
ao nascimento, casamento e sucessao sdo deixados a cargo do direito religioso, em que o
hinduismo, religido da maior parcela da populacdo tem aplicacdo compulséria pelas
cortes no que diz respeito as questdes envolvendo o direito de familia, em que pese a
profunda influéncia promovida pelo direito inglés (DAVID; JAUFFRET-SPINOSI,
2002, p. 383).

Com amodernizagéo da India e 0 avanco de outras religies, em especial a religio
muculmana, houve um processo de codificagdo que se utilizou de preceitos de direito
inglés, em especial das questdes relacionadas a sucessdo (DAVID; JAUFFRET-
SPINQOSI, 2002, p. 395). Dessa forma o juiz indiano tende a colocar o direito a servico da
justica, tal como lhe parece indicar as circunstancias do caso (DAVID; JAUFFRET-
SPINOSI, 2002, p. 402), de modo que apesar da influéncia religiosa, € 0 juiz que apreciara
a questao.

No sistema juridico japonés, a ideia de promover uma demanda judicial € um
comportamento censuravel, vez que ha a previsao de diversos tipos de conciliacao prévia,
seguidas pela participacdo de mediadores das mais diversas espécies (DAVID;
JAUFFRET-SPINOSI, 2002, p. 434). Ndo sendo possivel a solucdo, a demanda se
iniciara junto ao tribunal, sendo dever do juiz, expresso no respectivo Cédigo de Processo
Civil, levar as partes a transigir, de modo a obter uma decisdo em que as partes estejam
de acordo. Em que pese, as questbes de familia serem obrigatoriamente levadas ao
conhecimento dos tribunais, a conciliagdo serd a primeira tentativa do juiz (DAVID,;
JAUFFRET-SPINOSI, 2002, p. 435).

Até a modernizacdo ocorrida nos anos 80, o direito, na China, ndo constituia o
meio normal de resolucéo dos conflitos, uma vez que os cidadaos eram convidados a se
anular e promoverem a conciliagdo, reestabelecendo a harmonia em nome do bem comum
(DAVID; JAUFFRET-SPINOSI, 2002, p. 435). Ap6s a modernizacdo e abertura
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econdmica, o direito foi codificado e os procedimentos de resolugéo de conflito adotaram
ferramentas utilizadas pela mediacdo e arbitragem, inclusive no &mbito do direito de
familia.

No direito africano, em que o costume tem um valor preponderante, ndo ha
qualquer formalismo no sistema processual, ou limitador de competéncia e poderes dos
6rgdos jurisdicionais. Com a auséncia de regras positivadas, o julgamento visa a
composicgdo entre as partes antes de sanciona-las (DAVID; JAUFFRET-SPINOSI, 2002,
p. 443).

Alguns institutos dos sistemas civil law e common law ndo encontram
correspondéncia no direito africano, vez que o estudo desse direito é considerado mais
como um estudo antropoldgico que juridico (DAVID; JAUFFRET-SPINOSI, 2002, p.
443), apesar de sua modernizacao, em parte, ser fundada no direito civil francés e no
sistema de common law inglés.

Dada a divergéncia legislativa entre seus diversos estados, a utilizacdo da
mediag&o é bastante comum nos Estados Unidos. No entanto, no estado de Nova Jersey,
com a adogéo de uma versédo modificada do Uniform Arbitration Act de 2000 (NJSA 22:
23B-1S), em vigor desde 2003, a arbitragem, nos termos concebidos para discussdo de
direitos patrimoniais, também, € aplicavel em direito de familia, sendo inclusive atribuida
forca executiva a sentenca arbitral pela Suprema Corte de Nova Jersey?, apesar de
existirem opinides divergentes que indicam a imparcialidade de questbes familiares
envolvendo guarda e direitos de menores (WALKER, 2003, p. 429).

No sistema canadense visualiza-se dois sistemas coabitantes: regides francofonas,
em que ha influéncia do direito francés e civil law, e nas regides de lingua inglesa de
influéncia do sistema de common law. Nesse contexto, verifica-se a possibilidade de
utilizacdo de mediacdo com alternativa prévia a resolucdo dos conflitos familiares em
regides de influéncia do sistema de civil law, como a provincia de Quebec. Nas provincias
de common law, é possivel encontrar casos como o da provincia de Ontario, que em 2006
incluiu disposicao na lei de arbitragem a respeito da arbitragem no ambito do direito de

familia, prevendo condigfes essenciais para realizacdo e validade do processo*. No Reino

3 Conforme recomendacdo do Comité da Suprema Corte de Nova Jersey sobre praticas processuais
familiares. Disponivel em: http://www.judiciary.state.nj.us/reports2011/family.pdf. Acesso em 28.05.2017.
4 Conforme disposicdes legais, disponiveis em: http://www.search.e-
laws.gov.on.ca/fr/isysquery/3b6605c783224b73aeff5c3c97265981/1/doc/?search=broeseStatutes&contex
t=#hitl. Acesso em 28.05.2017.
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Unido, onde a possibilidade de recorrer a métodos alternativos de solucéo de conflitos é
bastante ampla, sendo facultado as partes designarem essa questdo quando da celebracdo
do contrato ou da instauragdo do conflito. A autocomposi¢do dos litigios no &mbito da
familia € bastante utilizada para resolver litigios envolvendo filhos, e seus acordos sao
objeto de despacho de aprovacéo pelo tribunal encarregado, sem a decisdo de aprovacao,
esse acordo nao é suscetivel de execucao®.

Pode-se afirmar que a Alemanha é o pais em que a mediacdo no ambito familiar
exerce um papel principal. As autoridades locais sdo encarregadas de prestar a assisténcia
necessaria a fim de permitir que os pais encontrem uma solucdo adequada as suas
necessidades, e, constitui modo de resolucdo extrajudicial, sendo inclusive dever dos
tribunais, conforme o caso, procurar obter um acordo amigavel. H& a existéncia de um
organismo federal encarregado das diretrizes de formagdo dos profissionais envolvidos
(BAFM — Bunders-Arbeitsgemeinschaft fur Familien-Mediation), permitiu a Alemanha
alcancar os mais elevados padrées de qualidade na formacgdo dos profissionais
encarregados desses conflitos, bem como a realizacao de estudos envolvendo o tema®.

Para o sistema juridico francés a mediagéo e autocomposic¢ao dos conflitos podem
ser utilizados de maneira bastante elastica, desde que os direitos sejam disponiveis. No
entanto, as questdes familiares, notadamente as que envolvem os filhos, estdo sujeitas ao
controle judicial, sendo possivel a instituicdo de mediacao prévia, porém, ainda pende a
regulamentacéo de tal instituto’.

Assim, como na Franca, na Espanha a questdo familiar envolvendo menores é
indisponivel, e neste caso sera indispensavel a intervencdo do parquet, no entanto, 0s
processos poderdo ser conduzidos em carater amigavel, visando contemplar a composicao
entre as partes. Também é possivel verificar que algumas unidades autbnomas como
Galicia, Catalunha, Pais Basco e Valéncia possuem regulamentacdo propria, prevendo a
possibilidade de mediacdo em litigios familiares®.

No direito portugués, é expressamente previsto no ordenamento juridico, a
possibilidade de socorrer-se da mediacdo em direito de familia, podendo ainda ser

determinada de oficio pelo juiz, carecendo, porém, da anuéncia dos interessados®. Uma

> Disponivel em: http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_eng_pt.htm#104. Acesso em 28.05.2017.
® Disponivel em: http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ger_pt.ntm#105. Acesso em 28.05.2017.
" Disponivel em: http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_fra_pt.htm#205. Acesso em 28.05.2017.

8 Disponivel em: http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_spa_pt.htm. Acesso em 28.05.2017.

% Disponivel em: http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_por_pt.htmll.2.3. Acesso em 28.05.2017.
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alternativa particular utilizada pelo sistema sueco, além da mediacdo familiar, é a
orientacdo familiar. Tais recursos sdo franqueados, também, a casais que ndo possuem
filhos, consistente na discussdo orientada de alguns conflitos visando permitir a
possibilidade de manutencdo do relacionamento familiar antes ou ap6s a dissolucédo do
vinculo matrimonial®.

Observa-se que, a atuacdo dos Estados que se utilizam do instituto da mediacéo
estdo engajados na resolucdo dos conflitos na esfera de direito de familia, com a proposta
de assegurar condi¢bes minimas as partes, conforme preceitua a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem de 1948, que prevé: “a familia é o elemento natural ¢ fundamental
da sociedade e tem direito a protegdo desta e do Estado” **, verificando-se, assim, que 0
tratamento das questdes relacionadas a familia em cada Estado, em sua esséncia, leva em

conta a peculiaridade da respectiva sociedade.

2. A INTEGRACAO EUROPEIA E SEU REFLEXO NA RESOLUCAO DAS
QUESTOES FAMILIARES

Em que pese a coexisténcia de sistemas juridicos bastante divergentes no
continente europeu, como civil law e common law, questdes relacionadas a historia
comum, compartilhando de principios e ideais por seus nacionais, permitem a
aproximac&o desses paises com a participagdo em diversas organizagdes, dentre as quais
se destaca o Conselho da Europa e a Unido Europeia que possuem regulamentacdo
especifica com relagdo a resolucédo de determinados conflitos.

No ambito do Conselho da Europa, dado o compartilhamento de ideais
democraticos e respeito aos direitos humanos e liberdades fundamentais, ideais também
compartilhados por parcela consideravel dos paises integrantes do hemisfério norte, seja
como membro'?, 0 que representa a quase totalidade do continente europeu e 0s seis paises

que dele participam com status de observadores®, verifica-se a existéncia da

10 Disponivel em: http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_swe_pt.htm#204. Acesso em 28.05.2017.

11 Art. 16 da Declaragio Universal dos Direitos do Homem de 1948.

12 Composto por 47 paises: Albania, Alemanha, Andorra, Arménia, Austria, Azerbaijao, Bélgica, Bosnia,
Herzegovina, Bulgaria, Croécia, Chipre, Republica Tcheca, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Franga,
Georgia, Grécia, Hungria, Holanda, Islandia, Irlanda, Italia, Letbnia, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo,
Malta, Moldavia, M6naco, Montenegro, Noruega, Poldnia, Portugal, Roménia, Russia, San Marino, Sérvia,
Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Suécia, Suiga, Maceddnia, Turquia, Ucrania e Reino Unido. Disponivel:
http://www.coe.int/fr/web/portal/country-profiles. Acesso em 28.05.2015.

13 Status concedido a Estados, dado a suas particularidades ou nao localizados geograficamente no
continente europeu: Canada, Estados Unidos, México, Israel, Japdo e Vaticano, os quais corroboram dos
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recomendacéo n. R (98) 1. da Comissdo Europeia pela Eficacia da Justica (CEPEJ), sobre
a mediacdo em direito de familia, atua como soft law junto aos participantes dessa
organizacgéo.

A CEPEJ, para emissdo da recomendacdo, realizou estudos em diversos de seus
membros a fim de verificar a efetividade da utilizagdo da mediacdo em matérias de direito
de familia. Esses estudos demonstraram que o uso da mediacdo na resolucéo de conflitos
dessa natureza promovia a melhora da comunicag&o entre os membros da familia, reducéo
dos conflitos entre as partes, resolucdo amigavel dos conflitos, manutencdo das relacdes
pessoais entre pais e filhos, reducdo do tempo e das despesas financeiras e sociais
envolvidas na solugédo do conflito.

Os principios indicados pela referida resolugdo do Conselho da Europa encontram
nos Estados que dele participam ambiente fértil, com a promocéao da media¢do no ambito
do direito de familia e tomada das medidas necessarias a sua utilizacéo.

E importante verificar que, apesar de a Unido Europeia’s ter finalidade econdmica,
0 que originalmente exclui matérias relacionadas a condicdo pessoal do individuo
(capacidade das pessoas fisicas, matriménio, testamento e sucessdo), a integragdo cada
vez mais estreita entre seus membros e a liberdade de circulacao, suscitou a multiplicacdo
de questdes envolvendo as demais esferas do direito, no que se inclui a familia e a
necessidade de instituir uma cooperacao institucional no dominio judicial em matéria
civil (AUDIT, 2008, p. 422).

Dessa forma, na seara dos tratados e convencdes da Unido Europeia, em 27 de
novembro de 2003, foi aprovado o regulamento CE n° 2201/2003, conhecido com
Bruxelas Il bis, que, entre outras questdes, cuida de matérias relacionadas a competéncia,
reconhecimento de decisdes envolvendo divorcio, separacdo e anulacdo de casamento e
responsabilidade parental, cuja aplicabilidade se da quando uma regra de competéncia

designa a jurisdicdo de um Estado membro (AUDIT, 2008, p. 585). De modo que as

principios democraticos e respeito aos direitos humanos e liberdades fundamentais, como consagrado pelos
seus membros.

4 Item 7 da Recomendacgdo n. R (98) 1, adotada pelo Comité de Ministros em 21 de janeiro de 1998.
Disponivelem:http://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?Ref=Rec(98) 1&Sector=secCM&Language=lanFrench&V
er=original&BackColorInternet=eff2fa&BackColorIntranet=eff2a&BackColorLogger=clcbe6.  Acesso
em 28.05.2017.

15 Atualmente composta por 28 membros: Alemanha, Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Croécia,
Dinamarca, Esloaquia, Espanha, Estdnia, Finlandia, Franca, Grécia, Holanda, Hungria, Irlanda, Italia,
Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Pol6nia, Portugal, Reino Unido, Repulblica Checa, Roménia e
Suécia. Disponivel em: http://europa.eu/about-eu/countries/index_pt.htm. Acesso em 28.05.2015.
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decisbes emitidas por meio de procedimentos oficialmente reconhecidos por um Estado
membro deverao ser reconhecidas, quando necessario pelos demais sem a necessidade de
aplicacdo de qualquer mecanismo de controle sobre a lei aplicavel (AUDIT, 2008, p. 587).

Assim, diante do estreitamento das relacfes entre os paises integrantes da Unido
Europeia, e com fundamento nos regulamentos e diretivas comunitarios, em 2007,
baseada numa iniciativa de mediadores poloneses e alemaes's, surgiu a associacdo para
mediacdo em conflitos internacionais envolvendo pais e filhos (designada por sua sigla
em alemdo — MIKK). A MIKK tem sua atuacdo baseada em experiéncias anteriores
implementadas por juristas franco-alemées e americano-alemées, funcionando como
organismo ligado ao judiciario alemao, com o objetivo de contribuir para a mediagdo dos
conflitos familiares internacionais, visando proteger os direitos dos menores e bem-estar
das familias®.

Levando-se em conta o regulamento Bruxelas Il bis da Unido Europeia, a
Recomendacdo n. R(98) 1 sobre mediacdo em direito de familia da CEPEJ e a Convencéo
da Haia de 5 de outubro de 1961 sobre a competéncia das autoridades e da lei aplicavel
em matéria de protecdo de menores®, deu-se a Declaragdo de Wroclaw de 8 de outubro
de 2007 que prevé algumas recomendacdes para a utilizacdo da media¢do binacional em
matéria de familia, dentre as quais se encontra: (i) conducédo de um processo de mediacao
em conjunto nos Estados envolvidos; (ii) os mediadores devem possuir a mesma
nacionalidade que os mediados, a fim de espelhar as questdes culturais de cada um dos
paises; (iii) os mediadores devem ser necessariamente um homem e uma mulher; (iv) um
dos mediadores devera ter profissdo relacionada a psicologia e o outro juridica, tais
formacGes sdo consideradas essenciais a resolucdo do conflito; e (v) em caso de rapto de
uma crianga, 0os mediadores devem estar disponiveis para a conducdo imediata da
mediacao.

E possivel verificar que a necessidade de resguardar o interesse dos menores em

questdes envolvendo direito de familia tem se mostrado uma tematica bastante recorrente

16 Declaragdo de Wroclaw decorrente das discussdes para estreitamento das relagGes entre juristas e
mediadores em matéria de direito de familia. Disponivel em: http:www.bafm-mediation.de/wp-
content/uploads/images/ladeclaratiowroclaw.pdf. Acesso em 29.05.2017.

17" Mediation in International Conflicts Involving Parents and Children, http://www.mikk-
ev.de/franzosisch/accueil. Accesso em 29.05.2017.

18 Convencéo que possui como membros: Alemanha, Austria, Espanha, Franca, Holanda, Italia, Letonia,
Litudnia, Luxemburgo, Polénia, Portugal, Suica e Turquia e ainda processo de ratificacdo pela Republica
Popular da China. Disponivel em: http:www.hcch.net/index_fr.php?act=conventions.status&cid=39.
Acesso em 28.05.2017.
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nos sistemas juridicos estudados, em especial no territorio europeu onde a circulacéo de
seus nacionais € uma realidade, e, a utilizacdo da mediacéo, dotada da devida cautela, tem
sido cada vez mais utilizada visando preservar a entidade familiar e os interesses dos
menores envolvidos num dado conflito.

Destaca-se, ainda, que a iniciativa proposta pela MIKK no ambito da mediacéo
em matéria de direito de familia ndo estd restrita ao continente europeu, aos paises
integrantes da Unido Europeia ou do Conselho da Europa. Tal iniciativa poderd ser
utilizada de acordo com as possibilidades facultadas pelo ordenamento juridico interno
de cada pais, 0 que para os integrantes desses organismos internacionais constitui uma
realidade diante dos mais diversos instrumentos de cooperagdo e principios dos quais

partilham.

3. AMEDIACAO FAMILIAR NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Na seara do direito brasileiro, a familia é constitucionalmente definida como base
da sociedade e sujeita a protecdo especial do Estado®, de modo que as transformacoes
familiares sofridas pela sociedade brasileira contemporanea implicam na adaptacdo do
Estado em acompanhar a evolucdo do ente tutelado, de modo que a aplicabilidade das
novas medidas processuais em ambito familiar, através da mediacdo judicial e
extrajudicial, surge no Novo Codigo de Processo Civil, como instrumento de exercicio
de cidadania através da busca por uma decisdo autbnoma e consensual por aqueles que
jamais deveriam ter deixado de ocupar o papel de protagonista, os reais individuos
diretamente envolvidos no conflito.

Segundo o CNJ - Conselho Nacional de Justiga, o sistema judicial ndo consegue dar
conta satisfatoriamente da missao de pacificagdao do conflito, constata-se uma anunciada
crise de legitimidade do judiciario, crise que arrasta seus atores, seus métodos e técnicas,
suas praticas e discursos, a serem questionados pela opinido publica. Nesse cenario, a
mediagdo de conflitos ¢ apresentada como uma inovagao para o tratamento dos conflitos
no Judiciario: em vez de discutir a lide com as partes, na mediagdo trata-se o conflito

como um todo, lida-se com as pessoas?. Assim, em vez de solucionar, o mediador ¢

19 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988, art. 226.
20 Resolugdo 125/2010 do CNJ — Conselho Nacional de Justica.

Revista Ciéncias Juridicas e Sociais Aplicadas, v. 2, n. 2, Jul-Dez, 2019

Pagina 37




REVISTA CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS APLICADAS

apenas ponte de um dialogo a ser construido por aqueles que estao em disputa. Ele ¢ um
terceiro passivo: nao propoe solugdes, ndo julga, ndo diz o direito aplicavel, ndo interfere.
Ele auxilia, leva a reflexao, escuta?.

Minimizar a falta de celeridade no sistema processual brasileiro aparece como
grande vetor de tais inovacdes, que apresentam mecanismos que devidamente adaptados
ao sistema processual vigente, caracteriza as transformacdes sofridas pela ordem social
brasileira, que ndo passou incélume a interatividade das relac6es familiares com especial
destaque para o significativo numero de rupturas familiares. Nesse intuito, o estimulo a
conciliacdo e a mediacdo dos conflitos sdo apresentadas como deveres dos atores do
processo judicial: magistrados, membros do Ministério Publico e advogados, por meios
de profissionais registrados nos tribunais, nos termos da legislagdo pertinente?. A
apresentacdo de alternativas a autocomposi¢do das partes, sob o amparo do poder
judiciario sera aplicavel ao universo de matérias civeis, no que se inclui o direito de
familia.

Nesse contexto, visando assegurar a razoavel duragdo do processo e meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo®, alterag0es processuais sdo impostas, que,
gradativamente se expandem como medida juridica, positivadas no novo cédigo
processual.

Diante das normas cogentes previstas, as discussdes atuais, versam sobre a
eficicia de se fazer valer os institutos da mediacdo e conciliagdo em matérias que
envolvam direitos indisponiveis, como sdo as questdes de direito de familia, que, por ora
sdo sanadas com a observancia simples da leitura do art. 694 e paragrafo Unico do novo
diploma legal®.

A positivacdo de alternativas a resolucéo de conflitos é uma realidade no sistema
brasileiro, como estratégia do desempenho temporal da prestacdo jurisdicional. A Lei
11.441 de 04 de janeiro de 2007, que alterou dispositivos do Codigo de Processo Civil

em vigor (Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973), implantou a prerrogativa de questfes

21 Lei 13.140 de 26 de junho de 2015.

22 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1998, artigo 196.

2 Constituicio da Republica Federativa do Brasil, 1988, artigo 5°, LXXVII.

24 Art. 694 do NCPC. Nas acGes de familia, todos os esforcos serdo empreendidos para a solugdo consensual
da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para a
mediacdo e a conciliacéo.

§ Unico. A requerimento das partes, 0 juiz pode determinar a suspensdo do processo enquanto os litigantes
se submetem a mediacdo extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar.
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juridicas serem resolvidas administrativamente, de forma consensual sem a
obrigatoriedade da tutela jurisdicional, como no caso de separacdo, divorcio, partilha,
bastando, apenas, que as partes estejam assistidas por advogado, ndo haja divergéncia
entre elas e ndo tenha direito de menores envolvidos e que foram amplamente aceitas pela
sociedade, de modo que as questdes familiares que ndo envolvam direitos de menores
podem ser resolvidas mediante simples acordo entre as partes, pelo que segundo dados
do IBGE, no ano de 2012, foram lavradas aproximadamente 79.000 escrituras de divércio
junto aos cartorios brasileiros?.

O Novo Cadigo de Processo Civil atribui aos magistrados, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico o dever de estimular a conciliagdo e a
arbitragem, fazendo com que a utilizacdo dos meios alternativos esteja sob a égide da
prestacdo jurisdicional, nas diversas matérias de direito civil®. A inclusdo de tais deveres,
além de absorver caracteristicas da sociedade brasileira, consolida a utilizacdo de meios
indicados como alternativos, com apoio de profissionais que nao disponham de formacéo
juridica, como instrumento capaz de realizar justica por meio do devido processo
constitucional.

Para as questfes envolvendo o direito de familia, expressamente indicada pela
ordem juridica patria como questdo de ordem publica e a conscientizacdo do Estado em
proteger a realizagdo da prestacdo jurisdicional por meio das alternativas previstas no
novo codigo franqueara as partes a construcao de um acordo sustentavel, adaptado as suas
particularidades, sob a protecdo da tutela do Estado.

Um acordo, amparado por normas processuais, antes da formacdo do litigio e
contraposicdo das partes como adversarias numa demanda judicial, cria no sistema
juridico nacional um ambiente colaborativo, favoravel a construgdo de solucGes
adaptadas as diferentes realidades familiares, evitando desgastes inerentes a processos
judiciais, em especial pela formalidade impostas as partes que, em situacdes especificas,
acarretam na producéo de animosidades ao invés de minimiza-las.

Nesse contexto, a utilizacdo de mediacdo e composicdo entre as partes,

notadamente em matérias préprias de direito de familia, tém tido papel de destaque, e,

% Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica: Estatisticas de registro civil, disponivel em:
ftp://ftp.ibge.gov.br/Registro_Civil/2012/pdf/tab_6_11.pdf. Acesso em 30.05.2015.

26§ 30do art. 3° do NCPC. A conciliagdo, a mediagéo e outros de solugdo consensual de conflitos deverdo
ser estimulados por juizes, advogados, defensores plblicos e membros do Ministério Pablico, inclusive no
curso do processo civil.
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demonstram que na maioria das vezes em que foi implementada imediatamente apos a
peticdo inicial, antes que fosse exposta a contestacdo, quase sempre acompanhada de fatos
pretéritos da vida conjugal e familiar dos litigantes (MIGUEL, 2005), produzem acordos
sustentaveis, com os quais a familia possa conviver a contento.

A necessidade de adaptacdo dos tribunais brasileiros com a criacdo de setores
préprios para conciliacdo e mediacdo, dotados de programas especificos para estimular a
autocomposicdo, detona a preocupagdo do Estado em franquear também as esferas do
direito ndo atendidas pelas alternativas existentes na legislagdo em vigor, no que se
incluem o direito de familia e direitos indisponiveis, mecanismos menos formais e mais
adaptados aos anseios das partes que nao exclusivamente a via judicial.

Com avigéncia da Lei 13.140 de 26 de junho de 2015, principios como autonomia
da vontade, confidencialidade, oralidade e informalidade?’, se tornam basilares para a
sustentacdo do éxito na mediacgdo. Tais principios, inicialmente, ndo aplicaveis a matérias
de ordem publica passam a integrar a tutela jurisdicional do Estado que se propde a
estimular o uso de modalidades alternativas.

Outro pressuposto bastante comum na resolugéo privada dos conflitos, a
confidencialidade?, neste caso, € extensivel a integralidade das informacdes produzidas
ao longo do procedimento e sua utilizacdo esta condicionada a finalidade expressamente
prevista pelas partes. Tal sigilo e limitagdo se estendem ainda aos mediadores e
conciliadores, gerando, inclusive, o impedimento de qualquer depoimento ou
apresentacdo dos fatos e elementos discutidos em sede de mediacéo e conciliacdo, assim
como ocorre em procedimentos de arbitragem, nos casos de direitos disponiveis.

No intuito de tornar a tentativa de conciliagdo e mediacdo efetiva, e, sem qualquer
influéncia em eventual desdobramento judicial que a questdo possa vir a ter em caso de
fracasso dessa tentativa inicial, a lei impde que os advogados cadastrados como
conciliadores e mediadores de um determinado tribunal, estardo impedidos de exercer a
advocacia ou integrar escritorio que o fagca no ambito do respectivo tribunal?®.

A necessidade de adequacdo dos tribunais para manutencédo de registro atualizado
de conciliadores e mediadores, designados por area, e a possibilidade de desdobramento

da tentativa de conciliacdo e composicao das partes na quantidade de sessbes que sejam

27 Art. 2° da Lei 13.140 de 26 de junho de 2015.
28§ 1°do art. 30 da Lei 13.140 de 26 de junho de 2015.
29.81° do art. 167 da Lei 13.105 de 16 de margo de 2015.
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necessarias, se propde a franquear as partes a construcdo de um acordo devidamente
adaptado a sua realidade sem estar limitado as propostas iniciais das partes, desafogando
assim, o judiciario to abarrotado de demandas judiciais e trazendo, por fim, a alcancada

justica pretendida pelas partes.

CONCLUSAO

O Estado, enquanto guardido da tutela jurisdicional deve estar atento as
peculiaridades e eventuais transformacdes de seu povo, tendo em vista as concepgoes
adotadas pelas diversas culturas existentes nos mais variados ordenamentos juridicos em
que o conceito de familia, a forma de tratamento e meios de resolucdo de seus litigios
decorrem das concepcdes préoprias que envolvem ndo apenas questdes eminentemente
juridicas, mas, também, questdes historicas, concepc¢Bes sociais, ideais e principios
partilhados por um determinado povo.

O Novo Caodigo de Processo Civil torna claro que o conflito, em muitos casos, ndo
pode ser completamente resolvido tdo somente por abstrata aplicacdo da técnica de
subsungdo. Ao considerar que sua funcdo consiste somente em examinar quais fatos
encontram-se demonstrados para em seguida indicar o direito aplicavel a espécie, o
operador do direito muitas vezes deixa de fora um componente fundamental ao conflito
e sua resolucédo: o ser humano.

Sob essa visdo, o instituto da mediagdo vem como forma revolucionéria de
solucionar os conflitos e, em especial, nas matérias de cunho familiar, a qual se visualiza
uma marcante tendéncia do direito processual, na medida em que vai ganhando corpo a
consciéncia de que, se 0 que importa é pacificar, tornar-se irrelevante que a pacificacao
venha por obra do Estado ou por outros meios, desde que eficientes.

Com a implementacdo da conciliacdo sob a égide da prestacdo jurisdicional do
Estado, a instituicdo familiar utilizar& mecanismos amplamente aplicados no direito
privado e de reconhecimento internacional, de modo a evitar desgastes relacionados a
instauracdo de litigio e contraposicdo das partes, haja vista a complexidade de questdes
envolvidas em desavencas familiares

As ferramentas que a legislacdo processual brasileira pretende instituir denotam
uma preocupacao com a adaptacao do sistema juridico a realidade de sua sociedade e uma

tentativa de minimizar o tempo de apreciacdo pelo judiciario das questdes, em especial
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no ambito da familia, haja vista o dever de permitir as partes mecanismos efetivos para

composi¢do de uma melhor solucéo a sua realidade.
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PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
E A POSSIBILIDADE DO DELEGADO DE POLICIA RECONHECER O
PRINCIPIO DURANTE A FASE POLICIAL EM CRIMES BAGATELARES

Débora Silva de Oliveiral

RESUMO

O objetivo deste presente artigo, através de pesquisas bibliograficas, ¢ informar ao leitor
acerca do principio da insignificancia aplicado aos crimes de bagatela, por meio de
conceitos e sua devida aplicagdo, e sobre onde estes temas estdo localizados no ambito
do Direito Penal. A partir de entdo, € necessario estabelecer uma relacdo entre esses temas
ja mencionados, o delegado de policia e a sua atuagdo, com o objetivo de verificar a
possibilidade da autoridade policial em lidar com o reconhecimento do principio da
insignificancia em crimes bagatelares ainda em fase policial, sem antes precisar recorrer
ao Judiciario e confronta-la com a real possibilidade conferida a esta mesma autoridade,
pelo ordenamento juridico brasileiro, j& que o cargo de Delegado de Policia exige também
curso superior em Direito, sendo assim, ¢ considerado operador do Direito, entendendo
de leis penais e como analisi-las em casos de bagatela. E indispensavel, portanto,
compreender a atuacdo do delegado de policia no que diz respeito ao afastamento da
tipicidade material nos delitos de pouca inexpressividade juridica, na esfera pré-
processual da persecugdo penal. Serdo discorridas breves reflexdes sobre os possiveis
efeitos juridicos, que sdo positivos ao Poder Judiciario, pois ajudariam com a celeridade
processual acerca do afastamento da tipicidade material, nos crimes de bagatela, pelo
delegado de policia. Independentemente de o ordenamento juridico brasileiro reservar ou
ndo, aos delegados, possibilidades amplas de reconhecimento do principio da
insignificancia na esfera policial, sera a partir do confronto entre a necessidade e a
possibilidade destacada ao longo do trabalho, sobre o procedimento mais adotado pelos
delegados quando se deparam com as infragdes bagatelares.

Palavras-chave: Principio da Insignificancia. Delegado de Policia. Crimes Bagatelares.

ABSTRACT

The objective of this article, through bibliographical research, to inform the reader about
the principle of insignificance applied to crimes of trifle, through concepts and their
proper application, and where these subjects are located within the scope of Criminal
Law. From then on, it is necessary to establish a relationship between these themes, the
police officer and his actions, in order to verify the need of the police authority to deal
with the recognition of the principle under analysis in the bagatelares crimes still in phase
without first having to appeal to the Judiciary and confront it with the real possibility

! Bacharelanda no Curso de Direito pela Universidade Iguagu — UNIG, campus Nova Iguagu — RJ
Agradeco aos meus pais Ronaldo e Bianca, que me apoiaram e me incentivaram a ir cada vez mais longe.
Devo essa vitoria a eles.
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conferred on this same authority by the Brazilian legal system, since the position of Police
Delegate also requires a higher degree in Law, and is therefore considered to be an
operator of the Law , understanding criminal laws and how to analyze them in trifling
cases. Therefore, it is essential to understand the role of the police officer regarding the
removal of materiality from crimes of little legal inexpressiveness, in the pre-procedural
sphere of criminal prosecution. There will be brief reflections on the possible legal effects
of the impossibility of removing the materiality, in the crimes of trifles, by the police
delegate. Finally, regardless of whether or not the Brazilian legal system reserves
delegates wide possibilities for recognizing the principle of insignificance in the police
sphere, it will be based on the confrontation between the need and the outstanding
possibility throughout the work, in the end, on the procedure adopted by the delegates
when they face the bagatelle infractions.

Keywords: Principle of Insignificance. Police Commissioner. Bagatelar Crimes.

INTRODUCAO

Este presente artigo tem como objetivo a analise da possibilidade e viabilidade
da aplicacdo do Principio da Insignificancia pelo Delegado de Policia ainda em fase
policial em crimes bagatelares, tendo em conta ser o primeiro 6rgao receptor dos casos
em concreto.

O principio da insignificancia floresceu a necessidade de excluir da area penal
aquelas condutas que, por mais que sejam formalmente tipicas, acabam carecendo de
tipicidade material, ao ponto de vista que nao chegam a atingir de maneira significativa
os bens juridicos tutelados, partindo desse pensamento de principio da insignificancia
como uma excludente de tipicidade.

O STF buscou harmonizar os quesitos para aplicagdo desse principio, a saber:
minima ofensividade da conduta do agente; nenhuma periculosidade social do ato; um
grau insignificante de reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da lesdo
juridica provocada.

O interesse em elaborar o tema sobre a aplicabilidade acerca do principio da
insignificancia pelo Delegado de Policia visa mostrar a possibilidade da aplicagdao do
mencionado principio de forma que garanta a celeridade processual e economia dos
custos prisionais e processuais, nao ocupando o Poder Judiciario com fatos atipicos.

O tema foi escolhido com a razao de discutir um assunto que, por mais que seja
de extrema importincia, ainda ¢ pouco debatido pela doutrina, os quais seus

posicionamentos ainda sao bastante tradicionalistas.
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1 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E SUA ORIGEM

O principio da insignificancia tem origem do Direito Romano, e foi reintroduzido
do ambito penal por Claus Roxin, na Alemanha em 1964. E fundado no axioma juridico
minimis non curat praetor, isto €, o pretor (nesse caso o magistrado, responsavel pela
aplicacdo da lei ao caso concreto), ndo cuida questdes insignificantes, sustentando em
casos que a lesdo seja insignificante, ndo hé necessidade de uma pena, porque ndo versa
de fato punivel.

O referido principio, também ¢ conhecido como crime de bagatela proprio, pois
ocorre a pratica de uma acao que € tipificada como crime praticada por um agente, porém
nao causa qualquer lesdo ao ordenamento juridico, a sociedade ou a propria vitima, assim
afastando a conduta delituosa.

Por mais que ndo possua previsdo no ordenamento juridico sobre o crime de
bagatela, sua receptividade ¢ cada vez maior entre os Tribunais, nos topicos adiante serao
mostradas uma série de jurisprudéncias acerca do tema, porém ainda ocorrem casos onde
o principio da insignificancia ¢ ignorado, causando em alguns casos danos e resultados
irreversiveis. O tema em estudo versa justamente sobre essa tematica, casos em que 0
principio da insignificancia poderé ser aplicado, sem antes precisar de mover a grande
maquina estatal do Judiciario, economizando recursos e ajudando a preservar a dignidade
da pessoa humana.

No estudo do referido principio, € necessario analisar o mesmo a luz da tipicidade
penal, esta, podendo ser dividida entre tipicidade formal e tipicidade conglobante,

também conhecida como tipicidade material.

1.2 Tipicidade formal X tipicidade conglobante

A tipicidade penal é necessaria para caracterizar o fato tipico, e se divide em:
formal e conglobante.

Tipicidade formal é aquela na qual a conduta do agente se encaixa perfeitamente
ao modelo previsto em lei penal.

Agora, para definir a Tipicidade Conglobante, é necessario verificar dois aspectos

fundamentais: se a conduta do agente é antinormativa e se o fato € materialmente tipico.
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Os estudos sobre a aplicabilidade do Principio da Insignificancia residem nesta

vertente da tipicidade Conglobante, também conhecida como Tipicidade Material.

1.2.1 Antinormatividade

O tipo penal ¢ determinado através de politica criminal, ou seja, o legislador, em
um dado momento historico, escolhe eleger um bem juridico como suscetivel de prote¢ao
do Estado. Desse modo, gera-se a norma penal, elucidada através do tipo penal
incriminador.

Deste modo, podemos definir que a conduta humana a qual contrarie alguma

norma penal, ¢ definida como antinormativa, pois vai contra dispositivo legal.

1.2.2 Tipicidade conglobante

Nesta categoria, o operador do Direito deve analisar minuciosamente se o
elemento pode ser excluido do ramo de Direito Penal, através da aplicagdo dos principios
informadores do Direito Penal Minimo.

Portanto, ¢ preciso observar alguns aspectos, dentre os quais: se ha ofensividade
(Principio da Ofensividade ou Lesividade); se a sociedade como um todo pode se adequar
a tal conduta (Principio da Adequagao Social); se possui um desvalor normativo, ou seja,
¢ insignificante (Principio da Insignificancia); se o Direito Penal precisa se ocupar do
assunto ndo bastando outros ramos do Direito para solucionar a questdo no caso em
concreto (Principio da Intervengdo Minima); se o bem juridico que fora afetado esta
inserido no rol de protecdo na qual a normal penal se dispde a proteger (Principio da

Fragmentariedade).

2 PRINCIiPIO DA INSIGNIFICANCIA E SUA CONCOMITANCIA COM O
PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA

Os principios no Direito Penal devem ser vistos como norteadores para aplicagao

da lei em casos concretos, pois sdo referenciais para o ordenamento juridico, podendo

estar presentes na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de forma
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explicita, ou implicita, na doutrina e em respectivas jurisprudéncias.

Dentre os principios que guiam a aplica¢ao do Direito Penal, € pelo Principio da
Interven¢do Minima, presente na doutrina e jurisprudéncias, que o Direito Penal
demonstra sua ordenagdo para interferir minimamente em sociedade.

A interven¢do do Direito Penal deve ser feita em fatos que alcancem certa relevancia
juridica, somente quando outros ramos do Direito nao consigam solucionar o problema
exposto.

Assim apresenta Rogério Greco:

O Direito Penal deve, portanto, interferir o menos possivel na vida em
sociedade, devendo ser solicitado somente quando os demais ramos do
Direito, comprovadamente, ndo forem capazes de proteger aqueles bens
considerados da maior importancia. (GRECO, 2012, p.47).

