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RESUMO

O presente artigo tem como finalidade analisar o instituto da desaposentacdo no direito
previdenciario brasileiro, que apesar de ser um assunto bastante controvertido no Brasil, ainda
ndo possui legislacdo especifica o que gera grandes polémicas e discussdes acerca do tema. A
desaposentacdo consiste na vontade do aposentado de renunciar o ato juridico perfeito da
aposentadoria, visando auferir beneficios mais vantajosos, visto que mesmo estando
aposentado, continuou contribuindo para a previdéncia social. Para realizacdo do trabalho,
foram observadas diversas posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais acerca do beneficio da
desaposentacdo. A lacuna existente na legislacdo a respeito do tema da margem a
entendimentos favoraveis e desfavoraveis, resultando em um empasse doutrinério que ainda
ndo se encontra pacificada. As duas correntes apresentam seus motivos a serem considerados,
enguanto de um lado prevalece o entendimento de que ndo se pode renunciar um ato juridico
perfeito, outros contrapdem tal posicionamento, defendendo que a desaposentacdo &€ um
direito que deve ser regulamentado o mais rapido possivel, uma vez que, ja é uma realidade
comprovada, restando agora apenas o compromisso do legislador em se comprometer com o

reconhecimento legal do instituto.

Palavras chave: desaposentacdo, aposentadoria, direito previdenciario, beneficios

previdenciarios.



ABSTRACT

The current article aimed to analyze the institute of unretirement in the Brazilian social
security law, although it is a much-discussed subject in Brazil, still does not have specific
legislation, which creates a lot of controversy and discussions. The unretirement is the wish of
the retired to waive the perfect legal act of retirement, in order to earn more advantageous
benefits, since even though he is retired, he kept contributing with the social security. To hold
this study, it was observed the varied doctrinal and jurisprudential positions about the benefit
of unretirement. The gap prevailing in the law about the subject, gives rises to different
understandings, favorable and unfavorable, resulting in a doutrinary discussion, that is not yet
pacified. Both sides presents their reason to be considered, while on one hand prevails the
understanding that it can’t waive a perfect legal act, other opposed to such point, arguing that
unretirement is a right that should be legalized as fast as possible, once it is a proven reality,
remaining now only the commitment of the lawgiver to compromise to the legal recognition

of the institute.
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1 INTRODUCAO

O momento de se aposentar é muito aguardado por todos os trabalhadores. E o
momento em que se obtém um retorno, de todo dinheiro contribuido a previdéncia social
durante muitos anos. Porém, para a maioria, o dinheiro recebido da aposentadoria, ndo é o
suficiente para garantir o sustento, o que os obriga a retornar ao trabalho e, por conseguinte a
efetuar os recolhimentos previdenciarios.

Conforme sera exposto no presente artigo, no nosso pais, 0s inativos sdo sustentados
pelos ativos na atualidade, que posteriormente serdo custeados pelas proximas geracGes de
contribuintes. Ocorre que, segundo a nossa legislacdo vigente, o aposentado pelo Regime
Geral da Previdéncia Social ndo faz jus a nenhuma prestacdo da previdéncia social por conta
do exercicio desta nova atividade laboral. Surge entdo, um novo instituto, que suscita a
possibilidade dessas novas contribui¢cdes serem consideradas para que o segurado possa obter
uma aposentadoria mais vantajosa, a chamada desaposentagéo.

O objetivo principal do trabalho é abordar a polémica tematica da desaposentacdo, e
tentar solucionar alguns guestionamentos acerca da matéria, que por nao possuir legislacdo
especifica ainda gera muitas controveérsias. Para isso, cada capitulo do presente artigo, foi
desenvolvido dentro de uma légica objetiva e coerente.

O artigo se inicia identificando os principios do direito previdenciario que servem de
fundamento para o estudo posterior do segundo capitulo, onde descoremos sobre a estrutura e
concessdo dos beneficios previdenciarios. Ja o terceiro capitulo aborda o ato juridico da
aposentadoria e suas espécies. Por fim, o quarto capitulo apresenta o conceito de
desaposentacdo e sua possibilidade no nosso ordenamento juridico, bem como, trata das
diferentes posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais, além de uma andlise critica acerca do
instituto da desaposentacao.

O artigo se encerra com as consideracdes finais, onde sdo demonstrados 0s pontos
conclusivos relativos a desaposentacao.

Insta ressaltar que ndo existe um posicionamento definitivo para a matéria abordada.
Desta forma, o intuito do trabalho € contribuir para uma discussao e reflexdo a respeito da
seguinte questdo: Seria possivel uma pessoa abdicar de sua aposentadoria em prol da
desaposentacéo?

Na realizacdo deste artigo, o método de estudo utilizado, foi o de pesquisa
bibliografica e documental, com foco no ambito jurisprudencial, uma vez que devido a falta

de regulamentacao especifica do tema poucas doutrinas tratam sobre o assunto.



2 OS PRINCIPIOS DO DIREITO PREVIDENCIARIO

O Direito Previdenciario é baseado em uma série de principios constitucionais e
infraconstitucionais que devem ser mencionados antes que possa se falar no modo em que 0s
beneficios sdo concedidos pela previdéncia social.

De inicio, importante mencionar o principio da solidariedade, o mandamento
constitucional que se acredita ser a base de nosso sistema previdenciario esta previsto logo em
seu inicio, quando trata dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, no artigo 3°, inciso I,
verbis: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir
uma sociedade livre, justa e solidaria.” (grifo nosso). Trata-se de principio que ndo é
especifico da seguridade social, mas que sem ele é impossivel compreendé-la. Segundo

explica lvan Kertzman:

Pode-se defini-lo como o espirito que deve orientar a seguridade social de
forma que ndo haja, necessariamente, paridade entre contribuicbes e
contraprestacBes secundarias. Através dele, tem-se a vista, ndo a protecdo de
individuos isolados, mas de toda a coletividade. (KERTZMAN, 2014, p.53)

Ainda sobre tal principio 0 mesmo autor ensina que:

A solidariedade do sistema previdenciario obriga contribuintes a verterem
parte de seu patriménio para o sustento do regime protetivo, mesmo que nunca
tenham a oportunidade de usufruir dos beneficios e servigos oferecidos. E o que
ocorre com o aposentado do RGPS que retorna ao trabalho, contribuindo da mesma
forma que qualquer segurado, sem ter, entretanto, direito aos mesmos beneficios.

A solidariedade justifica também a situacdo do segurado que recolheu
durante 25 anos suas contribuicBes previdenciarias, tendo falecido sem deixar
dependente e sem jamais ter se beneficiado de qualquer das prestagdes
disponibilizadas.

Por outro lado, este principio atende também ao segurado que,
incapacitado permanentemente para o trabalho no segundo més de atividade, aos 18
anos de idade, tem direito a beneficio pecuniario até o final da sua vida, desde que a
incapacidade perdure. (KERTZMAN, 2014. p. 53)

Mais adiante, a Constituicdo Federal em seu artigo 194 traz uma série de objetivos que

sdo tidos como principios da previdéncia social em nosso pais, vejamos:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de
acOes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar 0s
direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo Gnico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar
a seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;



Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populactes
urbanas e rurais;

111 - seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - eqliidade na forma de participacéo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VII - carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante
gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados.

Em vista disso, acredita-se ser necessaria a exposicdo dos principios elencados no
precitado artigo, conforme a seguir tratados.

Posto isso, menciona-se 0 primeiro principio constitucional especifico do sistema
previdenciario, previsto no inciso | do Artigo 194, trata da universalidade da cobertura e do
atendimento. Por tal principio entende-se que a seguridade social deve atender todos aqueles
gue necessitarem da salde publica ou da assisténcia social, servicos que independem de
qualquer contraprestagéo financeira.

Diante do que prevé tal artigo resta claro que tanto os brasileiros quanto os
estrangeiros que estiverem em territorio nacional poderdo ser socorridos pela assisténcia

social. Sobre a universalidade no atendimento Frederico Amado aduz que:

Este principio busca conferir a maior abrangéncia possivel as acdes da
seguridade social no Brasil, de modo a englobar ndo apenas 0s nacionais, mas
também os estrangeiros residentes, ou até mesmo os ndo residentes, a depender da
situacdo concreta, a exemplo das acgGes indispensaveis de sadde, revelando a sua
natureza de direito fundamental de efetivacdo coletiva. (AMADO, 2015, p. 26)

No mesmo sentido, lvan Kertzman ensina que:

(...) universalidade da cobertura significa que a protecdo da seguridade
deve abranger todos os riscos sociais. Os beneficios, entdo, devem ser instituidos
com este objetivo. Esta universalidade € a objetiva, pois se refere ao objeto da
relacdo juridica previdencidria que € a prestacdo de beneficios e servicos.
(KERTZMAN, 2014, p. 54)

O segundo principio da previdéncia social, previsto no inciso Il do Artigo 194, diz
respeito a igualdade dos servicos e beneficios concedidos as populagdes urbanas e rurais. Tal
objetivo é uma decorréncia do préprio principio da igualdade previsto no Artigo 5°, inciso I,
da Constituicdo Federal. Com a insercéo de tal objetivo deixou-se de pagar valores infimos a
populacédo da zona rural, do modo que era feito anteriormente a CF/88.

Inobstante isso, observa-se que a igualdade de tal principio é mitigada, visto que o

Artigo 195, §8° da CF/88, “(...) prevé uma forma especial de contribui¢do previdencidria



baseada na producdo comercializada, porquanto séo consabidas as dificuldades e oscilagfes
que assolam especialmente a vida dos ruricolas que labutam em regime de economia familiar
para a subsisténcia. ” (AMADO, 2015, p. 27)

Ivan Kertzman ainda alerta que “(...) qualquer diferenciagdo entre os beneficios e
servigos dos trabalhadores urbanos e rurais deve estar prevista no corpo do texto
constitucional, sob pena de poder ser declarada inconstitucional, por afronta ao principio ora
em estudo.” (KERTZMAN, 2014, p. 55)

O terceiro principio previdenciario previsto na constituicdo trata da seletividade e
distributividade na prestagdo de beneficios e servigos. “A seletividade devera lastrear a
escolha feita pelo legislador dos beneficios e servigos integrantes da seguridade social, bem
como 0s requisitos para a sua concessao, conforme as necessidades sociais e a disponibilidade
de recursos orcamentarios, funcionando como limitadora da universalidade da seguridade
social.” (AMADO, 2015, p. 28)

Vale dizer que tal principio foi criado para mitigar a universalidade no atendimento,
tendo em vista que é impossivel para o Estado, financeiramente dizendo, cobrir todos os
eventos previdenciarios necessarios, tais como aposentadorias, auxilios e outros.

“O principio da distributividade é melhor aplicavel a previdéncia e a assisténcia social.
O Poder Publico vale-se da seguridade social para distribuir renda entre a populacdo. Isto
porque as contribuicdes sdo cobradas de acordo com a capacidade econdmica dos
contribuintes.” (KERTZMAN, 2015, p. 55)

Tal principio deve ser interpretado objetivando a distribuicdo de renda e bem-estar
social, ou seja, por meio da concessao de beneficios e servicos visa-se ao bem-estar e a justica
social (art. 193 da Carta Magna).

N&o obstante, menciona-se ainda o principio o da irredutibilidade do valor dos
beneficios, previsto no inciso IV do Artigo 194 da CF, é uma decorréncia da seguranca
juridica da concessdo dos beneficios previdenciarios. Vale dizer que o Poder Publico ndo
pode reduzir o valor das prestagdes concedidas mesmo em momentos de profunda crise, como
vivemos hodiernamente.

“Esta disposi¢do ¢ atualmente regulamentada pelo artigo 41-A, da Lei 8.213/91, que
garante a manutencdo do valor real dos beneficios pagos pelo INSS atraves da incidéncia
anual de correcdo monetaria pelo INPC, na mesma data de reajuste do salario minimo.”
(AMADO, 2015, p. 30). Além disso, o artigo 201, 84° da CF afirma que é assegurado o
reajustamento dos beneficios para preservar-lhes, em carater permanente, o valor real,

conforme critérios definidos em lei.
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Menciona-se também o principio da equidade na forma de participacdo do custeio, o
qual visa manter o carater isonémico das contribuicdes previdenciérias, para se definir a
participacdo no custeio da seguridade social, leva-se em consideracdo a capacidade de cada
contribuinte.

“Este principio estd alinhado ao da distributividade na prestagdo dos beneficios e
servigos, pois as contribuicdes devem ser arrecadadas de quem tenha maior capacidade
contributiva para ser distribuida para quem mais necessita. Relaciona-se também com o
principio tributario da capacidade contributiva. ” (KERTZMAN, 2015, p. 58)

Observa-se que o carater progressivo das aliquotas previdenciérias € um reflexo do
principio da equidade na participacdo do custeio.

Sobre o principio da diversidade da base de financiamento, devem ser buscadas
diversas bases de financiamento ao serem instituidas as contribui¢cbes para a seguridade
social. Com isso diminui-se o risco financeiro do sistema protetivo, visto que quanto maior o
namero de fontes de recursos, menor sera o risco de a seguridade sofrer grandes perdas
financeiras.

“Baseado neste principio, o préprio constituinte, ao esmiucar as bases de
financiamento da seguridade social (art. 195, CF/88), definiu como fonte de recursos a
contribui¢ao do governo, das empresas e dos segurados.” (KERTZMAN, 2014, p. 59)

Em suma, além da contribuicdo vertida pela Unido, também serdo vertidas as seguintes
contribui¢cdes nos moldes do art. 195 da CF:

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei;

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social,

I11 - da receita de concursos de progndsticos;

IV - do importador de bens ou servicos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar.

Por fim, tem-se o carater democratico e descentralizado da administracdo, a gestdo da
seguridade envolvera os trabalhadores, os empregadores, os aposentados e o Poder Publico.
Trata-se de uma gestdo quadripartite, democréatica e descentralizada, que decorre do que
expde o Artigo 10 da CF/88, verbis: “E assegurada a participacio dos trabalhadores e
empregadores nos colegiados dos dérgdos publicos em que seus interesses profissionais ou
previdenciarios sejam objeto de discussao e deliberagdo.”

Para que haja discussdo entre o Estado e a sociedade acerca das trés vertentes da
Seguranca Social foram criados os seguintes colegiados de deliberacéo:

— 0 Conselho Nacional de Previdéncia Social — CNPS, criado pelo art. 3.° da Lei n.°

8.213/1991, que discute a gestdo da Previdéncia Social;
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— 0 Conselho Nacional de Assisténcia Social — CNAS, criado pelo art. 17 da Lei n.°
8.742/1993, que delibera sobre a politica e a¢cdes nesta area;

— e 0 Conselho Nacional de Saude — CNS, criado pela Lei n.° 8.080/1990, que discute
a politica de satde. Todos estes conselhos tém composicdo paritaria e sdo integrados por

representantes do Governo, dos trabalhadores, dos empregadores e dos aposentados.

3 ASISTEMATICA DOS BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS

As principais regras que normatizam o Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS)
estdo positivadas no artigo 201 da Constituicdo Federal de 1988, sendo que seu plano de
custeio foi previamente aprovado pela Lei 8.212/91 e o plano de beneficios e servigos pela
Lei 8.213/91, que atualmente sdo regulamentados pelo Decreto 3.048/99 (Regulamento da

Previdéncia Social).

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime
geral, de carater contributivo e de filiagdo obrigatdria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998) (Vide Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)

Além da propria Constituicdo Federal, existe ainda um grande rol de normas juridicas
infraconstitucionais sobre a matéria, principalmente quando tratamos de previdéncia social.
Entretanto € de suma importancia que se atente sempre ao principio da supremacia da
Constituicdo e ao da hierarquia das leis, sendo que nenhuma espécie normativa podera

exceder os limites tracados pela Constitui¢do Federal.

3.1 OS BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS E A SISTEMATICA DA SUA CONCESSAO

O Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS) é um sistema previdenciario que
pressupde contribuicdes especificas dos filiados e das empresas para que se possa ter uma
cobertura securitaria. Vale dizer que se trata de um sistema contributivo de reparticdo. Ha um
unico fundo para o pagamento dos beneficios previdenciarios e para alguns deles existe a
possibilidade de sua concessdo, mesmo que ainda ndo se tenha efetuado sequer uma
contribuicdo ao sistema, dispensando a caréncia, como é o caso do salario familia e do auxilio

acidente.
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O artigo 250 da Constituicdo Federal (criado pelo artigo 68 da Lei Complementar
101/2000) prevé o Fundo do RGPS, e determina que este seja vinculado ao Ministério da
Previdéncia Social e gerido pelo INSS. Sua arrecadacdo € sujeita exclusivamente aos
pagamentos dos beneficios, conforme estipulado no artigo 167, inciso XI, da Constitui¢éo
Federal, cabendo a Unido complementar os recursos faltantes.

E importante ressaltar que o artigo 201 da Constituicio Federal dispde critérios para
preservar o equilibrio financeiro e atuarial, para balancear as reservas monetarias para o
pagamento dos beneficios e de precaucdes, levando em consideracdo 0s possiveis cenarios
futuros que devem ser planejados para a manutengdo/alcance do equilibrio financeiro. Tal
equilibrio possibilitaria o Estado de prestar cada vez mais servigos e de melhor qualidade, e é
vislumbrado através do auxilio da matematica estatistica.

O Regime Geral da Previdéncia Social, da forma como € disposto hoje no Brasil, trata-
se de um pacto politico e social intra e intergeracional, tendo em vista que o0s inativos sao
sustentados pelos ativos na atualidade que, posteriormente, serdo custeados pelas proximas
geracOes de contribuintes.

O RGPS funciona como o primeiro pilar do Sistema de Protecdo Social no Brasil,
possuindo as seguintes caracteristicas: publico, contributivo, prima pelo equilibrio financeiro
e atuarial, de filiacdo obrigatdria para os trabalhadores em geral, de reparticdo (fundo Unico),
solidario, de gestdo quadripartite (Poder Publico, empregadores, trabalhadores e aposentados)

e de custeio tripartite (Poder Publico, trabalhadores e empresas/empregadores/equiparados).

3.2 ORGAOS E ENTIDADES PREVIDENCIARIOS

Para garantir o seu funcionamento, regularidade e efetividade, a Previdéncia Social
conta com o auxilio de 6rgaos e entidades. O Conselho Nacional da Previdéncia Social
(CNPS), por exemplo, é integrante da estrutura do Ministério da Previdéncia Social, sendo
orgdo superior colegiado, que em sua composi¢do conta com representantes do Governo
Federal e da sociedade civil (aposentados, pensionistas e trabalhadores).

Compete ao CNPS:

Estabelecer diretrizes gerais e apreciar as decisdes de politicas aplicaveis a
Previdéncia Social. Participar, acompanhar e avaliar, sistematicamente, a gestdo
previdenciaria. Apreciar e aprovar 0s Planos e Programas da Previdéncia Social. Apreciar e
aprovar as propostas orcamentarias da Previdéncia Social, antes de sua consolidagdo na

proposta orcamentaria da seguridade social. Acompanhar e apreciar, mediante relatorios
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gerenciais por ele definidos, a execugdo dos planos, programas e orgamentos no ambito da
previdéncia social. Acompanhar a aplicagdo da legislacdo pertinente & Previdéncia Social.
Apreciar a prestacdo de contas anual a ser remetida ao Tribunal de Contas da Unido, podendo,
se for necessario, contratar auditoria externa. Estabelecer os valores minimos em litigio,
acima dos quais serd exigida a anuéncia prévia do Procurador-Chefe Nacional da
Procuradoria Federal Especializada/INSS ou do Presidente do INSS para formalizacdo de
desisténcia ou de transigéncia judiciais. Atualmente, o valor minimo é de R$50.000,00
(Resolucdo MPS/CNPS n.° 1.303/2008, Art. 1.°). Elaborar e aprovar seu regimento interno e
aprovar os critérios de arrecadacdo e de pagamento dos beneficios por intermédio da rede
bancéria ou por outras formas. (AMADO, 2015, p. 119)

O Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) teve sua criacdo autorizada pela Lei
8.029/90, sendo uma autarquia federal com vinculacdo ao Ministério da Previdéncia Social.
Atualmente sua principal funcdo administrativa € gerir o plano de beneficios e servigos do
RGPS. O artigo 1° do Regimento do INSS, aprovado pelo Decreto 7.556/2011 determina que
(AMADO, 2015, p.120):

Art. 1° O Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, autarquia federal,
com sede em Brasilia-DF, vinculada ao Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social, instituida com fundamento no disposto no art. 17 da Lei n°® 8.029, de 12 de
abril de 1990, tem por finalidade:

| - promover a arrecadacdo, a fiscalizacdo e a cobranca das contribuicbes
sociais destinadas ao financiamento da Previdéncia Social, na forma da legislacéo
em vigor; e

Il - promover o reconhecimento, pela Previdéncia Social, de direito ao
recebimento de beneficios por ela administrados, assegurando agilidade,

comodidade aos seus usuarios e ampliagdo do controle social.

Também sera funcdo do INSS, emitir certiddo relativa a tempo de contribui¢do, gerir o
Fundo do Regime Geral de Previdéncia Social e calcular o montante das contribuiges
previdenciarias, emitindo o correspondente documento de arrecadacdo, realizando o
atendimento conclusivo para concessdo ou revisdo do beneficio requerido.

Ja o Conselho de Recursos da Previdéncia Social (CRPS) é um 6rgdo colegiado
integrante da estrutura do Ministério da Previdéncia Social que realiza o controle
“jurisdicional” das decisdes advindas do INSS referente a processo que tratam dos beneficios

previdenciarios.
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Sendo assim, o0 CRPS é um 0rgdo revisor das decisdes administrativas do INSS,
conforme disposto no artigo 126, da Lei 8.213/91, que estabelece que “Das decisdes do
Instituto Nacional do Seguro Social-INSS nos processos de interesse dos beneficiarios e dos
contribuintes da Seguridade Social caberd recurso para o Conselho de Recursos da

Previdéncia Social, conforme dispuser o Regulamento.”.

4 O BENEFICIO DA APOSENTADORIA E A POSSIBILIDADE JURIDICA DA
DESAPOSENTACAO

O Termo “Aposentadoria” com o mesmo sentido de aposentacdo designa o ato pelo
qual o poder publico, ou o empregador, confere ao funcionario publico ou empregado a
dispensa do servico ativo, a que estava sujeito, embora continue a pagar sua remuneragédo a
que tem direito (ou parte dela) (SILVA, 2012, p.120).

Em breve andlise, a aposentadoria pode ser voluntaria — quando é requerida pelo
funcionario ou empregado, nos casos em que a prestacdo de servigos se deu por um certo
periodo de tempo e seguindo regras estipuladas em lei; compulséria — quando o funcionario
ou empregado é aposentado por ter atingido o limite de idade estabelecido em lei, que
segundo as alteragdes trazidas pela Lei Complementar 152, de 3 de dezembro de 2015, é
fixado em 75 anos; ou por invalidez — quando ocorre diante da incapacidade doempregado
para 0 exercicio do cargo ou funcdo (também é conhecida como aposentadoria por
incapacidade fisica).

O direito a aposentadoria esta garantido pela Constituicdo, expresso nos artigos 201 e
202 do referido diploma legal. A Emenda Constitucional 20/98 reformulou o pardgrafo 7° do
art. 201, assegurando a cobertura previdenciaria através de dois tipos de aposentadoria: por
tempo de contribui¢@o e por idade. Tal emenda também ficou conhecida como a “reforma da
previdéncia social”, sendo que suas novas regras sO atingem, de maneira integral, aqueles que

ingressaram no Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) apds sua vigéncia.

“Art. 201, § 7° E assegurada aposentadoria no regime geral de
previdéncia social, nos termos da lei, obedecidas as seguintes condicfes: (Redacdo
dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

I - trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem, e trinta anos de
contribuicdo, se mulher; (Incluido dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

Il - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se
mulher, reduzido em cinco anos o limite para os trabalhadores rurais de ambos 0s
SeX0s e para 0s que exercam suas atividades em regime de economia familiar, nestes
incluidos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal. (Incluido dada pela
Emenda Constitucional n° 20, de 1998).”
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S&o previstos atualmente pelo plano de prestacfes do Regime Geral de Previdéncia
Social aprovado pela Lei 8.213/91, oito beneficios previdencidrios em prol dos segurados:
aposentadoria por tempo de contribuicdo, aposentadoria por idade, aposentadoria especial,
auxilio doenca, salario-familia, salario maternidade e auxilio acidente.

Os beneficiarios das prestacdes previdenciarias serdo os segurados e seus dependentes,
sendo que estes também fardo jus a mais dois beneficios: pensdo por morte e auxilio-recluséo.

Séo segurados obrigatérios do RGPS: o empregado, o trabalhador avulso, o segurado
especial, 0 empregado domeéstico e o contribuinte individual, conforme estabelecido no artigo
12 da Lei 8.212/91. Aqueles que ndo exercem atividade laborativa remunerada também
podem optar em se filiar mediante a sua inscricdo formalizada e o pagamento das
contribuicGes previdenciarias, sendo classificados como segurados facultativos.

4.1 APOSENTADORIA POR IDADE

O beneficio da aposentadoria por idade é um dos mais importantes da previdéncia
social e poderéa ser concedido a todas as classes de segurados do RGPS, uma vez preenchidos
0s requisitos dispostos em lei. Em regra, a aposentadoria por idade sera devida ao segurado
homem que completar 65 anos de idade e a mulher com 60 anos de idade. Porém, para gozar
de tal beneficio é necessario a comprovacao de caréncia de 180 contribuicdes mensais pagas
tempestivamente.

E importante mencionar que conforme determinac&o expressa na propria Constituicéo
Federal, havera reducédo de idade em 05 (cinco) anos para os trabalhadores rurais de ambos os
sexos e para aqueles que exercam suas atividades em regime de economia familiar, nestes
incluidos o produtor rural, o pescador artesanal e o garimpeiro.

Contudo, por determinacdo do artigo 48, paragrafo 3° da Lei 8.213/91, nos casos em
que o trabalhador rural tenha que computar periodo no qual se enquadrava em outra categoria,
ndo sera aplicado a reducéo de idade em 05 (cinco) anos para a integralizacdo da caréncia. Tal
situacdo também é conhecida como aposentadoria por idade hibrida, onde ha a possibilidade
da soma da caréncia urbana com a rural.

Apos o advento da Lei complementar 142/2013, que regulamentou a aposentadoria
especial dos segurados deficientes, estes também passaram a ter direito a reducdo em 05 anos

na idade em que se concede a aposentadoria por idade, ndo importando o grau de sua
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deficiéncia, desde que comprovada a deficiéncia pelo periodo de caréncia de 15 anos.
(AMADO, 2015, p.338)

Embora seja um tema controverso, a jurisprudéncia admite o computo como periodo
de caréncia da aposentadoria por idade o periodo em que o segurado recebeu auxilio acidente.

Vejamos a seguinte decisdo do STJ:

“PREVIDENCIARIO. BENEFICIO POR INCAPACIDADE.
COMPUTO DO PERIODO DE RECEBIMENTO APENAS DE AUXILIO-
ACIDENTE PARA A CARENCIA NECESSARIA A CONCESSAO DA
APOSENTADORIA POR IDADE. POSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E PROVIDO. 1. O auxilio-acidente - e ndo apenas o auxilio-doenca e
a aposentadoria por invalidez - pode ser considerado como espécie de "beneficio por
incapacidade"”, apto a compor a caréncia necessaria a concessdo da aposentadoria
por idade. 2. In casu, é de ser observada a vetusta regra de hermenéutica, segundo a
qual "onde a lei ndo restringe, ndo cabe ao intérprete restringir" e, portanto, nao
havendo, nas normas que regem amatéria, a restricdo imposta pelo Tribunal a quo,
ndo subsiste odbice imposto ao direito a pensdo por morte. 3. Recurso especial
conhecido e provido.” (STJ - REsp: 1243760 PR 2011/0059698-8, Relator: Ministra
LAURITA VAZ, Data de Julgamento: 02/04/2013, T5 - QUINTA TURMA, Data
de Publicagdo: DJe 09/04/2013) (Grifo nosso).

Outro ponto relevante a se tratar, diz respeito ao artigo 142 da Lei 8.213/91 que traz
uma regra de transi¢do para o segurado “inscrito” na Previdéncia Social Urbana até 24 de
Julho de 1991, bem como para o trabalhador e o empregado rural cobertos pela Previdéncia
Social Rural, estabelecendo que a caréncia da aposentadoria por idade obedecera a seguinte
tabela (retirada do artigo 142, da lei 8213/91, com nova redacdo dada pela Lei n° 9.032, de
1995), levando em consideracdo 0 ano em que o segurado completou todas as condicdes

necessarias a obtencdo do beneficio:

Ano de Implementacéo das Meses de Contribuicéo
Condicdes Exigidos
1991 60 meses
1992 60 meses
1993 66 meses
1994 72 meses
1995 78 meses
1996 90 meses
1997 96 meses
1998 102 meses
1999 108 meses
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2000 114 meses
2001 120 meses
2002 126 meses
2003 132 meses
2004 138 meses
2005 144 meses
2006 150 meses
2007 156 meses
2008 162 meses
2009 168 meses
2010 174 meses
2011 180 meses

Porém, vale ressaltar que ao se referir a “inscri¢do”, o legislador quis tratar da filiagdo,
pois é com este instituto que a condicdo de segurado ocorrera. Portanto, para a incidéncia da
tabela de transicdo, sera considerado valido a data da filiacdo. O entendimento da Previdéncia
Social vem sendo mais favoravel aos segurados, para a incidéncia da tabela acima. Esta sendo
considerado 0 ano em que o segurado completou a idade minima para a concessdao do
beneficio, mesmo sendo a caréncia integralizada posteriormente. (AMADO,2015. P. 372) De
tal forma, considerando que a aposentadoria por idade para 0s homens serd concedida aos 65
anos, em regra, se um segurado atingiu tal idade em 1993, tera que realizar a caréncia de 66
contribuicdes mensais, mesmo que tenha integralizado a caréncia apenas em 1995, ndo sendo
necessarias, entdo, atingir 78 contribuicdes mensais.

Quanto aos trabalhadores rurais, a caréncia de 180 contribuicdes mensais,
principalmente para os classificados como segurados especiais, sera provada pelo exercicio da
atividade campesina em regime de economia familiar para a subsisténcia, observada a tabela
de transigéo.

Quanto a comprovacao do periodo de caréncia do trabalhador rural, ndo s&o exigidos
documentos correspondentes a todo o periodo. Desde que complementado por testemunhas
idoneas, a jurisprudéncia dominante vem admitindo o reconhecimento de tempo rural anterior
ao inicio de prova material mais remoto. Esse foi o entendimento dado no Recurso Especial
1.348.633/SP, o qual foi acolhido sob o rito do artigo 543 — C do CPC/73 (recursos

repetitivos):
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“PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVICO. ART. 55, §
3° DA LEI 8.213/91. TEMPO DE SERVICO RURAL. RECONHECIMENTO A
PARTIR DO DOCUMENTO MAIS ANTIGO. DESNECESSIDADE. INICIO DE
PROVA MATERIAL CONJUGADO COM PROVA TESTEMUNHAL. PERIODO
DE ATIVIDADE RURAL COINCIDENTE COM INICIO DE ATIVIDADE
URBANA REGISTRADA EM CTPS. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
1. A controvérsia cinge-se em saber sobre a possibilidade, ou ndo, de
reconhecimento do periodo de trabalho rural anterior ao documento mais antigo
juntado como inicio de prova material. 2. De acordo com o art. 400 do Cédigo de
Processo Civil "a prova testemunhal é sempre admissivel, ndo dispondo a lei de
modo diverso". Por sua vez, a Lei de Beneficios, ao disciplinar a aposentadoria por
tempo de servigo, expressamente estabelece no § 3° do art. 55 que a comprovagéo do
tempo de servico so produzira efeito quando baseada em inicio de prova material,
"ndo sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorréncia de
motivo de forca maior ou caso fortuito, conforme disposto no Regulamento"
(Sumula 149/STJ). 3. No ambito desta Corte, é pacifico o entendimento de ser
possivel o reconhecimento do tempo de servico mediante apresentacdo de um inicio
de prova material, desde que corroborado por testemunhos iddneos. Precedentes. 4.
A Lei de Beneficios, ao exigir um "inicio de prova material”, teve por pressuposto
assegurar o direito a contagem do tempo de atividade exercida por trabalhador rural
em periodo anterior ao advento da Lei 8.213/91 levando em conta as dificuldades
deste, notadamente hipossuficiente. 5. Ainda que inexista prova documental do
periodo antecedente ao casamento do segurado, ocorrido em 1974, os testemunhos
colhidos em juizo, conforme reconhecido pelas instancias ordinarias, corroboraram a
alegacdo da inicial e confirmaram o trabalho do autor desde 1967. 6. No caso
concreto, mostra-se necessario decotar, dos periodos reconhecidos na sentenca,
alguns poucos meses em funcéo de os autos evidenciarem os registros de contratos
de trabalho urbano em datas que coincidem com o termo final dos interregnos de
labor como ruricola, ndo impedindo, contudo, o reconhecimento do direito a
aposentadoria por tempo de servico, mormente por estar incontroversa a
circunstancia de que o autor cumpriu a caréncia devida no exercicio de atividade
urbana, conforme exige o inc. Il do art. 25 da Lei 8.213/91. 7. Os juros de mora
devem incidir em 1% ao més, a partir da citacdo valida, nos termos da Sumula n.
204/STJ, por se tratar de matéria previdenciaria. E, a partir do advento da Lei
11.960/09, no percentual estabelecido para caderneta de poupanga. Acérdao sujeito
ao regime do art. 543-C do Cddigo de Processo Civil. (STJ - REsp: 1348633 SP
2012/0214203-0, Relator: Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, Data de
Julgamento: 28/08/2013, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de Publicacdo: DJe
05/12/2014)”

Por fim, outro ponto bastante relevante trata da forma como € calculado o valor do
beneficio. A aposentadoria por idade tera uma renda mensal de 70% (setenta por cento) do
salario-beneficio, acrescidos de 1% (um por cento) deste por grupo de 12 contribuices
mensais, até o limite de 30% (trinta por cento)

Se uma pessoa contribuiu por 15 anos, por exemplo, a aposentadoria dela serd 85% do
valor integral (70% + 15%). Se ela tivesse direito a uma aposentadoria integral de R$ 3.000,
ela receberia 85% disso, ou R$ 2.550.

Para receber a aposentadoria integral (100%), o beneficiario precisara ter contribuido
por 30 anos (70% + 30% = 100%), sendo que ndo é possivel ultrapassar o valor integral.
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Portanto, ao atingir a idade minima para ganhar o beneficio integral, ndo fara diferenca ter
trabalhado 30, 35, 40 ou mais anos.

Sendo assim, podemos concluir que a aposentadoria por idade costuma ser mais
vantajosa para aqueles que comegaram a contribuir mais tarde com o INSS, sendo que aqueles

gue comecaram a trabalhar muito jovens ndo terdo vantagens neste tipo de aposentadoria.

4.2 APOSENTADORIA POR TEMPO DE CONTRIBUICAO

A aposentadoria por tempo de contribuicdo pode ser pleiteada quando o trabalhador
alcanca o periodo necesséario de contribuicdo estipulado no regulamento da Previdéncia
Social. Esta categoria surgiu com a Emenda 20/1998, no lugar da extinta aposentadoria por
tempo de servico, passando a ser exigido a arrecadacdo das contribuicdes previdenciarias de
maneira real ou presumida.

Porém, o tempo de servico considerado pela legislacdo vigente para efeito de
aposentadoria, cumprido até a data da lei que disciplina a matéria, serd contado como tempo
de contribuicdo. A respeito do tema, a decisdo tomada no ROMS 20.855, de 14/06/2007
consolidou o entendimento do STJ, admitindo o direito adquirido as contagens de tempo de
servigo ficticias até o advento da Emenda 20/1998, artigo 4°:

“(...) 3. O disposto no art. 40, § 10, da Constituicdo Federal, que veda a
contagem de tempo de contribuicdo ficticio, ndo se aplica a recorrente. A conversdo
postulada refere-se a periodos de licenga-prémio adquiridos antes da promulgagéo
da Emenda Constitucional 20/98, que acrescentou esse dispositivo, mas assegurou,
em seus arts. 3° e 4°, a concessdo de aposentadoria conforme a legislacdo pretérita
para aqueles que, na sua vigéncia, cumpriram os requisitos exigidos.” (RMS
20.855/RS, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA,
julgado em 14/06/2007, DJ 06/08/2007)

Seré considerado tempo de contribuicdo o periodo, contado de data a data, desde o
inicio até a data do requerimento ou do desligamento de atividade abrangida pela previdéncia
social, descontados os periodos legalmente estabelecidos como suspensdo de contrato de
trabalho, de interrupcdo de exercicio e de desligamento da atividade. (AMADO, 2015, p.382)
N&o sera computado como tempo de contribuicdo o ja considerado para a concessao de
qualquer aposentadoria prevista no RGPS ou por outro regime de previdéncia social.

Serdo considerados como tempo de contribuicdo, os periodos previstos nos artigos 55,
da Lei 8.213/91, assim como no artigo 60 do RPS, até que lei especifica regulamente a

matéria.
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Quanto ao tempo de contribuicdo necessario para gozar do beneficio, este sera de 35
anos de contribuicdo para o homem e 30 anos de contribuicdo para a mulher, observada a
caréncia de 180 contribui¢cdes mensais e ressalvada a tabela de transicdo de caréncia do artigo
142 da Lei 8.213/91, para aqueles que se filiaram ao regime previdenciario pretérito.

Para o professor que comprovar exclusivo tempo de efetivo exercicio das fungdes de
magistério na educacdo infantil, e na educacdo basica, o tempo minimo de contribuicdo sera
reduzido em 05 anos.

A aposentadoria por tempo de contribuicdo ndo depende de idade minima (ou
méaxima) sendo criticada por muitos doutrinadores por ndo cobrirem um risco social, sendo
comum exemplos de pessoas com menos de 50 anos que j& passam a receber este beneficio.

Mas é importante destacar que ndo serdo todos os segurados que terdo direito a
aposentadoria por tempo de contribuicdo. O segurado especial ndo se aposentara por tempo de
contribuicdo, exceto se optar pelo recolhimento das contribuicbes previdenciarias de acordo
com o regime do contribuinte individual. E o entendimento do STJ:

“Sumula 272: O trabalhador rural, na condi¢do de segurado especial, sujeito a
contribui¢do obrigatdria sobre a producdo rural comercializada, somente faz jus a
aposentadoria por tempo de servigo, se recolher contribui¢des facultativas.”

De acordo com o que observamos no artigo 3° da Lei 10.666/2003, a perda da
qualidade de segurado nédo é considerada para a concessdo do beneficio da aposentadoria por
tempo de contribuicdo, sendo suficiente que o individuo tenha apenas o tempo necessario de
contribuicéo e a caréncia de 180 contribui¢bes pagas tempestivamente.

A comprovacao do tempo de servigo ou de contribui¢do do segurado empregado pode
ser feita através da apresentacdo da carteira de trabalho assinada no periodo do vinculo e sem
rasuras. Porém, o registro na CTPS ndo gera presuncdo absoluta de veracidade do registro,
mas sim relativa, podendo ser desconstituida pela Previdéncia Social na hipdtese de fraude,

erro de preenchimento ou anotacdo extemporanea.

4.3 APOSENTADORIA COMPULSORIA

Diferentemente das demais formas de aposentadoria citadas anteriormente, a
aposentadoria compulséria ndo se da de forma voluntaria. Ap6s a implementacdo da Lei
Complementar 152 de 03 de dezembro de 2015, ficou estipulado que ela ocorre quando o

servidor completar 75 (setenta e cinco) anos de idade, homem ou mulher, com proventos



21

proporcionais ao tempo de contribuicdo, garantindo-se o beneficio em valor ndo inferior a um
salario minimo, devendo a Administracdo Publica aposentar o servidor, independentemente
de sua vontade.

Neste caso, é importante ressaltar que, havendo proibicdo de permanéncia no cargo
publico ap6s os 75 anos de idade, a aposentadoria serd declarada por ato da autoridade
competente e seus efeitos irdo retroagir ao dia seguinte ao que o servidor completar a idade
limite de permanéncia no servico publico, inclusive em relacdo a aquisicdo de direitos e
vantagens.

A aposentadoria compulsoéria somente se aplica aos servidores publicos efetivos, que
sdo participantes de RPPS, e ndo 0s que ocupam exclusivamente cargo comissionados,

segurados do RGPS. Quanto ao tema, é entendimento do STJ, expresso no informativo 523:

N&do é aplicavel a regra da aposentadoria compulséria por idade na
hip6tese de servidor publico que ocupe exclusivamente cargo em comissdo. Com
efeito, a regra prevista no art. 40, § 1°, Il, da CF, cujo teor prevé a aposentadoria
compulséria do septuagenario, destina-se a disciplinar o regime juridico dos
servidores efetivos, ndo se aplicando aos servidores em geral. Assim, ao que ocupa
exclusivamente cargo em comissdo, aplica-se, conforme determina o § 13 do art. 40
da CF, o regime geral de previdéncia social, no qual ndo € prevista a aposentadoria
compulséria por idade. (RMS 36.950-RO, Rel. Min. Castro Meira, DJe 26/4/2013.)

Vale destacar que tal regra que estabelece a aposentadoria compulséria esta expressa
também na prépria Constituicdo Federal, em seu artigo 40, paragrafo 1°, inciso Il, que
determina que todos os funcionarios publicos da Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal devem obrigatoriamente se aposentar ao atingir a idade de 70 ou 75 anos (na forma de
Lei complementar), aplicando-se esta imposicdo as trés esferas de poder (Legislativo,
Executivo e Judiciario)

A aposentadoria compulsoria também esta disposta no artigo 51 da Lei n° 8.213/1991
(Regime Geral da Previdéncia Social) que trata da limitacdo do tempo de servi¢o por idade
(70 anos para 0 homem e 65 anos para a mulher), sendo o requerimento feito pelo préprio
empregador um dia antes de o trabalhador completar a idade limite estabelecida no caput do

referido dispositivo, desde que o segurado empregado tenha cumprido o periodo de caréncia.

4.4 NOVAS REGRAS PARA A APOSENTADORIA — Lei 13.183/15

Assim como grande parte das areas do Direito, o setor previdenciario sofre constantes

modificacOes, ano apds ano, para se adequar a realidade juridica e social do pais. Uma das
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mudangas recentes mais significativas estabeleceu uma nova regra para a aposentadoria,
advinda da Lei 13.183, de 04 de novembro de 2015.

A chamada “férmula 85/95” ¢ uma alternativa aos outros tipos de aposentadoria, que
continuam valendo e ndo sofrem mudancas. Os beneficiarios que se enquadram nessa regra
tém direito de gozar de aposentadoria integral, sem a necessidade de depender do fator
previdenciario (fator multiplicativo aplicado ao valor dos beneficios previdenciarios que leva
em conta o tempo de contribuicdo, a idade do segurado e a expectativa de vida).

Para ter direito a aposentadoria integral, a nova férmula estabelece a seguinte regra:
Os homens que querem se aposentar até o fim de 2018, devera somar o tempo de contribuicdo
com a idade, até atingir um total de 95 pontos. Para as mulheres, a soma deve ser de 85
pontos. O tempo de contribuicdo previdenciaria é de, no minimo, 35 anos para 0s homens e
30 anos para as mulheres.

Um exemplo de como esta nova regra se aplica na pratica: Uma mulher de 55 anos de
idade podera pedir a aposentadoria ap6s ter contribuido por 30 anos com o INSS (a soma
alcanca 85 pontos). Ja 0 homem precisaria ter contribuicdo de 35 anos para se aposentar aos
60 anos de idade, por exemplo (a soma chega a 95 pontos).

A partir de 31 de dezembro de 2018, a regra 85/95 passara a adquirir um caréater
progressivo. Para afastar o uso do fator previdenciario a partir desta data, a soma da idade e
do tempo de contribuicdo ganhara pontos extras de acordo com o ano em que o trabalhador

quiser se aposentar, levando em conta o aumento da expectativa de vida do brasileiro.

5 DESAPONSENTACAO: CONCEITO E POSSIBILIDADE JURIDICA

A desaposentacdo trata-se da renuncia da aposentadoria a partir de um requerimento
feito pelo préprio segurado, com a finalidade de obter uma melhor vantagem previdenciaria.

N&o € raro o aposentado continuar a trabalhar e participar do custeio do regime
previdenciario, embora sem direito a nenhuma cobertura em razdo dessa nova filiagéo (art. 18,
8 2° do PBPS), somando ao valor pequeno de sua aposentadoria o da remuneragdo advinda da
nova atividade que passa a exercer, pagando a devida contribuicdo previdenciaria incidente
sobre esse valor. Com o passar do tempo, conclui que ndo pode mais trabalhar e, como néo
tem direito a cobertura previdenciaria em razdo da atividade que passou a exercer, arca com a
perda desses rendimentos. (SANTOS, 2013, p. 633)

Temos entdo o surgimento da vontade do préprio segurado de desistir da

aposentadoria que ja recebe para somar o tempo de contribui¢do decorrente da nova atividade
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ao que ja lhe dera direito a aposentacdo, resultando assim em um novo periodo bésico de
céalculo, aumentando o valor da renda mensal de seu beneficio.

Assim como a concessdo do beneficio da aposentadoria por tempo de contribuicéo,
especial ou por idade sdo decorrentes de ato de vontade do segurado que preenche o0s
requisitos legais, a desaposentacdo também depende da manifestacdo de vontade de seu
titular.

Por néo estar prevista em lei, INSS ndo pode “desaposentar” o segurado e aposenta-10
novamente com o acréscimo do periodo de contribuicdo decorrente da nova atividade, pois
assim violaria o Principio da Legalidade, norteador da Administracdo Publica. Sendo assim, a
concessdo da desaposentadoria s6 podera ser dada pelo Poder Judiciario.

5.1 POSICIONAMENTOS A RESPEITO DA DESAPOSENTACAO

Apesar de ndo prevista em lei, vale ressaltar que ndo ha nenhuma disposi¢do que
autorize concluir pela impossibilidade da desaposentacdo. Primeiramente, porque interpretar
de tal maneira seria adotar uma restricdo de direitos (0o que somente seria possivel se
expressamente presente em lei), ou seja, onde a lei ndo restringe, ndo cabe ao interprete fazé-
lo. E por fim, pois, conforme nosso entendimento, a desaposentacdo ndo configura rendncia
ao beneficio.

Conforme expresso no paragrafo quarto do artigo 12 da Lei 8.212/91, o aposentado
que volta a exercer atividade abrangida pelo Regime Geral de Previdéncia Social torna-se
segurado obrigatério em relacdo a essa atividade, resultando assim no dever de contribuir. Por
sua vez, o artigo 195, paragrafo 5° da Constituicdo Federal prevé que nenhum beneficio ou
servico da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente
fonte de custeio total.

Portanto, se ha contribuicdo sem concessdo de beneficio, haverd infracdo a funcéo
social para qual foi criado o sistema de seguridade social, dando maior importancia a questao
fiscal e contrariando os fins principais da ordem social, pois havendo contribui¢do sem direito
a nenhum beneficio, esta deixara de ter natureza de contribuicdo social e passara a ser tributo.
(Ladenthin e Masotti, 2011, p. 99).

De acordo com Fabio Zambitte Ibrahim (2011, p. 60):

“A contributividade dos sistemas previdenciarios, regra fundamental do sistema, ao

mesmo tempo em que gera um Onus financeiro aos segurados, também produz um
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bonus, materializado na possibilidade de aplicar tais recursos em hipéteses diversas,
nem todas mapeadas pela legislacdo previdenciaria. Nao ha como a Administracdo
Publica ignorar esta prerrogativa ao segurado, que pode muito bem se desfazer de
um beneficio atual visando a transferéncia de seu tempo de contribuicdo para novo

beneficio.”

Sendo a aposentadoria ato juridica perfeita, quando falamos de desaposentacdo, ndo ha
configurada ofensa a tal ato, uma vez que se trata de garantia do individuo e ndo da autarquia
federal. Renunciar de tal garantia com o objetivo de maior protecdo sem prejuizo ao sistema €
realizar outro ato juridico perfeito por meio da desaposentacdo (Martinez, 2011, p.66).

A questdo foi analisada na Apelacdo Civel n. 620454, do TRF da 32 Regido, 22 Turma,
de relatoria do Desembargador Federal Peixoto Junior (DJF3 06.05.2008, p.1.146):

“PREVIDENCIARIO. DESAPOSENTACAO. INEXISTENCIA DE
PREVISAO LEGAL. DESCABIMENTO. | — Pretenséo deduzida que nfo é de

rendncia_a direitos, objetivando-se ndo a abstencdo pura do recebimento do

beneficio, mas a reaquisicdo de tempo de filiacdo em ordem a carrear ao

Instituto nova obrigacdo consistente no deferimento de outra futura e diversa

aposentadoria. Tratamento da matéria a luz do conceito de renincia a direitos que
ndo se depara apropriado. |1 — Postulacdo de cancelamento da aposentadoria com a
recuperagdo do tempo de filiagdo que ndo traduz direito personalissimo. A
pretendida desaposentacdo ndo se configura como um direito inato, como um
atributo da personalidade redutivel a esfera de autodeterminagédo do segurado, que se
sobrepusesse ao direito legislado e ndo dependesse de qualquer condicionamento
legal. 11l — O principio da liberdade na acepcéo do livre poder de agdo onde a lei
ndo dispde de modo contréario é valido no regime do direito privado, ndo, porém, na
orbita da Administracdo, cuja atividade pressupde a existéncia de prévia autorizacéo
da lei. inexisténcia do direito alegado, a falta de previsdo legal. IV — Recurso do

INSS e remessa oficial providos.”