Tal como explicado acima, o Direito Penal ndo deve estar destinado a protecao de
todos os bens juridicos pertinentes a sociedade, mas apenas a uma minoria que nao ¢é
abrangida pelos outros ramos do Direito, tais como o Direito Administrativo, Tributario,
Ambiental, e etc. Dessa forma, ndo intervira de maneira desnecessaria na vida das
pessoas, pois estes outros ramos do Direito j4 mencionados forem capazes de solucionar
os conflitos existentes.

E notério que ha principios segmentados da Intervengdo Minima, dentre os quais
estdo presentes e merecem notoriedade, a Fragmentariedade, a subsidiariedade ou
necessidade e o principio da Insignificancia, ou também conhecido como Principio da
Bagatela, o qual serd tema de estudos neste presente artigo.

Assim, como o proprio Superior Tribunal de Justica (STJ) expds, o Supremo
Tribunal Federal (STF) ja afirmou que o Principio da Insignificancia ou Bagatela ¢
consequéncia, segmentado da Intervencdo Minima, pelo que deve ser tratado em
concomitancia com este principio e possui alguns vetores ja garantidos pela propria
jurisprudéncia da respeitavel corte.

Observe:

HABEAS CORPUS. WRIT SUBSTITUTIVO. DESVIRTUAMENTO.
FURTO DE BOTIJAO DE GAS AVALIADO EM R$ 60,00.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. NAO APLICACAO.
RECIDIVA DO PACIENTE EM CRIMES PATRIMONIAIS.
AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM NAO
CONHECIDA. 1. Consoante ja assentado pelo Supremo Tribunal
Federal, o principio da insignificancia deve ser analisado em correlacao
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com os postulados da fragmentariedade da intervengcdo minima do
Direito Penal, no sentido de excluir ou afastar a propria tipicidade da
conduta, examinada em seu carater material, observando-se, ainda, a
presenca dos seguintes vetores: minima ofensividade da conduta do
agente; auséncia total de periculosidade social da acdo; infimo grau de
reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da lesdo juridica
ocasionada. (JUSBRASIL, 2014).

E importante destacar o julgado acima pois ele demonstra a correlagdo existente
entre o Principio da Insignificancia e os Principios da Fragmentariedade e Intervencao
Minima. E através do Principio da Insignificancia que surge a ideia de ndo aplicacdo do
Direito Penal quando a ofensa a um bem juridico tutelado seja diminuta, possuindo pouca,
ou até mesmo nenhuma lesividade.

Entao ¢ possivel que o operador do direito se depare com uma situagdo concreta
que seja inteiramente possivel a aplicagdo do Direito Penal, mas ndo haja, uma
razoabilidade para tal aplicacdo, sequer expressividade suficiente da lesdo juridica
causada ao bem tutelado que seja passivel de intervengdo deste ramo do Direito.

Desta forma, para que o Principio da Insignificancia seja aplicado, o STF
consolidou os seguintes vetores que devem ser verificados: minima ofensividade da
conduta do agente, auséncia de periculosidade social da agdo, reduzido grau de
reprovabilidade da conduta e inexpressividade da lesdo juridica causada.

Nao existe uma formula objetiva ou valor que sirva de parametro que quando
atingidos venham de forma automatica e simples, fazer incidir o Principio da
Insignificancia, ou da Bagatela. Dessa mesma forma, tampouco existe uma férmula para
o reconhecimento do tal preceito esteja atrelado a mera discricionariedade do operador

do Direito. O que deve haver ¢ uma analise do caso em concreto paralelo aos vetores

estabelecidos pela jurisprudéncia do STF.

2.1 Consequéncias juridicas do reconhecimento do principio da insignificincia em

crimes bagatelares

Para a averiguagao da tipicidade de um delito ndo basta que a conduta se adeque
simplesmente puramente ao tipo penal previsto em lei, que é a tipicidade formal. E preciso
que seja levado em considera¢do, também, a relevancia material da conduta. Essa

relevancia ¢ conhecida como tipicidade material, a saber:
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Em virtude do conceito de tipicidade material, excluem-se dos tipos
penais aqueles fatos reconhecidos como de bagatela, nos quais tem
aplicacdo do principio da insignificAncia. Assim, pelo critério da
tipicidade material é que se afere a importancia do bem ao caso
concreto, a fim de que possamos concluir se aquele bem especifico
merece ou ndo ser protegido pelo Direito Penal. (GRECO, 2012, p.160).

Francisco Assis de Toledo (1994, p. 362) declara ainda que para a andlise da
tipicidade material é exigivel uma conduta tipica que, de maneira concreta, seja lesiva ao
bem juridico tutelado.

Como foi exposto na passagem acima citado, é através da tipicidade material que
é possivel analisar a relevancia do bem juridico para ser tratado pelo ramo do Direito
Penal. Sem essa analise da tipicidade material, ndo ha como estabelecer um sentido de
verificacdo da suposta ofensa consumada frente ao bem juridico.

Pelos preceitos de Damasio de Jesus (2013, p.360), é possivel entender ainda que
o fato tipico é formado também pela conduta do agente, nexo causal, e pelo resultado.
Assim, tais elementos sdo extremamente importantes para analise do aspecto material da
tipicidade.

Por conseguinte, os delitos de bagatela sdo considerados insignificantes pois ndo
possuem relevancia juridica suficiente para que sejam aplicados a ele o Direito Penal, que
como ja foi suscitado acima, deve intervir de maneira minima. Assim, os delitos de
bagatela séo aqueles que o Principio da Insignificancia ira recair e atingir.

Portanto, havendo o reconhecimento da bagatela em um determinado caso
concreto, ndo resta divida que a consequéncia juridica da conduta, por auséncia de uma
relevancia juridica para a incidéncia do direito penal e a tipicidade conglobante, também
conhecida como material, estas, discorridas no tépico anterior. Como ensina Cezar

Roberto Bittencourt (2012, p.194) “[...] a insignificancia da ofensa afasta a tipicidade

L.

3 FUNCOES DA PERSECUCAO PENAL

Persecug¢ao Penal ¢ um conjunto de duas fases que ¢ uma soma de atividade
investigatoria com uma agao penal que ¢ proposta pelo Ministério Publico.

Investigacdo Penal, ¢ nela que sdo colhidas provas, depoimentos e indicios
relacionado a autoria de alguma infrag@o penal, que servird de base para uma agao penal

futura ou a providencias cautelares. Segundo o artigo 4° do Codigo de Processo Penal, a
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Policia Judiciaria serd exercida pelas autoridades policiais nos seus respectivos territorios,
cabendo a eles a apuracdo das infragdes penais e sua autoria. O objetivo do inquérito
policial cumpre dois objetivos: dar elementos suficientes para a formacao da opinio delicti
do principal 6rgdo de acusagdo, o Ministério Publico, ou do querelante de que existem
provas o suficiente do crime e de sua autoria, e comprovar que possui embasamento
probatdrio suficiente para que a acao penal tenha justa causa.

Processo Penal, como o proprio nome define, € a parte processual, no qual ¢

definido o tipo de acdo e o rito a ser seguido.

4 POLICIA JUDICIARIA

A atuagdo da Policia Judicidria estd prevista em diversos dispositivos legais, mas
uma de suas principais fontes ¢ o Codigo de Processo Penal, predominando seu carater
repressivo, pois sua principal fungao € punir os infratores das leis penais. Como sugere
sua nomenclatura, a policia judiciaria atua em auxilio a Justi¢a, apurando as infracdes
penais e suas respectivas autorias.

Nesse sentido, Guilherme de Souza Nucci destaca que:

O nome policia judiciaria tem sentido na medida em que nao se
cuida de uma atividade policial ostensiva (tipica da Policia
Militar para a garantia da seguranga nas ruas), porém
investigatdria, cuja fungdo se volta a colher provas para o 6rgao
acusatorio e, na esséncia, para que o Judiciario avalie no futuro
(NUCCI, 2005, p.123).

Nos termos do artigo 144, §4°, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988, a s Policias Civis, dirigidas por Delegados de policia de carreira, incumbem,
exceto a competéncia da Unido (esta, ressalvada pela Policia Federal), as funcdes de

policia judiciaria.
4.1 Natureza juridica do delegado de policia

Em conjunto com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
entende-se que “[...] o delegado de policia ¢, antes de tudo, um servidor publico [...]”

(LEPORE; BRENE; 2013, p.15). Assim fazendo parte da Policia Judiciaria, a autoridade

policial tem atribuicdo de chefiar uma delegacia de policia, apurar infragdes penais, e
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também cumprir decisdes vindas do Poder Judicidrio.

A lei federal 12.830/13, que dispde sobre a investigagdao criminal, em seu artigo
2° descreve que: “As fungdes de policia judiciaria e a apuragdo de infragdes penais
exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza juridica, essenciais e exclusivas do
Estado” (BRASIL, 2013).

Seguindo esta mesma linha de raciocinio, a Lei Federal n® 9.266/96 que
“Reorganiza as classes da Carreira da Policia Federal, fixa a remuneracao dos cargos que

a integram e da outras providéncias”, em seu artigo 2°-A, leciona que:

Art. 2°-A. A Policia Federal, érgdo permanente de Estado, organizado
e mantido pela Unido, para o exercicio de suas competéncias previstas
no 8§ 1° do art. 144 da Constituicdo Federal, fundada na hierarquia e
disciplina, é integrante da estrutura béasica do Ministério da
Justica. Paragrafo Gnico. Os ocupantes do cargo de Delegado de Policia
Federal, autoridades policiais no ambito da policia judiciaria da Unido,
sdo responsaveis pela direcdo das atividades do 6rgéo e exercem funcéo
de natureza juridica e policial, essencial e exclusiva de Estado
(BRASIL, 1996).

Ainda que a lei mencionada trate exclusivamente do cargo de Delegado de Policia
Federal, ¢ possivel interpretar o mesmo raciocinio para os Delegados de Policia Civil dos
Estados, pois suas atribui¢des sdo semelhantes em ambos cargos, diferenciando apenas

nos crimes investigados e em suas competéncias.

5 POSSIBILIDADES DE APLICACAO DO PRINCIiPIO DA INSIGNIFICANCIA
PELO DELEGADO DE POLICIA

Infelizmente ainda nos deparamos com pensamentos antigos que assimilam o
Delegado como uma autoridade que “apenas faz R.O”, sendo esquecido que na verdade,
integra as carreiras juridicas do Estado, e que atua como o primeiro 6rgao receptor do
caso em concreto e como primeiro garantidor da legalidade e da justi¢a. E o delegado
que, desde o inicio das investigacdes deve se preocupar com a observancia irrestrita de
direitos e garantias do cidadao.

Portanto, ndo pode e ndo deve o Delegado de policia se ater apenas a literalidade
da lei, em sua tipicidade formal, e sim fazer um juizo de valor acerca dos fatos que sdo

apresentados, observando ndo apenas indicios de materialidade e autoria, mas também, e
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principalmente os elementos que constituem o crime, sejam eles: tipicidade, ilicitude e

culpabilidade.

A autoridade policial poderd e deverd se guiar através de toda técnica juridica

disponivel na doutrina, jurisprudéncia e interpretagdo do direito, e sobretudo, utilizar o

bom senso e conhecimento que possui, para decidir pela liberdade ou prisdo em flagrante

de um individuo.

Pela logica, se o fato ¢ atipico para autoridade judicidria, também apresenta

natureza igual para a autoridade policial. Neste segmento, defendendo o poder e o dever

do delegado de policia em aplicar o principio da insignificancia, Khaled Jr. e Rosa

afirmam que:

Nao s6 os Delegados podem como devem analisar os casos de acordo
com o principio da insignificincia. Merecem aplauso e incentivo os
Delegados que agem dessa forma, pois estdo cientes do papel que lhes
cabe na investigagdo preliminar, atuando como filtros de contengdo da
irracionalidade potencial do sistema penal (JUSTIFICANDO, 2014).

Neste mesmo sentido, as palavras do Professor André Nicolitt que, com sabedoria,

ensina que:

Com efeito, quando o Delegado de policia se depara com um fato que,
aprioristicamente ¢ insignificante, verificado que a noticia de crime nao
procede (verificando a improcedéncia das informagdes - §3° do art. 5°,
CPP) esta autorizado a deixar de lavrar o auto de flagrante ou,
simplesmente, deixar de instaurar o inquérito. Isto ocorre porque a
fungdo do Delegado de policia € fazer o primeiro juizo (provisorio)
sobre a tipicidade. A fung¢do do Delegado de policia ndo pode resumir-
se a um juiz de tipicidade legal ou formal, tendo que ser alargada ao juiz
de tipicidade material, ¢ mesmo, conglobante. Entendimento diverso
retira o significado e a importancia que a Constituicdo deu a atividade
de policia judiciria, cujas atribuicdes foram definidas por ela, que
exigiu, inclusive, a estruturagdo em carreira do cargo de Delegado de
policia (NICOLITTTI, 2010, p.130).

Para concluir a mesma linha de pensamento, o entendimento do Doutrinador

Cleber Masson:

Com o devido respeito, ousamos em discordar desta linha de
pensamento, por uma simples razdo: o principio da insignificancia
afasta a tipicidade do fato. Logo, se o fato ¢ atipico para autoridade
judiciaria, também apresenta natureza igual para a autoridade policial.
Nao se pode concebe, exemplificativamente, a obrigatoriedade da
prisao em flagrante no tocante a conduta e subtrair um tinico paozinho,
avaliado em poucos centavos, do balcdo de uma padaria, sob pena de
banalizacdo do Direito Penal e do esquecimento de outros relevantes
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principios, tais como o da Intervengdo Minima, da Subsidiariedade, da
Proporcionalidade e da Lesividade (MASSON, 2015, p.83).

E de suma importancia ressaltar e refletir que, o Delegado de policia, que antes de
exercer o cargo, ¢ um operador do direito, possui independéncia juridica para entender,
ou ndo, se o fato que foi imputado ¢é caso de lavratura de auto de prisdo em flagrante,
privando o suposto autor do fato, antes de qualquer prova mais robusta, e até mesmo da
defesa do acusado, que muitas vezes por medo acaba negando a falar ou se justificar em
sede policial. De acordo com a nossa Constituicdo Federal, a liberdade ¢ regra, sendo a
prisdo exce¢do, o que destaca ainda mais a importancia do referido cargo, da necessidade
de ser Bacharel em Direito e possuir independéncia juridica para decidir de acordo com
suas convicgoes juridicas, ressaltando mais uma vez que o mesmo € o primeiro garantidor
da correta aplicacao da lei e manutencao da liberdade de todos cidaddos.

O Direito ndo € uma ciéncia exata, a lei penal tem a possibilidade e oportunidade
de ser interpretada por operadores de direito conscientes das desigualdades sociais, como
também das diversidades culturais, financeiras e educacionais que estdo fortemente

presentes na populacao de nosso Pais.

6 BENEFICIOS QUE O RECONHECIMENTO DO PRINCIPIO AINDA EM FASE
POLICIAL TRARA AO JUDICIARIO

Com o principio sendo aplicado pelo delegado de policia, seriam poupados anos
de trabalho no ambito policial, pois seriam descartadas as investigag¢des, e no Judicidrio
ndo ocuparia o Ministério Publico com questdes que poderiam ser resolvidas em fase pré-
processual, ndo necessitando de arquiva-las, posterior a isso, o setor de Distribui¢ao de
cada comarca, pois assim que os inquéritos sdo arquivados, sao enviados a este setor para
que sejam distribuidas para uma das varas criminais de sua respectiva comarca, um
trabalho que muitas vezes pode ser considerado supérfluo, visto que demanda de uma

grande mao de obra.

7 JURISPRUDENCIAS

Ha farta jurisprudéncia acerca da aplicacdo do principio da insignificancia, logo

abaixo serdo destacadas decisOes colacionadas:
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1. ACAO PENAL. Justa causa. Inexisténcia. Delito de furto. Subtracio
de garrafa de vinho estimada em vinte reais. Res furtiva de valor
insignificante. Crime de bagatela. Aplicacdo do principio da
insignificancia. Atipicidade reconhecida. Extingdo do processo. HC
concedido para esse fim. Precedentes. Verificada a objetiva
insignificancia juridica do ato tido por delituoso, é de ser extinto o
processo da acdo penal, por atipicidade do comportamento e
consequente inexisténcia de justa causa. 2. ACAO PENAL. Suspenséo
condicional do processo. Inadmissibilidade. Ac¢do penal destituida de
justa causa. Conduta atipica. Aplica¢do do principio da insignificancia.
Trancamento da agdo em habeas corpus. N&o se cogita de suspenséo
condicional do processo, quando, a vista da atipicidade da conduta, a
dendncia ja devia ter sido rejeitada. (JUSBRASIL, 2007).

PENAL. PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. FURTO SIMPLES.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. POSSIBILIDADE. BAIXO
VALOR. REU TECNICAMENTE PRIMARIO. INEXISTENCIA DE
PREJUIZO A VITIMA. AGRAVO PROVIDO. 1. Sedimentou-se a
orientacdo jurisprudencial no sentido de que a incidéncia do principio
da insignificAncia pressupBe a concomitancia de quatro vetores: a
minima ofensividade da conduta do agente; nenhuma periculosidade
social da agdo; o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica provocada. 2. A
conduta de furtar cremes de pentear - equivalente a 4,5% do salario
minimo vigente a época dos fatos, e restituidos ao estabelecimento
comercial -, é desprovida de relevancia penal, mormente por se tratar
de réu tecnicamente primario, ndo obstante a existéncia de outra acdo
penal por furto tentado. 3. Agravo regimental provido para reconhecer
a atipicidade material da conduta. JUSBRASIL, 2018).

Principio da insignificancia — Furto- Pequeno valor da coisa furtada —
atipicidade do fato ante ausé€ncia da lesividade ou danosidade social —
A lei penal jamais deve ser invocada para atuar em casos menores, de
pouca ou escassa gravidade. E o principio da insignificancia surge
justamente para evitar situagdes dessa espécie, atuando como
instrumento de interpretagdo restritiva do tipo penal, com significado
sistematico e politico-criminal de expressao da regra constitucional do
nullum crimen sine lege, que nada mais faz doo que revelar a natureza
subsidiaria e fragmentaria do direito penal” (JUSBRASIL, 2017).

Por fim, para demonstrar com a aplicagdo do principio da insignificdncia pelo
Delegado de policia poderia contribuir para a celeridade processual e também para
economia de custos, fixa destacar a sentenca proferida pelo MM. Juiz de Direito Dr.
Rafael Gongalves de Paula, nos autos do processo n°123/04 da 3° Vara Criminal da

Comarca de Palmas — TO:
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Trata-se de auto de prisdo em flagrante de Saul Rodrigues Rocha
Hagamenon Rodrigues Rocha, que foram detidos em virtude do suposto
furto de duas (2) melancias. Instado a se manifestar, o Sr. Promotor de
Justica opinou pela manutencdo dos indiciados na prisdo. Para conceder
a liberdade aos indiciados, eu poderia invocar inimeros fundamentos:
0s ensinamentos de Jesus Cristo, Buda e Gandhi, o Direito Natural, o
principio da insignificancia ou bagatela, o principio da intervencédo
minima, os principios do chamado Direito alternativo, o furto famélico,
a injustica da prisdo de um lavrador e de um auxiliar de servigos gerais
em contraposicdo a liberdade dos engravatados e dos politicos do
mensaldo deste governo, que sonegam milhdes dos cofres publicos, o
risco de se colocar os indiciados na Universidade do Crime (o sistema
penitenciario nacional)...Poderia sustentar que duas melancias ndo
enriquecem nem empobrecem ninguém. Poderia aproveitar para fazer
um discurso contra a situacdo econdmica brasileira, que mantém 95%
da populacdo sobrevivendo com o minimo necessario apesar da
promessa deste presidente que muito fala, nada sabe e pouco faz.
Poderia brandir minha ira contra os neoliberais, o consenso de
Washington, a cartilha demagdgicada esquerda, a utopia do socialismo,
a colonizacdo europeia... Poderia dizer que George Bush joga bilhdes
de ddlares em bombas na cabega dos iraquianos, enquanto bilhdes de
seres humanos passam fome pela Terra -e ai, cadé a Justica nesse
mundo? Poderia mesmo admitir minha mediocridade por ndo saber
argumentar diante de tamanha obviedade. Tantas séo as possibilidades
gue ousarei agir em total desprezo as normas técnicas: nao vou apontar
nenhum desses fundamentos como razdo de decidir. Simplesmente
mandarei soltar os indiciados. Quem quiser que escolha os motivos
(JURISCIENCIA, 2008).

Como ¢ notavel, a aplicagdo do principio da insignificincia ¢ de extrema
importancia nos crimes em que a ofensividade da conduta do agente foi minima, nao
houve periculosidade social da agdo, o grau de reprovabilidade do delito penal do

diminuto, e a lesdo do bem juridico provocada foi inexpressiva.

CONCLUSAO

Diante do artigo exposto, podemos concluir que a lei penal é para ser cumprida,
mas acima de tudo, interpretada. O Direito Penal sempre foi um instrumento de poder
para finalidade de controle social, para fins de dominacéo, e ndo correcdo. A lei penal é
um mecanismo de autoridade ociosa para os crimes de bagatela.

Nos termos do artigo 17, CPP, ndo é de competéncia da autoridade policial
arquivar autos de inquérito policial, este ato é processado mediante pedido do Ministério
Publico e decisdo do Juiz. Em conjunto com esse pensamento, como foi discorrido em
um dos topicos abordados no presente artigo, o Delegado podera arquivar a notitia

criminis se ndo houver justa causa para a instauracdo do inquérito.
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Na mesma concep¢do, Fernando Capez enfatiza a impossibilidade do
arquivamento do inquérito policial pelo Delegado, porém, afirma que faltando a justa
causa, a autoridade policial pode deixar de instaurar o inquérito. Sendo assim, a
autoridade policial pode deixar de instaurar inquérito mediante decisdo minuciosamente
fundamentada, o que ndo pode fazer é, apds a instauracdo resolver de oficio arquivar o
feito.

Especificamente, a respeito da recusa de requerimento de instauracdo de inquérito
policial na chamada delatio criminis (art. 5°, II, segunda parte, CPP) pode haver
indeferimento pela autoridade policial cabendo recurso dessa decisdo nos termos do
artigo 5°, § 2°, CPP, o que, mais uma vez, demonstra claramente que o Delegado de Policia
pode deixar de instaurar Inquérito em determinados casos.

E de suma importancia salientar que, para configuragio do crime previsto no
artigo 319 do Cddigo Penal, sdo indispensaveis que os atos praticados sejam contra
disposi¢do expressa em lei, e inexiste norma que obrigue o Delegado de policia a lavrar
flagrante toda pessoa apresentada como autor de ilicito penal, levando em consideragao
seu poder discriciondrio, ndo ha de se discutir prevaricacdo. Os Delegados de policia
fazem jus ao juizo de valoracdo e discricionariedade, podendo decidir a respeito da
lavratura do flagrante, por ndo lesar significativamente os bens juridicos tutelados em
questdo, ndo ter ocorrido nenhuma periculosidade social, ¢ reduzidissimo o grau de
reprovabilidade do comportamento do autor e a ofensa da conduta foi minima.

O fundamento legal para a utilizagao do Principio da InsignificAncia como forma
de deixar de lavrar o flagrante diante da auséncia de tipicidade material, também
conhecida como tipicidade conglobante, de um fato que esta disposto no Codigo Penal,
“suspostamente” criminoso, se respalda no artigo 304, §1°, do Cédigo de Processo Penal
por interpretag@o a contrario sensu do dispositivo.

Por conseguinte, a utilizacdo desse principio pela autoridade policial ndo mostra
que o Estado, representado pela Policia, ird desvalorizar os crimes insignificantes, mas €
de interesse do Estado preservar a liberdade, dignidade e a vida das pessoas, assim
evitando abusos, excessos, injusticas e lesoes irreparaveis. Também ¢ importante destacar
que desta forma, iria possibilitar maior eficiéncia do Processo Penal em se ocupar com
assuntos que realmente valham a pena, e de maior interesse social e relevancia

patrimonial, desobstruindo as vias judicidrias com prisdes injustas, aquelas que afetaram
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bens juridicos insignificantes, valorando também o Principio da Celeridade Processual e

ajudando a preservar a dignidade da pessoa humana.
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MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS: EFETIVIDADE DAS DECISOES
JUDICIAIS EM MATERIA DE SAUDE

Glaucia de Assis Marcello?

RESUMO

O presente artigo consiste em uma pesquisa sobre a efetividade das decisdes judiciais que
deferem tutela de urgéncia em matéria de satde. Sera descrito como 0s requerimentos
relacionados ao fornecimento de medicamentos chegam ao Poder Judiciario e apresentada
uma medida executiva atipica que esta sendo utilizada em duas Varas Civeis da Comarca
de Nova lIguacu, visando trazer maior seguranca e celeridade. Medida esta que foi
introduzida pelo artigo 139, IV do Cédigo de Processo Civil e ja encontram apoio na
Doutrina e Jurisprudéncia.

Palavras-chave: Medicamentos. Tutela. Efetividade. Medidas executivas.

RESUMEN

El presente articulo consiste en una investigacion sobre la efectividad de las decisiones
judiciales que detienen tutela de urgencia en materia de salud. Se describira como los
requerimientos relacionados al suministro de medicamentos llegan al Poder Judicial y se
presenta una medida ejecutiva atipica que esta siendo utilizada en dos Varas Civiles de la
Comarca de Nova Iguacu, con el objetivo de traer mayor seguridad y celeridad. Medida
esta que fue introducida por el articulo 139, IV del Codigo de Proceso Civil y ya
encuentran apoyo en la Doctrina y Jurisprudencia.

Palabras clave: Medicamentos. Tutela. Efectividad. Medidas ejecutivas.

INTRODUCAO

Segundo os dados do Ministério da Saude (MS), no Brasil, mais de 87 milhdes
de pessoas sdo acompanhadas pelas Equipes de Saude da Familia (ESF), cerca de 110
milhdes séo atendidas por Agentes Comunitario de Saude (ACS), ambos pertencentes ao
Sistema Unico de Saude (SUS). Grande parte dessas pessoas necessita de medicamento
ou tratamentos continuos e muitas sdo aquelas que tém o SUS como sua Unica forma de

acesso a saude.

! Graduanda do 10° periodo de Direito. Agradecimentos a Deus, aos meus pais e esposo pelo apoio e
paciéncia. Aos professores, em especial os orientadores, por todo conhecimento passado. Ao Juiz de Direito
Gustavo Quintanilha e ao Defensor Publico, Walter Lisboa pelo incentivo e enriquecimento do tema.
Entrega dos originais em 17/06/2019.
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O SUS tem seu modelo de saude estruturado e organizado entre trés niveis de
saude: atencdo bésica, especializada ou hospitalar. A cada quatro anos o Ministério da
Saude elabora o Programa Nacional de Saude (PNS) sendo o instrumento que norteia a
atuacdo do Governo Federal para o quadriénio, e tem como principal objetivo contribuir
para o aperfeicoamento do Sistema com vistas a ampliar o acesso oportuno da populagéo,
com garantia de integralidade as acGes e servicos de saude. A partir dai, anualmente o MS
elabora o Programa Anual da Saude (PAS) que tem por objetivo operacionalizar as
intencdes do PNS.

Dentro desse programa séo estabelecidas intengdes de melhorias nos servigos de
disponibilizacdo de medicamentos e acesso a tratamento de saude. Os tratamentos que
exigem procedimentos hospitalares, internagé@o e cirurgia, cabem ao Municipio prover,
salvo quando a hipdtese enseje a obtencdo de vaga na rede estadual ou federal. A lista de
medicamentos é disponibilizada no portal do governo federal através da Rela¢do Nacional
de Medicamentos Essenciais (RENAME). Cabe ao Estado fornecer os que constam da
Relacéo Estadual de Medicamentos Essenciais - RESME e ao Municipio fornecer os que
constam da Relacdo Municipal de Medicamentos Essenciais - REMUME. Cumpre ainda
as instituicBes publicas de saude ambulatorial e hospitalar observar os Protocolos Clinicos
e Diretrizes Terapéuticas - PCDT, adotados pelo Sistema Unico de Satde.

Tudo seria muito bom se a disponibilizacdo de medicamentos e o servico de
tratamento pelo SUS fossem efetivos e eficazes, mas infelizmente a realidade é bem
diferente, a comecar pela oferta e demanda. Atualmente o pais tem a sua populacéo
habitacional que passa dos 200 milhdes e um sistema de salde publico financiado
indiretamente por meio da carga tributaria. Aproximadamente 75% de brasileiros utilizam
exclusivamente o setor publico de salde e os outros 25% que podem utiliza-lo mesmo
tendo contratado os servicos do setor privado. Antes de 1988 o sistema publico de satde
atendia a quem contribuia para a Previdéncia Social, mas a Constitui¢cdo de 1988 trouxe
a saude o carater universal, integral e equitativo sobrecarregando por demais 0 acesso
satisfatorio aos servicos do SUS. Apesar da existéncia de planos de saude, o SUS realiza
75% dos procedimentos de alta complexidade no Pais. Esse e outros fatores podem
influenciar na complexidade gerencial do sistema, como a dimensdo continental do pais;
diversidade cultural, demogréfica, econémica e epidemioldgica.

Em meio a toda essa dificuldade e complexidade de gestdo eficaz e plena é que

todos os dias cresce 0 nimero de pessoas que recorrem a justica para de alguma forma
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terem acesso a saude que é um direito fundamental garantido pela Constitui¢do. Esse
crescimento, conjuntamente a complexidade dos processos de fornecimento de
medicamento (obrigacdo de fazer) tem dificultado a celeridade processual e a efetividade
das decisOes judiciais.

1 DIREITO CONSTITUCIONAL DO ACESSO IGUALITARIO A SAUDE

Cabe ao Estado proteger e promover o bem-estar das pessoas, devendo fiscalizar
e melhorar cada vez mais as politicas publicas voltadas para salde, prestando a sociedade,
servigos publicos eficientes no que concerne ao seu direito fundamental da saude, ja que
0 artigo 6° da Constituicdo Federal estabelece que este € um dos direitos sociais.

Sdo direitos sociais a educagdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, 0 transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo. (BRASIL, 1988)

A Constituicdo tambem ressalta em seu artigo 196 que:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca
e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acgdes e
Servicos para sua promocao, protecao e recuperacao. (BRASIL, 1988)

Assim, obviamente deve-se observar a justa prioridade de utilizacdo de
medicamentos do RENAME e tratamentos dos PCDT, bem como a necessaria preferéncia
por medicamentos aprovados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA).
Porém, pode ser deferida tutela judicial para qualquer medicamento ou tratamento

imprescindivel e comprovadamente eficaz, desde que ndo seja experimental.

2 DISPONIBILIDADE DO MEDICAMENTO OU TRATAMENTO PELO SUS

Para ter acesso aos medicamentos, 0 usuario precisa, primeiramente, ser atendido
por algum médico credenciado pelo Sistema Unico de Saude (SUS), fazer todos os
procedimentos, exames, e esclarecer a doenga e o tratamento. Com a receita, que contenha
0 nome do principio ativo/denominagdo geneérica (ndo pode ser o nome comercial do
medicamento), o paciente devera conferir se 0 medicamento solicitado consta na relacédo
de medicamentos disponibilizados pelo SUS (RENAME) e verificar a qual Componente
da Assisténcia Farmacéutica ele pertence.

Os medicamentos do SUS estdo divididos por blocos de financiamento da

assisténcia farmacéutica, sendo de responsabilidade municipal (componente basico),
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estadual (componente especial e especializado) ou federal (componente Estratégico —
programas de saude do MS). Sabendo a qual Componente da Assisténcia Farmacéutica o
medicamento faz parte, o usuario poderé consultar na Secretaria Estadual de Satde ou na
Farmécia Publica do municipio os procedimentos para abrir processos de solicitacdo de

medicamentos, documentos e exames necessarios e onde retirar estes medicamentos.
3 JUDICIALIZA(;AO DA SAUDE

3.1 Aspectos gerais

Primariamente ocorre quando uma paciente precisa de medicamento ou
tratamento especifico, ndo disponibilizado pelo SUS, mas considerado o mais adequado
para sua situacdo. A solucgédo é dar entrada com um pedido perante o Poder Judiciario,
com o seguinte entendimento: se a Constituicdo diz que é dever do Estado promover o
acesso a saude e que o direito € igualitario, ndo pode um cidaddo ser privado de um
tratamento adequado por razdes financeiras.

Por outro lado, infelizmente, muitos ainda sdo os processos distribuidos devido
a falha no fornecimento dos medicamentos e tratamentos listados, ndo sé por conta da

dificuldade de gerenciar, mas também pela negligéncia dos gestores publicos.
3.2 Dificuldades de enfrentar a doenga conjuntamente com um processo judicial

Aguardar a um resultado de processo judicial ndo é facil, mas aguardar uma
reposta enquanto luta contra uma doenca € pior ainda. Pois envolvem questfes
burocraticas e a incerteza sobre o resultado da acdo. Ndo ha como mensurar a dor e a
dificuldade de um cadeirante, um paciente com cancer terminal ou até mesmo doenca
infectocontagiosa. Uma acéo judicial pode demorar muito tempo e é desgastante para uma
pessoa fragilizada. Alguns pacientes acabam morrendo esperando por uma deciséo da
Justica. Diabéticos que dependem de insulina diariamente sdo irreversivelmente
prejudicados pela demora do tramite processual, correndo grave risco de morte.
Tratamentos tornam-se ineficazes pelo intervalo de tempo entre a obtencéo de uma e outra

medicacéo.

4 TUTELAS PROVISORIAS NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
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O Cadigo de Processo Civil de 2015 modificou o sistema de tutela judicial,
fundamentado no principio da inafastabilidade da jurisdi¢do disposto no artigo 5°, inciso
XXXV da Constituicdo Federal.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito; (BRASIL, 1988)

A tutela antecipada e a tutela cautelar passaram a respeitar 0 mesmo regime
legal, diferente do que acontecia no Codigo de 1973. Assim, a tutela provisoria ficou
dividida em tutela de urgéncia (composta por antecipada e cautelar) e tutela de evidéncia.
Ambas podendo ser requeridas antes ou no curso do processo. “Art. 269. A tutela de
urgéncia e a tutela da evidéncia podem ser requeridas antes ou no curso do processo,
sejam essas medidas de natureza satisfativa ou cautelar.” (BRASIL, 2015)

A tutela de urgéncia é concedida quando sdo demonstrados elementos que
indiquem a probabilidade do direito, assim como o perigo na demora da prestacdo da
tutela jurisdicional. J& a tutela de evidéncia dispensa a demonstracdo do perigo da demora,

nos seguintes casos:

Art. 311. A tutela da evidéncia serd concedida, independentemente da
demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do
processo, quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto
proposito protelatorio da parte;

Il - as alegacbes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em simula vinculante;

Il - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem
de entrega do objeto custodiado, sob cominacéo de multa;

IV - a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos
fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova
capaz de gerar davida razoavel (BRASIL, 2015)

A tutela de urgéncia é dividida em cautelar e antecipada, com ambas podendo
ser concedidas em carater antecedente ou incidental. A tutela de evidéncia so ocorre em
carater incidental (no curso de um processo que ja esteja em andamento), porque, pela
sua propria natureza, a pretensao esta relacionada com a antecipacao da sentenca.

O processo cautelar autbnomo, previsto no Cédigo de 1973, ndo encontra

previsdo na nova lei processual que trouxe a tutela de urgéncia de natureza cautelar.
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Possui a finalidade de proteger bens, pessoas ou provas, sem resolver o mérito da questao.
Exemplo é o pedido de indisponibilidade de patrimonio que o réu esta dilapidando, com
0 objetivo de garantir o processo de cobranca da divida.

A tutela de urgéncia antecipada assegura direito material de forma efetiva. O
autor deve demonstrar para o juiz que, além da urgéncia, o direito material estara em risco
se a medida ndo for concedida. A tutela antecipada ja satisfaz e garante o direito material.
Através dela, o autor obtém antecipadamente os direitos que seriam alcan¢ados somente
apos o transito em julgado da sentenca. O que acontece posteriormente é apenas uma
confirmacdo. Exemplo é a necessidade de urgente internacdo ou a concessdo de

medicamentos.

5 DESCUMPRIMENTO DA TUTELA DE URGENCIA DEFERIDA EM
MATERIA DE SAUDE

O Cddigo de Processo Civil de 2015 mudou significativamente a forma de se
pensar o0 processo, em especial no que diz respeito a efetividade das decisdes.
Considerando que muitas das formalidades processuais dificultam o andamento
processual, em vez de assegurar o devido processo legal.

Conforme enunciam Minami e Talamini,

A decisdo antecipatdria ou final impositiva de dever de fazer ou néo
fazer veicula verdadeira ordem para o demandado. H& direta
determinacdo de que o réu cumpra o fazer ou nao fazer, objeto do dever
tido como plausivel ou ja reconhecido em cogni¢do exauriente como
devido. (MINAMI; TALAMINI, 2018, p.29)

Porém, dizer que a jurisdi¢do tem por objetivo apenas “declarar” os valores
constitucionais normatizados é limitado frente a complexidade da funcéo jurisdicional.
Além de ter como base as normas constitucionais, cabe ao juiz, antes de tudo, dar tutela
concreta ao direito material. 1sso pode ser caracterizado como simples declaracdo. A
funcdo do juiz ndo é apenas a de editar a norma juridica, mas sim a de tutelar
concretamente o direito material, se necessario através dos meios de execucao.

Assim, o direito fundamental a tutela jurisdicional € ter o direito ao meio
executivo adequado, e exige que os procedimentos e a técnica processual sejam
estruturados pelo legislador segundo as necessidades do direito material e compreendidos
pelo juiz de acordo com 0 modo como essas necessidades do caso concreto.
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J& no sistema instituido pelo art. 497, visa-se primordialmente ao exato
resultado que se teria caso o demandado houvesse assumido a conduta
devida. O art. 499 consagra em termos cogentes tal diretriz, tornando a
conversdo em perdas e danos hipotese excepcional (‘“somente sera
convertida... por op¢ao do autor ou impossibilidade de conseguimento
especifico”). E, para tanto, o provimento concessivo da tutela, mais do
que diretamente autorizar o emprego de meios substitutivos da conduta
do réu (eficacia executiva lato sensu), ha de ter forca suficiente para
mandar que ele mesmo adote o comportamento devido.
(MINAMI; TALAMINI, 2018, p. 30)

6 MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS

Com a ideia de efetividade do processo, visando garantir a satisfagédo da
pretensdo defendida, o Codigo de Processo Civil de 2015 prevé a utilizacdo, pelo
magistrado, de medidas executivas atipicas. Ou seja, é poder-dever do juiz determinar
medidas executivas que garantam o cumprimento efetivo da decisao judicial.

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste
Cadigo, incumbindo-lhe:

(-..)