Assim como ndo é permitido ao segurado renunciar ao beneficio, por outro lado, o
INSS também ndo podera rever o ato, salvo por motivo de fraude ou ilegalidade. Existem
posicionamentos no sentido de que a aposentadoria trata-se de ato juridico perfeito o que
impossibilita a reversdo de tal situacdo, ainda que por vontade de seu titular.

Porém ha outra corrente que argumentam que as garantias constitucionais ndo podem
ser invocadas em prejuizo dos direitos do segurado, impedindo- de obter beneficio mais

vantajoso.
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Outro ponto a ser ponderado, diz respeito ao sistema de reparticdo simples adotado no
Brasil, alimentado pela solidariedade — reparte-se o todo pelo nimero de necessitados de
protecdo social previdenciaria. Talvez a desaposentacdo pudesse ser admitida se adotassemos
o0 regime de previdéncia de capitalizacéo, onde o segurado financia o proprio beneficio, como
em um fundo de administragdo, cuja finalidade seria a concessdo de um beneficio futuro com
base nas contribuigdes feitas (SANTOS, 2013, p. 622) .

O Superior Tribunal de Justica j& se manifestou sobre o tema, admitindo a
desaposentacdo com eficacia prospectiva, ou seja, sem determinar que o segurado devolva as

parcelas j& percebidas a titulo de aposentadoria, vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
PREVIDENCIARIO. ANALISE DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS.
INVIABILIDADE. COMPETENCIA DO EXCELSO PRETORIO.
APOSENTADORIA. DIREITO PATRIMONIAL DISPONIVEL. RENUNCIA.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. 1. A via especial, destinada a uniformizacéo
do Direito federal, ndo se presta a analise de dispositivos da Constituicdo da
Republica, ainda que para fins de prequestionamento, sob pena, inclusive, de

usurpacdo de competéncia da Suprema Corte. 2. A jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica tem reiteradamente se firmado no sentido de que é

plenamente possivel a rendncia a aposentadoria, por constituir direito

patrimonial disponivel. 3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(STJ - AgRg no REsp: 1055431 SC 2008/0102846-1, Relator: Ministro
OG FERNANDES, Data de Julgamento: 15/10/2009, T6 - SEXTA TURMA, Data
de Publicacdo DJe 09/11/2009) (grifo nosso)

PROCESSUAL  CIVIL E  PREVIDENCIARIO.  AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DECISAO MONOCRATICA DO
RELATOR COM ARRIMO NO ART. 557 DO CPC. MATERIA NOVA.
DISCUSSAO.  NAO-CABIMENTO.  PRECLUSAO. RENUNCIA A
APOSENTADORIA. DEVOLUCAO DOS VALORES RECEBIDOS. NAO-
OBRIGATORIEDADE. 1. E permitido ao relator do recurso especial valer-se do art.
557 do Cddigo de Processo Civil, quando o entendimento adotado na decisdo
monocratica encontra-se em consonancia com a jurisprudéncia dominante desta
Corte Superior de Justiga. 2. Fica superada eventual ofensa ao art. 557 do Cédigo de
Processo Civil pelo julgamento colegiado do agravo regimental interposto contra a
decisdo singular do Relator. Precedentes. 3. Em sede de regimental, ndo é possivel
inovar na argumentacdo, no sentido de trazer a tona questdes que sequer foram

objeto das razbes do recurso especial, em face da ocorréncia da preclusdo. 4. A
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rendncia a aposentadoria, para fins de concessdo de novo beneficio, seja no

mesmo _regime ou em regime diverso, ndo implica em devolucdo dos valores

percebidos, pois, enquanto esteve aposentado, o segurado fez jus aos seus

proventos. Precedentes. 5. Agravo regimental desprovido.

(STJ - AgRg no REsp: 1107638 PR 2008/0280515-4, Relator: Ministra
LAURITA VAZ, Data de Julgamento: 29/04/2009, T5 - QUINTA TURMA, Data
de Publicacdo DJe 25/05/2009) (grifo nosso)

A Suprema Corte do pais ainda ndo proferiu decisdo sobre o assunto até o presente
momento, embora o tema esta sendo discutido no RE 661256 DF - DISTRITO FEDERAL
0003328-87.2009.4.04.7205, o qual teve reconhecido a existéncia de repercussdo geral da
questdo constitucional suscitada.

21Ja houve também uma tentativa de alterar o artigo 96, inciso Il, da Lei 8.213/91 de
modo a permitir a desaposentacdo. O projeto de Lei que se iniciou na Camara dos Deputados

resultaria na seguinte redacdo do referido artigo:

Art. 96. Il1 — ndo sera contado por um regime previdenciario o tempo de
contribuigdo utilizado para fins de aposentadoria concedida por outro, salvo na
hipotese de rendncia ao beneficio;

Paragrafo Gnico. Na hipétese de renlncia a aposentadoria devida pelo
Regime Geral de Previdéncia Social, somente serd contado o tempo correspondente
a sua percepgdo para fins de obtengdo de beneficio por outro regime previdencidrio,
mediante indenizagdo da respectiva contribuicdo, com 0s acréscimos previstos no

inciso IV do caput deste artigo.

O Projeto de Lei, porém, foi vetado ao ser submetido a apreciacdo da presidéncia da
Republica, dentre outros argumentos, por ndo possuir previsdo de custeio.

H& uma corrente, que defende a possibilidade da renuncia da cobertura previdenciaria
concedida com a obtencdo de outra, mais vantajosa, desde que o periodo bésico de calculo
abranja apenas os saldrios de contribuicdo posteriores a antiga aposentadoria, ndo se
aproveitando o periodo de contribuicdo anterior a primeira aposentadoria. (SANTOS, 2013, p.
641)

Apesar de muitos serem 0s argumentos favoraveis e contra a instituicdo da
desaposentacdo, o fato é que muito ainda hd para se analisar, levando em consideracdo a

propria situacdo socioecondmica do pais e as projecOes de expectativa de vida e de
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contribuigdes (inclusive as previsdes de custeio), para se chegar a uma conclusdo pela

legalizag&o ou ndo do referido instituto.

5.2 ANALISE CRITICA SOBRE O INSTITUTO DA DESAPOSENTACAO

De acordo o IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica), a expectativa de
vida dos brasileiros vem aumento ao passar dos anos. Diversos sdo fatores propiciaram essa
elevacdo, tais como: aumento do consumo, acesso a agua tratada e esgoto, crescimento
econdmico do pais, além do maior acesso dos cidaddos idosos aos servigos de saude e
educacdo. (FREITAS, 2006, pagina Unica).

Considerando que a expectativa de vida esta aumentando, os segurados continuam
trabalhando por mais tempo em atividades remuneradas recolhendo a contribuicdo
previdenciaria. Para a maioria dos aposentados o salario que recebem da sua aposentadoria
ndo é suficiente para atender as suas necessidades.

Logo, sondando as varias posicdes jurisprudéncias e doutrinarias com base nos direitos
expressos na Constituicdo Federal e no Codigo Civil, cumpre ressaltar, que a falta de
legislacdo especifica para solucionar o caso em questdo estd associada com a falta de interesse
dos legisladores.

No Brasil, € comum a negativa dos direitos que norteiam a adequacdo social, muitas
vezes 0 Estado prefere negar os direitos fundamentais a criar novas normas, mais brandas e
benéficas a sociedade. Destarte, aquilo que esta ligado ao progresso de vida dos cidadaos,
depende dos poderes estabelecidos, 0s quais sdo lentos e muitas das vezes ndo concretizados.

Nessa vereda, necessario se faz uma legislacdo especifica com relacdo ao instituto da
desaposentacdo, uma vez que a finalidade é de melhorar a condi¢cdo do beneficiado, estando
essa possibilidade ligada ao interesse pablico, os quais nem sempre estdo sustentados pela
legislacdo brasileira, mas sim por principios constitucionais, pela doutrina e jurisprudéncia,
como se percebeu no caso em comento.

Desta feita, enquanto néo for criada uma legislacéo especifica para o caso em tela, as

discussdes continuaram no Poder Judiciario.


http://www.ibge.gov.br/
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O artigo ora exposto buscou trazer uma visdo mais clara e objetiva sobre a
desaposentacdo, que € um instituto relativamente novo no Brasil. A figura juridica da
aposentadoria existe para garantir que o segurado tenha condicGes financeiras de se sustentar,
mesmo apoOs parar de trabalhar. Em nosso pais, o Regime Geral da Previdéncia Social
(RGPS), funciona como um pilar, onde o trabalhador inativo é sustentado pelo ativo, que
posteriormente se tornara inativo e sera sustentado pela nova geracdo de ativos. Mas nem
sempre o valor recebido garante ao beneficiario a qualidade de vida que almeja, o que faz com
que ele retorne ao trabalho buscando acrescer o valor que tem direito.

Assim como exposto no artigo 18, § 2, da lei 8.213/91, o segurado que volta ao
trabalho, ndo tem direito a prestacdo da previdéncia social, no que tange essa nova atividade.
Porém, nada mais justo do que esse trabalhador, que continua contribuindo com a previdéncia
social, tenha o direito de adquirir nova aposentadoria mais benéfica. Surge entdo uma
discussdo acerca da ocorréncia do instituto da desaposentacao.

Conforme exposto no presente trabalho ndo ha previsdo legal expressa a respeito da
desaposentacdo, e por esse motivo, 0 segurado que procura o Instituto Nacional de Seguro
Social (INSS) para solicitar o beneficio, tem seu pedido negado, baseando-se em uma Unica
disposicdo presente no ordenamento juridico brasileiro, em seu art. 181-B, do Decreto n°
3.048/99, o qual aduz que as aposentadorias por idade, tempo de contribuicdo e especial sdo
irreversiveis e irrenunciaveis. O aposentado, portanto, busca ajuda junto ao Judiciario, que
assume uma fun¢do que nao € sua, a de legislar.

Como resultado, a desaposentagdo vem ganhando cada vez mais espago em nosso
ordenamento juridico, sendo tema inclusive de analise na Suprema Corte do pais. E é perante
a realidade previdenciaria do Brasil que analisamos o tema.

Neste diapasdo, consideramos pela aplicacdo da desaposentacdo, por ndo haver ofensa
ao ato juridico perfeito atingido pela aposentadoria, uma vez que abrange garantia do
individuo e ndo da autarquia federal, e renunciando de sua aposentacdo para objetivar de
maior protecdo sem prejuizo ao sistema estaria a pessoa realizando novo ato juridico perfeito
por meio da desaposentacéo.

Além do mais, o pagamento de nova contribui¢do ao retomar a realizagéo de atividade
laboral (exigido conforme o paragrafo quarto do artigo 12 da Lei 8.212/91) sem que haja a

devida concessao de beneficios ¢ infracdo direta & funcdo social para qual foi criado o sistema
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de seguridade social, e considera-se que pagando a contribuicdo sem gozar do devido
beneficio, se perde a natureza social do instituto, passando a ser um simples tributo.

Sendo assim, através da conclusao erigida por nossos estudos, pode-se afirmar que o
instituto da desaposentacdo aborda novos paradigmas no direito previdenciario brasileiro,
dentre os quais também oferece uma série de vantagens, tanto para o beneficiario quanto para
0 sistema previdenciario, que sofre com o envelhecimento da populagdo e o aumento da
expectativa de vida. Entretanto, existem lacunas legais e doutrinarias e muito ainda falta para

gue o assunto encontre pacificacao na esfera juridica.



30

REFERENCIAS

AMADO, Frederico. Direito Previdenciario, Salvador: Editora Juspodivm, 52 edicdo, 2015

BRAMANTE, Ivani Contini. Desaposentacdo e nova aposentadoria, in Revista de Previdéncia
Social. Séo Paulo: LTr, ano XXV, n° 244, mar./2001.

BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acessado em
23/02/2016.

BRASIL, Decreto n° 3.048 de 09 de maio de 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3048.htm. Acessado em 23/02/2016.

BRASIL, Instrucdo Normativa INSS/PRES N° 45, de 06 de agosto de 2010. Disponivel em:
http://www3.dataprev.qgov.br/sislex/paginas/38/inss-pres/2010/45.htm. Acessado em
23/02/2016.

BRASIL, Lei n°8.213 de 24 de julho de 1991. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8213compilado.htm. Acessado em 23/02/2016.

BRASIL, Superior Tribunal de Justica Jurisprudéncias. Disponivel em:
http://www.st].jus.br/SCON/. Acessado em 23/02/2016.

BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO. Jurisprudéncias. Disponivel
em: http://jurisprudencia.trfl.jus.br/busca/. Acessado em 23/02/2016.

BRASIL, Lei 8.212 de 24 de Julho de 1991 (Dispde sobre a organizagdo da Seguridade
Social, institui Plano de Custeio, e da outras providéncias.) Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8212cons.htm. Acessado em 02/03/2016.

BRASIL, Lei 8213 de 24 de Julho de 1991 (Disp6e sobre os Planos de Beneficios da
Previdéncia Social e da outras providéncias). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm. Acessado em 23/02/2016.

BRASIL, Lei 10.666 de 8 de Maio de 2003 (Disp0e sobre a concessdo da aposentadoria
especial ao cooperado de cooperativa de trabalho ou de producéo e da outras providéncias.)
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.666.htm. Acessado em
12/04/2016.

BRASIL, Lei 13.183 de 04 de Dezembro de 2015 (Altera as Leis n° 8.212, de 24 de julho de
1991, e 8.213, de 24 de julho de 1991, para tratar da associagdo do segurado especial em
cooperativa de crédito rural e, ainda essa Ultima, para atualizar o rol de dependentes,
estabelecer regra de ndo incidéncia do fator previdenciario, regras de pensdo por morte e de
empréstimo consignado, a Lei n® 10.779, de 25 de novembro de 2003, para assegurar
pagamento do seguro-defeso para familiar que exerca atividade de apoio a pesca, a Lei n°
12.618, de 30 de abril de 2012, para estabelecer regra de inscri¢cdo no regime de previdéncia
complementar dos servidores publicos federais titulares de cargo efetivo, a Lei n° 10.820, de
17 de dezembro de 2003, para dispor sobre o pagamento de empréstimos realizados por
participantes e assistidos com entidades fechadas e abertas de previdéncia complementar e a
Lei n®7.998, de 11 de janeiro de 1990; e da outras providéncias) Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/L ei/L13183.htm. Acessado em
12/04/2016.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3048.htm
http://www3.dataprev.gov.br/sislex/paginas/38/inss-pres/2010/45.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213compilado.htm
http://www.stj.jus.br/SCON/
http://jurisprudencia.trf1.jus.br/busca/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8212cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.666.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13183.htm

31

BRASIL, Lei Complementar 142 de 8 de Maio de 2013 (Regulamenta o § 10 do art. 201 da
Constituicdo Federal, no tocante a aposentadoria da pessoa com deficiéncia segurada do
Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS.) Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcpl42.htm. Acessado em 12/04/2016.

BRASIL, Lei Complementar n°152 de 03 de Dezembro de 2015 (DispGe sobre a
aposentadoria compulsoria por idade, com proventos proporcionais, nos termos do inciso Il
do § 1° do art. 40 da Constituicdo Federal.) Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp152.htm. Acessado em 12/04/2016.

CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito
Previdencidrio. 7. ed. Sao Paulo: LTR, 2006.

DEMO, Pedro. Metodologia Cientifica em Ciéncias Sociais. 3% Ed. Sdo Paulo, Atlas, 1995.

DEMO, Roberto Luiz Luchi. Aposentadoria. Direito disponivel. Desaposentacdo. Indenizagédo
ao sistema previdenciario. Revista de Previdéncia Social, Ano XXVI, n°® 263, outubro de
2002.

DUARTE, Marina Vasques. Desaposentacao e revisao do beneficio no RGPS. In: ROCHA,
Daniel Machado da (Coord.). Temas Atuais de Direito Previdenciario e Assisténcia Social.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

FREITAS, Eduardo De. "Expectativa de vida dos brasileiros”; Brasil Escola. Disponivel em:
http://brasilescola.uol.com.br/brasil/expectativa-vida-dos-brasileiros.htm. Acessado em
12/05/2016.

GARCIA, Elisa Fernanda Reimbrecht. A desconstitui¢cdo do ato de aposentadoria e a
viabilidade atuarial da desaposentacéo, in Revista de Previdéncia Social — n® 321, Sao Paulo —
SP, 2007.

IBRAHIM. Fabio Zambite. Desaposentacdo — O caminho para uma melhor aposentadoria. 52
ed revista e atualizada. Niteroi: Impetus 2011.

LADENTHIN, Adriane Bramante de Castro. MASOTT], Viviane. Desaposentacao: teoria e
pratica. 12 Ed. 12 reimpr. Curitiba: Jurua, 2011.

MARTINEZ, Wladimir Novaes. Desaposentacao. 4% Ed. S&o Paulo: LTr, 2011.

NETO, Carla Mota Blank Machado, Desaposentacao. Revista de Previdéncia Social, n. 320,
LTr, jul. 2007.

KERTZMAN, Ivan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. 122 ed. Salvador: JusPODIVM,
2015.

KRAVCHYCHYN, Jefferson Luiz. Pratica processual previdenciaria: administrativa e
judicial. 5. ed. rev., atual. E ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2014.

SANTOS, Marisa Ferreira dos. Direito previdenciario esquematizado; coord. Pedro Lenza. —
3. ed. de acordo — S&o Paulo : Saraiva, 2013.

SILVA, De Placido e. VVocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 292 Ed. 2012.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp142.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp152.htm
http://brasilescola.uol.com.br/brasil/expectativa-vida-dos-brasileiros.htm

Caro leitor;

Inovar, empreender, criar, ousar sdao verbos cada vez mais empregados no
ambiente profissional. Todavia, refletir acerca das peculiaridades do
contexto atual traz a luz assuntos como a desaposentagado e seus impactos
no mercado de trabalho, direito a greve para servidores publicos,
tratamento da influéncia da midia na persuasao penal, entre outros.

Postulando a relevancia do acesso a informacao técnica e direito a livre
expressao de ideias pela Carta Magna de nosso pais, esta edicao abre
espago para exposicao e discussao, a partir da metodologia cientifica,
destes assuntos.

Boa leitura.

Prof. Msc. Rogerio Pennisi Filho
Editor



O DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS E A LEGALIDADE
DO SEU EXERCICIO.

Andréa Ferreira Barcellos
Roberta Almeida Peixoto
RESUMO

O direito de greve foi, sem davida, uma das grandes modificacdes trazidas pela
Constituicdo Federal de 1988 e, com a omissdo legislativa prevista no seu artigo 37,
VII, o Supremo Tribunal Federal analisou a questdo proveniente dos Mandados de
Injuncdo n°. 670, 708 e 712, aplicando, por analogia, a lei 7.783/89 que, inicialmente,
foi destinada exclusivamente aos trabalhadores na esfera privada. Esse caminho
percorrido para chegar a garantia dos direitos fundamentais e sociais dos servidores
publicos, foi longo. A legalidade do direito de greve desses servidores é evidente,
sobretudo, quando preenchidos os requisitos previstos na Lei n°® 7.783/1989 no que
tange aos prazos, negociagdes, respeito ao principio da continuidade dos servicos
publicos essenciais, e percentual minimo de servidores que deverd permanecer
trabalhando. Contudo, ndo podemos esquecer que esse direito ainda carece, passados
mais de 20 anos, de legislacdo especifica para disciplinar o tema, 0 que demonstra a

flagrante omissdo e o descaso do poder legislativo.

Palavras chave: Greve. Servidor Publico. Servico Publico. Administragdo Publica.

Legalidade.



ABSTRACT

The right to strike was undoubtedly one of the major changes brought by the 1988
Federal Constitution and the legislative omission provided for in Article 37, VII, the
Supreme Court examined the issue from the Writs of Injunction no. 670, 708 and 712
apply by analogy the law 7.783 / 89 which, in turn, is intended for workers in the
private sphere. This path taken to reach this real guarantee of fundamental and social
rights of civil servants, it was long. The legality of the civil servants the right to strike is
obvious, especially when filled the requirements of Law No. 7,783 / 1989 with respect
to deadlines, negotiations, respect the principle of continuity of essential public services
and minimum percentage that must remain working. However, we can not forget that
this law still lacks, after 20 years of specific legislation to regulate the issue, which

demonstrates the glaring omission and disregard the legislature.

Keywords: Strike. Civil Servants. Public Service. Public Administration. Law.
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1 INTRODUCAO

O direito é mutavel e, consequentemente, adere a realidade social sobre a qual
incide. Modificada a realidade social, o direito também se transforma. A natureza do
direito de um grupo social depende da natureza da sociedade que reflete e rege este
direito. Do tipo de sociedade depende a sua ordem juridica, destinada a satisfazer as
suas necessidades, dirimir possiveis conflitos de interesses, assegurar a sua
continuidade, atingir as suas metas e garantir a paz social. A greve dos servidores

publicos civis também € assim.

Em tempos passados, no direito brasileiro, a greve era um delito (e ndo s6 no
servico publico). A posteriori, passou a ser considerada um direito. Todavia, 0 exercicio

deste direito depende de regulamentacdo por lei especifica.

Nesse sentido, a pesquisa tem como foco primordial demonstrar a legalidade do
direito de greve dos servidores publicos civis face a omissdo legislativa em criar uma lei

especifica para disciplinar esse direito.

Destarte, a pesquisa sera desenvolvida com base no método dedutivo cuja
técnica utilizada é a Documentacdo Indireta. Desse modo, a investigacao foi realizada

por meio de pesquisa bibliografica, recorrendo-se, também, a pesquisa jurisprudencial.

O estudo subdivide-se em trés capitulos. O primeiro capitulo tem como tarefa
principal delinear as nocdes iniciais da greve no servico publico, com seus conceitos e
caracteristicas, o0 exercicio da greve e sua evolucdo no Brasil. A posteriori, a tarefa é
demonstrar que, em que pese a greve seja um direito fundamental, conforme veremos
nos capitulos adiante, ela ndo é absoluta. Assim, deve ser considerada de forma
diferente da greve dos trabalhadores privados, haja vista que causaria um dano aos

interesses coletivos, principalmente na prestacéo de servicos publicos essenciais.

No segundo capitulo tragaremos uma linha de estudo iniciada com 0s conceitos
de: administracdo publica, servico publico e servidor publico. Posteriormente,
adentrando no estudo de Direito Constitucional, enfatizaremos que o direito de greve é
uma norma de aplicacdo imediata, dando ampla eficicia aos direitos fundamentais

tutelados.



Assim, o direito de greve seria licito, ainda que sem lei especifica sobre o
assunto, diante da mudanca de posicionamento da Suprema Corte em 2007 que, por sua
vez, prop6s a solucdo para a omissao legislativa com a aplicacdo analdgica da lei
7.783/89?

Com o terceiro capitulo, realiza-se uma andlise dos julgamentos dos Mandados
de Injuncdo n°. 670, 708 e 712, diante da pretensdo para que a lei de greve do setor
privado fosse aplicada ao setor publico e que o desconto dos dias nédo trabalhados seria
legal, conforme pesquisa jurisprudencial entre os anos de 2015 e 2016 e o

posicionamento majoritario da Suprema Corte.

Destarte, 0 objetivo da pesquisa ndo é esgotar o tema da greve no servigo
publico. O que efetivamente pretende-se é apresentar contribuicdes para 0 ordenamento
juridico com a finalidade de, em seguida, examinar em um terceiro momento as
decisbes das nossas Cortes Superiores, & luz da premissa dos Mandados de Injuncéo n°.
670, 708 e 712.



2 GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS - NOCOES INICIAIS

O direito de greve foi uma das grandes modificacOes trazidas pela Constituicdo
Federal de 1988, recebendo tratamento diferenciado para os trabalhadores no dmbito

privado e para os servidores publicos.

Cabe inicialmente, conceituar o direito de greve tecendo alguns conceitos
construidos pela doutrina e pela propria Lei de Greve (Lei n® 7.783/1989) que,
conforme veremos posteriormente podem ser aplicados, tanto para os trabalhadores no

ambito privado como aos servidores publicos.

2.1 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

A acepcdo de greve pode ser verificada no proprio diciondrio da lingua
portuguesa como a “alianca, acordo de operdrios, funciondrios, estudantes etc., que

recusam trabalhar ou comparecer onde devem, enquanto ndo lhes satisfazem as

pretensdes, ou ndo chegam a algum acordo” (WEISZFLOG, 2009, p.212).

Conceitua-se greve, conforme ensinamentos de Paulo Garcia (1961, p.12), como
“o abandono temporario e concertado do trabalho, numa ou mais empresas,
estabelecimento ou servigo de qualquer natureza ou finalidade, para a defesa de

interesses profissionais econdmicos e sociais comuns aos trabalhadores”.

A greve ¢ uma forma de manifestagdo pelos direitos ou acordos que por ventura
ndo estdo sendo cumpridos por parte dos empregadores. Logo, traduz-se em um
movimento pratico de paralisacdo das atividades, na maioria das vezes por periodo
determinado, ou até que haja uma negociagdo frutifera. Ela se releva pela auséncia de
trabalho, vez que o seu objetivo ¢ de trazer melhorias em dareas que estdo

predominantemente precarias.

Aduz-se que, “a greve ¢ apenas um fato que ndo rompe os pactos laborais; ao
contrario, deseja a existéncia, apenas sob outras condi¢des” (PRUNES, 1986, p. 18), ou
seja, ndo tem como objetivo a rescisdo do contrato de trabalho, mas sim buscar

melhorias e acordos entre ambas as partes. A negociagdo, portanto, ndo se opde a



greve, sendo esta um meio para viabilizar ou apresentar uma solucdo negociada para o

impasse.

De acordo com o principio da greve como ultima racio, este se faz presente
quando esgotadas todas as possibilidades de conciliagdo e solucdo de conflitos, de
forma amigavel, devendo ser julgados a luz da ética social. (NASCIMENTO & NETO,
1984. p. 9)

Ademais, alguns autores comparam a greve a um fato social e diz que uma

definicdo concreta desse conceito vai depender da legislacdo de cada pais. Vejamos:

A greve pode ser considerada antes de tudo um fato social, estudado também
pela sociologia. Seria um fato social que ndo estaria sujeito a regulamentacdo
juridica. O conceito de greve, entretanto, dependeré de cada legislacao, se a
entender como direito ou liberdade, no caso de a admitir ou como delito, na
hipotese de a proibir. (CARVALHO, 2004, p. 27)

Em todas as conceituacdes doutrinarias supramencionadas, fica evidente uma
filosofia comum de que greve € a interrupcéo coletiva do trabalho em carater temporario

que visa, através de negociacOes, melhoria e defesa dos interesses profissionais.

Verifica-se que a doutrina diverge no sentido de considerar a natureza juridica
da greve ora como um fato social ora como um direito fundamental. Como vimos a
doutrina, seguida por Carvalho (2004, p.27), entende que greve € considerada um fato
social. Todavia, a doutrina moderna seguida por Delgado (2012, p.426) e Mascaro
Nascimento (2011, p.1366-1368) se posiciona na defesa da natureza juridica de direito

fundamental coletivo.

Nesse sentido, os doutrinadores contemporaneos justificam que

A natureza juridica da greve, hoje, é de um direito fundamental de carater
coletivo, resultante da autonomia privada coletiva inerente as sociedades
democraticas. E exatamente nesta qualidade e com esta dimensdo que o
Texto Constitucional de 1988 reconhece esse direito (art. 9°). (DELGADO,
2012, p.426)

Destarte, ¢ indubitavel que o direito de greve nos moldes atuais ¢ um direito
fundamental e, sobretudo, coletivo, haja vista o fato de ser um direito reconhecido

constitucionalmente, conforme veremos a posteriori.

Sobretudo, ¢ importante tecer alguns comentarios acerca da evolugdo histérica

do exercicio do direito de greve, em especial no servico publico, para que possamos
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entender a grandeza desse direito fundamental coletivo, mas que nem sempre foi assim

considerado.

2.2 EVOLUCAO HISTORICA NO BRASIL

Na andlise prima facie do instituto tem-se que a greve, sob o enfoque
contemporaneo, possui natureza de direito fundamental, mas sua evolucéo historica
sofreu diversas mutacdes até chegar a essa garantia constitucional. Por muito tempo a

greve foi considerada crime, passando a ser tolerada pela ordem juridica.

No periodo escravocrata do Brasil ndo existia nenhuma possibilidade de
paralisacdes do trabalho, devido a inviabilidade de se reivindicar por condicdes de
trabalho melhores. Ja no periodo feudal, a sociedade era dividida em estamentos e
também ndo existia a possibilidade de mobilidade de classes, pois nenhuma pessoa

subia ou descia da sua classe social originaria.

Mais tarde e com o crescimento do comércio, houve a introducdo de uma
economia monetaria e também o progresso das cidades, o que fez com que muitos
servos do campo migrassem para as cidades e fossem viver do oficio dos artesdos ou

dentro das corporagoes.

Porém com a crise do século XIV, a igualdade ndo mais existiu, surgindo entéo
as corporacOes superiores e inferiores, e assim ndo era possivel que os trabalhadores

alcancassem os postos superiores.

Houve o surgimento de associag¢fes, que seriam como 0s sindicatos nos dias de
hoje, com o intuito de defender os interesses dessas classes menos favorecidas, dando

inicio as reivindicagdes por melhores condic6es de trabalho.

Importante ressaltar que a palavra greve em francés quer dizer cascalho.
Posterior a canalizagdo do rio Sena, localizado em Paris, as cheias do rio depositavam
pedras e gravetos numa praca, a qual se denominou de Place de Greve. Este era o local
onde se reuniam os trabalhadores que estavam a procura de emprego. (CARVALHO,
2004, p. 1).
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Na Idade Média, as rigidas organizacfes hierarquicas ndo eram de acordo com a
paralisacdo do trabalho, como disse Bouére citado por Segadas Vianna (2000, p. 1208),
“em cada escaldao havia consciéncia do servigo a efetuar, e o trabalho era considerado
uma fung¢ao social.” Assim, 0 movimento grevista, como é chamado nos dias de hoje, ia

ganhando forgas e posigdes relevantes em face da disputa por interesses coletivos.

O Cadigo Penal Brasileiro de 1890 considerava o exercicio da greve, ainda que
sem violéncia e realizada da forma mais pacifica, como crime. Posteriormente, essa
legislacdo foi alterada pelo Decreto 1.162/1890, se amoldando aos varios conceitos

politicos e sociais até alcancar a fase de liberdade e por fim de um direito.

E importante ressaltar que a greve teve sua origem desde a antiguidade, mas
somente quando os trabalhadores deixaram de serem escravos e se tornaram livres é que
0 movimento ganhou forca. Nesse sentido:

Para se caracterizar o movimento paredista como um comportamento, é
necessario haver qualquer abstencéo do trabalho (coisas que os trabalhadores
escravos nao podiam fazer), deliberada por um grupo de trabalhadores, que

tenha por objeto a satisfacdo de um interesse coletivo, acarretando o efeito
juridico da suspenséo da relacao de trabalho. (ROMITA, 1998, p. 590)

Ademais, para o autor Bezerra Leite (2008, p. 115), esses fatos historicos
mostram a origem antiga dos primeiros movimentos coletivos dos trabalhadores que
estavam insatisfeitos com as condi¢fes de trabalho nas quais se enquadravam. Todavia,
ndo podem ser considerados como greve, pois ainda ndo existia uma estrutura moderna
das relacbes de trabalho, somente um sistema social escravista. Aduz ainda Bezerra
Leite (2008, p. 115) que o surgimento da greve, nos moldes como é conhecida nos dias
de hoje, se originou com a Revolucdo Industrial, devido ao surgimento do sindicalismo,
na qual ocorreu o nascimento das associacdes de trabalhadores com o intuito de galgar

melhores condi¢des salariais e também uma reduc¢édo na jornada de trabalho.

A Constituicdo Federal de 1937, ainda considerou a greve como 0 uso de
“recursos anti-sociais, nocivos ao trabalho e ao capital, e incompativeis com o0s

superiores interesses da produ¢do nacional” (BRASIL, 1937).

Trés anos depois, mesmo com o advento do Cadigo Penal de 1940, a paralisacdo
do trabalho ainda era considerada crime. Além do Codigo vigente na época punir a
greve com pena privativa de liberdade, a Consolidacdo das Leis do Trabalho também

previa que o empregado que aderisse a greve seria penalizado com a suspensao ou
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dispensa do emprego. Assim, ao trabalhador era cerceado um dos direitos fundamentais

mais grandiosos, a liberdade de ir e vir.

O trabalhador sempre foi considerado como hipossuficiente na relacdo
trabalhista e, diante de uma serie de abusos nas condicGes laborais, a greve se tornou um

movimento com forca reivindicatoria da classe operéria.

Cabe destacar que, foi com a Constituicdo de 1946 que ocorreu uma mudanca
radical na regulamentacdo da greve. A partir deste inicio a greve comeca a Ser
considerada como um direito dos trabalhadores. (CARVALHO, 2004, p.1)

Posteriormente, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, denominada de
Constituicdo Cidadd, o direito de greve torna-se um movimento coletivo de cunho
reivindicatorio. A Medida Provisoria de n° 50 de 1989, regulou o direito de greve em
razdo das constantes paralisacfes que vinham ocorrendo em atividades essenciais. A
referida norma néo foi convertida em lei. Posteriormente editou-se a Medida Provisoria
n° 59, que veio a se converter na Lei n° 7.783 de 28.06.1989.

Atualmente, a Lei de greve (Lei n° 7.783/89) regulamenta o exercicio do direito
de greve, definindo as atividades essenciais e regulando o atendimento das necessidades
inadiaveis da sociedade (BRASIL, 1989).

Consta entdo, conforme previsdo constitucional expressa do artigo 9% “E
assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender”
(BRASIL, 1988). Assim, o direito de greve alcanga status constitucional sendo

reconhecido como um direito social fundamental do cidaddo.

A Emenda Constitucional n° 19, de 4.06.1998, alterou a redacdo do caput do art.
37 da Constituicdo e também de seu inciso VII, disciplinando que ao servidor publico
“o direito de greve serd exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica”
(BRASIL, 1998). Todavia, até o presente momento ndo houve a elaboracdo de lei

especifica pelo legislador patrio.

Diante da evolucéo histérica do exercicio da greve nota-se que ela, sem davida,
¢ a arma mais eficaz de que dispdem os trabalhadores visando a conquista de melhores

condicGes de trabalho e qualidade de vida. Com isso, nos Gltimos anos, a greve tem sido
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um fator constante na sociedade, envolvendo principalmente trabalhadores, servidores

publicos e cidaddos em geral.

Dessa forma, mostra-se de crucial importancia tecer alguns comentarios acerca

das caracteristicas da greve, sobretudo como direito fundamental coletivo.

2.3 CARACTERISTICAS

Ao tracar uma linha de estudo sobre as caracteristicas da greve estar-se-4,
consequentemente, trangando as caracteristicas dos direitos fundamentais sociais que se

enquadram nos direitos humanos de segunda dimenséo, conforme constitucionalistas.

No decorrer da histdria, foi desenvolvido um rol de direitos entendidos como
essenciais e imprescindiveis a vida digna em sociedade. Em cada época um grupo de
direitos foi algando o status de direitos fundamentais, complementando uns aos outros,
formando um todo de direitos basicos para 0 homem, o que resulta na construcdo dos
direitos fundamentais citada por Sérgio Pinto Martins (2008, p. 61). Cabe tratarmos na
pesquisa, especificamente, dos direitos fundamentais de segunda dimensé&o,
denominados de direitos sociais.

Segundo José Afonso da Silva (2007, p.183), os direitos sociais “disciplinam
situacdes subjetivas pessoais ou grupais de carater concreto”, ou seja, os direitos sociais
caracterizam-se como contetdo da ordem social e, por isso, tém aplicacdo imediata

podendo ser implementado, por exemplo, em casos de omisséo legislativa.

Sem duavida que o fato histérico que inspira e impulsiona os direitos
fundamentais de segunda dimenséo é a Revolucgdo Industrial européia, a partir do século
XIX. Em decorréncia das péssimas condigdes de trabalho, “eclodem movimentos como
0 cartista, na Inglaterra e a Comuna de Paris (1848), na busca de reivindicagoes
trabalhistas e normas de assisténcia social” (LENZA, 2014, p.1057).

Nos termos do artigo 6° da Constitui¢ao Federal “sdo direitos sociais a salde, a
alimentacédo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma

desta Constituicdo” (BRASIL, 1988). Sem duvida que a garantia dos direitos sociais é
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essencial, haja vista que permite que a pessoa se desenvolva e possa criar uma
consciéncia critica e usufruir das liberdades decorrentes dos direitos de primeira

dimensao (liberdades publicas e direitos politicos).

Contudo, o Estado Democréatico de Direito e a greve sao institutos que estdo
intimamente relacionados, vez que o exercicio da greve esteve presente na passagem do
Estado autoritario para um Estado de Direito, com diferentes perspectivas. Contudo,
hoje, a greve pacifica é a forma de promover igualdade entre trabalhadores e
empregadores, aproximando os poderes de ambos, visto que o trabalhador ainda € a
parte mais fragil da relacdo juridica. Por todas essas caracteristicas a greve €, sem
davida, um direito fundamental de todo trabalhador.

Todavia, é importante ressaltar que esse direito fundamental social — direito de
greve — ndo € absoluto, passivel de limitagdes construidas pela legislacdo e

jurisprudéncia dos tribunais, conforme veremos a seguir.

2.4 LIMITES AO EXERCICIO

Como vimos, a greve é um direito e como todo direito, comporta limitacdes. I1sso
significa que a greve, direito este conferido aos trabalhadores, em que pese ser um
direito fundamental, ndo é absoluto. Esse direito prescinde da observancia de outros
direitos garantidos pelo ordenamento juridico, sobretudo em prol do interesse publico.

Dessa forma, o primeiro limite que encontramos ao tratar do exercicio da greve €
que varios direitos entram em conflito no curso do seu exercicio, sendo necessaria uma

ponderacéo entre eles.

Com isso nota-se, a titulo de exemplo, que ocorrendo a ocupacdo do
estabelecimento de trabalho a greve torna-se ilicita, pois entra em divergéncia com o
direito de paralisacdo e de manifestacdo do trabalhador contra o direito de propriedade e
de seguranca da integridade dos bens pertencentes ao empregador. Nesse sentido:

Né&o € dado ao empregador, portanto, impedir o ingresso dos grevistas — que
deve, sempre, realizar-se de maneira pacifica — ou a temporéria utilizacdo de

espacos da empresa para fins de divulgacdo do movimento e convencimento
de colegas. (FERNANDEZ, 2012, p.271).
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Em relagdo as diversas formas de greve ilicita, Rodrigues Pinto ressalta algumas
limitacBes, argumentando que
Podendo ser ilicitas, se autorizadas pelo ordenamento juridico nacional e com
observancia de suas especificacdes, virdo a constituir-se em execucao ilicita
da greve as seguintes praticas: 1. Ocupacdo do estabelecimento; 2. Piquete
(na origem inglesa, picketing), consistente em posicionar na porta dos
estabelecimentos grupos de persuasdo dos empregados indecisos para
convencé-los a aderir ao movimento. O divisor de aguas entre a licitude e a

ilicitude do piquete é o uso de meios coativos para obter a adesdo. (PINTO,
2002, p.320)

No gue tange ao direito de greve do servidor publico, assegurado no art. 37, VII,
da Constituicdo Federal de 1988, encontra seus limites na Lei 7.783/89 (lei de greve) até
que lei especifica venha regular especificamente o exercicio desse direito no &mbito do
servigo publico. O proprio artigo 11 da Lei 7.783/1989 disciplina que

Art. 11. Nos servicos ou atividades essenciais, 0s sindicatos, 0s
empregadores e os trabalhadores ficam obrigados, de comum acordo, a
garantir, durante a greve, a prestacdo dos servi¢os indispensdveis ao
atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade.

Pardgrafo Unico. S&o necessidades inadidveis, da comunidade aquelas que,

ndo atendidas, coloquem em perigo iminente a sobrevivéncia, a salde ou a
seguranca da populacdo. (BRASIL, 1989)

Ocorre que, da leitura do dispositivo supracitado, a greve dos servidores
publicos deve ser considerada diferente da greve dos trabalhadores privados, de modo
que aquela, sem davida alguma, causaria um dano aos interesses coletivos,

principalmente na prestacéo de servicgos publicos essenciais.

Ademais, a Orientacdo Jurisprudencial n® 38 da Secédo de Dissidios Coletivos do
Tribunal Superior do Trabalho disciplina que “E abusiva a greve que se realiza em
setores que a lei define como sendo essenciais a comunidade se ndo é assegurado o
atendimento béasico das necessidades inadidveis dos usuarios do servico, na forma
prevista na Lei n° 7.783/89” (BRASIL, 1998).

Nesse contexto, com acerto, nota-se na decisdo do Supremo Tribunal Federal, no

Mandado de Injungéo n° 712 retromencionado, de Relatoria do Ministro Eros Grau:

A Constituicdo, ao dispor sobre os trabalhadores em geral, ndo prevé
limitacdo do direito de greve, a eles compete decidir sobre a oportunidade de
exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dela defender. Por isso a
lei ndo pode restringi-lo, sendo protegé-lo, sendo constitucionalmente
admissiveis todos os tipos de greve. Todavia, na relagdo estatutaria do
emprego publico ndo se manifesta tensdo entre trabalho e capital, tal como se
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realiza no campo da exploracdo da atividade econdmica pelos particulares.
Neste, o exercicio do poder de fato, a greve, coloca em risco 0s interesses
egoisticos do sujeito detentor de capital - individuo ou empresa - que, em
face dela, suporta, em tese, potencial ou efetivamente reducdo de sua
capacidade de acumulacéo de capital. (STF - MI: 712 PA, Relator: Ministro
Eros Grau, Data de Julgamento: 25/10/2007, Tribunal Pleno, Data de
Publicagdo: 31/10/2008). (BRASIL, 2008)

Verifica-se, no que tange a greve no servigo publico, que aos interesses dos
trabalhadores nao correspondem interesses individuais, mas sim o interesse coletivo. A
“greve no servigo publico ndo compromete, diretamente, interesses egoisticos do
detentor de capital, mas sim os interesses dos cidaddos que necessitam da prestagdo do

servigo publico” (BRASIL, 2008).

Com a Constituicdo Federal de 1988 foi assegurado o direito de greve aos
trabalhadores, competindo a estes decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os
interesses que devam defender por meio dele. Todavia, constata-se que a norma
veiculada pelo artigo 37, VII, da Constituicdo Federal de 1988, clama por

regulamentacdo, a fim de que seja adequadamente assegurada a coesdo social.

Os §§ 1° e 2° do artigo 9°, previstos na Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988),
estabelecem que a lei definira os servigos ou atividades essenciais e dispora sobre o
atendimento das necessidades inadidveis da comunidade e que os abusos cometidos

sujeitam os responsaveis as penas da lei. (BRASIL, 1988)

Nesse contexto, 0 Tribunal Regional do Trabalho j& entendeu que é
perfeitamente possivel a incidéncia de danos sociais quando, em razdo de abusos
cometidos no exercicio da greve no servico publico, houver ocasionado prejuizo a

coletividade. Sendo vejamos:

Um deles é a decisdo do TRT-2? Regido (processo 2007-2288), que condenou
o0 Sindicato dos Metroviarios de Sdo Paulo e a Cia do Metrd a pagarem 450
cestas bésicas a entidades beneficentes por terem realizado uma greve
abusiva que causou prejuizo a coletividade. (RODAS, 2015, Pagina Unica)

Com o julgado supramencionado, pode-se concluir que ha direito de greve para
0s servidores publicos, mas os servi¢os publicos prestados e considerados essenciais
ndo podem ser paralisados integralmente, diante do risco de dano social e coletivo para
0s usudrios desses servigos. Assim, resta clara a mitigagdo do principio administrativo
da continuidade do servico publico, haja vista que os servidores ndo poderdo paralisar o

servigo totalmente.
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Outra limitagdo do direito de greve no servi¢o publico pode ser constatada na
norma prevista constitucionalmente no seu artigo 143, 1V, que dispde: “os servidores
militares ndo tém direito de greve nem de sindicalizacdo, por expressa vedacao
constitucional” (BRASIL, 1988). Além disso, essa vedagdo é absoluta, ndo admitindo

nenhuma excegéo.

Diante da pesquisa realizada pode-se constatar que, a Constituicao, ao dispor dos
trabalhadores em geral ndo limita o direito de greve, podendo 0 mesmo ser exercido
conforme os interesses defendidos. Ja a greve no servico publico compromete
veementemente o0s interesses da coletividade que necessitam da prestagédo do servigo

publico.

Com essas consideracbes, € de crucial importancia colocar em ordem certas
nogdes que valem como pressupostos das posi¢cdes doutrinarias que serdo assumidas.
Por isso, no capitulo seguinte faremos um breve estudo sobre administracdo publica,
servico publico e servidor publico, bem como a legalidade do direito de greve exercido

por esses servidores, face a omissao do poder legislativo sobre o tema.



18

3 LEGALIDADE DA GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS

Quando tratamos da greve no servi¢o publico é imprescindivel trazer a tona
algumas acepc0es cruciais para o seu entendimento. Com efeito, tragcaremos uma linha
de estudo iniciada com os conceitos de: administracdo publica, servico publico e
servidor publico. Ciente sobre esses conceitos, posteriormente vamos analisar a

legalidade da greve no ambito do direito publico.

3.1 ADMINISTRACAO PUBLICA

A acepcdo de administracdo publica é o primeiro objeto de reflexdo e que,

conforme visto, exprime diversos conceitos.

Nesse sentido, Carvalho Filho (2010, p.12) preferiu dividir o conceito de
administracdo, de um lado, sob a dtica dos servidores publicos e, de outro lado, sob a
visdo da propria atividade publica, salientando que

Para a perfeita nocdo de sua extensdo é necessario pdr em relevo a funcéo
administrativa em si, e ndo o Poder em que ela é exercida. Embora seja o
Poder Executivo o administrador por exceléncia, nos Poderes Legislativo e
Judiciario h&4 numerosas tarefas que constituem atividade administrativa,
como é o caso, por exemplo, das que se referem & organizacdo interna dos
seus servicos e dos seus servidores. Desse modo, todos os 6rgdos e agentes

que, em qualquer desses Poderes, estejam exercendo fungdo administrativa,
serdo integrantes da Administragdo Publica.

Em sentido amplo, administrar significa usar de meios para se obter um fim.
Portanto, quem administra dirige, orienta e governa, para atingir propdsitos em prol do
interesse publico. No mundo complexo em que vivemos nada se faz sem atividade
metodica para se chegar a um objetivo. Assim, em toda atividade, pessoas, grupos e o
préprio Estado procuram caminhos racionais para fins proximos e imediatos, que

importem em reducdo de esfor¢o, gastos e perda de tempo.

Portanto, as atividades publicas sdo exercidas pelo Estado para satisfacdo das
necessidades de todos e do interesse publico, criando-se bens e servigos de que a
sociedade carece para sobreviver. Nesse sentido, Giogio Pastori apud Norberto Bobbio

(1991, p.10), muito bem define esse instituto:

Em sentido mais abrangente, a expressdo Administragdo Publica designa o
conjunto das atividades diretamente destinadas a execugdo concreta das
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tarefas ou incumbéncias consideradas de interesse publico ou comum, numa
coletividade ou numa organizagéo estatal.

Nesse diapasdo conclui-se, com 0s posicionamentos ora citados, que a
administracdo publica é uma atividade de direcdo, portanto de governo, pela qual se

produzem bens ou servigos ou se delega sua producao.

Adiante, faz-se necessario entender o conceito de servico publico prestado pela
Administracdo Publica atraves dos servidores publicos, para enfim entendem em

conjunto os trés conceitos.

3.2 SERVICO PUBLICO

A doutrina administrativa € unissona em confessar a dificuldade na definicdo
de servico publico, pois a sua nogdo sofreu consideraveis transformacdes no decurso do
tempo, que no que diz respeito aos seus elementos constitutivos, quer no que concerne a

sua abrangéncia.

A origem da definicdo de servico publico tem fulcro nos estudos da Escola
Francesa que, por sua vez, influenciou a construcdo da no¢do de servi¢o publico nos
paises latinos, inclusive os latino-americanos, cujas origens juridicas estdo fundadas na
civil law. A respeito desse estudo, salienta Celso Antonio Bandeira de Melo (1968, p.
150-151):

Em suma, enquanto Duquit conceitua o servico publico em termos
sociolégicos e identifica as regras de direito administrativo com o servico
publico administrativo, examinando a matéria mais em termos de “fieri” que
em termos de “facto”; (...) Jéze assume perpectiva formal, rigorosamente
juridica e conceitua o servigo publico como um procedimento técnico que se
traduz em um regime peculiar, “o processo de direito publico” e associa
estreitamente servico publico administrativo e direito administrativo. O
simples enunciado do pensamento destes expoentes da Escola de Servico
Publico, e sua divergéncias, ja permite verificar o quanto é dificil obter-se um
denominador comum para a nogao de servico publico e o quanto é imprecisa
a sua conceituacao (...).