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais
ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar 0 cumprimento de ordem
judicial, inclusive nas acfes que tenham por objeto prestacdo
pecuniaria. (BRASIL, 2015)

A enumeragdo de medidas disposta no 8§ 1° do art. 536 do Codigo de Processo
Civil ndo é exaustiva. Como pode-se perceber outras medidas ndo expressas no cédigo
podem ser utilizadas no cumprimento de sentenca, logo consideradas atipicas.

Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade
de obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz poderd, de oficio ou a
requerimento, para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo de
tutela pelo resultado prético equivalente, determinar as medidas
necessarias a satisfacdo do exequente.§ 1° Para atender ao disposto no
caput, o juiz podera determinar, entre outras medidas, a imposicao de
multa, a busca e apreensdo, a remogdo de pessoas e coisas, O
desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo,
caso necessario, requisitar o auxilio de forga policial. (BRASIL, 2015)

Todavia a interpretacdo dos artigos 139, 1V e 536 § 1° do Cddigo de Processo
Civil deve ser norteada pelos principios constitucionais da proporcionalidade,
razoabilidade, a seguranca juridica, liberdade, integridade fisica e moral e eficiéncia. Uma
forma de atender aos limites é justamente autorizando essa medida de forma subsidiaria,
apenas em hipdteses excepcionais, ou seja, quando esgotadas todas as outras tentativas

tradicionais.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE EXECUCAO. TITULO
JUDICIAL. ADO(}AO DE MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS
FUNDADAS NO ART. 139, IV, DO CPC/2015. NAO CABIMENTO.
EXISTENCIA DE MEDIDAS EXECUTIVAS TIPICAS. CARATER
SUBSIDIARIO DAQUELAS EM RELACAO A ESTAS. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. As medidas executivas fundadas no art.
139, 1V, do CPC/2015, em razdo de sua atipicidade, devem ser adotadas
excepcionalmente, de forma subsidiaria aquelas tipicas ja previstas no
ordenamento juridico. E dizer, s devem ser utilizadas apds esgotados
todos os meios tradicionais de execucéo, de forma subsidiaria. (TJ-SP -
Agravo de Instrumento: Al 20175118420178260000 SP 2017511-
84.2017.8.26.0000. Orgéo Julgador 312 Camara de Direito Privado.
Publicacdo 11/04/2017. Julgamento 11 de Abril de 2017. Relator
Adilson de Araujo) (BRASIL, 2017)

Para Arruda Alvim, a medida executiva “Trata-se de verdadeira clausula geral

executiva, que possibilita decisdes de carater mandamental voltadas a melhor solucéo do
litigio, diante das peculiaridades de cada caso.” (ALVIM, 2017, p. 1587)

Ficam afastadas, medidas proibidas pelo ordenamento juridico, como por
exemplo a prisdo civil que ndo do devedor de alimento. Além disso, ha exigéncia das
providéncias adotadas guardarem relacdo de utilidade adequacéo e proporcionalidade
com a finalidade. Porém, se impostas com objetivo de coercdo, para Minami e Talamini
a medida deve impor um sacrificio maior que aquele existente em caso de cumprimento.

E da esséncia do instrumento coercitivo certa desproporcao entre o bem
atingido pela sangdo e o bem tutelado. Para ser eficaz, a medida de
coercao tera de impor ao réu um sacrificio, sob certo aspecto, maior do
gue o que ele sofreria com o cumprimento do dever que lhe cabe.
(MINAMI; TALAMINI, 2018, p.31)

O deferimento de tutela antecipada pressupde urgéncia, e a execucdo por quantia
certa normalmente ndo guarda relacdo com a urgéncia. Assim, é permitida a adocao de
quaisquer medidas necessarias a producdo do resultado pratico equivalente, autorizando
a obtencdo do numerario para custear tais medidas. Em casos gravissimos sera possivel o
blogueio de valores em contas em nome do demandado, a apreenséo de receitas dentre
outros.

A decisdo que impbe a obrigacdo de fazer ou ndo fazer contém eficécia
executiva, ou seja, autoriza a tomada de providéncias destinadas a garantia de resultado
pratico equivalente independentemente da participacédo do reu, incluindo a realizacéo ou
0 desfazimento terceiro. A exemplo disso temos o lacre de equipamento poluente, diante
da inércia do réu em instalar filtros, a intervencdo de auxiliar do juizo na administracéo
da empresa, e a compra de medicamentos em farméacias particulares com o dinheiro

sequestrado ou penhorado do Estado. Porém, apenas a autorizacao para que se desenvolva
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a atividade ndo basta, pois o terceiro a nada estd obrigado. A realizacdo da tarefa sera

feita devido a pagamento com o qual arcara o réu.

7. CASOS CONCRETOS

Através de consulta pablica, foram analisados os processos de namero 0021977-
36.2017.8.19.0038 e 0093704-21.2018.8.19.0038, respectivamente, da 72 Vara Civel e 42
Vara Civel da Comarca de Nova lguagu.

Os processos citados cuidam-se de acédo de obrigacéo de fazer, com pedido de
tutela de urgéncia para entrega de insumos necessarios a tratamentos de doencas dos
autores. Ac¢des propostas em face do Estado do Rio de Janeiro e do Municipio de Nova
Iguagu.

O primeiro caso, trata-se de idosa com obesidade grau 3 e diabetes tipo 2
descompensado. Representada por seu esposo e cadastrada no SUS. Com laudo medico
nos autos, o medicamento requerido, “Insulina Liraglutida (Victoza)”, ndo integra lista
oficial de medicamentos fornecidos pelo SUS. Informa ainda o representante legal, na
peticdo inicial, que ja houve resposta da Secretaria de Salde no sentido da
impossibilidade do fornecimento pela via administrativa, o que, conjuntamente ao direito
de acesso igualitario a saude, fundamenta o pedido de tutela de urgéncia.

O segundo caso, trata-se de gémeos, atualmente com 01 ano de idade, com
alergia a proteina do leite de vaca, soja e derivados. Representados por sua genitora e
cadastrados no SUS. Com laudo médico nos autos, o medicamento requerido, “Pregomin
Pepti”, ndo integra lista oficial de medicamentos fornecidos pelo SUS. Informa ainda a
representante legal, na peticdo inicial, que ja houve resposta da Secretaria de Salde no
sentido da impossibilidade do fornecimento pela via administrativa, o que, conjuntamente
ao direito de acesso igualitario a satde, fundamenta o pedido de tutela de urgéncia.

Além do artigo 196 da Constituicdo Federal, é importante destacar que o
Supremo Tribunal Federal considera o direito a saude como consequéncia constitucional
indissociavel do direito a vida.

O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. -0
direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdlo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e
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implementar - politicas sociais e econbmicas idéneas que visem a
garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitario & assisténcia
farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a saude - além de
gualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas -
representa consequéncia constitucional indissocidvel do direito a vida.
O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacéo
no plano da organizagdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da saude da populagdo, sob pena de incidir,
ainda que por censurdvel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA
PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM
PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem
por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano
institucional, a organizacéo federativa do Estado brasileiro - ndo pode
converté-la em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.
DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE
MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE SUA
VIDA E/OU DE SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL
QUE O ESTADO NAO PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O
reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes da efetividade
a preceitos fundamentais da Constituicao da Republica (arts. 5°, ‘caput’,
e 196) e representa, na concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e
solidario de aprego a vida e & saude das pessoas, especialmente daquelas
que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.” (RE
393.175-AgR/RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO) (BRASIL, 2006)

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro no Enunciado n°® 04 do Aviso
n° 94 de 04/10/2010 trouxe como jurisprudéncia predominante a obrigacdo dos entes
publicos fornecerem medicamentos ndo padronizados.

O Presidente do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
Desembargador Luiz Zveiter, e a Diretora-Geral do Centro de Estudos
e Debates, Desembargadora Leila Mariano, comunicam aos senhores
Magistrados, Membros do Ministério Publico, Defensoria Plblica e
Procuradoria do Estado, Advogados e demais interessados, que foram
aprovados em Encontros de Desembargadores, com competéncia em
matéria civel, realizados nos dias 31 de agosto de 2009, 21 de setembro
de 2009, 09 de novembro de 2009, 10 de dezembro de 2009 e 30 de
setembro de 2010, na sala de sessdes do Tribunal Pleno, os seguintes
enunciados, gue passam a constituir jurisprudéncia predominante do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro sobre as respectivas
matérias, inclusive para os fins do art. 557, doCPC:

4. A obrigagdo dos entes publicos de fornecer medicamentos nédo
padronizados, desde que reconhecidos pela ANVISA e por
recomendacao medica, compreende-se no dever de prestacao unificada
de salde e ndo afronta o principio da reserva do possivel. Precedentes:
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ApCv 2009.001.17631, TJERJ, 42 C. Civel, julgada em 07/07/2009.
ApCv 2009.001.03077, TJERJ, 22 C. Civel, julgada em 10/02/2009.
(Enunciado n° 04 do Aviso n° 94 de 04/10/2010 do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro) (BRASIL, 2010)

Interessante ainda julgado do Superior Tribunal de Justica, divulgado no

informativo n°® 433:

MEDICAMENTOS. FORNECIMENTO. SUS. Cuida-se de saber se
pessoa portadora de doencga cronica tem direito liquido e certo a obter
do Estado, gratuitamente, medicamentos de alto custo, quando néo
atende requisitos previstos no Protocolo Clinico e Diretrizes
Terapéuticas do Ministério da Saude. No caso, o paciente impetrou, na
origem, mandado de seguranca com pedido de liminar, objetivando o
fornecimento de medicamentos (Interferon Peguilado e Ribavirina)
para o tratamento da doenca hepatite cronica do tipo C da qual é
portador, sendo denegada a seguranca, entre outros motivos, por ser
portador do virus com gen6tipo 3a, quando a Portaria n. 863/2002 do
Ministério da Saude restringe o fornecimento do medicamento apenas
a portadores de virus com gendtipo 1, gerando o presente recurso
interposto pelo Parquet estadual. E cedico que o mandado de seguranca,
representando instrumento processual de tutela de direito subjetivo
publico constitucional, goza de eminéncia impar, em que € possivel a
cognicdo profunda no mandamus. In casu, foi demonstrado o direito
liquido e certo na via mandamental, pois 0 impetrante comprovou que
sofre da enfermidade apontada mediante laudos e exames médicos
realizados tanto em laboratério central do Estado como em laboratorios
particulares. Também é consabido que a satde é um direito de todos e
um dever do Estado (art. 196 da CF/1988). Porém, conforme destacou
0 Min. Relator, na aplicacdo das normas constitucionais, a exegese deve
partir dos principios fundamentais para os setoriais, merecendo
destaque a protecdo a dignidade humana, valor influente sobre todas as
demais questdes. Assim, o Estado devera propiciar aos necessitados nao
qualquer tratamento, mas o tratamento mais adequado e eficaz, capaz
de ofertar ao enfermo maior dignidade e menor sofrimento. Dessarte,
entendeu 0 Min. Relator que, nas situacdes limitrofes em que ha risco
para a salde humana e uma alegada ineficiéncia do medicamento, como
na hipotese, a resposta judicial ndo pode deixar a vida humana ao
desabrigo, deve propender para a valorizacdo da dignidade da vida
humana. Muito embora sejam gendtipos diferentes de hepatite e haja
duvida quanto sua eficécia, a solugdo deve ser procidaddo, ha de superar
quaisquer barreiras legais. No mesmo sentido, o parecer ministerial
ressaltou que, embora a Portaria n. 863/2002 do Ministério da Salde
trace critérios objetivos para o fornecimento gratuito de medicamentos,
ndo pode ela se sobrepor ao direito constitucional a salde, sendo
suficientes a comprovacdo de hipossuficiéncia e os laudos médicos
indicando a urgéncia do tratamento. Ja o Min. Hamilton Carvalhido
observou que a a¢éo do Judicidrio mostra-se como um componente do
Estado democratico de direito, ndo podendo ficar inerte diante de fatos
de interesse geral, principalmente daqueles que tocam aos direitos
fundamentais. Com essas consideracOes, entre outras, a Turma, ao
prosseguir o julgamento, por maioria, deu provimento ao recurso para
conceder a seguranca. Precedente citado do STF: AgRg na STA 175-
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CE, DJe 30/4/2010. RMS 24.197-PR, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em
4/5/2010. (BRASIL, 2010)

Com o exposto, vemos assegurado o direito subjetivo a prestacdo de satde, em
casos além das previsdes da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais e dos
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas.

Entendeu o Ministério Publico, ap6s analise dos documentos acostados aos
autos, comprovada a imprescindivel necessidade dos insumos pleiteados, opinando pelo
deferimento total da liminar no primeiro caso e parcial (quantidade inferior a pleiteada)
no segundo caso. Em decisdo, os juizes deferiram as tutelas de urgéncias pleiteadas,
acolhendo parecer do Ministério Publico. Intimados os réus ndo cumpriram a tutela
deferida.

Apos o periodo de cumprimento voluntério, foi requerida a execucdo através de
uma medida executiva atipica satisfativa indireta, com base no artigo 139, IV do Cédigo
de Processo Civil. Foi realizado blogqueio nas contas dos réus, porém ndo mais como
antes, através do arresto e posterior expedi¢do de mandado de pagamento para o autor
comprar o medicamento e prestar contas. Foi realizado bloqueio online e transferéncia
dos valores para conta-corrente da farmécia particular que apresentou 0 menor orgamento
para 0s insumos necessarios. Através de oficio, esta foi informada da transferéncia e
intimada a entregar os medicamentos na Central de Cumprimento de Mandados da
Comarca. Em cumprimento ao Mandado de Entrega expedido, o Oficial de Justica
entregou 0os medicamentos ao representante legal da parte autora.

Quanto ao bloqueio ndo ha preferéncia direta por um dos réus, ja que a
preocupacao aqui é tornar exequivel a decisdo. E quanto as vantagens da utilizacao desta
medida podemos destacar que ndo ha circulacao de dinheiro em espécie o que diminui o
risco de furto, roubo ou extravio. Além disso, temos a certeza de que a verba publica foi
destinada a compra de medicamentos, evitando a fraude e a utilizacdo das quantias para
outras finalidades como a comprar comida. Ainda que de boa-fé, essa situacao caracteriza
desvio de verba publica para uma destinacdo ndo autorizada e, portanto, ilegal. Podemos
acrescentar a certeza de que foram adquiridos exatamente os medicamentos deferidos em
Juizo, e nas mesmas quantidades, assunto este que tem sido objeto do diligente trabalho
do Ministério Publico.

Outra vantagem é a reducgéo da atuagdo externa dos Oficiais de Justica que néo

precisam sair da Central em diligéncias de sequestro de valores, mas apenas receber 0s
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medicamentos e entrega-los a parte, ali mesmo na Central, com as devidas conferéncias
e certiddes. A prestacdo de contas feita pelas partes, etapa bastante complexa para as
partes e Defensoria e trabalhosa para o Ministério Publico, para as Procuradorias e para
0 Juizo, é suprimida. Além disso, as farméacias sdo mais solventes que as partes, sendo
muito mais facil recuperar a verba publica por simples blogueio eletrénico, em caso de
ndo entrega de algum medicamento o que é significativamente vantajoso para a protecao
ao patrimdnio publico.

Algumas necessidades também devem ser observadas, como concordancia da
farméacia em receber por transferéncia bancéria de processo judicial e entregar, em
seguida, o medicamento na Central de Mandados do Forum. Porém para a iniciativa
privada, considerando o nimero de demandas judiciais, essa concordancia tem sido alvo
de interesse. Inclusive representante de farmécias ja compareceram as serventias para

esclarecer suas duvidas quanto a este procedimento.
CONSIDERACOES FINAIS

Considerando os dispositivos constitucionais e legais, a analise dos casos
concretos a doutrina e a jurisprudéncia é possivel afirmar que o dever estatal de dar
efetividade ao direito fundamental a satde, confere o poder-dever ao Poder Judiciério da
utilizacdo de medidas atipicas no cumprimento de suas decisfes. Através dessas medidas,
o0 Estado consegue atender melhor as necessidades do jurisdicionado no caso concreto.
Pudemos perceber ainda que existe limitacdo a este poder-dever, na medida em que a
realizacdo da obrigacdo por terceiro ndo pode ser imposta e ndo é possivel utilizar
medidas proibidas pelo ordenamento juridico.

No que diz respeito as a¢Oes de obrigacdo de fazer propostas em face do Poder
Publico com requerimento de fornecimento de medicamentos ou tratamentos de salde,
atualmente, o entendimento é pelo tratamento mais adequado e eficaz que infrinja menor
sofrimento, ainda que ndo encontre previsdo na relagdo de medicamentos do Sistema
Unico de Saude, desde que aprovado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria.

Assim, visando a efetividade das decisdes judiciais que deferem tutela de
urgéncia em matéria de satde, em varios casos, tem sido feita e execucdo através de uma
medida executiva atipica satisfativa indireta, com base no artigo 139, IV do Codigo de
Processo Civil, na qual o Estado utiliza-se do particular (farmécias) para fazer aquilo que

o réu deveria ter feito, ou seja, a licitacdo, a compra e a entrega do medicamento.
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Conforme visto, na Comarca de Nova Iguacu, os Juizes da 72 e 42, Vara Civeis ja adotam

com éxito o presente procedimento.
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A PROTECAO CONCEDIDA A MULHER PELO DIREITO PENAL
BRASILEIRO

Larissa de Jesus Santos
RESUMO

O foco principal do presente artigo é apresentar as leis criadas pelo direito penal brasileiro
que possuem como objetivo principal ampliar o espectro de protecdo & mulher, a fim de
dar efetividade ao principio da igualdade preconizado pela Constituicdo Federal de 1988.
No primeiro capitulo abordamos o tratamento constitucional do tema, bem como a
evolugdo historica da protecdo a mulher pelo Direito Penal. No capitulo seguinte
analisamos as inovagdes introduzidas no ordenamento juridico-penal através da lei
denominada de “Maria da Penha”, bem como o instituto das medidas protetivas. Ainda
no segundo capitulo o presente artigo traz a alteracdo realizada na lei Maria da Penha.
No terceiro capitulo analisamos a lei que introduziu a figura do feminicidio, bem como
abordamos a tipificacdo da importunacéo sexual, figura esta que traduz um grande avanco
acerca do reconhecimento da protecdo mulher no Pais no tocante a protecdo de sua
dignidade sexual. Igualmente, foram pesquisadas as leis previstas no ordenamento
juridico brasileiro que tipificam o descumprimento das medidas protetivas previstas na
lei Maria da Penha. Encerrando o artigo foram apresentadas as consideracdes finais.

Palavras-chave: Direitos da mulher. Igualdade. Protec&o. Direito Penal.

ABSTRACT

The main focus of this article is to present the laws created by Brazilian criminal law
whose main objective is to broaden the protection of women in order to give effect to the
principle of equality advocated by the Federal Constitution of 1988. In the first chapter
we address the treatment the historical evolution of the protection of women by criminal
law. In the next chapter we analyze the innovations introduced in the criminal-legal
system through the law called "Maria da Penha", as well as the institute of protective
measures. Still in the second chapter the present article brings the amendment made in
the Maria da Penha law. In the third chapter we analyze the law that introduced the figure
of feminicide, as well as the typification of sexual harassment, a figure that represents a
great advance in the recognition of the protection of women in the country with regard to
the protection of their sexual dignity. Likewise, the laws established in the Brazilian legal
system that criminalize the non-compliance with the protective measures provided for in
the Maria da Penha law were investigated. At the end of the article, the final
considerations were presented.

Keywords: Women's rights. Equality. Protection. Criminal Law.
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INTRODUCAO

Antes de se adentrar ao tema propriamente dito, é necessario destacar que a
violéncia contra a mulher, bem como o preconceito, discriminacdo e menosprezo em
razdo de seu género sempre esteve presente na sociedade brasileira, desde a época da
colonizacao, quando o estupro de mulheres, era um dos tipos de crime de guerra utilizados
como demarcagdo de terra. Historicamente as mulheres eram vistas como objetos e
propriedade privada de homens, e por décadas ndo receberam tratamento de forma
igualitaria.

Importante afirmar, que inobstante a promulgacéao da carta magna, bem como ap6s
0 Brasil ser signatario em convencbes e tratados internacionais, garantindo o
compromisso de adotar medidas e dispositivos para que a violéncia contra a mulher fosse
erradicada do pais, o estado com principal agente garantidor de protecdo aos direitos
humanos somente no ano de 2006 criou a lei 11.340/06, onde a principal propdsito foi
demostrar que violéncia doméstica e familiar contra a mulher configura violacdo ao
principio da dignidade da pessoa humana e também viola os direitos humanos.

Insta dizer, que a referida lei trouxe grande inovacdo ao ordenamento juridico
brasileiro, visto que ndo visa apenas punir a violéncia domestica ou familiar contra a
mulher, uma vez que traz também aspectos conceituais e educativos, prosseguindo
conforme o direito atual, que compreende a complexidade das questdes em torno do
grande problema de violéncia doméstica e familiar.

O artigo cientifico em voga tem como finalidade apresentar as normas que o
direito penal brasileiro criou ao longo dos anos para a protecao das mulheres, que sempre
foram vistas como um ser fragilizado perante a sociedade, mesmo ap0s a previsao inserida
no artigo 5°, I, da constituicdo federal de 1988, que versa que homens e mulheres possuem
0s mesmos direitos e obrigacbes. Nota-se, assim, que cada vez mais o legislador esta se
preocupando em criar leis que visam a protecdo da mulher, conforme a criacdo da lei
Maria da penha, a lei do crime de feminicidio, bem como as demais leis que serdo
abordadas no presente artigo.

O referido tema, acerca da evolucdo protecdo penal concedida a mulher pelo
direito penal brasileiro voltou a ser amplamente discutida no ano de 2018, com o

surgimento da lei n°® 11.641/18, a qual incrimina o descumprimento das medidas
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protetivas de urgéncia contempladas na lei Maria da Penha e também a criacdo da lei n°
Lei n®13.718, que tipificou o crime de importunacgéo sexual, por serem na grande maioria
dos casos mulheres as vitimas destes comportamentos.

A justificativa para a realizacdo deste trabalho foi que historicamente as mulheres
ocuparam um papel de submissdo ao homem, obtendo a formalizacdo do direito de
igualdade desde a promulgacdo da Carta Politica. No entanto, mesmo ap6s este marco
legal até o presente momento observa-se diferenca no tratamento entre homens e
mulheres sob os mais variados prismas. Entretanto, ainda que gradativamente, a mulher
vem ocupando espaco e efetivando seus direitos perante a sociedade.

O Estado valendo-se do Direito Penal como derradeira forma de controle social,
segue ampliando os instrumentos punitivos direcionados aqueles que perseveram em nao
aceitar ou transgredir os direitos da mulher, com a criagdo de aperfeicoamento de normas

para este fim.

1 A PROTECAO CONCEDIDA A MULHER PELO DIREITO PENAL
BRASILEIRO

A Constituicdo Federal, promulgada em 1988, foi um marco para a luta que visava
proteger os direitos da mulher, filiando-se ao entendimento que incumbe aos estados
democréticos de direito a responsabilidade de erradicar todas as formas de discriminagéao
e violéncia contra a mulher.

Um estado democratico de direito, possui como objetivo principal proporcionar o
bem-estar de todas as pessoas independentemente de seu género, ndo podendo quedar-se
alheio & interpretacgdo histdrica e social de discriminacéo e violéncia sofrida por mulheres
ao logo dos anos no Brasil.

Apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que traz em seu artigo 5°,
inciso I, que formaliza o principio da isonomia em nosso ordenamento juridico,
alcancando obviamente a igualdade de género, visto que conforme versa o dispositivo
supracitado, todos sdo iguais perante a lei e devem ser tratados de forma isondmica pelo
estado, bem como pela sociedade, sem distingdo de género, possuindo homens e mulheres

0s mesmos direitos e obrigacdes.
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Destaca-se que, logo apos da promulgacao da carta magna, o Brasil foi signatario
da Convencdo Americana (ratificada em 25 de setembro de 1992) e também fora
signatario da Convencdo de Belém do Para (ratificada em 27 de novembro de 2005),
assumindo o compromisso de adotar dispositivos que assegurassem o cumprimento dos
direitos humanos, igualmente punir e erradicar a violéncia contra a mulher.

No entanto, mesmo ap6s a formalizagdo pelo texto constitucional que todos devem
ser tratados de forma isonémica, bem como apds o Brasil ser signatario em tratados
internacionais que visam a prote¢cdo da mulher, as mesmas continuaram recebendo
tratamento desigual perante a sociedade, sendo vitimas de preconceito, discriminacao,
violéncia de género, e principalmente violéncia doméstica, fisica e psicoldgica e também
sendo vitimas de homicidios em raz&o de seu género.

Diante da ndo aplicagdo do principio da isonomia em relacdo as mulheres, mesmo
apos a promulgacdo da constituicdo de 1988, que trouxe tal protecdo constitucional,
igualmente diante do aumento significativo de crimes cometidos contra a mulher em
razdo de seu género e perante a reivindicacao da sociedade, mais especificadamente das
mulheres, o legislador criou normas especificas de prote¢éo ao género feminino.

Como a criagéo da lei n®11.340, denominada como lei Maria da Penha, que entrou
em vigor no ano de 2006 e criminalizou a violéncia doméstica cometida contra a mulher
no ambito doméstico, familiar ou em relagéo intima de afeto. Inegavelmente trata-se de
um marco em relagdo ao reconhecimento dos direitos de protecdo a mulher, tendo em
vista que anteriormente a vigéncia da respectiva lei ndo havia no ordenamento juridico
brasileiro uma norma que tipificasse de forma correta tal violéncia que pode ser fisica,
psicoldgica, sexual, moral ou patrimonial.

Igualmente, depois de alguns anos da vigéncia da referida lei, houve também a
tipificacdo do crime de homicidio contra a mulher em ambito domestico, domiciliar, ou
em razdo de menosprezo ou discriminacdo em razdo de seu género. O crime nominado
como feminicidio, criado pelo direito penal brasileiro como uma qualificadora do crime
de homicidio, através da lei n® 13.04/15, incluindo o inciso VI, no §2°, bem como o § 2°-
A, ao artigo 121 do codigo penal brasileiro.

Cada vez mais, o legislador esta buscando criar normas que visam a protecédo da
mulher e também normas que possuem o objetivo de coibir e erradicar a violéncia contra

a mesma, de modo que esta possa ter a protecdo do estado, seja para a prevencao de
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violéncia, ou até mesmo quando ja for vitima de violéncia doméstica ou familiar, vitima
de algum crime que viole sua dignidade ou liberdade sexual, ou até mesmo em casos mais
graves quando for vitima de homicidio por discriminacdo ou menosprezo a seu género,

ou quando o homicidio é decorrente de violéncia doméstica ou familiar.

1.1 A evolugao historica da protecao as mulheres no Brasil

E de conhecimento geral que ao longo da histéria da humanidade, as civilizag@es
e a sociedade impuseram uma posicédo de inferioridade as mulheres, que por muitos anos
tiveram seus direitos oprimidos por leis discriminatorias e individualistas que serviram
para amplificar o preconceito e a discriminagdo em razdo de seu género.

Outro fator existente é que as sociedades estabelecem um patamar de submissdo
e inferioridade as mulheres, ndo somente no &mbito doméstico e familiar, bem como no
mercado de trabalho, onde mesmo ocupando o mesmo cargo ou funcdo de um homem,
possui remuneracgdo inferior ao mesmo. A opressdo também ocorreu no cenério politico,
gue por muitos anos a atuacao de pessoas do género feminino foi limitada ou proibida.

Com a evolucdo da sociedade moderna houve também evolugdo dos direitos e
garantias dos cidaddos, em especial das mulheres, que sempre foram vitimas de
preconceito e violéncia de género.

Houve o objetivo de compensar desigualdades historicas entre os géneros, de
modo que o género feminino, que era socialmente vulneravel fosse incluido nos espagos
sociais, ocorrendo, portanto, a isonomia constitucional entre homens e mulheres previstas
no artigo 5° da constituicéo federal de 1988, visto que a igualdade entre os géneros nédo é
utilizada apenas para o combate a discriminacdo, bem como para a adogdo de politicas
compensatdrias capazes de desacelerar a desigualdade de género.

Estas acdes afirmativas podem ser conceituadas como o conjunto de
acdes, programas e politicas especiais e temporarias que buscam reduzir
ou minimizar os efeitos intoleraveis da discriminacdo em razdo de
género, raca, sexo, religido, deficiéncia fisica, ou outro fator de
desigualdade. Buscam incluir setores marginalizados num patamar
satisfatorio de oportunidades sociais valendo-se de mecanismos
compensatorios. Esses programas de acdo afirmativa ndo se colocam
em rota de colisdo com o principio da igualdade, potencializando, pelo
contrario, expectativas compensatorias e de insercao social de parcelas
historicamente marginalizadas.  Destinam-se, pois, a equacionar
distor¢cdes arraigadas ou mirar-lhes as consequéncias antissociais. A
justificativa racional, neste caso, parte do correto diagnostico de
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tendéncias sociais refratarias a inclusao social (nos setores da educacéo,
trabalho, acesso aos bens culturais, etc), como também a
vulnerabilidade do mecanismo escolhido para substituir ou
contrabalancar as referidas tendéncias, ainda que tomado como parte de
politicas publicas mais amplas. (LIMA, 2014, p.982)

Igualmente, o artigo 226, §8° da constituicdo federal de 1988, antes mesmo da
criacdo da lei n® 11.340/06, ja resguardava a assisténcia a familia e a cada um de seus
integrantes, criando medidas para coibir a violéncia no &mbito familiar.

No entanto, apesar do disposto na carta magna e em diversos tratados
internacionais firmados pelo Brasil, os direitos fundamentais da mulher, bem como sua
protecdo no ambito familiar somente ocorreram no ano de 2006, apds a vigéncia

da lei Maria da Penha, que trata exclusivamente sobre a violéncia doméstica
realizada contra a mulher no ambito familiar.

Destaca-se que apds a vigéncia da lei supracitada, houve um grande incentivo ao
estado, que através do poder legislativo passou a criar outras leis que garantem a protecédo
a vida, a integridade fisica e psicoldgica da mulher, bem como a sua dignidade e liberdade
sexual. A violéncia contra a mulher configura grave violagéo dos direitos humanos, o que
levou ao legislador a criar leis especificas de protegdo as mulheres vitimas de violéncia
fisica, violéncia doméstica, sexual ou psicolégica, bem como criar uma qualificadora
quando o crime de homicidio € praticado contra a mulher em razdo de seu género.

O plenério da cAmara dos deputados aprovou no dia 27 de margo de 2019, o
projeto de lei N° 510/19, do deputado Luiz Lima (PSL-RJ), a matéria sera enviada ao
senado, o texto aprovado determina que o juiz possa assegurar a mulher vitima de
violéncia domeéstica, familiar ou em relacéo intima de afeto, prevista na lei n® 11.340/06,
prioridade na tramitacdo no caso de divércio ou dissolucao de unido estavel.

O prazo para solicitar a prioridade na tramitacdo serd de 48 horas, apds o
recebimento do pedido de medidas protetivas de urgéncia, outra previsdo trazia pelo
projeto de lei € a opcao da mulher de propor a acéo de divércio ou de dissolugédo de unido
estavel no préprio juizado especifico de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
Nos casos em que a violéncia domestica ocorrer apds o ajuizamento do processo de
divorcio ou dissolucdo de unido estavel, a prioridade sera concedida a mulher no juizo

onde estiver tramitando a acéo.
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1.2 A protecgéo a dignidade sexual e a liberdade sexual da mulher

A lei n° 12.015, de 7 de agosto de 2009, tipificou comportamentos contra a
dignidade e liberdade sexual, modificando de forma significativa o entendimento sobre
este tema, vez que o tratamento anterior dado pelo Codigo Penal aos crimes sexuais visava
em primeiro plano proteger os costumes da sociedade e ndo a dignidade da pessoa
ofendida, ainda quando se tratasse de estupro ou comportamento de censurabilidade
semelhante.

Quando a referida lei entrou em vigor lei, os crimes cometidos contra liberdade
sexual ainda eram de acdo privada como regra, impedindo a atuacdo do Ministério
Pablico no que toca ao ajuizamento da acdo penal para punicdo do agressor. E bem
verdade que existiam excecdes a tal regra, quando a vitima fosse menor de dezoito anos
ou pessoa vulneravel por exemplo.

Com o0 advento da lei nimero 12.015, a acdo penal passou a ser publica
condicionada, autorizando a deducdo da pretensdo punitiva em Juizo pelo Ministério
Publico, desde que houvesse prévia representacdo da vitima como regra. Ainda assim,
havendo necessidade de representacdo do ofendido, na grande maioria dos casos, as
mulheres vitimas de crimes contra a dignidade sexual como estupro ou assédio sexual,
ndo procuravam os 0rgédo de persecucdo penal para ofertar a necessaria representacao por
vergonha e medo de ir até uma delegacia de policia e comunicar as autoridades
competentes sobre o ocorrido, resultando na impunidade do ofensor.

Ocorre que no ano de 2018, a lei n°® 13.718/18, trouxe nova redacdo ao artigo 225
do codigo penal, passando a considerar infragcdes de acdo penal publica incondicionada
o0s crimes contra a dignidade e liberdade sexual, autorizando, assim, a atuac¢ao oficiosa do
Ministério Publico para punigdo do ofensor, independentemente de prévia iniciativa da
pessoa ofendida. Repita-se que anteriormente a vigéncia da referida lei conforme citado
acima, o tipo de acdo penal utilizada era acéo penal publica condicionada a representacao,
havendo necessidade de representacdo do ofendido.

A alteracdo no artigo 225 do codigo penal através da lei n® 13.718/18, trouxe um
grande beneficio para a sociedade brasileira, em especial as mulheres que segundo
estudos do (Ipea), instituto de pesquisa econdmica, cerca de 135 mulheres sdo diariamente

vitimas violéncia sexual no Brasil, os indices sdo alarmantes e na maioria das vezes as
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mulheres ndo comunicam as autoridades competentes por vergonha ou medo, deixando,
portanto, seu ofensor impune.

Contudo, espera-se que apds a vigéncia da referida lei as mulheres brasileiras
poderao ter seus ofensores punidos independentemente de sua representacao, tendo em
vista que o delito passou a ser persequivel em juizo através acdo penal publica

incondicionada, sendo, portanto, dispensavel a representacao da vitima.

2. ALEI MARIA DA PENHA E SUAS POSTERIORES ALTERACOES

A lei n°11.340/06 foi um marco para o reconhecimento dos direitos das mulheres,
tendo em vista que visa coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
bem como trouxe a previsdo para a imposi¢ao de medidas protetivas de urgéncia, e imp6s
medidas civis e administrativas.

No entanto, mesmo ap6s mais de dez anos em vigor a lei Maria da penha nédo
punia de forma eficaz o autor do crime de violéncia doméstica ou familiar realizado contra
a mulher, uma vez em que na grande maioria dos casos de violéncia doméstica eram
aplicadas medidas protetivas pelas autoridades competentes, porém as mesmas nao eram
respeitadas pelos ofensores, que reiteradamente praticavam condutas contra a integridade
fisica e psicologica de sua companheira.

Em um primeiro momento houve grande divergéncia acerca do descumprimento
das medidas protetivas previstas na lei N° 11.340/2006, tendo em vista que uma primeira
corrente defendia que o descumprimento configurava o crime de desobediéncia, previsto
no artigo 330 do cddigo penal, e no &mbito do superior tribunal de justica se entendia que
tal descumprimento configurava desobediéncia a decisdo judicial sobre a perda ou
suspensdo de direito.

Porém, a Corte pacificou o entendimento de que o descumprimento das medidas
provisdrias de urgéncia previstas na lei N°11.340/06, era considerada uma conduta
atipica, visto que a respectiva lei possuia previsdo de imposicdo de medidas civis e
administrativa, bem como previa a decretacdo de prisdo preventiva, conforme o artigo 20
da referida lei, que reza sobre a decretacdo de prisdo preventiva do agressor, que podera

ser decretada de oficio pelo juiz independentemente de flagrante, bem como poderao ser
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concedidas de oficio, ou mediante provocacdo do Ministério Publico, conforme previsto
na respectiva lei.

A questdo trazida no presente recurso limita-se a determinar se constitui
o0 crime de desobediéncia o descumprimento injustificado de medida
protetiva imposta judicialmente nos termos da lei 11.340/06”. Quanto
ao tema, a posi¢cdo doutrinaria mais correta é aquela que afasta a
tipicidade da conduta nos casos em que o descumprimento da ordem é
punido com sangao especifica de natureza civil ou administrativa. Neste
sentido é a licio de ANDRE ESTEFAM (Direito Penal, vol. 4, S&o
Paulo: Saraiva, 2011): Casos ha em que a lei comina sangdes
especificas (civis ou 3 administrativas) ao ato do particular que
desrespeita 0 comando emanado por funcionério publico. Quando isso
ocorrer, a caracterizagdo do crime de desobediéncia ficara condicionada
a existéncia de previsdo expressa nesse sentido no preceito violado. E 0
que se da, por exemplo, quando a testemunha desatende ao chamado
judicial, pois o art. 458 do CPP dispde que ela ficara sujeita ao
pagamento de multa (san¢do administrativa), sem prejuizo da agéo
penal pela desobediéncia. Se esta ressalva ndo existir, 0
inadimplemento do comando emitido ndo configurara o delito em
questdo. Assim, por exemplo, se um motorista deixa de cumprir a
ordem de um guarda de trénsito, no sentido de retirar um veiculo de
determinado local, ndo pratica delito contra a Administracdo Publica,
justamente porque a lei de transito prescreve san¢Bes na Orbita
administrativa (como multa de transito e o guinchamento do veiculo,
nada dispondo sobre o crime de desobediéncia). (MIGALHAS,2019)

Ressalta-se que, diante da grande reincidéncia do descumprimento das medidas
protetivas de urgéncia e também no aumento alarmante do crime de feminicidio, que em
alguns casos pode ocorrer devido ao descumprimento das medidas protetivas de urgéncia
deferidas pela autoridade competente, o poder legislativo criou a lei n® 13.641/18, que
fora publicada no dia 03 de abril de 2018, alterando a lei n° Lei 11.340/06, e tipificando
como crime o descumprimento de decisdo judicial que defere das medidas protetivas de
urgéncia.

Apos a alteracdo realizada na lei Maria da Penha, trazida pela lei n°® 13.641/18,
que tipificou como crime o descumprimento das medidas protetivas de urgéncia previstas
no artigo 22 da lei Maria da Penha, no ano de 2019 a lei n® 13.827/19, trouxe mais uma
alteracdo a referida lei, visto que acrescentou o artigo 12-C, sendo possivel apos a
vigéncia da lei n® 13.827/19 a imposic¢ao de medidas protetivas de urgéncia pelo delegado
de policia ou pelo policial.

A lei n® 13.827/19, ainda acrescentou o artigo 38-A, que traz a garantia que as

medidas protetivas de urgéncia previstas na lei Maria da Penha, serdo registradas em um
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banco de dados mantido e regulamentado pelo Conselho Nacional de Justica, sendo
fiscalizada a efetividade das medidas protetivas sendo possivel o acesso a defensoria

publica, aos 6rgdos de assisténcia social e de seguranga publica, a ao ministério publico.

2.1 A tipificacdo do descumprimento de medidas protetivas de urgéncia incluida
pela lei n® 13.641/18

A lei n°13.641/18, publicada em 04 de abril de 2018, que tipificou como crime o
descumprimento das medidas protetivas de urgéncia previstas na lei N°11.340/06, lei
Maria da penha, trouxe inovacdo no ordenamento juridico, visto que, criminalizada tal
conduta, que anteriormente da vigéncia da lei ndo era configurada como crime.

A justificativa da criacdo da referida lei fora que na grande maioria das vezes a
mulher era vitima de violéncia doméstica, procurava delegacia de policia para informar o
descumprimento das medidas protetivas pelo agressor, porém a autoridade competente
ndo possuia meios de punir o acusado, realizava apenas um registro ndao criminal,
informando o juizo de tal descumprimento, apds o encaminhamento ao poder judiciario,
cabia ao magistrado substituir a medida protetiva de urgéncia e decretar a prisao
preventiva do acusado.

O descumprimento de medida protetiva passou a ser considerada infracdo penal
prevista na lei n° 11.340/06, sendo considerado um crime préprio, podendo ser utilizado
contra o individuo que descumpre uma medida protetiva de urgéncia, prevista na Lei
Maria da penha, lei que tipifica como crime a violéncia doméstica que pode ser praticada
contra homem ou contra mulher, bem como pode ser decretada em relagfes homo afetiva,
quando o sujeito passivo for mulher.

Com o advento da nova legislacdo o delegado de policia, diante de uma situacéo
de descumprimento da medida protetiva de urgéncia, devera verificar se o acusado fora
intimacédo da decisédo judicial que decretou a medida protetiva, visto que a intimacédo do
agressor é condicdo sine qua non para a pratica do crime previsto na lei n°® 13.641/18, pois
ausente a intimacao, ndo existira dolo em descumprir a medida protetiva decretada, pois
0 acusado ndo possuia ciéncia da mesma.

Destaca-se que, para a configuracdo do crime de descumprimento de medidas

protetivas de urgéncia, previstas no artigo 24-A da lei N °11.340/06, se faz necessario que
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0 agente haja com dolo e seja intimado da decisdo imposta contra ele, além disso, o
descumprimento de medidas protetivas decretadas pela autoridade competente, podera
acarretar ao agente que descumpri, de forma cumulativa, a imposicédo de outras sangdes,
inclusive, a prisdo preventiva.

O legislador permite que sejam aplicadas isoladamente apenas uma
dentre as previstas em lei, ou de forma cumulativa o que geralmente
ocorre. Forte no brocardo do rebus sic stantibus, alterando-se a situacdo
de fato, pode o juiz, a qualquer tempo, conceder novas medidas ou
alterar aquelas que, de inicio, haviam sido adotadas. (CUNHA; PINTO,
2018, p.165)

A criagéo da referida lei foi um marco em relagéo ao reconhecimento aos direitos
da mulher brasileira, bem como demonstra que cada vez mais o direito penal brasileiro
esta disposto a resguardar os direitos da mulher e da vida, visto que através da referida lei
serdo consideravelmente reduzidos os casos de reincidéncia de agressbes fisicas e
psicoldgicas, contra o género feminino, pois na grande maioria dos casos havia o
descumprimento das medidas protetivas de urgéncia, uma vez que 0 agressor ndo era
punido pelo estado, o que levava ao descumprimento das medidas protetivas de forma
reiterada.

Por fim, é cristalino que a lei N° 13.641/18, trouxe grande impacto juridico ao
ordenamento juridico brasileiro, bem como a mulher vitima de violéncia doméstica, que
agora ndo ficardo mais sem tutela juridica de emergéncia, em caso de descumprimento
das medidas protetivas. Cabendo a mulher vitima da violéncia doméstica, o conforto de

gue o estado prontamente atendeu seus anseios, fazendo valer seus direitos.

2.2 A alteracéo realizada pela lei n® 13.827/19

A lei n® 13.827, de 13 de maio de 2019, tendo vigéncia de forma imediata, trouxe
uma alteracdo de grande relevancia a lei Maria Penha, pois acrescentou a respectiva lei
os artigos 12-C e 38-A, e prestigia e traz mais seguranca a mulher vitima de violéncia de
género e domeéstica.

O artigo 12-C, incisos Il e 111, acrescido a lei n® 11.340/06 autorizam a aplicacdo
da medida protetiva de urgéncia de afastamento do agressor do lar, domicilio ou local de
convivéncia com a ofendida, pela autoridade judicial e policial, quando a mulher estiver

sendo vitima de violéncia doméstica ou familiar.
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Em se tratando de delegado de policia, para que tal autoridade policial possa
conceder a medida protetiva € necessario que no municipio em que o delegado atue ndo
seja sede de comarca, e no caso do policial que pode ser civil e militar, possa conceder a
medida protetiva de urgéncia além do municipio ndo ser sede de comarca, € necessario
gue ndo haja nenhum delegado de policia presente no momento da dendncia da vitima.

Importante destacar que quando a medida protetiva for concedida pela autoridade
policial, em caso de municipios que ndo forem sede de comarcas, a referida autoridade
terda o prazo de 24 horas para comunicar 0 juizo competente, que devera decidir se ird
manter ou retirar a medida protetiva, ora deferida.

A referida lei ainda acrescentou o artigo 38-A a lei n °11.340/06, que trouxe a
previsdo para o registro em bancos de dados referente as medidas protetivas de urgéncia
deferidas, dados que serdo fiscalizados e regulamentados pelo conselho nacional de
justica, garantindo acesso ao ministério publico, a defensoria publica, aos 6rgaos de
assisténcia social e seguranca publica, para que haja fiscalizacdo acerca do efetivo
cumprimento das medidas protetivas.

A inovacéo trazida pela lei N° 13.827/19, representa mais um avango em relacdo
a protecdo a mulher e demonstra claramente que cada vez mais o direito penal brasileiro
estd buscando erradicar a violéncia doméstica, familia ou em relacédo intima de afeto
cometido contra a mulher, visto que esta disponibilizando novas formas de aplicacao das
medidas protetivas previstas na lei Maria Penha pela autoridade judicial e policial, o que
certamente em longo prazo ir4 influenciar de forma positiva para a diminui¢do nos casos
de violéncia doméstica ou familiar contra a mulher que ainda nos dias de hoje possui

numeros alarmantes.

3. O CRIME DE FEMINICIDIO E A TIPIFICACAO DO CRIME DE
IMPORTUNACAO SEXUAL

A lei que criou a qualificadora para o crime de homicidio previsto no artigo 121
do codigo penal brasileiro, conjuntamente com a lei de importunacéo sexual demonstram
uma grande evolucdo em relacdo a protecdo a mulher, que sempre foi vitima de
desigualdade, discriminacdo, violéncia doméstica, e até mesmo homicidio por

menosprezo ou discriminacdo por pertencer ao género feminino, o que atualmente é

Revista Ciéncias Juridicas e Sociais Aplicadas, v. 2, n. 2, Jul-Dez, 2019

Pagina 87




REVISTA CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS APLICADAS

repudiado pela grande parte da sociedade brasileira a também punido pela legislacao

penal vigente no pais.

3.1 Da tipificacdo do feminicidio

A lei N° 13.104/15 trouxe uma inovacdo ao codigo penal brasileiro, bem como um
grande avanco aos direitos as mulheres no Brasil, visto que criou uma qualificadora para
o crime de homicidio, incluindo o inciso VI, ao paragrafo 2° do artigo 121 do codigo
penal, tipificando como homicidio qualificado se for cometido contra a mulher em razéo
de seu género, no caso de violéncia doméstica, familiar, igualmente quando realizado com
menosprezo ou discriminacdo a condi¢do de mulher.

O crime denominado como feminicidio, é considerado crime doloso contra a vida,
bem como se encontra no rol de crimes hediondos, sendo julgado pelo tribunal do juri.

A justificativa para a criacdo do crime de feminicidio, que é uma qualificadora do
crime de homicidio, foi que nos ultimos anos anteriores a criagdo da referida lei, 40% da
morte de mulheres no pais ocorreu em ambiente doméstico ou familiar, praticado por seu
companheiro ou ex-companheiro, o que levou ao legislador a criar um novo tipo penal,
visando diminuir os numeros de homicidios contra a mulher no pais.

O Brasil ocupa o quinto lugar no ranking de paises com a maior taxa de
feminicidio do mundo, podemos destacar que 0 machismo historicamente sempre esteve
presente na sociedade brasileira, e ainda nos dias de hoje muitos homens agridem suas
companheiras ou chegam até a mata-las, na grande maioria das vezes por nao aceitar o
término do relacionamento amoroso ou quando de alguma forma se sentem contrariados,
por possuirem o pensamento de que as mulheres devem ser subornadas aos homens.

A lei de feminicidio foi um importante instrumento para dar mais visibilidade a
um problema social do nosso pais, que é o assassinato de mulheres, desta forma, a lei N°
13.014/15, dispde ainda sobre os aumentos de pena 1/3 (um terco), até a metade se o
crime for praticado, durante a gestacdo, visto que muitas mulheres sdo assassinadas por
seus antigos ou atuais companheiros durante a gestacdo, podendo causar também a morte
do feto, ou ainda se o crime for praticado nos trés meses posteriores ao parto.

Igualmente, a pena sera aumentada se a vitima for mulher menor de 14 anos ou

maior de 60 anos, bem como se o homicidio for praticado na presenca de seu descendente
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ou ascendente, outra importe previsdo, tendo em vista que em caso que quando 0
homicidio ocorre na presenca de seus filhos, tal conduta podera causar danos psicolégicos
irreparaveis aos mesmo que na grande maioria das vezes sdo menores de idade.
Destarte, podemos analisar que a tipificacdo do crime de feminicidio é um grande
avanco acerca dos direitos das mulheres no Brasil, bem como demostra que cada vez mais
o0 ordenamento juridico brasileiro esta buscando a criacdo de leis que visam a prote¢do da
mulher, bem como coibir e erradicar qualquer tipo de discriminagdo, violéncia,

preconceito e tratamento de forma inferior que historicamente era imposto as mulheres.

3.2 Da tipificacdo do crime de importunacgéo sexual

Muito se tem discutido recentemente acerca dos assédios sofridos por mulheres
nos dias atuais, onde o ofensor que é do género masculino assedia a mulher como forma
de satisfazer sua lascivia. As mulheres sdo a todo tempo vitimas de algum tipo de
importunacédo relacionada a sua sexualidade, tais importunacfes vao desde toques sem
consentimento ate ejaculagoes.

As importunagdes cometidas contra a mulher ocorrem principalmente no ambito
de transportes publico. Os resultados demonstram que 0s numeros de casos registrados,
vem, crescendo anualmente no pais, principalmente nos grandes centros urbanos.

N&o havia no ornamento juridico brasileiro um consenso em relacdo a tipificacdo
destas condutas que vao desde toques sem consentimento até ejaculacdo, agcdes que ferem
a dignidade sexual da mulher, objeto tutelado pelo direito penal brasileiro, porém entrou
em vigor no més de setembro de 2018 a lei N° 13.718/18, que incluiu o artigo 215-A no
cddigo penal brasileiro, tipificando como crime praticar contra alguém e sem sua anuéncia
ato libidinoso como objetivo de satisfazer a propria lascivia ou de outrem, bem como
prevé pena de 1 (um) a 5 (cinco) anos de prisdo, se 0 ato ndo constitui crime mais grave,
“Praticar contra alguém e sem a sua anuéncia ato libidinoso com o objetivo de satisfazer
a propria lascivia ou a de terceiro: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se 0 ato
n&o constitui crime mais grave” (BRASIL,1940).

Verifica-se que tal conduta tem sido recorrente, afetando grande parte das
mulheres nos centros urbanos, estatisticas comprovam que aproximadamente um quarto

das mulheres ja sofreram alguma forma de importunacéo de natureza sexual, esse nimero
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vem crescendo gradativamente o que é preocupante, tais importunagdes vao desde toques
sem consentimento a ejaculagdes.

Ocorre que a lei N° 13.718/18, foi aprovada por unanimidade no senado federal,
no més de agosto de 2018, quando a lei Maria da Penha completou 12 anos, norma que
fortaleceu o combate a violéncia contra a mulher no Brasil.

A lei N° 13.718/18 incluiu no Decreto lei N° 2.848/40, no rol de crimes contra a
dignidade sexual o artigo 215-A, o qual tipifica como crime de importunacéo sexual
praticar contra alguém e sem sua anuéncia ato libidinoso com objetivo de satisfazer a
propria lascivia ou a de terceiro, pena de reclusdo de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se 0 ato ndo
constitui crime mais grave. Revogando o dispositivo do Decreto Lei N° 3.688/41, que
tipificava as condutas de assédios praticados sem o consentimento da vitima como
contravencgdo penal, que possuia como sangdo multa em pecunia.

Sdo notorios os beneficios que a citada lei trouxe para o ordenamento juridico
brasileiro e para a sociedade, uma vez que a tipificacdo do crime de importunacéo sexual
é um grande avanco aos direitos das mulheres que cada vez mais vem tendo seu
reconhecimento pela sociedade, bem como ter seu direito a liberdade e a dignidade sexual,
respeitados pela sociedade e resguardados pelo estado.

As recentes noticias divulgadas envolvendo assédios cometidos contra as
mulheres no ambito do transporte publico ganharam destaque na midia e nas redes sociais.
O caso que teve grande notoriedade e reprovacéo social ocorreu no estado de Sao Paulo,
guando um homem ejaculou no brago de uma mulher, dentro de um onibus, foi detido e
logo em seguida solto, por ter sido considerada a acdo cometida por ele uma mera
contravencdo penal, gue tinha como san¢do apenas multa em pecunia, e no dia seguinte,
0 Mesmo agressor cometeu a mesma agdo, nas mesmas circunstancias, tendo sido o
acusado preso e liberado mais uma vez logo apds pagar multa.

Tais condutas que vdo desde togues sem consentimento até ejaculacdes, afeta
grande parte das mulheres em centros urbanos, que necessitam utilizar transportes
publicos, como trens, metrds, énibus etc., para trabalhar, estudar ou se locomover de um
local para o outro.

A criacdo desta lei, € uma grande conquista para a sociedade brasileira, mais
especificadamente para as mulheres que sdo o0 grupo que mais sofre importunacgéo sexual,

seja no ambito de transportes coletivos ou em outros lugares, mulheres essas que a partir
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do momento que a lei N° 13.718/18, entrou em vigor terdo seus ofensores punidos de
forma correta pelo estado.

3.3 Da dificuldade de caracterizacdo do estupro nos atos praticados no interior dos

transportes coletivos

Foi observada pelos operadores do direito a lacuna na legislacdo para o correto
enquadramento dos crimes que atentam contra a dignidade sexual especificadamente de
mulheres que sofrem os mais diversos tipos de abusos no interior dos transportes
coletivos. Tais situacdes tiveram grande repercussdo na midia e nas redes sociais, nos
Gltimos anos, e a sociedade desejava a tipificacdo dessa conduta atentatéria a dignidade
sexual como crime.

Os assédios, toques e até ejaculacbes ocorridas na grande maioria das vezes
ocorridas em transportes coletivos ndo poderiam ser enquadradas como crime de estupro,
uma vez que para a caracterizacdo do respectivo crime é necessario que haja violéncia ou
grave ameaga, conforme previsto no artigo 213 do codigo penal brasileiro: “Constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10
(dez) anos” (BRASIL,2015).

O grande aumento nos numeros desses casos trouxe grandes questionamentos ao
mundo juridico, tendo em vista que cada vez mais havia o aumento significativo no
numero de casos em todas as regides do pais, e ndo existia no ordenamento juridico
brasileiro uma tipificacdo correta para os assédios cometidos contra as mulheres e que
ferem a sua dignidade sexual.

Todavia, anteriormente a criacdo da lei N° 13.718/18, havia uma grande
divergéncia acerca da tipificacdo correta para o crime de importunacao sexual, porém a
conduta de praticar contra outrem ato libidinoso contra a sua vontade para satisfazer a
prépria lascivia ou a de terceiro, ndo poderia ser caracterizado como crime de estupro,
visto que nesta conduta praticada pelo agente ndo havia violéncia ou grave ameaca.

A lei 13.718/18 tem como objetivo tipificar de forma correta o crime cometido na
maioria das vezes contra a dignidade sexual de mulheres e punir de forma adequada o

autor do crime, trazendo assim mais seguranca as mulheres que necessitam utilizar
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diariamente transportes coletivos, bem como sdo frequentadoras de locais com grande
aglomeracdo de pessoas, onde hd o maior nimero de casos de crime de importunagédo
sexual.

Deste modo a referida lei trouxe a certeza de que as mulheres terdo seus ofensores
serdao punidos de forma correta pelo estado, tendo em vista que o crime de importunacgéo
sexual, tem como sancéo a pena de 1 (um) a 5 (cinco) anos de reclusdo. Igualmente, cabe
destacar que é extremamente utilizagdo de cartazes informando que toques, assedios e
ejaculagdes sem consentimento da vitima sdo considerados crime, bem como para que
mulheres que ndo possuem conhecimento que tais condutas sdo atualmente tipificadas
como crime de importunacgéo sexual.

Conforme tipificado no cédigo penal, para que seja caracterizado o crime de
estupro é necessario que haja emprego de violéncia ou grave ameaca por parte do ofensor
contra a vitima, o que ndo ocorreu nos crimes cometidos no interior de transportes
coletivos, sendo o crime de importunacéo sexual a tipificagdo correta para tal delito.

Tendo em vista que durante a execucdo do crime de estupro o agente se utiliza de
violéncia, isto €, de forca fisica capaz de impedir a reacdo da vitima, praticando assim
conjungdo carnal ou ato libidinoso sem o consentimento da vitima.

O fato de um agente ejacular no braco de uma mulher sem o seu consentimento
no interior de um transporte coletivo, por mais atentatorio a dignidade sexual e possuir
um alto grau de reprovabilidade pela sociedade ndo pode ser tipificado como crime de
estupro, por ndo ser a tipificacdo correta para o crime, se tornando o crime de

importunacéo sexual a tipificacdo adequada para os assédios cometidos contra mulheres.

CONCLUSAO

O tema delineado ao longo do artigo cientifico, trata-se de um assunto que tem
grande relevancia no mundo juridico, visto que as mulheres historicamente no Brasil
foram tratadas de forma desigual, bem como sempre foram tratadas com inferioridade,
perante a sociedade que imp0s as mesmas uma posi¢ao de submissao aos homens.

Em virtude dos fatos mencionados no presente artigo, podemos constatar acerca

da evolucédo dos direitos das mulheres no Brasil, e também a necessidade da criacdo de
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leis especificas para a protecdo da mulher devido a sua vulnerabilidade, de modo que esta
fosse tratada de forma igualitaria.

Portanto, o foco principal do presente artigo cientifico fora as leis e normas criadas
pelo direito penal brasileiro, que visam coibir e erradicar a violéncia de género e
discriminacdo contra a mulher, utilizando como objeto de estudo as leis que trouxeram o
reconhecimento dos direitos a protecdo da mulher, como a lei Maria da penha, a lei que
tipificou como crime o feminicidio, a tipificacdo do crime de importunagdo sexual, bem
como os demais diplomas legais que foram criadas ao longo dos anos, que possuem um
grande papel social, visto que sdo as mulheres que na grande maioria dos casos sdo
vitimas de violéncia de género, violéncia doméstica, familiar, ou até mesmo sdo mortas
por seus ex-companheiros, devido a sua vulnerabilidade.

Por derradeira anélise, foi observado que gradativamente o legislador esta criando
normas gue possuem a pretensdo de protecdo a mulher, tendo em vista que ap0s a criacdo
da lei Maria da penha, que foi marco acerca dos reconhecimentos da mulher, o direito
penal brasileiro criou diversos diplomas legais que visam proteger a mulher de qualquer
tipo de agressdo cometido contra a mesma, bem como pode ser observado que cada vez
mais as mulheres estdo tendo seus direitos resguardados pelo ordenamento juridico

brasileiro e sendo respeitada e tratada de forma igualitaria pela sociedade.
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O IMPEDIMENTO DE ACESSO DA PESSOA EM CADEIRA DE RODAS.
Uma analise empirica da eficacia da LIB no forum Doutor Mario Guimaraes (Nova

Iguacu/RJ)
Mara Betania Santos Costa

RESUMO

Este trabalho elaborado através de pesquisa de campo tem como proposito, mostrar de
forma simples e objetiva, a eficacia da LEI: 13146/2015 de acessibilidade no Férum
Doutor Mario Guimaraes, no Municipio de Nova lguacu. RJ. O artigo abordara algumas
importantes legislacdes vigorantes, que tem como finalidade, assegurar os direitos
cruciais da pessoa com deficiéncia em cadeira de rodas e seus percursos basicos e
indispensaveis no Forum em questdo. De forma concisa, a pesquisa julgard as
dificuldades que a pessoa em cadeira de roda enfrenta ao acessar a justica. Intentando
garantir os direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia, temos como base de
critério, a NBR9050/2015, que padroniza a discussao da acessibilidade, deficiéncia fisica
ou mobilidade reduzida. Tendo em vista o conceito da inclusdo social no acesso a justica,
foram expostas as condi¢des de acessibilidade essencialmente a pessoa em cadeira de
rodas, em um 6rgdo do poder judiciario no Municipio de Nova Iguacu RJ, onde de forma
simples, sem pareceres técnicos e sim objetivos, foi verificado a existéncia de barreiras
arquitetbnicas que impossibilita a pessoa em cadeira de rodas a circular de forma
acessivel. Na pesquisa de campo, foram expostas somente as desconformidades com as
normas de acessibilidade, e apesar de ndo parecer, foram identificados alguns
desequilibrios com as normas de acessibilidade e a NBR9050/2015.

Palavras-chave: Acesso a justica, deficiente fisico, pessoa de cadeira de rodas, Forum
Doutor Mério Guimaraes, Nova Iguagu.

ABSTRACT

To show the effectiveness of the Statute of Persons with Disabilities (Law 13.146 / 2015,
predominantly with regard to the architectural barriers of the regional forum in Nova
Iguacu, to enable wheelchair users to have access basic to justice that they are entitled to.

Keywords: Access to of justice, Wheelchair user
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INTRODUCAO

A pesquisa de campo tem como objetivo questionar a acessibilidade no Forum
Doutor Mario Guimaraes. E importante ressaltar que a anélise é simples, pois visa mostrar
as normas basicas sobre o desenho universal, ou seja, 0 minimo estabelecido por leis,
normas e decretos, para que haja efetividade da mesma.

O presente artigo visa abordar sobre as dificuldades que o deficiente fisico
cadeirante tem ao acesso a justica no Forum Doutor Mario Guimaré&es, e tem por objetivo
analisar sobre a eficacia da lei, no amparo a essas pessoas que devido a falta de
acessibilidade arquitetonica, acabam por passar constrangimentos.

No desenvolvimento desse tema, analisamos o0 cumprimento dos dispositivos
desse estatuto tdo recente, porém que se faz bastante necessario para a incluséo de todos
ao acesso a justica. A justificativa desse tema versa também sobre a dignidade da pessoa
humana. E notdrio o impacto que a acessibilidade pode fazer na vida dessas pessoas e na
sociedade como um todo, ainda mais quando se trata do acesso a Justica. O ato de poder
ir a Justica e pleitear os seus direitos é um dos atos que fazem com que uma pessoa se
sinta uma cidadd no mais pleno teor da palavra. Privar alguém de exercer esse ato €
cometer um atentado contra a sua dignidade. Portanto, debater sobre esse tema é de suma

importancia para o desenvolvimento de uma sociedade mais saudavel, justa e igualitaria.

1. ACESSIBILIDADE

Em janeiro de 2016 entrou em vigor a Lei Brasileira de Inclusdo (LBI), também
conhecida como o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015). A proposta da
LBI foi exposta no Congresso Nacional, 15 anos atras, pelo entdo deputado federal Paulo
Paim (PT-RS). Ao chegar ao Senado, ele a reapresentou, dando origem a Lei
13.146/2015. A tramitagdo na Cémara possibilitou a relatora, deputada federal Mara
Gabrilli (PSDB-SP), ajustar o texto original as demandas dos movimentos sociais e aos
termos da Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Decreto Legislativo
186/2008), que recomendava a eliminacdo de qualquer dispositivo que associasse
deficiéncia com incapacidade.

A LBI foi um grande avanco. Agora, entramos em um periodo de

ajustes. O ideal é criar uma cultura de incluséo e derrubar barreiras que
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ainda existem. Ao se exercer os direitos previstos na lei, devem surgir
casos de punicdo por discriminacdo e isso vai ter um efeito cultural e
pedagdgico positivo. (BASILE, consultor legislativo da area de
Cidadania e Direitos Humanos do Senado)

Como citado a cima por Basile, entramos em uma fase onde hé a necessidade de
se colocar em pratica de fato o que o Estatuto requer. Isso inclui, dentre inimeros ajustes
dentro da nossa sociedade, adaptar a Justica e os 6rgdos do Judiciario, para que estes
supram a demanda das pessoas com deficiéncias e no caso do nosso objeto de estudo, a

dos cadeirantes:

Art. 53. A acessibilidade é direito que garante a pessoa com deficiéncia
ou com mobilidade reduzida viver de forma independente e exercer
seus direitos de cidadania e de participagéo social.

Art. 56. A construcdo, a reforma, a ampliacdo ou a mudanca de uso de
edificacBes abertas ao publico, de uso publico ou privadas de uso
coletivo deverdo ser executadas de modo a serem acessiveis.

Art. 57. As edificacGes publicas e privadas de uso coletivo j& existentes
devem garantir acessibilidade a pessoa com deficiéncia em todas as
suas dependéncias e servicos, tendo como referéncia as normas de
acessibilidade vigentes. (Lei no 13.146/2015)

Acessibilidade, ja previsto no art. 3 inciso | do estatuto, trata-se do direito garantido da
pessoa com deficiéncia ou mobilidade reduzida, de exercer de forma autbnoma e eficaz seus
direitos bésicos fundamentais, seja em espacos publicos, transportes e outros.

A legislacéo brasileira garante a todas as pessoas o direito ao acesso a educacao, ao
lazer, salde e a justica. Essas areas contribuem para a insercdo social, desenvolvimento de uma
vida saudavel e inclusiva conforme dispde o art. 5 da Constituicao.

Dessa forma, o projeto sobre Acessibilidade Arquitetonica: Um Direito Das Pessoas
com Deficiéncia corrobora com 0 mesmo entendimento, ela diz que:

As pessoas com deficiéncia fisica ou mobilidade reduzida para exercerem esses direitos
e fortalecerem sua participacdo como cidad@os ha necessidade de se atingir alguns objetivos,
como o direito a acessibilidade em edificagdes de uso publico. Assim, a conquista por espagos
livres de barreiras arquitetonicas implica a possibilidade e a condicdo de alcance para que
portadores de deficiéncia utilizem com seguranca e autonomia as edificacdes, mobiliarios, os

equipamentos urbanos os transportes e meios de comunicacéao.
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Acessibilidade visa a garantir espagos acessiveis a todas as pessoas independentes de
suas condicdes, 0 acesso a lugares publicos e privados como garante a constituicao brasileira
no seu art. 5.

Este entendimento corrobora com o principio da isonomia que nos traz a constitui¢ao
federal, tendo em vista que tal principio busca de forma eficaz e digna, a igualdade na sociedade
para pessoas portadora de alguma deficiéncia. Desta forma o projeto de acessibilidade impde
as instituicOes responsaveis, a adaptar locais publicos e privados as necessidades da pessoa com

deficiéncia ou mobilidade reduzida.

O objetivo central da acessibilidade é a efetiva inclusdo social por meio de
condi¢des materiais que assegurem a autdbnoma, independente e igualitaria
participacdo das pessoas com deficiéncia no exercicio da cidadania, como
consequéncia da isonomia substancial e da solidariedade social. Almejada
capacidade plena das pessoas com deficiéncia somente é alcancada com a
efetiva acessibilidade, eis que essa é instrumental para o exercicio da
autonomia relacionada aos atos da vida civil! (ALMEIDA JUNIOR; COSTA,;
CAMPOS, 2019, p. 166)

Portanto, a acessibilidade € um componente principal para a elucidacéo da pessoa com
deficiéncia ou mobilidade reduzida. No que tange a Lei 10098/2000 de acessibilidade art. 2, 1,

I- acessibilidade: possibilidade e condicdo de alcance para utilizagdo, com
seguranca e autonomia, de espacos, mobiliarios, equipamentos urbanos,
edificagdes, transportes, informacdo e comunicag&o, inclusive seus sistemas e
tecnologias, bem como de outros servicos e instalagdes abertos ao publico, de
uso publico ou privados de uso coletivo, tanto na zona urbana como na rural,
por pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida; (LEI 10098/2000)

Com os avancos cientificos e tecnolégicos, o Brasil vem se adaptando as condic¢des de
acessibilidade. Uma nova perspectiva foi evidenciada sobre o tema, como criagdo de normas,
leis e decretos.

Com objetivo de aperfeicoar e potencializar os termos de acessibilidade, a Associa¢ao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) criou a norma ABNT 9050. Em 2015 ocorreu a ultima
revisao e regula ate hoje como parametro técnico de acessibilidade.

A norma ABNT 9050 estipula de forma rica e clara, citacdes minimas para projetos
arquitetnicos e urbanisticos, e institui um padrdo para cada respectivo acesso.

E essencial para sociedade se conscientizar de que ndo é preciso o deficiente fisico se
adaptar as nossas condigdes, e sim, nos, nos adaptarmos as condi¢des dos deficientes fisicos.
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1.1 Dever do estado

E dever de o Estado garantir a isonomia entre os cidados. Assim como também o direito
de ir e vir como nos garante a Constituicdo Brasileira. Para que seja atingida essa igualdade, é
necessario que se trate os desiguais de maneira igual conforme as suas desigualdades. Ou seja,
em algumas hipdteses se faz necessario o uso artificios para equiparar pessoas que estdo em
condicdes desfavoraveis a outras. No caso em tela, as pessoas que precisam de cadeiras de rodas
param se locomover, se encontram em uma situagao que expira mais cuidados e atencdes, do
que pessoas que se locomovem sem qualquer tipo auxilio. Sendo assim, precisam que as
barreiras arquitetonicas existentes sejam anuladas com reformas e adaptacoes.

Além da isonomia, outro direito fundamental que esta intrinsicamente ligado a
acessibilidade ¢ o direito de “ir e vir’. Como uma pessoa pode exercer sua cidadania se nao
consegue circular pelas ruas, acessar edificagdes, usufruir de espagos ditos “publicos” e também
os privados. Se deparar com uma edificacdo ndo acessivel, o deficiente cadeirante sente-se
constrangido, inferior e profundamente desrespeitado, afetando a sua moral, e ferindo a
dignidade da pessoa humana, que por sua vez é um principio que norteia a Constituicdo e deve

ser respeitado para o bem dos cidadaos. Nos termos da lei 7853/89 art. 2

Art. 2° Ao Poder Publico e seus 6rgédos cabe assegurar as pessoas portadoras
de deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos basicos, inclusive dos direitos
a educacdo, a saude, ao trabalho, ao lazer, a previdéncia social, ao amparo a
infancia e a maternidade, e de outros que, decorrentes da Constituicao e das
leis, propiciem seu bem-estar pessoal, social e econémico.

V- na area das edificacGes:

a) a adogdo e a efetiva execugdo de normas que garantam a funcionalidade das
edificacdes e vias publicas, que evitem ou removam 0s Obices as pessoas
portadoras de deficiéncia, permitam o acesso destas a edificios, a logradouros
e a meios de transporte. (LEI 7853/89 art.2)

O presente projeto visa mostrar de forma especifica, no que tange as barreiras
arquitetdnicas a frente do deficiente fisico cadeirante especificamente. A convencéo da ONU
dos direitos da Pessoa com deficiéncia garante igualdade a todos.

O decreto 5296/2004 viabiliza nos seus artigos:

| - acessibilidade: condicdo para utilizagdo, com seguranca e autonomia, total
ou assistida, dos espacos, mobiliarios e equipamentos urbanos, das
edificacBes, dos servicos de transporte e dos dispositivos, sistemas e meios de

Revista Ciéncias Juridicas e Sociais Aplicadas, v. 2, n. 2, Jul-Dez, 2019

Pagina 99




REVISTA CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS APLICADAS

comunicacdo e informagdo, por pessoa portadora de deficiéncia ou com
mobilidade reduzida;

Il - barreiras: qualquer entrave ou obstaculo que limite ou impeca o acesso, a
liberdade de movimento, a circulacdo com seguranca e a possibilidade de as
pessoas se comunicarem ou terem acesso a informacao, classificadas em:

b) barreiras nas edificacdes: as existentes no entorno e interior das edificacfes
de uso publico e coletivo e no entorno e nas areas internas de uso comum nas
edificagOes de uso privado multifamiliar; (Decreto: 5296/2004)

O deficiente fisico quando enfrenta dificuldades de se locomover e usufruir do ambiente,
fica nitido que o local esta em desconformidade e inadequado para utilizacdo, intentando que a
tribulacdo ndo é a dificuldade do deficiente e sim a barreira imposta pelo local.

A NBR 9050 suscita em suas normas que 0 ambiente deve ter espago suficiente para
que o deficiente fisico cadeirante explore com facilidade, atraveés de manobras e circulacéo, e
questdes em que se exijam maior alcance manual e visual.

Sendo assim, é implicito se adequar aos critérios dotados pela NBR 9050/2015, para
que os deficientes fisicos possam se locomover e usufruir de locais acessiveis.

A responsabilidade é nitida e envolve a Unifo, Estados, Municipios e os poderes. E
direito garantido a todos componentes da sociedade. Caso 0s responsaveis para aquisi¢cao desses
direitos basicos vierem descumprir suas competéncias, 0 Ministério Publico e a defensoria
publica devem ser acionados. Sendo assim, para que haja plena efetivacdo desses direitos, toda

violacdo aos direitos do deficiente deve ser denunciada.

2. ESPACO FiSICO NO FORUM DOUTOR MARIO GUIMARAES

Na pesquisa de campo foi possivel observar alguns aspectos passiveis de melhorias e
adaptacOes referentes as barreiras arquiteténicas que o cadeirante enfrenta ao tentar ter acesso
ao Forum. Uma possibilidade de otimizar tal acesso é dando mais atenc¢do as calcadas e rampas
em torno no Forum.

Apesar da existéncia de rampas de acesso e de elevadores, € notdrio que a locomocao
das pessoas em cadeiras de rodas ainda necessita de cuidados no edificio.

Sé existe uma rampa de acesso para deficientes fisicos cadeirantes, que se da pela
entrada no predio principal. O prédio da Defensoria e o prédio da Vara infanto-juvenil ndo estdo

em conformidade com as normas de acessibilidade como pode ser observado na figura 1 e 2,
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tendo em vista que ndo existe nenhuma rampa de acesso em ambos os prédios, somente escadas.
A LEI federal 10098/2000 prevé em seu art. 11 inciso I11: “pelo menos um dos itinerarios que
comuniquem horizontal e verticalmente todas as dependéncias e servi¢os do edificio, entre si e
com o exterior, devera cumprir 0s requisitos de acessibilidade de que trata esta Lei” (lei federal
10098/2000)

Tanto nas aéreas internas e externas foram encontradas irregularidades. A
desconformidade com os temos acessiveis se da desde a chegada, a entrada e a saida do
deficiente fisico em questdo. O local dispde parcialmente de acessibilidade, porém, vale lembrar
que a necessidade vai além de cumprir o minimo de cotas para cada area, pois estamos falando
de pessoas, além de seus direitos de ir e vir, independentemente de suas dificuldades e
deficiéncias, sdo pessoas, e devem ser tratadas de forma igual pela sociedade e principalmente
pelas instituicdes publicas e privadas, ou seja, a ela deve ser garantida a mesma liberdade de
entrar e sair, de fazer uso de sanitarios publicos e privados, de estacionar em lugares com
seguranca, de utilizar bebedouros etc. S&o preceitos basicos, mas extremamente necessarios que
fazem parte do nosso cotidiano, a todo tempo e a toda hora.

O conteudo analisado € sobre o acesso basico, ou seja, sdo pareceres simples que
qualquer cidaddo que ndo tenha conhecimento técnico e mais profundo sobre acessibilidade,
consegue identificar.

2.1 AREA EXTERNA DO FORUM DOUTOR MARIO GUIMARAES

Figura 1: Prédio da DEFENSORIA sem rampa de acesso.

Fonte: Arquivo pessoal. Data: 03/06/2019
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Figura 2: Prédio da VVara INFANTOJUVENIL em total desconformidade com as normas de
acessibilidade, sem rampa de acesso. Data: 03/06/2019

" Fonte: Arquivo pessoai. Data: bé/66/261_

O Prédio da Defensoria ndo tem nenhum acesso para o deficiente fisico cadeirante.

Podemos ver que além de ndo existir rampas acessiveis como determinado na LEI
13146/2015. O local em frente esta em péssimas condicdes. Pedras e cones no meio do caminho
dificultando até mesmo a area de estacionamento. Apesar de parecer, a area ndo esta interditada.

A norma ABNT NBR 9050/2015 estipula pardmetros especificos para rampas de
acessibilidade, porém ndo hd como analisar tal desconformidade, pois como se pode observar

nas figuras 1 e 2, ndo existem rampas.

Revista Ciéncias Juridicas e Sociais Aplicadas, v. 2, n. 2, Jul-Dez, 2019

Pagina 102




REVISTA CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS APLICADAS

Figura 3: Area de estacionamento do Férum Doutor Mario Guimaraes.
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Fonte: Arquivo pessoal. Data: 03/06/2019

Com relagdo as vagas, o estacionamento do Férum esta em conformidade, porém como
nota-se na figura 3, as vagas estdo situadas de forma que em ambos os lados, o cadeirante tera
dificuldade para desembarque. Observa-se na figura acima que ao lado direito, é a area de
circulacdo dos carros, e ao lado esquerdo, hd um meio-fio que dificulta a descida do cadeirante,
intentando que 0 mesmo requer mais cuidados no seu desembarque e para isso necessita de
seguranca. Na questdo exposta, pude perceber que, os funcionarios do forum, se disponibilizam
a ajudar a todos os deficientes fisicos ou com mobilidade reduzida a acessar o local, entretanto,
0 projeto de acessibilidade busca promover a independéncia dos mesmos.