Nesse sentido, podemos perceber que a nocdo de servigo publico tem raizes
historicas e como vimos suas origens estdo fundadas na civil law, que € um sistema

romano germanico que foi sistematizado pelo fenémeno da codificagdo do direito,

considerando o direito como poder.
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Entretanto, o direito brasileiro é considerado uma juncao entre o direito romano-
germanico (civil law) e o direito norte-americano (common law). O primeiro sistema se
aplica ao direito brasileiro porque adotamos também o civil Law, em que a construgdo
do direito se baseia unicamente pelo legislador. O segundo sistema porque o Brasil foi
baseada no sistema norte-americano possibilitando, assim, a utilizagéo da jurisprudéncia

como uma das fontes do direito.

Dessa forma, o servico publico analisado a luz da Constituicdo Federal exige

trazer a colacdo os ensinamentos de Dinora Adelaide Musetti Grotti (2003, p.88):

N&o hd servigo publico por natureza ou por esséncia. S o serdo as atividades
que estiverem definidas na Constituicdo Federal — ou na propria lei ordinaria
— desde que editada em consonancia com as diretrizes ali estabelecidas —,
decorrendo, portanto, de uma decis&o politica.

Nesse sentido, seguindo a teoria formalista, ressalta-se que o legislador
infraconstitucional pode sim definir um servico como publico. Todavia, é
imprescindivel o respeito aos limites constitucionais ja existentes para essa definicéo,
ou seja, a natureza do servico ndao € suficiente para caracteriza-lo como publico,
conforme assegura a teoria essencialista, se extrapolar os parametros previstos na

Constituicdo.

Outrossim, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007, p.90), que inicialmente tratou
do conceito de servico publico em sentido amplo e em sentido restrito, apresenta sua
definig¢do de servigo publico como “Toda atividade material que a lei atribui ao Estado
para a exerca diretamente ou por meio dos seus delegados, com o objetivo de satisfazer
concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente

publico”.

Dentre outros autores que aprofundam seus estudos sobre a nocdo de servico

publico, Alexandre Santos Aragao (2008, p.157) adotou a seguinte definicao:

Servigos publicos sdo atividades de prestagdo de utilidades econdmicas a
individuos determinados, colocadas pela Constituicdo ou pela Lei a cargo do
Estado, com ou sem reserva de titularidade, e por ele desempenhadas
diretamente ou por seus delegatarios, gratuita ou onerosamente, com vistas ao
bem estar da coletividade.

Com efeito, em que pesem 0s mais diversos posicionamentos, todos os autores

destacaram em suas respectivas obras as dificuldades para definir o servico publico,
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principalmente em razéo das diferentes acepcdes que pode seguir sua definicdo —

subjetiva, objetiva e formal.

Nesse contexto, a Administracdo Publica passou por uma construcdo e

reestruturacdo e conforme salienta Canotilho (1997, p.117)

Em termos praticos, isto significa que o exercicio de cargos e funcdes
publicas ndo poderia radicar em condicdes particularisticas de privilégios.
Além disso, e em consonancia com a ideia de lei geral igual para todos, esse
exercicio s6 poderia ser assegurado nos termos da lei. O direito da AP
converteu-se, porém, com o desenvolvimento do Estado liberal, em direito
positivo do Estado.

Com isso, concretizou-se na historia um dos marcos da civilizagdo moderna em
que a soberania politica se agrupou a soberania juridica fazendo com que 0s governos
passassem a ser regidos por leis e ndo mais por homens, possibilitando assim um Estado

Democratico de Direito regido em prol do interesse publico.

Outro ponto importante foi a necessidade de conceituar servidor publico, visto
que séo eles quem possibilitam o oferecimento dos servigos publicos, sobretudo aqueles
servicos considerados essenciais. Esse tema, por sua vez, serd abordado no item

seguinte.

3.3 SERVIDOR PUBLICO

Para realizar seus fins, o Estado serve-se da Administracdo Publica que realiza
uma atividade permanente e racional para atingi-los. Pratica o servico publico, que é a
aplicacdo técnica para expressar a atividade administrativa. Por sua vez, o servigo
publico, a exemplo do que acontece no direito privado, precisa de agentes, ou seja, de

servidores que executem tais servicos. Sao os agentes publicos.

Agentes publicos é género, sendo uma de suas espécies a categoria dos

servidores publicos que, por sua vez, € a que contém a maior quantidade de agentes.

Compdem, portanto, a trilogia fundamental que forma o perfil da Administracao:
orgéos, agentes e fungdes (CARVALHO FILHO, 2010, p.20).

Para Antonio Alvares da Silva (2008, p.56), agentes plblicos sdo, em sentido

lato, “(...) todos os que, por qualquer vinculo ou atividade exer¢am uma fun¢do ou
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atividade publica, pouco importando que seja episddica ou definitiva, remunerada ou
gratuita. O importante € que, com sua acdo, influencie a Administracdo Publica e

colabore para a realizagao de seus fins”.

A lei n° 8.429/92 firmou um conceito que bem mostra a abrangéncia do sentido

de agentes publicos, conforme assegura o artigo 2°:

Reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei, todo aquele que exerce,
ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo, nomeacao,
designacdo, contratacdo, ou qualquer forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades mencionadas no artigo
anterior. (BRASIL, 1992)

Nesse sentido, a Lei supracitada faz referéncia a todos os agentes publicos da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Constata-se, assim, a amplitude da nocéo
de agentes publicos e que esta é a categoria dos servidores publicos que forma a grande

massa desses agentes, desenvolvendo, em consequiéncia, as mais variadas fungoes.

Resumidamente, servidores séo “os que entretém com o Estado e com as pessoas
de Direito Publico da Administracdo indireta relacdo de trabalho de natureza
profissional e carater ndo eventual sob vinculo de dependéncia” (MELLO, 2009, p.248).
Sdo aqueles que cumprem com correcdo 0S servicos e obrigacdes, exercendo
oficialmente cargo ou funcdo puablica e que fazem do servigco publico uma profissao,
como regra de carater definitivo. Sendo assim, se distinguem dos demais agentes
publicos pelo fato de estarem relacionados ao Estado em razdo de uma relacdo de

trabalho efetiva.

Conclui-se, portanto, que o servidor publico é preposto do Estado e quem
executa as funcdes publicas. Eles sdo o combustivel, ou seja, o elemento fisico da

Administragdo Publica e, sem eles, essa “maquina” nao poderia se conceber.

3.4 APLICABILIDADE E EFICACIA DA NORMA CONSTITUCIONAL

Como vimos no capitulo anterior, greve é um direito fundamental e social de
todos os trabalhadores prevista no artigo 9° da Constituicdo Federal. Ao servidor
publico € garantido o direito de greve conforme previsdo constitucional do artigo 37,



23

VI, que disciplina “o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos

em lei especifica”.

Essa norma constitucional supracitada, no entanto, se insere na categoria das
normas constitucionais de eficacia limitada, segundo classificacdo seguida por José
Afonso da Silva (1989, p.237). Isso significa que, o direito de greve dos servidores
publicos ndo é auto-aplicAvel, ndo podendo ser considerado automaticamente

exercitavel com a simples promulgacéo da CF/88.

Nesse contexto, José Afonso da Silva apud Carvalho Filho (2010, p.85) afirma

que

Apesar da Constituicio Federal de 1988 ter avancado ao estabelecer
expressamente em seu texto o direito de greve dos servidores publicos nos
termos e limites definidos em lei especifica, na pratica deixou muito a
desejar, primeiro porque, se a lei ndo vier o direito ndo existira; segundo
porque, mesmo editada a lei, ndo h4 pardmetro para seu conteudo, tanto
podendo ser mais aberta como mais restrita, dependendo de uma correlagdo
de forcas.

Sendo assim, é necessaria a edicdo de uma lei ordinaria especifica que estabeleca
os termos e limites do exercicio do direito de greve do servidor publico. Todavia,
enquanto ndo fosse editada essa lei regulamentadora, qualquer movimento paredista era

ilegitimo, sujeitando-os a aplicacdo de penalidade por parte da Administracéo.

Neste sentido, temos o julgamento do Mandado de Injuncdo n° 20 do Distrito
Federal, julgado no ano de 1994, cujo Relator foi o saudoso Ministro Celso de Mello
guem reconheceu a norma constitucional que disciplina o direito de greve dos

servidores publicos como uma norma de eficacia limitada. VVejamos a Ementa:

O preceito constitucional que reconheceu o direito de greve ao servidor
publico civil constitui norma de eficAcia meramente limitada, desprovida, em
conseqliéncia, de auto-aplicabilidade, razdo pela qual, para atuar plenamente,
depende da edicdo da lei complementar exigida pelo proprio texto da
Constituicdo. A mera outorga constitucional do direito de greve ao servidor
pUblico civil ndo basta - ante a auséncia de auto-aplicabilidade da norma
constante do art. 37, VII, da Constituicdo - para justificar o seu imediato
exercicio. O exercicio do direito publico subjetivo de greve outorgado aos
servidores civis s se revelara possivel depois da edi¢do da lei complementar
reclamada pela Carta Politica. (...).” (BRASIL, 1994)

Apesar da falta de lei que regulamentasse a greve no servico publico, ela ocorria

habitualmente, assim como nos conta Godinho Delgado (2012, p. 1449):

Curiosamente, entretanto, ao longo dos Gltimos anos, desde 1988, tém
ocorrido, com alguma freqiiéncia, greves no segmento dos servidores
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publicos, sendo que o Poder Executivo, grande parte das vezes, ndo tem
apelado para sua ilegalidade. Isso traduz certo pensar cultural de que o direito
teria efetiva validade, a contar de 1988, compativel com os quadros da
democracia implantada no pais.

Interessante perceber que a defesa de inexisténcia do direito de greve dos
servidores publicos, por auséncia de lei especifica a que se refere o art. 37, VII, CF, €
conflitante com o art. 5°, 8 1° CF, que prevé “a aplicacdo imediata das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, dando ampla eficicia aos direitos

fundamentais tutelados constitucionalmente”.

Diante de diversos questionamentos, em 2007, foram apresentados diversos
mandados de injuncdo ao Supremo Tribunal Federal em virtude da omisséo legislativa
referentes a regulamentacdo do exercicio do direito de greve dos servidores publicos, e a
Corte analisou a questdo, principalmente nos MI de repercussdo geral, quais sejam,
proveniente dos Mandados de Injuncéo n°. 670, 708 e 712.

Nesse sentido o STF, em uma deciséo historica, entendeu que enquanto ndo for
regulamentado o direito de greve para o servidor publico, sera aplicada, por analogia, a

lei 7.783/89 que, por sua vez, € destinada aos trabalhadores na esfera privada.

Em sintese, o STF antes considerava que o art. 37, VII, da CF/88 era norma de
eficacia limitada, logo néo eficaz até que sobreviesse a lei infraconstitucional. Todavia, ,
sob o ponto de vista evolutivo, houve uma importante mudanca de posicionamento da
Suprema Corte em 2007 que ao apreciar o0 Mandado de Injuncdo n°. 708 propds a

solucdo para a omissao legislativa com a aplicacdo da lei 7.783/89.

A Constituicdo Federal de 1988 ndo € individualista tendo em vista que
expressamente prestigiou os direitos difusos e coletivos, como muito bem disse Lucia
Valle Figueiredo (2006, p. 631) que “o direito de greve nao pode esgargar os direitos
coletivos, sobretudo relegando servi¢os que ponham em perigo a saude, a liberdade ou a

vida da populacdo”.

Nesse sentido, atualmente é pacifico o entendimento da Suprema Corte de que
enquanto ndo houver lei especifica disciplinando a greve no servico publico, devera ser

aplicada a lei de greve do setor privado (Lei 7.783/89) analogicamente.
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Contudo ap6s o estudo, ainda que breve, dos conceitos de: administracdo
publica, servidor publico e servi¢o publico, bem como da eficacia constitucional das
normas que regem a greve no setor privado; passa-se a analise dos requisitos que

deverdo ser atendidos para que a greve seja considerada legal e licita.

3.5 A LEGALIDADE DA GREVE NO SERVICO PUBLICO

No processo de fixacdo de condi¢des de trabalho, 0 meio mais incisivo para
induzir a busca de solucdo negociada, previsto no direito brasileiro, é a greve. A

negociacao, portanto, € um meio para proporcionar uma solugdo negociada ao impasse.

A greve possui dois momentos fundamentais. Em primeiro momento, €
importante salientar que, a greve ndo é um fim em si mesmo, sendo necesséria uma
duracdo razoadvel da mesma diante da paralisacdo dos servi¢os publicos. O segundo
momento seria a judicializacdo, ou seja, para que a justica, tentando conciliar ou néo,

ponha fim na greve e em todas as controvérsias que serdo discutidas.

Se, contudo, a propria Administracdo ajustar com servidores publicos a
paralisacdo das atividades, estara reconhecendo a “legitimidade das faltas e ndo podera
suspender o pagamento dos vencimentos nem efetuar descontos relativos aos dias ndo
trabalhados”. (CARVALHO, 2004, p. 88)

Dessa forma, para que haja uma legalidade na greve exercida pelos servidores
publicos, é preciso preencher alguns requisitos essenciais, sob pena de ser reconhecido o

abuso de direito, conforme veremos no item seguinte.

3.5.1 Requisitos da greve

E indubitavel que a decisdo da Suprema Corte se d4 num contexto de garantia
dos direitos subjetivos dos trabalhadores do servico publico ao exercicio do direito de
greve assegurado constitucionalmente, mas, até entdo, negado pela inércia do

Legislativo e do Executivo.

E nesse espirito de extensdo & significativa parcela dos trabalhadores dos

mesmos direitos a luta coletiva pacifica, ja assegurada aos trabalhadores da iniciativa
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privada, que se deve interpretar a aplicacdo & greve no servi¢o publico das normas

atinentes a greve do setor privado.

Por outro lado, também visivel ter pesado na decisdo do Supremo a urgéncia de
que as paralisagdes no servigo publico tivessem algum parametro para declaracdo ou
ndo de sua eventual abusividade e a forma constitucional de restricdo do exercicio do

direito de greve pelo Poder Judiciério em caso de paralisagdes.

Assim, era evidente a necessidade de regulamentar a greve e saber quando
ficariam caracterizadas as formas de abuso de direito, a violacdo ao principio da boa-fé
negocial, de outros direitos fundamentais ou o direito de terceiros, em especial no que

tange aos servicos essenciais e inadidveis a comunidade.

Sendo assim, a lei de greve no setor publico exigiu o preenchimento de diversos
requisitos previstos na lei de greve a ela aplicada analogicamente. Logo, 0s grevistas
terdo o dever de observar os direitos e garantias fundamentais dos outros, no exercicio

do direito de greve.

Diante disso, as manifestacdes devem ser pacificas, ndo podendo impedir o
acesso ao trabalho dos demais trabalhadores que ndo aderirem a greve, nem causar

ameaca ou dano a propriedades ou pessoas.

A necessidade de negociacdo entre o poder publico e os servidores, durante a
greve decorre, em aspectos especificos, dos artigos. 9° e 11 da Lei 7.783/89. O art. 9°
prevé que o acordo entre empregados e patrdes deve garantir equipes de empregados
com o proposito de assegurar 0s servicos imprescindiveis e cuja paralisacdo implicaria
em grave prejuizo. Ja o art. 11 determina que 0s servicos indispensaveis ao atendimento
das necessidades inadidveis da comunidade deverdo ser garantidos, mesmo que em

periodo de greve.

Antonio Alvares da Silva (2008, p. 132) salienta a importancia da negociagio

entre os setores da Administracdo Publica:

A negociagdo ente o Governo e grevistas, de diferentes setores da AP, é o que
mais se V& entre nos. Servidores, ministérios e ate pronunciamentos do
Presidente da Republica tentam a composicdo. E ndo poderia ser de outra
maniera. Se um sindicato do setor publico anuncia greve, geralmente por
melhoria de salarios e, incidentemente, por melhores condi¢8es de trabalho, é
claro que a composicao sé pode sair de um dialogo e entendimento.
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Desse modo, a legislacdo exige que a greve s6 possa ser deflagrada quando a
negociacdo for exaurida, ou seja, a greve somente pode ser deflagrada quando todos os

meios de negociacgdes forem esgotados.

Nesse sentido, “a greve nao podera ser deflagrada quando haja acordo,
convengdo coletiva ou sentenca normativa em vigor” (CARVALHO, 2004, p. 61).
Contudo, devem ser observadas as exce¢des previstas no paragrafo Unico do artigo 14,
da Lei 7.783/89, que dispdem:

Na vigéncia de acordo, convencdo ou sentenca normativa ndo constitui abuso
do exercicio do direito de greve a paralisacdo que: | - tenha por objetivo
exigir o cumprimento de clausula ou condi¢do; Il - seja motivada pela

superveniéncia de fatos novo ou acontecimento imprevisto que modifique
substancialmente a relag&o de trabalho. (BRASIL, 1989)

Nesse diapasdo, conclui-se que a greve ndo podera ser deflagrada quando houver
pactuado acordo, convencéo coletiva ou sentenca, ressalvadas as excegdes previstas em

lei.

A lei de greve prevé, dentre 0s seus requisitos, que os prazos de notificacdo
devem ser respeitados. Todavia, observou-se que os artigos 3° e 13 disciplinam prazos
diferentes:

Art. 3°. Frustrada a negociacéo ou verificada a impossibilidade de recursos
via arbitral, é facultada a cessacao coletiva do trabalho.
Paragrafo Unico. A entidade patronal correspondente ou os empregadores

diretamente interessados serdo notificados, com antecedéncia minima de 48
(quarenta e oito) horas, da paralisa¢do. (BRASIL, 1989)

Art. 13. Na greve, em servigos ou atividades essenciais, ficam as entidades
sindicais ou os trabalhadores, conforme o caso, obrigados a comunicar a
decisdo aos empregadores e aos usuarios com antecedéncia minima de 72
(setenta e duas) horas da paralisacdo. (BRASIL, 1989)

A diferenca de prazos supracitados consiste justamente nas atividades que séo
consideradas essenciais pela Lei de Greve. O artigo 10, desta mesma lei, trds um rol de
atividades consideradas essenciais, como: tratamento e abastecimento de agua, energia
elétrica, gas e combustivel; assisténcia medica e hospitalar; compensagdes bancarias;

trafego aéreo, transporte coletivo, seguranca publica.

Todavia, nota-se que ndo esta previsto nessa lei que educagdo é uma atividade

essencial, demonstrando, assim, que o rol previsto na legislacdo ndo e taxativo, mas
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meramente exemplificado, podendo ser considerados outros servigos essenciais nao

previstos em lei.

Importante ressaltar, também, que a greve tanto pode ser declarada pelo
sindicato como pelos servidores publicos. Assim, além de ser um direito individual do
servidor, o sindicato também podera exercer o direito de greve representando 0s
interesses dessa categoria. Nesse sentido, 0 artigo 5° da Lei 7.783/89 prevé que “A
entidade sindical ou comissdo especialmente eleita representard os interesses dos
trabalhadores nas negociagdes e na Justi¢a do Trabalho” (BRASIL, 1989).

O quarto requisito diz respeito a um percentual minimo que devera permanecer

trabalhando em razdo do principio da continuidade do servico publico.

Segundo Fraga e Vargas (2010, p. 172) e conforme a Organizacéo Internacional
do Trabalho:
(...) na fixac@o desse servico minimo, dever-se-ia atender, pelo menos, a duas
condi¢Bes: a) deve fixar, real e exclusivamente, um servico minimo, quer
dizer, um servico limitado as atividades estritamente necessarias para cobrir
as necessidades basicas da populagéo ou satisfazer as exigéncias minimas do
servigo, sem menosprezar a eficécia dos meios de pressdo; b) dado que esse
sistema limita um dos meios de pressdo essenciais de que dispem o0s
trabalhadores para defender seus interesses econdmicos e sociais, suas
organizacdes deveriam poder participar, se assim o desejarem, da defini¢do
desses servigos minimos, da mesma forma que os empregadores e as
autoridades publicas. Diz, ainda, da “suma conveniéncia” de que as
negociacBes sobre a definicdo e a organizagdo do servico minimo nao se

celebrem durante os conflitos de trabalho, “[...] a fim de que todas as partes
interessadas possam negociar com a perspectiva e a serenidade necessarias.

Todavia, a Suprema Corte deixou de disciplinar as formas de fixacdo do
percentual minimo dos servicos, que, do ponto de vista das normas internacionais e
também da legislacdo brasileira, devem ser objeto de negociacdo prévia da qual
participem os préprios trabalhadores. Entretanto, se ndo acontecer, esse percentual sera

definido judicialmente.

Portanto, foi a partir dos Mandados de Injunc¢ao n°. 708, que se considerou como
0rgdo competente para tratar da greve o Tribunal de Justica Estadual ou Federal. Dessa
maneira, serdo de competéncia da Justica Federal as questdes relativas aos servidores
publicos federais, e da Justica Comum, as questdes pertinentes aos servidores publicos

estaduais, distritais ou municipais.
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Isto posto, € importante ressaltar, ainda, que o servidor publico em estagio
probatorio também podera deflagrar a greve, conforme inteligéncia da Sumula 21 do

Supremo Tribunal Federal.

Ressalta-se que ndo € permitida a paralisagdo do trabalho provocado pelo
empregador, sendo vedado expressamente pela legislacdo especial esse fato, que é
chamado de locaute.

O locaute, para Carvalho (2004, p. 43-44), ¢é considerado “um excesso de poder
cometido por quem ja o possuia, ou seja, 0 empresario”. Dessa forma, enfatiza ainda
que possui duas finalidades “ (...) impedir o cumprimento de uma decisao da Justica do

Trabalho (...) ou tem a finalidade de fazer pressao sobre o Governo”.

Diante do exposto, conclui-se que a greve deve ser usada com parcimoénia para
quaisquer fins, devendo o trabalhador ser moderado e dentro dos limites do abuso de
direito, dos principios democraticos e do equilibrio de forcas. De qualquer forma a

questdo esta posta na lei.

Por conseguinte, tracaremos um estudo sobre as diversas decisdes do STF a
respeito da greve no servico publico, em especial sobre os Mandados de Injuncdo n°.
670, 708 e 712, que regulamentaram o tema, bem como sobre o desconto dos dias ndo
trabalhados em periodo de greve. Sendo assim, é necessaria uma reflexdo acerca dos

efeitos e limites desse remédio constitucional.
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4 MANDADO DE INJUNCAO

O Supremo Tribunal Federal desde 1994, j& havia constatado a necessidade de
regulamentar o direito de greve no servigo puablico, por ocasido da apreciacdo do
Mandado de Injungdo n° 20. Todavia, com o julgamento dos Mandados de Injuncao n°.
670, 708 e 712, acolheu-se a pretenséo para que a lei de greve do setor privado fosse
aplicada ao setor publico.

Contudo, o Mandado de Injungéo, de forma geral, tornou-se um importante
instrumento de concretizacdo dos direitos fundamentais, valorizando o cidaddo e dando
realidade as normas constitucionais. Assim, é de suma relevancia para a pesquisa tecer

alguns comentarios acerca do conceito e origem do M.

4.1 CONCEITO E ORIGEM DO Ml

A Constituicdo, até a Segunda Guerra Mundial, era vista como mero
compromisso e ndo como norma a ser obedecida rigorosamente, o que reduziria
sobremaneira a sua forca efetiva. A falta de uma protegéo efetiva da Constituicdo fez-se
presente nas primeiras décadas do século XX, uma vez que nem mesmo as
Constituicdes que consagravam direitos fundamentais ndo conseguiram frear o avanco

dos regimes totalitarios.

Sentiu-se entdo a necessidade de dar mecanismos que garantissem maior eficacia
as normas constitucionais para que elas ndo ficassem na dependéncia exclusiva do
Parlamento. Percebeu-se, entdo, que de nada adiantaria ter uma Constituicdo, como a de
Weimar, que proclama os direitos fundamentais sem que viabilizasse meios que

garantiriam a sua eficécia.

Como solugdo criou-se 0 modelo de controle de constitucionalidade. Nesse
sentido, Valquiria Ortiz (2016, p.167) lembra que “o controle de constitucionalidade por
omissdo foi inicialmente consagrado em 1974 na Constituicdo da lugoslavia”. No
Brasil, com o Constitucionalismo Contemporaneo, foram adotados dois instrumentos
para o controle das omissdes inconstitucionais: Mandado de Injuncdo e Acdo Direta de

Inconstitucionalidade por Omissao.
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O Mandado de Injungdo é um instrumento para os casos em que a CF garante
um direito fundamental que ndo pode ser exercido pela auséncia de norma reguladora.
Contudo, esse remedio constitucional teve sua origem na Constituicdo Federal de 1988,
também denominada de constituicdo cidadd, por garantir e efetivar direitos
fundamentais. Assim, ao cidaddo foi dado o direito subjetivo a legislacdo, quando a

norma constitucional prevé a norma intermediaria para regular o direito.

Nesse caso, entre o direito fundamental e a norma para regula-lo, cabe ao
Judiciario optar pela solucdo completa: criar a norma e satisfazer o direito, atendendo

aos interesses de todos.

Para Silva (2008, p. 41), MI significa “reagdo jurisdicional, fundada e autorizada
pela Carta Politica, que, forjando ela mesma o instrumento de realizacdo do direito
impedido, evita o desprestigio da propria Constitui¢do”. Dessa forma, o MI tem uma
importante funcdo instrumental de superar, no caso concreto, os efeitos lesivos

decorrentes da inércia estatal.

A Constituicdo dispde que se concedera MI sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e

dos requisitos inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Nesse sentido, 0 MI surge para curar uma doenga denominada por Pedro Lenza
(2014, p. 1155) de “sindrome da inefetividade das normas constitucionais”. 1SS0
significa que as normas constitucionais, de imediato e no momento em que a
Constituicdo entra em vigor, ndo tem o conddo de produzir todos os seus efeitos,

precisando de uma lei integrativa infraconstitucional.

O artigo 5° inciso LXXI da Constituicdo Federal diz que ‘“conceder-se-a
mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a

nacionalidade, a soberania e a cidadania”. (BRASIL, 1988)

Nessa linha € importante enfatizar que os requisitos constitucionais do mandado
de injuncéo, segundo Lenza (2014, p.1155) s&o:
(...) existéncia de uma norma constitucional de eficacia limitada,

prescrevendo direitos, liberdades constitucionais e prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania.; e a caracterizacédo de falta de norma
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regulamentadora, tornando invidvel o exercicio dos direitos, liberdades e
prerrogativas cometidas pela omisséo do Poder Publico.

Cabe lembrar também que h& muitas diferencas entre os remédios
constitucionais e as acbes do controle concentrado. O constitucionalista Dirley da
Cunha Janior, muito bem salienta a diferenca entre Mandado de Injuncédo (MI) e Acdo

Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO), enfatizando que:

O mandado de injuncdo foi concebido como instrumento de controle concreto
ou incidental de constitucionalidade da omissdo, voltado & tutela dos direitos
subjetivos. J& a acdo direta de inconsticionalidade foi ideada como
instrumento de controle abstrato ou principal de constitucionalidade da
omissdo, emprenhado na defesa objetiva da Constitui¢do. Isso significa que o
mandado de injungdo é uma acdo constitucional de garantia individual,
enquanto a acdo direita de inconstitucionalidade por omissdo é uma acéo
constitucional de garantia da Constituicio. (CUNHA JUNIOR, 2004, p.553)

Sendo assim, o MI é um exemplo de controle judicial da atividade
administrativa, no qual pode ser utilizado tanto no controle constitucional concreto ou
incidental. Contudo, a propria jurisprudéncia do STF limitou-se a constatar a mora e dar
ciéncia a autoridade responsavel para providenciar a legislacdo necessaria nos casos de

omissdo legislativa.

No julgamento do MI n° 107 do Distrito Federal, de Relatoria do Ministro
Moreira Alves, julgado em 1990, o Plenario do STF consolidou entendimento que

conferiu ao mandado de injuncgéo os seguintes elementos operacionais:

i) os direitos constitucionalmente garantidos por meio de mandado
de injuncdo apresentam-se como direitos & expedi¢cdo de um ato
normativo, 0s quais, via de regra, ndo poderiam ser diretamente
satisfeitos por meio de provimento jurisdicional do STF; ii) a
decisdo judicial que declara a existéncia de uma omissao
inconstitucional constata, igualmente, a mora do 6rgdo ou poder
legiferante, insta-0 a editar a norma requerida; iii) a omissdo
inconstitucional tanto pode referir-se a uma omissdo total do
legislador quanto a uma omiss&o parcial; iv) a decisdo proferida em
sede do controle abstrato de normas acerca da existéncia, ou ndo, de
omissdo é dotada de eficicia erga omnes, e ndo apresenta diferenca
significativa em relacdo a atos decisérios proferidos no contexto de
mandado de injuncdo; iv) o STF possui competéncia constitucional
para, na acdo de mandado de injuncdo, determinar a suspensao de
processos administrativos ou judiciais, com o intuito de assegurar ao
interessado a possibilidade de ser contemplado por norma mais
benéfica, ou que Ihe assegure o direito constitucional invocado; v)
por fim, esse plexo de poderes institucionais legitima que o STF
determine a edicdo de outras medidas que garantam a posi¢cdo do
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impetrante até a oportuna expedicdo de normas pelo legislador.
(BRASIL, 1990)

Apesar dos avancos, o STF flexibilizou a interpretacdo constitucional,
conferindo uma compreensdo mais abrangente a garantia fundamental do mandado de
injuncdo. A Corte passou assim a admitir solu¢bes normativas para a decisao judicial
como alternativa legitima de tornar a protecdo judicial efetiva com fundamento na

Constituicdo Federal em seu artigo 5°, XXXV.

Esses poderes é que dao legitimidade ao STF para que a Corte aplique
analogicamente uma determinada lei ao caso concreto, como ocorre com 0s servidores

publicos civis e seu direito de greve.

4.2 EFEITOS E LIMITES DO MANDADO DE INJUNCAO

No que diz respeito aos efeitos do mandado de injungdo, tanto a doutrina como a
jurisprudéncia sdo controvertidos. Primeiramente, em um estudo doutrinario, constatou-
se que existem duas posicGes diversas: uma posicdo concretista e uma posi¢cdo ndo

concretista.

Para a primeira Posicdo, a concretista, é através da normatividade geral que o
STF legisla de acordo com o caso concreto e esta decisdo produz efeito erga omnes, ou
seja, para todos (LENZA, 2009). Sendo assim, até que sobrevenha a norma integrativa

pelo Legislativo, 0 mesmo estara em mora.

Para a Posi¢do ndo concretista, a decisdo declara em mora o poder omisso, sendo
apenas reconhecida em carater formal a sua inércia. Essa posicdo, por muito tempo, foi
dominante na Suprema Corte. Todavia, esse posicionamento se tornou inviavel quanto a
garantia dos direitos fundamentais, na medida em que continuava persistindo a inércia

legislativa.

Destaca-se 0 julgamento dos MI’s 670, 708 e 712, ajuizados, respectivamente
pelo Sindicato dos Servidores Policiais Civil do Espirito Santo (Sindpol), Sindicato do
Trabalhadores em Educacdo do Municipio de Jodo Pessoa (Sistem) e pelo Sindicato do
Trabalhadores do Poder Judiciario do Estado do Para (Sinjep), no qual buscou assegurar

o direito de greve para seus filiados, tendo em vista a inexisténcia de lei regulamentando
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o0 artigo 37, VII, da CF/88. Assim, a aplicacdo da lei de greve por analogia ndo se

limitou apenas aos seus impetrantes, mas para todos os servidores publicos.

Corroborando com esse entendimento, o atual Ministro da Suprema Corte
Gilmar Mendes (2012, p.313) argumenta que “o Tribunal adotou, portanto, uma
moderada sentenca de perfil aditivo, introduzindo modificacéo substancial na técnica de

decisdo da agdo direta de inconstitucionalidade por omissao”.

Contudo, pode-se, assim, afirmar que o STF consagrou, em referido julgamento,
a teoria concretista geral, o que demonstra ser o posicionamento mais correto em defesa

dos direitos fundamentais dos servidores publicos civis.

43 GREVE DE SERVIDOR PUBLICO E DESCONTO DOS DIAS NAO
TRABALHADOS

A greve € um direito fundamental e social de todo trabalhador e esta prevista no
artigo 9° da Constituicdo Federal. Por muito tempo se questionou se, o desconto dos
dias ndo trabalhados em razdo da greve, seria licito.

A posicao era que a paralisacdo dos servidores publicos civis, ainda que nédo
fosse abusiva, ndo poderia ser remunerada nos dias ndo trabalhados. Nesse aspecto, o

STF ja decidiu pela impossibilidade de desconto dos dias trabalhados. Vejamos:

Servidor Publico — greve — pagamento de vencimentos — acordo. Em havendo
a Administracdo Publica formalizado acordo para viabilizar o movimento da
paralisacdo sem prejuizo dos servigos essenciais, dispensada a grande massa
dos servidores, mostra-se insubsistente a suspensdo do pagamento dos
saldrios (RE n°. 197.196-7-ES, 22 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, DJE
26/2/1999). (BRASIL, 1999)

Entretanto em decisdes atuais, sobretudo nos anos de 2015 e 2016, o Supremo
Tribunal Federal ja entendeu, de forma diversa do julgado supramencionado, que:

O desconto somente ndo se realizard se a greve tiver sido provocada por
atraso no pagamento aos servidores publicos civis ou se houver outras
circunstancias excepcionais que justifiqguem o afastamento da premissa da
suspensdo da relacdo funcional ou de trabalho, como aquelas em que o ente
da Administracdo ou o empregador tenha contribuido, mediante conduta
recriminavel, para que a greve ocorra ou em que haja negociacdo sobre a
compensacgdo dos dias parados ou mesmo o parcelamento dos descontos. (RE
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693.456/RJ, rel. Min. Dias Toffoli, Data do Julgamento 02.09.2015).
(BRASIL, 2015)

Nesse mesmo sentido e conforme Informativo n° 563 do Superior Tribunal de

Justica, sobre a possibilidade de desconto dos dias parados na remuneracdo dos

grevistas:

Deve ser suspensa a execucdo da decisdo liminar (art. 25, 83° da Lei
8.038/1990) proibitiva de desconto salarial dos dias de paralisacdo
decorrentes de greve dos professores do Estado de Sdo Paulo, movimento
paredistas que durava mais de 60 dias até a analise do pedido de suspenséao de
segurancga, sem éxito nas tentativas de acordo e sem noticia de decisdo
judicial sobre as relacfes obrigacionais entre grevistas e o Estado, e que,
além disso, ha havia levado ao dispéndio de vultosos recursos na contratagao
de professores substitutos, como forma de impedir a iminente interrup¢do da
prestacdo do servico publico educacional do Estado. (STJ, Corte Especial,
Agravo Regimental na SS 2.784-SP, Rel. Min. Francisco Falcdo, julgado em
3/6/2015). (CAVALCANTE, 2015, p.1)

Nesse sentido, nota-se que o STJ ja considerou provada a ocorréncia de danos

aos cofres publicos decorrentes da possibilidade de dispéndio de vultosos valores com o

pagamento dos dias parados aos grevistas. Ora, € evidente que os Tribunais tém se

preocupado com os cofres publicos, sobretudo no momento de grave crise econémica

que o Brasil presencia.

Para a Corte, é possivel autorizar o desconto dos dias parados sem que isso

configure violagcdo ao direito constitucional de greve, salvo nos casos em que a greve

fora deflagrada em razdo do atraso de pagamento a remuneracdo dos servidores. A

presidéncia do STF ja decidiu nesse sentido:

(...) nos termos do art. 7° da Lei n® 7783/1989, a deflagragdo da greve, em
principio, corresponde a suspensdo do contrato de trabalho. Na suspensao do
contrato de trabalho ndo ha falar propriamente em prestagéo de servigos, nem
tampouco no pagamento de salarios. Como regra geral, portanto, os salarios
dos dias de paralisacdo ndo deverdo ser pagos, salvo no caso em que a greve
tenha sido provocada justamente por atraso no pagamento ou por outras
situagcBes excepcionais que justifiguem o afastamento da permissdo da
suspensdo do contrato de trabalho (STA 207, Rel. Min. Presidente, Decisdo
Proferida pelo Min. Gilmar Mendes, DJ 8/4/2008). (BRASIL, 2008)

Em que pese o tema ser bastante polémico e pacifico nos Tribunais Superiores, 0

desconto dos dias parados necessita de uma ponderacdo entre o regular exercicio do

direito de greve e o direito a prestacdo dos servicos publicos essenciais, ndo podendo

priorizar apenas o equilibrio dos cofres publicos.
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Assim, existem decisdes recentes afirmando que € possivel o desconto da
remuneracdo dos grevistas. Outras decisfes também argumentam que, em vez dos
descontos, € permitido que seja feita uma negociacdo para a compensacdo dos dias

paralisados.

E indubitavel que ainda ndo foi regulamentada a lei de greve do servidor publico
civil e que, com o julgamento no STF do Mandado de Injungéo n°.708, julgado no ano
de 2008, definiu-se a aplicacdo analogica das seguintes leis: Lei n°. 7.701/88 e Lei n°.
7.783/89, enquanto persista a inexisténcia de lei especifica, conforme previséo legal do
dispositivo constitucional (art. 37, VII, da CF/1988).

A Suprema Corte passa, entdo, a ter competéncia para apreciar as demandas
relativas a paralisacdo do servigo publico decorrente da greve dos servidores. Além
disso, passa a ter competéncia para apreciar respectivas medidas acautelatérias quando

se tratar de greve nacional ou em mais de um Estado da Federacao.

Nesse sentido, o STF também ja entendeu que com a paralisacdo do trabalho
incide também, automaticamente, a suspensao do contrato de trabalho. E, nessa ldgica,
enfatiza que ndo devem ser pagos os dias ndo trabalhados. Assim, essa posi¢do do STF
pode ser confirmada, conforme diversas decisdes da Corte, 0 que se conclui que € a

posicao majoritaria.

4.4 DECISAO DO STF E O ATIVISMO JUDICIAL

Em capitulos anteriores, constatou-se que a norma que concede o direito de
greve aos servidores publicos é de eficacia limitada, exigindo lei ordinaria que
estabeleca os termos e limites do seu exercicio.

Considerando a inércia do legislador, o STF atribuiu a essa norma uma
caracteristica de eficacia concretista geral, conforme o julgamento dos trés Mandados de
Injuncdo de maior repercussdo sobre o tema (MI’s 670, 708 e 712), determinando a
aplicacdo temporaria, ao setor publico, da lei de greve vigente no setor privado, no que
couber. Trata-se da Lei 7.783/89.

Decidiu também o STF que a Administragdo Publica pode descontar a

remuneracao referente aos dias ndo trabalhados pelos servidores grevistas em razdo da
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greve. Assim, observa-se que esta € uma clara adaptacdo da suspensdo do contrato de
trabalho prevista na lei de greve, inicialmente criada para os trabalhadores na esfera

privada.

Entretanto, o art. 37, VII, da Constituicdo Federal, ndo se aplica aos empregados
publicos, aos quais sdo regidos pelas normas gerais aplicaveis aos trabalhadores em
geral. Nesse aspecto, o direito de greve também é vedado aos militares, sem nenhuma
excecdo (142, 1V, CF/88).

O Poder Judiciario, com papel ativista, passa a ter elementos para suprir a
omissdo, fazendo com que os direitos fundamentais sejam concretizados. Desse modo,

as formas de controle das omissdes legislativas comecam a ser efetivas.

Contudo, em que pese diversas criticas a decisdo da Suprema Corte
argumentadas na presente pesquisa, 0 protagonismo do Judiciario tem sido importante
para fortalecer o Estado Democratico de Direito.

Todavia, € preciso cautela quanto a posicdo ativista do judiciario. Ndo se pode
admitir que temas tdo importantes, como o direito de greve dos servidores publicos

civis, possam ficar sem regulamentacéo por tantos anos.

De modo algum se incentiva o Judiciario a adquirir um papel de legislador no
caso de omissdo legislativa, ndo podemos nos esquecer da separacdo dos poderes. Mas,
diante de uma omissdo extremamente desidiosa, como € o caso em estudo, se admite um
judiciério ativista dentro dos limites das técnicas de controle das omisses e desde que
se busque a efetividade dos direitos fundamentais, seja pelo mandado de injuncéo
através do controle de constitucionalidade difuso, seja pela acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, através do controle de constitucionalidade

concentrado.

O ativismo judicial &, sem duvida, um dos fendmenos mais importantes advindos
do neoconstitucionalismo e que esta relacionado a participacdo do poder judiciario na
realizacdo da vontade constitucional, no que concerne a concretizacdo de seus valores a

sociedade.
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Portanto, percebe-se, nos trés MI’s julgados pelo STF, a presenca do fenémeno
do ativismo judicial, pois o Judiciario vale-se de uma matéria que seria — ou pelo menos

deveria ser — de competéncia do congresso nacional.

Quando o STF decidiu pela extensdo ao setor publico da lei que rege a greve no
setor privado, tragcou um caminho ao legislador para a futura lei de greve dos servidores
publicos. Nesse sentido, a lei ndo pode ser tdo rigorosa e correr o risco de restringir 0s

direitos fundamentais dos servidores, tornando-se inviavel a sua regulamentacao.

A lei devera explicitar quais as atividades devem ser consideradas essenciais e
que, por esse motivo, deveriam ser mantidas e garantidas ao interesse publico. Assim
sendo, a analise deve ser realizada com cautela para que ndo haja inefetividade do
direito de greve, haja vista que apenas aos servidores publicos militares é vedado o

exercicio da greve.

O que deve ser regulado, acima de tudo, € a correlagdo entre o exercicio do
direito de greve pelo servidor publico civil e as condicdes necessarias a
interdependéncia social que, sobretudo, a prestacdo continua dos servicos publicos

essenciais garante.

5 CONCLUSAO

Conforme constatou-se com a pesquisa, nos regimes constitucionais anteriores a
1988, os servidores publicos ndo tinham direito a organizacdo sindical e, em
consequéncia, ao exercicio do direito de greve. Foi com a Carta de 1988 que pela
primeira vez se assegurou aos servidores a garantia de direitos fundamentais como o

direito de greve.

No entanto, para que esses direitos fossem garantidos a constituinte criou o

Mandado de Injuncéo para suprir a omissao e inércia do Congresso Nacional.

Nesse sentido com a nova regulamentacdo do direito de greve dos servidores
publicos introduzidos com o julgamento do Mandado de Injungdo n°. 712, se pode dizer
que a mais alta Corte Brasileira caminha para a mudanca de entendimento que

representard uma grande conquista para a cidadania brasileira, especialmente por se
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tratar de um pais cujo compromisso constitucional é constantemente deixado para um

segundo plano.

Neste cenario, 0s servidores publicos sdo empregados com direitos em
igualdade de condicdes e que fazem parte da sociedade brasileira que, sem duvida, seria
beneficiada com o acesso dos servidores publicos & negociacdo coletiva, haja vista que
os servidores publicos ndo gozam de dissidio coletivo, podendo ficar anos sem aumento

ou correcao do salario.

Por todo o0 exposto é preciso cautela ao comparar os servidores publicos com 0s
trabalhadores na esfera privada pois, como vimos, sdo bens diferentes. E preciso, ainda,
uma analise minuciosa do caso concreto quando se tratar de desconto dos dias
paralisados em razdo da greve, haja vista a necessidade da garantia dos direitos
fundamentais de todos.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ARAGAO, Alexandre Santos. Direitos dos servicos publicos. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p.157.

BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. Brasilia: UnB, 1991.

BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <http://www?2.camara.gov.br/
legislacao/publicacoes/constituicao1988.html/cf1988 Em53.html>. Acesso em 3
mar.2016.

. Lei n® 7.783, de 28 de junho de 1989. Lei. Disponivel em: <http://www.pla
nalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7783.htm>. Acesso em: 3 abr. 2016.

,Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injun¢éo n°. 20, Tribunal Pleno, Min.
Relator Celso de Mello. In: Revista de Direito Administrativo 207/226, 1997.

,Supremo Tribunal Federal. Recurso Extrordinario n° 197.196-ES, Min.
Relator Marco Aurélio. Disponivel em: <www.stf.jus.br/arquivo/informativo/
documento/informativo139.htm+&cd=1&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em 12
mai. 2016.

. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungcdo n° 107-3. Relator:
Desembargador Moreira Alves. Brasilia, 21 de janeiro de 1990. Disponivel em:
<http://www.shdp.org.br/arquivos/
material/506_MIQO_107[1].pdf>. Acesso em: 3 abr. 2016.



40

. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n® 670-9. Sindicato dos
Servidores Policiais Civis do Estado do Espirito Santo - Sindpol. Congresso Nacional.
Relator: Desembargador Mauricio Corréa. Brasilia, DF, 25 de janeiro de 2007. Diario
da Justica. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=558549>. Acesso em: 3 abr. 2016.

. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada: STA n° 207-RS.
Relator: Ministro Presidente. Rio Grande do Sul, 08 de abril de 2008. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19138506/suspensao-de-tutela-antecipadasta-
207-rs-stf>. Acesso em: 15 abr. 2016.

. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 603.456. Relator:
Ministro Dias Toffoli. Rio de Janeiro, 23 de setembro de 2015. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/verAndamentoProcesso.asp?inci
dente=4255687&numeroProcesso=693456&classeProcesso=RE&numeroTema=531>.
Acesso em: 5 abr. 2016.

BOLZAN, Fabricio. Servico Publico e a incidéncia do Cddigo de Defesa do
Consumidor. In: Leituras Complementares de Direito Administrativo e Advocacia
Publica. 2. ed. Bahia: Editora Juspodivm, 2010.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicéo.
Coimbra: Almedina, 1997.

CARVALHO, Ricardo Motta Vaz de. A greve no Servico Publico. Rio de Janeiro:
Editora América Juridica, 2004.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 27. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2010.

CAVALCANTE, Marcio. Informativo Esquematizado n. 563 do STJ. Disponivel em:
<http://www.dizerodireito.com.br/2015/07/informativo-esquematizado-563-
stj_27.htmI?m=1>. Acesso em: 10 mai. 2016.

COSTA, Valquiria Ortiz Tavares. O cavalo de troia: Constituicdo X Normas
Constitucionais. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Ano 24, Vol. 94,
jan.- mar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle das omissées do Poder Publico em busca de
uma dogmatica constitucional transformadora a luz do direito fundamental a
efetivacao da Constituicéo. Séo Paulo: Saraiva, 2004.

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

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2007.

FERNANDEZ, Leandro. O direito de greve como restricdo a liberdade de empresa.
Revista de Direito do Trabalho. S&o Paulo, vol. 145, ano 38, jan.-mar., 2012.



41

FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 82 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006.

FRAGA, Ricardo Carvalho; VARGAS, Luiz Alberto de. Greve dos servidores
publicos e STF: O direito de greve dos servidores publicos ap6s a decisédo do
Supremo Tribunal Federal. In: Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido. Belo Horizonte, v.51, n. 81, p.155-173, jan./jun, 2010. Disponivel em: <
http://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_81/ricardo_fraga e luiz_alberto_var
gas.pdf>. Acesso em 5 abr. 2016.

GARCIA, Paulo. Direito de greve. Rio de Janeiro: Edi¢des Trabalhistas s.a., 1961.
GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servico publico e a Constituicdo Brasileira de
1988. S&o Paulo: Malheiros, 2003.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho: Direito Coletivo e
Direito internacional do Trabalho. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2008, volume 2;

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 18? ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2014.

. Ativismo Judicial: a separagdo de poderes e o controle das omissdes
legislativas. Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/a-
separacao-de-poderes-e-0-controle-das-omissoes-legislativas/3316>. Acesso em: 12
mai. 2016.

MARTINS, Sérgio Pinto. Direitos Fundamentais Trabalhistas. Sdo Paulo: Atlas,
2008.

MELO, Raimundo Siméo de. A greve no direito brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2006;

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Natureza e Regime Juridico das Autarquias.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968.

, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009.

MENDES, Gilmar. Tratado de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro; VIDAL NETO, Pedro. Direito de Greve. Sao
Paulo: Ltr, 1984.

NETO, Francisco Ferreira Jorge; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Tomo
I1. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Jaris, 2008.

PRUNES, Jose Luiz Ferreira. A greve no Brasil. Sdo Paulo: Ltr, 1986.

PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 26. ed. S&o Paulo: Atlas,
2013.



42

RODAS, Sérgio. Seminario na Faculdade de Direito da USP debate: dano existénci
al e moral. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jun-26/seminario-direito-
usp-debate-danos-existencial-moral>. Acesso em 4 mar. 2016.

ROMITA, Arion Saydo Romita. Temas de Direito Social. 4.ed. Editora Biblioteca
Juridica Freitas Bastos, 1984.

SOUZA, Ronald Amorim e. Greve e locaute. Portugal: Almedina, 2004.

SILVA, Antbnio Alvares da. Greve no Servigo Publico: Greve no Servico Publico
depois da Decisdo do STF. Sao Paulo: Ltr, 2008.

SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1989.
. Comentaério contextual a Constituicdo. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

VIANNA, José Segadas Vianna. Greve: Direito Publico e Direito Previdenciario
Seguridade Social. 1.ed. Rio de Janeiro, Editora Renovar, 1986.

WEISZFLOG, Walter. Michaelis: Moderno Dicionério de Lingua Portuguesa. Sdo
Paulo: Editora Melhoramentos, 20009.