Vale ressaltar que o projeto acessibilidade tem como objetivo promover a independéncia
do deficiente fisico, de tal forma que 0 mesmo néo precise de ajuda, e sim autonomia para ir e

Vir.
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Figura 4: Area de estacionamento do Forum Doutor Mério Guimaraes.
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Fonte: Arquivo pessoal. Data: 03/06/2019

Outra vaga gue expira cuidados, visto que de um lado temos uma vaga para idosos, e do
outro lado, novamente area de circulacéo, que inclusive, € a Gnica de passagem. O cadeirante
estacionando de frente tera dificuldades de sair se estiver outro carro ao lado na vaga de idoso,
e estacionando de ré, fica exposto a area de passagem dos carros na hora de desembarque.
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2.2 Area interna do férum Doutor Mario Guimaraes

Figura 5: Balcdo de atendimento dos Juizados especiais.
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Fonte: Arquivo pessoal. Data: 03/06/2019

Conforme dispde a ABNT NBR9050/2015 “Devem ser asseguradas altura livre sob o

tampo de no minimo 0,73 m e profundidade livre minima de 0,30 m, de modo que a P.C.R.

tenha a possibilidade de avancar sob o balcdo”.

A respeito dos balcdes, o forum Doutor Méario Guimardes estd parcialmente em
conformidade com a lei de acessibilidade mais uma vez, tendo em vista em outras dependéncias
os balcdes encontram-se acessiveis, entretanto, considerando a imagem acima é possivel notar

a impossibilidade de acesso a pessoa em cadeira de rodas nesse balcao se se encontra no prédio

dos Juizados Especiais.
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Figura 6: Bebedouros ndo acessiveis.

Fonte: Arquivo pessoal. Data: 03/06/2019

No que tange a bebedouros acessiveis, 0 Forum Doutor Mario Guimardes se encontra
em total desconformidade com a lei de acessibilidade. Considerando a Norma 9050/2015 no
que diz: “Deve-se instalar bebedouros com no minimo duas alturas diferentes de bica, sendo
uma de 0,90 m e outra entre 1,00 m e 1,10 m em relagdo ao piso acabado.” Sendo assim,

nenhuma das dependéncias do Forum Doutor Mario Guimardes, se encontra nos conformes.
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Figura 7: Banheiro do Prédio principal do Férum Doutor Mario Guimaraes

Fonte: Arquivo pessoal. Data: 03/06/2019

Figura 8: Banheiro acessivel do prédio dos Juizados Especiais.

Fonte: Arquivo pessoal. Data: 03/06/2019
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Figura 9: Barra de apoio em desconformidade.

Fonte: Arquivo pessoal. Data: 03/06/2019

Apesar da existéncia de alguns requisitos do desenho universal presentes nas figuras 7
e 8, hé detalhes importantes para utilizacdo desses sanitarios. Na figura 7 podemos notar uma
um tipo de piso ndo antiderrapante e essa irregularidade pode ser prejudicial para o deficiente.
A Norma 9050/2015 dispde que: “Os pisos dos sanitarios ou boxes sanitarios devem observar
as seguintes caracteristicas: a) ser antiderrapantes.” O piso antiderrapante pode evitar acidentes
e se faz bastante necessario ndo so para o deficiente, mas também para o idoso.

Outra peculiaridade que parece ser simples, mas de grande importancia, € a barra de
apoio que fica situado ao lado da bacia sanitaria nas figuras 7 e 9. A barra de apoio €
extremamente importante para o deficiente cadeirante em sua utilizacdo, atentando ao fato de
que ela serve como apoio para que o cadeirante a segure no processo do uso do sanitario. A
Norma ABNT 9050/2015 prevé em seus requisitos:

Junto a bacia sanitaria, quando houver parede lateral, devem ser instaladas
barras para apoio e transferéncia. Uma barra reta horizontal com comprimento
minimo de 0,80 m, posicionada horizontalmente, a 0,75 m de altura do piso
acabado (medidos pelos eixos de fixacdo) a uma distancia de 0,40 m entre o
eixo da bacia e a face da barra e deve estar posicionada a uma distancia de
0,50 m da borda frontal da bacia. Também deve ser instalada uma barra reta
com comprimento minimo de 0,70 m, posicionada verticalmente, a 0,10 m
acima da barra horizontal e 0,30 m da borda frontal da bacia sanitaria
(NORMA ABNT 9050/2015)
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No caso em tela, os banheiros das figuras 7 e 9 ndo possuem as barras de apoio vertical
como impde a norma.

Outro ponto que passa despercebido, mas que também € consideravel e passivel de
melhoria é a desconformidade com a norma 9050/2015 da pagina 91, onde se é exigido uma
altura minima entre o piso e a bacia, como notado na figura 7. A abertura frontal do sanitério

na figura 9 também néo corresponde aos parametros da norma 9050/2015.

As bacias e assentos sanitarios acessiveis ndo podem ter abertura frontal e
devem estar a uma altura entre 0,43 m e 0,45 m do piso acabado, medidas a
partir da borda superior sem o assento. Com o assento, esta altura deve ser de
no maximo 0,46 m para as bacias de adulto. (NORMA ABNT 9050/2015).

Apesar de parecer que as areas em questdo estdo nos conformes, existem alguns pontos

cruciais que dificultam ainda mais a vivéncia do cadeirante nesse ambiente.

3. O QUE FAZER QUANDO OS DIREITOS DOS DEFICIENTES FISICOS SAO
VIOLADOS?

A Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia 13.146/16 Art. 7 dispde que: “E
dever de todos comunicar & autoridade competente qualquer forma de ameaca ou de violagédo
aos direitos da pessoa com deficiéncia.”

Assim, podemos buscar que é dever de todos procurar e denunciar aos 0rgaos
instituidos, qualquer ato de preconceito, maus tratos, violéncia e discriminacdo contra a pessoa
com deficiéncia para a concretizacao desses direitos garantidos.

O Ministério Pablico € um 6rgdo principal no que tange aos direitos de interesses
individuais e coletivos. Dentre esses direitos, estdo os direitos da pessoa com deficiéncia. “O
ministério Publico, enquanto instituicdo permanente é essencial a funcdo jurisdicional do
estado” (lei federal 13146/16 art.7)

Mediante a uma denuncia anénima pela ouvidoria do Ministério Publico ou mediante a
uma representacao de qualquer pessoa referente a falta de acessibilidade em prédios publicos e
privados, cabe ao Ministério Publico através da Promotoria de Justica de Protecdo ao ldoso e a
Pessoa com Deficiéncia de Nova Iguacu, acatar a denuncia e comprovar a desconformidade

enviando uma policia especifica ao local para apurar tais irregularidades. Havendo
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desconformidades com as normas da lei de acessibilidade, o Ministério Publico enviara um
comunicado ao local denunciado, mediante a um Termo de Ajuste de Conduta (TAC), com
objetivo de cobrar as adaptaces.

Caso o0 comunicado ndo seja respondido, o Ministério Publico os convocara para uma
reunido sob o mesmo pretexto. Ndo havendo cumprimento das partes, 0 Ministério Publico
ajuizard uma acdo judicial com objetivo de sanar essas desconformidades. Lembrando que tal
procedimento, s6 atende quando a desconformidade for de direito coletivo.

No caso de existir uma violacdo individual, onde uma Unica pessoa tenha sofrido
preconceito, discriminacdo ou tenha tido seu direito ameacado ou negado, a autoridade
competente € a Defensoria publica que tem legitimidade para propor acdo civil publica,

podendo pleitear a tutela de direitos individuais e coletivos das pessoas com deficiéncia.

CONCLUSAO

A Dbase da norma tem a finalidade de fornecer acessibilidade adaptada a todos,
independentes de deficiéncias fisicas. Os ambientes devem ser irrestritos de modo que todas as
pessoas deficientes possam desempenhar seus afazeres de forma igual as outras pessoas que
ndo possuem deficiéncias.

A presente pesquisa buscou analisar os parametros de acessibilidade fornecidos aos
deficientes fisicos de cadeira de rodas, nas dependéncias internas e externas do Férum Doutor
Mario Guimardes no Municipio de Nova lguacu.

A condicdo investigada no férum destaca varias irregularidades. Mediante uma analise
basica, foram identificadas diversas desconformidades com acessibilidade, como a presenca de
barreiras arquitetonicas e impedimentos de locomocdo por falta de adaptacdo entre outras
dificuldades.

Na figura técnica e normativa, propfe-se 0 uso dos requisitos de acessibilidade de
edificacOes aos deficientes fisicos cadeirantes.

De acordo com as informacdes recolhidas nas areas, destaca-se que pessoas em cadeira
de rodas ndo tem total independéncia para acessar a todo espaco do forum e acabam se contendo
de seu direito de ir e vir.

Portanto, € de suma importancia a implantagdo dos parametros da norma de

acessibilidade no Férum Doutor Mario Guimardes mediante reformas. Atentando que, o forum
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é um orgao jurisdicional e deveria garantir os principios basicos em sociedade. As pessoas vao
ate o local para fazer valer seus direitos. Faz-se necessario incentivar a otimizacdo do acesso
dos cadeirantes ao FOrum, para que estes ndo se sintam desmotivados ou inibidos quando
precisarem colocar o seu direito de acessar a Justica, sendo como partes, testemunhas,
advogados ou juizes. Como também orientar de forma clara os procedimentos legais a serem

realizados quando houver violagdes de acessibilidade.
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O ATIVISMO DO STF X A FUN(;AO DA SUPREMA CORTE: ANALISE CRITICA
DA INTERFERENCIA NA MATERIA PENAL
Misraine Marinho Floriano

RESUMO

Trata-se de um estudo acerca do caminho que o Supremo Tribunal Federal tem trilhado ao
longo dos anos, como 6rgdo praticante do Ativismo Judicial. Buscando fazer uma analise critica
a sua interferéncia na matéria penal, deixando claro o papel da populagdo no que diz respeito
aos poderes dados ao Judiciario e a Corte. A abordagem inicia-se com as considera¢des acerca
da evolugdo historica do papel do magistrado. Logo em seguida trata-se sobre a fungédo para
qual foi criado o0 STF, 0 seu ambito de sua atuacédo e qual funcdo tem desenvolvido atualmente.
Como um terceiro topico explana-se o caso da criminalizacdo da homofobia por via Judicial e
a abertura de inquerito no Supremo Tribunal Federal, com a finalidade de investigar ameacas
aos membros da Corte e seus familiares. O trabalho demonstra as particularidades e
inflexibilidade de alguns dos principios penais, como também a abrangéncia da Constituicdo
Federal em vigor e os limites impostos pelos mesmo em relacdo a figura do legislador, do
magistrado e da prépria Suprema Corte.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Matéria penal. Direito.

ABSTRACT

It is a study of the path that the Federal Supreme Court has been going through over the years
as a practicing body of Judicial Activism. Seeking to make a critical analysis of its interference
in criminal matters, making clear the role of the population with regard to the powers given to
the Judiciary and the Court. The approach begins with considerations about the historical
evolution of the magistrate's role. Next, it is about the function for which the STF was created,
its scope of action and what function it has currently developed in practice. As a third topic, we
explain the case of homophobia's criminalization by judicial means and the opening of an
investigation in the Federal Supreme Court, in order to investigate threats to members of the
Court and their families. The work demonstrates the particularities and inflexibility of some of
the penal principles, as well as the scope of the current Federal Constitution and the limits
imposed by the same in relation to the figure of the legislator, the magistrates and the Supreme
Court itself.

Keywords: Judicial Activism. Criminal matters. Right.

INTRODUCAO
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A Constituicdo federal de 1988 deu a incumbéncia ao Supremo Tribunal Federal
(STF), de ser guarda e defensor da Constituicdo. Podendo declarar a inconstitucionalidade de
uma lei, caso seja inconstitucional, ou seja, caso esteja em desacordo com o texto constitucional.
Atribuiu também a Suprema Corte a funcéo de 6rgdo de clpula do Poder Judiciario, ou seja, 0
STF tem a palavra final nas questdes que envolvam as normas constitucionais.

A mesma assumiu alguns compromissos com a sociedade, que, em tempos de crise,
deixaram de ser priorizados, o que resultou em algumas lacunas normativas que se agravam
com a omissdo do Poder Legislativo. Poder este, que é composto por representantes do povo, o
que chamamos de democraticamente eleitos, ou seja, que passaram por aprovacdo popular.

Com o passar de mais de duas décadas da promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 e com o adiamento dos direitos e garantias expressos na mesma, para um futuro incerto e
indeterminado. Sem contar com a contribuicdo da inércia dos parlamentares brasileiros, em
relacdo as questdes de relevancia social, politica, entre outros atrelados aos direitos
fundamentais expressos na Constituicdo vigente. A populagdo comegou a migrar os pedidos e
as cobrancas do Poder Legislativo para o Poder Judiciario.

Tais acontecimentos resultaram na Judicializacdo e conseguintemente no
desenvolvimento e aceitagdo do Ativismo Judicial. Onde encontremos o judiciario com
inimeras demandas referente a politicas publicas garantidas na Constituicdo, em contrapartida,
nio efetivamente cumpridas. E claro que o fendémeno de crescimento do Poder Judiciério iria
atingir ao Supremo Tribunal Federal, o que tem resultado em um actmulo de fungdes para a
Corte e um crescimento exacerbado de processos desnecessarios.

A titulo de curiosidade, as inimeras demandas no STF interferem diretamente no
tempo do processo, violando o principio da celeridade processual. Em uma pesquisa feita pela
Fundacao Getulio Vargas (FGV), em uma média geral sdo 330 dias, entre a entrada do processo
e o transito em julgado do mesmo. O Direito penal encontra-se em terceiro lugar nos assuntos
de maior duragdo no Supremo.

Com toda a falta de credibilidade do Poder legislativo, e olhando para sociedade como
um mecanismo automatico e diario de desenvolvimento de conflitos. O presente trabalho, faz
uma andlise de forma critica ao ativismo do STF quanto a sua interferéncia na matéria penal.
Tendo em vista que, o Direito penal exerce uma funcdo imprescindivel para o desenvolvimento
de uma sociedade pacifica, e € utilizado pelo Estado como um instrumento, para prote¢do da

prépria sociedade e dos bens juridicos mais importantes ao seio social.
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Para isso, 0 primeiro topico trata da evolucdo histérica de credibilidade do Poder
Judiciario. Aborda-se em um primeiro momento, sobre surgimento do Ativismo Judicial de
forma geral, como um fendémeno mundial e o0 excessos do Supremo Tribunal Federal brasileiro
no uso do mesmo.

O segundo topico, busca analisar alguns dos principios penais e suas regras, tendo
como base o principio da legalidade, principio da proporcionalidade, principio da intervencao
minima e o principio da fragmentariedade. Tendo em vista que, as leis do ordenamento juridico
em questdo, tém como fonte originaria a Constituicdo Federal.

No terceiro e Gltimo topico, apds superados as questdes anteriores sobre o Ativismo
Judicial no STF, sobre a inflexibilidade dos principios penais e a importancia da figura do
legislador para o Direito Penal. Neste topico, sera feita a analise de dois casos que versam sobre
Direito Penal, que tramitam no Supremo Tribunal Federal. O primeiro é sobre a criminalizacao
da homofobia via judicial e 0 segundo caso é sobre a abertura de inquérito no STF.

Por fim, sera realizada uma anélise minuciosa, onde buscara demonstrar se ha excessos
na atuacdo ativista do STF em relacdo a matéria penal e se tais situacdes sao permitidas pela

Constituicdo Federal e pelos principios e regras penais.

1 DO ATIVISMO DO STF E SEUS EXCESSOS

1.1 SURGIMENTO DO ATIVISMO JUDICIAL

No inicio do século XIX, o povo clamava por uma solugdo, que impusesse limites ao
poder concentrado dos governantes soberanos. Neste cenario surge a lei, com uma grande
relevancia juridica, impondo obrigacfes aos cidaddos e limitando os seus direitos. Porém, a
titularidade do poder era atribuida ao povo, delegando a seus representantes o exercicio de
confeccéo.

No caso concreto, a lei era aplicada sem criatividade ou interpretagdo. Os magistrados
eram rotulados como boca-da-lei, aplicando exatamente o que estava descrito nos dispositivos
legais, de forma fria. Aqui surge o positivismo, onde o legislativo era grande em vista do
judiciario, pois, tal fenbmeno era puramente descritivo e livre de valor moral, politico e até
mesmo de justica.

Quando a Segunda Guerra Mundial chegou ao fim, derrubou a ideia de que o

legislativo grande era a melhor op¢do. Surgindo assim a era pds-positivista, deixando de lado o
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positivismo juridico em quanto método descritivo e a ideologia do direito livre de valor. De
modo que, abriu portas para inovacGes nos poderes.

Na Europa, ocorreu 0 primeiro sistema pds-positivista, principalmente na Alemanha.
Com base nos principios alemaes aplicaram o direito, fazendo com que o direito e a moral se
aproximassem, surgindo o estado democrético de direito. Nos Estados Unidos da América,
houve a lideranga feminina, imigrantes, etc. Acontecimentos que marcaram a Suprema Corte,
pois, envolviam direitos civis. J& no Brasil, apos 1988 a doutrina da efetividade querendo que
a Constituicdo seja para valer, bem como os direitos fundamentais, busca tal cumprimento no
Poder Judiciario, inflado com o imenso poder em comparagéo ao legislativo.

Com chegada do grande fenémeno mundial chamado judicializacdo, que é
caracterizada pelo grande numero de processos que chegam ao poder judiciario, ocorreu
crescimento do judiciario em favor da democracia. De acordo com Luis Roberto Barroso “a
judicializacé@o significa que algumas questfes de larga repercussdo juridica estdo sendo
decididas por érgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais.”
(BARROSO apud CONJUR, 2008, p.01). Nota-se que saimos de uma aplicacdo pura da lei e
de um legislativo forte, para um judiciario empoderado e cheio de funges.

Com a judicializagdo veio o ativismo judicial, que ndo se confundem, séo distintos
entre si, cada qual tem sua funcdo e seu significado. O ativismo judicial é a acao ou atitude, que
da autonomia ao judiciario, para a interpretacdo da lei e interferéncia no espaco dos demais
poderes. Ampliando o alcance e o sentido, deixando o magistrado livre para aplicar a lei no
caso concreto de acordo com seu entendimento. O primeiro a utilizar o termo ativismo judicial,
foi o historiador Arthur Schlesinger.

Conforme afirma Luis Roberto Barroso,

A locugdo “ativismo judicial” foi utilizada, pela primeira vez, em um artigo
de um historiador sobre a Suprema Corte americana no periodo do New Deal,
publicado em revista de circulagdo ampla. V.SCHLESINGER, Arthur M., Jr.,
The Supreme Court: 1947. Fortune, jan. 1947, p.208 apud KMIEC, Keenan
D. The origin and currebt meanings of ‘judicial activism’ California Law
Review, out.2004, n. 92, p. 1446. (BARROSO, 2012, p.8).

A jurisprudéncia progressista da Suprema Corte americana em relacdo aos direitos
fundamentais e com a abolicdo da segregacéo racial, deu forca e evidenciou o comeco de novas

atitudes do judiciario, marcando de forma positiva 0 comeco do ativismo judicial.
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O ativismo tornou-se de grande relevancia no Brasil, a partir da Constituicéo
abrangente de 1988, que trata de varias questbes e garantindo inimeros direitos. A nédo
efetividade dos poderes politicos em garantir tais direitos, fez com que populacdo migrasse para
0 poder judiciario, para buscar tais solu¢des e garantias. Com isso, 0 judiciario comegou a
receber e a julgar um grande nimero de demandas e 0s magistrados comegaram a praticar o

ativismo de forma continua.

1.2 DO CONTROLE MISTO DE CONSTITUCIONALIDADE
Com a possibilidade de normas ou leis que ferissem a constitui¢do, o Brasil adotou o
controle misto de constitucionalidade, contento, portanto dois modelos de controle, difuso e
concentrado. Que tem por objetivo expurgar a norma ou lei tida como inconstitucional do
ordenamento juridico.
Conforme a abordagem do Prof. Alexandre de Moraes,

A ideia de controle de constitucionalidade estd ligada a supremacia da
constituicdo sobre todo o ordenamento juridico e também, a rigidez
constitucional e protecdo dos direitos fundamentais. (MORAES, 2001,
p.538)

O controle difuso é utilizado por qualquer juiz ou tribunal, 0 mesmo analisa se ha
incompatibilidades entre a norma e a Constituicao Federal. A questdo € levada por um cidadao
interessado até o judiciario, por meio dos remedios constitucionais, para discutir se a referida
norma fere a constitui¢do. Os efeitos de tal decisdo sdo “inter partes”, salvo se a discussdo for
levada ao STF, assim o efeito sera “erga omnes”.

Ja no controle concentrado os o6rgaos legitimados provocam diretamente o Poder
Judiciario através do STF, com a mesma intencdo de verificar se a norma em questdo viola ou
ndo a constituicdo, utilizando-se de ag¢bes constitucionais, aqui encontramos o efeito “erga

omnes”.

1.3 STF, O ATIVISMO E SEUS EXCESSOS

Segundo a Constituicdo Federal de 1988 no art. 102, cap. “Compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do”. (CONSTITUICAO FEDERAL,
1988, p. 40). Como guarda da Constituicdo, o STF tem como funcao julgar acdo Declaratoria
de Constitucionalidade de lei ou ato normativo Federal, acdo de inconstitucionalidade de uma
lei ou ato normativo federal ou estadual, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental

Revista Ciéncias Juridicas e Sociais Aplicadas, v. 2, n. 2, Jul-Dez, 2019

Pagina 117




REVISTA CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS APLICADAS

decorrente da propria Constituicdo e a extradicao solicitada por Estado Estrangeiro. Exercendo
desta forma o papel de legislador negativo.

Quando tratamos do STF e o exagero com relacdo ao ativismo, ha de se vislumbrar
duas criticas. A primeira no que tange a legitimidade democratica, o Supremo anda resolvendo
questdes politicas, quando 0 mesmo ndo tem legitimidade, por exemplo, para dizer ao Secretario
de Saude onde e como deve usar o dinheiro publico. A segunda critica esta na Legitimidade
técnica, onde encontramos o STF criando condi¢des no caso das células-tronco, decidindo sobre
algo que ndo corresponde a sua area de atuacao, ou pior, sua area de estudo. Quais a justificativa
para este posicionamento da Corte?

Apo0s ser provocado sobre a questdo do Ativismo, declara o Ministro Cezar Peluso

(atualmente aposentado)

O Supremo sempre aponta para 0s interesses gerais da sociedade. Essa
acusacao de ativismo nao é exclusiva da Suprema Corte do Brasil. Nos EUA,
sérios problemas que deveriam ter sido resolvidos no plano legislativo, ou na
area administrativa, s tiveram solucdo social satisfatéria com a intervencéao
da Suprema Corte. Foi assim inclusive com o racismo. No Brasil lidamos com
uma Constituicdo analitica, bem diferente da americana, com seus poucos
artigos. A nossa Carta cuida de uma série de matérias que poderiam ser regidas
por lei ordinéria. E isso tem explicacdo: a Constituicdo de 88 foi editada apos
longo periodo de autoritarismo, quando 0s constituintes resolveram regular
tudo. Dai o Supremo ser acionado com tanta frequéncia. E, veja bem, uma vez
acionado, ele decide. Isso ja foi chamado de “ativismo judicial a convite
constitucional”, o que € apropriado. S6 que o Supremo ndo da motivos para
acusacOes de partidarismo. Mesmo lidando com questdes politicas, age com
independéncia, ao contrario do que se ouve falar de outras cortes. Eu diria
mais: quando decisdes da Corte chamam a atencdo da opinido publica € porque
as matérias tratadas representam divisdes dentro da sociedade brasileira. Falo
de temas como aborto, celulas-tronco, fetos anencéfalos, direitos dos
homoafetivos. (PELUSO apud CONJUR, 2011, p.1)

Vivemos hoje em uma “Supremocracia”, palavra utilizada pelo professor Oscar
Vilhena. Onde o Supremo Tribunal expande seus poderes e tem a Ultima palavra em demandas
que tradicionalmente ndo fariam parte de suas atribuicdes. Acumulando inimeras funcGes,
como de Corte constitucional, Foro Especializado e Tribunal de Recursos.

Como Corte Constitucional, decide questdes sobre direitos fundamentais, do que é
materialmente constitucional. Desempenha trés importantes papeis: legislador negativo, onde
trata da inconstitucionalidade da lei; legislador positivo, exerce o ativismo judicial e
Constituinte Reformador, quando o seu julgamento ndo segue a proposta do legislador.
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Como foro especializado, segundo o art.102, I, a e b, CF. Cabe ao STF processar e
julgar, “nas infragdes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os
membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da
RepUblica”. (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988, p. 40).

Como tribunal de recursos, julga recurso ordinario, o habeas corpus, 0 mandado de
seguranga, o habeas datae o mandado de injuncdo decididos em Unica instancia pelos
Tribunais Superiores, se denegatdria a decisao, e, em recurso extraordinario, as causas decididas
em Unica ou Ultima instancia, quando a decisdo recorrida contrariar dispositivo da Constituicdo.

Ao olhar para o STF como Constituinte Reformador, encontramos 0 mesmo efetuando
e apoiando a prisdo em segunda instancia, em flagrante violagdo a Constituicdo vigente,
segundo art. 5°, LVII, CF “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria”. (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988, p.8). Além do mais, 0

artigo 283 do Codigo de Processo Penal, possui 0 seguinte teor:

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacao
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.
(CODIGO DE PROCESSO PENAL, 1941, p. 640)

N&o restam duvidas que o Supremo Tribunal Federal tem desempenha inumeras
funcdes, e ao logo dos anos vem desenvolvendo papeis que extrapolam sua competéncia como
um oOrgdo do Poder Judiciario. Ndo podemos esquecer que o STF é o 6rgdo de cupula do
judiciario e como tal, tem sua funcéo descrita no art. 102, CF/88. No que Ihe concerne, 0 mesmo
precisa se submeter aos limites advindos da Constituig&o.

2 DO DIREITO PENAL E SEUS PRINCIPIOS

Em uma sociedade propensa ao desenvolvimento de conflitos e inclinada ao
desequilibrio, faz-se necessaria a criacdo de normas eficazes para organizar e penalizar
condutas tidas como reprovaveis. O Direito Penal, portanto, exerce uma funcéo imprescindivel
para o desenvolvimento de uma sociedade pacifica, e é utilizado pelo Estado como um
instrumento, para protecdo da propria sociedade e dos bens juridicos mais importantes ao seio
social.

De acordo com Julio Fabbrini Mirabete:
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A vida em sociedade exige um complexo de normas disciplinadoras que
estabeleca as regras indispensaveis ao convivio entre os individuos que a
compBem. O conjunto dessas regras, denominado direito positivo, que deve
ser obedecido e cumprido por todos os integrantes do grupo social, preveé as
consequéncias e san¢des aos que violarem seus preceitos. A reunido das
normas juridicas pelas quais o Estado proibe determinadas condutas, sob
ameaca de sancdo penal, estabelecendo ainda os principios gerais e 0s
pressupostos para a aplicacdo das penas e das medidas de seguranca, da-se o
nome de Direito Penal. (MIRABETE, 2010, p. 1)

As leis do ordenamento juridico em questdo, tém como fonte originaria a Constitui¢éo
Federal, ou seja, para que as mesmas sejam validadas em seu processo de elaboracéo e
aplicacdo, faz-se necessario, olhar para o texto constitucional com submissdo. Com a lei penal
ndo é diferente, o legislador precisa se submeter as regras e principios constitucionais, uma vez
que, o Direito Penal trata diretamente do poder punitivo do Estado sobre o cidadao.

A lei penal é uniforme em todo territorio brasileiro, ou seja, os Estados ndo podem ser
contrarios a mesma. De acordo com o art. 22, I, CF “compete privativamente a Unido legislar
sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico,
espacial e do trabalho.” (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988, p.15). Porém, quando se tratar
de matéria especifica os Estados terdo competéncia legislativa. Segundo o art. 22, paragrafo
unico, CF “Lei complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre questdes especificas
das matérias relacionadas neste artigo”. (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988, p.16).

E relevante ressaltar que ao legislador, sdo impostas algumas limitacdes, quando se
trata de interferéncia nas liberdades individuais. Neste sentido os principios penais séo
inflexiveis, imponderaveis e de suma importancia no que tange a matéria penal. Funcionam
como um freio ao poder punitivo do Estado, de acordo com o entendimento de Bitencourt, o
Estado ndo pode invadir de forma arbitraria a esfera dos direitos fundamentais do cidadao.

Na licdo do mesmo autor:

As ideias de igualdade e de liberdade, apanagios do lluminismo, deram ao
Direito Penal um carater formal menos cruel do que aquele que predominou
durante o Estado Absolutista, impondo limites a intervencdo estatal nas
liberdades individuais. Muitos desses principios limitadores passaram a
integrar os Codigos Penais dos paises democréaticos e, afinal, receberam
assento constitucional, como garantia maxima de respeito aos direitos
fundamentais do cidaddo. Todos esses principios, hoje insertos, explicita ou
implicitamente, em nossa Constituicdo (art. 5°), tém a fungdo de orientar o
legislador ordinario para a ado¢do de um sistema de controle penal voltado
para os direitos humanos, embasado em um Direito Penal da culpabilidade,
um Direito Penal minimo e garantista. (BITENCOURT, 2009, p.10)
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Nota-se até o presente momento, a importadncia da Constituicdo Federal e dos

principios, ora como fonte do Direito Penal, ora funcionando como baliza a este direito.

2.1 DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Também conhecido como principio da reserva legal, o principio da legalidade é de
grande relevancia. Uma vez que, protege o cidaddo do poder do Estado, limitando este a
observancia dos dispositivos descritos na Constituicdo, evitando excessos na criacdo e
aplicacdo das leis.

O principio da legalidade veda que uma conduta atipica, seja punivel na esfera
criminal, pois, ndo ha tipicidade, ou seja, ndo ha um tipo penal que a preveja. O art. 5%, XXXIX,
CF “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”.
(CONSTITUICAO FEDERAL, 1988, p.8)

Bitencourt, define o principio da legalidade nos seguintes termos:

[...] pode-se dizer que, pelo principio da legalidade, a elaboracéo de normas
incriminadoras é funcdo exclusiva da lei, isto é, nenhum fato pode ser
considerado crime e nenhuma pena criminal pode ser aplicada sem que antes
da ocorréncia desse fato exista uma lei definindo-o como crime e cominando-
Ihe a sancdo correspondente. A lei deve definir com precisdo e de forma
cristalina a conduta proibida. (BITENCOURT, 2009, p. 11)

Por meio do raciocinio até aqui desenvolvido foi possivel fixar que, no Direito Penal,
condutas ndo previstas em lei ndo podem ser punidas. E que o principio da legalidade ou da
reserva legal é clausula pétrea, portanto, ndo admitem-se alteracbes no sentido restritivo,
mitigativo, limitativo ou para excluir. De acordo com o art.60, 84°, CF.

Nota-se ainda que o principio da legalidade esta ligado diretamente ao principio da
anterioridade da lei penal. Para punir determinada conduta é necessario que esteja prevista
anteriormente em lei. Sem lei anterior ndo ha crime.

2.2 DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Em um Estado Democratico de Direito, preza-se pela dignidade da pessoa humana e
efetivacdo dos direitos fundamentais, dentre os quais se encontra a liberdade. Por esta razéo, ao
legislador é dada a orientacdo quanto a proporg¢ao em penalizar uma conduta, evitando exageros
no punir. O mesmo precisa olhar para a gravidade do delito cometido e a pena a ser aplicada.

Nas palavras de Cesare Beccaria, em sua licdo “Dos Delitos e das Penas”, assevera:
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N&o somente é interesse de todos que ndo se cometam delitos, como também
que estes sejam mais raros proporcionalmente ao mal que causam a sociedade.
Portanto, mais fortes devem ser os obstaculos que afastam os homens dos
crimes, quando sdo contrarios ao bem publico e na medida dos impulsos que
os levam a delinquir. Deve haver, pois, propor¢do entre os delitos e as
penas. (BECCARIA, 1997, p. 123)

E possivel encontrar na Constituicdo Federal de 1988, dispositivos que discorram

sobre tal principio. Nucci, nesse sentido, disserta:

A Constituicdo, ao estabelecer as modalidades de penas que a lei ordinéria
deve adotar, consagra implicitamente a proporcionalidade, corolario natural
da aplicacdo da justica, que é dar a cada um o que é seu, por merecimento.
Fixa o art. 5°, XL VI, as seguintes penas: a) privagdo ou restricao da liberdade;
b) perda de bens; c) multa; d) prestacdo social alternativa; e) suspenséo ou
interdicdo de direitos. (NUCCI, 2011, p. 89)

Perfaz-se que, 0 principio da proporcionalidade ndo se restringe apenas na atuacdo do
poder legislativo, ou seja, no plano abstrato, onde o legislador confecciona a lei, mas também
é utilizado pelo poder judiciario, ou seja, no plano concreto, onde o magistrado interpreta e
aplica a lei. Ambos em seu ambito de atuacdo precisam, analisar a gravidade da conduta e
equilibrar com a pena. Ao elucidar sobre a questdo, Bitencourt dispde que “pelo principio da
proporcionalidade na relagdo entre crime e pena deve existir um equilibrio — abstrato (legislador) e
concreto (judicial) — entre a gravidade do injusto penal e a pena aplicada”. (BITENCOURT, 2009,

p. 27).

2.3 DO PRINCIPIO DA INTERVENGAO MINIMA

Aqui encontramos o Direito penal como ultima ratio (Gltimo recurso), ou seja, apos se
esgotarem todos 0s meios para sanar o dano ao bem juridico afetado, o Estado de Direito utiliza-
se do Direito Penal.

Neste sentido Bitencourt:

O principio da intervencdo minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que
a criminalizacdo de uma conduta sé se legitima se constituir meio necessario
para a protecdo de determinado bem juridico. Se outras formas de sancéo ou
outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse
bem, a sua criminalizacdo é inadequada e ndo recomendavel. Se para o
restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes medidas civis
ou administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e ndo as penais. Por
isso, o Direito Penal deve ser a ultima ratio, isto é, deve atuar somente quando
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os demais ramos do Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a
bens relevantes na vida do individuo e da propria sociedade. (BITENCOURT,

2009, p. 13)
Desta feita, o principio da intervencdo minima, tem como alvo principal o legislador.
E imprescindivel que o mesmo, ao criar tipos penais, observe se ja ndo ha uma atuacéo eficaz
dos demais ramos do Direito, para protecdo do bem juridico. De forma que o direito penal
interfira de maneira moderada na sociedade. Caso os demais ramos do direito, extrapenais
falhem na protecédo que se espera ao bem juridico, o Direito Penal toma para si o papel de Gltimo

recurso, para sanar o conflito.

2.4 DO PRINCIPIO DA FRAGMENTARIEDADE

Para o direito penal ser aplicado faz-se necessaria uma lesdo de maior gravidade ao
bem juridico, ou seja, para que ocorra determinada puni¢do a conduta praticada pelo agente
deve ser relevante.

Segundo Nucci:

Fragmentariedade significa que nem todas as lesbes a bens juridicos
protegidos devem ser tuteladas e punidas pelo direito penal que, por sua vez,
constitui somente parcela do ordenamento juridico. Fragmento é apenas a
parte de um todo, razéo pela qual o direito penal deve ser visto, no campo dos
atos ilicitos, como fragmentério, ou seja, deve ocupar-se das condutas mais
graves, verdadeiramente lesivas & vida em sociedade, passiveis de causar
distarbios de monta & seguranca publica e a liberdade individual. (NUCCI,
2011, p. 88)
Por todo o exposto até aqui, fica claro que apesar de o Direito Penal ser considerado o
“brago armado do Estado”. O mesmo s6 intervém, quando hd uma violagdo grave aos bens
juridicos mais valiosos a sociedade, ndo considerando ag¢bes ou condutas irrelevantes

socialmente.

3 DA INTERFERENCIA DO STF NA MATERIA PENAL
O Direito Penal exerce a importante funcdo de controle a sociedade, por isso, deve ser

elaborado de acordo com a constituicdo e seus principios. Uma vez que, a lei penal origina
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crimes e comina penas, é preciso que a mesma se subordine ao processo legislativo, como
descrito nos mandamentos constitucionais.

Segundo Luiz Regis Padro,

N&o ha crime nem pena sem lei em sentido estrito, elaborada na forma
constitucionalmente prevista. O carater absoluto de reserva legal impede a
delegagdo por parte do poder legiferante de matéria de sua exclusiva
competéncia, lastreado no Principio da Divisdo de Poderes. (PRADO, 2010,
p. 141)

Verifica-se atualmente uma crise de legitimidade do poder legislativo e uma
valorizacdo exacerbada do judiciario. Tal cenario é visto por muitos operadores do Direito como
algo preocupante e perigoso, partindo do pressuposto de que o poder legislativo é formado pelo
voto da populagéo. Por sua vez, o poder judiciario ndo é escolhido democraticamente pelo povo
brasileiro, na verdade, participa de um processo seletivo. Roberto Gargarella, expde sua critica:
“O descrédito nas liderangas legislativa e executiva do pais que em regra tem o expediente de tratar de
temas que emergem como necessidades sociais a medida que a sociedade se relaciona?”
(GARGARELLA, 2003, p.28)

Em suma, ndo é de hoje que o Supremo Tribunal Federal tem sido provocado para
interferir em demandas que ndo fazem parte de suas atribui¢Ges, com a justificativa de omisséo
do legislativo. Especialmente em relacdo ao Direito Penal, as lacunas deixadas pelo legislador
devem ser supridas pelo proprio legislador, em observancia ao principio da legalidade, sob pena
de inseguranca juridica.