O TRATAMENTO DA INFLUENCIA MIDIATICA NO SISTEMA DE PERSECUCAO
PENAL BRASILEIRO

Lis Aguiar de Freitas
Rhayssa Rodrigues Costa

RESUMO

Este trabalho tem o propdsito de demonstrar o quanto os meios de comunicacdo podem
convencer, tanto negativamente quando de forma positiva, 0 modo em que a sociedade
compreende os fatos noticiados. Ainda, como influi no transcurso do processo penal
brasileiro, haja vista que o esteredtipo do individuo a ser julgado comeca a ser idealizado pela
midia no inquérito policial. Em regra, os veiculos midiaticos tem a obrigacdo de cumprir o
oficio de transmitir informacOes veridicas advindas da pratica forense para a sociedade
comum. Em vista disso, ndo cabe a midia a incumbéncia de realizar encargos que séo
atribuicBes do judiciario, isto é, qualificar o perfil do acusado em determinada etapa da
persecucao penal em que até entdo ndo tem como obter as conclusdes cruciais para designar
guem é culpado. Resta comprovado que esse vinculo existente entre os recursos midiaticos e a
persecucdo penal brasileira, em toda sua abrangéncia, esta tracado por um choque de ideias e
valores que desencadeia efeitos prejudiciais aos direitos da personalidade, aos protétipos de
justica e ao Estado Constitucional de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Persecucdo Penal; Influéncia Midiatica; Garantias Fundamentais.



ABSTRACT

This study aims to demonstrate the power of persuasion media represents, both negatively and
positively, on the way the society comprehend the reported facts. Also, how it influences the
course of the Brazilian Penal Code, as the stereotype of the judged individual starts to be
idealized by media during the police investigation.

As a general rule, the means of media has the obligation to accomplish the craft of transmit
truthful information from court practices to the society. Therefore, it is not a media
incumbency to perform the responsibilities of Judicial Branch duties, in other words, to define
the accused profile in a certain stage of criminal prosecution while it is still not possible to
have the conclusions to decide if there is guilt or not.

It has been proven that the relation between media and Brazilian criminal prosecution, in all
its scope, is marked by a conflict of ideas and values that triggers negative effects on rights of
personality, on legal prototype and on Constitutional State.

KEYWORDS: criminal prosecution, media influence, fundamental guarantees.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho tem por escopo indagar o quanto a midia pode induzir a sociedade no
decorrer do processo penal brasileiro e até onde pode exceder as garantias fundamentais
peculiares do acusado. Evidencia-se que, muitas vezes, a midia e o Poder Judiciério abordam
fatos juridicos de modo distintos. Entretanto, resta comprovado que o perfil do transgressor
penal ja comeca a ser tracado pela midia no inquérito policial. Isto é, a midia cria a ideia de
culpa sobre quem lhe convem em um estagio da persecucdo penal em que ainda nao se tem as
consideracdes necessarias para se declarar suspeito um individuo.

A problemética difunde-se de que forma ocorre a influéncia da midia e como evitar
gue os meios de comunicacdo influenciem negativamente a investigacdo e o processo criminal
na realidade brasileira.

O presente artigo tem por objetivos gerais, determinar de quais formas os meios de
comunicacgéo afetam a persecucao criminal do acusado e suas formas de controle. Ainda, tem-
se por objetivos especificos determinar o que € a influéncia da midia. Isto é, o conceito de
midia ou meios de comunicacdo e o poder exercido por ela. Definir como se da a persecucdo
criminal no Direito Brasileiro, diferenciando as fases pré- processuais e processuais. Estudar
os Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais relativos a cada uma das fases
persecutorias (imparcialidade, contraditorio...). Analisar as formas de influéncia da midia na
fase pré-processual de persecucdo e os instrumentos disponiveis para garantir o respeito a
Constituicdo. Por fim, analisar as formas de influéncia da midia na fase processual de
persecucdo e os instrumentos disponiveis para garantir o respeito a Constituicdo (ideia do
Principio do Juiz Natural, Impedimento e Suspensdo, Desaforamento).

O embate gerado pela influéncia negativa do que foi publicitado na midia, isto €, de
modo errdneo e distorcido da realidade do caso em questdo, invoca na violacdo da honra, da
imagem e da intimidade alheia, e, ainda, fere os principios da dignidade humana. Por todo o
exposto, percebe-se 0 quanto € relevante a pressdo que a midia impde sobre a opinido publica,
pelo fato que detém o poder de estipular determinados padrbes de pensamentos promovendo a
criacdo de um consenso acerca dos ideais que lhe convém.

Destarte, o primeiro capitulo abordara como a midia, no decurso do tempo, acentua-se
frente a sociedade e utiliza de seus recursos e do seu poder de persuasdo para manipular a
formacgéo de opiniGes dos cidaddos, de modo substancial, diante de determinados temas.
Ainda, serdo analisadas as proporc6es negativas ocasionadas pela sua interferéncia na vida do

individuo exposto.



No segundo capitulo sera estudado o liame existente entre a influéncia midiatica e o
ordenamento penal brasileiro. Assim, quais sdo os efeitos de sua intervencdo antes dos
suspeitos serem devidamente julgados. Isto €, a Constituicdo Federal brasileira garante
inimeros principios que sdo desprezados quando os veiculos midiaticos interferem
divulgando noticias sensacionalistas e erréneas que consequentemente refletem uma viséo
negativa nas fases persecutorias criminais.

Por conseguinte, o terceiro capitulo consistira na analise critica da intercesséo
midiatica aplicada ao caso concreto. Como também, sera evidenciado o instrumento de
controle a influéncia midiética, ou seja, 0o que acreditamos ser a solucdo para essa
problematica.

Por fim, neste estudo serd explorado o método dedutivo de abordagem. Por
conseguinte, serd apontada uma conclusdo em virtude de premissas analisadas, quer dizer,
baseado em informacdes compreendidas. O instrumento de pesquisa se sustentara atraves de
referéncias bibliograficas a respeito de doutrinas, revistas juridicas, artigos cientificos e a

legislacao.



2 MIDIA NA SOCIEDADE BRASILEIRA

Neste capitulo sera analisado o historico da repercussao dos meios de comunicacao em
sua abrangéncia na sociedade brasileira, isto €, uma linha do tempo de sua propagacdo como
idealizador de opinides. Sera estudado o conceito de midia, sua fungdo em exprimir a relagdo
existente entre fatos e opinides para o publico, assim como, sua posicdo de destaque frente a
sociedade. Por fim, abordaremos as proporg¢des ocasionadas pela influéncia midiatica, ou seja,
até que ponto o poder da midia pode interferir na realidade brasileira. O embate gerado pelos
seus efeitos.

No decorrer das ultimas décadas, 0s meios de comunicagdo passaram a representar, em
sintese, instrumento que ganhou forca e influéncia, de modo que, através da propagacao e
popularizacdo dos veiculos difundidos pela midia como telejornais e internet, noticias de
variados graus de relevancia se transmitem de forma involuntaria aos individuos. Entretanto,
0 que se aflige é a repercussdo negativa de fatos que podem ser divulgados, tendo em vista
que, desde o principio, informacdes sobre crimes fascinam a sociedade (CAMARA, 2012, p.
2).

A intercessdo midiatica foi impulsionada como objeto idealizador de opiniGes, fato
este que prosseguiria com o decorrer do avanco das sociedades. A vista disso, houve a
propagacdo do jornalismo transmitido ao vivo, decorrente do desenvolvimento da televiséo
como agente responsavel por assegurar que a divulgacdo dos fatos e que a opinido publica
seja formada em razdo de seus ideais (MERO, 2002).

Este destaque midiatico atinge o apice durante o século XXI, momento em que a
populacdo adere ao jornalismo da informacdo e do espetadculo. Cumpre ressaltar que a
sociedade, a partir de entdo, se prende a fatos relatados na qual a versdo exposta nao
necessariamente reflete a veracidade dos fatos, mas, preferencialmente, uma impressdo que,
de forma parcial, pode ultrapassar os limites do que realmente aconteceu (ANDRADE, 2007).

E sabido que, em uma sociedade atual possuidora de direitos haja a livre transmiss&o
de informacdes frente aos variados recursos midiaticos, tendo em vista substancializar os fins
de um Estado Democratico. Para tanto, os meios de comunicacdo desfrutam de tamanha
credibilidade para dispor como principal propagador de informacgfes acerca da realidade.
Assim, traz consigo total dependéncia da sociedade para se atualizar.

Diante da expansdo dos meios de comunicacado, a velocidade em que sdo transmitidas
as informac6es motiva a divulgagéo de respostas simplificadas, de modo que a midia desfruta

do imediatismo para distorcer os fatos expostos. Afinal, a problematica se difunde a partir do



momento em que é perceptivel que os conflitos gerados frente aos meios de comunica¢do em
massa sdo resultantes de serem instrumento predominante para veiculacdo de noticias
erroneas (MASI; MOREIRA, 2014, p. 439).

Das diversas perspectivas de andlises, o vinculo entre midia e crime vem sendo
pesquisados demasiadamente. Assim, conclui-se que as consequéncias geradas em face do
sensacionalismo publicitado tornou foco das preocupagdes relacionadas entre comunicagéo
social e criminologia, como também do processo penal a psicologia. Desse modo, é resultante
em preocupacOes prioritarias acerca da criacdo vulgarizada por parte da populacdo de
comportamentos generalizados dos transgressores (BUDO, 2013, p. 390).

N&o ha duvida acerca do potencial de persuasdo que a midia gera, positiva ou
negativamente, frente as diretrizes de uma sociedade. Tendo em vista que pelo simples fato de
sistematizar predisposicdes, resultara no comprometimento da consolidacdo da visdo
imparcial dos 6rgdos julgadores.

Em determinados ramos dos meios de comunicacdo, surgiram fontes de informagdes
que se presumem na condi¢do de justiceiro, na qual desempenham encargos que nao lhe
dizem respeito e com efeito negativo expde 0s possiveis sujeitos para o puablico na faculdade
de acusado perante o caso investigado. Desta maneira, tendo em vista que o sujeito enfrentara
um Conselho de Sentenca corrompido por um jornalismo investigativo, a condicao frente ao
principio do estado de inocéncia surge a medida que o préprio individuo sera julgado por
antecipacdo (PRATES; TAVARES, 2008, p. 34).

A transmissdo desnorteada de informacdo entre os individuos gera uma notavel
percepcao acerca do quanto a midia influencia diretamente nos ideais de uma sociedade. S&o
impostos valores a serem percorridos de acordo com o ponto de vista mais propicio. Os
recursos midiaticos ditam uma educacao generalizada. Seguindo esse prisma, Cichocki afirma

que:

Além da manipulagdo de consciéncias, a midia incentiva a competitividade e
ndo a cooperacdo, prestando um desservico a sociedade. E agindo como
formadora de opinido colocando seus interesses em primeiro lugar interfere
no cotidiano das pessoas, modificando e construindo a sociedade pensada,
exclusivamente, para satisfazer seus interesses e o interesse dos grupos aos
quais representa (CICHOCKI, 2012, p. 22).

Implica em efeitos nocivos a0 comportamento humano o apelo ao senso comum que
deriva exclusivamente do controle ocasionado pela midia. Destarte, gera embate a medida

que, quando o crime é produto de grande repercusséo, ha censura e dominio frente ao que é
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repassado para a massa. Induzindo-os em conformidade com seus interesses e determinando

uma cultura autoritaria.

2.1 Conceito, formas e caracteristicas

Antes de aprofundarmos no tema, devemos conceituar a palavra midia que, nada mais
é do que um meio de propagar informagdes. Os principais meios de propagacdo de tais
informacdes sdo a televisdo, a internet, as revistas e jornais. Segundo Dutra (2011, p. 01),
“[...] a midia faz parte do processo de comunicacdo que Se apresenta em trés etapas
subdivididas, como processo de comunicagdo devemos entender que este compreende todos
os elementos da comunicagdo, como emissor, mensagem € o receptor.”

Como emissor, entendemos ser aquele que nos transmite a noticia; como mensagem
temos a noticia a ser transmitida pelo emissor; por fim, como receptor, entendemos ser aquele
que recebe a noticia propagada atraveés dos meios de comunicacao.

A midia tem papel fundamental na sociedade, pois é através dela que as informacoes
sdo disseminadas, até chegarem a nos, receptores. 1sso posto, observa-se que o jornalista
desempenha uma funcdo de exprimir a conexdo entre fatos e opiniGes para o publico, de
forma que este, geralmente, recebe a interpretacdo disponibilizada pelos meios de
comunicacgédo, o que pode distorcer a realidade. Quando ndo se restringem a uma exposi¢ao
mecanica de informacdes, as noticias divulgadas ficam wvulneraveis a interpretacao,
dimensionamento, hierarquizacdo, e, até mesmo, amenizacdo (CAMARA, 2012, p. 267).

Muitas das vezes a midia é mal trabalhada, ou seja, a informacdo que nos €é transmitida
é feita com bastante sensacionalismo, o que tende a influenciar os receptores. Seguindo esse
prisma, Mascarenhas (2010) afirma que “Ao inves de se limitar a reconhecer e apresentar 0s
problemas e os fatos, a Midia constroi uma imagem virtual que ndo condiz com a realidade. O
resultado disso é a constru¢do do imaginario popular.”

Ressalta-se que 0s meios de comunicacdo sdo possuidores de direitos, tanto o de
informar, quanto o direito a liberdade de imprensa. Entretanto, cumpre observar que € de
extrema relevancia o modo imparcial de que os fatos precisam ser narrados. A noticia exposta
deve condizer com os fatos, de maneira precisa e factivel para que seja valida e ndo haja
desentendimento do que esta sendo divulgado para a audiéncia. Desta forma, diante de uma
opinido errdnea, a responsabilidade com a veracidade das informagdes fica comprometida,
caso néo se tenham conclusdes ponderadas (PRATES; TAVARES, 2008, p. 35).
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Atualmente, a midia estd preocupada em ocupar posicdes que ndo lhe incumbe,
buscando maior audiéncia. Porém, essa busca por sucesso acaba prejudicando a noticia em si,
pois, por ndo ser sua obrigacdo, nem sempre a midia tem conhecimento total do que ird
retratar, fazendo com que a noticia se torne algo maior e mais problematico do que realmente
é.

E inegavel que, na fungéo politica do jornalismo, ndo Ihe incumbe ocupar obrigagoes
de outras instituicbes. Ainda assim, a imprensa se encarrega de oficios que sdo de

responsabilidade da policia ou da justica. Seguindo esse prisma, Moretzsohn afirma que:

E essa invasdo de espacos pode ser considerada justamente a partir de uma
definicdo cara a imprensa: a qualificacdo de “quarto poder”, que data do
inicio do século XIX e lhe confere o status de guardid da sociedade (contra
os abusos do Estado), representante do publico, voz dos que nio tém voz. E
certamente sustentada por essa visdo mistificadora — porque encobridora dos
interesses da empresa jornalistica, desde sua constitui¢do, ha dois seculos, e
especialmente agora na era das grandes corporagdes — que a imprensa se
arroga o direito de penetrar em outras areas (MORETZSOHN, 2002, p. 4 e
5).

Essa invasdo da midia em areas que ndo sdo de sua ocupacdo, tem por escopo
influenciar a opinido publica a respeito de tal assunto, opinido esta que a propria midia
“instruiu”, para obter vantagem por atuar em um reconhecido vacuo (MORETZSOHN, 2002,
p. 5).

Desse modo, é funcdo da midia reportar aquilo que realmente esta acontecendo, sem
sensacionalismo, ndo importando a forma que seré transmitida a noticia. Insta salientar que a
midia deve focar apenas no que Ihe incumbe, ou seja, ndo “invadindo” outras areas que nao a
sua para que ndo transforme a mensagem em algo que ndo é. Como também para nao

influenciar a opinido publica sobre determinado assunto.

2.2 O poder da midia

E nitida a forga que a midia possui e torna-se ainda mais evidente quando ela utiliza de
seus recursos para alterar de forma substancial os ideais ja formados diante determinados
assuntos.

A midia é sindnimo de destaque, com a capacidade de dar énfase a casos especificos,
carrega consigo o poder de persuasdo. Com esta posicao privilegiada, resultante das mudancgas

tecnoldgicas conquistadas nas ultimas décadas, desempenha importante papel no que tange a
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evolucdo do processo civilizatério e democrético, por isso, é necessario que esteja consciente
da sua capacidade de influenciar opinides em massa (ANDRADE, 2007).

A interferéncia psicologica que a midia exerce diante um individuo gera mais
consequéncias que um poder de coacdo sem violéncia fisica. Tendo em vista que influi de
forma indireta no agir da pessoa submetida por tal ato.

As diretrizes que as escolhas sdo tomadas sao efeitos de uma sociedade suscetivel ao
facil convencimento. Assim, delimitando sua visdo do mundo e construindo a personalidade

do ser através de poder e dominio. Seguindo essa ideia, Ciotola cita que:

A forca da midia ndo esta apenas em construir a realidade, mas também em
oculta-la. Quem tem poder para difundir noticias, tem poder para manter
segredos e difundir siléncios. Podemos concluir que uma parte do que de
importante ocorre no mundo, ocorre em segredo e em silencio, fora do
alcance dos cidaddos (CIOTOLA, 2012).

Na analise cronoldgica dos vinculos entre midia e sistema penal, € notério observar
que a midia deixou de ser um instrumento com a funcéo apenas de reproduzir de maneira
idéntica a0 andamento de um processo ou apuracdo de um crime e adotou uma funcgédo
investigatdria, ao fazer uso de meios persuasivos e dramatizados para atingir um publico em
grande escala, resultante em comocao da populacdo (BATISTA, 2002, p. 6).

Com o intuito de estarem com os indices de audiéncia sempre elevados, 0s recursos
midiaticos tendem a dispor de programas que chocam o telespectador, isto é, uma
programacdo envolvendo o veridico e o sensacionalista. Consequéncia disto sdo as
informagdes divulgadas de forma distorcida da realidade. Ocasionando um embate para os
individuos envolvidos no caso em questdo, tendo em vista que tanto a sociedade quanto os
Orgdos julgadores estardo suscetiveis a manipulacao.

Estudos realizados apresentam as repercussdes negativas geradas diante de
informac@es divulgadas tendentes ao desfavor do réu. Os efeitos dessas publicacdes tém sido
indagados pelo fato de sobressairem as decisdes dos jurados, visto que diante deste tipo de
publicidade, o julgamento estd suscetivel a ser concluido mediante uma ideia que se forma
antecipadamente e de modo negativo sobre o acusado. Desse modo, consequentemente, estara
propicio a perdurar ap6s a demonstracdo de provas pelas partes no decurso do julgamento e
posteriormente no processo de deliberacéo do jari (BIDINO, 2014, p. 233 e 234).

Neste ponto de vista, a sociedade tende ao dominio de suas perspectivas sociais,
econdmicas, educacionais e politicas. Tendo em vista uma analfabetizacdo coletiva

proporcionada pela midia. Pois, ao agir como formadora de opinibes, esta privilegia seus
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interesses de modo que constréi uma sociedade pensada e focada para satisfazer o que melhor
Ihe representa. De forma que a sociedade se transforma em fantoches para a midia, tendo em
vista a premissa de que o apoio social é visto de forma predominante para alcancar seus
objetivos. Julgando pelo fato de que os recursos midiaticos extrapolam os limites de um
Estado democrético.

Os noticiarios vinculados com o universo juridico sdo as principais fontes de
informacdes que estdo em desacordo com a realidade. Partindo do ponto de vista que o fato
informado ndo se objetiva apenas para notificar nem para gerar discussao entre convicgdes
distintas, tem sido feitas com o intuito de seguir a opinido j& trazida e formada pelos meios de
comunicacdo. O senso comum cria um elo facil com o convencimento. Sob esse aspecto, o
agir do ser humano € produto das informag6es e conhecimento que ele adquire.

No préximo capitulo sera feita uma andlise acerca dos principios constitucionais
feridos frente a influéncia midiatica como também o embate gerado no processo penal

brasileiro.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E O PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Neste capitulo serdo debatidos os principios constitucionais, relacionando estes com o
processo penal brasileiro. Serd estudado como se d& o processo penal brasileiro de uma
maneira geral, ou seja, 0 passo a passo do processo. Ainda, o sistema persecutorio criminal,
bem como as fases persecutorias.

A Constituicdo Federal brasileira aborda inimeros principios que, reiteradamente,
podem ser desprezados de modo informal quando influenciados pela midia, ainda que
formalmente, estes principios devem manter sua funcdo de direcionador ao legislador e a
quem aplica as leis. O Principio da Presuncdo da Inocéncia, o da Ampla Defesa, o do
Contraditorio e o da Publicidade garantem direitos pertinentes a qualquer cidadao, porém vém
sendo abrandecidos pelo poder da midia. Seguindo este ponto de vista, percebe-se que o
inaugural do processo acusatorio, isto €, o inquérito policial, pode sofrer com reflexos de uma
visdo negativa apresentada pela midia (FERREIRA, 2007, p. 165).

A problematica difunde-se diante do momento que o sensacionalismo publicitado na
midia acarreta da manipulacdo no sistema de persecucdo penal brasileiro. Isto posto, os
direitos e garantias fundamentais incorporados a Constituicdo Federal sdo comprometidos em
razdo da liberdade de imprensa que vem se incumbindo em posi¢do hierarquica sobre
qualquer outro direito. Destarte, seguindo a concepcdo do inciso X do artigo 5° da
Constituicdo Federal, cabe ao Estado proteger os principios da dignidade humana, uma vez
que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagido”
(BRASIL, 1988).

Um principio que deve ser bem analisado devido a influéncia que a midia pode gerar ¢é
o principio do juiz natural e imparcial. E evidente que a midia faz extremo sensacionalismo
em se tratando de casos, digamos, ‘importantes’, e isto faz com que as pessoas,
principalmente as mais alienadas, acreditem em tudo que esta sendo dito. Alienadas ou n&o, as
pessoas se tornam influenciaveis, o que também pode ocorrer com o juiz do caso que esta
sendo julgado.

Diante disso, tem-se o principio do juiz natural e imparcial, que nada mais é do que,
segundo Nucci (2015, p. 39), “[...] assegurar a atuacdo de um juiz imparcial na relacdo
processual”. Enfim, ¢ um principio em que o juiz ndo deve tomar parte nem da acusagdo e
nem da defesa, garantindo sua imparcialidade, uma vez que este principio é um dos

pressupostos de validade do processo.
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Com toda importancia atribuida ao principio do juiz natural e imparcial, tem-se na
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, em seu artigo X, que “fodo ser humano tem
direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por parte de um tribunal
independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de
qualquer acusagao criminal contra ele” (ONU, 1948).

Através de todo o exposto, insta salientar que, embora ndo expresso, 0 principio da
imparcialidade € uma garantia constitucionalmente assegurada no artigo 5°, § 2° da
Constituicdo Federal, e que todos tém direito a exigir um juiz imparcial nas causas que lhes
diz respeito (FIGUEIREDO, 2014).

Portanto, nada mais justo que para qualquer pessoa, tal garantia seja devidamente
assegurada para que ndo haja ‘favorecimento’ a qualquer um dos envolvidos, e que o julgador

ndo venha a ser influenciado, assim como a maioria das pessoas pela midia.

3.1 Principios

O direito penal brasileiro é conduzido por variados principios, situacdo em que
objetiva-se garantir ao cidaddo o direito de um justo arbitrio, do mesmo modo que a
efetividade do judiciario. Assim como, contém a atuacdo do legislador na elaboracdo das
normas na esfera penal, como também, do julgador na apreciacdo e execugdo da sancdo
criminal.

Diversos estudos vém sendo realizados objetivando-se inquirir os impactos das agdes
da imprensa acerca da imparcialidade dos jurados. Assim, visa investigar se a equidade dos
jurados sdo ou ndo expostas as publicacdes diretamente relacionadas ao caso em questao.
Ainda, percebe-se que o enfoque esta direcionado no &mbito que os jurados estdo submetidos
as divulgaces contréarias aos réus (BIDINO, 2014, p. 213).

Nesses estudos, tém sido utilizados dois meios para a pesquisa. A primeira opgao
resulta-se em inquérito, sendo assim, qualquer individuo pode ser questionado sobre
determinado caso criminal veridico. Desse modo, o estudo explora o quanto os questionados
sabem sobre 0 caso e 0 quanto sua opinido foi afetada pelas atividades da imprensa. Destarte,
0 proposito final € analisar se o entendimento de possiveis aspirantes a jurados sobre 0 caso
em questdo foi persuadido pela sua prévia exteriorizacdo a publicacGes prejudiciais ao
acusado. Quanto a pesquisa do juri simulado, qualquer individuo pode ser convocado para

atuar na condicdo de jurado. Assim, estes sdo submetidos a diversos métodos de publicidade
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acerca do caso criminal em questdo. Consequentemente, serd notério o quanto a visao dos
participantes podera ser modificada através da influéncia midiatica (BIDINO, 2014, p. 213).

Pelos motivos apresentados nos paragrafos anteriores, € possivel notar a importancia
da imparcialidade dos juizes como condicdo sine qua non para haver liberdade e
independéncia nos julgamentos conforme as determinagOes legais. Outro fator determinante
para resguardar a imparcialidade do julgador é a garantia do juiz natural. Visto que todo
cidaddo tem direito a um juiz competente fixado pela lei (BADARO, 2015, p. 166 a 168 e
185). Em vista disso, € expressivo o quanto a imparcialidade do julgador tem importancia
quanto a circunstancia ocasionada frente a incompatibilidade de interesse das partes.

Por conseguinte, para sustentar a referida imparcialidade, a Constituicdo prevé
garantias, conforme disposto no artigo 95. Ainda, em seu paragrafo Unico, prescreve
vedacOes. E em seu artigo 5°, XXXVII, proibe juizes e tribunais de excecdo (CAPEZ, 2003,
p. 18).

O principio da exclusividade conduz a privacidade, acima de tudo, resguarda a
imagem e a honra do suspeito. Destaca-se sua correlacdo com a inviolabilidade do sigilo de
dados, norma resultante da Constituicdo Federal de 1988, objetivando a integridade moral do
sujeito (JUNIOR, 1993).

Diante o principio da motivacdo dos atos judiciais, independentemente do juiz ser livre
para formar sua conviccao através da apreciacdo das provas produzidas, é incontestavel que
transpareca 0 que o motivou para proferir determinada decisdo, como também, o critério
considerado. Isto é, resultante de uma fundamentacdo legal. Tendo em vista 0s recursos
normativos em conformidade com os instrumentos de prova. Assegurando aos cidaddos um
Estado Democratico de direito, pois tal principio norteia garantias contra o despotismo do
poder estatal (BONFIM, 2014, p.99). Constata-se que essa limitacdo ao livre arbitrio dos atos
judiciais preserva o suspeito de determinado ato criminoso que circula em ascensdo pelos
recursos midiaticos e que ainda estd exposto a possiveis informacdes errdneas
disponibilizadas pela mesma com o intuito de induzir ao que Ihe convém.

Em regra, todos os julgamentos dos Orgdos do Poder Judiciario sdo publicos. A
excecdo correria a encargo do principio da publicidade nas hipoteses em que a moralidade, a
intimidade ou o interesse social estdo sujeitos a escandalos, grave inconveniéncia ou risco de
perturbacdo da ordem. Restringindo a divulgacdo dos atos processuais apenas as partes,
advogados ou a um limitado nimero de pessoas (BONFIM, 2014, p. 95). Tendo em vista que

as publicacbes propensas ao descrédito do acusado tendem a persuadir as preconcepcdes dos
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jurados acerca do caso em questdo. Ainda, hd uma grande probabilidade das decisdes
decretadas estarem afetadas em vista disso.

Conclui-se que a sociedade impde valorosa pressdo popular frente aos atuantes do
processo decorrendo em irrefutavel persecucdo penal diante do acusado, entretanto, sem as
devidas fundamentacdes legais e veridicidade dos fatos, de modo que fere os principios
constitucionais da ampla defesa e devido processo legal. No decurso ou ao final do processo,
o0 individuo que sofreu inimeras coacBes da populacdo em geral, podera ser absolvido tendo
em vista a falta de elementos comprobatorios do fato. Resultante de medidas tomadas
contrarias as garantias fundamentais do cidaddo, ocasionando constrangimento e danos
imensuraveis causados posteriormente as exposi¢des publicitadas na midia e pelo
entendimento do publico motivado pelos recursos midiaticos que o deduziram como autor do
crime por intermédio de uma breve investigacdo jornalistica contradizendo com o principio da

presuncao de inocéncia.

3.2 Processo penal brasileiro

Este topico tem por escopo explanar o que vem a ser 0 processo penal, como se da seu
surgimento, € em qual parte do processo a midia comeca a “aparecer” para dar seu parecer a
respeito do fato que esta em enfoque.

O processo penal ndo s6 é o conjunto de normas e principios que regulam a aplicacéo
em concreto do direito penal, mas também a organizacdo dos 6rgdos inerentes ao exercicio da
funcéo jurisdicional (CAMPQS, 2012, p. 3).

Para que surja 0 processo penal, necessario se faz o cometimento da uma infracéo
penal, criando para o Estado o dever de punir, baseando-se na legislacdo. Esse dever de punir
do Estado deve estar consubstanciado na legislacdo material, com alicerce no principio da
legalidade: ndo ha crime sem prévia lei que o defina, nem pena sem prévia lei que a comine
(NUCCI, 2015, p. 27).

Aprofundando no tema, precisamos definir o que vem a ser 0 processo penal, e nesse

prisma, Nucci (2015, p. 27) afirma que:

[...] é o corpo de normas juridicas com a finalidade de regular o modo, o0s
meios e 0s 6rgdos encarregados de punir do Estado, realizando-se por
intermédio do Poder Judiciério, constitucionalmente incumbido de aplicar a
lei a0 caso concreto. E o ramo das ciéncias criminais cuja meta é permitir a
aplicacdo de varios dos principios constitucionais, consagrados de garantias
humanas fundamentais, servindo de anteparo entre a pretensdo punitiva
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estatal, advinda do Direito Penal, e a liberdade do acusado, direito
individual.

O processo penal brasileiro, em regra, se divide em quatro fases, sendo essas: a
aquisicdo da queixa crime; o inquérito; a instrucédo; e por fim, o julgamento. Essas fases sao
essenciais para a formacédo de um processo criminal (LOPES, 2014).

O Ministério Pablico é quem toma conhecimento da queixa crime, e quem dé inicio ao
processo por meio desta. No inquérito, segundo o artigo 4° do Codigo de Processo Penal, “a
policia judiciaria serd exercida pelas autoridades no territério de suas respectivas
circunscrigoes e terd por fim a apuragdo das infragoes penais e da sua autoria” (BRASIL,
1941). Ou seja, 0 inquérito serve para investigar o crime que diz ter ocorrido, bem como a
autoria do suposto crime.

A fase de instrucdo é facultada aos interessados do processo, ou seja, pode ou ndo
ocorrer. E por fim, o julgamento, que € a fase que pde fim ao processo, com a sentenca do juiz
da causa, cabendo recurso a quem ndo concordar com o que fora decidido.

O processo penal possui trés sistemas, para que seja realizada uma investigacéo,
resultando em uma condenacdo, sdo eles o inquisitivo; o acusatério; e 0 misto, sendo esse
ultimo o que é adotado no processo penal brasileiro (NUCCI, 2015, p. 69). Tais sistemas
serdo melhor explicados no item subsequente.

Quando ocorre um crime de grande repercussdo, a midia estara presente em todas a
fases do processo, para informar o que esta acontecendo, quais foram as medidas tomadas, e,
muitas das vezes, para ‘aumentar’ a noticia, fazendo sensacionalismo para que a noticia seja
‘vendida’ para os expectadores.

Por fim, para que seja instaurado um processo, necessario se faz seguir as fases acima
descritas, até que se chegue a uma decisdo, que, dependendo do crime, é a fase que a midia

estad mais presente, para poder repassar a noticia.

3.2.1 Sistema persecutorio criminal

Fica a encargo do Estado resguardar os bens juridicos dos individuos, de modo que
devem determinar penalidades com a funcdo de impelir situacbes que geram condutas
condenaveis. Entretanto, é caracteristico dos recursos midiaticos desempenharem oficio
equivalente a sancdo estatal, tendo em vista denegrir a imagem do acusado frente & populacéo
antes do término do processo judicial. Ainda, tornam o crime cometido um fato grandioso,

resultando em um desequilibrio social com efeito simbdlico perante a sociedade que exigira
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punicdo imediata decorrendo de interferéncia da elaboracdo da legislacdo penal, de modo que

majora o padrdo avaliativo da pena.

Através da espetacularizacdo do crime, as medidas de seu combate também
devem ser espetaculares, e a politica em torno das leis penais e da seguranca
publica se tornam propicias. Simultaneamente ao processo de exposicao
excessiva da violéncia individual, oculta-se a violéncia estrutural que esta na
sua base, além da violéncia institucional do sistema e, por sua vez, a propria
deslegitimacdo do mesmo. Diante disso, a repressdo penal assume uma
funcdo simbolica diante da opinido publica e “o déficit da tutela real dos
bens juridicos é compensado pela criacdo, junto ao publico, de uma ilusdo de
seguranca e de um sentimento de confianca no ordenamento e nas
institui¢des que tem uma base real cada vez mais fragilizada”. Dessa forma,
guem aparece e 0 que aparece acabam determinando as politicas que serdo
exigidas pela populago e, portanto, operadas pelos politicos (BUDO, 2013
p. 417).

Tende como efeito prejudicial ao ordenamento juridico brasileiro. Ainda, o exorbitante
sensacionalismo ndao modera em hip6tese alguma os indices de criminalidade, todavia, resulta
em transtorno na seguranca publica.

Na hipdtese de acusacdo, incumbe demonstrar o que ocasionou o delito e quem
realmente foi o autor do caso em questdo, sendo fator relevante do principio do estado de
inocéncia. No entanto, na ocorréncia da ndo comprovacdo da existéncia do fato juridico, isto
é, ndo ter fundamento para a ocorréncia da infracdo penal, o acusado, conforme legislacéo,
devera ser absolvido pelo juiz (BONFIM, 2014, p. 90).

O sistema processual brasileiro, em sua estrutura, se consolida por inquisitivo,
acusatorio ou misto.

O sistema inquisitivo é o processo em que concilia em uma mesma imagem, no caso 0
juiz, a atribuicdo de acusador, defensor e julgador. E um procedimento sigiloso e escrito, ndo
havendo contraditdrio, obstaculizando o exercicio da defesa, como também, ndo atribuindo
nenhuma garantia ao réu. Assim, o acusado é apenas um instrumento de persecucdo (CAPEZ,
2003, p. 41). Esse sistema respalda no monopdlio de poder, isto €, unificando todas as
particularidades da soberania em apenas um individuo. No caso em questdo, 0 juiz,
encarregado de iniciar a acdo, como também, defender e/ou julgar o réu. Ndo havendo
discriminagao de funcéo.

Por sua vez, o sistema acusatorio tem como principal atributo a distribuicdo de
encargos da acusacdo e do julgamento. A atuacdo se perfaz pelo contraditorio, certificando a
execucdo da ampla defesa, tendo em vista a figura de um juiz imparcial. Ainda, admite

determinadas garantias constitucionais: da tutela jurisdicional, do devido processo legal, da
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garantia do acesso a justica, da garantia do juiz natural, do tratamento paritario das partes, da
ampla defesa, da publicidade dos atos processuais e motivacdo dos atos decisérios, e da
presuncdo de inocéncia. Este € o sistema adotado que esta em vigor e que se destaca pelo
amparo aos direitos estruturais contra o eventual arbitramento punitivo. Assim, desempenha a
funcdo de um Estado livre e democratico de direito (CAPEZ, 2003, p. 40).

Por fim, no sistema misto, dispde de uma fase inicial inquisitiva, de instrucdo em que
se realiza uma investigacdo prévia e sigilosa. E uma segunda fase que conduz o julgamento
com os devidos principios do processo acusatério (BONFIM, 2014, p 73). Desse modo,
compreende-se que na fase instrutdria, isto é, na fase pré-processual, sustentam, em parte,
ideais do modelo inquisitério. E na fase processual, peculiaridades do sistema acusatério.

Ha doutrinadores que classificam o sistema processual penal brasileiro como misto,
tendo em vista que, em regra, durante a investigacdo de um crime € instaurado o devido

inquérito policial, que tem natureza inquisitiva.

Nesse procedimento administrativo, colhem-se provas a serem utilizadas,
posteriormente, no contraditério judicial, com forca probatéria definitiva
(laudos, medidas cautelares etc.). Durante o referido procedimento, ha a
atuacdo de um magistrado, ndo raras vezes 0 mesmo que ira receber futura
dendncia ou queixa e julgara o réu. Esse juiz, fiscalizador do inquérito, pode
decretar uma prisdo preventiva ou uma busca e apreensao. Posteriormente,
recebe a peca acusatoria, instrui o feito e, de maneira imparcial, julga a
causa. Esta € a realidade contra a qual doutrina alguma pode opor-se. Este é
0 sistema existente, que é misto. Ha lagos inquisitivos e toques acusatdrios
(NUCCI, Guilherme de Souza, 2009, p. 25).

Destarte, 0 sistema misto apresenta uma intercessdo através dos sistemas acusatorios e
inquisitorios. No ambito da efetividade inquisitiva se destaca por meio de investigacdes das
transgressdes penais. E, como forma de tutelar os direitos resguardados dos individuos,
ressalta-se a caracteristica processual acusatoria.

Os meios de comunicacdes desempenham a funcdo de propagar a imagem como um
todo, isto é, usualmente ha a idoneidade de modificar o teor da reportagem e a respectiva
veracidade dos fatos. As referidas violagcdes séo estabelecidas no cenario do procedimento de
investigacdo. Desse modo, o cidaddo, escopo da investigacdo inquisitoria, via de regra,
deveria estar protegido pelo Estado de modo que hd de ser respeitado por todos que o
envolvem. Entretanto, o que ocorre € uma antecipacdo na fase persecutoria em prognosticar o
transgressor antes de suceder o devido processo legal, nesta conformidade denegre o direito a

intimidade de qualquer individuo.
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3.2.2 Fases persecutorias

Como ja dito em item passado, o processo penal possui algumas fases desde a
aquisicdo da queixa crime, até o final, que é o julgamento. Além das fases previamente ditas,
0 processo penal ainda se divide em fase pré processual e processual.

O inquérito policial €, segundo Nucci “um procedimento preparatorio da a¢do penal,
de carater administrativo, conduzido pela policia judiciaria e voltado a colheita preliminar de
provas para apurar a pratica de uma infragdo penal e sua autoria” (2015, p. 98). Por ser um
procedimento preparatorio da acdo penal, o inquérito policial é considerado uma fase pré
processual (RABELO; VIEGAS; SOUZA, 2011).

Ainda segundo Rabelo, Viegas e Souza (2011), tem-se o seguinte entendimento:

Em que pese o entendimento existente de que o processo penal se constitui
de dois momentos distintos, este deve ser considerado de forma uno e
indivisivel, pautado de uma interpretacdo conforme o modelo constitucional
do processo, na medida em que do inquérito policial é que se decorre a agdo
penal.

A fase processual, por fim, nada mais é do que a fase de acdo penal, ou seja, 0
processo penal em si. Segundo Matos (2015), a acdo penal “trata-se de um direito de pleitear
do Estado uma prestacao jurisdicional, um pretensdo punitiva (jus puniendi) prevista no artigo
100, caput, do Codigo Penal”.

A acdo penal ainda se divide em publica e privada, sendo o titular daquela o Ministério
Publico, e dessa o proprio ofendido ou seu representante legal. A diferenca entre as duas
acOes se da na pessoa de quem vai propb-la (MATOS, 2015).

Ainda ha uma ressalva a ser feita a respeito da acao penal publica. Esta ainda se divide
em condicionada e incondicionada. A acéo penal publica condicionada é aquela em que, para
propd-la, o Ministério Publico precisa de autorizagdo do ofendido. Por outro lado, a acdo
penal puablica incondicionada é aquela em que o Ministério Pdblico ndo precisa de
autorizacdo, podendo propd-la quando assim entender necessario, com previsao nos artigos
100, § 1° do Codigo Penal e 24, caput do Cddigo de Processo Penal (MATOS, 2015).

Art. 100, CP. A agdo penal é publica, salvo quando a lei expressamente a
declara privativa do ofendido.

§ 1° A acdo publica é promovida pelo Ministério Publico, dependendo,
guando a lei o exige, de representagdo do ofendido ou de requisicdo do
Ministro da Justica.

[.]
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Art. 24, CPP. Nos crimes de acdo publica, esta serd promovida por denuncia
do Ministério Publico, mas dependera, quando a lei o exigir, de requisicdo
do Ministro da Justiga, ou de representacdo do ofendido ou de quem tiver
qualidade para representa-lo.

[.]

Se tratando de acdo penal privada, esta, de acordo com o artigo 100, § 2° do Cddigo
Penal, se conceitua da seguinte forma: “a ac¢do de iniciativa privada é promovida mediante
queixa do ofendido ou de quem tenha qualidade para representa-/o” (BRASIL, 1940). Ou
seja, a acdo penal privada somente sera proposta se o ofendido ou seu representante assim o
quiserem.

Uma observagao acerca da acao penal privada, segundo Coelho (2015), “que, mesmo
na acdo privada, o Estado continua sendo o Unico titular do direito de punir e, portanto, da
pretensdo punitiva. Apenas por raz@es de politica criminal € que ele outorga ao particular o
direito de acao”.

A acdo penal privada ainda se divide em trés espécies, sendo elas: propriamente dita,
proposta pelo ofendido ou seu representante; personalissima, ou seja, sua propositura é de
competéncia exclusiva do ofendido; subsidiaria da publica, proposta tanto nos crimes de acao
publica condicionada quanto incondicionada no caso de o Ministério Publico deixar de fazé-lo
(COELHO, 2015).

Enfim, entendido quais sdo as fases persecutorias de um processo criminal, necessario
se faz entender qual a influéncia da midia no sistema de persecucdo brasileiro. Ainda, quais
sdo as formas de influéncia, e como se controla essa intervencdo midiatica no sistema de

persecucdo penal brasileiro. Esses temas serdo melhor abrangidos no capitulo subsequente.
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4 O CONTROLE A INFLUENCIA DA MIDIA NO SISTEMA DE PERSECUCAO
BRASILEIRO

Este capitulo expde o controle da influéncia da midia no sistema de persecucédo penal
brasileira. Desse modo, serdo analisadas as formas que os recursos midiaticos podem
influenciar, de modo generalizado, os cidaddos. Como também, quais sdo 0s possiveis
instrumentos utilizados para regulamentar legalmente as informacdes divulgadas pela midia.

Os recursos televisivos sustentam um formato contraditorio acerca da transmisséo de
informagdes, visando distinguir com complexidade os fatos veridicos dos fatos ficticios.
Desta forma, o ideal que o telespectador obtém acerca do que foi exposto, nada mais é que um
prototipo criado pelos recursos midiaticos.

As matérias sensacionalistas tém o intuito de modificar o fato sucedido de modo que
para o espectador seja mais instigante. Assim, tendo em vista que a noticia é um produto a ser
comercializado, pondera-se que para as empresas de comunicacdo seja fundamental divulgar
reportagens que cativam a atencdo do consumidor. Desse modo, é notorio que sdo as noticias
sensacionalistas que garantem os lucros para a subsisténcia das instituicbes midiaticas
(BUDO, 2013, p 416).

O impacto negativo acerca das falsas informacdes expostas envolve alvorogo e clamor
publico, motivados pela apresentacdo exagerada de noticias criminosas pela midia. No
entanto, ndo é motivo para instigar decis@es judiciais. Desse modo, 0 embate se propulsiona
na medida em que os direitos e garantias fundamentais estabelecidos pela Constitui¢do
Federal se tornam afetados, seguindo o ponto de vista de que a populacdo ndo € capaz de
julgar o suspeito, pois ndo compreende e nem é competente para essa fungdo (SCHUTZ,
2011, p. 1).

Ao desempenhar tamanho controle sobre a sociedade, 0os meios de comunicacao
evidenciam-se por serem formadores de opinido, detém preceitos de pensamentos sobre parte
da populacédo. Sob esta dtica, Silva expoe:

Pelo comportamento da midia, diante de uma situagdo ndo comprovada,
promoveu a consequente execracdo publica das pessoas envolvidas, onde
"a sociedade, com base nas informagfes difundidas nos meios de
comunicacdo, julgou os acusados antes da devida apreciacdo do caso pelo
judiciario. As sequelas emocionais dos envolvidos, com certeza, sdo
insanaveis. Constata-se serem, 0s mesmos, as verdadeiras vitimas de toda
esta celeuma amplamente propagada nos veiculos da midia nacional. A Lei
Maéxima assegura que sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra,
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a imagem das pessoas, assegurado o direito de indenizagdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacdo" (SILVA, 2002).

Percebe-se que a personalidade do individuo é um retrato do meio social em que esta
inserido. Ainda, sua conduta deriva-se diante das noticias e referéncias que sdo absorvidas.
Desse modo, ¢ fato que uns dos principais métodos de adquirir conhecimento se viabilizam
pelos recursos midiaticos. A questdo é, até que ponto as informacdes divulgadas pelos meios
de comunicagdo podem conduzir a uma conclusdo negativa ao publico-alvo.

A midia vem opinando acerca da inflexibilidade das penas como forma de solucionar a
criminalidade brasileira, expandindo suas convicgdes para o publico de modo manipulador.
No entanto, em regra, os doutrinadores apresentam um raciocinio contrario, isto é,
proporcionar um direito penal estavel, de modo que ndo seja a severidade punitiva a solucao.
Sendo assim, em um sistema penal que é regulado pelo principio da dignidade humana, ndo é
aceitavel a mitigacdo dos direitos e garantias processuais pela midia (FERREIRA, 2007, p. 29 e
30).

Afinal, mesmo diante da visivel diferenca entre o jornalismo investigativo/informativo
e o jornalismo policial, é fato que ambos atuam como fonte de propagacdo de pontos de vista
contrarios a teoria dos principios constitucionais e os valores dos direitos humanos. Assim,
com base no parametro seguido frente aos conflitos gerados, dificultou-se o apaziguamento e
ressocializacdo na hipdtese de escandalos resultante do equivoco midiatico. (CLEINMAN,
2001, p. 98)

A influéncia ocasionada pelos recursos midiaticos tem impactado a sociedade de modo
significativo. A polémica resultante da execracdo popular engloba entidades publicas que em
regra tem o proposito de precaver para que os direitos sejam assegurados, entretanto, até

mesmo tais entidades estdo sendo persuadidas.

4.1 Formas de influéncia

E sabido que nos dias atuais varios s&o os meios de comunicacio, e que, através deles
é que sdo transmitidas as noticias para que cheguem até nds, receptores. Alguns dos principais
meios de circulacdo de informacdes sdo a internet, televisao, revistas e jornais.

Em meio as constantes alteracdes da atualidade, acentua-se que a midia televisiva
superou a midia impressa e hoje domina os meios de comunicagdo, isto, devido ao carater

instantdneo de suas divulgacdes. Todavia, a midia, em toda sua amplitude, ao publicar
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informagdes de carater culposo, pode implicar na manipulacdo da autenticidade criminal e,
consequentemente, na deturpacdo da realidade, o que cria convicgdes na mente popular acerca
de uma cultura do medo, ou seja, uma ideia de perigo constante para a populacdo
(MASCARENHAS, 2010).

Os meios de comunicacdo de massa, a0 imporem em suas reportagens uma concepcao
ja formada acerca dos fatos criminosos supostamente imputados ao cidaddo, acabam por
condena-lo antes mesmo que este tenha sido condenado pela autoridade competente para tal.
A midia acaba por sentenciar o cidaddo mesmo que ainda ndo haja sido condenado e nem
provados os fatos a ele imputados (CAMARA, 2012).

A midia, cada vez mais, vem se tornando uma grande méquina formuladora e criadora
de opinides. Utilizando-se de estratégias bem elaboradas, a midia, na maioria das vezes, ndo
apenas transmite a informacéo, mas sim direciona sua mensagem para os receptores, fazendo
com que estes vejam a informacao sob sua 6tica, e ndo como realmente é (FERREIRA, 2014).

Mas este ndo é o unico problema que aflige o Brasil, ainda hé a publicagdo e o uso de
fatos comprobatdrios pelos 6rgdos midiaticos; a manipulacdo que a abrangéncia da midia
desemprenha sobre a persecucdo penal; e os conflitos instaurados entre os valores juridicos
(ANDRADE, 2007).

Com a grande difusdo dos meios de comunicacdo, principalmente dentre a populacéo
tida como de classe baixa, o poder da midia ficou ainda maior. E clara essa influéncia e
persuasdo que ela tem principalmente nas pessoas de baixa renda, uma vez que estas, em sua
grande maioria, Sa0 pessoas com pouca instrucdo, e que acabam tendo como verdade absoluta
aquilo que lhes é transmitido, pelo fato de ndo possuirem meios e/ou condi¢des de discordar
daquilo que veem (CORREA, 2013).

No tdpico subsequente abordaremos dois casos 0s quais fica claro o poder que a midia
tem de influenciar, e como tal influéncia acaba ferindo os direitos e garantias fundamentais

dispostos na Constituicdo Federal de 1988.

4.1.1 Inaplicabilidade dos principios constitucionais aos casos concretos

De modo esclarecedor ao tema abordado, neste item seréo relatados exemplos reais da
consequéncia e do poder de persuasdao que a midia, através de sua ascendéncia ao publico
pode manipular, tanto a decisdo judicial quanto induzir a execragdo da populacdo frente ao

fato noticiado de modo erroneo e sensacionalista.
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Um caso que ficou bastante evidenciado pela midia foi o “Caso Nardoni”, o qual o pai
e a madrasta da menina Isabella foram acusados e, posteriormente condenados, por terem
atirado a garota da janela do prédio que moravam.