De acordo com Souza Junior:

O descrédito nas liderangas legislativa e executiva do pais que em regra tem o
expediente de tratar de temas que emergem como necessidades sociais a
medida que a sociedade se relaciona, reforcam a recorréncia ao Supremo
Tribunal Federal para a resolugdo de casos que, constitucionalmente nédo
seriam de sua al¢ada, mas que Ihe recai a anélise e concretizacdo considerando
sua funcdo maior e final de guardido da Constituicdo e dos direitos
fundamentais. (SOUZA, 2004)

Mesmo havendo restri¢des na Carta Magna quanto a legitimidade em relacdo a matéria penal.
No ano de 2019, o STF recebeu e protagonizou alguns temas que fogem a sua fungéo, e que viol&o as
diretrizes expressas na constituicdo e nos principios. E todas essas interferéncias sao justificadas em seu

ativismo, na inércia dos poderes competentes e no clamor popular.
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3.1 DA IMPOSSIBILIDADE DO STF CRIMINALIZAR CONDUTAS

No dia 13 de fevereiro de 2019, o Supremo Tribunal Federal iniciou o julgamento
conjunto de duas agdes. Que tem por objetivo criminalizar toda forma de homofobia e
transfobia, com a justificativa de omisséo por parte do Poder Legislativo e a protecdo de um
grupo minoritario. Usando como fundamentacg&o o artigo 5°, segundo os incisos XLI e XLII da
CF/88:

(...)XLI- a lei punira qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais; XLII - a pratica do racismo constitui crime
inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei.
(CONSTITUICAO FEDERAL, 1988, p.8)

Na Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo 26, atua como polo ativo o
Partido Popular Socialista e como relator o ministro Celso de Melo. A mesma busca a
declaracdo de omissdo por parte do congresso nacional, por falta de elaboracdo de lei criminal
que penalize ataques ofensivos e homicidios agucados pela orientacdo sexual.

O Mandado de Injuncéo 4.733, tem como autora a Associagdo Brasileira de Gays,
Lésbicas e Transgéneros. Sua finalidade é a analogia, a exequente requer que o STF enquadre
a homofobia na Lei de Racismo (Lei 7.716/1989).

No que Ihe concerne o Senado se manifestou através do Advogado Edvaldo Fernandes
da Silva. Que alegou néo existir omissdo ou mora por parte do congresso nacional: “Ndo se
pode cogitar de mora deliberada quando no Parlamento a criminalizagdo da homofobia é
objeto de diversos e proficuos debates”. (SILVA, 2019, p.2). Um de seus requerimentos foi a
extincdo do Mandado de injuncéo 4.733 nos termos do art. 6° da lei n® 13.300 de 2016.

Quatro de onze ministros votaram a favor. O ministro Edson Fachin considerou
procedente o0 MI 4.733 e salientou: "N&o é constitucionalmente possivel ndo punir ou deixar de
punir. Neste caso, ha falta de lei especifica. Trata-se de cumprir a Constituicdo”. (FACHIN
apud CONJUR, 2019, p.1). J& o ministro Luis Roberto Barroso, deixou claro que a
criminalizacdo da homofobia néo iria interferir na livre expressao religiosa, “condenar relacoes
homoafetivas com fundamento em sincera convicgao religiosa ndo constitui crime. A posi¢ao
ideal de um Estado democratico € permitir que cada pessoa viva a sua convicg¢ao pessoal”.
(BARROSO apud JORNAL DE BRASILIA, 2019 p.1). O julgamento foi suspenso e pautado
para o dia 23 de maio de 2019.
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A problematica esta em torno da legitimidade legislativa na matéria penal e na questao
da ndo observancia dos principios. O STF ndo pode criar leis, pios o principio da reserva legal
imp0e limites para o exercicio de tal funcdo. E é de suma importancia lembrar do "IN MALAM
PARTEM”, que proibe o uso da analogia para prejudicar o réu.

No dia 22 de maio o Senado Federal aprovou o texto que foi apresentado pelo senador
Weverton do PDT- MA. O Projeto de Lei 272/2019, que visa incluir no rol elencado da Lei do
Racismo a discriminacdo por orientacao sexual ou identidade de género, tal aprovacéo foi em
carater terminativo na CCJ.

O senador Fabiano Contarato, mostrou-se desconfortavel com a questdo do judiciario
ter protagonizado os avangos nos direitos da populacdo LGBTI:

S&0 40 anos de ativismo do movimento LGBTI, mas nenhuma lei foi aprovada
que garantisse qualquer direito. Todos os direitos como a adog¢do, 0 uso do
nome social e o casamento de pessoas do mesmo sexo foram alcancadas pela
via do Judiciario. Deixa-me envergonhado que o Congresso Nacional se furte
a enfrentar o tema. (CONTARATO apud UOL, 2019, p.1)

Tal lei tem por objetivo impedir a proibicdo de demonstracdo razodvel de afeto em
publico, com excecdo do espaco dos templos, pois, gozam de liberdade religiosa. Nota-se que
0 legislador ao construir o texto buscou o equilibrio imposto pelos principios penais. Nas
palavras do senador Alessandro Vieira, “0 projeto foi concebido dentro de um equilibrio,
respeitando a liberdade religiosa e o espa¢o dos templos, mas modernizando nossa legislacéo
e evitando que outros Poderes, no caso o Poder Judiciario, legisle no nosso lugar” (VIEIRA
apud DIARIO DE PERNAMBUCO, 2019, p.1)

Os avancos na via legislativa, ndo impediram a retomada do julgamento no dia 23 de
maio, das duas a¢des no STF. Apesar do pedido de adiamento, feito pelo Senado, nove dos onze
ministros votaram por prosseguir com o julgamento.

O ministro Alexandre de Moraes a favor da continuacao afirmou:

N&o € liguido e certo, por mais que o esfor¢o tenha sido feito, que a Camara
aprovara ou ndo. Ou que a Camara aprovara exatamente 0 mesmo projeto
aprovado. E nédo é liquido e certo, até porque isso € uma prerrogativa do
presidente da Republica, que havera sancéo integral. (MORAES apud UOL,
2019, p.1).

O ministro Marco Aurélio de Mello, por sua vez, votou contra a continua¢do do

julgamento e argumentou sobre o respeito para com os demais poderes. Afirmou 0 ministro,
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"Creio que é um pano de fundo muito sensivel. O momento é de deferéncia para com os demais Poderes.
N&do me refiro apenas ao Legislativo, mas de deferéncia também para com o Poder Executivo".
(MELLO apud UOL, 2019, p.1).

Em suma o presidente da Corte Dias Toffoli se posicionou pelo adiamento. Tento em
vista a diminuicdo das agressfes contra 0 movimento, segundo ele essa melhora é fruto do inicio
do julgamento. O mesmo declarou:

Eu penso que os brilhantes votos proferidos conduziram a sociedade a uma
reflexdo, que, tudo indica, j& houve uma diminuicdo nas agressdes [a
comunidade LGBT]. E, além disso, o Congresso Nacional esta se
movimentando e deliberando sobre o caso. Por isso eu voto, vencido, que
minha sugestdo seria adiar o prosseguimento. (TOFFOLI apud UOL, 2019, p.
1)

Apbs a votacdo para o adiamento ou ndo do julgamento no STF, acresceram-se dois

votos a favor da criminalizacdo da homofobia, a ministra Rosa Weber e 0 ministro Luiz Fux,
totalizando o nimero de seis votos. O julgamento foi novamente suspenso, com previsdo de
retorno no dia 13 de junho.

No dia 13 de junho de 2019, o STF decidiu por 8 votos a 3, enquadrar a homofobia e
transfobia no artigo 20 da Lei. 7.716/11989. Na pratica, isto significa que delegados e
promotores poderdo enquadrar a homofobia como racismo, que prevé pena de um a trés anos
de prisdo para quem praticar, induzir, ou incitar a discriminagédo, ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional.

De acordo com o voto da ministra Carmen Ldcia:

Numa sociedade discriminatéria como a que vivemos, a mulher é diferente, o
negro é diferente, o homossexual é o diferente, o transexual é diferente.
Diferente de quem tracou 0 modelo, porque tinha poder para ser o espelho e
ndo o retrato. Preconceito tem a ver com poder e comando (...) Todo
preconceito € violéncia, toda discriminacdo é causa de sofrimento. (LUCIA
apud GLOBO, 2019, p.1).

O ministro Gilmar Mendes destacou a omissdo do congresso e a afronta a dignidade
da pessoa humana.

Considerando a seriedade das ofensas sistematicamente dirigidas as esferas
juridicas das minorias que pleiteiam manifestacdo dessa Corte, entendo que
ndo ha como afastar o cabimento da presente a¢do. [...] Resta claro que a mora
legislativa discutida consubstancia inegavel insuficiéncia na protecéo
constitucional que determina a criminalizacdo da discriminagdo atentatoria a
dignidade humana. (MENDES apud GLOBO, 2019, p.1).
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Por sua vez, o ministro Ricardo Lewandowski abriu a divergéncia, deixou claro que
ha preceito e violéncia constante aos membros do grupo LGBT. Citou ainda a necessidade de

uma lei que criminalize a homofobia, mas rebateu a ideia de que o Supremo pudesse fazer.

O mesmo falou que a inclusdo da homofobia no crime de racismo, é usurpar a
competéncia do Congresso Nacional. “S6 o parlamento pode aprovar crimes e penas; S0 0
parlamento pode legislar sobre conduta penal ” (LEWANDOWSKI apud JOTA 2019, p. 3).

Nas palavras do ministro, Lewandowski:

Punir criminalmente a homofobia e a transfobia é simbélico. E simbélico. E
é, segundo penso, apenas o primeiro passo. Reconheco que a lei pode muito,
mas ndo pode tudo. Estamos aqui a tratar a necessidade de mudancas culturais
complexas que, acaso vinguem, serdo incorporadas ao repertério juridico e
policial paulatinamente. Essa reflexdo, porém, ndo diminui a importancia de
que esse primeiro passo seja dado. (LEWANDOWSKI apud JOTA 2019, p. 3).

Neste mesmo sentido disse o ministro Dias Toffoli, e lamentou a discursdo sobre o
tema. “O bom seria que ndo houvesse a necessidade de enfrentar este tema, em pleno século
21 e no ano de 2019” (TOFFOLI apud JOTA, 2019, p. 3).

Ja 0 ministro Marcos Aurélio, ndo reconheceu a mora do Congresso em legislar,
julgando totalmente improcedente os pedidos feitos no manto de injuncao e na acao declaratéria
de omissao.

Nao vivéssemos tempos tao estranhos, o pleito soaria extravagante, disse. “A
estrita legalidade, no que direciona a ortodoxia na interpretagdo da
Constituicdo em matéria penal ndo viabiliza ao tribunal, em desconformidade
com expressa e clara restri¢cdo contida na Lei maior, esvaziar o texto literal ao
criar tipos penais”, afirmou Marco Aurélio. “Nao ha crime sem lei, ¢ quando
a Constituicdo se refere a lei, é a lei no sentido formal, emanada do Congresso
Nacional. (AURELIO apud JOTA 2019, p. 3)

3.2 DA ABERTURA DE INQUERITO NO STF

Em marco de 2019, o presidente da Suprema Corte, Ministro Dias Toffoli anunciou a
abertura de um Inquérito criminal, com fins de investigar ofensa conta a honra e ameacas a
Corte, seus ministros e familiares. Nomeou para a fungdo de instrutor do feito o ministro
Alexandre de Moras.

Nas palavras do ministro Dias Toffoli, Portaria GP n° 69, 2019:
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O PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, no uso de suas
atribuigdes que Ihe confere o Regimento Interno, CONSIDERANDO que
velar pela intangibilidade das prerrogativas do Supremo Tribunal Federal e
dos seus membros é atribuicdo regimental do Presidente da Corte (RISTF, art.
13, 1); CONSIDERANDO a existéncia de noticias fraudulentas (fake news),
denunciacbes caluniosas, ameacas e infracbes revestidas de animus
calumniandi, diffamandi e injuriandi, que atingem a honorabilidade do
Supremo Tribunal Federal, de seus membros e familiares, RESOLVE, nos
termos do art. 43 e seguintes do Regimento Interno, instaurar inquérito para
apuracao dos fatos e infragdes correspondentes, em toda a sua dimenséo.
Designo para a conducéo do feito o eminente Ministro Alexandre de Moraes,
gue podera requerer a Presidéncia a estrutura material e de pessoal necessaria
para a respectiva conducdo. (PORTARIA GP 69, 2019 apud. CONJUR, 2019,
p. 1).

Foi utilizado como fundamentacdo, o art. 43 do Regimento Interno do Supremo

Tribunal Federal. Que afirma: ‘Ocorrendo infracdo a lei penal na sede ou dependéncia do
Tribunal, o Presidente instaurard inquérito, se envolver autoridade ou pessoa sujeita a sua
jurisdicéo, ou delegara esta atribuicdo a outro Ministro.” (RISTF apud. STF.JUS, 2012,
p.37).

Para o Decano da Corte, ministro Celso de Mello:

“Ninguém tem o direito de atassalhar a honra alheia, nem de proferir doesto
ou de vilipendiar o patriménio moral de quem quer que seja! A liberdade de
palavra, expressdo relevante do direito a livre manifestacdo do pensamento,
ndo se reveste de carater absoluto, pois sofre limitagdes que, fundadas no texto
da propria Constitui¢do da Republica (art. 5o., V e X, ¢/c o art. 220, § 1o., “in
fine””) e em clausulas inscritas em estatutos internacionais a que o Brasil aderiu
(Convencdo Americana de Direitos Humanos e Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos), deslegitimam o discurso insultuoso, moralmente
ofensivo ou impregnado de 6dio ! O abuso da liberdade de expressdo constitui
perversdo moral e juridica da prépria ideia que, no regime democrético,
consagra o direito do cidadd@o ao exercicio das prerrogativas fundamentais de
criticar, ainda que duramente, e de externar, mesmo que acerbamente e com
contundéncia, suas convicgles e sentimentos! Se € inegavel que a liberdade
constitui um valor essencial & condi¢do humana, ndo € menos exato que nao
ha virtude nem honra no comportamento daquele que, a pretexto de exercer a
cidadania, degrada a pratica da liberdade de expressdo ao nivel primério (e
criminoso) do insulto, do abuso da palavra, da ofensa e dos agravos ao
patriménio moral de qualquer pessoa!” (Trecho do voto proferido no
julgamento do Agr. Reg. no Inquérito 4435, Tribunal Pleno, sessdo de
14/3/2019). (MELLO apud STF.JUS, 2019)

Tal postura tomada pelo presidente do STF foi recebida com muitas criticas e também
divergéncia de entendimentos dentro da propria Corte. O ministro Marcos Aurélio Mello,

criticou a decisdo em uma entrevista para a GloboNews, o ministro afirmou.
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O Poder Executivo ndo pode e nem o Poder Legislativo. O gque ocorre quando nos
vem um contexto que sinaliza préatica criminosa, nos oficiamos o procurador-geral da
Republica, nds oficiamos o Estado acusador. Nés somos Estado julgador e devemos
manter a necessaria equidistancia quanto a alguma coisa que surja em termos de
persecucdo criminal. (MELLO apud GLOBO, 2019)

Os membros do Conselho Superior do Ministério Publico Federal, em um documento
de manifestacdo requereu que, o inquérito seja designado ao Ministério Publico Federal, para

que de acordo com o ordenamento juridico em vigor seja analisado. No mesmo documento,

mostram-se extremamente preocupados com algumas questdes.

Declaram a sua extrema preocupagéo quanto ao fato de que:

a) manifestacGes de membros do Ministério Publico, membros do Congresso
Nacional e cidaddos em geral, protegidas pela liberdade de expresséo venham
a ser investigadas como se constituissem crime;

b) investigacdo de natureza criminal ndo observe as diretrizes constitucionais
e legais, com participacdo indispensavel do Ministério Publico;

c) investigacdo contra membros do Ministério Publico Federal possam ser
feitas em desacordo com a Constituicdo Federal e a Lei Complementar
n°75/93, e em Cortes sem atribuigdo para tanto e por todos 0s aspectos acima
mencionados, espera-se que o referido procedimento instaurado seja enviado
pelo Ministro Relator designado ao Ministério Plblico Federal, a fim de que,
nos moldes do ordenamento juridico em vigor, venha a ser analisada a
ocorréncia de justa causa para a instauracdo de persecucdo criminal.
(CONSELHO SUPERIOR DO MPF apud CONJUR 2019 p.2)

O partido Rede Sustentavel ajuizou a ADPF 572 (Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental), que tem por finalidade contestar a portaria GP 69, que gerou o inquérito
4.781. A acdo questiona a auséncia de delimitacdo objetiva e subjetiva e também tem um pedido
de liminar urgente. O partido sustenta que, “é preciso agir com rapidez, para impedir que se
consume tamanha afronta a Constituicdo”. (ADPF 572 apud CONJUR, 2019, p.4)

O advogado do partido argumentou na inicial:

Nota-se, assim, que 0 inquérito n°® 4781, que tramita em sigilo absoluto,
ficando indisponivel qualquer informacéo sobre crimes e investigados, pode
ser direcionado, inclusive, contra jornalistas, parlamentares, membros do
governo, membros do Judiciario e Ministério Publico, detentores de foro
especial, além da Cidadania em geral. (ADPF 572 apud CONJUR, 2019 p. 3)

A prevalecer o objetivo por ele pretendido, a propria Suprema Corte estaria a
editar, em pleno regime democrético, mecanismo de auspicios analogos ao do
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famigerado Al-5, dispondo de ferramental para intimidar livremente, como
juiz e parte a um s6 tempo, todo aquele que ousar questionar a adequacdo
moral dos atos de seus membros. Alias, estes eminentes julgadores ndo
merecem escapar a censura da Opinido Publica, visto que optaram livremente
por se investir na condicdo de agentes publicos. (ADPF 572 apud CONJUR,
2019 p. 4)
A procuradora-geral de Republica Raquel Dodge, pediu o arquivamento e a anulagéo
de todos os atos da investigagdo. A mesma, usou como fundamentagdo o sistema penal

acusatorio. No documento apresentado argumentou Dodge:

Considerando os fundamentos constitucionais desta promogao de arquivamento,
registro, como consequéncia, que nenhum elemento de conviccdo ou prova de
natureza cautelar produzida serd considerada pelo titular da acdo penal ao formar
sua opinio delicti. Também como consequéncia do arquivamento, todas as decisdes
proferidas estdo automaticamente prejudicadas. (DODGE apud MPF, 2019, p. 7)

No sistema penal acusatorio estabelecido na Constituicdo Federal de 1988,
artigo 129, I, o Ministério Publico é o titular exclusivo da acéo penal, exerce
fungdes penais indelegaveis, e esta exclusividade provoca efeitos diretos na
forma e na conducéo da investigacdo criminal. (DODGE apud MPF, 2019, p.7)
A ADPF 572 tem como relator o ministro Edson Fachin, que levou até o plenario do

tribunal o julgamento da liminar.

A instrucdo cabivel para a apreciacdo da medida cautelar desta ADPF
realizou-se. A presente matéria demanda julgamento colegiado por razdes que
Ihe sdo inerentes, cabendo, pois, indicar a pauta de julgamento do Tribunal
Pleno. Assim, peco dia para julgamento da medida cautelar desta ADPF.
Comunique-se ao ministro relator do Inquérito n. 4.781 (FACHIN apud
JOTA, 2019)

Para alguns operadores do Direito, a fundamentacao usada para a abertura do inquérito
ndo seria valida, pelo fato do RISTF, delimitar um local para que aconteca tal infragdo. Uma
vez que o artigo do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal diz, “ocorrendo infragéo
a lei penal na sede ou dependéncia do Tribunal(...)".

E a falta de um fato especifico foi um dos motivos de divergéncia, o que levou a
repercussao do caso. Frisou o professor Oscar Vilhena, diretor da FGV Direito SP: “Sdo muitos
fatos que sdo colocados [no inquérito]. Ndo me parece que exista um fato especifico que
determine a prdtica de crime contra a honra” (VILHENA, 2019 apud. JOTA).

CONCLUSAO
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Tendo em vista todo o exposto até aqui, encontra-se como objetivo do Direito Penal,
o controle social sem exageros por parte do Estado em seu poder de punir. E nitido que, a
Constituicdo de 1988 é ampla e visa garantir as liberdades individuais, e que para tal faz-se
necessaria a observancia dos principios penais.

Ademais, é preciso ressaltar que, atualmente lida-se com uma Suprema Corte popular,
fruto de suas sessfes transmitidas em tempo real para todo Brasil e também do investimento da
midia em decorréncia do interesse da populacdo nas decis@es proferidas pela Corte e em cada
rastro deixado pelos ministros. Tal fendbmeno deveria elevar a responsabilidade de seus
membros, por sua vez, tem servido para icar o Ativismo Judicial e como justificativa do uso do
mesmo.

Segundo o artigo 5°, LXXVIII, CF “A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo” (EMENDA CONSTITUCIONAL N°45, 2014). Em uma pesquisa realizada pela
Fundagdo Getulio Vargas Rio (FGV), mostra o tempo entre a entrada do processo no Supremo
e o transito em julgado. Neste caso, a data de protocolacdo até a data do registro final de
andamento, e a média geral é de 330 dias, violando o principio da celeridade processual. O
Direito penal encontra-se em terceiro lugar nos assuntos de maior duragdo no Supremo.

A problemética encontra-se a falta de critério da Corte e seus ministros, cada qual tem
sua forma de trabalhar o que contribui diretamente para tal morosidade, resultando em precluséo
em alguns casos. Isto mostra que além do acumulo de fungdes, o STF também tem acumulado
processos e tem ferido um dos direitos fundamentais, o que é bastante preocupante.

Ao longo do desenvolvimento da pesquisa verifica-se que, o STF ndo é casa do povo,
logo, ndo deveria ser considerado ou utilizado como voz popular. Pelo contrario, é necessaria
uma cobranca direta aos poderes politicos, exigido uma atuacdo efetiva dos mesmos. Por sua
vez, os legitimados precisam ter maturidade juridica, para suspender a conduc¢do a Suprema
Corte de temas que ndo fazem parte de sua competéncia. E imprescindivel o respeito a
separacdo dos poderes, para que ndo sejamos vitimas de mais uma crise, no caso de uma
possivel falha da Corte.

Veja que a questdo ndo esta simplesmente no fato do STF legislar, estd ndo € uma
discusséo se € certo ou errado. E fato irrefutavel que o legislador ndo tem comprido com o seu
papel, neste contexto é necessario que outro cumpra. Porém, especialmente em relacdo a

matéria penal os principios sdo inflexiveis e imponderaveis, logo, segui-los ndo é uma opcao.
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O Direito Penal é criterioso e detalhista, deve ser utilizado como ultima ratio. A
elaboracdo e aplicacdo de suas leis precisam seguir as regras, para que ndo ocorra a inseguranca
juridica. Fica claro que a luz da Constitui¢do e dos principios, 0 STF ndo possui legitimidade
para criminalizar condutas.

E nitido que o Senado se apressou-se em aprovar o Projeto de Lei 272/2019, por receio
do STF criminalizar uma conduta, 0 que seria o apice de ativismo da Corte. Tendo em vista 0
descrédito do poder legislativo, os seus representantes temem o aumento de poder e o
protagonismo da Suprema Corte, perante os olhares da populagao.

Dizer que a homofobia qualifica-se como espécie do género racismo, é um tanto
quando preocupante. Pois, a Constituicao se refere ao racismo como uma questéo de raca, para
combate da discriminacdo contra a populacdo negra no Brasil. Visto que, apesar do fim da
escravidao o negro no Brasil, ainda enfrenta grandes problemas por causa do seu tom de pele.

No entanto, ao mudar o conceito de racismo, ampliando ele de forma além da questéo
racial. Deixa-se de vivenciar a dita “oportunidade historica”, palavra utilizada pelo constituinte
Carlos Alberto Cad. O sujeito concreto negro tratado na lei se perde, para pessoa com qualquer
tom de pele que tenha sofrido descriminacéo.

Sobre a abertura de inquérito no STF. Uma das coisas que devem ser analisadas, é a
interpretacdo do artigo do RISTF, uma vez que, para a ser utilizado como fundamento da
abertura do inquérito. As ofensas contra a honra e ameacas a Corte, seus ministros e familiares
deveriam ter sido proferidas na sede ou dependéncia do Tribunal. Nota-se que é inviavel
conferir interpretacdo extensiva do artigo.

E necessario sim, uma analise das ameacas feitas no ambiente virtual, pois, fogem
da esfera da liberdade de expressdo. Mas tais investigacGes devem ser feitas pelos orgaos
competentes, para que nao ocorra futuras divergéncias na prépria corte que podem ser
previstas e controladas.

E importante ressaltar que a medida correta, de acordo com sistema penal acusatorio.
Seria 0 artigo 40 do CPP, um dos argumentos utilizados pela Procuradora-geral da Republica,
no pedido de arquivamento “quando, em autos ou papéis de que conhecerem, 0s juizes ou
tribunais verificarem a existéncia de crime de acéo publica, remeterdo ao Ministério Publico
as cépias e os documentos necessirios ao oferecimento da deniincia.” (CODIGO
DEPROCESSO PENAL, 1941). Onde o MP tem a funcdo indelegavel e exclusiva de titular nas

acoes penais.
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Ao chegar questdes que envolvam o Direito Penal no STF, seus ministros deveriam
olhar para a Constituicdo, para ver se encontra alguma inconstitucionalidade. Em seguida, olhar
para a lei penal, para ver se ha lacuna. Caso encontre lacunas, deveria olhar para os principios,
para ver se tem competéncia para supri-las.

A matéria penal precisa ser respeitada e cumprida como tal. Pois, é o ramo do Direito
que impde limites ao poder legislativo e ao poder judiciario. Considerando a importancia e
rigidez do Direto Penal, 0 mesmo deveria funcionar também como um freio ao ativismo da

Suprema Corte
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A EFICACIA DA LEI 13.484/17 COMO MEIO DE INCLUSAO DE PESSOAS
TRANSEXUAIS NO MERCADO DE TRABALHO FORMAL

Thais Azevedo Marins!
RESUMO

O presente artigo dedica-se a esbocar uma analise da Lei 13.484/17 como meio para efetivacéo
do direito ao trabalho digno das pessoas transexuais e verificar como ocorre 0 processo de
insercdo de pessoas transexuais no mercado de trabalho formal, cujo foco é a dignidade da
pessoa humana, a igualdade e o direito ao nome social. Entendemos que é necessario analisar
0s motivos pelos quais essas pessoas ndo estdo conseguindo ser incluidas no mercado de
trabalho formal, gerando desempregos e encadeando situacdes de rua e prostituicdo. Trata-se
de um menosprezo do Estado em relagcdo especialmente a esse grupo minoritario que ndo tem
acesso, informacdo e capacitacdo para se inserir e posteriormente permanecer no mercado de
trabalho, por falta de politicas publicas do Estado. O presente artigo mostrara grande relevancia
social tendo sido realizado através de um processo de coleta de dados para melhor exemplificar
como essas pessoas transexuais estdo desprotegidas e sem amparo juridico.

Palavras-chave: Transexual. Trabalho. Dignidade. Lei 13.484/17

ABSTRACT

The purpose of this article is to sketch an analysis of how the process of insertion of transsexual
person occurs in the formal labor market that focus is the dignity of the human being that is
directly violated by the Brazilian state. We understand that it is necessary to analyze the reasons
in which these people are not being able to be included in the formal labor market, generating
unemployment and linking street situations and prostitution, it is a disdain of the State in
relation to this minority group that does not have access, information and training to remain in
the labor market. This article will show great social relevance. A data collection process was
conducted to better exemplify how transsexual people are unprotected in various aspects and
without legal support to effectively work.

Key words: Transsexual. Job. Dignity. Law 13.484/17

INTRODUCAO
Este artigo versa sobre um tema que é novo na sociedade e pouco discutido nos
tribunais, nos centros académicos e em sociedade de modo geral. Poucos doutrinadores

discutem o assunto, entretanto € um tema que deve ser abordado de maneira urgente tendo em

! Graduanda do Curso de Direito da Universidade Iguagu. E-mail: thais_tatti@hotmail.com. Aluna orientada pelas
professoras Tereza Papa e Anna Esser.
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vista 0 apagamento que esse grupo tem sido tratado no Estado democratico brasileiro, e
enguanto isso, a populacéo transexual se encontra diante de um estado de total vulnerabilidade
social, econbmica, psiquica e financeira.

O enfoque do trabalho é a insercdo das pessoas transexuais no mercado de trabalho
formal através da recente lei 13.484/17, que facilitou a mudanca do registro civil e do sexo nos
documentos oficiais de pessoas transexuais com o objetivo de inserir socialmente essas pessoas,
principalmente no mercado de trabalho. Acrescentamos nesta analise o provimento n.73/18 do
CNJ que definiu que as alteracdes poderao ser feitas em qualquer cartério sem a necessidade
de um advogado ou defensor publico e sem a obrigatoriedade da cirurgia de resignacéo
genital/sexual ou transgenitalizacdo? ou de decisdo judicial. Para as pessoas transgéneros que
ndo possuem condicdes financeiras, existe a possibilidade de gratuidade de servico a partir da
comprovacao de baixa renda, ap6s preenchido o requerimento de uma declaragdo diretamente
no cartorio.

Para entender o artigo, constata-se, entdo, que antes de vigorar a lei 13.484/17 e
provimento n.73/18 do Conselho Nacional de Justica essas pessoas ndo logravam éxito em
serem contratadas em processo seletivo para trabalhar em diversas empresas, pois tinham seus
documentos de identidade e carteira de trabalho desatualizados, ou seja, 0 nome que estava
inserido na documentagdo ndo correspondia ao nome social®, ocasionando a ilegalidade do
documento (em virtude da foto e 0 nome no documento apresentado ser de um homem e a
pessoa que apresentava o documento ser uma mulher ou vice-versa) e gerando também
constrangimento em situacGes que séo requeridos os documentos oficiais tanto na entrevista de
emprego, quanto nas relacdes com os colegas de trabalho e o empregador.

Faz-se necessario desconstruir o pensamento social, em razdo do preconceito
estrutural destinado para essas pessoas, viabilizando politicas publicas e sociais as quais terdo
0 objetivo de promover a insercdo desses grupos minoritarios no meio social e eliminar a
disseminacdo do 6dio e finalmente dar dignidade para essas pessoas trabalharem com

dignidade, com todos os seus direitos respeitos e protegidos.

2 Procedimento cirdrgico por meio do qual se altera o 6rgdo genital da pessoa para criar uma neovagina ou um
neofalo. Preferivel ao termo antiquado “mudanga de sexo”. E importante, para quem se relaciona ou trata com
pessoas transexuais, ndo enfatizar exageradamente o papel dessa cirurgia em sua vida ou no Seu processo
transexualizador, do qual ela é apenas uma etapa, que pode nao ocorrer.

30 nome social corresponde ao nome pelo qual as pessoas transexuais, travestis ou qualquer outro género se
identificam e preferem ser identificadas cotidianamente, em contraste com o nome oficialmente registrado, que
ndo reflete sua identidade de género. A identidade do nome social é vinculada com a identidade civil original.
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1. GENERO, PAPEL SEXUAL, IDENTIDADE DE GENERO E ORIENTAC}AO
SEXUAL NO AMBITO JURIDICO

Primeiramente, tendo em vista que buscamos compreender como as pessoas transexuais
sdo inseridas no mercado de trabalho formal é necessério para esse entendimento esbocar o
conceito da sexualidade humana que envolve quatro aspectos, que sao eles o género, o papel, a

identidade e a orientacdo sexual.

1.1 Género

O primeiro aspecto é o género. Podemos entender como género o sexo da pessoa. Assim,
temos o sexo feminino e o masculino. As pessoas cisgénero sdo aquelas nas quais se identificam
com o género que foi determinado no seu nascimento e as pessoas transgénero sao aquelas nas
quais ndo se identificam com o género, comportamento e papel imposto no seu nascimento, ndo
se identificam com o seu corpo.

Encontram-se na natureza humana também as pessoas que apresentam caracteristicas
do sexo feminino e do sexo masculino ao mesmo tempo, essas pessoas sdo conhecidas como
hermafroditas, quanto a estes, seu género costuma ser considerado de acordo com as
caracteristicas fisicas predominantes — femininas ou masculinas. No entanto, em alguns paises,
séo adotados como um terceiro sexo.

Segundo Judith Butler:

O fato de a realidade do género ser criada mediante performances sociais
continuas significa que as prdprias nocbBes de sexo essencial e de
masculinidade e feminilidade verdadeiras ou permanentes também sdo
constituidas, como parte da estratégia que oculta o carater performativo do
género e as possibilidades performativas de proliferacdo das configuragdes de
género fora das estruturas restritivas da dominacdo masculina e da
heterossexualidade compulséria. (BUTLER, 2010, p.201)

A autora complementa:

Em sua expressdo mais complexa, [0 travesti] é uma dupla inversdo que diz
que a “aparéncia ¢ uma ilusdo”. O travesti diz [...]: “minha aparéncia externa
é feminina, mas minha esséncia interna [0 corpo] é masculina”. Ao mesmo
tempo, simboliza a inversdo oposta: “minha aparéncia externa [meu corpo,
meu género] é masculina, mas minha esséncia interna [meu eu] é feminina
(BUTLER, 2010, p. 195-196).
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Para falarmos de pessoas transexuais, também é necessario refletir sobre o que € ser
homem e o que é ser mulher em uma sociedade baseada em heteronormatividade ou
heterossexualidade compulséria®. Sabemos que o normal e socialmente aceitavel deve
condizer com uma postura heterossexual de acordo com os papeis sociais atribuidos aos

géneros e onde se pressupde uma continuidade entre sexo, género e sexualidade.

1.2 Papel Sexual
O segundo aspecto € o papel sexual. Segundo Jaqueline Gomes de Jesus (2012, p.24)

0 papel sexual esta diretamente ligado ao comportamento de género que a
pessoa desempenha na sociedade, é de cunho social, ndo bioldgico, e ndo
necessariamente se apresenta relacionado a orientacdo sexual, tal como a
priori possa parecer.

Modo de agir em determinadas situacGes conforme o género atribuido, ensinado as
pessoas desde 0 nascimento, é basicamente associado a construcdo de diferencas entre homens

e mulheres.

1.3 Orientacéo sexual
O terceiro aspecto é a orientagdo sexual, classificada como a atracdo que uma pessoa
sente por outros individuos, esta ligada a questdes sexuais e sentimentais. Ou seja, se 0
individuo sente atracdo por pessoas do sexo oposto, falamos que é heterossexual (ou
heteroafetiva). Se sente atracdo por aqueles do mesmo sexo, sua orientagdo é homossexual (ou
homoafetiva). H&4 também aqueles que se interessam por ambos: o0s bissexuais (ou biafetivos).
Pessoas do género masculino com orientagdo homossexual geralmente sdo chamados de gays,
e as do género feminino, Iésbicas.
Existem também os assexuais, que seriam aqueles individuos que nao sentem atracéo
sexual por ninguém, os pansexuais que sao pessoas cuja identificacdo com o outro independe
de seu género, orientacéo, papel e identidade sexual, entre diversas outras orientagdes de género

que surgem de acordo com o crescimento da sociedade contemporanea.

4 Crenca na heterossexualidade como caracteristica do ser humano “normal”. Desse modo, qualquer pessoa que
saia desse padrdo é considerada fora da norma, o que justificaria sua marginalizacao.
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Importante ressaltarmos que sexo e sexualidade possuem significados diferentes que
por muitas vezes, sdo utilizados como sinbnimos, o que nao é verdade, 0 sexo esta diretamente
ligado ao género da pessoa e a sexualidade diz respeito a orientacdo sexual da mesma.

De acordo com, Miriam Pillar Grossi, 0 sexo corresponde:

A Classificacdo bioldgica das pessoas como machos ou fémeas, baseada em
caracteristicas organicas como cromossomos, hiveis hormonais, 06rgaos
reprodutivos e genitais. Ao contrario da crenga popular, reiterada em
diferentes discursos, a categoria sexo nao se configura como uma dualidade
simples e fixa entre individuos deste e daquele sexo (binarismo ou dimorfismo
sexual), mas, isso sim, como um continuo complexo de caracteristicas sexuais.

Enquanto a sexualidade, corresponde:

A sexualidade envolve as praticas eroticas do ser humano, suas escolhas de
relacdo afetiva e objetos de desejo. Do mesmo modo que género, a sexualidade
é culturalmente estabelecida e tem distin¢cbes em diferentes grupos e culturas.
O conceito de sexualidade, no ocidente, esta intimamente ligado ao de género.
Na hierarquia das sociedades ocidentais em geral, a heterossexualidade ocupa
a posicdo superior e, logo, a homossexualidade é socialmente compreendida
como inferior. Em outras palavras, na sociedade em gue vivemos, considera-
se normal ser heterossexual. Podemos falar entdo que a sexualidade é marcada
por préaticas heteronormativas. (GROSSI, 1998, p.50)

1.4 Identidade de Género

O ultimo aspecto ¢ a identidade de género, caraterizada como a forma como o individuo
se percebe em relagdo ao género que possui e das suas relagdes com 0s outros géneros.

Quando a pessoa de determinado género se sente mais como se fosse de outro,
independentemente de sua orientacdo sexual (as vezes até mesmo de seu papel sexual), falamos
que ela é transexual. Pontualmente falando, transexual seria aquele cuja identidade sexual ndo
€ a mesma que seu sexo bioldgico, sendo normalmente aquele que recorre a cirurgias de
mudanca de sexo ou nao.

Exemplificando: uma mulher transexual que se relaciona com homem cisgénero é
uma mulher heterossexual; e uma mulher cisgénero que se relaciona com um homem
cisgénero também é uma mulher heterossexual. A proposta é explicar que a identidade de
género ndo tem nada a ver com a orientagdo sexual, uma mulher cisgénero ou transgénero
pode ser léshica, bissexual, heterossexual entre outras denominacdes de sexualidade. Assim
como um homem cisgénero ou transgénero pode ser gay, bissexual, heterossexuais entre

outros.
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Importante destacar que transexuais e travestis ndo sdo a mesma coisa. Os travestis
possuem identidade de género mista, se sentem tanto homens quanto mulheres. Assim,
costumam vestir-se e se comportar como se fossem do género oposto (papel sexual),
equilibrando sua dupla identidade.

Judith Butler (2010) afirma que 0s corpos carregam um discurso, portanto, este interfere
diretamente na admissdo em uma entrevista de emprego, ou seja, o que é visto como adequado
ou ndo na sexualidade sdo formas de normatividade, vinculadas a matriz heterossexual. que
podem ou ndo fazer com que uma pessoa seja contratada em determinado trabalho.

Concluimos seguindo o seu conceito que o sujeito é aquele que presume ser a
pressuposicdo no agenciamento e, a0 mesmo tempo, permanece submetido a
uma série de regras que o precedem, sendo assim, 0 mecanismo que regula o
género é ele mesmo generificado, € o aparato pelo qual a producéo e a
normalizacdo do masculino e do feminino se manifestam junto com as formas
intersticiais, hormonais, cromossémicas, fisicas e performativas que o género
assume (BUTLER, 2010, p. 185-186).

A Transexualidade que engloba homens e mulheres ocorre quando ha uma incoeréncia
marcada entre o sexo bioldgico e a identidade de género. Neste caso, a pessoa pode buscar por
mudancas corporais para que o fisico coincida com o género que ela se identifica mentalmente.

Importante ressaltar que ao contrario que alguns pensam, o que determina a condigdo
transexual é como as pessoas se identificam e ndo um procedimento cirdrgico. Segundo
Jaqueline Gomes de Jesus (2012, p.9), “transexuais sentem que seu corpo ndo estd adequado
a forma como pensam e se sentem, e querem corrigir isso adequando seu corpo ao seu estado
psiquico”.

A populacdo transexual e travesti trava uma luta constante pelo reconhecimento da sua
identidade de género e pelo direito de ser quem so, a despatologia® foi uma grade vitoria dessas
pessoas, a luta € também em relacéo a efetividade das leis que amparem a insercdo de toda essa
comunidade nos ambientes de trabalho, nas universidades, e principalmente na luta contra a

transfobia.

5 Conceito introduzido por uma campanha internacional pela exclusdo da transexualidade, da travestilidade e das
manifestacGes de género escapam a nocdo bindria homem/mulher da Classificacdo Diagnostica e Estatistica de
Doencas — CID, da Organiza¢do Mundial de Saude, e do Manual Diagndstico e Estatistico das Doengas Mentais
— DSM, da Associacdo Psiquiatrica Americana. Em nivel nacional, a campanha se estende a reformulagdo do
processo transexualizador no Sistema Unico de Sadde, tendo em vista a adogio de uma concepgéo de satde que
reconheca a pluralidade de identidades de género como uma manifestagdo natural dos seres humanos e que atenda
as demandas das pessoas transexuais sem a necessidade de condicionar esse atendimento a um diagndstico
psiquiatrico e/ou psicolégico.
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A pessoa transexual e travesti diferencia-se dos padrdes da dita normalidade que a
sociedade elegeu, mas nem por isso essas pessoas devem ser consideradas anormais. Ao
contrario, trata-se de um sujeito de direito e deveres como qualquer outra pessoa, tentando se
inserir, de modo a poder desenvolver suas reais potencialidades, vez que apresenta um sexo
psicoldgico diferente do sexo bioldgico. Sente-se como seu sexo psicoldgico, ojeriza sua
genitalia e a vontade de mudar seu sexo fisico é inerente a sua pessoa.

A cirurgia de resignacao genital/sexual ou transgenitalizacdo é uma das solucdes para
minorar o sofrimento em que vive um transexual e este direito ndo pode ser negado pelo estado,
a pessoa transexual que se submeteu a cirurgia tem o direito ao esquecimento® de seu estado
anterior, precisa poder assumir sua nova vida sem ser rotulado e discriminado. Eventual
prejuizo a terceiro, deve ser alegado em processo proprio, sem que o transexual tenha que levar
para o resto da vida a marca de seu passado que tanto o fez sofrer.

Todos os direitos inerentes ao desenvolvimento de sua personalidade, bem como o de
ter uma vida normal, integrada a sociedade, como direito a se casar, direitos relativos a filiagdo
e principalmente o direito de ter um trabalho digno, precisam e devem ser garantidos. Todo ser
humano tem de ter garantida sua liberdade de buscar a propria felicidade, sendo da forma como

escolheu, exatamente como todos aqueles considerados normais querem e merecem ser felizes.

2. LEI 13.484/17 E A MUDANCA DO NOME SOCIAL NA CARTEIRA DE
TRABALHO

Apbs entendermos sobre os diversos aspectos da sexualidade na sociedade humana, é
necessario pontuar sobre a nocdo de trabalho e seu desenvolvimento no Brasil.

De acordo o socidlogo Karl Marx, o conceito de trabalho é a “atividade sobre a qual o
ser humano emprega a sua for¢a para produzir os meios para o seu sustento”. Conforme a
Constituicdo Federal de 1988, que dispde em seu artigo 6°, caput, que versa sobre os direitos
sociais “a educacao, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados”, nota-se que para edificarmos a maior parte desses direitos sociais é necessario

que o individuo esteja inserido em alguma atividade econdmica, ocasionada pelo trabalho.

6 Direito que uma pessoa possui de ndo permitir que um fato, ainda que veridico, ocorrido em determinado momento de sua
vida, seja exposto ao publico em geral, causando-lhe sofrimento ou transtornos.
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2.1 O Direito Constitucional ao trabalho digno em detrimento da pessoa transexual

O trabalho ¢é elemento capaz de integrar e dignificar o ser humano em sociedade, pois
estabelece modos de viver, habitos, deveres e direitos. No exercicio do trabalho, o ser humano
pode encontrar sentido para a vida e para a realizacdo de suas aspiracoes.

As normas internacionais do trabalho estabelecidas pela OIT, reconhecedoras da
promocao dos direitos fundamentais do trabalho, guardam pertinéncia com a Declaracdo dos
Direitos Humanos. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 dispde em seu artigo
23 que “todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condicGes
justas e favoraveis de trabalho e & protecdo contra o desemprego”.

A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) considera trabalho digno aquele
executado em condicGes de liberdade, equidade e dignidade. Para a OIT, o conceito de trabalho
digno, resume as aspirac¢6es do ser humano no dominio profissional e abrange varios elementos:
oportunidades para realizar um trabalho produtivo com uma remuneragao equitativa; seguranca
no local de trabalho, protecdo social para as familias; melhores perspectivas de
desenvolvimento pessoal e integracdo social; liberdade para expressar as suas preocupacoes;
organizacao e participacdo nas decisdes que afetam as suas vidas; igualdade de oportunidades
e de tratamento para todas as mulheres e homens. (OIT, 2010)

A incluséo social das pessoas transexuais no mercado de trabalho brasileiro é centro de
debates tendo em vista que a Constituicdo de 1988 assegura a igualdade entre as pessoas e a
proibicdo de discriminacdo entre os trabalhadores. Desta forma, seria necessario politicas
publicas para proporcionar a inser¢do dessas pessoas em empresas privadas e sociedades de
economia mista, fora a base para a qualificacdo necessaria para a profissdo que essas pessoas
almejam, a efetivacéo dos direitos fundamentais das pessoas transexuais, e consequentemente,
a diretriz constitucional de incluséo social.

Tendo em vista que o documento de identidade e a carteira de trabalho sdo itens
essenciais na contratacdo de qualquer empregado, na Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT)
de 1943, dispGe em seu artigo 13°, caput:

A Carteira de Trabalho e Previdéncia Social é obrigatoria para o exercicio de
qualquer emprego, inclusive de natureza rural, ainda que em caracter
temporario, e para 0 exercicio por conta propria de atividade profissional
remunerada.

Toda pessoa, independente da sua identidade de género e da sua orientacdo sexual, tem

o direito e a garantia fundamental de ter os seus direitos respeitados e preservados, pelo Estado
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Democratico de Direito, este principio corresponde a Dignidade da Pessoa Humana, que versa
sobre principalmente os direitos individuais e coletivos e os direitos sociais e esta fundamentado
na Constituicao Federal de 1988, que dispde em artigo 6°, inciso IlI:

Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Il — a dignidade da pessoa humana.

A previsdo do fundamento no primeiro artigo da Constituicéo, reforca a ideia de que a
dignidade da pessoa humana e o respeito aos direitos fundamentais séo a base orientadora das
acOes do Estado, da interpretacdo e da aplicagdo das leis, sendo assim é de extrema importancia
0 amparo do Estado na incluséo social das pessoas transexuais e na facilitagdo e promogéo na
insercdo no mercado de trabalho, em respeito a este principio basilar da Carta Magna.

Dessa forma, podemos observar que na Declaracdo Universal dos Diretos Humanos,
esta fundamentado no primeiro artigo que “fodos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. S&o dotados de razédo e consciéncia e devem agir em rela¢do uns aos
outros com espirito de fraternidade”, mais uma vez, podemos observar que a dignidade da
pessoa humana é essencial para todo e qualquer individuo, independente do género no qual ele
se enquadra, os direitos devem ser respeitados pelo Estado Democratico de Direito e também
por todas as pessoas que estdo inseridas nesse Estado.

E not6rio que essas pessoas encontram dificuldade para conseguir um emprego porque
0 nome social ndo esta inserido nessas documentacfes gerando assim situacdes vexatorias e o
desemprego eminente.

Segundo Nelson Nery Junior (2017) dar tratamento isondmico as partes corresponde,
“tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas
desigualdades”, haja vista que a protecdo deve ser maior para grupos historicamente e
socialmente vulneraveis como mulheres, negros, e pessoas transexuais.

Necessario discorrer sobre o tratamento diferenciado dado & mulher empregada em
determinados trabalhos especificos, este tratamento ndo ofende a Constituicdo, pelo contrario,
coloca a mulher em condicao de igualdade com o homem no mercado de trabalho.

Existe uma outra corrente de operadores do direito que defendem que a protecdo
especial dada a mulher legitima a visdo estereotipada do “sexo fragil”. Segundo essa corrente,
eles reafirmam o texto constitucional que diz que homens e mulheres sdo iguais em direitos

e obrigagdes (Art.5° 1e 7° XXX daConstituicdo Federal de 1988), por isso,
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equivocadamente, ha quem defenda que ndo ha que se falar em algumas “concessodes”
especificas a mulher, sob pena de incorrer em ofensa ao principio da igualdade.

Diante do exposto, em detrimento ao principio da isonomia, compreende-se que ha
necessidade de executar as normas de protecdo ao trabalho da mulher as pessoas transexuais.
Nas quais, essas normas foram historicamente conquistadas, como forma de propiciar a sua
inclusdo e manutencdo no mercado de trabalho, levando-se em consideragdo aspectos
bioldgicos e sociais vivenciados até hoje.

Tendo em vista que a mulher transexual parece merecer 0 mesmo tratamento especial e
protecdo destinado as mulheres cisgénero, que estd exposto desde a promulgacdo da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) em 1943, no Capitulo 111, que versa sobre a protecao
ao trabalho da mulher, com o fim especifico de coibir discriminac@es, preconceitos, situacdes
vexatorias, e corroborar com a insercdo de todas as mulheres no mercado de trabalho levando
em conta suas caracteristicas sociais e bioldgicas.

O Cddigo Civil de 2002, dispde em seu artigo 16°, caput, que versa sobre os direitos da
personalidade, toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o0 prenome e o sobrenome.

De acordo com Maria Helena Diniz (2012, pag. 227.):

O nome integra a personalidade por ser o sinal exterior pelo qual se designa,
se individualiza e se reconhece a pessoa no seio da familia e da sociedade:
dai ser inalienavel, imprescritivel e protegido juridicamente.

Observamos que com a promulgacdo da lei 13.484/17 que dispde sobre as alteragdes
que poderao ser feitas sem a obrigatoriedade da comprovagéo da cirurgia de mudanca de sexo
ou de decisdo judicial, o pedido poderéa ser realizado por meio do oficio do Registro Civil de
Pessoas Naturais (RCPN), essa troca ocorrera nos cartorios de registro de nascimento ou em
outro cartério com requerimento encaminhado ao cartério de origem, por via administrativa.

Para as pessoas transgéneros que ndo possuem condi¢Oes financeiras, existe a
possibilidade da gratuidade do servico a partir da comprovacao de baixa renda, apds preenchido
o requerimento de uma declaracdo diretamente no cartério, sem que haja a necessidade de
recorrer a outro 6rgdo publico (defensoria pablica).

Os documentos necessarios para a obtencdo desse direito, sendo eles:

Certidao de nascimento,

Certidao de casamento (caso possua)
Registro de identidade civil nacional
Passaporte
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. CPF

o Titulo de eleitor

o Comprovante residencial

o Certidao do distribuidor civil do local de residéncia,

o Certidao de distribuidor criminal no local de residéncia,

o Certiddo de execucéo criminal

o Certidao de tabelionatos de protesto de local de residéncia,
o Certiddo da justica eleitoral no local de residéncia

o Certiddo de justica no trabalho no local de residéncia

o Certiddo da justica militar

Para reforcar a lei, 0 CNJ regulamentou o provimento n® 73/2018 que afirma que nédo é
mais necessaria a apresentacao de laudos e atestados de transexualidade para a retificacdo no
registro civil, garantia assegurada novamente pelo CNJ. Contudo, a populacéo transexual ainda
enfrenta grandes dificuldades na retificacdo do registro civil em cartério, em detrimento da falta
de aprovacdo nos cartorios, importante ressaltarmos que o direito ao nome social € amparado
na legislacdo internacional de direitos humanos, em especial, o Pacto de San Jose da Costa Rica,
que imp0e o respeito ao direito ao nome, no seu artigo 18°:

Toda pessoa tem direito a um prenome e aos nomes de seus pais ou ao de um
destes. A lei deve regular a forma de assegurar a todos esse direito, mediante
nomes ficticios, se for necessario, ao reconhecimento da personalidade
juridica liberdade pessoal e a honra a dignidade.

Sabemos que na Constituicdo Federal de 1988 e no Cadigo Civil de 2002 é assegurado
o direito a alteracdo do nome e da identidade de género, existem decisfes oriundas de partidos
e politicos conservadores que insistem em rejeitar esse direito de todos os cidaddos. Imputando
o principio da imutabilidade relativa’ do nome que ndo chancela qualquer pretensio do
transgénero a mudanca. Mas o tradicional principio da indisponibilidade do estado® das pessoas
n&o pode ser um obstaculo & mudanca de sexo no registro civil. No se trata de desestruturar o

sistema, mas de adequar a complexidade da ordem juridica a complexidade da ordem natural.

7 Este principio versa sobre a capacidade que tem a pessoa que praticou certo ato, definido como crime, de
entender o que estd fazendo e de poder determinar se, de acordo com esse entendimento, serd ou nao
legalmente punida relativamente.

8 Este principio implicito. Trata-se das sujeicdes administrativas. As sujei¢Ges administrativas sdo limitacoes e
restricGes impostas a Administracdo com o intuito de evitar que ela atue de forma lesiva aos interesses publicos
ou de modo ofensivo aos direitos fundamentais dos administrados.
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Importante destacarmos que antes da Lei 13.484/17 ja se promulgava a Lei n®
6.015, de 31 de Dezembro de 1973 dos Registros Publicos, que diz respeito a0 nome que 0
prenome é definitivo, mas pode ser substituido. Igualmente é admitida sua alteragéo, a pedido
do interessado, contanto que ndo prejudique o sobrenome da familia.

E com base nessas garantias constitucionais que o transexual tem o direito de fazer a
operacao de mudanca de sexo, bem como, apos, deve ter seu registro alterado, para que possa
viver de forma integrada e feliz.

O Estado democratico deve ter como principio basico a tolerancia, atentar para a
multiplicidade de vontades e respeitar as diferencas. O principio constitucional da dignidade da
pessoa humana e os direitos da personalidade que englobam o direito a integridade fisica e
moral, a intimidade, a privacidade e ao préprio corpo, incluindo o direito a orientagdo sexual,
sdo consagrados pela Constituicdo Federal, atribuindo ao transexual o direito de viver como
quer ser. O Estado deve assegurar o respeito aos seus direitos, bem como promover a felicidade
de todos, sem preconceitos de origem, raca, cor, sexo, idade e quaisquer outras formas de

discriminacéo.

3. COLETA DE DADOS

A escassez de dados quantitativos e qualitativos acerca de pessoas transexuais revela e
reforca a situacdo de invisibilidade na qual essas pessoas estdo inseridas em todo o pais.
Segundo o “Relatorio de Violéncia Homofobica e Transfobica no Brasil: ano 2013, produzido
pela instituicdo Rio Sem Homofobia, as violagbes denunciadas, conforme a distribuicdo das
vitimas por identidade sexual consta nos indices 11,9% de travestis e 5,9% de transexuais
declarados. Se tratando dos casos de homicidio, em especial, as travestis ocupam 29,5% e 0s
transexuais 1,2% dos casos.

A pesquisa realizada pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH),
expressa preocupacao com a difusao da violéncia na América contra pessoas LGBTI (Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Trans e Intersex). Nesta pesquisa se verificou que o Brasil € o pais que mais
mata travestis e transexuais no mundo. Os direitos fundamentais dessas pessoas sdo violados
cotidianamente, incluindo o de existir na sociedade de acordo com o género que se identificam.

Fazendo um recorte de género no Brasil, 90% da populacao transexual, principalmente
as mulheres transexuais e travestis, recorrerem a prostituicdo (IBGE) podemos observar que

esse grande numero € em decorréncia da impossibilidade que essas pessoas encontravam de
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conseguir mudar os seus documentos. A exclusdo é ocasionada muitas vezes pela idoneidade
na documentacao e falta de legislacdes especificas que garantem espago no mercado, sendo um
dos obstaculos para a entrada de pessoas transgéneros no ambiente de trabalho formal, restando
para esse grupo como unica opcao de sobrevivéncia a prostituicéo de rua.

Tendo em vista que o enfoque deste trabalho é esbocar uma analise de como ocorre 0
processo de insercdo de pessoas transexuais no mercado de trabalho formal, realizei uma
pesquisa por meio de coleta de dados, e recolhi informacdes por meio de um formulario virtual
com o objetivo de confirmar as proposi¢cdes expostas nas partes iniciais deste trabalho.
Importante ressalvar que uma parte significativa dessa pesquisa foi realizada em conjunto com
0 grupo de pesquisa Exclusdo e género nos Documentos Juridicos, vinculado ao CePeDir
(Centro de Pesquisa em Direito) da Universidade Iguacu, sob supervisao da Professora Doutora
Anna Esser, aqui coorientadora deste trabalho.

A metodologia para a elaboracgéo do artigo consistiu em varias etapas. Na primeira etapa
nos reunimos na Universidade Iguagu e em conjunto com a nossa orientadora, discutimos em
diversas reuni@es as ferramentas tedricas propostas em relacdo ao género, identidade de género,
orientacdo sexual, e como essas relagcdes sdo vistas no mercado de trabalho.

Por fim, foi elaborado um questionario para ser preenchido virtualmente, por mulheres
travestis. Neste formulério foram abordados os questionamentos que foram produzidos durantes
0s encontros do grupo de pesquisa, dentre eles: a forma de moradia, a dificuldade na mudanca
do nome social, a dificuldade de acesso a servicos basicos de educacgdo e saude, o grau de
escolaridade, a auséncia de um emprego formal de carteira assinada das mulheres travestis.

Foram preenchidos 30 formulérios de forma virtual, por mulheres transexuais, homens
transexuais, pessoas ndo binarias e mulheres travestis, que residem em diversas localidades do
Brasil. Importante ressaltar que em detrimento do principio da privacidade® os nomes e
informagdes pessoais das pessoas que se propuseram a participar dessa coleta de dados nédo
serdo divulgados. O formulario ficou disponivel na internet para coleta de dados no periodo de
dois meses.

A primeira pergunta do formulario é relacionada a dificuldade para a realizacdo de

mudanca do nome social. Todas tiveram a iniciativa de regularizar a situacdo do nome apés a

9 Esta previsto em nossa Constituigdo Federal, em seu art. 5°, inciso X, dispondo que sdo inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo.
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promulgacédo Lei 13.484/17 e com o provimento n.73/18 do Conselho Nacional de Justica, em
detrimento da a isencdo da taxa para as pessoas que se encontram em hipossuficiéncia
econdmica, 80% conseguiram realizar tranquilamente a troca do nome civil pelo nome social,
apenas 20% passaram por situacdes vexatorias pelos funcionarios do cartério e tiveram
dificuldades na busca por maiores informagdes.

Importante considerar que é um avango civilizatério no Brasil a mudanga do nome por
essas pessoas e por diversas outras que conseguiram realizar esse procedimento.

Seguimos com uma outra pergunta que é direcionada a “dificuldade de acesso a servigos
basicos de educacgdo e saude por auséncia de documento relativa a sua identidade de género” e
concluimos que 70% dessas pessoas ndo conseguiram terminar o ensino médio, apenas 5%
possuem curso técnico ou de idiomas, e 4% possuem curso superior (destacamos que a
concluséo do curso superior foi antes de mudar de sexo), , 20% delas conseguiram terminar o
ensino medio, 80% ndo completou, concluimos que a maioria delas ndo tiveram acesso a
educacdo por questdes relacionadas a renda e a excluséo do seio familiar ocasionada pelo
preconceito pela identidade de género impossibilitando a formacdo escolar/académica e
impulsionando a prostituicdo como forma de sobrevivéncia.

Podemos observar que todas as pessoas que participaram dessa coleta de dados,
apresentaram dificuldade em algum momento da sua vivéncia como pessoa transexual em ser
contratado(a) em uma entrevista de emprego pela sua identidade de género, contudo, 80%
dessas pessoas se encontram desempregada e/ou realizando atividades que estdo a margem da
sociedade, 90% ndo se sentem realizados com a atual atividade que exercem para o proprio
sustento, 95% afirmaram que exercem uma atividade extra para suprir todos gastos relativos a
alimentacdo, moradia, locomocdo e etc.

O formulério esta anexo ao final do trabalho para conhecimento de todos.

3.1  Transexualidade, trabalho informal e excluséo

Com base na Constituicdo Federal de 1998, o trabalho formal é considerado como um
dos fundamentos do Estado Democrético de Direito, é previsto como um direito fundamental,
aplicavel em todo e qualquer cidadao, além de ser enquadrado como vetor interpretativo da
ordem econdmica e social, responsavel pelo funcionamento e crescimento do setor econdmico

de toda a nagéo.
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De acordo com a coleta de dados advindas do preenchimento dos formuléarios,
verificamos que as mulheres travestis estdo introduzidas em categorias de trabalho que estédo as
margens da sociedade, observamos que essas mulheres ndo tem a devida percep¢éo do quanto
a atividade laborativa na qual elas estdo inseridas ndo sdo atividades formais, ou seja, atividades
gue ndo sdo amparadas pela lei, achando assim, que esses trabalhos sdo “normais” no sentido
de trabalho formal, mas que na verdade, s&o trabalhos nos quais em relacdo as suas condi¢Ges
de género, elas se encaixam e sdo aceitas.

Algumas das mulheres travestis que preencheram o formulario apresentaram trabalhos
como “dancarina”, “modelo”, “trabalno em bares”, fora a maioria das mulheres que
efetivamente trabalham no ramo da prostitui¢do, o trabalho sexual € visto como forma de
entretenimento.

Neste contexto, podemos observar que ocorre uma exclusdo das mulheres travestis no
mercado de trabalho formal, migrando assim, a maioria, para o trabalho sexual. A problematica
desta analise é o fato que essas pessoas estdo completamente desamparadas, pois 0 empregado
sO tem protecdo social com o registro na carteira de trabalho, sem esse registro, a pessoa
automaticamente ndo uma série de beneficios e direitos, como o seguro desemprego, auxilio
doenca, salario-familia, salario-maternidade e aposentadoria e 0 FGTS( fundo de garantia do
tempo de servigo), 13° salario, férias remuneradas, adicional noturno, licenca maternidade ou

paternidade, horas extras, entre outros.

3.2 O privilégio da aceitagdo familiar na carreira profissional de uma pessoa
Transexual

Uma das entrevistadas que se destacou em nossa pesquisa foi o caso de uma mulher
transexual que nos informou que é funcionaria pablica da Unido. Vale ressaltar que segundo o
depoimento da mesma, toda a sua carreira profissional, desde a formacg@o no ensino superior
até a aprovacdo em concurso publico foi com total apoio financeiro e moral dos pais.

Importante destacar que esse processo ocorreu antes de sua mudanca de género, o que fez
toda a diferenca, afinal a entrevistada era um homem que se identificava como homem, sendo
assim, o convivio com os professores, colegas de faculdade e colegas de profisséo, ocorreu
COMO uma pessoa cisgénero, ou seja, a entrevistada ndo sofreu nenhuma transfobia, afinal, s6

realizou a mudanga de género, apds anos inserida no emprego publico.
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Por fim, esse caso € especifico, um recorte/privilégio desta mulher transexual que conseguiu
sair da realidade da maioria das mulheres transexuais e travestis, que € o desemprego e a
prostituicdo. Importante destacarmos também a importancia da aceitacdo e do apoio econémico
dos pais que proporcionaram a ela uma estrutura familiar que promoveu o acesso a educacéao e
a aprovacdo no concurso publico. Se todas as mulheres transexuais e travestis tivessem essa

oportunidade, certamente a realidade das mesmas poderia ser bem diferente.

CONCLUSAO

Com esses breves apontamentos, verificamos que a Lei 13.484/17 e o provimento
n.73/18 se fazem essenciais para a inclusdo das pessoas transexuais na sociedade civil. Pois
através dela, recupera-se a dignidade, fazendo com que o individuo possa transitar de maneira
licita e cbmoda no territorio nacional, facilitando assim, o ingresso no mercado de trabalho.

A facilitacdo da troca de nome e de sexo no registro civil € uma forma de dar, a um
grupo normalmente excluido na sociedade, menores possibilidades de constrangimento em
situacBes que sdo requeridos documentos oficiais.

Entendemos que a retificacdo do nome e sexo no registro civil visa adequar sua
identificagdo de género a sua verdadeira identidade e influird de forma mais contundente na
efetivacdo da cidadania e dignidade desses grupos, evitando situacdes vexatorias e garantindo
a integridade dos cidaddos. Faz-se necessario desconstruir o pensamento social em razédo do
preconceito estrutural destinado para essas pessoas, viabilizando politicas pablicas e sociais
as quais terdo o objetivo de promover a insercao desses grupos minoritarios no meio social e
eliminar a disseminacdo do édio e finalmente dar dignidade para essas pessoas trabalharem
de maneira formal.

De acordo com o preenchimento dos formularios, podemos observar que 90% das
pessoas transexuais que preencheram o formulario moram com amigos ou sozinhos, 10%
residem com seus respectivos namorados ou conjuges, 20% delas conseguiram terminar o
ensino médio, 80% ndo completou, 96% n3o tem o nivel superior. E importante destacar como
esses fatores implicam para a auséncia de um trabalho de carteira assinada, até porque a falta
de uma estrutura familiar e de um ensino de qualidade fazem com na maioria dos casos exista
um distanciamento do trabalho formal, ainda mais mulheres travestis que estacdo expostas a

todo tipo de preconceito e discriminagéo.
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Toda mudanga em favor da justica e da igualdade comeca quando entendemos melhor
guem sdo as outras pessoas, € 0 que elas vivem, superando mitos e medos. Sem respeito a
identidade de cada um(a), ndo garantimos a cidadania das pessoas e, silenciosamente, calamos
sonhos, esperangas, aumentamos 0s desafios que as pessoas tém de enfrentar na vida. Cada ser
humano tem multiplas formas de vivenciar sua identidade, e isso ndo muda para as pessoas
transgénero: ndo sdo todas iguais. A identidade de género ndo esgota a subjetividade de uma
pessoa, nem sua subjetividade se restringe ao fato de ser transexual o estado democratico de
direito precisa intervir positivamente para finalmente proteger e promover 0 acesso dessas

pessoas em nossa sociedade.
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ANEXO

uniG

Fermae corn roralorm

Estamos desenvolvendo uma pesquisa sobre as pessoas trans inseridas no mercado de
trabalho.

Todas as informagodes serao tratadas com rigor e sigilo. Nomes e informagdes pessoais ndao
serao divulgados.

Dados basicos

NOME SOCIAl: ceeurerreeeneerrenneereennereenneerennes

Identidade de Género:

( ) Mulher Trans ( ) Travesti

( ) Mulher Cis ( ) Homem Trans
( ) Homem Cis ( ) Nao binario

Enfrentou dificuldade para a realizagdao da mudang¢a do nome social?

Moradia

Como mora? Com os pais ( )
Com x companheirx ( )
Com amigos/parentes ( )
Sozinho ( )

Vocé teve alguma dificuldade de acesso a servicos bdsicos de educacao e salde por auséncia
de documento relativa a sua identidade de género?

Escolaridade

Primeiro Grau/ Ensino Fundamental: ( ) completo ( )incompleto
Segundo Grau/ Ensino Médio: () completo () incompleto
Curso Superior: ( ) completo () incompleto
Qual..........

Concluiu algum curso técnico ou de idiomas? Qual? ......cccovveeveeeveeiieieeneennnnnn.

Caso tenha o ensino médio/fundamental incompleto, por quais razGes ndo conseguiu
completar?
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Situacao Atual
Empregadx ( ) Desempregadx ( )

Caso esteja trabalhando, qual a profissdo/atividade que estd exercendo?

O seu respectivo trabalho é de carteira assinada?

Encontrou dificuldade para conseguir este emprego?

No momento, sente-se realizadx nessa profissdo/ atividade?

De acordo com a sua vivéncia, ja deixou de ser contratadx pelo fato de ser pessoa trans?

O seu respectivo saldrio é suficiente para suprir todos os seus gastos, ou realiza alguma
atividade extra?
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A REQUISICAO DE DADOS BANCARIOS PELO FISCO, A AVERBACAO
PRE-EXECUTORIA E AS NOVAS TENDENCIAS DA LEI TRIBUTARIA

Rodrigo Lebeis Pires!
Renato Ferreira?

RESUMO

O presente artigo aborda a tendéncia atual na administracdo tributaria brasileira,
direcionada aos procedimentos voltados a satisfacao do crédito fiscal sem intervencao do
poder judiciario. A discussdo envolve a analise de dois dispositivos polémicos, que
outorgam ao fisco determinados atributos, capazes de flexibilizar a atuacdo do ente
fazendario sem a exclusividade da via judicial. O primeiro estudo é concentrado nas
questdes envolvendo sigilo bancéario e acesso do fisco a essas informacdes dos
contribuintes. A segunda andlise é direcionada a recente alteragéo legislativa, que criou a
possibilidade de a autoridade fazendaria realizar a averbacéo pré-executéria da certiddo
de divida ativa nos 6rgdos de registro de bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora,
tornando-os indisponiveis. O artigo avanca pela observacdo de exemplos internacionais,
passando por estudos estatisticos que apontam o perfil da execugédo fiscal judicial no
Brasil, bem como pelo perfil dos deveres da divida ativa da Unido. Por fim, discute-se o
aparente conflito entre os rumos da administracdo tributdria e os direitos dos
contribuintes, enfrentando-se neste debate a questdo da eficiéncia administrativa e da
necessidade de se promover reformas na legislacao tributaria.

Palavras-chave: Administragdo tributaria. Execucgdo fiscal administrativa. Afastamento
de reserva de jurisdicéo.

ABSTRACT

The present article addresses the current trend in the Brazilian tax administration, directed
to the procedures aimed at the satisfaction of the tax credit without intervention of the
judiciary. The discussion involves the analysis of controversial devices, which grant to
the treasury certain attributes, capable of making the performance of the estate more
flexible without the exclusivity of the judicial route. The first study is focused on issues
involving bank secrecy and taxpayer access to this taxpayer information. The second
analysis is directed to a recent legislative amendment, which created the possibility for
the executing authority to carry out the pre-executory registration of the certificate of
active debt in the organs of registry of assets and rights subject to arrest or attachment,
rendering them unavailable. The article is based on the observation of international
examples, including statistical studies that indicate the profile of judicial tax execution in
Brazil, as well as the profile of the duties of the active debt of the Union. Finally, the

! Graduando do 10° periodo do curso de Direito da Universidade Iguagu (UNIG). E-mail:
rodrigolebeis79@gmail.com. Junho de 2019.
2 Professor da Universidade Iguagu. Doutorando em Direito pela UFF.
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apparent conflict between the directions of the administration taxpayers 'rights and
taxpayers' rights, in this debate the question of administrative efficiency and the need to
promote reforms in tax legislation.

Keywords: Tax administration. Administrative tax enforcement. Removal from
reservation of jurisdiction.

INTRODUCAO

Observa-se atualmente no Brasil, em todas as esferas da administracéo fazendaria,
uma crescente tendéncia na adocdo de procedimentos administrativos voltados a
fiscalizacdo e arrecadacdo tributaria que, a primeira vista, outorgam diretamente ao fisco
prerrogativas que se sobrep6em notadamente a esfera juridica dos contribuintes.

Nesse contexto, a discussdo em torno da mitigacdo do principio da reserva de
jurisdicdo nas atividades administrativas da fazenda publica se torna materia relevante
para o estudo do direito.

Isso porque, em uma analise preliminar, surge a ideia de que o Estado,
determinado pelo voraz apetite arrecadatorio, provocado por momento econémico de
estagnacdo, estd a incentivar propostas legislativas em desalinho com o mandamento
constitucional.

A proposito disso, o presente artigo visa a anélise especifica de dois exemplos de
atuacdo extrajudicial do ente fazendario. Um deles é a requisicdo extrajudicial do
fornecimento de dados bancarios para instrucdo de processos administrativos do Fisco.

De igual sorte, o debate aborda, também, a averbacgéo pre-executoria, que assegura
a Fazenda Nacional, pela via administrativa, a possibilidade de averbar a certiddo de
divida ativa dos contribuintes em débito nos 6rgaos de registro de bens e direitos sujeitos
a arresto ou penhora, tornando-os indisponiveis.

Superados os estudos acerca dos institutos em questdo, o artigo avanca para
analise de modelos de legislacGes tributérias internacionais, bem como para a observagédo
de dados estatisticos relativos a situagdo dos processos de execucao fiscal no pais e do
perfil dos devedores ativos da unido. Apds estas etapas torna -se possivel o adequado
desenvolvimento de um pensamento conclusivo e critico acerca das questfes aqui

propostas
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1 O SIGILO BANCARIO E ATIVIDADE ADMINISTRATIVA DO FISCO

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XlI, trata da inviolabilidade dos
sigilos das comunicacdes e dos dados (BRASIL, 1988). A garantia a protecdo do sigilo
bancario encontra aplicacdo na inviolabilidade do sigilo de dados. E por meio de
construcdo jurisprudencial que tal garantia vem sendo tratada como questao pertinente a
vida privada dos individuos.

De igual modo, é notério que a referéncia constitucional ndao é absoluta. A
relativizacdo da garantia ocorre quando o interesse coletivo se opde ao particular.

Para Gilmar Mendes (2017, p. 301), em:

[...] havendo tensdo entre o interesse do individuo e o interesse da
coletividade, em torno do conhecimento de informacGes relevantes para
determinado contexto social, o controle sobre os dados pertinentes ndo
ha de ficar submetido ao exclusivo arbitrio do individuo.

Neste contexto, o debate inevitavelmente desemboca nas hipdteses e meios de
relativizacdo do sigilo de dados bancarios. O cerne da questdo envolve a necessidade de
ordem judicial e a polémica requisicdo administrativa de dados bancérios pela fazenda
publica.

A discussdo acerca da mitigacdo da garantia de sigilo bancéario em razdo da
atividade administrativa do ente fiscal se reporta, inicialmente, ao artigo 197, inciso I,
do Cddigo Tributario Nacional, que prevé que as instituicdes financeiras sdo obrigadas a
prestar informacg6es de bens e negdcios de terceiros ao fisco (BRASIL, 1966).

O paragrafo Unico do referido artigo faz importante ressalva quando assevera que
a obrigagdo ndo “abrange a prestagdo de informagdes quanto a fatos sobre os quais o
informante esteja legalmente obrigado a observar segredo em razdo de cargo, oficio,
fungao, ministério, atividade ou profissdao” (BRASIL, 1966).

A primeira vista, a leitura combinada do artigo 197, inciso I, com seu Unico
paragrafo leva a ideia de que hd uma incongruéncia no dispositivo (BRASIL, 1966).
Estariam as instituicdes bancarias vinculadas por lei® ao segredo profissional? Tal

imposicdo alcancaria o fornecimento de informacgdes a autoridade administrativa

3 A Lei no 4.595, de 31-12-64, que instituiu o Sistema Financeiro Nacional, recepcionada como lei
complementar pela CF vigente (art. 192), disciplinou o sigilo bancario em seu art. 38. Tal dispositivo foi
revogado com o advento da Lei Complementar 105/2001, que inseriu na redacao de seu artigo 6° conteido
semelhante ao que vinha expresso no paragrafo 5° do referido artigo 38 da lei bancéria.
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fazendaria?

A resposta é encontrada no contetdo da lei complementar 105/2001 (BRASIL,
2001) e de seus desdobramentos jurisprudenciais. A norma em questdo trata justamente
do sigilo das operacdes de instituicdes financeiras. Os artigos 5° e 6° do referido diploma
cuidam de detalhar e garantir a troca de informacdes entre institui¢cGes financeiras e o
fisco (BRASIL, 2001). Ambos os dispositivos foram regulamentados em ambito federal,
respectivamente, pelos Decretos n° 4489/2002 (BRASIL, 2002) e n° 3.724/2001
(BRASIL, 2001).

Ressalte-se que o artigo 6° impde a necessidade da existéncia de procedimento
administrativo fiscal em curso para que as autoridades e os agentes fiscais tributarios da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios possam examinar dados
bancérios (BRASIL, 2001).

Interessante observar que as possibilidades trazidas pela lei abarcam, além das
autoridades tributarias da Unido, os agentes fiscais dos Estados; do Distrito Federal e dos
Municipios.

De grande relevancia é a constatacdo que também no d&mbito destes outros entes
existem recentissimos decretos regulamentando o artigo 6° da lei complementar
105/2001, a exemplo do Decreto Municipal n° 16.616, de 10 de maio de 2017 (BELO
HORIZONTE, 2017) e Decreto Municipal n® 57.659, de 12 de abril de 2017 (SAO
PAULO, 2017).

Ao se fazer uma analise critica acerca da efetividade do acesso aos dados
bancarios pelas autoridades administrativas estaduais e municipais, a discussao,
inevitavelmente, ganha ainda mais repercussao. Imaginar que em todas as unidades da
federacdo, bem como em todas as suas respectivas municipalidades ha a possibilidade,
via administrativa, de o poder executivo ter acesso aos dados bancarios dos contribuintes
€ no minimo polémico.

Apesar disso, ap6s algumas mudangas no entendimento, em 2016, o Supremo
Tribunal Federal declarou a constitucionalidade dos artigos 5° e 6° da lei complementar
105/2001 (BRASIL, 2016).

1.1 A discussao no STF

O debate acerca da constitucionalidade dos dispositivos que garantem as
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administracdes fazendarias o acesso aos dados bancarios dos sujeitos passivos da relacéo
tributaria foi marcado por trés capitulos.

A primeira ocasido em que os dispositivos da Lei 105/2001 foram submetidos ao
crivo da corte constitucional ocorreu no ano de 2003, por conta do ajuizamento da acdo
cautelar (AC) 33 (BRASIL, 2003).

O caso foi iniciado a partir de informacdo prestada pelo Banco Santander a
empresa GVA IndUstria e Comércio Ltda*. A época, a instituicdo financeira, apoiada no
entendimento da lei complementar 105/2001, comunicou ao seu cliente que recebera
determinacdo, em sede de processo administrativo fiscal da Delegacia da Receita Federal
do Brasil, para o fornecimento detalhado de informacdes bancarias relativas ao periodo
de 1998 a julho de 2001.