Pouco tempo apds a morte da menina Isabella a midia j& havia condenado o pai e
a madrasta da garota, sem que ao menos houvesse julgamento, acabando por ferir o Devido
Processo Legal, o qual diz que todo cidaddo tem direito a um processo imparcial. Diante
disso, pode-se dizer que néo foi aplicado o Devido Processo Legal aos acusados do crime. Tal
fato fica provado através do deferimento da prisdo cautelar para ambos ainda em fase de
inquérito policial, a prisdo temporaria, e, por dltimo, em fase processual, a prisdo preventiva,
posto que, a prisdo cautelar € um modo de garantir a seguranca do processo e nao da
sociedade (FERREIRA, 2014).

Foi demonstrada (FERRERIA, 2014) a culpa dos acusados na morte da menina
Isabella, e estes estdo cumprindo pena em regime fechado. Ante o exposto, deve a populagéo
e, principalmente a midia, terem em mente que quem tem o poder para julgar é o Judiciario,
ndo se deve culpar ninguém antes de ter provas sobre o fato, observando os principios e
garantias previstos na Magna Carta, que devem ser aplicados a todo cidad&o, culpado ou néo.

Outro caso que teve grande repercussao na midia foi o caso “Escola Base”, o qual
os proprietarios da escola foram previamente “condenados pela midia”, e que, tempo depois,
foi descoberta a inocéncia daqueles (FERREIRA, 2014).

O caso trata de duas criancas de 4 anos que foram, segundo suas méaes, abusadas
sexualmente pelos proprietarios e socios da escolar. Ainda em fase de inquérito policial, a
Rede Globo ja noticiou o fato como caso de pedofilia, sem mesmo que houvesse julgamento e
ja condenando os acusados sem provas concretas. Ainda, o delegado previamente responsavel
pelo caso j& deu certeza da culpa dos acusados sem que houvesse acabado a fase pré
processual. Diante disso, o delegado fora substituido por outro, que procedeu com as
investigaces (FERREIRA, 2014).

Ainda de acordo com Ferreira (2014), fora ferido o principios da presuncao de
inocéncia, que diz que ndo devem ser considerados culpados antes que haja condenacgdo
prévia transitada em julgado.

Por fim, comprovada a inocéncia dos acusados, estes entraram com acao
indenizatoria contra todos aqueles que lhes caluniaram, o que se faz mais que justo.

Diante dos casos apresentados tem-se que, culpados ou néo, os acusados estdo
sempre na mira da midia, e esta, com a grande influéncia que tem sobre a populagéo,

principalmente sobre aqueles que ndo possuem tanto conhecimento quanto os demais, acaba
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por influencia-los, e assim, acabam condenando previamente os acusados, ferindo, portanto, o

Devido Processo Legal e a Presuncdo de Inocéncia.

4.2 Instrumentos de controle

A midia, de modo geral, reflete uma comodidade as pessoas que carecem de estimulo
ao conhecimento, entretanto, tendo em vista o poder de influéncia desta, o resultado é o
dominio frente aos pensamentos advindos do controle midiatico.

No decorrer da linha evolutiva vivenciada pelo direito penal e da sociedade através
dos meios de comunicagdo em massa, a criminalidade, em toda sua abrangéncia, tornou-se
alvo frequente de noticiarios. Em razdo dessa intromissao midiatica, a fiscalizacdo passou a
ser mais rigida frente a atuacdo do poder judiciario, sobretudo em casos de maior enfoque da
midia (CAMARA, 2012, p. 2).

E sabido que todo cidaddo tem direito & informagc&o, conforme alude a Constituicio
Federal, sendo assim, é crucial que em um Estado Democratico de Direito haja independéncia
para arguir na imprensa. Isto posto, a objecdo do caso em questdo é que a midia ndo esta
seguindo consoante aos ideais propostos a ela nos primordios. Isto é, repassar para a
sociedade um retrato anélogo a realidade dos fatos (NACIF, 2010).

A autonomia para divulgar noticias de carater jornalistico € uma conquista para um
governo democratico de direito, haja vista que tem por escopo a formacdo de uma sociedade
participativa, isto é, a viabilidade dos cidaddos de intercederem na atuacdo do Estado. Dado

iss0, ndo ha justificativa para estatuir censura as diligéncias dos meios de comunicagéo.

Visando evitar que fatos assim tornem a ocorrer, visualiza-se como solugéo
para toda essa questdo a necessidade de se estabelecer parametros éticos
mais rigidos para a atividade jornalistica de uma forma geral. A ética desta
profissdo, assim como a de todas as demais, deve estar pautada ndo no
interesse individual do profissional no sentido de autopromocdo ou de
promogdo da empresa, mas sim no interesse da sociedade de receber
apenas a verdade. Ndo é a ética de um grupo que deve se sobressair, mas
sim, a ética do todo (CORREA, 2013).

Em regra, as matérias divulgadas tendem a expor fatos com um aspecto profissional e

imparcial, entretanto, na pratica ndo ha tanta precaucéo referente a discricdo de informacdes
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frente a reportagem da criminalidade habitual. Consequentemente, a caréncia de aptiddo
técnica em realizar determinados textos jornalisticos resulta em reproduzir fatos equivocados
ao publico (CARVALHO, 2011).

A pesquisa constatou falta de preparo técnico dos jornalistas para
compreender o tema e transmitir a informacdo. Para o pesquisador, a forma
narrativa utilizada pela imprensa reflete a forma que nos reportamos
cotidianamente, j& que as pessoas costumam ser sensacionalistas no seu dia-
a-dia quando transmitem informacfes, amplificando problemas e
estereotipando pessoas e situacdes. “Em temas complexos como crime e
criminalidade, em que h& certo fascinio pelo sensacionalismo, isso acaba
sendo convertido na criacdo de panicos morais (amplificacdo de casos,
criagdo de esteredtipos, moralizagdo e simplificacdo das formas de
interpretacdo dos problemas sociais). Devemos pensar seriamente sobre ética
e responsabilidade na forma de noticiar os fatos” (CARVALHO, 2011).

Desse modo, ao postular a regulamentacdo do que é publicitado na midia, é de suma
importancia que a sociedade constate que a ética a ser percorrida pelos veiculos midiaticos
ndo seguem os devidos padrées. Consequentemente, ndo ha a possibilidade de ascender
qualquer meio de controle democratico frente a um jornalismo sensato (CARVALHO, 2011).

H& duas solugdes para o embate gerado diante da exposicdo errdbnea dos meios de
comunicagéo.

A primeira hipotese seria a cria¢do de um selo de garantia da veracidade dos fatos aos
instrumentos propulsores de informacdes, principalmente a sites que sdo criados com plena
facilidade para caluniar os individuos que estdo no enfoque da sociedade, tendo em vista 0
préprio beneficio.

Ainda, hd a ideia de assegurar a prerrogativa de fazer uso equivalente ao ja
exteriorizado a parte prejudicada, tendo em vista sua exposicdo exorbitante, tem como
objetivo solucionar a evidente consequéncia trazida pela repercussdo midiatica na persecucao
penal brasileira. Assim, garante a faculdade de livre comunicagéo e esclarecimento de fatos.
Desse modo, o conceito em si ndo é manipular a midia, pois esta é um item fundamental para
a sociedade. O preceito é coibir os excessos. Além de tudo, proporcionar meios de difusdo de
informagdes que ndo extrapole os limites hipotéticos, adotando uma funcdo que néo lhe diz

respeito. Instituindo um jornalismo com esséncia ético e um direito imparcial.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

E notéria a aptidio em que os meios de comunicacdo podem influenciar, tanto
negativamente quanto de modo positivo, a sociedade a respeito de noticias de grande
repercussao, tendo em vista que tais informagdes divulgadas abrangem em sua maioria 0s
fatos delituosos. Assim, percebe-se que a intervencdo da midia, em sua preponderancia, é
nociva aos acusados de modo geral, por ferir garantias e direitos estabelecidos na Magna
Carta.

Constata-se, segundo ja explanado, que os principios garantidos pela Constituicdo
Federal a todo cidaddo, simplesmente ndo sdo observados devido a grande conjectura da
midia diante de casos de grande repercussao nacional, como o que foi citado. Porém,
independente de o caso ser veridico ou ndo, tais principios sao garantidos a todos pela Magna
Carta, ndo importando o fato praticado.

Ao se noticiar um fato, este ndo deve ter o condao de convencimento dos espectadores,
mas sim a finalidade de repassar noticias para que estes possam interpreta-las e idealizar
opiniBes. Logo, estardo capacitados para obterem suas préoprias conclusées do fato narrado.

O vinculo entre midia e sistema penal sempre serd caracterizado por conflito de
valores de matiz constitucional, ndo existindo preceitos prefixados para ponderar a relagdo.
Onde, a solucdo desse conflito deve ser buscada a luz do bom senso da midia, para que néo
faca um trabalho que ndo Ihe incumbe, isto é, que ndo € de sua alcada, qual seja, interferir de
modo a julgar e “pré condenar” alguém que ainda ndo fora julgado e sentenciado.

Por fim, é de suma importancia realizar grandes transformacdes referentes ao modo
em que as informacgdes séo divulgadas no Brasil. Ainda, ao recebermos uma informacéo

devemos nos inteirar a respeito do assunto e nao apenas tornar o fato como veridico.
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REMUNERAQAO DO SERVICO DE ABASTECIMENTO DE AGUA NO
BRASIL: TAXA OU TARIFA?
Luiz Miguel Neto

RESUMO

A remuneracdo do servico publico de abastecimento de &gua no Brasil sofreu
divergéncias ao longo do tempo, em decorréncia das distintas formas de
contraprestacéo, sendo essas: a taxa e a tarifa. A tarifa apresenta caracteristicas
marcantes como maleabilidade e facultatividade pertinentes ao regime tarifario. Em
contrapartida, a taxa, como espécie de tributo, caracteriza-se pela solidez e
compulsoriedade. Por essa razdo, torna-se salutar a andlise do tema, uma vez que
as diferencas pertinentes as formas de contraprestacdo encontram-se, ainda hoje,
acaloradas na doutrina. Dessa maneira, este trabalho, por meio da pesquisa tedrico-
bibliografico, visa encontrar a forma de remuneracdo do Estado pela prestacdo do
servico publico de abastecimento de agua. Outrossim, aponta-se distingdes entre os
regimes juridicos da taxa e dos precos publicos. O capitulo 2 busca apresentar a
figura do servico publico no atual direito brasileiro. O capitulo 3 aprecia a evolucéo
do tratamento da &gua nas constituicbes brasileiras, com o objetivo de demonstrar a
importancia da agua no atual cenario brasileiro. Por fim, o Gltimo capitulo adentra na
polémica discussdo acerca da remuneracdo do servico de &agua, apresentando
conceitos de taxa e tarifa, posicionamentos doutrinario e jurisprudencial sobre a
tematica. Desta forma, conclui-se o presente artigo pela forma de remuneracdo do
servico de abastecimento de agua no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Servico publico. Abastecimento de Agua. Remuneracéo. Taxa.
Tarifa.



ABSTRACT

The remuneration of the water supply public service in Brazil has suffered differences
over time, due the different forms of charging by fees or rates. The rate is malleable
and optional. The fees, as a kind of tribute, is characterized by solidity and
compulsory. For this reason, the analysis of the theme is relevant considering the
differents forms of remuneration, still heated in doctrine. Thus, this paper, by
theoretical-bibliographical research, aims to find the form of state compensation for
providing the public service of water supply. Furthermore, it points to distinctions
between the legal systems of the rate and public prices. The chapter 2 aims to
analysis the public service in the current Brazilian law. The chapter 3 appreciates the
evolution of water treatment in Brazilian Constitutions, to demonstrate the importance
of water in Brazilian scene. Finally, the last chapter discuss the remuneration of the
water public service, with fees and charges, doctrinal and jurisprudential positions on
the subject. Thus, we conclude this article by way of remuneration of the water
supply service in Brazil.

KEYWORDS: Public Service. Water supply. Remuneration. Fees. Rates.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo pretende abordar a discussdo sobre a forma de
remuneracao do servico de abastecimento de agua no Brasil. Refere-se a tema de
longa data, mas que ainda resulta debates acalorados tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, a respeito da remuneragdo do servico de agua ser implementada
como taxa ou tarifa.

Na elaboracao desta pesquisa foi utilizado o método dedutivo e pesquisas do
tipo tedrico-bibliografica. A revisdo literaria em livros e artigos teve por objetivo
assimilar o que € o servico publico e as formas de remuneracdo do servico de
abastecimento de agua.

Esta pesquisa torna-se expressiva, pois a forma de remuneragcdo do servico
de agua pode refletir ofensa as garantias constitucionais dos cidaddos em face do
poder de tributacéo do Estado.

Dessa forma, capitulo 2 deste artigo atingira a questao do servico publico no
atual direito brasileiro, apresentando seu conceito, sua classificacdo e competéncia
postos na doutrina do Direito Administrativo.

O capitulo 3 ficara atribuido a andlise do servico de abastecimento de agua,
observando a evolucdo histérica da agua nas constituicdes anteriores, a atual
normatizacado da agua na Constituicdo Federal de 1988 e a forma de execucéo do
servico de abastecimento de agua.

O tépico 4 busca discutir sobre as taxas e tarifas como espécies
remuneratérias, analisando o regime juridico de cada espécie, bem como os
elementos de diferenciacdo por meio de diferentes correntes doutrinarias e
posicionamentos conflitantes da jurisprudéncia.

E, em concluséo, espera-se cooperar com o término da discussao em face da
forma de remuneracéo do servigco de abastecimento de agua no Brasil, aplicando o

entendimento que melhor se corresponde a solucdo da problematica.



2 SERVICO PUBLICO

E necessario observar o conceito de servico publico, bem como sua
classificagdo e competéncia para compreender o fendmeno da discussao em face
da forma de remuneracao do servico de distribuicdo domiciliar de agua no Brasil.

2.1 Conceito de servico publico

Muito se discute sobre o conceito de servico publico, principalmente pela
intensa modificacdo que o mesmo sofreu ao longo do tempo, conforme apontado por
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1999), ha discussdes acerca da abrangéncia do
conceito de servico publico que pode ser amplo contemplando todas as atividades
do Estado tais como a legislacdo e a atividade judiciaria, ou pode ser restrito que
concebe ao conceito de servico publico aquelas atividades fornecidas ao cidadao
pela Administracdo Publica. Também se discute os substratos da definicdo do
conceito, sdo eles o elemento orgéanico, o material e o formal. Incialmente estes

substratos eram tratados da seguinte maneira:

1. O subjetivo, que considera a pessoa juridica prestadora da atividade: o
servigo publico seria aquele prestado pelo Estado;

2. O material, que considera a atividade exercida: o servigo publico seria a
atividade que tem por objeto a satisfacdo de necessidades coletivas;

3. o formal, que considera o regime juridico: o servi¢o publico seria aquele
exercido sob regime de direito publico derrogatério e exorbitante do direito
comum. (DI PIETRO, 1999, p. 96). (Grifo do autor).

Consta salientar que o conceito de servico publico foi objeto de grande
embate, no qual foi questionado a sua extenséo, ocorrendo a “crise na nogao de
servigo publico”, segundo DI Pietro (1999), esta crise teve inicio a partir do momento
em o Estado passou a desenvolver atividades reservadas, até entdo, ao setor
privado, tais como servicos econdmicos e industriais incluindo regime diverso do
publico, alterando o elemento formal. Outro substrato afetado foi o subjetivo, visto
que o Estado passou a delegar a execugao de seus servigcos a particulares. Desta
forma, devido a alteracdo de dois elementos do conceito de servi¢o publico € que foi
apontado a crise em tal conceito. Atualmente, esses elementos ainda sao utilizados

por parte da doutrina, mas agora insertos algumas variacées (DI PIETRO, 1999).
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Desta forma, o aspecto ou substrato subjetivo ou organico é relativo ao
detentor da titularidade do servi¢co publico, segundo Gasparini “o servico publico é
um complexo de 6rgaos, agentes e recursos da Administracdo Publica. Equivalente,
pois, a um organismo ou parte do aparelho estatal” (GASPARINI, 2009, p. 295).
Também constatado por Di Pietro (1999) a qual toma o servico publico como
incumbéncia do Estado, faz-se uma vinculacdo do servico publico ao complexo
organico que presta o dito servico de forma direta ou indireta. Para tal aspecto, o
simples fato de a Administracdo Publica possuir a titularidade da execucdo de
atividades caracteriza-se servi¢o publico.

Outro aspecto é o formal, segundo o qual o servi¢co publico é desenvolvido, de
forma direta ou indireta, estando submisso a um regime juridico de Direito Publico
(GASPARIN, 2009), nesta perspectiva o que difere a conceituacdo do servico
publico é ele estar ou ndo vinculado as diretrizes préprias deste regime, em que por
se tratar de atividades que findam em interesses gerais da coletividade, € necessario
uma subordinacdo ao conjunto de normas publicas. Di Pietro (1999) ressalta que
atividades comerciais ou industriais praticadas pelo Estado possuem regime hibrido,
isto €, sdo uma mescla de Direito Publico e Direito Privado.

O terceiro critério € 0 aspecto material do servico publico, que é a busca em
atender ao interesse publico, tendo, a Administracdo Publica, desta forma, o dever
de promover a satisfacdo das necessidades de interesse geral (GASPARINI, 2009).
Sendo assim, € servico publico todo aquele destinado satisfacdo de uma
necessidade essencial para coletividade, tendo como fim o atendimento desta
atividade, sendo plausivel, para Di Pietro (1999), que tal servico pode muito bem
funcionar com prejuizo econémico, invertendo a légica da concessdao, em que 0
particular busca a prestacdo do dito servico publico para a obtencdo de lucro,
vantagem econdmica.

Celso Antonio Bandeira de Melo toma por certo os substratos formal e o

material em sua definicdo de servigo publico:

Servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas
fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as
vezes, sob um regime de Direito Publico- portanto consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais-, instituido em favor
dos interesses definidos como publicos no sistema normativo. (MELO, 2009,
p. 665)



Gasparini (2009) define o servigco publico embarcando todas os aspectos
supracitados, no qual aponta que a prestacdo de utilidades aos administrados €&
dever da Administracdo Publica, de forma direta ou indireta, em que se devera
adotar o regime juridico de direito publico, visando sempre a satisfacdo de
interesses proprios previstos no ordenamento juridico.

Neste sentido Hely Lopes Meirelles afirma que:

Servico publico é todo aquele prestado pela Administracdo ou por seus
delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades
essenciais ou secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do
Estado (MEIRELLES, 2003, p. 319)

Complementando o tema, Justen Filho (2009) delimita o servico publico a
correspondente atividade administrativa, isto €, ndo estdo inclusos prestacoes
tipicas do legislativo e do judiciario, ponderando que hé fruicdo de servico individual,
bem como de interesses transindividuais, citando, por exemplo, que o servigo de
varrer a rua ndo é fruivel individualmente. Leciona que as necessidades gerais a
serem atendidas podem ser tanto materiais, no caso de fornecimento de cestas
basicas quanto imateriais exemplificadas pelas assisténcias psicoldgicas.

Importante salientar, que decorrente do conceito embasado no substrato
subjetivo, ainda que o servico publico seja préprio do Estado, € permitido que sua
execucdo possa ser realizada tanto pela Administracdo Publica quanto por
concessiondrio ou permissionarios, ditos delegados. Conforme estabelece o artigo
175 da Constituicdo Federal de 1988, o servico publico fica a cargo do Poder publico
que o podera fazé-lo direta ou indiretamente.

2.2 Classificacado dos servicos publicos

E necessario estabelecer algumas classificacbes dos servicos publicos que
podem influenciar ou mesmo justificar a sua forma de remuneracao para alguns
doutrinadores. Para Irene Patricia Nohara (2011), os servicos publicos podem ser
classificados quanto a delegabilidade, ao objeto, a determinacdo de usuarios e a
essencialidade.

Referente a delegabilidade, entende-se que 0s servigos publicos podem ser

tantos proprio quanto impréprio, sendo assim, segundo Meirelles (2011), este se
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trata de servico cuja fruicdo nédo interferem nas necessidades da comunidade, pode
ser delegado e ainda ser cobrado remuneragéo. J4 os servi¢os publicos préprios sdo
agueles que estdo correlacionadas ao Estado, que atendem as necessidades vitais
de uma sociedade e por consequéncia a Administracdo Publica os presta de forma
gratuita ou ainda por uma baixa remuneragao.

Quanto ao seu objeto, h& os servigos publicos sociais, econémicos ou ainda
administrativos, nas palavras de Carvalho Filho (2011), aqueles perfazem atividades
sociais basicas de grande relevancia para a sociedade em que sao inseridos,
garantindo direitos sociais como os elencados no artigo 6° da Constituicdo Federal
de 1988:

Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. (BRASIL, 1988)

Os servicos publicos econémicos ou industriais sdo aqueles que resultam, ou
podem resultar, na afericdo de lucro, sendo que a forma de execucdo dos mesmos
possuem aspectos empresariais (CARVALHO FILHO, 2011). Em tais atividades
estdo presentes, além da afericdo do lucro, elementos comerciais e industriais em
gque o Estado executa direta ou indiretamente (DI PIETRO, 1999). Os servicos
internos voltados para efetivar ou preparar outros servicos publicos séo
denominados de servigos administrativos (MEIRELLES, 2011).

Quanto a determinacdo do usudrio os servigos sao distinguidos pelos servigcos
gerais e servicos individuais. Estes, também conhecidos como uti singuli, conforme
Nohara (2011), sdo prestados de forma individual, isto é, pela forma que é
executado seja possivel identificar ou mesmo tornar-se identificavel o receptor do
servico publico. Para Di Pietro “servigos uti singuli sdo aqueles que tém por
finalidade a satisfacdo individual e direita das necessidades dos cidadaos” (DI
PIETRO, 1999, p. 104). (Grifo do autor).

Por outro lado, os servigcos gerais ou uti universi Sdo servigos que se destinam
a coletividade em geral, ndo se destinando um individuo especifico, é gozado por

toda coletividade, conforme aponta Carvalho Filho:

Sdo aqueles prestados a grupamentos indeterminados de individuos, de
acordo com as opcoes e prioridades da Administragdo, e em conformidade
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com o0s recursos de que disponha. S&o exemplos 0s servicos de
pavimentacao de ruas, de iluminagdo publica, de implantacdo do servigo de
abastecimento de agua, de prevencao de doencas e outros do género.
(CARVALHO FILHO, 2011, p. 300)

Quanto a essencialidade Nohara (2011) defende que ha servicos publicos
propriamente ditos que se configuram por sua essencialidade presente na
autonomia do Estado, o que torna defeso a delegacéo, a Lei 7.783/1989 (Lei de
Greve) elenca alguns servicos como essenciais o “Art. 10 S&o considerados
servicos ou atividades essenciais: | - tratamento e abastecimento de agua;
producdo e distribuicdo de energia elétrica, gas e combustiveis;” (BRASIL, 1989).
(Grifou-se).

A autora supra qualifica como de utilidade publica servigos convenientes aos
cidaddos que agregam ao bem estar, tais como transporte coletivo e energia

elétrica, havendo a possibilidade de delegacéo destes servicos.

2.3 Competéncia do servico publico

Inicialmente consta mencionar que a Constituicdo Federal de 1988 assume o
federalismo como forma de Estado, conforme artigos 1° e 18°, pelos quais determina
que a organizacdo da Republica Federativa do Brasil compreende entes federativos

autbnomos, neste sentido aponta José Afonso da Silva:

Quando se fala em federalismo, em Direito Constitucional, quer-se referir a
uma forma de Estado, denominada federagcdo ou Estado federal,
caracterizada pela unido de coletividades publicas dotadas de autonomia
politico-constitucional, autonomia federativa (SILVA, 2010 p. 99). (Grifo do
autor).

Em funcéo disso, os servi¢os publicos séo distribuidos aos entes federativos,
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, por meio de uma divisdo de
competéncias enumeradas e comuns aos mesmos, “tendo-se em vista sempre 0s
interesses proprios de cada esfera administrativa, a natureza e extensdo dos
servicos, bem como a capacidade para executa-los vantajosamente” (MEIRELLES,
2011, p. 375).

Guilherme Pefia de Moraes (2010) classifica a reparticdo de competéncias em
plano horizontal e plano vertical, em que aquela se refere as atribuicdes destinadas

a cada entidade federativa, de forma privativa, das quais podem ser repassadas a
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outro ente e ainda de forma exclusiva, que sao indelegaveis. Ja no plano vertical, a
competéncia se da de formas comum e concorrente entre os entes, ndo havendo
exclusdo de atuacdo nas competéncias comuns, e possibilitando atividade de
complementacdo nas competéncias concorrentes. Neste diapasdo encontra-se as

licoes de Meirelles:

A Constituicdo de 1988 manteve a mesma linha basica de reparticdo de
competéncias advinda das Constituicfes anteriores: poderes reservados ou
enumerados a Unido (arts. 21 e 22), poderes remanescentes para 0S
Estados (art. 25, §1°) e poderes indicativos para o Municipio (art. 30).
(MEIRELLES, 2011, p. 375).

No mesmo sentido, para Carvalho Filho (2011), sdo reservados a Unido
enumerados servi¢os privativos, tais como o de prestar, ele préprio ou quem faca as
vezes, 0 servico de transporte rodoviario interestadual, portos maritimos ou servicos
de radiodifusdo entre outros (artigo 21, Xll, CF); aos Estados incumbe prestar, direta
ou indiretamente, a distribuicdo de gas canalizado (artigo 25, §2°, CF), tendo este
ente a competéncia para os servicos residuais, isto é, Ihe sdo devidos todos o0s
servicos que ndo os forem defesos pela Constituicdo, conforme prevé o artigo 25,
caput, da carta de 1988, cumpre ressaltar que cabe aos Estados instituir regides
metropolitanas para integrar a organizacdo, planejamento e execucédo de funcdes
publicas de interesse comum (MORAES, 2010); J& em relacdo aos Municipios, estes
possuem competéncia para prestar, de forma direita ou indireta, servigos publicos de
interesse local (art. 30, V, CF). Percebe-se que ha uma predominancia de interesses
para se determinar a titularidade do servigco publico, em que se atribui a Unido
servicos destinados ao atendimento de interesses gerais, sendo aos Estados os
servicos publicos de interesse regional e aos Municipios os de interesse local,

conforme aponta José Afonso da Silva:

O principio geral que norteia a reparticdo de competéncia entre as
entidades componentes do Estado federal € o da predominancia do
interesse, segundo o qual a Unido caberédo aquelas matérias e questdes de
predominante interesse geral, nacional, ao passo que aos Estados tocarédo
as matérias e assuntos de predominante interesse regional, e aos
Municipios concernem os assuntos de interesse local [...]. (SILVA, 2010, p.
478). (Grifo do autor).

Cumpre esclarecer que, conforme abordado por Meirelles (2011), o critério do

interesse local é relativo, sendo que o interesse do Municipio €, via reflexa, a mesma
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do Estado e da Unido, entretanto, quando esse interesse se destaca em relacao ao
regional do Estado é de competéncia do Municipio, mas quando se percebe o
inverso se trata de competéncia daquele cujo interesse predomina, desta forma é
necessario uma analise de casos concretos para se afirmar o interesse e a
titularidade dos servigcos quando ndo elencados na Constitui¢ao.

Desta forma ha um conflito da titularidade do servigo publico entre os Estados
e Municipios, conforme observa José Afonso da Silva, “acontece que, no Estado
moderno, se torna cada vez mais problematico discernir o que € interesse geral ou
nacional, do que seja interesse regional ou local” (SILVA, 2010, p. 478). A
Constituicdo vigente adota a predominéncia do interesse local como critério para
definir quais sdo os servigcos dos Municipios, mas de maneira igual determina que
cabe aos Estados a execucdo de servicos de interesse em comum. Tal discusséo
ganha proporcdo quando elencada junto as grandes regifes metropolitanas, em que
0s servicos de carater local, tornam-se invidveis a execucdo pelos municipios de
forma prejudicial aos cidaddos daquela localidade e aos demais situados nos
Municipios ao seu redor, devendo ser remetido a competéncia ao Estado por se
tratar de servigcos de interesses regionais (BARROSO, 2007). Tal entendimento, por

exemplo, encontra-se presente na atual Constituicdo do Estado de Minas Gerais:

Art. 43 — Considera-se fungéo publica de interesse comum a atividade ou o
servico cuja realizacdo por parte de um Municipio, isoladamente, seja
inviavel ou cause impacto nos outros Municipios integrantes da regido
metropolitana.

§ 1° — A gestao de fungéo publica de interesse comum sera unificada.

§ 2° — As especificagcbes das fung¢des publicas de interesse comum serdo
definidas na lei complementar que instituir regido metropolitana,
aglomeracéo urbana e microrregido. (MINAS GERAIS,1989).

Pela andlise de distribuicdo de competéncias pode-se considerar que o
servico de abastecimento residencial de agua é, via de regra, de competéncia dos
Municipios, onde se enquadram nos servigos de interesse local (art. 30, V, CF), mas
quando evidenciado h&d uma possibilidade de alteragdo da predominancia do
interesse para regional, os Estados poderdo habilitar-se na titularidade de tais
servicos em face do interesse comum (art. 25, 83°, CF).
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3 SERVICO DE ABASTECIMENTO DE AGUA

No presente capitulo sera observado a evolucdo do interesse das
Constituicdes brasileiras sobre a agua. O posicionamento sobre algumas nuances
que a atual Constituicdo versou sobre a agua e ainda sobre a forma de execuc¢éo do
servigo de abastecimento de agua.

3.1 Evolucédo historica do tratamento juridico da agua nas constituicdes

brasileiras

Para melhor compreensdo do tema necessario se faz analisar a evolucao
histérica sobre a normatizacdo das aguas nas constituicées passadas.

Inicialmente a Constituicdo do império de 1824 nada previa, especificamente,
em relacdo as aguas, mas apontava que todos 0s rios pertenciam a coroa
(GRANZIERA, 2003), enfatizando que o particular gozava da plenitude de sua
propriedade, através do artigo 172 em seu inciso XXIl, sendo inclusas as aguas
desta forma ao patriménio do particular, podendo ser este indenizado se o poder
publico exigisse seu uso.

Foi prevista na Constituicdo republicana de 1891, em seu artigo 13, que a
navegacao interior seria legislado pela Unido e pelos Estados mediante regulacéo
de lei federal, fez mencéo, no artigo 34, paragrafo 6°, ainda referente a legislacéo
privativa do Congresso Nacional sobre a “navegacéo dos rios que obre a navegacao
dos rios que banhem mais de um Estado, ou se estendam a territérios estrangeiro”
(BRASIL, 1891).

A Constituicao republicana de 1934 versou diversas normas a despeito da
agua, tratando-a como dominio da Unido nos casos em que lagos e quaisquer
correntes em terrenos de seu dominio, assim como aquelas aguas que fizessem
divisas de Estados, os rios que servissem de limite com outros paises ou ainda
agueles que se estendessem a outros paises (BARROS, 2005). As margens de rio e

lago navegaveis, desde que ndo fossem de dominio federal, municipal ou particular,
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eram de dominio dos Estados conforme orientacdo do artigo 21, inciso Il da dita
constituigao.

Esta constituicdo previu que a Unido possuia competéncia privativa, em seu
artigo 5°, inciso XIX, para legislar sobre a agua e ainda sobre o regime dos portos.
Ja o artigo 119 dispunha que era necessaria a prévia autorizagdo ou concessao
federal para o aproveitamento industrial da aguas, ainda que fosse de propriedade

privada, conforme aponta Wellington Pacheco Barros:

Entretanto, ficava claro, ao se observar o art. 119, da citada Constituigéo,
gue a maior preocupacao relativa a agua estava no fato de ser ela fonte de
energia elétrical24, estabelecendo que o aproveitamento industrial das
aguas e da energia hidraulica, ainda que de propriedade privada,
dependiam de autorizacdo ou concesséo federal. Ainda, estabeleceu no art.
118 que “as minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas
d’agua, constituiam propriedade distinta da do solo para o efeito de
exploragao ou aproveitamento industrial”. (BARRQOS, 2005, p. 46)

Ainda na Constituicdo de 1934 j4 havia a preocupacdo com os efeitos da
seca, em seu artigo 5° inciso XV, foi estabelecido que a Unido detinha competéncia
privativa para “organizar a defesa permanente contra os efeitos da seca nos Estados
do Norte” (BRASIL, 1934).

Conforme o poder constituinte estabelece no artigo 177, como forma de
defesa em relacdo aos efeitos da seca nos Estados do Norte, caberia a Unido seguir
um plano sistematico e permanente, por meio de obras e servicos de assisténcia,
para tanto seriam desprendidos, no minimo, 4% da receita tributaria, o paragrafo 3°
do mesmo dispositivo incumbia os “Estados e Municipios compreendidos na area
assolada pelas secas empregardo quatro por cento da sua receita tributaria, sem
aplicacado especial, na assisténcia econémica a populacdo respectiva” (BRASIL,
1934).

Conforme aponta Barros (2005), a Constituicdo republicana de 1937 nao
alterou o dominio sobre as aguas previstas na constituicdo anterior, porém em seu
artigo 17 fez a previsao de que os Estados pudessem legislar sobre as matérias da
Unido, possibilitando a regulamentacdo ou supresséo de eventuais lacunas quando
se trata-se de interesse de mais de um Estado.

A constituicdo de 1946, manteve como bens da Unidao e dos Estados os
mesmos critérios da constituicdo anterior, mas, conforme aponta Cid Tomanik

Pompeu (2006), retirou os municipios da categoria de detentores do dominio das
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adguas, fato que alterou substancialmente o dominio hidrico a época. Esta
constituicgdo manteve, conforme artigo 5°, Xlll, as normas de defesa contra a seca
que seriam de competéncia da Unido. Observado o artigo 198 que destinava um
porcentual, no minimo, de 3% da renda tributaria vinculado a execucdes de obras de
assisténcia econdmica e social, em combate aos efeitos da seca no Nordeste
(BRASIL, 1946).

A Unido e os Estados mantiveram seus dominios sobre a agua na
constituicdo de 1967, mas esta constituicdo promoveu um intenso avanco em
relacdo as dificuldades que o excesso ou a falta de adgua provocavam a populacgéo,

determinando medidas de contra essas calamidades, conforme aponta Granziera:

Ao tratar da defesa contra os efeitos nocivos das aguas, nota-se um avango
nessa Carta que fixou, como competéncia da Unido, em seu art. 8°, XIII,
“organizar a defesa permanente contra as calamidades publicas,
especialmente a seca e as inundagdes” e, no inciso XIV do mesmo
dispositivo, “estabelecer e executar planos regionais de desenvolvimento”.
(GRANZIERA, 2003: p. 87)

Conforme avancam as constituicdes percebe-se 0 aumento do interesse do
poder constituinte em relacdo aos recursos hidricos, quer seja pelo dominio da agua
por cada ente politico, quer seja pelo uso dos recursos pela industria, ou ainda pelas

politicas publicas em frente a acdes nocivas sobre as aguas.

3.2 Abordagem constitucional atual sobre agua

Inicialmente, consta mencionar que houve grande evolucdo referente ao
interesse do constituinte em face das aguas no Brasil, seja por seu dominio ou ainda
sua utilizacdo. Ademais o servico de distribuicdo domiciliar de agua no direito
brasileiro € um dos elementos do saneamento basico, e este por sua vez esta
inserido em sistema geral constitucional de aguas, fato que justifica a analise acerca

do tema neste item, conforme aponta Luis Roberto Barroso:

A agua, tendo em vista suas miltiplas utilizagdes no mundo moderno,
mereceu numerosas referéncias constitucionais, diretas ou indiretas. Basta
lembrar que, além de funcionar como elemento primario de saneamento, ela
€ indispensavel para o consumo por homens e animais e elemento vital
como insumo industrial ou agricola (e.g.: resfriamento de caldeiras e
irrigacdo) ou ainda matéria prima de outros bens (e.g.: producdo de
metano). Constitui meio de transporte limpo, barato e eficiente!l, e pode
apresentar-se como importante fonte de energia, como ja assinalado.
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Ademais, sua preservagcdo e conservacdo sdo hoje, compreensivelmente,
alguns dos temas mais debatidos no mundo. (BARROSO, 2007, p. 03)

Conforme analisado no tdépico anterior, e ainda presente na constituicdo em
vigor o dominio das &guas foi distribuido aos Estados e a Unido, a estes foram
destinados, respectivamente, pela previsdo do artigos 26, | e 20, Ill e VI, ambos da
Constituicdo Federal de 1988:

Artigo 26. Incluem-se entre os bens dos Estados:

| — as aguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em
depdsito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras
da Unido;

Artigo 20. S&o bens da Unido:

[...]

Il — os lagos, rios e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu
dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros
paises, ou se estendam a territério estrangeiro ou dele provenham, bem
como os terrenos marginais e as praias fluviais;

[...]
VI — 0 mar territorial; (BRASIL, 1988)

As aguas referentes aos artigos acima sdo de natureza distinta das previstas
no artigo 176 da carta, as quais sao tidas como potenciais de energia hidraulica, que
sdo utilizadas para impulsionar os geradores das hidrelétricas, e sdo de propriedade
privativa da Unidao (BARROSO, 2007).

Compete privativamente a Unido legislar sobre aguas (artigo 22, 1V da CF/88),
porém, esta norma estabelecida pelo poder concedente gera algumas discussdes na
doutrina, sob o argumento no qual o fato de que a constituicdo permitir que 0s
demais entes federativos legislem sobre normas do meio ambientes (artigo 24, VI da
CF/88), observando que a 4gua estéa inclusa nesta espécie (BARROS, 2005).

Compete ainda a Unido, conforme artigo 21, XIX, da Constituicdo Federal de
1988, “instituir o sistema nacional de gerenciamento de recursos hidricos e definir
critérios de outorga de direitos de seu uso” (BRASIL, 1988), cuja finalidade é
concentracdo das decisfes acerca dos recursos hidricos e ainda o controle do uso
da agua por meio da outorga, estabelecer as diretrizes do desenvolvimento do
saneamento basico (artigo 21, XX da CF/88), protecdo ambiental e controle da
poluicéo (artigo 24, VI da CF/88).

Paulo Affonso Leme Machado (2002) defende que os Estados possuem
capacidade para legislar sobre normas de protecdo ao meio ambiente, bem como de

controle da poluicdo, desde que seja de forma suplementar a lei federal.
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O autor supracitado defende que os Municipios detém autonomia para
legislarem sobre normas de interesse local, para tanto, aponta que tais normas
possuem carater restrito e que além do interesse local, devidamente comprovado, a
referida norma deve ser de carater complementar, respeitando normas de emissao
federal e estadual (MACHADO, 2002).

Desta forma, a Unido € detentora de grande funcado legislativa acerca das
aguas, sendo ela a competente privativa para legislar sobre a outorga das aguas,
sobre as diretrizes do saneamento basico e ainda, juntamente com os demais entes,
estabelecer normas em relacdo ao meio ambiente e em face do controle de
poluicdo. Passado a discusséo do certame legislativo cumpre salientar a questao da

competéncia material ou executiva da distribuicdo domiciliar de agua no Brasil.

3.3 Execucéo do servico de distribuicdo de 4gua

Inicialmente consta mencionar que o servico de abastecimento de agua é
uma das faces do saneamento basico, que, conforme supra mencionado, possuli
suas diretrizes nacionais instituidas em decorréncia da inteligéncia do artigo 21, XX
da Constituicdo Federal de 1988, desta forma, tais diretrizes estdo previstas no

ordenamento juridico pela lei federal n® 11.445/07:

Art. 32 Para os efeitos desta Lei, considera-se:

| - saneamento basico: conjunto de servigos, infra-estruturas e instalacdes
operacionais de:

a) abastecimento de &gua potéavel: constituido pelas atividades, infra-
estruturas e instalacfes necessdarias ao abastecimento publico de
agua potavel, desde a captacéo até as ligacdes prediais e respectivos
instrumentos de medicao; [...] (BRASIL, 2007). (Grifou-se).

Importante observar que, para Marques Neto (2015), o servi¢co publico ndo é
apenas um privilégio dos entes federados, o mesmo € uma incumbéncia da qual o
Estado pode utilizar-se de outras formas de execucdo para garantir a eficiéncia de

sua prestacgao, conforme esclarece:

Contudo, h& outra maneira de se entender a titularidade estatal: ndo como
um direito especial de exclusdo, mas como uma obrigacdo, um dever
imposto pela ordem juridica no sentido de oferecer ou desenvolver, direta
ou indiretamente, uma atividade de interesse comum. A titularidade prevista
na Constituicdo ou na lei sobre uma atividade para um ente estatal seria o
correspondente a atribuicdo de uma competéncia que acarreta um dever de
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atuar, associado aos poderes (prerrogativas) necessarios ao exercicio
daquela atividade titularizada (MARQUES NETO, 2015, p. 126).

Tal servico pode ser executado, analisando a previsdo constitucional das
normas contidas no artigo 175 da Constituicdo Federal de 1988, pela prestacéo do
servico publico pelo proprio ente ou por terceiros, direta ou indiretamente, € de forma
direta quando o responsavel presta-o por seus proprios meios, pessoalmente, em
contrapartida, a prestacao indireta é realizada por terceiro (MEIRELLES, 2011).

A forma de prestagdo do servico publico pode ser centralizado,
desconcentrado e descentralizado. E centralizado quando o proprio ente federado
presta o servigo, por meio de seus “Ministérios, Secretarias Estaduais € Municipais,
Coordenadorias, Delegacias, fazem por parte do elenco de 6rgdos publicos aos
quais é conferida competéncia para as atividades estatais” (CARVALHO FILHO,
2011, p. 316). E de forma desconcentrada quando o titular do servico o presta por
meio de uma reparticbes de funcdes, sem a necessidade de se constituir nova
personalidade (NOHARA, 2011). J4 na forma descentralizada é necesséario outra
personalidade para sua confeccéo, isto porque a prestacdo do servi¢o € delegada a
terceiro, sendo da administracéo indireta ou particular, conforme descreve Dirley da

Cunha Junior:

A prestacdo dos servi¢os publicos de forma descentralizada (ou indireta) é
aquela que a Administracdo Publica realiza através de suas entidades da
Administracdo Indireta (autarquias, fundac¢des publicas ou privadas,
empresas publicas e sociedades de economia mista) ou das empresas
concessionarias, permissionarias e autorizatarias. (CUNHA JUNIOR, 2007,
p. 177)

Neste contexto, a descentralizacdo realiza-se de duas maneiras, a primeira é
referente a outorga, em que para Meirelles (2011) o Estado transfere dado servico
publico por meio da lei, que se o faz com a intencao de definitividade e que qualquer
modificacdo nesta transferéncia deve ser realizada pelo mesmo instrumento,
inclusive a revogacado. Ja na delegacédo, segundo o mencionado autor, 0 que se
transfere é a, de forma temporaria, execucao da prestacao pelo setor privado, o que
se fard por meio de contrato mediante licitagcdo, conforme artigo 175 da constitui¢ao.
Contudo, Carvalho Filho (2011) possui um posicionamento divergente, no qual
informa que o em nenhumas das possibilidades acima é transferida a titularidade,

mas sim a execucdo da prestacdo de servico e informa ainda que a distincéo é
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oriunda tdo somente pelo instrumento de transferéncia, para ele, em ambos os
casos ocorre a delegacdo, em que a legal (outorga) € dada por meio de lei, e a
delegacédo negocial (delegacao) € obtida por meio de contrato, Marque Neto acentua

que a delegacéo:

Trata-se de um instituto juridico por meio do qual uma parte (concedente)
outorga a outra (concessionaria) um plexo de direitos e obrigagGes atinentes
a exploracdo de uma utilidade pelo outorgado, mas para atendimento de
uma necessidade, uma obrigacdo ou um interesse cuja tutela seja de
responsabilidade do outorgante (MARQUES NETO, 2015, p. 115).

Marques Neto (2015) acentua que as concessoOes se justificam principalmente
por dois objetivos, o primeiro deles € em relacdo a necessidade do Poder Publico
em atrair investimentos privados para custear a infraestrutura de um servico publico
e 0 outro € em relacdo a busca pela otimizacdo da prestacédo pelo setor privado,
ressaltando-se que esta motivagcdo pode n&do se concretizar, mas, ainda assim
afirma que o controle dos concessionarios sejam mais brandos do que a dos
agentes publicos. Somando-se 0s objetivos em analise é possivel, segundo o dito
autor, o fornecimento de qualidade de servigos publicos, dos quais sejam continuos
e atinjam uma ampla acessibilidade de seus usuarios.

Por todo o exposto pode-se concluir que o servigo de abastecimento de agua
€ uma atividade de saneamento basico, que pode ser realizada tanto pelo Municipio
guanto pelo Estado, devendo-se analisar o critério da predominancia dos interesses
de cada caso concreto, analisando, ainda, que sua atividade pode ser prestada por
seus préprios meios ou ainda por terceiros, restando adentrar a forma de

remuneracao de tal servico.
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4 REMUNERACAO DO SERVICO PUBLICO DE ABASTECIMENTO DE AGUA

No presente capitulo ser4 abordado a remuneracdo do servico de
abastecimento de agua, apontando as duas formas de remuneracdo que podem ser
exigidas do usuario, serd abordada ainda os posicionamentos doutrinarios e

jurisprudenciais acerca do tema.

4.1 Remuneracéo

Carvalho Filho (2011) sustenta que a nocdo de remuneracao de servicos €
uma contraprestagéo de um sujeito em relagdo a uma utilidade fornecida, acrescenta
ainda que, esta utilidade pode ser prestada sem a contraprestacdo quando se tratar
de servicos publicos de cunho social, tais como servicos médicos ou de educacao.

Conforme afirma Schwind (2010) ha muitas formas de se cobrar 0s servi¢cos
publicos, entretanto, apenas as taxa e tarifa podem ser exigidas diretamente dos

usuarios, nesta linha aponta Pereira:

A remuneracao do servico pode ingressar na relagdo juridica da prestacéo
do servico publico por uma de duas vias. Ou é parte dos deveres do usuario
no ambito de uma determinada relacao juridica de prestagao de servigo, ou
integra uma relagdo juridica de natureza tributaria, coordenada com a
relagdo de prestacdo de servigco publico. As duas situacdes correspondem,
respectivamente, a remuneracdo do servico mediante tarifa ou taxa
(PEREIRA, 2008, pag. 03)

A taxa esta prevista no artigo 145, inciso Il, na Constituicdo Federal de 1988:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderédo
instituir os seguintes tributos:
| - impostos;
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Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacéo,
efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis,
prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicéo;

Il - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas. (BRASIL, 1988)
(Grifou-se).

E ainda ha previsdo no Cadigo Tributario Nacional nos artigos:

Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal
ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas atribuicdes, tém como
fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizacao, efetiva
ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado ao
contribuinte ou posto a sua disposicéo.

Paragrafo Unico. A taxa ndo pode ter base de calculo ou fato gerador
idénticos aos que correspondam a imposto nem ser calculada em fungéo do
capital das empresas.

[...]

Art. 79. Os servicos publicos a que se refere o artigo 77 consideram-se:

| - utilizados pelo contribuinte:

a) efetivamente, quando por ele usufruidos a qualquer titulo;

b) potencialmente, quando, sendo de utilizacdo compulséria, sejam postos a
sua disposi¢cdo mediante atividade administrativa em efetivo funcionamento;

Il - especificos, quando possam ser destacados em unidades autbnomas de
intervencao, de utilidade, ou de necessidades publicas;

Il - divisiveis, quando suscetiveis de utilizacdo, separadamente, por parte
de cada um dos seus usuarios (BRASIL, 1966). (Grifou-se).

Cumpre esclarecer que as taxas correspondem a taxa de servico ou de
policia, esta ultima versa sobre a atuacdo direta do Estado na disciplina ou
regulacéo de direito do cidad&o, ndo se confundindo com a primeira que surge como
a forma de receita para o Estado vinculada a prestacao de servico especifico ou sua
colocacao a disposicao do usuéario individualizado (AMARO, 2014). A taxa de servi¢co
€ devida pela efetiva fruicdo do mesmo pelo usuario ou ainda pela simples
disponibilizacdo do servico a este nos casos em que se tratar de servico
compulsério, desta forma, Carrazza (2003) afirma que existem as taxas de servigo
fruido e de servico fruivel, sendo esta devida quando h& norma que obriga a
utilizacao de determinado servigco. Aliomar Baleeiro salienta que o ato compulsério €

0 pagamento:

O servigo é efetivo, quando ministrado ao contribuinte a qualquer titulo, isto
€, porque Ihe interesse ou porque deva sujeitar-se a ele por sua atividade
em relacdo a terceiros.

E potencial, quando compulsdrio, funcione efetivamente & disposi¢do do
contribuinte. Compulsoério o pagamento, ndo o uso.

E especifico, quando possa ser separado em unidades auténomas de
intervencdo da autoridade, ou de necessidade publica, que o justificou: p.
ex., a existéncia do corpo de bombeiro para o risco potencial de fogo.
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E divisivel quando possa funcionar em condicdes tais que se apure a
utilizacéo individual pelo usuério: a expedi¢do de certiddes, a concesséo de
porte de armas, afericdo dos pesos e medidas etc (BALEEIRO, 2003, p.
565). (Grifou-se).