Apos conclusdo ao Ministro relator, a cautelar foi concedida e suspendeu 0s
efeitos ao Recurso Extraordinario (RE 389808) interposto na Corte pela prépria empresa,
ensejando assim, na suspencao do fornecimento das informacdes a Receita e a utilizacéo,
também pela Receita, dos dados obtidos antes do julgamento do RE (BRASIL, 2004).

Seis anos mais tarde, em 24/11/2010, o plenério da corte cassou a liminar,
firmando o entendimento de que o acesso aos dados bancarios do individuo regularmente
fiscalizado pela fazenda nédo configura exposicao de sua vida privada (BRASIL, 2010).

Logo apds, em 15/12/2010, houve o julgamento do recurso extraordinario n°
389808, que versava sobre os mesmos fatos. Em decisdo dividida os ministros mudaram
o0 entendimento da corte, gravando posicao de que os dados bancarios somente poderiam
ser disponibilizados por determinacdo judicial, por se tratar de garantia constitucional a
privacidade (BRASIL, 2010).

Finalmente, em 24/02/2016, o Supremo Tribunal Federal enfrentou 0 mérito das
acoOes diretas de inconstitucionalidade que questionavam os dispositivos da Lei
complementar 105/2001 acerca da possibilidade de acesso a dados bancarios sem
necessidade de ordem judicial (BRASIL, 2016). As acfes que vinham sendo interpostas
desde 2001, ano da entrada em vigor da Lei.

O julgamento reuniu as ADI n° 2.390, 2.386, 2.397 e 2.859. Como requerentes, a

Confederacdo Nacional do Comércio — CNC; a Confederacdo Nacional da Industria —

4 Ver em: Noticias STF de 24 de novembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=166787&caixaBusca=N>. Acesso
em: 22 mai. 2019.
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CNI; o Partido Social Liberal — PSL e o Partido Trabalhista Brasileiro — PTB.

Desta vez, por maioria dos votos, a corte decidiu pela constitucionalidade dos
artigos 5° e 6° da Lei Complementar 105/2001. Na visdo da maioria dos ministros, a
regulamentacdo dos dispositivos questionados assegura que a administracdo tributaria, ao
requisitar informacdes sigilosas diretamente das instituicbes financeiras (para fins
essenciais a instrucdo de processos administrativos em curso), ndo viola a garantia
constitucional do sigilo de dados e direito a privacidade dos contribuintes.

A fundamentacdo de tal entendimento vai no sentido de que o fornecimento dos
dados financeiros ao fisco, atendidos os parametros impostos nos decretos regulamentares
pertinentes®, ndo configura quebra de sigilo bancario, mas sim transferéncia de dados
sigilosos da instituicdo bancéria para o 6rgdo fazendario, que devera zelar pela
manutencdo de tal sigilo. Tal posicionamento se materializa em trecho do voto do
Ministro relator Dias Toffoli:

Conforme apontei nos autos do RE n°® 389.808/PR, [...] ao se dizer que
h& mera transferéncia de informagdes, ndo se esta por desconsiderar a
possibilidade de utilizacdo dos dados pelo Fisco. Esta-se, contudo, a
dizer que essa utilizacdo ndo desnatura o carater sigiloso da
movimentagdo bancaria do contribuinte, e, dessa forma, ndo tem o
condéo de implicar violag&do de sua privacidade (BRASIL, 2016).

Outro aspecto interessante extraido do voto da relatoria diz respeito a utilizagdo
de posicionamentos semelhantes em outros paises. Transcrevendo Carlos Alberto
Habstrom o Ministro relator assenta em seu voto que “a previsdo do art. 5° da LC
105/2001 néo é uma inovacéo do Direito brasileiro, visto que normas semelhantes foram
adotadas, por exemplo, nos Estados Unidos, na Argentina, na Italia, na Espanha e na
Australia” (BRASIL, 2016).

Como se observa, a declaracdo da constitucionalidade da utilizacdo de dados
bancarios sigilosos pelo fisco, sem intervencdo judicial, é tendéncia internacional. Tal
mecanismo assenta a correlacdo entre direitos e garantias individuais e o dever
fundamental de pagar tributos.

Nesta esteira, imple-se observar outras normas que em comum a Lei
Complementar 105/2001 trazem o espirito desta ponderacdo entre protecoes

constitucionais do individuo e a responsabilidade com o modelo de Estado voltado a

5 Ver em: Decreto 4489/2002 (Regulamenta o artigo 5° da LC 105/2001) e Decreto n° 3.724/2001
(Regulamenta o artigo 6° da LC/105/2001).
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protecdo do bem-estar social (BRASIL, 2001). Modelo este baseado na necessidade de
arrecadacdo e obrigaces tributéarias a todos imposta. Sendo assim, passar-se-a ao estudo
dedicado a analise do instituto da averbacdo pré-executoria; outra norma que se enquadra

neste contexto da mitigacdo da reserva jurisdicional.

2 AVERBACAO PRE-EXECUTORIA E INDISPONIBILIDADE DE BENS

A figura da averbacéo pré-executoria surge no ordenamento juridico brasileiro por
ocasido da promulgacéo da lei 13.606/2018 (BRASIL, 2018), que institui o Programa de
Regularizacao Tributaria Rural (PRR) na Secretaria da Receita Federal do Brasil e na
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (BRASIL, 2018).

Cuida o referido diploma normativo da instituicdo de regras que visam a
facilitacdo da satisfacdo de créditos tributarios relativos a contribuicdes provenientes de
atividades rurais, destinadas a Uniéo.

Dentre as varias alteragdes promovidas em diversas normas, o artigo 25 da lei de
regularizagdo tributéaria rural acrescenta as letras B; C; D e E no artigo 20 da Lei n°
10.522/2002 (BRASIL, 2002), que dispde sobre o Cadastro Informativo dos créditos ndo
quitados de 6rgéos e entidades federais (CADIM) (BRASIL, 2018).

O inciso Il contido no paragrafo 3° do artigo 20-B nasceu cercado de polémicas e
intenso debate (BRASIL, 2018). Em verdade, instituiu no sistema juridico brasileiro nova
garantia para a satisfacdo do credito tributério, consagrada pela possibilidade de a fazenda
publica, diretamente, pela via administrativa, tornar indisponiveis os bens dos sujeitos
passivos ja inscritos em divida ativa.

De imediato, acalorado debate se instaurou no meio juridico. Além do
ajuizamento de seis acdes diretas de inconstitucionalidade, protocoladas entre janeiro e
abril de 2018, um consideravel niumero de artigos juridicos a respeito do tema foi
publicado. Por meio destes trabalhos é possivel encontrar opinides altamente qualificadas,
tendentes tanto para o repudio quanto para a anuéncia em relacéo a nova figura legislativa.

Antes de se discorrer acerca dos argumentos contrarios e favoraveis, expostos nas

publicacdes acima referidas, imperiosa a observacao relativa as acdes interpostas no STF.

2.1 A averbacéo pré-executoria e a discussédo no STF
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Tao logo foi publicada a lei que criou a hipdtese da averbagdo administrativa, o
Partido Socialista Brasileiro ajuizou a agdo de direta de inconstitucionalidade n° 5.881.
Na inicial, o requerente faz uma interessante ponderacdo acerca do processo de
elaboracdo da lei atacada.

Alega o partido politico que a alteracdo legislativa resultou de projeto de lei
apresentado em substituicdo a projeto de conversdo de medida proviséria. Neste
movimento parlamentar o projeto de lei teria inserido matérias que ndo estavam previstas
na referida medida provisoria, cujo objeto é o Programa de regularizacao tributaria rural.
Tal fato teria comprometido o debate adequado acerca de iniciativa legislativa polémica
e questionavel do ponto de vista constitucional.

Na ADI o autor segue aduzindo que ha vicio constitucional formal no dispositivo
atacado, por violagéo do artigo 146, I11 da Constituicdo (BRASIL, 1988). De fato, a Lei
n° 13.606/2018, que inseriu os artigos 20-B, 20-C, 20-D e 20-E a lei n° 10.522/2002
(BRASIL, 222) surgiu de procedimento legislativo destinado as normas ordinarias, de
carater geral (BRASIL, 2018).

O questionamento quanto ao vicio constitucional formal se da em razdo do
mandamento constitucional que reserva a Lei Complementar a competéncia para
estabelecer normas em matéria tributaria. Nesse sentido, manifestou-se a Procuradoria
Geral da Republica, nos autos da referida ADI, pelo vicio formal dos dispositivos
atacados:

Considerar como procedimental norma sobre atributos do crédito
tributario, submetendo-lhe a competéncia concorrente da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal, seria admitir a atuacdo legislativa
suplementar dos entes federados para dispor sobre tema que demanda
tratamento nacional e uniforme, a fim de assegurar a racionalidade e a
unicidade do sistema tributario (BRASIL, 2018).

No que se refere aos vicios constitucionais materiais, a ADI 5.881 basicamente
aponta para a averbacao pré-executdria como um meio de sancdo de natureza politica,
onde inexiste a figura do julgador imparcial, impondo -se ao contribuinte um
procedimento unilateral que viola diversos principios, como o devido processo legal, a
protecdo a propriedade privada e a reserva de jurisdicdo (BRASIL, 2018).

Até o momento o Supremo Tribunal Federal ndo iniciou o julgamento da agdo. Os
tramites processuais, no entanto, estdo adiantados. O ministro relator, Marco Aurélio

Mello, disponibilizou, em novembro de 2018, o processo para insercdo na pauta do
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Plenario (BRASIL, 2018).

Ressalte-se que estdo apensadas a ADI n° 5.881 outras cinco acdes de igual
natureza que versam sobre o mesmo tema. Tratam-se das agOes diretas de
inconstitucionalidade n° 5886; 5890; 5925; 5931 e 5932. De maneira uniforme a
Procuradoria Geral da Republica ja assentou em todas elas sua manifestacdo pela

inconstitucionalidade formal e material da norma.

2.2 Criticas desfavoraveis no meio juridico

No que tange as opinides que entendem o dispositivo inconstitucional, todas
apontam que sao diversas as incompatibilidades com a norma superior. Destacam-se a
violacdo ao direito a propriedade (artigo 5°, XXII, CRFB); a inobservancia aos principios
da reserva de jurisdicdo, do devido processo legal e do contraditério e ampla defesa e
(artigo 5°, XXXV; LIV e LV, CRFB) (BRASIL, 1988).

Entende-se que o direito a propriedade é violado pois o texto constitucional é
extremamente zeloso ao tratar do tema, admitindo-se apenas em situagdes extremas a
possibilidade de perdimento de bens imdveis. Além disso, langam-se argumentos de que,
apesar de a averbacdo administrativa ndo configurar a transferéncia do dominio, o atributo
consagrado pelo artigo 1228 do Codigo Civil (que permite ao proprietario dispor de seu
bem) é violado (BRASIL, 2002).

Na sequéncia das criticas postas, 0s preceitos constitucionais violados entrelacam-
se na narrativa preponderante da auséncia do devido processo legal e ampla defesa. Isso
porque, na visdo dos opositores da nova regra, o proprio credor da divida estaria a praticar
0s atos de sua execucdo, conduzindo o processo em beneficio prdprio. Para Roberto
Duque Estrada, “a alteracdo legislativa que permite o bloqueio unilateral de bens pelo
préprio ente credor e executor da divida nada mais é que uma disfarcada sangéo politica”
(CONJUR, 2018).

Outro desvio normativo apontado como afronta aos mandamentos constitucionais
se refere ao fato de que a norma do artigo 20-B da Lei 10.522/2002 (BRASIL, 2002)
revoga implicitamente a regra do artigo 185-A do Cdédigo Tributario Nacional (BRASIL,
1966). A leitura comparativa dos dispositivos leva, invariavelmente, a se pensar que 0s
procedimentos de execucdo fiscal, na préatica, seriam confusos.

O ponto central desta questdo é a constatacdo de que uma norma que assegura um
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ato preparatorio de execucdo, formalizado diretamente pelo credor, afastaria dispositivo
expresso do CTN que impde a reserva jurisdicional. Além disso, a regra do Codigo dos
tributos enumera o esgotamento de diversas diligéncias para, enfim, tornar os bens

indisponiveis, ao passo que na averbacao pré executdria este caminho é mais direto.

2.3 Posicdes pré averbacao pré-executdria

Em sentido contrario a ideia de que a novidade legislativa afronta os principios
constitucionais comentados alhures, os defensores da nova garantia tributaria voltam seus
olhares e argumentos para as fraudes a execucao e a seguranca juridica de terceiros de
boa-fé. Os partidarios da nova garantia entendem que ela traz efetividade ao artigo 185
do CTN, no tocante a presuncdo de fraude a execucdo nas alienacdes de bens dos
devedores inscritos na divida ativa (BRASIL, 1966).

Este raciocinio se desdobra e se reforca sob a justificativa de ampliacdo da
seguranca juridica e protecdo a boa-fé objetiva de terceiros que, eventualmente, estejam
celebrando negocios com sujeito inscrito em divida ativa. Para o Procurador da Fazenda
Nacional, Matheus Carneiro Assungédo, “trata-se, portanto, de ato extrajudicial com a
finalidade de conferir maior publicidade a existéncia de débitos inscritos em divida
ativa...protegendo terceiros de boa-fé” (JOTA.INFO, 2018).

Esse entendimento € confirmado na redacéo do artigo 21 da Portaria expedida pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional - PGFN n. 33, de 08 de fevereiro de 2018
(BRASIL, 2018), que regulamenta a legislacdo que instituiu a averbacdo pré-executoria.

Art. 21. A averbacdo pré-executdria é o ato pelo qual se anota nos
orgaos de registros de bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora, para
o0 conhecimento de terceiros, a existéncia de débito inscrito em divida
ativa da Unido, visando prevenir a fraude a execucdo de que tratam os
artigos 185 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1996 (Cddigo
Tributario Nacional) e 792 da Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015
(BRASIL, 2018).

Ressalte -se por oportuno que aqueles que se coadunam com a nova regra
necessitam recorrer intensamente a sua portaria regulamentar, até porque € prevista no
artigo 20-E da Lei 10.522/2002 (BRASIL, 2002). E por meio da referida portaria que se
apoiam para esclarecer a racionalidade e legalidade da inédita garantia tributaria. 1sso
porque, a elaboracao e posterior atualizacdo da portaria PGFN n° 33 insere mecanismos

que aproximam a norma da razoabilidade (BRASIL, 2018).
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2.3.1 A Portaria PGFN n. 33 e seus esclarecimentos

Ndo se pretende neste ponto do presente artigo aprofundar a andlise do
regulamento dos dispositivos inseridos na lei 10.522/2002, eis que é amplo e aborda
outras peculiaridades que ndo a averbacdo pré-executoria, tratando-a como parte de um
novo modelo de cobranca fiscal, inspirado em experiéncias internacionais positivas, que
serdo brevemente comentadas em tépico proprio (BRASIL, 2002).

Aqui, chama-se atencdo para o artigo 5° da portaria, que estabelece exame da
legalidade acerca da inscri¢do de debitos em divida ativa da unido, proibindo a referida
inscricdo para os débitos enumerados nos incisos. Débitos estes em dissonéncia com a
construcéo jurisprudencial em vigor (BRASIL, 2018).

Outro artigo que merece destaque trata da notificacdo e cobranca extrajudicial. O
artigo 6° da portaria n® 33 assegura que inscrito na divida ativa o devedor tera ate 05 dias
da notificacdo para pagar o valor integral ou parcelar a divida; e até 30 dias para ofertar
antecipadamente garantia em execucdo fiscal ou apresentar Pedido de Revisdo de Divida
Inscrita (PRDI) (BRASIL, 2018).

Somente apds esgotadas estas possibilidades é que sera possivel, dentre outras
medidas, a averbacdo dos bens. Os defensores da averbacdo administrativa se valem
destes dispositivos para afirmar que apenas aqueles que ndo tiverem qualquer interesse
em pagar seus débitos terdo os bens postos em indisponibilidade.

Ja os capitulos V e VI do regulamento, compreendidos entre os artigos 21 a 30,
cuidam especificamente da averbacdo pré-executoria e de sua impugnacdo. Aqui se
destaca o disposto no §2° do artigo 24, que limita a aplicacdo da averbagdo pré executdria
aos casos em que haja dividas vultuosas, indicios de crimes contra a ordem tributéria e
fraude a execucdo (BRASIL, 2018).

O artigo 30, por sua vez, € de essencial observancia pois informa a natureza
transitoria da averbagcdo administrativa. Seu texto assegura que, finda a etapa de
impugnacdo, a Procuradoria da Fazenda terd 30 dias para ajuizamento da agdo de
execucdo. A ndo distribuicdo da inicial de execucdo judicial da divida ensejara o
levantamento da averbacdo pré-executoria (BRASIL, 2018).

Com a devida atencdo em ndo sair da delimitacdo proposta do presente artigo,
entendeu-se que as colocacgdes acerca da portaria PGFN n° 33 sdo consideravelmente
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pertinentes, pois o regulamento em tela tem alcance amplo e demonstra preocupacéo em
associar racionalizacdo e eficiéncia na cobranca dos créditos tributarios com o sistema
constitucional brasileiro, aproximando a legislagdo tributaria de modelos modernos
encontrados mundo afora. A respeito disso, enriquecedora € a analise comparada de

legislacdes estrangeiras correspondentes ao tema.

3 A EXPERIENCIA INTERNACIONAL

Em artigo publicado no sitio da consultoria legislativa da cdmara dos deputados,
Jules Michelet Pereira Queiroz e Silva (BRASIL, 2016) descreve algumas experiéncias
internacionais, dentre as quais se destacam Franca, Alemanha, Estados Unidos e os
vizinhos Chile e Argentina.

De acordo com o autor (BRASIL, 2016), a Franca adota um sistema de cobranca
“inteiramente administrativo”, segundo o qual “a administra¢do fiscal ndo € um credor
ordinario, de modo que ndo precisa recorrer a jurisdicdo judiciaria para cobrar seus
débitos, pois o ato de imposi¢ao fiscal é auto executdrio”. O modelo tributario francés é
baseado no recolhimento espontaneo e a sonegagdo € combatida com atuagédo firme do
fisco. O resultado dessa forma de organizacdo se configura em “uma alta taxa de
recolhimento espontaneo de tributos com uma alta taxa de recuperabilidade de creditos
mediante execugao forgada”.

O estudo (BRASIL, 2016) também aponta que na Alemanha o procedimento
também é preponderantemente administrativo, destacando-se a consideravel margem
discricionaria atribuida a autoridade fiscal, que podera, por exemplo, conceder
parcelamentos (limitados ao periodo de um ano) e arquivar os procedimentos se
considerar in6cuas ou onerosas as diligéncias. Uma outra peculiaridade do sistema
alemado ¢ a possibilidade de “exigéncia de presta¢des de fazer ou ndo fazer (§ 328 a 335
do AO). Nessas hipoteses, a Administracdo pode aplicar multas, determinar a execucao
subsidiaria da prestacdo por terceiro ou coagir diretamente o devedor”.

Conforme os dados expostos (BRASIL, 2016), nos Estados Unidos o modelo
também é baseado na atuacdo administrativa. A exce¢do ocorre em situacdes onde ha
concurso de credores, hipdtese em que o judiciario intervira.

Semelhante a0 modelo alemdo, as autoridades fazendarias americanas também

tém altissimo poder discricionario em sua atuacdo, podendo os fiscais conceder
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parcelamentos, descontos, realizar cobrancas, penhoras e até levar bens a leilao.

Das particularidades do sistema norte americano alguns aspectos sdo bem
interessantes, especialmente no que se refere a imensa discricionariedade dos agentes
fiscais. Esse pressuposto cria condigdes favoraveis a cultura da “transagdo fiscal”. La
existem hipoteses em que o agente pode conceder parcelamentos de acordo com a
capacidade contributiva do devedor (installment agréments), ou até mesmo perdoar parte
do débito quando se comprova a impossibilidade de honra — lo (offer-in-compromise).
Estes meios de cobranca, baseados na negociacdo do débito, tém apresentado resultados
expressivos na arrecadacdo do fisco norte americano.

No Chile, segundo a fonte ja citada (BRASIL, 2016), o sistema é classificado
como “semijudicial”. “A cobranca ¢ iniciada por notificagdo de um agente fiscal da
Tesouraria-Geral da Republica, o qual dispde de competéncia até para efetivar penhora
em dinheiro ou bens”. O processo passa a ser judicial do momento em que o devedor
impugna a cobranca. A partir dai um o6rgao similar a uma advocacia publica aprecia 0s
autos e apds seu juizo de admissibilidade remete, ou ndo, o processo da cobranca ao
judiciério.

Vale ressaltar que também no sistema chileno as autoridades fazendarias possuem
autonomia para abdicar de cobrancas cujo montante nao justifique o dispéndio de recursos
para a execugédo da divida. No vizinho sul americano é adotado um sistema de tratamento
dos dados das cobrangas, que permite classificar as dividas de acordo com sua dimenséo
(pequeno, médio e grande valor), adotando-se para cada uma dessas classes um meio de
cobranca diferente e adequado, que resulta em um montante de divida ativa reduzido e
alta taxa de recuperacao de créditos ndo pagos.

Por fim, ainda de acordo com a publicacédo citada (BRASIL, 2016), a Argentina
também adota um modelo de execucdo fiscal na via administrativa. La existem duas
instancias fiscais. Uma atua no procedimento de cobranca, tendo autonomia para produzir
provas, investigar possiveis devedores e até mesmo efetuar penhora. A outra recebe da
primeira a proposta de execugéo fiscal.

Interessante ressaltar que no sistema argentino as execucges fiscais somente seréo
judicializadas por iniciativa do devedor, caso considere a atuacdo do ente fiscal maculada
pela lesdo aos seus direitos. Na Argentina, as autoridades fazendarias ndo submetem as
dividas ativas a procedimento judicial de execucéo.

Apos sucinta analise de alguns exemplos internacionais de sistemas de cobranca
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de dividas tributarias, necessario se faz comentar peculiaridades brasileiras, que refletem

0 modelo aqui adotado.

4 A INEFICIENCIA DO PROCESSO JUDICIAL NA RECUPERACAO DO
CREDITO TRIBUTARIO

Boa parte dos argumentos expostos pelos entusiastas de um sistema de cobranga
tributaria administrativa se apoia na ineficiéncia do modelo de execucao fiscal judicial.
Muito se questiona acerca dos custos das execucdes e principalmente de seu desfecho
exitoso

Tais afirmativas se apoiam em dados estatisticos extraidos do relatério Justica em
Numeros 2018 (ano-base 2017) do Conselho Nacional de Justica. Merecem destaque as
conclusOes indicadoras de que “o Poder Judiciario contava com um acervo de 80,1
milhdes de processos pendentes de baixa no final do ano de 2017, sendo que mais da
metade desses processos (53%) se referia a fase de execugdo” (BRASIL, 2018).

Prosseguindo a analise acerca dos processos de execucdo o relatorio assegura que
“a maior parte dos processos de execucdo ¢ composta pelas execugdes fiscais, que
representam 74% do estoque em execugdo” (BRASIL, 2018).

Diante de tais dados basta um calculo simples para se concluir que é o proprio
Estado brasileiro (considerando Unido, Estados e Municipios), via as execugoes fiscais,
0 responsavel por demandar o judiciario em cerca de 40% do total dos processos em
curso. Como bem afirma Marcus Abraham “o maior cliente do Poder Judiciario,
individualmente considerado, ¢ o proprio Estado brasileiro” (JOTA.INFO, 2019).

Com relagdo a eficiéncia e ao éxito das execugdes fiscais as taxas de
congestionamento apontam para uma realidade assustadora na qual se afirma que as
execugdes fiscais correspondem a “39% do total de casos pendentes e 74% das execugdes
pendentes no Poder Judiciario, com taxa de congestionamento de 91,7%. Ou seja, de cada
cem processos de execucgdo fiscal que tramitaram no ano de 2017, apenas 8 foram
baixados” (BRASIL, 2018).

Um outro dado interessante € extraido de nota técnica expedido pelo IPEA em
2011 (BRASIL, 2011). Por meio deste documento se obteve a média de duracdo de
tramitacdo dos processos de execucdo promovidos pela PGFN. Na ocasido se concluiu

que que “a duragdo média de tramitagao € de 9 anos, 9 meses e 16 dias, e que apenas cerca
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de 1/3 das execug0es fiscais federais sdo bem-sucedidas, deixando a maior parte — 2/3
delas — sem pagamento” (BRASIL, 2011).

Inegével a ineficiéncia e desperdicio de dinheiro publico nas execugdes fiscais.
Atualmente, na maior parte dos casos, o Estado Brasileiro paga (e paga caro) para tentar
executar judicialmente créditos irrecuperaveis.

Sem embargo, disso pouco vem sendo discutido no sentido de dar efetividade a
alternativas legislativas que visam ampliar a discricionariedade da administracdo
fazendaria para melhor gerir o estoque da divida ativa e judicializar apenas aquilo que
tem potencial de recuperacéo.

A propdsito de tal fato, novamente se faz mencao as alteracdes na lei 10.522/2002
(BRASIL, 2002) e a portaria da Procuradoria Geral de Fazenda Nacional n® 33 (BRASIL,
2018). Como ja foi comentado aqui, tais inovagOes legislativas ndo estdo adstritas a
averbacdo pré executéria. Tratam elas, também, do ajuizamento seletivo e do controle de
legalidade da inscricdo de débitos em divida ativa da Unido. Essa tematica
inevitavelmente se insere no estudo do perfil do estoque da divida em favor dos entes
Fazendarios. Em razdo disso, por ser enriquecedor para o desenvolvimento do presente
artigo, o préximo tépico cuidara de modo sucinto, e a titulo de exemplo, do perfil da
divida ativa da Unido e questdes correlatas como sonegacao fiscal e suas implicacdes

orcamentarias.

5 PERFIL DA DIiVIDA, QUEDA DE ARRECADACAO E IMPLICACOES
ORCAMENTARIAS

Ao se abordar questdes relacionadas a arrecadacdo fiscal, bem como as mudancas
relativas a atividade da administracdo fazendaria na busca pela satisfacdo do credito
tributario, interessante tracar um perfil dos pagadores de impostos. Para isso, serdo
inseridos no presente topico dados extraidos do relatério “PGFN em nimeros - Dados
2018 — Edicdo 2019” (BRASIL, 2019).

O relatorio contempla dados da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional — PGFN
pertinentes a divida ativa da Unido e do FGTS. Dentre alguns numeros interessantes para
a presente analise destacam -se aqueles correspondentes a gestdo da divida, que afirma
ser o estoque dos créditos em favor da Unido de aproximadamente R$ 2,2 trilhGes de

Reais. Para a procuradoria, 44,8% deste universo é classificado como irrecuperavel. De
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acordo com o Procurador-Geral da Fazenda Nacional, José Levi Mello do Amaral Janior
® este alto percentual se concentra nos créditos mais antigos, que muitas vezes sdo
devidos por empresas em processo de recuperacdo judicial ou faléncia.

Quanto a natureza dos créditos, 71% sao tributarios ndo previdenciarios; 22%
tributarios previdenciarios; 6 % nao tributarios e 1 % se referem aos créditos oriundos do
FGTS.

De fundamental importancia para qualquer analise relacionada ao tema abordado
é o resultado que classifica os devedores pelo montante das dividas. O estudo classificou
como “grandes devedores” aqueles com débitos consolidados acima de R$ 15 milhdes de
reais, ¢ “demais devedores” os que possuem débito consolidados abaixo desse valor
(BRASIL, 2019).

Os grandes devedores da Unido representam 1 % dos 4,62 milhdes de inscritos na
sua divida ativa. Entretanto, este reduzidissimo nimero de inadimplentes (Cerca de 28
mil devedores) € responsavel pela divida de R$ 1,37 trilhGes de reais, correspondentes a
62% do total da Divida Ativa da Uni&o.

Com relacdo a esta altissima concentra¢do de divida em um namero reduzido de
devedores, o Procurador Geral da Fazenda fez uma classificacdo de grande relevancia.
Ponderou que existem devedores de grande monta que exercem ou exerceram atividades
produtivas e se encontram em dificuldades ou submetidos a processos de faléncia. No
entanto chamou atengéo para a figura do devedor contumaz, apontando que existe um
numero infimo (algumas dezenas) de empresas neste grupo dos grandes devedores que
de forma reiterada deixa de pagar tributos de valores substanciais.

Relativamente a isso, existe em tramitacdo no Congresso Nacional o Projeto de
Lei n® 1646/2019 (BRASIL, 2019), que estabelece medidas para o combate ao devedor
contumaz e de fortalecimento da cobranca da divida ativa. O texto do Projeto preve,
dentre outras, a ado¢do de medidas administrativas restritivas ao devedor contumaz,
caracterizado como aquele inadimplente substancial e reiterado de tributos. Interessante
observar que o PL utiliza o0 mesmo parametro da PGFN para definir os débitos
substanciais, como aqueles a partir dos R$ 15 milhGes de reais.

6 Para ouvir a apresentacdo do relatério “PGFN em numeros, dados 2018 — edi¢do 2019, acessar:
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional divulga o “PGFN em Numeros 2019”. Disponivel em:
<http://www.economia.gov.br/noticias/2019/03/procuradoria-geral-da-fazenda-nacional-divulga-o-
201cpgfn-em-numeros-2019201d>. Acesso em: 23 mai. 2019.
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De maneira ampla, observa-se da leitura do relatorio da PGFN que comeca a haver
maior preocupacao por parte do poder executivo em relacdo a governanca do estoque da
divida que possui a seu favor. Nota-se que se esta buscando o devido tratamento dos dados
estatisticos a fim da adocdo de estratégias mais produtivas e racionais, visando a
recuperacdo de ativos financeiros e diminuicdo do deficit fiscal.

Tal preocupacdo por parte do executivo federal também ocorre nos ambitos
Municipal e Estadual. O rigor e limitacBes impostas pelas leis orcamentérias e de
responsabilidade fiscal criam substancial dependéncia de arrecadacdo para que 0s
gestores publicos possam implementar suas politicas.

Desse modo, em momentos nos quais a atividade econdmica encontra-se
estagnada e o déficit orcamentario aumenta, o rigor no combate a sonegacgdo e a busca
pela melhoria da eficiéncia de todos os processos arrecadatérios passam a ser tratados
com maior destaque.

Nessa logica, a tendéncia de se ampliar os atributos da administracdo Fazendaria
passa a se intensificar. Ferramentas extrajudiciais como a transferéncia de dados
bancérios dos contribuintes por requisi¢do direta do fisco e a indisponibilidade de bens
dos inscritos em divida ativa, a chamada averbacao pré-executdria, vém paulatinamente

sendo integralizadas a legislacéo tributéaria.

CONCLUSAO

O presente artigo foi iniciado com o estudo de duas novas ferramentas
extrajudiciais voltadas a atuacdo administrativa fazendaria na busca pela satisfagdo do
crédito tributario. Sao elas: a transferéncia do sigilo bancério dos contribuintes para o
fisco e a averbacdo pré-executoria.

Com relacdo ao fornecimento de dados bancérios por requisicdo administrativa do
ente fazendario, as conclusdes se direcionam para a fundamentacdo adotada pelo STF que
entendeu que a Lei complementar 105/2001 (bem como os respectivos decretos que a
regulamentam) trata da transferéncia de dados bancérios para o ente fiscal e ndo de quebra
de sigilo de informacGes.

Alinha-se aqui a ideia de que o afastamento da atuacéo jurisdicional ndo afronta
garantia constitucional a intimidade e a vida privada. Tal posicionamento se d& em razao

de uma reflexdo dedutiva simples, que consiste na ideia de que o ente fazendario, para

Revista Ciéncias Juridicas e Sociais Aplicadas, v. 2, n. 2, Jul-Dez, 2019

Pagina 173




REVISTA CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS APLICADAS

constituir o crédito tributario, conhece (ou deveria conhecer) as atividades e o patrimonio
do contribuinte, tendo o dever de manter tais informacdes em sigilo. Em sendo assim, ndo
é razoavel que o préprio fisco possa, diretamente, conferir a exatiddo destas atividades e
patrimoénio, garantindo que permanecam em sigilo?

Tal possibilidade, conferida pela Lei complementar 105/2001, nada mais é do que
efetivacdo do poder de requisicdo na atividade fiscalizatdria, previsto no artigo 197 do
CTN e no paragrafo 1° do artigo 145 da Constituicdo Federal.

Prosseguindo no estudo proposto, outro novo meio extrajudicial de cobranca do
crédito tributario foi analisado isoladamente. A averbacdo pré-executoria traz ao debate
a violacdo de preceitos constitucionais como o direito a propriedade, principios do
contraditorio e ampla defesa, devido processo legal e reserva de jurisdi¢do. Isso tudo em
face da possibilidade de a administracdo tributaria averbar, sem processo judicial, a
certiddo de divida ativa nos 6rgdos de registro, tornando os bens dos sujeitos passivos em
débito com a Fazenda, indisponiveis.

Relativamente a este novo instituto, entende-se tratar de importante e louvavel
avanco, que previne ndo s6 a Fazenda, mas também o terceiro de boa-fé contra as
investidas fraudulentas a execucdo fiscal. Entretanto, critica -se aqui 0 processo
legislativo utilizado para trazer ao mundo juridico inovacdes importantes que visam a
modernizacao de toda a cadeia de cobranca do credito tributario.

Tal critica se da ndo s6 em razdo do alegado vicio constitucional formal (que
provavelmente serd apontado pelo STF) por violacdo de preceito que reserva a lei
complementar a exclusividade para matéria tributaria. A maior critica se dirige ao fato de
que o processo legislativo que criou o instituto da averbacdo pré executoria deveria ser
uma proposta de lei que tivesse um status e alcance muito maiores. Tal afirmativa surge
a partir de observacao da portaria que regulamenta os artigos inseridos na lei 10.522/2002.

A portaria PGFN n° 33, traz em seu conteudo redacéo inovadora, que, Se ao inves
de estar aposta em uma norma regulamentar, fosse uma lei complementar, seria uma
possibilidade de reforma ampla de toda a legislagdo tributaria, capaz de transformar a
dindmica de governanca do crédito tributario.

Nesse contexto, o tema proposto traz a lume a concepcdo de uma nova Visdo
apoiada nos exemplos internacionais, na analise do perfil do estoque da divida ativa da
Unido, bem como na comprovada ineficiéncia do modelo de execugéo fiscal adotado no

pais.
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E notorio que meios de fiscalizacdo e cobranca de créditos fazendarios como a
requisicao de dados bancarios diretamente pelo fisco e a averbacdo da certiddo de divida
ativa ndo sdo as Unicas ferramentas extrajudiciais em uso atualmente. A substituicdo do
processo judicidrio pelo administrativo nas questdes de interesse da Fazenda Publica, é
tendéncia de transformacdo do modelo brasileiro.

A principio, a explicacdo para isso parte da premissa de que o poder executivo
(principalmente em momentos de estagnacdo econdmica), pressionado pela rigidez que a
lei orcamentaria Ihe impde, estaria empenhado na implementacdo de tais mudancas,
visando aumento a curto prazo na arrecadacdo. Este raciocinio se desdobra na ideia de
que tais meios extrajudiciais, a servi¢o do fisco, teriam potencial danoso de se tornarem
sancdes politicas capazes de atingir um sem nimero de contribuintes cumpridores de seus
deveres.

Entretanto, apesar de a urgéncia no aumento da arrecadacdo ser um fator relevante
para 0 executivo incentivar propostas legislativas dessa natureza, no que concerne ao
alcance dos atingidos por tais medidas a perspectiva € outra. As andlises estatisticas
apresentadas, bem como a leitura de legislacdes esparsas e projetos de lei similares, s6
vém a reforcar isso.

Com relacdo aos dados estatisticos, duas séo as principais constatacdes. Primeiro
que as execucdes fiscais no judicidrio sdo onerosas e pouco eficazes, sobretudo as
execucdes de créditos mais antigos. Segundo, que a distribuicdo do estoque da divida é
altamente concentrada em um reduzido nimero de devedores de grandes valores, e que
parte deste pequeno grupo sdo devedores contumazes que se beneficiam claramente de
um sistema lento.

No que tange as novas producgdes legislativas que ddo impulso a tendéncia de
reducdo da intervencdo judicial, constata-se que, em comum a todas, esta o foco nos
chamados devedores contumazes de quantias expressivas. Em todas elas, igualmente
percebe-se um cuidado na formalizacdo de processos administrativos alinhados aos
principios constitucionais, sobretudo a ampla defesa e devido processo legal.

Em harmonia com os entusiastas deste fendbmeno que vém sinalizando para uma
transformacéo gradativa no modelo de cobranca fiscal, as inferéncias obtidas neste artigo
sinalizam que tais mudancas sdo salutares para o sistema tributario brasileiro e, em
consequéncia, para sociedade.

Primeiro porque espelhariam um salto importantissimo de qualidade na gest&o do
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estoque da divida, significando economia de recursos e eficiéncia na arrecadacéo.
Segundo porque deixariam de impactar substancialmente o poder judiciario, tornando -0
mais eficaz e apto a atender as demandas propostas pelos particulares.

No que diz respeito ao alinhamento com a ordem constitucional de um modelo de
cobranca tributaria inteiramente administrativo ou semijudicial, posiciona-se aqui no
sentido de que no direito brasileiro o processo administrativo é pautado na legalidade e
nas garantias do contraditério. Ademais, o controle do ato administrativo pelo poder
judiciario é garantia consagrada da ampla defesa.

Imaginar um sistema em que o Estado pudesse chegar a executar
administrativamente seus creditos, avancando sobre o patrimdnio do contribuinte, a
primeira vista soa como a maior das heresias & Constituigdo brasileira. No entanto, ao se
debrugar no criterioso conteudo das diversas normas que vém integralizando a legislagdo
tributaria nessa direcdo, nota-se razoavel o foco no devedor contumaz de grandes montas
e no aumento da discricionariedade atinente a negociacdo de débitos dos demais
contribuintes.

Importante ressaltar, por 6bvio, que essa integralizacdo por meio de uma série de
leis esparsas e regulamentos diversos, gera confusdo e conflitos entre normas, 0 que,
invariavelmente, inviabiliza uma mudanca no sistema brasileiro.

Por fim, propde-se aqui o debate amplo e detalhado com a sociedade, incluindo-
se como acessorio da pauta das propostas de reforma tributaria a discusséo acerca de uma
reforma ampla da legislacdo tributaria, de modo a garantir um sistema fiscal padronizado
e racional, orientado em um modelo de cobranca administrativo unissono e referencial

para a Unido, Estados e Municipios.
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