Taxa é uma espécie de tributo e sendo assim esté adstrita ao regime tributario
o0 que Ihe impde algumas limitacdes, dentre as quais pode-se citar, segundo Hugo
de Brito Machado (2013), o principio da legalidade em que somente pode-se cobrar
a determinada taxa ou aumenta-la mediante lei, ou ainda o da anterioridade que
consiste em um prazo minimo, seja pela anterioridade ao exercicio financeiro e pela
anterioridade nonagesimal, da qual deve-se respeitar a vacancia de 90 dias da
publicacdo da norma para a instituicdo ou majoracdo do dito tributo ao usuério.
Diogenes Gasparini se posiciona de igual maneira “a taxa deve ser estabelecida por
lei, jA que € espécie de tributo, e obedecer ao principio da anualidade, ou seja, ser
instituida e estar vigente em um ano, para ser exigida no ano seguinte.”
(GASPARINI, 2009, p. 306). (Grifo do autor).

Enguanto a taxa se faz presente pelo critério da obrigatoriedade, a tarifa, de
forma oposta, constitui-se de maneira facultativa, sendo um vinculo avencado pelo
prestador e usuario (GASPARINI, 2009). A tarifa encontra respaldo na politica
tarifaria prevista na Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissao, sempre atraves de licitagcdo, a
prestacao de servigos publicos.

Paragrafo Gnico. A lei dispora sobre:

| - 0 regime das empresas concessionarias e permissiondarias de servigos
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorroga¢do, bem
como as condi¢bes de caducidade, fiscalizagcéo e rescisdo da concessao ou
permissao;

Il - os direitos dos usuérios;

Il - politica tarifaria;

IV - a obrigacdo de manter servico adequado (BRASIL, 1988). (Grifou-se).

Schwind (2010) afirma que a tarifa esta inserta na Constituicdo Federal na
norma que permite, por meio de lei, a delegacdo dos servigos publicos e a instituicao
da politica tarifaria. Comenta ainda que ha a lei 8.987/95 que, criada para
regulamentar o artigo 175 da Constituicdo Federal de 1988, discorre sobre a politica
tarifaria presente nas concessdes em seu capitulo 1V.

No que diz respeito ao servico de abastecimento de agua, segundo Carvalho

Filho (2011), em referéncia a atual Lei 11.445/07, que dispbe sobre as diretrizes do
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saneamento basico nacional, na qual em seu artigo 29, inciso I, informa que a lei
estabelece que a remuneragdo para tal servico deve ser, preferencialmente, por
meio de tarifa. Entretanto, conforme sera demonstrado no préximo topico, ha
divergéncias doutrinarias acerca de tal posicionamento.

Resta informar que a constituicdo e modificacdo da tarifa se difere do regime
da taxa, ndo ha a necessidade de se utilizar a forma da lei, o regime tarifario € mais
flexivel, permite a alteracdo sem a necessidade de aguardar decurso de tempo ou
mesmo da lei (SCHWIND, 2010). Posiciona-se de forma semelhante Jacintho Arruda

Camara:

As tarifas, por sua vez, podem ser criadas e alteradas por atos
administrativos, que, por 6bvio, devem ter base em lei (pois o principio da
legalidade também se faz aplicar no direito administrativo), mas né&o
precisam ser instituidas diretamente por este instrumento (a lei). Também
ndo lhes é aplicavel o principio da anterioridade, podendo as inovagdes
tarifarias operar efeitos imediatamente, isto €, no mesmo exercicio
financeiro em que forem editadas (CAMARA, 2009, p. 34).

Diante do exposto fica evidente as diferencas entre os regime de taxa e de
tarifa, insurgindo na doutrina e na jurisprudéncia, discussdes acerca da forma devida
de remuneracdo de servico publico, em especial o servico de abastecimento de

agua.

4.2 Posicionamento da doutrina acerca da discussao sobre taxa e tarifa no

servico publico

Conforme observado no tépico anterior, o servico publico de abastecimento
de agua, obedecendo os preceitos constitucionais, ha uma discussdo se pode ser
remunerado tanto por taxa quanto por tarifa, ocorre que, mediante tamanha
diferenca dos institutos em analise urge na doutrina um intenso debate acerca do
mesmo, dos quais se passara o exame de alguns pensamentos.

Geraldo Ataliba (1999) faz defesa de que somente a taxa é o veiculo idéneo
para a remuneracdo dos servicos publicos em geral, para tanto informa que a
Constituicdo Federal de 1988 faz mencéo expressa de que, em seu artigo 145,
inciso Il, os servi¢os publicos devem ser remunerados pelo tributo. Para o dito autor,
a presente ConstituicAo ndo possui 0 carater sugestivo, mas sSim uma norma
superior e imperativa. Acrescenta a ideia de que ha uma diferenca na qual, o0 campo

do servico publico esta presente no artigo 175 da Constituicdo Federal de 1988,
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enquanto o artigo 173 reserva a atuagcédo do Estado no campo privado, devendo esta
ser remunerado por preco enquanto aquela deva ser remunerada por taxa. Da
mesma forma, para Roque Antbnio Carrazza (2003) a remuneracdo do servico
publico deve ser realizada por meio da taxa, acrescenta que o preco deriva de
negociacdo entre partes iguais em um regime facultativo, diferente de uma
imposicao legal da taxa, sendo, para este autor, inconcebivel a criacdo de preco por
imperativo de lei. Confirma o posicionamento de Geraldo Ataliba nos seguintes

verbhis:

Depois, se admitirmos que o legislador de cada pessoa politica pode, a seu
talante, criar uma taxa ou um pre¢co (para remunerar servico publico
prestado ou ato de policia praticado), indiretamente estaremos aceitando
gque o art. 145, Il, da Carta Suprema encerra simples recomendacao
(passivel, pois, de desacolhimento). (CARRAZZA, 2003, p. 482).

Jacintho Arruda Céamara (2009), por sua vez, admite a utilizacdo de tarifas
nos servicos publicos pelo simples fato da Constituicdo Federal de 1988 inserir as
politicas tarifarias no contexto do artigo 175, fato que, para o autor, estabelece a
admissibilidade das tarifas nos servigos publicos, inclusive nas concessdes. Afirma
ainda que o fato de haver dois regimes a serem escolhidos ndo significa a perda de
forca normativa da presente Constituicdo, reforca este posicionamento afirmando
gue a propria legislacdo € uma forma de escolha dos entes quando diz que “a da
competéncia legislativa é discricionaria” (CAMARA, 2009, p. 31). Admitindo a tarifa,
Camara (2009) aduz que, para se determinar qual deve ser o regime juridico
adotado, antes se faz necessario condicionar, por meio de lei, se um servigco €
suscetivel a delegacdo ou ndo, sendo delegavel o servico devera ser adotado o
regime tarifario, caso contrario, em que o Estado preste o servico publico, este
podera optar por taxa ou tarifa, contudo, o autor reconhece a compulsoriedade do
servico como forma de exigi-lo por meio do tributo taxa de servico.

Em contrapartida Hugo de Brito Machado (2013) assevera que a principal
distincdo do uso da taxa ou da tarifa € a compulsoriedade, em que, se a lei delimitar
que 0 unico meio admissivel para obtencdo da vantagem seja pelo servi¢co publico,
este devera ser remunerado por taxa, caso contrario sera devido o preco publico.
Entretanto, ressalta que a lei deve solucionar casos conflitosos, bem como, aponta,
em linhas gerais, que o fato de quem presta a atividade estatal influéncia a forma de

receita, conforme se segue:
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Assim, temos que: (a) se a atividade estatal situa-se no terreno proprio,
especifico, do Estado, a receita que a ela se liga é a taxa; (b) se a atividade
estatal situa-se no ambito privado, a receita a ela vinculada deve ser um
preco; (c) havendo davida, pode a lei definir a receita como taxa ou como
preco. (MACHADO, 2013, p. 445).

Luciano Amaro (2014) pondera que, em diversas divergéncias acerca de taxa
e de tarifa demonstradas na doutrina, hd uma delimitagdo a seméantica de cada
qualificativo que caracteriza o que é taxavel, isto €, conceitos como “essenciais”, ou
mesmo “servicos proprios” do Estado, para este autor sdo mutaveis, e por essa
razao sdo incapazes de perpetuar no tempo. Para solugcdo do impasse que envolve
taxa e tarifa, Amaro (2014) exp8e que ha atividades que néo se sujeitam a faculdade
dos individuos em executa-las ou néo, desta forma, ou o Estado determina que o0s
individuos facam determinada atividade de interesse da coletividade, sob pena de
san¢des administrativas ou pode ele mesmo, o Estado, executar determinado
servico necessario, remunerando-se, por meio de taxa, quando possivel. Desta

forma equipara a taxa de servico a taxa de policia:

Veja-se que a atuacdo do Estado, nessas situagfes, é analoga a que ele
desenvolve no exercicio do poder de policia, pois ele age: a) no interesse
da coletividade; b) provocado por um fato ou coisa do particular. Se se trata
de tarefas que devem ser feitas (no interesse da coletividade, e ndo apenas
no do individuo), sua execucdo ndo pode ficar na dependéncia de um
contrato com o Estado (para a cobranga de um preco publico). Se o Estado
executa o servico, a prestacao a ser exigida do individuo deve ser instituida
por lei (taxa, obrigacdo ex lege). (AMARO, 2014, p. 67). (Grifo do autor).

O autor supracitado acrescenta que ha duas possibilidades do Estado prestar
0 servico publico, uma delas é de forma obrigatéria, quando executa o servico que
deve ser realizado, devendo ser remunerado por meio de taxa, ou de forma
facultativa, quando o servico ndo se demonstrar prejudicial ao interesse da
coletividade, podendo o Estado escolher entre taxa ou preco publico nas tarefas em
gue nao haja o dever de agir.

Em posicionamento diverso Rafael Wallbach Schwind (2010), ndo idealiza a
remuneracdo por taxa o0s servicos de fruicAo obrigatdéria quando estes sao
delegados aos concessionarios. Para ele, a obrigatoriedade se da por lei, mas apos
isso ndo ha influéncia em sua forma de prestagdo ou remuneragcdo, mesmo sendo o

servico objeto de delegacédo. Afirma ainda que, o fato do pagamento de tal servico
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ser obrigatério ndo representa que sua remuneracdo deva ser em forma de taxa, o
autor equipara o fato da lei 8.987/95, quando permite a suspensdo de fornecimento
do servico por falta de pagamento de tarifa a exigéncia do pagamento da tarifa do
servico, sendo este de fruicdo obrigatéria ou ndo. Entretanto Schwind (2010),
assevera que a tarifa pode oferecer mais beneficios aos usuarios do que a taxa, e
para tanto afirma que “a maleabilidade na fixagao da tarifa pode propiciar vantagens
relevantes aos usuarios” (SCHWIND, 2010, p. 55), e ainda admite o processo de

tributacdo mesmo nos casos de concessao quando exalta:

A alteracdo do valor das taxas ndo poderia ocorrer de modo unilateral
pelo concessionario e, caso fosse realizado pelo concedente, estaria
sujeita a procedimentos internos muitas vezes complexos e demorados.
(SCHWIND, 2010, p. 55). (Grifou-se).

Diante do exposto, pode-se notar a intensa discussdo doutrinaria acerca da
remuneracdo do servico publico, sendo possivel constatar diversas correntes
doutrinarias, com formas distintas entre si, em torno da problematica que envolve o
presente artigo. Entretanto, tal discussdo ja ingressou nas cortes superiores de
justica produzindo jurisprudéncias e sumulas que envolvem os regimes tarifario e

tributario.

4.3 Remuneracao do servi¢o de abastecimento de agua na jurisprudéncia

O embate jurisprudencial acerca da devida remuneragdo do servico de
abastecimento de agua € de longa data, o que se deve a promulgacdo da
Constituicdo de 1946, que impds limites ao poder de tributar (CAMARA, 2009).
Pode-se notar algumas variagcdes de posicionamento da jurisprudéncia ao longo do
transcorrer dos anos.

Inicialmente merece destaque o notorio julgamento do plenario do Supremo
Tribunal Federal sobre Embargos de Divergéncia no Recurso Extraordinario n°
54.194 EDv / PE, no qual o Sr. Ministro Hermes Lima foi o relator, de decisdo datada
de 25.03.1965. Na decisdo em comento, 0 questionamento era um aumento do valor
gue, supostamente, ndo obedecia 0s preceitos constitucionais vigente a época,

sendo o Estado o prestador de servigo de agua e esgoto.
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Estava em analise a constitucionalidade desses valores, desta forma iniciou-
se uma intensa discussao acerca dos critérios de definicdo de taxa ou de tarifa. O
fundamento vencedor foi o de que o critério da obrigatoriedade néo era suficiente
para a definicdo da forma de remuneracdo do servico de agua e esgoto, desta
forma, mesmo havendo uma forte jurisprudéncia determinando que o regime juridico
da contraprestacao por tais servigos era a de taxa, decidiram por pre¢o publico sob o
argumento de que aquele caso se tratava de servico industrial e ainda de que a
obrigatoriedade ndo estava vinculada ao servico de coleta de esgoto, mas sim “[...]
de uma imposi¢cdo de ordem sanitaria, segundo a qual quem quer construa imovel
urbano ha de dotar esse imovel dos servigos de agua e de esgoto” (BRASIL, 1965),
0s votos vencidos demonstraram o carater compulsério do servi¢co caracteristico do
tributo e ainda a tradicional aplicacdo, do Supremo Tribunal Federal, de taxa aos
ditos servigcos de 4gua e esgoto.

Em ato continuo, foi estabelecida a Sumula 545 do Supremo Tribunal Federal

de 03.12.1969, a qual preceitua que:

Precos de servicos publicos e taxas ndo se confundem, porque estas,
diferentemente daqueles, sdo compulsérias e tém sua cobranca
condicionada a prévia autorizagdo orcamentaria, em relacdo a lei que as
instituiu. (BRASIL, 1969) (Grifou-se)

Percebe-se que como demonstrado pelos Senhores Ministros Luiz Gallotti e
Goncalves de Oliveira, alguns dos votos vencidos no RE de n® 54.194 EDv / PE, a
jurisprudéncia do Supremo era forte em face a compulsoriedade dos servicos em
geral, servindo este julgado como precedente para a composi¢cao desta sumula.

J4 em 2005 foi publicado um informativo da Primeira Turma do Superior
Tribunal de Justica de nimero 265, em consonancia com os precedentes, 0 Superior

Tribunal considera a remuneracdo devida para a prestacdo do servico de agua e

7

esgoto, sempre que compulsorio, € a taxa, independente se prestado por Ente

Politico ou delegado, conforme se segue:

A recorrente sustenta que, quando o servico publico é prestado por
terceiros, como no caso, sua remuneracao se faz por meio de tarifa ou
preco publico, e ndo por taxa. Contudo a jurisprudéncia deste Superior
Tribunal considera que o valor exigido como contraprestacédo pelo servigco
de agua e esgoto possui natureza juridica de taxa, submetendo-se,
portanto, ao regime juridico tributario, especialmente no que diz com a
observancia do principio da legalidade, sempre que seja de utilizagdo
compulsoria, independentemente de ser executado diretamente pelo Poder
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Publico ou por empresa concessiondria. Precedentes citados: REsp
530.808-MG, DJ30/9/2004; REsp 453.855-MS, DJ 3/11/2003; REsp
127.960-RS, DJ1°/7/2002, e REsp 167.489-SP, DJ 24/8/1998. (BRASIL,
2005)

Nesse sentido, encontra-se 0 julgamento do Recurso Especial numero
848.287 — RS, datada em 17.08.2006, em que teve o Relator Ministro José Delgado,
no qual foi proferido decisédo acerca da remuneracédo do servico de agua e esgoto foi
motivada pela compulsoriedade da ligacdo do imovel a rede de esgoto, sendo que
em suas justificativas salientou que um servi¢co (coleta de esgoto) deriva do outro
(abastecimento de agua), ainda explanou em seu voto que este era 0
posicionamento jurisprudencial daquela Casa de Justica anexando precedentes de
mesma hatureza (BRASIL, 2006).

Entretanto, pode-se perceber uma mudanca de posicionamento tanto do
Superior Tribunal de Justica em frente ao posicionamento do Supremo Tribunal
Federal por meio dos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial — EREsp
690609/RS, Relatora Ministra Eliana Calmon, julgamento datado em 26.03.2008.

Nesse julgamento pode-se observar a comutacdo do posicionamento em
relacdo a natureza da contraprestacdo do servico publico de abastecimento de agua,
que no Superior Tribunal possuia entendimentos a favor da espécie tributéria,
conforme informativo 265 e REsp 848.287/RS supracitados, e que nesse julgado em
comento ficou adotado o posicionamento de que tal remuneracdo deveria se dar por
meio de preco publico (BRASIL, 2008), percebe-se que a fundamentacédo dos votos
buscaram precedentes referentes a Constituicdo de 1946, inclusive o, também
mencionado neste trabalho, RE 54.194 EDv / PE e de outros que se embasaram em
semelhantes justificativas.

Diante do exposto, fica evidente que a discussdo maior ao longo dos anos na
jurisprudéncia sobre o servico de abastecimento de é&gua envolve,
predominantemente, o critério da obrigatoriedade e a prestacdo industrial desse
servico, sendo por fim considerado este ultimo critério e definido, por meio de
incontaveis procedentes, a vinculacao do preco publico ao servico em comento.

Entretanto, esse néo parece ser o melhor entendimento sobre o tema,
conforme demonstrado neste trabalho, o critério da obrigatoriedade desse servico
especifico € fragil na jurisprudéncia, e possui criticas por parte da doutrina, todavia,

é indispensavel para a identificagdo da taxa, conforme a sumula 545 do Supremo, e
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ainda € notdrio que o servico de abastecimento de agua potavel representa uma
atividade de saneamento basico, e que possui uma caracteristica essencial para a
vida, representa, desta forma, uma atividade de alta prioridade para o Estado que,
conforme apresenta Amaro (2014), tem um dever de executar tal prestacao para
garantir o interesse da coletividade, devendo ser exigida ex lege, por consequente

contraprestacao por meio de taxa.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Vislumbradas as questdes que envolvem a temética, tal como as diferencas
que assombram a doutrina e a jurisprudéncia quanta a natureza juridica da
remuneracao do servico de abastecimento de agua, necessario se faz apresentar
uma proposta conclusiva para a solucdo da divergéncia.

Inicialmente, consta mencionar que parte da discussdo que envolve a
remuneracao dos servicos de agua estéa relacionada a nocdo do servigo publico, em
gue se discute entre outras prismas a classificacdo dos servicos e sua competéncia.
Ficando certo que a competéncia para o servico em comento se dara pelo ente que
detiver a predominancia do interesse, no caso, o local, reservado aos Municipios,
havendo discussdo quando se tratar de interesses regionais dos Estados quando for
estabelecidos regiées metropolitanas.

Outro aspecto pertinente é a importancia que a agua veio adquirindo nas
constituicbes do Brasil, fato que demonstra uma evolugdo da preocupacdo do
constituinte com esse precioso recurso, utilizado pela industria, pelos campos e
centros urbanos, sendo assim, pode-se perceber um interesse que resultou uma
gama de normas constitucionais acerca da agua, garantindo a Unido o maior
potencial para legislar sobre o controle de outorga das aguas, sobre as diretrizes do

saneamento basico ou ainda sobre questdes que envolvem o meio ambiente.
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Quando a discussdo emerge em relacdo a forma de remuneracao do servigco
de agua € possivel notar posicionamentos doutrinarios conflitantes sobre a ideal
espécie a ser utilizada, sendo que alguns se posicionam pela taxa, outros pela tarifa
e ha doutrinadores que defendem a escolha do titular. Ndo ha um consenso na
doutrina, apesar de que o posicionamento majoritdrio é em defesa das tarifas.
Passando por uma analise na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal, foi possivel constatar uma divergéncia, que ja se
apresentava em 1965, a respeito dos critérios de escolha da espécie tributaria e do
preco publico e ainda, em periodo recente, que esta divergéncia se manteve
presente nos julgados até recente consolidacdo do posicionamento em favor das
tarifas nos servicos publicos de abastecimento de agua.

Entretanto, tal decisdo ndo parece ser a correta, conforme apresentado, o
servico de abastecimento € tido como essencial, uma atividade de saneamento
bésico, o minimo a ser oferecido a coletividade. Considerando ainda a importancia
gue a agua vem adquirindo nas constituices, seja pelas diretrizes de saneamento
basico ou pelas questdes ambientais, fica claro que sua utilizacdo ndo pode ficar a
incumbéncia de contratos, uma vez que quando nao prestado na forma devida pode
ocasionar transtornos a toda coletividade, tais como doencas em virtude do nao
tratamento da agua, ou ainda pela dificuldade de seu acesso em determinadas
regioes.

Desta forma, deve o Estado executar o servico de abastecimento de agua,
como forma de resguardar o interesse da coletividade, a lei deve exigir a submisséo
da prestacdo aos usuarios, e em decorréncia se o Estado desejar uma
contraprestacao, deve exigi-la por meio de taxa, mediante vinculacao legal.

E ainda se o servico de agua for delegado, mediante intensa fiscalizacao,
entende-se que as garantias fornecidas pelo regime tributario é direito do cidadao.
Isto €, se o0 Estado, como titular do servico de abastecimento, quando conveniente
ao interesse da coletividade, delegar a execucdo do servico, devera garantir 0s
direitos que os cidaddos detém em face dos tributos aplicando a espécie tributaria

taxa.
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RESPONSABILIDADE CIVIL E EFEITOS DECORRENTES DO
DESCUMPRIMENTO DOS DEVERES ATRIBUIDOS AO PODER FAMILIAR
Leticia Terra Alves

RESUMO

O objetivo deste trabalho é realizar uma revisdao bibliografico-documental a respeito dos
direitos da crianca e do adolescente. Foram revistos os codigos e leis que versam sobre o
acolhimento do menor, desde 1927 até os dias atuais. Os resultados mostram que, atualmente,
privilegia-se a convivéncia familiar e comunitaria, e ndo mais o acolhimento institucional.
Como a familia, a sociedade e o Estado sdo responsaveis por garantir o direito da crianca e do
adolescente a convivéncia familiar e & comunitéria, em caso de descumprimento desse dever,
o0 dano deve ser reparado, haja vista a responsabilidade civil de cada agente. Quando o dano é
reparado, pode gerar efeitos ndo apenas na vida da vitima quanto na sociedade como um todo,
uma vez que a Constituicdo Federal institui o Estado brasileiro como um Estado Democratico

de Direito.

Palavras-Chave: Convivéncia Familiar e Comunitaria; Crianca; Adolescente;

Responsabilidade Civil.



ABSTRACT

This study aims to carry out a bibliographic and documental review on Children and
Teenagers’ rights. We studied the codes and laws in order to deal with child’s host, from 1927
to the current days. The results show that nowadays family and community life, and not the
institutional care is privileged. As the family, the society and the State are responsible for
granting the children and teenagers’ rights to live together their family and community,
whether this duty is unaccomplished, the damage must be repaired due to every agent’s civil
responsibility. Repairing damage can generate effects not only in the individual victim
lifetime but also in the entire society, because the 1988 Federal Constitution has established

the Brazilian State as a democratic rights State.

Keywords: Family and community living. Child. Teenager. Civil responsibility.
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INTRODUCAO

No Estado Democratico de Direito Brasileiro, a crianca e o adolescente séo
reconhecidos como sujeitos de direitos e a primazia do maior interesse deles rege todo o
ordenamento juridico. A familia, a sociedade e o Estado ndo devem medir esforcos para
garantir todo e qualquer direito inerente a crianca e ao adolescente dentro do seio familiar.
Sabe-se que ha fatores que podem impedir a convivéncia familiar e comunitaria, ocorrendo
assim, medida protetiva de acolhimento.

Isto posto, o objetivo do presente trabalho foi realizar uma revisédo bibliografico-
documental a respeito dos direitos da crianca e do adolescente a convivéncia familiar e
comunitéria e a importancia de garanti-los. A relevancia académica deste estudo decorre do
fato de que é indispensavel ao operador do Direito o conhecimento da legislacdo e das
condicdes que afetam as criancas e os adolescentes, para que possam agir em conformidade
com os dispositivos legais e reconhecer, de fato, esses cidaddos como sujeitos de direitos. O
trabalho poderd, assim, auxiliar outros profissionais a garantir os direitos da crianca e do
adolescente nos termos da lei atual.

Este trabalho se organiza em trés capitulos, além desta introducdo e das consideracdes
finais. No primeiro capitulo, dispGe-se sobre a importancia da familia no desenvolvimento da
crianga e do adolescente, os tipos de familias e suas obrigacdes para com os menores. O
segundo capitulo refere-se aos deveres do Estado em relacdo aos menores e 0 terceiro
conceitua e descreve a responsabilizacdo civil de todos os agentes envolvidos e apresenta a

necessidade de reparacdo quando esses deveres ndo forem cumpridos.



CAPITULO |
A PROTECAO AOS DIREITOS DA INFANCIA E DA JUVENTUDE

O primeiro marco legal para consolidar as leis de assisténcia e protecdo a criancas e a
adolescentes no Brasil foi o Codigo de Menores, de 12 de outubro de 1927, também
conhecido como o Cddigo Mello Mattos. No artigo 1° era dito que “[...] 0 menor, de um ou
outro sexo, abandonado ou delinquente, que tiver menos de 18 anos de idade, sera submetido
pela autoridade competente as medidas de assisténcia e protecdo contidas neste codigo”.

Naquela época, sem ministérios de Educacdo, Saude ou Assisténcia Social, todo o
cuidado era constituido como brago da justica, relacdo essa da qual a sociedade brasileira
ainda ndo conseguiu desvencilhar por completo, apesar da promulgacdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente em 1990.

Mais tarde, em 1979, foi instituido o novo Codigo de Menores por meio da Lei n°
6.697, que ainda era voltado a vigilancia de quem se encontrasse em situacdo irregular.
Naquela época, o conflito com a lei ou com normas e regras, bem como a pobreza e o
abandono, estavam igualmente inscritos como motivos para que alguém fosse considerado
irregular pelo Estado e ficasse sob sua tutela. Diante dessa triste historia da infancia no Brasil
com a violagdo sistematica de seus direitos humanos, o reconhecimento formal de cidadania a
criancas e a adolescentes, na condicdo de sujeito de direitos, constituiu um grande avanco.

Desde 1990, a norma juridica brasileira conta com 0s pressupostos garantistas da
chamada doutrina da protecdo integral totalmente distinta das ideias do Cédigo de Menores.
Nunes (2015) afirma que os principios e a légica que constituem o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) foram construidos antes mesmo de ele se tornar lei e estdo associados as
lutas democréticas no Brasil para que o Pais deixasse o autoritarismo da ditadura na década de
1980.

Juntamente com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, outras legislacdes foram
inseridas no ordenamento na garantia dos direitos da crianca e do adolescente, como por
exemplo: SUS — Sistema Unico de Sadde (Lei 8.080/90); LDB — Lei de Diretrizes e Bases da
Educacgdo nacional (Lei 9.394/96); LOAS — Lei Orgéanica da Assisténcia (742/93); SUAS —
Lei que institui o Sistema Unico de Assisténcia Social (Lei 12.435/11);

No mesmo sentido, para ampliar e reforcar a importancia do direito da crianca e do
adolescente a convivéncia familiar e comunitaria, principalmente aqueles que estdo com o0s
lacos fragilizados, foi criada a Lei 12.010/2009, também chamada de Lei sobre a Convivéncia

Familiar e Comunitaria na qual uma série de medidas sdo incorporadas ao ECA tendo como



prevaléncia o interesse maior da crianca e do adolescente, constituindo politicas integradas

para a preservacgdo e reestruturacao familiar, assegurando o direito basico a vida familiar.

1.1 Ser humano, ser necessario de pertencimento

A Psicologia do Desenvolvimento Humano enfoca maneiras quantitativas e
qualitativas pelas quais os individuos se modificam no decorrer do tempo. Conforme Papalia
e Olds (2009), a Infancia e a Adolescéncia sdo periodos criticos do desenvolvimento humano,
em que o individuo cresce de maneira intensa e constitui a sua humanidade. A relacdo mae-
bebé e crianca/adolescente — familia constitui o sustento para fixar a personalidade de um
individuo para a vida toda. A infancia bem-sucedida € importante para a criacdo de confianca
no individuo, a idade do caminhar vacilante para a autonomia, 0s anos pré-escolares para a
iniciativa, os da adolescéncia para a identidade, entre outros aspectos e formacdes.

De acordo com Valente (2013), o ser humano, comparado com outras espécies, € um
ser singular por inacabado, porque é um ser de cuidados que tem seu inicio na absoluta
dependéncia, mas, durante toda a vida, mesmo conseguindo sua autonomia, necessita do
outro. Afinal, ele ndo apenas estd no mundo, mas se faz no mundo relacionando-se com o seu
meio natural e humano.

Dessa forma, a familia esta intimamente ligada a existéncia e a condigdo humana, por
caracterizar-se como um ser de cuidado. Maturana (2001) afirma que as emocdes centrais da
histéria evolutiva da humanidade sdo o amor e a aceitacdo do outro para convivéncia,
condicdes necessarias para o desenvolvimento integral do individuo e a conservacdo de sua
salde global na fase adulta. Nesse sentido, 0 ser humano existe porque se relaciona com o
outro.

Para explicar a necessidade de fazer parte de um grupo, necessidade essa de
pertencimento do ser humano para se fazer humano, Maturana (2001) parte do estudo do que
ocorria ha 3,5 milhdes de anos, quando os primatas se organizavam em pequenos grupos,
como familias, formados de dez a doze pessoas, incluindo bebés, criancas e adultos para
sobreviverem e desenvolviam uma forma de cuidado responsavel uns com 0s outros e com as
crias.

Segundo Hoebel (1999), a familia, de alguma forma, é a unidade primaria da cultura
humana e da sociedade. Segundo ele, ndo existe nenhuma sociedade em que ndo existam
familias como subsistemas, ndo existe nenhuma sociedade na qual a colocagéo inicial dos

individuos deixe de ser em termos de familia e, ainda, a maior parte do conhecimento ou o



conhecimento bésico do individuo em que se espera que seja partilhado entre todos é
adquirido no contexto familiar para a maioria dos individuos de uma sociedade.

Conforme bem citado por Souza (2014), mesmo em tempos de crises paradigmaticas
de formacéo de novos lacos familiares, a familia constitui o melhor lugar para que criancas e
adolescentes sejam criados, educados e formados.

A familia é o elo determinante das redes sociais primarias da cultura ocidental, na vida
cotidiana, no ambito afetivo e nos processos educativos, pois € precisamente no seio da
familia que o individuo aprende a se relacionar que o orientard ou determinard seus
relacionamentos posteriores (SANICOLA, 2008).

A convivéncia saudavel com a familia possibilita que:

[...] o individuo encontre e estabeleca sua identidade de maneira tdo sélida
que, com o tempo, e a seu proprio modo, ele ou ela adquira a capacidade de
tornar-se membro da sociedade um membro ativo e criativo, sem perder sua
espontaneidade pessoal nem desfazer-se daguele sentido de liberdade que, na
boa salde, vem de dentro do préprio individuo (WINNICOTT, 2005, p.40).

Assim, a necessidade da formacdo de vinculos familiares se d& em virtude do cuidado,
que é de suma importancia na constituicdo e na vida humana. Segundo Boff (1999), cuidar é
mais que um ato, é uma atitude. Abrange mais que uma atencao e representa uma atitude de
ocupacdo, de preocupacdo, de responsabilizacdo e de envolvimento afetivo com o outro. O
tedrico supracitado afirma que o ser humano é ser social, por isso, ndo vive, mas convive. E
necessario a colaboracdo de todos para que o cuidado e a responsabilidade se tornem forgas
formadoras do ser humano. O cuidado visa a proteger e manter as condi¢cdes que sustentam a
vida humana; sem ele, o ser humano morreria em pouco tempo. Para o referido autor, o afeto
¢ demonstrado em forma de cuidado, na protecdo que o individuo requer, além de

proporcionar o crescimento humano, fortalece a sociedade.

1.2 As diferentes formas de ser familia

De acordo com Hintz (2001), o individuo, como ser biopsicossocial, esta inserido no
meio ambiente e faz parte da cultura com suas particularidades e modos de criar vinculos com
outros seres humanos. Por isso, ela entende que a familia, composta de individuos, tem que
ser entendida dentro do contexto cultural ao qual pertence. Pode-se observar que a instituicdo
familiar tem passado por véarias modificacbes decorrentes de mudancas havidas no seu
contexto sociocultural e, por ser uma instituicao flexivel, ela tem-se adaptado as mais diversas

formas de influéncias. Seja de que forma for, a familia foi e seguird sendo familia, sempre que
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forem preservadas suas funcOes referentes a protecdo, socializacdo e estabelecimento de
vinculos.

Conforme Hoebel (1999), ndo haveria nenhuma razdo para que os individuos
assumissem a responsabilidade matrimonial se a satisfacdo fosse apenas sexual. O tedrico
afirma, sobre a necessidade da formacdo do vinculo familiar, que sdo pertinentes ao ser
humano e também, o cuidado dos filhos é de grande importancia, pois nenhum substituto
evidentemente pode servir as fungdes do desenvolvimento do menor tdo bem como um grupo
de parentesco intimo. Em sua obra traduzida para o idioma Portugués na década de 1990, ele
ja afirmava que a familia ndo € necessariamente a pequena familia nuclear, isolada na sua
unidade de habitacdo separada. Na analise evolutiva da familia, verificamos que, de uma
estrutura de hierarquia, a familia tende para uma estrutura de igualdade (VAITSMAN, 1994).

Segundo Hintz (2001), apo6s as duas guerras mundiais e a revolucdo industrial, a
familia passou por modificacBes acentuadas, privilegiando mais o individuo, com seus valores
e capacidades com base nos conceitos de igualdade; para isso contribuiu o surgimento de uma
nova perspectiva sobre as questdes de género. A familia moderna ap6s a industrializacéo
passou a ter maiores possibilidades de se constituir através da livre escolha dos cénjuges
fundamentada no afeto.

Laing (1983), ao falar sobre as fun¢des que a familia desempenha, afirmou que cada
uma tem suas especificidades e o que rege cada familia sdo os tipos de relacfes interiorizadas.
Esse conjunto de relacdes forma padrdes de relacionamentos que se integram ao subjetivo do
individuo que vem a desenvolver um sentido de pertencimento. Dessa forma, pode-se
observar que a constituicdo familiar passou por diversas mudancas e que mais do que o
vinculo formado em virtude da consanguinidade, hé a necessidade da vinculagdo afetiva.

A Constituicdo Federal de 1988 define em seu artigo 226, paragrafo 4: [...] entende-se
como entidade familiar a comunidade formada por qualquer um dos pais e seus
descendentes”.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente em seu artigo 25 define familia natural como a
“comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes”. Ja no artigo 25, em
seu paragrafo Unico, o ECA denomina que familia extensa ou também chamada de ampliada é
a que se estende para além da unidade de pais e filhos ou a unidade do casal, é aquela formada
pelos outros parentes com os quais o individuo tem vinculo afetivo. H& também, de acordo
com o ECA, em seu artigo 28, a familia substituta que é a formada mediante guarda, tutela ou

adocao.
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De acordo com Hintz (2001) a familia pode ser, também: (a) monoparental em virtude
de divorcios ou de separac¢des, quando um genitor assume o cuidado pelos filhos e o0 outro ndo
¢ ativo na parentalidade ou quando um dos pais € solteiro e 0 outro ndo assumiu a
parentalidade; (b) familia reconstituida em virtude de recasamentos; (c) casais de
adolescentes, essa familia estd intimamente relacionada a gravidez precoce e as decisfes
familiares passam a ser realizadas por mais pessoas além do casal de pais; geralmente os pais
da adolescente de alguma forma assumem os cuidados com o bebé; (d) casais sem filhos por
opcao, em virtude da priorizacdo da satisfacao pessoal; (e) familias unipessoais formadas por
pessoas que optam por ter um espaco fisico individual, localizando-se principalmente nas
grandes cidades; (f) associacdo — pessoas que escolhem uma rede de parentesco baseada na
amizade; (g) casal homoafetivo, com ou sem filhos.

Conforme bem se posicionou Tartuce (2015), a afetividade constitui um principio

ligado ao direito de familia, pois ela € inerente as relacfes familiares atuais.

1.3 Protecdo aos Direitos das criancas e adolescentes a convivéncia familiar e

comunitaria

Tendo em vista a importancia da familia na formacédo e evolucdo do individuo e em
razdo da peculiar condicdo de desenvolvimento, criangas e adolescentes tém como direito
assegurado a convivéncia familiar e a comunitaria. De acordo com Souza (2014) no Brasil, 0
assunto ganhou relevo nas Ultimas décadas, principalmente em razdo da atuacdo de
organismos internacionais de defesa dos direitos e garantias individuais. A nova ordem
constitucional eleva o principio da dignidade humana e o da protecdo integral a crianca e ao
adolescente, individuos em desenvolvimento, principio da prioridade absoluta dos interesses
da crianca e do adolescente. Em outras palavras, deve ser observada com rigor a efetiva
implementacdo ou realizacdo dos direitos das pessoas em sua inicial formacéo e reconhecidas
expressamente a importancia e a necessidade da convivéncia familiar e comunitaria na
formacéo do menor.

Conforme a promulgacgéo da Carta Magna e do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
esses individuos sairam da condi¢do de objetos para seres de direitos na ordem juridica, como
pode ser citado o artigo 227 da Constituicdo Federal, entre outros que versam a respeito do
assunto.

Conforme o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 2°, toda crianca é a

pessoa até doze anos incompletos e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade,
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sendo que o nascituro, ou seja, aquele que h& de nascer; gerado, mas ainda ndo nascido
também tem protecdo aos seus direitos. No mesmo ordenamento, em seu artigo 3°, é dito

sobre os direitos inerentes a eles:

Artigo3°. A crianca e o0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata
esta lei, assegurando-se lhes, por lei e outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condicGes de liberdade e dignidade (BRASIL, 1990).

A crianga e o adolescente séo sujeitos de direitos fundamentais e, em virtude de sua
peculiar fase de desenvolvimento, devem ter todos os seus direitos garantidos em conjunto
com o respeito ao direito da convivéncia familiar e comunitaria. O direito a convivéncia
familiar esta previsto no caput do artigo 227 da Constituicdo Federa de 1988 e nos artigos 4°
e 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Nos termos do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Artigo 19. Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no
seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de
pessoas dependentes de substancias entorpecentes (BRASIL,1999).

Ndo ha davidas de que o direito a convivéncia familiar € necessario ao
desenvolvimento saudavel e a qualidade de vida da crianca e do adolescente, qualquer arranjo
familiar que seja.

Deve-se assegurar também o direito & convivéncia comunitaria a crianga e ao
adolescente, pois como foi dito sobre os aspectos referentes ao desenvolvimento humano, o
individuo é um ser sociavel e, nesse sentido, é na infancia que se inicia 0 processo de
socializacdo quando a crianga da inicio a vida escolar, interage com outras criangas e adultos e
promove 0s avangos Nos processos cognitivo e emocional e é na adolescéncia em contato com
0s seus pares que consolida e fortalece sua identidade.

Além disso, a comunidade na qual qualquer individuo estd inserido constitui
verdadeira fonte de afeto e rede de apoio aos diversos tipos de demandas apresentadas pelas
pessoas no decorrer da vida. No sentido amplo, a rede social:

[...] é o conjunto de relagOes interpessoais a partir das quais a pessoa e/ou a
familia mantém sua prdépria identidade social. Esta identidade compreende
hébitos, costumes, crencas e valores caracteristicos de uma determinada
rede. Da rede social a pessoa e/ou a familia recebe o sustento emocional,
ajuda material, servicos e informacBes, tornando-se possivel 0
desenvolvimento de relacfes sociais. A diversidade das redes depende de
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como elas foram originadas e dos bens que nelas circulam. ” (MARICONDI,
2003, p. 5).

Como se pode perceber, além da convivéncia familiar, a comunitaria faz-se necessaria
como fonte de afeto e auxilio mutuo as familias e seus entes. Maricondi (2003) ainda
classifica os tipos de redes: (a) redes sociais priméarias compostas por relacionamentos entre
pessoas em virtude do vinculo de reciprocidade; (b) redes secundarias formais constituidas
por instituicGes sociais de existéncia oficial que fornecem determinados servigos tendo como
fundamento o vinculo de direito; (c) redes secundérias informais em que sdo fundadas pelo
vinculo de solidariedade entre pessoas para auxiliar em um problema a ser enfrentado por
alguém ou uma coletividade. Essa rede, se permanecer, poderd tornar-se parte da rede
secundaria do terceiro setor caracterizadas por intercdmbio de vinculos de direito e de
solidariedade. Como exemplo podem-se citar as associagcdes, cooperativas sociais e
fundacdes; (d) redes secundéarias de mercado referentes a atividades econdmicas rentaveis. A

Figura 1 ilustra essas redes.

| REDES soclAs |

I
Secundarias
Primé@ Secundarias Secundarias de mercado
formais informais
Compostas por constituidas por fundadas pelo Referem-se a
relacionamentos instituigbes vinculo de atividades econdmicas
entre pessoas em sociais de solidariedade entre rentaveis.
virtude do vinculo existéncia oficial pessoas para
de reciprocidade que fornecem auxiliar em um
determinados problema a ser
servicos tendo enfrentado por
como alguém ou uma
fundamento o coletividade
vinculo de
direito;

Figura 1 Redes sociais

Fonte: Organizada pela pesquisadora, com base em Maricondi (2003, p. 5)

Conforme Souza (2014), o Poder Constituinte Originario Brasileiro, ancorado na
opcdo internacional pela protecdo integral e prioritaria das entidades familiares
contemporaneas, fixou dois parametros para a protecdo dos direitos da infancia e da juventude
que deve ser a preventiva e aquela realizada integralmente nos respectivos espacos familiares

e comunitarios. Assim, dada a importdncia do vinculo familiar e social, o direito a
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convivéncia familiar e comunitaria traduz-se em um dos mais auténticos direitos

fundamentais de criangas e adolescentes.

1.4 O poder familiar

A norma positivada determina de maneira clara que a familia é responsavel por
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo de todos os direitos inerentes a crianca e ao
adolescente.

Especifica—se, pois, o poder familiar, porque refere-se as relacdes juridicas entre pais e
filhos menores. Segundo Rizzardo (2006), mais do que um poder como o préprio nome diz,
constitui-se uma relagio do exercicio de varias atribuices, cuja finalidade é o bem do filho. E
uma conduta de protecdo, de acompanhamento e de orientacdo realizada pelos pais aos seus
filhos.

Conforme estatuido na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo
229, no Codigo Civil Brasileiro no seu artigo 1.634 e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, artigo 22, o poder familiar pertence naturalmente aos pais biologicos, como
decorréncia da consanguinidade. Eles devem assistir seus filhos no mais amplo e integral
exercicio de protecdo, ndo apenas em sua fungdo alimentar, mas manté-los sob a sua guarda,
seguranca e companhia, conferir-lhes todo o suporte necessario para conduzi-los ao completo
desenvolvimento e independéncia, responsabilizar-se por sua criagdo, protecdo, educagéo,
guarda e assisténcia material, moral e psiquica. Ndo ha davida de que cabem aos pais todos 0s
cuidados inerentes a crianca e ao adolescente e que a permanéncia na companhia deles €
imposta pela propria necessidade de cuidar e de educar.

Além disso, o doutrinador afirma que o Poder Familiar refere-se a um munus publico,
pois o Estado se interessa pelo seu bom desempenho, tanto que existe a normatizacdo sobre o
exercicio dele.

Aos genitores, em igualdade de condi¢Ges, como diz o artigo 21 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, € atribuido o poder familiar, entendido como mais do que um
direito dos pais, € um dever inerente a condi¢do paternal, como ja foi dito. De acordo com
Rizzardo (2006), no caso de separagdo judicial, divorcio ou dissolucdo de unido estavel, caso
os filhos fiquem sob a guarda de um dos progenitores, ao outro € reservado o direito de
visitas. N&o ha, porém, relativamente a esse progenitor, a perda, nem sequer a suspensao do
exercicio do poder familiar. Assim, apds separagdo, ambos os genitores continuam titulares do

poder familiar. Contudo, os deveres e direitos sdo distribuidos, porque é impossivel o
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exercicio em conjunto, em virtude da auséncia de uma moradia comum. Além disso, como
bem falou Skaf (2011) quando a guarda de uma crianga ou adolescente é dada a um terceiro, a
mesma ndo suprime o exercicio do poder familiar, por um dos pais ou ambos, torna-se apenas
diluida, a medida que s&o atribuidos ao guardido alguns direitos e deveres inerentes ao poder
familiar.

E fundamental pontuar que, conforme os artigos 20 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o paragrafo 6° do artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 e o artigo 1596 do
Caodigo Civil, todos os filhos menores, havidos do casamento, ou fora dele, frutos de unido
estavel, adotivos ou legalmente reconhecidos estdo sob a protecdo do poder familiar de acordo
com o principio da igualdade entre os filhos.

Inimeros sdo os encargos dos pais aos filhos. O artigo 1634 do Cddigo Civil enumera

uma serie de deveres dos pais no exercicio do poder familiar:

Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
I. dirigir-lhes a criacdo e educacao;

Il. té-los em sua companhia e guarda;

I11. conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV. nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo Ihe sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder exercer 0
poder familiar;

V. representa-los, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VI. reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII. exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de
sua idade e condigdo (BRASIL, 2002)

Os deveres elencados séo todos de facil compreensdo, cabendo apenas a explicacdo do
inciso V; conforme Rizzardo (2006), aos genitores é permitida a representacdo ou assisténcia
nos atos da vida civil e, se um discordar do outro, resta ao discordante a tentativa de
impugnacéo judicial.

A representacdo é para os atos da vida civil de pessoas até dezesseis anos de idade; a
partir dos dezesseis anos de idade, quando o individuo deixou de ser incapaz e tornou-se
relativamente capaz, nos atos juridicos, necessita de assisténcia. Tanto a representagdo quanto
a assisténcia cabem a quem tem o poder familiar — os genitores.

A normatizacdo pertinente as atribui¢cfes do poder familiar € apenas exemplificativa,
porque elas ndo se esgotam no que determina a lei, mas no que é necessario para garantir a
integral protecéo dos direitos da crianga e do adolescente.

O artigo 229 da Constituicdo Federal de 1988 diz que os pais tém o dever de assistir,

de criar e de educar os filhos menores. O caput do artigo 227 da Carta Maior também fala
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sobre o exercicio do poder familiar, entre tantos outros direitos inerentes a infancia e
juventude; também ¢é mencionado no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
especificadamente em seu artigo 22.

De acordo com Skaf (2011), é por meio do exercicio do poder familiar que o individuo
cresce e se desenvolve, constréi seus valores e aprende a agir e a avaliar suas acfes e
omissdes com base na sua dignidade humana.

Assim, a companhia dos pais e 0 exercicio do poder familiar sdo imprescindiveis para
o desenvolvimento, o bem-estar e, ainda, a construcdo de uma personalidade saudavel no
individuo, com efeitos na constru¢do de uma sociedade com valores necessarios a ordem e ao

Seu progresso.
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CAPITULO Il
AS RESPONSABILIDADES DO ESTADO EM RELACAO A CRIANCA E AO
ADOLESCENTE

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a Lei Maior, também
chamada de Constituicdo Cidadd, dotada de imperatividade, superioridade e centralidade, em
seu preambulo j& declara que o Brasil é Estado Democratico de Direito.

A consagracdo do Estado Democratico de Direito e, portanto, a soberania popular
também podem ser percebidas ja no artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito [...] .

Paragrafo Unico: Todo o poder emana do povo, que exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo
(BRASIL, 1988).

De acordo com Faria (2013), a democracia € a forma de governo que tem como base o
principio da soberania popular, ou seja, quando a populacdo governa no sentido do interesse
geral e por fundamento tem-se a igualdade e a liberdade. Segundo a autora, ha trés maneiras
de o povo exercer o poder por meio da democracia: direta — na qual o povo exerce por si
mesmo 0 governo em assembleias gerais; indireta — na qual o povo, embora seja titular do
poder, esse poder € exercido por seus representantes eleitos; semidireta ou participativa — em
gue os institutos de representacdo estdo em conjunto com a participacdo direta. Esse tipo de
democracia é o adotado e almejado pela Constituicdo Federal de 1988 e que instituiu o Estado
Democrético de Direito.

Conforme Gomes (2013) afirmou, na democracia hibrida que o Brasil estabeleceu, o
carater representativo encontra a possibilidade de confiar a alguns individuos a possibilidade
de estabelecer normas constitutivas do ordenamento estatal, por serem representantes do
povo, do bem comum e do interesse social e, a0 mesmo tempo, o carater direto da democracia
permite a participacdo da populacdo no controle e gestdo da administracdo pablica. A
democracia pressupfe a participacdo popular que esta além do sufragio universal, do voto
direto e secreto, com valor igual para todos.

De acordo com Streck e Morais (2008, apud GOMES, 2013), o Estado Democratico

de Direito ndo revolucionou as estruturas sociais, contudo, incorporou caracteristicas novas ao
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modelo tradicional, ou seja, ao lado do nucleo liberal agregado a questdo social, tem-se com
esse modelo a incorporacao efetiva da igualdade como um conteddo préprio a ser buscado
para garantir condi¢cbes minimas de existéncia aos cidaddos. Assim, o Estado tem que ser
capaz de atender aos anseios da sociedade, consolidando suas vontades e agdes em politicas
publicas.

Nesse sentido, com o advento da Constituicdo Cidada, diversos foram os direitos
humanos consagrados expressamente pelo ordenamento juridico, tornando-os assim, direitos
fundamentais, tendo em vista a garantia do minimo existencial humano, ou seja, 0 que é

indispensavel a sobrevivéncia humana para que se viva com o0 minimo de dignidade.

2.1 Os Direitos Fundamentais

De acordo com Marmelstein (2011), os direitos fundamentais sdo normas juridicas
intrinsecamente relacionadas a dignidade da pessoa humana e de limitacdo do poder,
positivados no plano constitucional de determinado Estado Democratico de Direito que, por
sua importancia axiologica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico. Vincular
os direitos fundamentais ao Estado induz a pensar em respeitar e em assegurar o interesse e a
necessidade de todos os grupos sociais, inclusive das minorias. Ainda, € preciso apontar que
mesmo os direitos fundamentais sendo positivados, como bem apontou Pardo (2005), eles ndo
se esgotam naqueles direitos reconhecidos pelo poder constituinte; o reconhecimento de
novos direitos fundamentais € uma questdo de interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo
Federal e estdo submetidos a um permanente processo de expansdo em virtude de seu carater
dindmico.

Alexy (2000) afirma:

Os direitos humanos séo direitos que todos os seres humanos possuem com
independéncia de seu reconhecimento pelo direito positivo. Todos os direitos
humanos deveriam ser catalogados como direitos fundamentais em todas as
constituicdes. Ademais dos direitos humanos, as constituicfes podem conter
outros direitos fundamentais (ALEXY, 2000, apud PARDO, 2005. p. 159).

Assim, ainda que os direitos humanos nédo sejam positivados, eles sdo existentes e, por

isso, devem ser reconhecidos e garantidos.
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2.2 As Geracoes dos Direitos Fundamentais

De acordo com Marmelstein (2011) a teoria das geracdes dos direitos foi criada por
Karel Vasak. A Primeira geracdo, segundo o autor, deu inicio a reacao da classe burguesa ao
Estado absolutista em que a vontade do soberano estatal estava acima de qualquer concepc¢éo
juridica. Essa fase é marcada pela passagem do Estado autoritario para o Estado de direito.
Nesse contexto, exige-se respeito as liberdades individuais e absenteismo estatal, bases da
Revolucdo Francesa.

Conforme Lenza (2012), o reconhecimento dos direitos individuais a respeito das
liberdades publicas e aos direitos civis e politicos, direitos esses de resisténcia e oposicao ao
Estado Absolutista, surge com maior impacto nas primeiras constituicdes escritas. De acordo
com Marmelstein (2011) os direitos politicos, cuja primordial finalidade era a regulamentacao
do exercicio democratico do poder que permitisse a participacdo do povo na tomada de
decisdes politicas, ou seja, direito de igualdade, na pratica, ndo garantia isonomia entre 0s
seres humanos em nenhum plano, quer seja, politico, social ou econémico, pois a igualdade
era apenas formal.

A partir do século XIX, em virtude das péssimas condicGes de vida e de trabalho do
operario europeu em virtude da Revolugdo Industrial Européia que trouxe maior ascensdo e
prosperidade a classe burguesa, mas inimeros e graves problemas sociais e, em seguida, no
inicio do século XX, que foi marcado pela Primeira Guerra Mundial, da-se inicio a segunda
geracdo de direitos (MARMELSTEIN, 2011).

Ainda de acordo com Marmelstein (2011), o Estado ndo conseguiu garantir a harmonia
entre as classes sociais e a classe operaria se organizava em grupos, reivindicando direitos em
prol de qualidade de trabalho e vida. Neste contexto, nasceu o Estado do Bem-Estar Social,
gue sem se afastar dos alicerces basicos do capitalismo, respeitava os direitos conquistados na
primeira geracdo. O Estado comprometeu-se a promover maior igualdade social e a garantir
condicgdes basicas para uma vida digna a populagdo. A segunda geracdo se deu com base no
dever do Estado de possibilitar a populacdo melhor qualidade de vida e um nivel razoavel de
dignidade com pressuposto no proprio exercicio de liberdade, o principio da igualdade nesse
momento é material.

ApoOs a Segunda Guerra Mundial, houve a internacionalizacdo de valores que, de
acordo com Marmelstein (2011), sdo: o direito a paz, o direito ao desenvolvimento, ao
preservacionismo ambiental, protecdo dos consumidores, direito de propriedade sobre o

patriménio comum da humanidade e direito de comunicacdo. Nesse contexto de solidariedade
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mundial, em virtude das atrocidades ocorridas anteriormente principalmente no periodo das
Grandes Guerras e ao intenso desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, surgem os direitos da
terceira geracdo que estdo intrinsecamente relacionados a protecdo de todo o género humano e
ndo apenas a um grupo de individuos.

A evolucgéo dos direitos fundamentais ndo parou nos direitos de terceira geracdo. A luta
pela dignidade humana é constante na Histdria da humanidade e as normas juridicas devem,
constantemente, adaptar-se as aspiracdes que vao surgindo. Como destacou Marmelstein
(2011), ja se fala em direitos de quarta, quinta, sexta e até sétima geracdo que vao surgindo

com a globalizagdo, com os avangos tecnolégicos e com as descobertas genéticas. Assim,

[.,..] Nasce o Estado moderno: primeiro liberal, no qual os individuos que
reivindicam o poder soberano sdo apenas uma parte da sociedade; depois
democratico, no qual s&o potencialmente todos a fazer tal reivindicacéo; e,
finalmente, social, no qual os individuos, todos transformados em soberanos
sem distin¢Oes de classe, reivindicam — além dos direitos de liberdade —
também os direitos sociais, que sdo igualmente direitos do individuo: o
Estado dos cidaddos, que ndo sdo mais somente os burgueses [...] (BOBBIO,
2004, p. 46).

N&o ha qualquer hierarquia entre as geracfes, mas entende-se que € importante
destacar e contextualizar as trés primeiras geracoes, pois demonstram o processo de evolugéo
do Estado como garantidor de direitos, o inicio efetivo da positivacdo dos direitos humanos,
essenciais a condicdo humana e, principalmente, a necessidade de se pensar no respeito ao
interesse individual e coletivo. Conforme Ferreira (1957), a interpretacdo ampliativa da
democracia compreende como Estado constitucional das maiorias, com base na liberdade e na
igualdade, garantindo também os direitos das minorias, pois cada pessoa goza de orientacao e
de apoio para acessar os meios de se fazer respeitar no atendimento de suas necessidades
basicas. Assim, entre tantos principios que envolvem o respeito a dignidade humana, o
principio da igualdade e a diferenciacéo da igualdade formal e material, fazem-se necessarios

no presente trabalho.

2.3 O principio constitucional da igualdade

Segundo Bobbio (1992, p. 11), a igualdade pode ser conceituada como “[...] um valor
constante das ideologias e teorias politicas, um valor supremo de uma convivéncia ordenada,
feliz e civilizada e, portanto, [...] como aspira¢do dos homens vivendo em sociedade”. Ha dois

tipos de igualdade: a formal e a material, conforme se explicita a seguir.
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2.3.1 Igualdade Formal

Quando duas pessoas tm 0 mesmo estatuto em, pelo menos, um aspecto
normativamente relevante, devem ser tratadas da mesma forma. Esse € o principio da
igualdade formal, que Aristoteles formulou em referéncia a Platdo: “tratar casos igualmente”
(ARISTOTELES, 1991). Claro que a questdo crucial é determinar os aspectos que sio
normativamente relevantes e 0s que ndo o sao. Mas a maioria dos autores, em vez de salientar
0 que esta aqui em jogo (um principio moral da justica), basicamente correspondem com
reconhecimento da natureza imparcial e universalizavel dos juizos morais. Ou seja, 0
postulado da igualdade formal exige mais do que a consisténcia com as preferéncias
subjetivas de cada um.

Um exemplo da igualdade formal é o artigo 3° da Constituicdo Federal, que estabelece

0s objetivos fundamentais da Republica, entre os quais, destaca-se o principio da igualdade:

Artigo 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: [...]

Il — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, Sexo, cor,
idade, e quaisquer outras formas de discriminagdo (BRASIL, 1988).

2.3.2 lgualdade material

Por algum tempo, a igualdade perante a lei foi identificada como a garantia da
concretizacdo da liberdade, de modo que bastaria a simples inclusdo da igualdade no rol dos
direitos fundamentais para té-la como efetivamente assegurada. Nesses moldes, a igualdade,
em termos concretos, ndo passava de mera ficcdo, uma vez que se resumia em uma ideia de
igualdade meramente formal e se satisfazia com ela.

Para alcancar a efetividade do principio da igualdade, deveriam ser considerados, em
sua operacionalizacdo, além de certas condicbes faticas e econdmicas, também alguns
comportamentos inevitaveis da convivéncia humana. Apenas proibir a discriminacdo nao
garantiria a igualdade efetiva. Dai surgiu o conceito de igualdade material ou substancial, que
passou a considerar as desigualdades concretas existentes na sociedade, de maneira a tratar de
modo dessemelhante situagdes desiguais.

Conforme leciona Bandeira de Mello (2005, p. 41), o discriminem, para ser legal, deve

ser conveniente com a isonomia, e para tanto, necessario se faz que ocorram quatro
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elementos: (a) que a desequiparacdo ndo atinja, de modo atual e absoluto, um sé individuo;
(b) que as situagdes ou pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam efetivamente
distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas, tracos, nelas residentes, diferenciados;
(c) que exista, em abstrato, uma correlacdo l6gica entre os fatores diferenciais existentes e a
distincdo de regime juridico em funcdo deles, estabelecida pela norma juridica;(d) que, in
concreto, o vinculo de correlagdo suprarreferido seja pertinente em funcdo dos interesses
constitucionalmente protegidos, isto €, resulte em diferenciacdo de tratamento juridico
fundada em razéo valiosa — ao lume do texto constitucional — para o bem publico.

Sendo assim, segundo o professor Bandeira de Mello, para reequilibrar as
desigualdades, sdo necessérias atitudes por parte dos governantes, atuando nas diferentes
situacGes com atos imediatos e mediatos.

Dispde Canotilho (1999, p. 577) sobre o principio da igualdade, salientando que €
violado quando a desigualdade de tratamento surge como arbitraria:

A formula “o igual deve ser tratado igualmente e o desigual desigualmente”
ndo contém o critério material de um juizo de valor sobre a relacdo de
igualdade (ou desigualdade). A questdo pode colocar-se nestes termos: o que
é que nos leva a afirmar que uma lei trata dois individuos de uma forma
igualmente justa? Qual o critério de valoracdo para a relacdo de igualdade?
... existe observancia da igualdade quando individuos ou situag¢fes iguais ndo
sdo arbitrariamente (proibicdo do arbitrio) tratados como desiguais. Por
outras palavras: o principio da igualdade é violado quando a desigualdade de
tratamento surge como arbitraria. O principio da igualdade néo proibe, pois,
que a lei estabeleca distinges. Proibe isso sim, o arbitrio; ou seja, proibe as
diferenciagbes de tratamento sem fundamento material bastante, que o
mesmo dizer sem qualquer justificacdo razoavel, segundo critérios de valor
objetivo constitucionalmente relevantes. Proibe também que se tratem por
igual situacOes essencialmente desiguais. E proibe ainda a discriminacéo: ou
seja, as diferenciacfes de tratamento fundadas em categorias meramente
subjetivas existe uma violagdo arbitraria da igualdade juridica quando a
disciplina juridica ndo se basear em um: (i) fundamento sério; (ii) ndo tiver
um sentido legitimo; (iii) estabelecer diferenciacdo juridica sem um
fundamento razoavel (CANOTILHO, 1999, p. 577).

Dessa maneira, os direitos do homem reconhecidos e efetivamente protegidos existem
com o Estado Democratico de Direito que tem como estrutura a protecdo dos direitos
fundamentais por meio do dever de oferecer condi¢cbes minimas aos individuos, aos grupos e
a toda a coletividade, tendo, para isso, que utilizar o principio de igualdade, mas néo

meramente formal e sim a material, para que o Estado seja, de fato, democratico.
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2.4 O Estado como garantidor dos direitos fundamentais

De acordo com Lenza (2012), os direitos fundamentais sdo disposi¢Ges declaratdrias
no ordenamento juridico e, por isso, necessitam de disposi¢cdes assecuratorias, ou seja,
garantias que sdo instrumentos por meio dos quais se assegura 0 exercicio dos direitos
fundamentais ou prontamente os repara, caso violados.

O Estado brasileiro, por intermédio da instituicdo do Estado Democratico de Direito,
coloca a cidadania civil, politica e social, inclusive de crianca e adolescente, sujeitos de
direitos, na dianteira de todas as acdes e medidas protetivas para que sejam de fato os direitos
fundamentais garantidos.

Contudo, ndo se pode garantir com prioridade os direitos infantojuvenis, sem garantir,
a crianca e ao adolescente, o direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria, para
gue concomitantemente ocorra a protecdo de outros direitos e se garanta o desenvolvimento
pleno de todas as capacidades do menor.

Nesse sentido, o Estado é devedor das protecBes sociais, é corresponsavel pela
garantia de cada direito infantojuvenil. Efetivar com absoluta prioridade os direitos das
criancas e adolescentes é promover a familia no que for necessario para que a crianca e 0
adolescente tenham em seu seio familiar o lugar propicio para crescer e viver.

O artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 prega: “A familia, base da sociedade,
tem especial protecdo do Estado”. Foi determinado que a familia, independente de qual seja,
devera receber especial e integral protecdo do Estado para que garanta a dignidade de seus
membros.

Conforme estatuido na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no Cédigo
Civil Brasileiro, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, é dever da familia realizar os
cuidados necessarios a crianca e ao adolescente. Contudo, os pais por serem humanos, tém
recursos limitados. As dificuldades e crises familiares podem ocorrer. A familia estd em
constante mudanca, pois participa da dinamica propria das relacfes sociais. No contexto das
mudangas culturais, econémicas e sociais, a familia reage as transformacdes externas, se
modificando constantemente. No seu &mbito podem ocorrer desigualdades entre o casal, entre
pais e filhos, entre pessoas de diferentes geracoes.

Ainda que a familia tenha sua incumbéncia de cuidar dos seus entes menores,
encontrando-se fragilizada por alguma razédo, devera o Estado garantir a protecéo integral as

criangas e aos adolescentes no seio de sua familia.
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Conforme Souza (2014), em situacdo de normalidade democratica e com 0 seguro
funcionamento das instituicdes republicanas, pelo menos momentaneamente e sem o iminente
perigo de retrocessos governamentais, as acOes estatais devem conformar-se aos modernos
paradigmas internacionais e constitucionais, sendo elementar o dominio dos fundamentos
trazidos pela Convengéo dos Direitos da Crianca de 1990.

O Estado ndo é eximido de suas obrigacdes com as familias em situagdo de
vulnerabilidade ou risco, o que pode ser confirmado no artigo 4° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Ha também inUmeras manifestacdes dos tribunais patrios, especialmente do
Supremo Tribunal Federal, a exemplo da decisdo do Ministro AYRES BRITTO:

Daqui se conclui que é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
os direitos fundamentais das criancas e dos adolescentes, que sdo pessoas em
estado de desenvolvimento psicolégico, fisico e espiritual. Nesse contexto de
prioridade e de necesséria integralidade quanto a protecdo, cabe ao Estado
implementar uma série de politicas publicas com a finalidade de garantir
efetividade & determinacdo constitucional de protecdo integral. E ndo ha que
se perpetuar o discurso de impossibilidade or¢camentaria para a realizagdo
das medidas necessarias a protecdo de criancas e adolescentes, dado que,
desde 1988, é muito clara a opcdo constitucional de garantia absoluta de
protecdo por parte da familia, da sociedade e, frise-se, do Estado (STF. RE n.
583291/SP. Relator: Ministro AYRES BRITTO. Julgamento: 16/12/2011.
Publicagéo: DJe-026, de 06/02/2012).

Segundo Séda (2002), os direitos se concretizam quando as pessoas, deixando de ser
maltratadas, sdo atendidas em suas necessidades basicas, para viver com um minimo de
dignidade. De acordo com o autor, pessoas que ndo sabem e ndo podem acessar 0s meios
pacificos para cessarem as necessidades basicas proprias da condicdo humana, ndo vivem de
forma digna.

O ECA merece destaque pois, na mesma linha constitucional, garante a protecdo a
infancia e a juventude, bem como determina as medidas para 0 cumprimento do comando
legal. As medidas de protecdo tém o intuito de proteger e fortalecer ndo s as criangas e 0s
adolescentes, mas também as entidades familiares. O senso de pertencimento familiar e o
apego devem ser prestigiados pelos 6rgdos publicos, posto que o rompimento dos vinculos
parentais e familiares provoca sérias consequéncias na satde e no desenvolvimento da crianga
e do adolescente.

A Assisténcia Social é fundamental na protecdo dos direitos fundamentais do
individuo tendo a quem dela necessitar, conforme descrito no artigo 203 da Constitui¢do

Federal:
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A Assisténcia Social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por
objetivos:

| - a protecdo a familia, a maternidade, & infancia, a adolescéncia e a velhice;

Il — 0 amparo aas criancas e adolescentes carentes [...] (BRASIL, 2008)

De acordo com Séda (2002), no atual duplo sistema, que é o Estado Democratico de
Direito, a Assisténcia Social ndo mais diz respeito apenas aos usuais e costumeiros atos de
assistencialismo ou favores. A Assisténcia Social é agora prote¢do integral & cidadania de
todos com prioridade para a faixa infantojuvenil da populagdo. Para haver protecdo, deve
haver Assisténcia Social para que as pessoas saibam onde, quando, atraveés de quem e como
podem ser atendidas em suas necessidades basicas.

A prestacdo de atendimento a quem necessita se d& pelo profissional da &area de
atuacdo da demanda do individuo. O servico pode ser prestado, segundo Séda (2002), em
conformidade com o ja mencionado artigo 203 da Constituicdo Federal, por diversos
profissionais de diferentes areas para que essa protecdo seja dada, a quem dela necessita. Esse
é 0 objeto da politica publica denominada Assisténcia Social.

Essa protecdo na Assisténcia Social é exigivel e deve ser prestada enquanto o estado
de necessidade perdurar e esta em conformidade com o Estatuto da Crianca e do Adolescente
que reforca, em seu artigo primeiro, a protecdo integral, ao afirmar que referido estatuto

“dispde sobre a protecao integral a crianga e ao adolescente”.

2.5 Sistema Unico de Assisténcia Social

A politica de Assisténcia Social, em sua normatizacdo traz a compreensdo de que as
circunstancias sociais sao determinantes para a prote¢do e autonomia da familia. Reconhece-
se assim, que a capacidade do grupo familiar em desempenhar suas atribuicdes esta
intimamente relacionada ao contexto socio-histérico, econémico e cultural que o circunda.

Souza (2014), em conformidade com a legislacdo, afirma que as criancas e
adolescentes devem permanecer com suas respectivas familias naturais, extensas ou
ampliadas, cabendo ao Estado e a sociedade desenvolver esforcos, programas, projetos e
acOes no sentido da protecdo integral dos nucleos familiares, dentro da responsabilidade
constitucional compartilhada e solidaria.

Com o proposito acima elencado, a Assisténcia Social, a partir da Constitui¢do Federal
de 1988, passou a integrar o Sistema de Seguridade Social, como politica puablica nao
contributiva. A Lei Organica da Assisténcia Social — LOAS (1993) estabelece os objetivos,
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principios, diretrizes e a organizagdo da politica que deve atender a todos que dela necessita.
Essa organizacdo é feita para promover a capacidade de protecdo familiar e comunitéria,
fortalecimento de vinculos e promogéo de autonomia.

O Plano Nacional de Promocdo, Protecdo e Defesa do Direito de Criangas e
Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitéria (2006) reafirma a necessidade da criacdo
de programa de apoio sociofamiliar, responsavel por articular as politicas publicas, para a
superacdo ou restauracdo dos direitos ameacados ou violados de criancgas e adolescentes.

Assim, a Assisténcia Social é organizada por um sistema — SUAS — Sistema Unico de
Assisténcia Social — conforme estabelece a nova Politica de Assisténcia Social (PNAS/2004).
O SUAS foi criado no ano de 2005 e € caracterizado pela gestdo compartilhada e financiada
pelos trés entes federados. As acdes ocorrem no territério onde as familias residem, de acordo
com a demanda de cada comunidade. As acdes sdo realizadas por dois tipos de protecdo: a
béasica e a especial, esta é dividida em média e alta complexidade.

O Ministério de Desenvolvimento Social (2004) implantou a Protecdo Social Basica,
que € voltada a prevencao de situacdes de risco pessoal e social, fortalece as potencialidades e
os vinculos familiares e comunitérios. O Centro de Referéncia da Assisténcia Social — CRAS
— € a unidade publica da Assisténcia Social, de base municipal, destinada a prestacdo de
Servicos e programas socioassistenciais da protecdo social basica. O Programa de Protecdo de
Atencdo Integral a Familia — PAIF — é um programa necessariamente oferecido nos CRAS.
Presta servicos de acolhimento, acompanhamento e inser¢do em servicos socioeducativos e de
convivio, encaminha as familias para outros servicos socioassistenciais de outras politicas.

Jé& a Protecdo Social Especial é voltada para as familias ja em situacdo de risco pessoal
elou social, ou seja, que ja estdo com os seus direitos violados e que necessitam da

reconstrucdo de vinculos familiares e comunitarios.

Nesse contexto, a prote¢do social especial tem por direcdo: a) proteger as
vitimas de violéncias, agressdes e as pessoas com contingéncias pessoais e
sociais, de modo a que ampliem a capacidade para enfrentar com autonomia
0s revezes da vida pessoal e social; b) monitorar e reduzir a ocorréncia de
riscos, seu agravamento ou sua reincidéncia; c) desenvolver acBes para
eliminacdo/reducdo das infringéncias aos direitos humanos e sociais
(BRASIL, s/d, p. 3).

O Centro de Referéncia Especializado da Assisténcia Social - CREAS — é a Unidade
municipal de referéncia e articulagdo da protecdo especial de média complexidade,

responsavel pela avaliacdo psicossocial, orientacdo e apoio especializado e continuado a
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individuos e familias que estejam com seus direitos violados, mas sem o rompimento de
vinculos.

A protecdo social trabalha na perspectiva da intersetoraliedade, ou seja, a rede de
servigos socioassistenciais em conjunto com as demais politicas publicas e instituicdes que
compdem o sistema de garantias de direitos devem trabalhar de maneira articulada e em
conjunto, conforme a necessidade de cada caso, para que as familias, sempre que necessario,
sejam protegidas.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente identifica os inUmeros agentes de atuacao que
compdem o denominado sistema de garantias de direitos, que consiste no conjunto das
politicas de atendimento dos conselhos de defesa dos direitos da crianca e do adolescente e
conselhos tutelares, das instituicdes do Poder Judiciario, Defensoria Publica e organizacGes da
sociedade civil.

Todas as medidas protetivas elencadas de maneira exemplificativa no artigo 129 do
Estatuto da Crianca e do Adolescentes podem ser realizadas para que a familia seja protegida
e promovida e, consequentemente, tenha condicdes de garantir os direitos das criancgas e 0 dos
adolescentes no seu seio familiar.

O artigo 101 do mesmo Estatuto também elenca o rol de medidas protetivas sempre
que as criangas e adolescentes se encontrarem em uma das hip6teses do artigo 98 do ECA.

Ainda, como ja citado, existe a protecdo especial de alta complexidade, criada para
casos em que ndo ha& familiares, ou ndo podem ser localizados ou se constatam
incompatibilidades insuperaveis, como acontece em algumas situacfes extremas; nesses
casos, é necessario buscar outras solucdes, fora da familia nuclear ou extensa, sempre tendo
como base a mais breve reintegracao familiar (KREUZ, 2012).

Conforme o artigo 101, 87° do Estatuto da Crianca e do adolescente, o acolhimento
institucional ou familiar, quando realmente necessario, deve acontecer em local proximo a
residéncia dos pais, com o objetivo de facilitar 0 acesso, a manutencdo dos vinculos, quando
recomendado, bem como a aplicacdo de medidas de auxilio para promocéo da familia.

Independente da nomenclatura, todas as modalidades de acolhimento estdo previstas
no artigo supracitado do Estatuto da Crianca e do Adolescente, devendo seguir 0os parametros
dos artigos 90, 91, 92, 93 e 94 (no que couber) da referida Lei. Conforme descrito no artigo
101, 81° do ECA, o acolhimento institucional € uma medida de protecdo de carater provisorio
e excepcional, utilizada para criangas e adolescentes em situagéo de risco.

Além do acolhimento institucional, o artigo 101 do ECA trazido pela Lei n°® 12.010/09

determinou a colocacéo de criangas e adolescentes, na qualidade de vitimas da familia, da
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sociedade e do Estado, em programa municipal de acolhimento familiar nos mesmos moldes
do acolhimento institucional. Acredita-se que, de maneira excepcional e temporaria, 0
acolhimento familiar pode ser uma alternativa ao acolhimento institucional ao menor o que
menos fere o direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria, posto que os membros
da familia acolhedora serdo preparados pelo programa municipal e pela equipe técnica da
Vara da Infancia e Juventude e haveré a possibilidade de reduzir os graves danos psicoldgicos
provocados pela institucionalizacdo.

O programa de Familia Acolhedora esta previsto também no Plano Nacional de
Promocdo, Protecdo e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e
Comunitaria (2006). Essas medidas devem priorizar o fortalecimento dos lacos familiares e
comunitarios, visando a reinser¢do da crianca ou do adolescente em sua familia natural ou
extensa e, caso a reinsercdo ndo seja possivel, sua colocacdo em familia substituta, por meio
dos institutos juridicos da guarda, tutela e adogdo, que sdo determinados, caso ocorra a
extincdo do Poder Familiar, em virtude do descumprimento dos deveres e responsabilidades a
eles inerentes.

A esse respeito, o Cadigo Civil (2002) preceitua:

Artigo 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipagdo, nos termos do artigo 5°, paragrafo Unico;

111 - pela maioridade;

IV - pela adogéo;

V - por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638 (BRASIL, 2002)

Pode-se perceber que ha formas de extinguir o poder familiar em decorréncia de
fatores da natureza, independente da vontade dos genitores. Contudo, essa extingdo ocorre
guando ha adocdo, em casos em que 0s genitores renunciam o poder familiar ou quando ha
sentenca declarando a perda ou extincdo em virtude da acdo ou omissao dos genitores como

bem descreve o artigo 1.638 do Cadigo Civil que assim dispde:

Artigo 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

111 - praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente
(BRASIL, 2002).

Para melhor compreensdo da extingdo do poder familiar, € importante posicionar sobre

a suspensao do poder familiar, conforme o artigo 1637 do Cédigo Civil afirma:
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Artigo 1637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que lhe
pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo
0 poder familiar, quando convenha (BRASIL, 2002).

Pode-se perceber que a regra € clara, cabe aos genitores exercer o poder familiar
inerente a condicdo de pais. De acordo com Rizzardo (2006), caso 0s genitores se mostrem
incapazes de proteger os direitos dos seus filhos, impedindo-os de ter o seu desenvolvimento
saudavel em ambiente acolhedor em que prevaleca o principio da dignidade humana, ou seja,
pelo mal exercicio do poder familiar, este pode ser suspenso.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente como posicionou Rizzardo (2006) determina
obrigacdes aos pais e a suspensdo do poder familiar, se essas obriga¢Ges ndo forem atendidas.
O pedido de suspensdo ou perda do poder familiar é feito ao juiz que avaliara a situacdo da
crianca ou adolescente e os comportamentos e decisdes dos genitores prejudiciais a ele e, de
acordo com a gravidade do contexto familiar, decidira o juiz pela suspensdo ou perda do

poder familiar.
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CAPITULO Il
REPONSABILIDADE CIVIL NA TUTELA DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Conforme Nicomedes (2015), na recente historia da moderna democracia do Estado
brasileiro, o Estatuto da Crianca e do Adolescente é uma referéncia e resultado do Brasil
como republica, que fundou sua carta politica na primazia dos direitos humanos. Como lei, 0
Estatuto da Crianca e do Adolescente foi sancionado com o objetivo de certificar a protecao
integral da crianca e do adolescente por todo e qualquer meio necessario. Para isso, posiciona
a familia, a sociedade e o Estado na acdo de priorizacdo de interesses da populacéo
infantojuvenil.

O Poder Constituinte, dessa maneira, protegeu as entidades familiares, inclusive contra
0s proprios representantes do Estado e, de acordo com Souza (2010), o poder constituinte
originario aprovou a Constituicdo Federal de 1988, ao passo que o poder derivado mediante
emendas constitucionais poderd modificar o texto constitucional. Todavia, devera respeitar 0s
limites que sdo as clausulas pétreas que contém os direitos fundamentais. Assim, o direito
fundamental a convivéncia familiar e comunitaria ndo pode sofrer modificacdo ou restricdo
constitucional.

Tem-se entdo 0s responsaveis para assegurar os direitos infantojuvenis, na sua
integralidade: a familia, no sentido geral e estrito que é dada aos pais pelo poder familiar que
Ihes é conferido e é dever legal; a sociedade, pois segundo Kreuz (2012), ela, por sua vez,
também tem enorme responsabilidade, promovendo inclusdo social, denunciando violagdes
aos direitos da crianca e do adolescente aos 6rgaos competentes, cobrando a efetivacdo dos
direitos infantojuvenis. Ainda, a rede de protecéo aos direitos da crianca e do adolescente ndo
se limita aos d6rgaos publicos, mas também aos organismos ndo governamentais e ao Estado,
por meio da implantacdo de toda e qualquer politica pablica que se fizer necessaria para
assegurar a protecdo da crianga e do adolescente. Ainda, conforme Séda (2002) afirma, a
atuacdo do Estado frente as necessidades das criangas e dos adolescentes deve ser com base
na lei da oferta e da procura, sobre a ndo oferta de protecéo.

E importante apontar que Favero (2007) afirma que foi convencionado socialmente
que os genitores tém que amar o filho. Amar significa, nesse contexto, cuidar adequadamente
do filho, no sentido de cumprir com o exercicio do poder familiar que lhes sdo atribuidos. De
acordo com Favero (2007), muitos estudos foram feitos e ela cita Badinter que pesquisou

sobre “o mito do amor materno” e demonstrou que o amor dos genitores nao ¢ inato, depende
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de diversas condices como as sociais, econdmicas, historicas, ou seja, condigdes que
propiciam a construcdo do apego.

Dessa forma, a construcao afetiva familiar em muitos contextos familiares pode ser
limitada ou impedida em virtude das precarias condicdes de subsisténcia. Nesse contexto, a
acdo da sociedade como rede de apoio as suas familias e as acdes do Estado fazem-se
necessarias como bem é posto pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Sem a devida agdo por parte da familia, da sociedade e do Estado, na defesa dos
direitos da infancia e juventude, o asseguramento da protecdo integral a crianca e ao
adolescente é nulo ou é lento. Carvalho (2003) afirma que, infelizmente, essa é a realidade
brasileira. O caminho da cidadania infantojuvenil continua longo, dificil e demorado,
principalmente pela falta de politicas pablicas e de acdes estatais retrogradas.

Se o cuidado nédo ocorre, os direitos da crianca e do adolescente sdo violados e, assim,
podem ocorrer as sanc¢des pelo Estado por meio do Poder Judiciario. Retira-se, em inimeros
casos, uma crianga/adolescente do seio familiar para protegé-la, pune-se, assim, a parte mais
fragil e desprotegida das relacdes sociais.

Percebe-se que a auséncia de politicas e servicos publicos efetivos e a falta de
informacdes ou acesso ao Poder Judiciario para a garantia de direitos fundamentais, levam as
familias em situacdes precérias de existéncia a ndo cumprirem com o poder familiar de forma
adequada para proteger seus filhos ou até a chegarem niveis de descuido tdo intenso e
cronificado que had o rompimento dos vinculos familiares. A esse respeito, posiciona-se
Favero (2007), que também afirmou que, na contemporaneidade, a entrega ou abandono da
crianga e do adolescente é concentrado nos segmentos pobres da populacdo. Segundo ela, as
evidéncias estdo relacionadas a questao social, que € historica, ou seja, vincula-se o abandono
a condicdo da classe social, mesmo que, no cotidiano das praticas juridicas, ndo aparecam
dessa maneira por meio da ocultacdo ou apresentando-se como questfes particularizadas, fora
do contexto que as engendrou e, portanto, despolitizadas.

E muito frequente, segundo Souza (2014), como uma falsa protecdo, haver decisdo
jurisdicional ou administrativa de retirar a crianga ou o adolescente de sua familia de origem e
acolhé-lo. Segundo ele, essa medida costuma ser desnecessaria e desproporcional, pois nao
considera a retirada da crianga/adolescente das familias como uma das mais sérias restri¢des a
um direito fundamental, além de violar principios e liberdades fundamentais relativos aos
procedimentos como o do contraditorio, ampla defesa e devido processo legal, além de

reforcar o sofrimento de todos os envolvidos.
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Souza (2014)! destaca que a realidade brasileira das criancas e adolescentes que sdo
retiradas dos convivios de suas familias como forma de protecdo, advém de familias em
estado de miserabilidade social e econémica que devem obrigatoriamente ser auxiliadas pelos
Poderes Publicos, seja por meio de medidas protetivas especificas ou de politicas publicas de
protecdo integral, entretanto, jamais impedidas da convivéncia familiar. Contudo, ele afirma
que é interessante notar que, no Brasil, as familias de classes mais favoréveis buscam o
auxilio necessario para suas demandas familiares e sob hipotese alguma cogita o acolhimento
institucional ou familiar. Dessa maneira, praticamente 100% das criancas que sdo acolhidas
sdo filhos de pais pobres, ou seja, as modalidades de acolhimento sdo de uso exclusivo da
pobreza no Brasil.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente é claro e dispde a universalidade da protecédo
integral a todas as criancas e adolescentes em seu artigo 1°. Portanto, ndo deve haver

discriminacdo pelas condi¢des de pobreza. O artigo 23 do referido Estatuto também dispde:

A falta ou a caréncia de recursos materiais nao constitui motivo suficiente
para a perda ou a suspensao do poder familiar;

Paragrafo Gnico: Nd&o existindo outro motivo que por si sO autorize a
decretacdo da medida, a crianca ou o adolescente sera mantido em sua
familia de origem, a qual devera obrigatoriamente ser incluida em programas
oficiais de auxilio (BRASIL,1990).

O Estatuto define que condicdes de pobreza ndo sdo motivos para separar a crianga ou
o0 adolescente de sua familia de origem e que cabe ao Estado criar e implementar politicas
publicas para garantir o direito a convivéncia familiar e comunitaria. A crianca e o adolescente
que ndo sdo criados em seu seio familiar ttm o seu desenvolvimento comprometido, em
diversos aspectos.

Mussen (1987) relatou que, em um estudo realizado com criangas Orfas que residiam
na época em instituicdo de acolhimento, ainda denominado de orfanato, ao sairem da
instituicdo e passado a serem cuidadas com pessoalidade, de acordo com a necessidade,

estimulos adequados e com construcdo de apego, aumentaram acentuadamente a atividade

Jadir Cirqueira de Souza, membro do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais na area da infancia e
juventude, reconhecido pela atuacdo ativa em prol do direito da crianca do adolescente a convivéncia familiar e
comunitaria e reducdo gradativa do nimero de criancas e adolescentes dos abrigos da comarca de Uberlandia —
MG. No periodo do més de julho do ano de 2012 a dezembro do referente ano o nimero de criangas e
adolescentes acolhidos em instituicbes passou de 208 para 131, sendo que o desacolhimento foi feito mediante a
entrega da crianga ou do adolescente aos seus pais ou familia extensa. Ja no més de abril de 2014 daquelas
criangas e adolescentes, apenas 40 criancas/adolescentes estavam nas instituicdes de acolhimento da referida
comarca. Essa prética por ter sido inovadora foi reconhecida no prémio Innovare — 2103 e ganhadora do 1° lugar
do 1l concurso de melhores praticas do Ministério Pablico de Minas Gerais, conforme decisdo da Comissao
Julgadora da Associagdo Mineira do Ministério Publico.
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mental e a inteligéncia. O tedrico afirmou também que o fato da crianca institucionalizada néo
construir apego a genitora pode ter efeitos adversos a longo prazo, como desajustamento de
personalidade, dificuldades com autocontrole e senso basico de confianga nos outros, relagdes
sociais mais superficiais, emocionalmente mais retraidas e insensiveis. Segundo Le&o (1990),
as criancas entregues desde o nascimento a instituicGes tutelares tém a probabilidade de se
tornarem psicéticas.

E importante destacar que muitas criancas e adolescentes, ap6s serem acolhidos, ndo
sdo colocadas em familia substituta e, ao alcangarem a maioridade, ndo sdo reintegrados em
suas respectivas familias e ndo possuem convivio comunitario com uma rede de apoio
solidificada e fortalecida. Isso pode ser comprovado pela experiéncia de Kreuz (2012), que
afirma que, diante dessa cruel realidade, para milhares de criancas e adolescentes, em
especial, criangas com problemas de satide mental e fisica, criancas e adolescentes maiores,
ha enormes dificuldades de colocacdo em familia substituta. Esse fato é demonstrado pela
vivéncia de muitos profissionais atuantes no sistema de garantias de direitos a criangas e
adolescentes, que veem a necessidade imperiosa de atuar em prol da garantia do direito a
convivéncia familiar e comunitaria.

Tendo em vista que é dever de todos, ou seja, da familia, da sociedade e do Estado de
assegurar os direitos fundamentais da Crianca e do Adolescente dentro do direito fundamental
de convivéncia familiar e comunitaria infantojuvenil e que em muitos casos esses direitos ndo
sdo assegurados e levam ao Poder Judiciario a decidir pelo acolhimento da crianca e do
adolescente, faz-se necessaria a apresentacdo da responsabilizacdo civil da familia, da
sociedade e do Estado em virtude dos danos morais ocasionados pela separacédo da crianga e

do adolescente de sua familia e de sua comunidade e a necessidade de reparacdo .

3.1 Responsabilidade Civil

De acordo com Cavalieri (2008), o ordenamento juridico estabelece deveres de acordo
com a natureza do direito a ser tutelado. Os deveres podem ser de ordem positiva, como fazer
e dar, ou negativos, ndo fazer. Ocorre que, dado o principio superior do Direito de que
ninguém pode causar dano a outrem, a violacdo de um dever juridico configura no ilicito que
pode acarretar um dano a outrem e gerar um novo dever juridico, qual seja, o de reparar o

dano.
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Logo, o referido autor diz que a responsabilidade civil designa o dever que alguém
tem de reparar o prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever juridico. A
responsabilidade civil é de trato sucessivo, pois é um dever em decorréncia da violacdo do
dever originario. Essa obrigacdo pode ser voluntaria/contratual, se decorrer da realizacdo de
negdcio juridico ndo cumprido, com base no principio da autonomia das partes; pode ser
também denominada como obrigacgdo legal ou extracontratual, imposta pela lei.

O artigo 927 do Cdédigo Civil diz que “aquele que, por ato ilicito causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo”. Assim, o dever de reparar decorre do ato ilicito e pode, de acordo
com Cavalieri (2008), ser da mesma natureza do dever juridico originario, acrescido de outros
elementos ou de natureza adversa, como quando ocorre a reparacao por meio de indenizacéo,
quando a responsabilidade substitui a prestacéo originaria.

Tem-se duas teorias acerca da responsabilidade civil: a teoria objetiva e a teoria

subjetiva, que serdo tratadas nas proximas subseces.

3.2 Teoria subjetiva da responsabilidade civil

A teoria subjetiva da responsabilidade civil é baseada na culpa, elemento integrante do
ato ilicito. De acordo com Gongalves (2014), a responsabilidade civil decorre de conduta
voluntéria que viola um dever juridico.

O artigo 186 do Cddigo Civil assim diz sobre o ato ilicito: “Aquele que, por agdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Percebe-se que o ato ilicito é conduta voluntaria que pode ser de a¢do ou de omissao.
Conforme Cavalieri (2008),

[...] a omissdo adquire relevancia juridica, e torna o omitente responsavel,
quando este tem o dever juridico de agir, de praticar um ato para impedir o
resultado, dever, esse, que pode advir da lei, do negdcio juridico ou de uma
conduta anterior do préprio omitente, criando o risco da ocorréncia do
resultado, devendo por isso, agir para impedi-lo (CAVALIERI,2008, p. 24).

A responsabilidade subjetiva é assim denominada, porque exige o elemento culpa, que,
em sentindo amplo, abrange os comportamentos contrarios ao Direito, seja no caso de dolo
em que o agente tem a intencdo de realizar a agéo e de causar o dano a outrem ou de culpa em

que 0 agente quer praticar a agdo, mas atinge os resultados involuntariamente, mesmo sendo
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eles previsiveis, tendo em vista um homem médio porque faltou-lhe a devida cautela/cuidado,
conforme diz Cavalieri (2008).

De acordo com o mesmo autor, a falta de cautela é exteriorizada pelos
comportamentos relacionados a imprudéncia — falta de cuidado no agir, por isso, acdo
positiva; negligéncia — falta de cuidado por conduta omissiva, ou seja, 0 ndo agir; impericia —
falta de habilidade no exercicio da atividade.

Ha possibilidades de exclusao da ilicitude dos atos em ocasies que o ato for praticado
em legitima defesa, no exercicio regular do direito ou em estado de necessidade, conforme
prega o artigo 188 do Cddigo Civil.

De acordo com Gongalves (2014), a legitima defesa e o estado de necessidade devem
ser pautados somente quando as circunstancias se tornarem necessarias e ndo devem exceder
o limite indispensavel a resolucdo da demanda.

Sobre o exercicio regular de direito, de acordo com Cavalieri (2008, p. 18) “[...] nem
todo ato danoso ¢ ilicito, assim como nem todo ato ilicito ¢ danoso” para explicar que, Se 0
individuo esta no exercicio regular de direito, ele age licitamente, porque o licito exclui o
ilicito; o individuo, nesse sentido, mesmo tendo um comportamento nocivo a outrem. agiu de
conformidade com a lei. E preciso, entretanto, atentar para o artigo 187 do Cadigo Civil, cujo
teor nos afirma que “[...] também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos, pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes”.

Nesse sentido, Cavalieri (2008) afirma que o individuo, no exercicio regular do seu
direito, ndo pode abusar dele, porque se assim o fizesse, estaria no exercicio anormal do seu
direito, o que ndo lhe é permitido. A lei coloca limites ao exercicio do direito: o fim
econémico, que se da pelo beneficio que o exercicio do direito dard ao seu titular; o fim
social, que diz respeito a protecdo juridica tendo o titular do direito a ndo arbitrariedade; o fim
a boa-fé objetiva como conduta adequada que as pessoas tém que empregar nas relaces
sociais e 0s bons costumes que dizem respeito ao conjunto de regras de convivéncia, ética e
habitos aprovados pela sociedade. Todos esses fins devem ser respeitados no exercicio regular

de direito.
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3.3 Responsabilidade civil objetiva

A responsabilidade civil objetiva se diferencia da subjetiva, em virtude do elemento
culpa que ndo ha naquele, mas mantém os elementos: conduta ilicita, nexo causal e dano.

De acordo com Cavalieri (2008), a responsabilidade civil objetiva é caracterizada
independentemente da existéncia de culpa do agente, ensejando de toda maneira o dever de
indenizar caso haja relagédo de causalidade entre ato do agente e o dano gerado a outrem,
assim a responsabilidade surge exclusivamente do fato.

Historicamente, a responsabilidade civil objetiva foi fundamentada na teoria do risco.
Segundo Stoco (2011), a partir do século XX, com o inicio da Revolu¢do Industrial e a
introducdo do maquinismo na Franca, a teoria subjetiva da culpa tornou-se insuficiente para
resolver todas as demandas e houve a necessidade de maior protecdo a vitima, o que fez
nascer a culpa presumida. Ha hipoteses em que se admite a responsabilidade civil até na
pratica de atos licitos, basta que a atividade praticada seja de risco, como se pode verificar no
paréagrafo Unico do artigo 927 do Cdédigo Civil que diz: “Havera obrigacao de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0S
direitos de outrem. ”

Assim, observa-se que o risco é vinculado ao servigo executado. Cavalieri (2008, p.
164) diz “[...] a atividade como conduta reiterada, habitualmente exercida, organizada de
forma profissional ou empresarial para realizar fins econémicos. [...] ‘atividade’ para designar
servigos”.

O Estado ¢é prestador de servicos publicos. Como bem descreveu Justen Filho (2010),
0 conceito de servico publico surgiu na Franga, para designar todas as atividades estatais. No
Brasil, adota-se o conceito mais restrito, ou seja, é a atividade publica administrativa de
satisfacdo concreta das necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou imateriais,
vinculada a um direito fundamental, insuscetiveis de satisfacdo adequada mediante o0s
mecanismos da livre iniciativa privada, destinada a pessoas indeterminadas, qualificada
legislativamente e executada sob regime de direito publico.

Os conceitos classicos do Direito Administrativo afirmam que o servigo publico € de
titularidade do Estado, ainda que sua gestdo possa ser atribuida a particulares, conforme
prescreve o artigo 175 da Constituicdo Federal.

O Estado, por meio de lei, determina quais séo as atividades que, em determinado

momento, sdo consideradas como servico publico. O Estado, de acordo com Di Pietro (2013),
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assume a execucdo de determinada atividade que, por sua importancia para a sociedade,
parece ser conveniente ndo depender da iniciativa privada. Embora a gestdo do servigo
publico seja incumbida ao Estado, ele pode executa-lo diretamente, por meio de seus proprios
orgdos que compBem a Administracdo Publica Direta, ou indiretamente por meio de
concessdo ou permissao ou de pessoas juridicas criadas pelo Estado para essa finalidade.

Conforme declarou Stoco (2012), no passado, o Estado ndo podia ser
responsabilizado, apenas seus servidores. Contudo, a organizacéo politica e social fez evoluir
a legislacdo, em virtude da instituicdo do Estado Democratico de Direito. A Constituicdo
Federal (1988) criou os principios assecuratorios e garantidores e impds pardmetros de
conduta ndo apenas ao cidaddo, mas, principalmente, ao Estado. Dessa maneira, Stoco afirma
que o poder publico se submete a lei e sendo ele constituido de personalidade, tem direitos e
obrigacGes e com isso, ndo existem motivos para justificar a sua irresponsabilidade. Sua
responsabilidade civil € objetiva, como foi proclamada pela Constituicdo Federal em seu
artigo 37, 86°, que sujeita todas as pessoas juridicas de direito publico (Unido, Estados,
Distrito Federal, Municipios e autarquias) e as pessoas juridicas de direito privado prestadoras
de servicos publicos (empresas publicas, sociedade de economia mista e sociedades privadas
concessionarias) ao dever de reparar o dano causado pela execucdo ou pela ndo execucdo de
servico publico a bens juridicos de terceiros.

Ainda, Cavalieri (2008) pondera que a responsabilidade do Estado € objetiva, porque
independe de qualquer falta ou culpa do servico. Com base nos principios de equidade e da
igualdade de 6nus e encargos sociais, se 0s servicos prestados ou a inexecucdo deles é em
favor da coletividade é justo também que todos respondam seus 6nus a serem custeados pelos
impostos.

3.4 Danos

De acordo com Gongalves (2014), no convivio social, o homem conquista bens e
valores que formam o acervo a ser tutelado pela ordem juridica. Alguns deles se referem a
bens materiais e outros a propria personalidade do individuo, como atributos essenciais e
indisponiveis da pessoa. E direito seu, portanto, resguarda-los, assim como preservar em
seguranca a sua personalidade. Por isso, o dano sofrido pela vitima pode ser de cunho
patrimonial ou moral, basicamente.

Cavalieri (2008) afirma que pode haver responsabilidade sem culpa, mas néo pode

haver responsabilidade sem danos. O dano patrimonial é suscetivel de avaliagdo pecuniéria,
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conforme o artigo 402 do Cddigo Civil é o que a vitima perdeu — dano emergente — e 0 que
ela deixou de ganhar, ou seja, perda do ganho esperado — lucro cessante. Ja o dano moral ndo
tem carater patrimonial, mas estd intimamente ligado ao principio da dignidade humana, ou
seja, o dano moral ocorre quando o individuo tem o seu direito a dignidade
constitucionalmente protegida, lesionada. Pode, consequentemente, ter sofrimento psiquico ou
nao.

Como ser humano, independentemente de condicdo social, o individuo tem como bem
mais precioso a sua dignidade, que esta relacionada aos direitos de personalidade inerentes a
condicdo humana, que devem ser protegidos e, caso ndo sejam, devem ser reparados.
Contudo, o dano moral ndo pode significar de acordo com Gongalves (2014) como um mero
aborrecimento ou sensibilidade, o que pode ser corriqueiro atualmente, deve ser usado o bom-
senso e a justa medida para ponderar a realidade atual.

Por se tratar de dano imaterial, a prova do dano moral segundo Cavalieri (2008) deve

ser a propria ofensa, ou seja, provado o fato, provado esta o dano moral.

3.5 Analise da responsabilidade civil e seus efeitos em decorréncia da reparacdo ao dano

moral

Sabe-se que a adocdo € irrevogavel e é atribuida a condicdo de filho ao adotado com
0s mesmos deveres, direitos, inclusive os sucessorios, conforme descrevem os artigos 39, §1°
do Estatuto da Crianca e do Adolescente e § 6° do artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988.
Ha julgados referentes a pais adotivos que abandonaram seus filhos, que consistem em acgédo
civil publica de indenizagdo por dano moral em virtude de desisténcia da adog&o, conforme é

demonstrado a seguir:

EMENTA: DIREITO PROCESSUAL CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA DE
INDENIZACAO POR DANO MORAL - PEDIDO DE JUSTICA
GRATUITA REALIZADO NA CONTESTACAO - AUSENTE PROVA DO
DEFERIMENTO EM PRIMEIRO GRAU SOMADO A CONDENACAO
NA SENTENCA AOS ENCARGOS DE SUCUMBENCIA - APELACAO
QUE SE REPORTA AO TEMA - PRELIMINAR REJEITADA - ADOCAO -
DESISTENCIA PELOS PRETENSOS PAIS ADOTIVOS - ABUSO DE
DIREITO - VIOLACAO AO PRINCIPIO DA CONFIANCA - DANO
MORAL CONFIGURADO - RECURSO NAO PROVIDO. Apelago
Civel 1.0194.12.007673-3/001, Comarca: Coronel Fabriciano — RELATOR:
Des.(a) Luis Carlos Gambogi — DJ: 10/09/2015.

EMENTA: AGAO CIVIL PUBLICA - INDENIZACAO - DANOS MORAIS
E MATERIAIS - ADOCAO - DEVOLUCAO DO MENOR -


http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10194120076733001
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RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS ADOTIVOS CONFIGURADA.
Tendo os pais adotivos abandonado o menor, devolvendo-o ao abrigo, ndo
tendo demonstrado sequer um minimo de esforco para reaproximarem da
crianga, patente o dever de indenizar, ndo s6 porque o filho foi privado do
convivio de seus pais mas, primordialmente, de sua irma de sangue de quem
sente muita saudade. Negligenciando os requeridos na criacdo e educacao do
adotado, mormente, por terem ciéncia de que a adogdo somente foi
concedida, para possibilitar o convivio irmdos, ferindo, assim, o principio
constitucionalmente assegurado, da dignidade da pessoa humana, cabe-lhes
indenizar a crianga pelos danos sofridos. Apelacéo Civel: 1.0702.09.568648-
2/002, Comarca: Uberlandia — RELATOR: Des.(a) Teresa Cristina da Cunha
Peixoto — DJ: 10/11/2011.

Os julgados recém-citados decorrem do descumprimento do dever dos pais em
garantir o direito dos filhos a convivéncia familiar. Ndo ha, em termos legais, diferenca entre
pais adotivos e bioldgicos. Ha, portanto, a necessidade real de responsabilizar a familia
bioldgica, na figura dos genitores, aos quais € atribuido o poder familiar, pela ndo garantia do
direito fundamental da crianca e do adolescente a convivéncia familiar e comunitaria, quando,
por decisdo judicial, o menor for afastado dessa convivéncia que tem a falsa ideia de protecao.
Isso j& tem sido judicialmente decidido com relacdo aos pais adotivos que desistem da adocéo,
que é irrevogavel.

A responsabilidade civil da familia, da sociedade e do Estado é clara em toda a
legislacdo pertinente a protecdo integral a crianca e ao adolescente. Retirar 0 menor do
convivio familiar ou da sua comunidade é uma forma de revitimiza-lo.

Qualificando a responsabilidade civil dos pais, da sociedade e do Estado frente ao
dever em discussdo ndo cumprido, conclui-se que a responsabilidade dos genitores é
extracontratual porque advém do direito positivado. A responsabilidade da sociedade, nesse
sentido, € extrajudicial e a do Estado também, porque a obrigacdo € em conformidade com a
lei. O 86° do artigo 37 da Constituicdo Federal s6 se aplica a responsabilidade extracontratual
do Estado, porque segundo Cavalieri (2008), nos casos de responsabilidade contratual, aquele
gue contrata com o Estado ndo é terceiro, porque ja& mantém o vinculo com a Administracédo
Publica e, havendo, inadimplemento estatal, a responsabilidade é avaliada e julgada de acordo
com as regras que regem o contrato.

O desrespeito ao direito infantojuvenil de convivéncia familiar e comunitaria é
realizado por atos ilicitos voluntarios, por se tratar a prote¢do do direito de cuidado e zelo do
homem médio e ndo se trata de exercicio regular de direito, legitima defesa nem estado de
necessidade que excluem a ilicitude dos atos. Na verdade, ha de se falar, em muitos casos, de
abuso de direito em situacdes em que os filhos, com a falsa ideia de terem que ser educados

ou pelos pais ainda ndo reconhecerem como sujeitos (de direitos), acreditam ter o direito de


http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10702095686482002
http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10702095686482002
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agredi-los. A referida responsabilidade civil trata-se de ordem publica, pois estd intimamente
relacionada aos valores da sociedade e do Estado. Podem agir a familia, a sociedade e o
Estado por dolo e/ou culpa, imprudéncia ou negligéncia, tendo que cada caso ser avaliado de
acordo com os fatos.

A responsabilidade da familia, da sociedade e do Estado é de coparticipagdo, porque
eles, em conjunto, tém a suas atribuicdes para zelar pelo direito da crianga e do adolescente. O
artigo 942 do Cadigo Civil assim descreve: “Se a ofensa tiver mais de um autor, todos
responderdo solidariamente pela reparacao.” Nesse sentido, entende-se que cada um dos
agentes é responsavel pela devida protecdo e concorre para o evento causador do dano,
devendo cada um repara-lo.

A legislacdo fala que a responsabilidade é de todos e ndo de um ou outro. Com isso, 0
dano moral sofrido pela crianca e pelo adolescente, em virtude da ndo garantia de protecdo ao
direito de convivéncia familiar e comunitaria, deve ser reparado de forma pecuniaria, cabendo
ao juiz o prudente arbitrio Cavalieri (2008) citou, que, nos danos morais e seu arbitramento,
deve ser levada em consideracdo a repercussdao do dano, ou seja, a reprovabilidade dele, a
possibilidade econémica do ofensor e estimar uma quantia a titulo de reparacdo pelo dano,
tendo em vista a intensidade e duracdo do sofrimento experimentado pela vitima e as
condigdes sociais da mesma.

A reparacdao do dano moral tem, de acordo com Cavalieri (2008), carater punitivo que
atinge dois objetivos: a prevencdo e a puni¢do no sentido de redistribuicdo. Busca-se, com a
indenizacdo, a punicdo do ofensor em virtude de seu comportamento reprovavel e em alguns
casos reiterados da conduta ilicita. Responsabilizar civilmente a familia, a sociedade e o
Estado é buscar pela efetivacdo da justica e reparacdo daquele que teve seu direito violado e é
indefeso para cuidar de si e ter autonomia para fazer valer seus préprios direitos. Entretanto,
mais do que isso, € uma forma de repensar o lugar e o papel que cada um ocupa como
corresponsavel pela garantia dos direitos da crianga e do adolescente a convivéncia familiar e
comunitaria.

A atual legislacdo obedece aos paradigmas de protecdo infantojuvenil, contudo as
politicas publicas devem ser, de fato, garantidoras de direitos ndo apenas em beneficio da
crianca e do adolescente, mas na promocdo de toda a familia, na qual todos sdo sujeitos de
direitos. N&o se pode descontextualizar a construcdo histdrico-social e ocultar a violéncia
social que sofrem as familias em situacdes de risco, que vivem em situacdo de miséria e que
sdo as que vivem e sofrem com a retirada dos filhos do lar como forma de protecdo, como

explicou Favero (2007). E também colocar a familia como agente ativo de mudanca de sua
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propria realidade desfavordvel que seja de maneira forgosa em virtude da pecunia, fazer com
que ela adira aos programas governamentais de apoio e promogao familiar.

Outros efeitos possiveis sdo, com base na lei 9.263/1996, a realizacdo consciente do
planejamento familiar com base nas reais condicdes e desejo da familia de ter ou aumentar a
prole, tendo assim controle indireto da natalidade e, consequentemente, melhor qualidade de
vida as familias; acesso real ao servigo de regulacdo da fecundidade, com o oferecimento de
ato cirdrgico a homens e mulheres que assim desejarem e avaliarem que ndo vao cumprir com
0s deveres pertinentes ao poder familiar ndo tenham filhos ou ndo tenham em grande
quantidade e por fim, repensar na possibilidade da legalizacdo do aborto & mulheres, em

Gltima instancia.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Estado Democrético de Direito no qual se fundamenta na democracia participativa,
na garantia dos direitos fundamentais direcionados pelo principio da dignidade da pessoa
humana e valorizacdo do principio da igualdade material, € o instituido no Brasil a partir da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, como consequéncia da
redemocratizacdo do Estado apds varias lutas. Os direitos fundamentais da crianca e do
adolescente foram garantidos a partir de entdo, pois eles séo sujeitos de direitos e carecem da
tutela do Estado.

Todavia, ndo apenas o Estado, mas também a familia e a sociedade, de maneira
solidaria, sdo responsaveis por garantir todos os direitos de maneira prioritéria e integral a
crianca e ao adolescente. Ocorre que ha um distanciamento entre a legislacdo e as préaticas
governamentais, familiares e sociais, fazendo com que o Poder Judiciario decida pelo
afastamento da crianca e do adolescente do convivio familiar como forma de protegé-los
quando que na realidade eles estdo sendo revitimizados.

Dessa maneira, faz-se necessaria a responsabilizacao civil da familia, do Estado e da
sociedade, para que as criancas e adolescentes sejam reparados por meio de indenizacdo em
virtude do dano moral sofrido em decorréncia da retirada deles de seu meio familiar e
comunitario, fazendo-se justica e punindo 0s agentes que concorreram com a execuc¢do dos
atos ilicitos.

A responsabilizacao civil e a devida reparacdo vao além da reparacdo em pecunia, pois
pode impedir novas acbes que levam a inclusdo forcada ou ao abandono sistemaético de
criancas e adolescentes aos programas de acolhimento, na maioria pobre, por meio do acesso
da populacdo que vive em situacdo de risco social as politicas publicas sociais efetivas que
promovam ndo somente as criancas e 0s adolescentes, mas as familias, garantindo-lhes
direitos fundamentais e, por fim, sejam defendidos perante toda a sociedade brasileira os

direitos infantojuvenis.
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A ABSTRATIVIZAQAO NO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE
DE NORMAS NO BRASIL
Laressa da Silva Bonela

RESUMO

O presente trabalho tem o escopo de analisar uma tendéncia jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal que, em decisdo sob controle difuso de constitucionalidade, vem concedendo
efeitos erga omnes, préprios do controle concentrado de constitucionalidade, a decisdes
proferidas em controle difuso de constitucionalidade. Essa abstrativizacdo em sede de
controle difuso de constitucionalidade ocorre por conta da nova leitura que alguns ministros
do STF tém realizado acerca do artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988. E
importante notar que essa mudanca de entendimento inspira cautela, j& que ela representa uma
mudanca no papel do Senado Federal, ja que esse Orgdo passaria a ter funcdo apenas de
publicidade as decisdes proferidas pelo STF. Diante desse panorama, apds analisar aspectos
historicos e fundamentais proprios do controle de constitucionalidade e da abstrativizacdo em
sede de controle difuso de constitucionalidade sera analisada a Reclamagéo Constitucional n.
4.335-5/AC, que trata da progressdo de regime nos crimes hediondos, ja que 0s votos e a
decisdo desse litigio sdo fundamentais para o pleno estudo do tema.

Palavras-chave: Abstrativizacdo; Controle de constitucionalidade; Efeitos da decisao;



ABSTRACT

This study has the scope to analyze a jurisprudential trend of the Supreme Court, which, in a
decision under diffuse control of constitutionality, has been providing erga omnes, own the
concentrated control of constitutionality, the decisions in diffuse control of constitutionality.
This abstrativizacdo in place of diffuse control of constitutionality is due to the new reading
that some STF ministers have conducted on Article 52, item X of the Federal Constitution of
1988. It is important to note that this change in understanding inspires caution, since it
represents a change in the role of the Senate, since this body would have only function of
advertising to decisions rendered by the Supreme Court. Against this background, after
analyzing historical and fundamental aspects own of judicial review and in abstrativizagdo
headquarters of diffuse control of constitutionality will be considered Constitutional
Complaint n. 4335-5 / AC, which deals with the regime progression in heinous crimes, since
the votes and the decision of this dispute are essential to the full study of the subject.

Keywords: Abstraction; Judicial review; Effects of the decision;
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1 INTRODUCAO

Nota-se no Brasil a existéncia atual de dois sistemas de controle de constitucionalidade
de normas. S@o eles o controle difuso e o controle concentrado. O controle difuso de
constitucionalidade estabelece-se como uma possibilidade de qualquer juiz ou tribunal patrio
verificar se a norma necessaria ao julgamento do feito €, ou ndo, constitucional. Seus efeitos
sdo, via de regra, ex tunc, e sua eficacia, também em regra, se opera inter partes, atingindo,
pois, apenas as partes e interessados que participam do processo.

Em outro aspecto, o controle concentrado ndo pode ser exercido em um Gnico grau de
jurisdicdo, ou por um magistrado isoladamente. Sendo assim, ele é exercido por um ou por
poucos 0rgaos que constitucionalmente possuem essa competéncia. Os efeitos no controle
concentrado s&o em regra ex tunc e erga omnes.

No contexto atual, principalmente no &mbito do controle de constitucionalidade, em
especial no controle difuso, pode-se notar o surgimento de grandes mudancas e avancos
teoricos.

A abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade, doutrinariamente, consiste
em atribuir os efeitos que sdo proprios do controle abstrato as normas atinentes ao controle
difuso. A relevéncia, portanto, estd no fato de que o controle de constitucionalidade incide em
todos os ramos do direito, pois todas as normas sdo passiveis de serem submetidas ao controle
de constitucionalidade. Assim, independentemente do ramo do direito, € possivel se verificar
a abstrativizacao.

Objetiva-se, portanto, analisar como a abstrativizacdo atinente ao controle de
constitucionalidade difuso interfere na realidade judiciaria brasileira. Além disso, visa-se
demonstrar de maneira especifica a importancia do controle de constitucionalidade, avaliar a
importancia do abstrativismo para a solucdo de litigios, elencar os pontos positivos e
negativos do abstrativismo no ambito do controle de constitucionalidade difuso, discutir a
transformacdo nos procedimentos de controle de constitucionalidade diante das reformas
constitucionais e avaliar a importancia dessas transformagdes na aproximacao entre o controle
difuso e o concentrado a ponto de suprimir as diferencas existentes entre eles.

Para alcancar tais objetivos, 0 método de abordagem a ser trabalhado serd o dedutivo
com pesquisa tedrica em fontes bibliograficas diversas, pois partiu-se de conceitos gerais para
se chegar a anélise especifica da abstrativizagdo. A técnica de pesquisa utilizada sera, de

inicio, a revisdo bibliografica visando coletar a maior quantidade possivel de embasamentos



teoricos que fornecam substrato ao estudo. ApoOs, sera empreendida uma pesquisa
jurisprudencial buscando decisdes diversas que versem sobre o fendbmeno do abstrativismo.
Portanto, resta evidente que o tema em cotejo ndo € pacifico nem na doutrina e muito
menos na jurisprudéncia. Serd4 observado que, apesar de a abstrativizacdo debilitar a
competéncia que foi atribuida ao Senado Federal no artigo 52, inciso X, da Constituicdo
Federal de 1988, ha criticas a essa nova interpretacdo que atribui ao Senado Federal o papel
de apenas dar publicidade as decisdes do STF. Assim, ambos 0s aspectos serdo amplamente

discutidos afim de concluirmos a analise proposta.



2 ASPECTOS GERAIS

De inicio, para que se estabeleca um estudo com base solidas, € fundamental
desenvolver aspectos gerais relacionados ao tema em cotejo. Assim, sera desenvolvido no
presente estudo as nocOes histdricas gerais acerca do controle de constitucionalidade no
contexto juridico patrio e mundial, além de pontuar acerca de conceitos basicos e

fundamentais de Direito Constitucional.

2.1 Breve escorco historico

O atual sistema de controle concentrado de constitucionalidade brasileiro tem sua
génese com a Emenda Constitucional n. 16 de 1965 e se consolida com a Constituicdo Federal
de 1988. Esse sistema, conhecido como misto, explicita aspecto concernentes ao controle de
constitucionalidade difuso e ao controle de constitucionalidade concentrado. Nesse interim, é
indubitavel que com o advento da Carta Magna de 1988 os mecanismos de controle de
constitucionalidade foram consideravelmente ampliados, fornecendo, portanto, maior
seguranca juridica.

O controle de constitucionalidade antes experimentado, de fortes influéncias norte
americana, era primordialmente difuso. Porém, com o advento da Emenda Constitucional n.
16 de 1965 e da Carta Constitucional de 1988, sob a influéncia do sistema austriaco, o
controle de constitucionalidade misto figura como predominante, com diversas disposi¢des
constitucionais a fim de torna-lo mais efetivo. Expressdo disso foi a edicdo das Emendas
Constitucionais n. 03 de 1993 e a n. 45 de 2004, que ampliaram o rol dos legitimados para a
arguicdo de inconstitucionalidade, assim como as a¢des constitucionais.

Sobre essas transformacdes e aprimoramentos dos sistemas de controle constitucional

no Brasil, leciona Luis Roberto Barroso:

No Brasil, o controle de constitucionalidade existe, em molde incidental,
desde a primeira Constituicdo republicana, de 1891. Por outro lado, a
denominada acdo genérica (ou, atualmente, acdo direta), destinada ao
controle por via principal — abstrato ou concentrado -, foi introduzida pela
Emenda Constitucional n. 16, de 1965, que atribuia a legitimacéo para sua
propositura exclusivamente ao Procurador-Geral da Republica. Nada
obstante, a jurisdicdo constitucional expandiu-se, verdadeiramente, a partir
da Constituicdo de 1988. A causa determinante foi a ampliagéo do direito de
propositura no controle concentrado, fazendo com que este deixasse de ser
mero instrumento de governo e passasse a estar disponivel para as minorias
politicas e mesmo para segmentos sociais representativos. A esse fator



somou-se a criacdo de novos mecanismos de controle concentrado, com a
acdo declaratoria de constitucionalidade e a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental (BARROSO, 2011, p. 286).

A Constituicdo Federal de 1988, também conhecida como Constituicdo Cidada trouxe
uma serie de avangos. Depreende-se, da andlise do texto legal, que preservou-se a
representacdo interventiva, atribuiu-se ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para
conhecer as causas e conflitos que ocorram entre a Unido e os Estados, entre a Unido e o
Distrito Federal ou entre os Estados entre si, consagrou-se diversos instrumentos para a defesa
dos direitos subjetivos publicos, introduziu-se, ao lado do mandado de injunc¢éo, o processo de
controle abstrato da omissdo, criou-se a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo estadual ou federal, ampliou-se o direito de propositura da acdo direta, entre outras
consideraveis contribui¢cbes (BRANCO; COELHO; MENDES; 2009, p. 1101-1104).

E possivel notar que, nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal figura como
guardido da Constituicdo. Desta feita, resta evidente que parte do controle de
constitucionalidade no Brasil, em regra, foi delegado ao Poder Judiciario, resguardado,
porém, os legitimados constitucionalmente.

Nesse panorama de transformac6es do sistema constitucional brasileiro, vemos que foi
dado maior relevo ao controle de constitucionalidade concentrado, j& que se instituiu a acdo
declaratéria de constitucionalidade concomitante a ja existente acdo direta de
inconstitucionalidade. Além disso, a legitimidade para a propositura dessas ac6es foi ampliada
pela Emenda Constitucional n. 45 de 2004.

Além daquelas evidentes contribuicbes da Constituicdo Federal de 1988,
historicamente, é importante termos claro que a evolu¢do do sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade também é fruto de uma série de contribuices trazidas pelas Constituicdes
anteriores.

A Constituicdo de 1891, assim como a Constituicdo proviséria de 1890, marca o
nascimento de uma concepcdo republicana no Brasil. Essa Carta Magna, por expressa
influéncia do direito norte americano (BARBOSA, 2010, p. 30), buscou consolidar um
sistema difuso de controle de constitucionalidade no Brasil. Assim, esse diploma legal
estabeleceu o Supremo Tribunal Federal como ultima instancia para decidir acerca de
conflitos entre decisbes proferidas pelas Justicas dos Estados e os tratados e leis federais,
assim como quando pretendia-se discutir leis ou atos do governo em detrimento do texto
constitucional (BRANCO; COELHO; MENDES; 2009, p. 1194).
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A Constituicdo de 1934, por sua vez, trouxe no seu texto evolucdo importante naquilo
que diz respeito ao controle de constitucionalidade. Alterando a ordem constitucional anterior,
essa Carta Magna, buscando evitar a grande inseguranca juridica da época, exarou regra no
sentido de que a declaracdo de inconstitucionalidade somente poderia ser proferida em
decisdo colegiada e pela maioria absoluta dos membros dos Tribunais. Outro importante
avanco desse Texto Constitucional, e que tem grande influéncia no estudo que se pretende
desenvolver, é o estabelecimento, no seu artigo 91, inciso IV, da competéncia do Senado
Federal de “suspender a execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberagdao ou
regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario”
(BRANCO; COELHO; MENDES; 2009, pp. 1196/1197).

A Constituicdo de 1937, apesar de resguardar os avangos instituidos pela Carta Magna
de 1937, trouxe, em termos de controle de constitucionalidade, um importante retrocesso para
a ordem constitucional brasileira da época. Isso porque, estabeleceu-se uma espécie de
“revisdo constitucional”, onde o Presidente da Republica, apdés a declaragdo de
inconstitucionalidade de uma lei, poderia submeté-la novamente ao Parlamento e, caso
aprovado por quérum qualificado, tornaria a declaracdo exarada pelo Supremo Tribunal
Federal inexistente (BRANCO; COELHO; MENDES; 2009, p. 1198).

A Carta Magna de 1946 extinguiu a figura da revisdo constitucional pelo Presidente da
Republica e manteve os avancos historicos em termos de controle de constitucionalidade
adquiridos desde a Constituicdo de 1934. Além disso, a Carta Maior de 1946 buscou
estabelecer as atribuicdes do Procurador-Geral da Republica no ambito do controle de
constitucionalidade a fim de regularizar, de forma republicana, os meios para a intervencao
federal (BRANCO; COELHO; MENDES; 2009, pp. 1202/1204).

Sob a ordem constitucional da Carta Magna de 1946 foi que surgiu a Emenda
Constitucional n. 16 de 1965. Tal Emenda teve importante influéncia da construgcdo do
sistema de controle de constitucionalidade como se tem nos dias de hoje, isso porque, é
através de que se permitiu o controle de constitucionalidade das leis municipais em face das
Constituicdes Estaduais, assim como surge a possibilidade de controle concentrado e abstrato
de constitucionalidade das leis federais (BARROSO, 2012, p. 145).

A Constituigdo de 1967 nédo trouxe grandes evolugdes para o sistema de controle de
constitucionalidade até entdo vigente, j& que mantiveram os avangos em termos de controle de
constitucionalidade até em tdo alcancados. Apesar disso, pode-se pontuar que essa
Constituicdo trouxe evolugdes no sentido de introduzir em seu texto alguns parametros de

representacdo interventiva, assim como foi sob a égide desse Texto Constitucional que se
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estabeleceu a discussao acerca do poder discricionario do Procurador-Geral da Republica de
encaminhar noticias de inconstitucionalidade ao Supremo Tribunal Federal (MARTINS;
MENDES; 2005, p. 58).

Resta claro, portanto, o contexto institucional do controle de constitucionalidade no
ordenamento brasileiro. Sendo assim, € cedico que o modelo do controle de
constitucionalidade ora vigente busca combinar o modelo tradicional de controle incidental de
normas, 0s varios instrumentos de defesa de direitos individuais e a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (BRANCO; COELHO; MENDES; 2009, p. 1110).

Dessa forma, naquilo que tange o controle de constitucionalidade no Brasil, a
Constituicdo Federal de 1988, assim como as Constituicbes que a precederam, foram
responsaveis por varias transformacfGes substanciais no contexto de controle de
constitucionalidade do ordenamento juridico brasileiro. Porém, é inegavel o avanco
estabelecido pela Carta Magna de 1988, ja que seus principios norteadores influenciaram
sobremaneira a maneira como se forjou o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro

como temos atualmente.

2.2 Rigidez constitucional e supremacia da Constituicdo

A supremacia e a rigidez constitucional figuram como pressupostos do controle de
constitucionalidade essenciais para tutelar direitos e garantias constitucionais. Sendo assim,
resta evidente que as nocBes de controle de constitucionalidade sdo intrinsecas aqueles de
rigidez e supremacia da Constituicdo, pois o Controle de Constitucionalidade, quando
amparado por esses dois pressupostos, torna-se ferramenta essencial para a garantia e protecdo
dos direitos fundamentais (MORAES, 2001, p. 558).

Acerca do aspecto formal, temos que as Constituicbes podem ser rigidas, flexiveis ou
semirrigidas. Aquelas rigidas sdo as que, para modificacdo, exigem um processo legislativo
mais elaborado e dificultoso que aquele destinado a aprovacédo da lei ordinaria. Flexiveis, por
outro lado, sdo aquelas que podem ser modificadas pelo processo de aprovagdo da lei
ordinaria. Por fim, as semirrigidas s&o, em partes flexiveis, e, em outras, rigidas (MIRANDA,
2013, p. 37).

Diante dessa classificacdo, resta cristalino que a rigidez constitucional estabelece
paralelo imediato com a posi¢do que a Constituicdo ocupa perante as leis ordinarias. Sendo
assim, ndo é possivel conceber Controle de Constitucionalidade a ndo ser em relagdo a
Constituicdes rigidas (ALEXANDRINO; PAULO; 2009, p. 19), j& que no regime das
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Constituicdes flexiveis a protecdo do texto constitucional perde funcao diante do papel que o
legislador comum exerce, ja que a modificacdo por simples processo legislativo ordinario
pressupde que o legislador comum vai sempre possuir as prerrogativas de legislador
constituinte (SILVA, 2002, p. 45).

Por sua vez, a supremacia da Constituicdo decorre, principalmente, de dois aspectos.
Isso porque, falar que o texto constitucional possui superioridade significa dizer que,
formalmente, o texto constitucional possui valor hierarquico superior as demais normas do
ordenamento juridico. De outro lado, sob o aspecto material, temos que a supremacia
constitucional significa que a Carta Magna balizara a producéo normativa de um ordenamento
juridico, j& que o texto constitucional tem status de norma priméaria de producdo juridica
(CANOTILHO, 1999, p. 826).

Diante da fixagdo conceitual dos pressupostos acima dispostos, podemos prosseguir no

estudo, sedimentando, a seguir, o conceito de inconstitucionalidade, assim como suas formas.

2.3 Formas de inconstitucionalidade

Antes de adentrar nas formas de inconstitucionalidade, é prudente que, considerando o
aparato conceitual ja desenvolvido, busquemos uma conceituacdo acerca do fendmeno da
inconstitucionalidade. Desta feita, temos que, em apertada sintese, a inconstitucionalidade
decorre da incompatibilidade entre o texto constitucional e uma norma infraconstitucional, ou
0 processo legislativo que deu origem a essa norma (CANOTILHO, 1999, pp. 888/889).

A partir do sucinto conceito exposto, podemos depreender que a inconstitucionalidade
pode surgir a partir de dois aspectos (BRANCO; COELHO; MENDES; 2010, p. 1170). O
primeiro tipo de inconstitucionalidade é aquele de aspecto formal, ou seja, 0 processo que deu
origem a norma infraconstitucional ocorreu em desencontro com a Carta Magna. A esse
respeito, € necessario destacar uma subclassificacdo quanto ao tema. Nesse sentido, ha
inconstitucionalidade formal subjetiva quando o vicio reside na fase da inciativa, ou seja,
quando a edigdo da lei ndo respeita a competéncia originaria exposta na Constituicdo. Ainda
existe inconstitucionalidade formal objetiva quando o vicio ocorre ap6s a fase de iniciativa, e,
portanto, nas fases do processo legislativo que desrespeitem as regras constitucionais
previstas (LENZA, 2011, p. 232).

E cedico que a Constituicio Federal de 1988 traz, nos artigos 59 a 69, um conjunto de
normas que permeiam 0 processo legislativo (BONAVIDES, 2003, p. 297). Assim, em

qualquer esfera federativa, quando ha no processo legislativo o desrespeito a qualquer dessas
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normas, 0 processo legislativo é atingido por vicio insanavel de inconstitucionalidade formal
objetiva. Importante destacar que, em regra, a inconstitucionalidade formal atrai a nulidade
absoluta do ato, ja que, a lei infraconstitucional decorreu de ato nulo (MENDES, 1998, p.
263).

Por outro lado, a inconstitucionalidade pode ter viés material, ou seja, 0 conteudo da
lei infraconstitucional esta dissonante com o texto méximo. Nesse caso, ao contrario do
anterior, em regra, a inconstitucionalidade pode ser parcial, visto que, existindo alguma parte
do texto legal que ndo esteja fulminado pela inconstitucionalidade, essa parte pode ser

mantida.

2.4 Controle de constitucionalidade preventivo e repressivo

O controle de constitucionalidade preventivo figura como aquele exercido pelos trés
Poderes Federativos. Assim, quando realizado pelo Poder Executivo ou Legislativo, tem-se o
Controle Preventivo politico. Essa espécie de controle é exercida pelo Poder Legislativo nas
Comissdes de Constituicdo e Justica, e no Poder Executivo através dos vetos presidenciais.
Nota-se que o Controle Preventivo politico, portanto, atinge, especialmente, a legislatura,
visto que atua de maneira a impedir a promulgacdo de projetos de leis inconstitucionais
(MORAES, 2009, p. 632).

Por sua vez, o Controle Preventivo exercido pelo Poder Judiciario figura como
Controle Preventivo Jurisdicional de Constitucionalidade. O ordenamento juridico brasileiro
ndo consagra um Controle Preventivo de constitucionalidade abstrato, porém o controle
jurisdicional acerca da atividade legislativa pode ser feito, segundo a jurisprudéncia do STF,
através da impetracdo, por parte de parlamentares, de Mandado de Seguranca perante o Poder
Judiciario quando houver violagdo de clausula pétrea (MASSON, 2015, p. 1063).

Por outro lado, o Controle de Constitucionalidade Repressivo diferencia-se do
anteriormente citado, fundamentalmente, pelo momento em que se realiza, ja& que ndo tem
como objeto o projeto de lei, mas sim a legislacdo consolidada. Nesse ponto, é fundamental
pontuarmos que o ordenamento juridico péatrio adota, em regra, o Controle de
Constitucionalidade Repressivo Judiciario, sendo que esse Poder Federativo é responsavel por
afastar a aplicagéo de normas vigentes e manifestadamente inconstitucionais.

Porém, pode-se citar, como exemplos, duas situacOes excepcionais que o Poder
Legislativo figura como ator principal do Controle de Constitucionalidade Repressivo. A

primeira situacdo é aquela prevista no artigo 49, inciso V, da CF/88, j& que traz em seu texto a
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competéncia do Congresso Nacional sustar os atos normativos do Poder Executivo que
exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacao legislativo.

J& a segunda situacdo excepcional tem previsdo no artigo 62 da Constituicdo Federal
de 1988, e diz respeito a ao procedimento de quando o Presidente da Republica edita medida
provisoria com vigéncia e eficacia imediata e forca de lei. Nesses casos, tal medida provisoria

estara sujeita ao crivo de aprovacdo do Congresso Nacional.
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3 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO

Ap0s a discussao empreendida em capitulo anterior acerca do historico do controle de
constitucionalidade no Brasil, suas principais caracteristicas e 0s tipos de
inconstitucionalidade possiveis no ordenamento juridico brasileiro, é fundamental para o bom
desenvolvimento do estudo que se desenvolva discussdo especifica acerca do Controle de
Constitucionalidade Difuso. Assim, trataremos nesse capitulo acerca do contexto histdrico
que forjou esse instituto, assim como a respeito do procedimento atinente a ele e os efeitos

que a decisdo em sede de controle de constitucionalidade difuso produz.

3.1 Origem

Atraveés de breve escorc¢o historico é possivel identificar que surge nos Estados Unidos
da América a concepgdo moderna de Constituicdo. Por consequéncia, também é cedigco que
foi nessa nacdo onde surgiu pela primeira vez o recurso tedrico que previa a fiscalizacdo da
Constituicdo pelo Judiciario. Dessa maneira, temos o precedente “Marbury vs. Madison”
como o litigio fundante do controle de constitucionalidade, pois, nesse contexto juridico, o
juiz Marshall sustentou a tese da supremacia da lei constitucional sobre a lei ordinaria. A
decisdo declarou que todo ato do Congresso contrario a Constituicdo Federal deveria ser tido
como nulo, invalido e ineficaz (SWISHER, 1962, pp. 10-14).

Faz-se fundamental nesse momento, para compreendermos o0 caso, remontarmos 0s
fatos que cercaram esse litigio. Em suma, segundo narra Woodrow Wilson, em 1800, John
Adams, presidente dos Estados Unidos da América a época, e integrante do Partido
Federalista, fora derrotado nas urnas por Thomas Jefferson, integrante da oposicao
republicana (WILSON, 1963, p.48).

Nesse contexto, John Adams, na iminéncia de deixar o cargo em margo de 1801,
passou a nomear arbitrariamente varios correligionarios para diversos cargos publicos. Notou-
se que essas atitudes ilegais levaram seus correligionarios até mesmo aos cargos vitalicios do
Poder Judiciario Norte Americano. Nesse interim, surge John Marshall, Secretario de Estado
de Adams, que foi responsavel por realizar a distribuicdo de cargos no governo Adams.
Marshall, inclusive, foi nomeado para a Suprema Corte Norte Americana posteriormente
(WILSON, 1963, p.48).

No entanto, Marshall ndo conseguiu distribuir até o fim do mandato todos os cargos

que foram determinados pelo entdo presidente. Essa atitude de Marshall refletiu em William
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Marbury que, apesar de nomeado Juiz de Paz do Condado de Washington, ndo recebeu o
titulo de nomeacéo assinado pelo presidente Adams. Apos a posse, 0 novo presidente Thomas
Jefferson determinou que James Madison, seu Secretario de Estado, ndo findasse as
nomeacdes do governo anterior, ja que, segundo ele, as nomeacdes careciam de legalidade.
Inconformado com a situacdo, Marbury notificou Madison requerendo oportunidade para
apresentar as razdes que ensejariam sua imediata nomeacdo. Madison, porém, ndo respondeu,
e Marbury impetrou uma espécie de writ of mandamus (mandado de seguranca) diretamente
junto a Suprema Corte Norte Americana. Importante salientar que, nesse interim, Marshall foi
nomeado juiz presidente da Suprema Corte norte americana (SWISHER, 1962, p. 98).

Frente a grande complexidade do litigio, a Suprema Corte quedou-se inerte e ndo
julgou caso. Esse fato provocou grande efervescéncia social, politica e juridica, visto que a
inércia da mais alta Corte Norte Americana provocou revolta na imprensa e causou grande
impacto na opinido publica. A critica & Suprema Corte foi intensa, os veiculos de midia se
posicionaram veementemente contrarios as atitudes tomadas e o Congresso prop0s, através de
James Monroe, a possibilidade de impeachment dos juizes.

A efervescéncia politica ainda se agravou quando o Poder Executivo se pronunciou
acerca do caso. Isso porque, expressou claramente que uma decisdo favoravel a Marbury
poderia gerar uma crise entre os poderes, ja que o Executivo poderia hdo cumprir uma decisdo
do Judiciario. Por outro lado, o Judiciario ndo poderia simplesmente indeferir o pleito, ja que
IS0 comprometeria gravemente a reputacdo da Corte perante todos.

Além de toda essa efervescéncia politica, € importante destacar que ha um contexto
filoséfico que fornece bases para essa discussdo. Nesse sentido, as teses apresentadas nos
Federalist Papers sdo de importancia fundamental para o estudo desse contexto, pois, além de
embasar filosoficamente, representa a génese do controle de constitucionalidade.

Nota-se claramente que a preocupacdo inicial e principal dos Federalistas reside no
autocontrole do governo frente a democracia nascente na América. Nesse sentido, James
Madison, no Federalist 51 (2001, pp. 231/234), encontra na separa¢do dos poderes e no
sistema de freios e contrapesos o caminho ideal para a autocontencdo do governo. Observa-se
claramente que esses apontamentos de Madison forneceram bases tedricas sélidas para o
modelo de distribuicdo de poder encontrado na Constituicdo dos Estados Unidos, ja que
procura conjugar as ambicdes pessoais dos integrantes dos diferentes poderes do Estado e a
disciplina constitucional, a fim de preservar o governo de qualquer tendéncia autoritaria.

Quanto ao tema, faz-se necessario ainda analisar, na visdo dos Federalistas, a

conjuntura do Poder Judiciario. Nota-se claramente que, para eles, o Judiciario é aquele que se
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encontra em maior inferioridade no aparato politico do Estado. Dessa maneira, esse poder
encontra-se em constante risco de ser dominado, intimidado ou influenciado. Entretanto,
apesar dessa eminente passividade, Alexander Hamilton, no Federalist 78 (2001, pp.
352/358), afirma que o Judiciario pode apresentar grave ameaca a ordem constitucional se
encontrar em conluio com algum dos outros poderes.

Pode-se inferir, portanto, que, para os Federalistas, a independéncia do Poder
Judiciario é fulcral para a sobrevivéncia dele como Poder e, indo além, é essencial para a
sobrevivéncia da propria Constituicdo. A justificativa para isso encontra-se no poder de
julgar concedido ao Estado, pois, realizando a interpretacdo das leis, é funcdo primordial do
Judiciario realizar a supressdo das antinomias por ventura existentes entre as leis e a
Constituicao.

Diante de todo esse contexto histdrico, social, politico, juridico e filosofico, em 1803 a
Suprema Corte resolveu pelo julgamento do caso. Nesse interim, o juiz presidente da Corte
era John Marshall, antigo Secretario de Estado do presidente Adams, e responsavel pela
nomeacdo de Marbury. Mesmo diante do latente conflito de interesses pessoais, Marshall
julgou o caso e, no mérito, reconheceu o direito de Marbury tomar posse no cargo. Porém,
ndo concedeu o cumprimento da ordem baseando-se na inconstitucionalidade do artigo 13 da
Lei Judiciaria de 1789, ja que esse texto legal estabeleceu a competéncia originaria da
Suprema Corte para expedicdo do mandamus. Marshall argumentou dizendo que, diante da
competéncia fixada pela Constituicdo, apenas a Carta Magna poderia estendé-la, tornando,
portanto, inconstitucional qualquer lei ordinaria que o fizesse.

Isso posto, vemos que esse marco juridico fundamental do modelo constitucional norte
americano reconheceu o poder da Corte de interferir nos textos legislativos que fossem
contrérios a Carta Magna, restando claro, portanto, que a interpretacdo das leis ordinarias
deve ser feita em harmonia com a Constituicdo (CUNHA JUNIOR, 2009, p. 105).

Apbs restar claro o contexto que o modelo de controle de constitucionalidade
americano se desenvolveu, cabe-nos analisar esse importante sistema como um todo. O
modelo de controle de constitucionalidade norte americano é um modelo difuso, quanto ao
orgdo, e incidental quanto ao procedimento. Dessa maneira, no sistema norte americano a
constitucionalidade ¢é apreciada no caso concreto, pela via incidental (FERREIRA, pp. 02-03).

A importancia da contextualiza¢do historica no estudo realizado torna-se latente
qguando se observa que o precedente Marbury vs. Madison representou um marco historico
fundamental para o controle de constitucionalidade difuso. Dessa maneira, buscando uma

conceituacdo desse instituto, devemos pontuar, de inicio, que esse tipo de controle de
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constitucionalidade pertence a uma classificacdo doutrinaria que leva em conta o 6rgao
judicial que exerce o controle.

Assim sendo, pode-se afirmar que o controle de constitucionalidade se mostra difuso
quando € permitido a qualquer juiz ou tribunal o reconhecimento de possivel
inconstitucionalidade de uma norma, obstando, portanto, a aplicacdo da mesma em um caso
concreto que se encontra sob judice (BARROSO, 2012, p. 49).

Resta, portanto, evidente o paralelo necessario entre o instituto do controle difuso de
constitucionalidade e o precedente Marbury vs. Madison, ja que nessa oportunidade julgou-se
pertinente admitir que o Judiciario diga a respeito do sentido das leis.

Nesse sentido, nota-se que, de acordo com o controle difuso de constitucionalidade, é
poder e dever de qualquer magistrado decidir de acordo com a interpretacdo da Carta Magna
e, assim, rejeitar a aplicacdo de leis infraconstitucionais que estejam em desacordo com o
Texto Maior. Por fim, importante destacar que o controle de constitucionalidade difuso esta
presente no Brasil desde a Constituicdo Federal de 1891, sendo aplicado, desde entdo, sem
maiores alteracdes (BARROSO, 2012, pp. 49/50).

3.2 Controle difuso de constitucionalidade pelos Tribunais e o procedimento previsto no
artigo 97 da Constituicdo Federal de 1988

Como se viu no momento da conceituagdo, o controle de constitucionalidade difuso
pode ter aplicacdo através de varios Orgdo do Poder Judiciario. Entre eles, inclusive, pode ser
aplicado pelo Tribunal ad quem.

A previsdo legal desse instituto estd no artigo 97 da Constituicdo Federal de 1988,
confira-se: “Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo érgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo do Poder Publico”.

A previsdo do artigo 97 acima citado explicita o procedimento da declaragéo de
constitucionalidade em sede de controle de constitucionalidade difuso. A restricdo a que se
refere texto constitucional abordado diz respeito ao principio da reserva de plenario,
conhecido no Direito norte americano como clausula full bench (ou full court).

Dessa maneira, temos que tal principio condiciona a eficacia juridica da declaracdo de
inconstitucionalidade em sede de controle difuso, ja que, resta evidente, que caso haja o

acolhimento da arguicdo de inconstitucionalidade, a mesma deve ser remetida ao pleno ou



19

orgdo especial, sendo que em ambos o0s casos havera pronunciamento definitivo (MORAES,
2009, p. 72).

Como regra, a Sumula Vinculante n. 10 expde entendimento no sentido de ser
absolutamente nula a decisdo colegiada de o6rgao jurisdicional meramente fracionario que

tenham declarado inconstitucionalidade por meio difuso. Confira-se:

Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgéo
fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Pdblico, afasta sua
incidéncia, no todo ou em parte

Porém, segundo a doutrina e a jurisprudéncia, a inteligéncia do artigo 481, paragrafo
Unico, da revogada Lei n. 5.869/1973, atualmente artigo 949, paragrafo Unico, da Lei n.
13.105/2015 (Novo Cadigo de Processo Civil), a aplicacdo do principio contido no artigo 97
da CF/88 ¢, excepcionalmente, mitigado nos casos de existéncia de pronunciamento pelo
plenario do Supremo Tribunal Federal acerca da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
ou existéncia de pronunciamento anterior do plenario ou 6rgdo especial do mesmo tribunal
prevendo a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo (MORAES, 2009, p. 713).

Nesse sentido, é importante destacar o procedimento do controle difuso de
constitucionalidade de normas pelos Tribunais. Assim, tem-se que, tecnicamente, esse
controle deve se dar por meio do incidente de inconstitucionalidade. O procedimento desse
incidente é regido pelos artigos 948 a 950 do Novo Codigo de Processo Civil.

Da anélise desses dispositivos constitucionais, depreende-se que, em qualquer
Tribunal, o incidente pode ser suscitado pelas partes, pelo Ministério Pablico e pelos proprios
membros da turma ou camara. Assim, diante da inconstitucionalidade incidental suscitada, o
6rgdo fracionario menor deve decidir se admite ou ndo o incidente, verificando se a arguicao
de inconstitucionalidade respeita requisitos especificos. Diante disso, se 0 incidente é
infundado, por ser a lei constitucional, segue-se o normal deslinde da causa. Se for
reconhecido que a arguicdo de inconstitucionalidade é possivel, o 6rgdo fracionario menor
lavrara acorddo admitindo o incidente e encaminhard o tema para a apreciacdo do 0Orgao
fracionario maior.

No ambito do Plenario ou Corte Especial, sera apreciada, mediante voto da maioria
absoluta dos membros do colegiado, a compatibilidade da norma em face do ordenamento

constitucional. Importante destaca a esse respeito que, segundo entendimento consolidado da
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Stmula 513 do STF, em face da decisdo do orgdo fracionario maior acerca da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma ndo cabe recurso extraordinério.

Realizado o julgamento do incidente, retornara ao 6rgédo fracionario a analise da lide.
Nesse momento, diante da deciséo do colegiado acerca da constitucionalidade da norma, cabe
ao orgdo fracionario seguir o entendimento fixado pelo pleno ou pelo 6rgdo especial.
Ressalta-se que da decisdo da camara ou turma que completa o julgamento da causa cabe
recurso extraordinario, devendo a parte sucumbente juntar ao recurso a cépia da decisdo do
incidente.

Por fim, é importante destacar que a intengdo do legislador ndo é limitar a atuacdo do
juiz monocratico, jd que, em se tratando de controle de constitucionalidade difuso, esse
magistrado decide acerca da inconstitucionalidade como independéncia. Portanto, a regra
exposta aplica-se as lides onde a parte sucumbente, por meio do recurso de apelacéo, devolva

a analise da matéria ao Tribunal.

3.3 Controle de constitucionalidade difuso no Supremo Tribunal Federal e no Superior

Tribunal de Justica

As lides envolvendo o controle de constitucionalidade difuso no ambito do Supremo
Tribunal Federal seguem os procedimentos expostos no Regimento Interno desse 6rgdo
(RISTF). O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal vigente trés no seu artigo 176 o
seguinte: “Arguida a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, em qualquer outro processo submetido ao Plenario, serd ela julgada em
conformidade com o disposto nos arts. 172 a 174, depois de ouvido o Procurador-Geral”

Acerca do procedimento, nota-se que, segundo o artigo 143, pardgrafo Unico, do
RISTF, o julgamento da matéria exige quérum de oito ministros, sendo que, de acordo com o
artigo supramencionado, cumulado com o artigo 173 do mesmo diploma, apenas héa
pronunciamento definitivo acerca do incidente se tiverem se manifestado seis ministros.

Em caso de declaracdo de inconstitucionalidade do preceito ou ato impugnado, seja no
todo ou em parte, serd comunicada aos 0rgaos interessados. Nesse ato, ainda se remete copia
da decisdo ao Presidente do Senado Federal, para os fins do disposto no artigo 52, X, da
Constituicdo Federal de 1988.

Com relagdo ao controle difuso de constitucionalidade realizado no ambito do
Superior Tribunal de Justica, vale destacar que o art. 97 da Constituicdo Federal de 1988

sedimenta que, pelo voto da maioria absoluta dos membros da Corte Especial do STJ, poderia
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esta Corte Superior pronunciar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico.

Via de regra, no ambito do recurso especial, o Superior Tribunal de Justica ndo
examina questOes de constitucionalidade. Esse fato decorre do entendimento que que atribui
ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para, em sede de recurso extraordinario, julgar
lides em que a decisao recorrida contraria dispositivo da Constituicdo Federal. Através desse
procedimento, portanto, como regra, o STF é que se pronuncia definitivamente acerca da
constitucionalidade de atos do Poder Publico. Porém, excepcionalmente, ja uma situacdo na
qual o Superior Tribunal de Justica exerce o controle difuso de constitucional no ambito do
recurso especial.

Essa situacdo excepcional ocorre quando uma lide chega ao STJ envolvendo uma
questdo de constitucionalidade de lei, juntamente com questdes pertinentes a interpretacéo e
aplicabilidade desse instrumento normativo. Assim, o Superior Tribunal de Justica, mesmo
gue sem examinar a questdo constitucional, pode se manifestar acerca da constitucionalidade
do ato do Poder Publico impugnado, pois € medida necessaria ao deslinde da causa. Portanto,
é possivel o controle de constitucionalidade em recurso especial no &mbito da Corte Especial
do Superior Tribunal de Justica, pois esse é érgdo competente para decidir acerca da arguicéo
incidental de inconstitucionalidade, nos termos do art. 97 da Constituicdo Federal 1988 e da
Stmula Vinculante n. 10 do STF.

3.4 Efeitos da decisao

Apbds explanacdo acerca dos aspectos procedimentais do controle de
constitucionalidade difusa, seja no ambito dos Tribunais, ou no d&mbito do STF, torna-se
necessario discorrer acerca dos efeitos da decisdo explanada nesses casos.

De inicio, é fundamental destacar que, no controle de constitucionalidade difuso, em
regra, tem-se que o efeito da decisdo € inter partes. Dessa maneira, resta evidente que sendo o
preceito ou ato normativo declarado incidentalmente inconstitucional, a aplicacdo dos
mesmos fica imediatamente afastada entre as partes, ndo produzindo qualquer efeito para
além da lide. Sendo assim, considerando que atos inconstitucionais sdo nulos e, por isso, sem
eficicia juridica, sendo declarada, incidentalmente, a inconstitucionalidade, todos os atos e
consequéncias derivadas perdem a validade. Destaca-se que tais efeitos ex tunc aplicam-se

restritivamente para as partes e na lide que deu origem a declaracao de inconstitucionalidade.
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Nesse ponto, porém, cabe uma ressalva. Apesar da regra, como colocado
anteriormente, seja pelos efeitos ex tunc da decisdo que declara a inconstitucionalidade, a
recente jurisprudéncia do STF tem admitido casos excepcionais onde aplica-se a modulacéo
temporal dos efeitos da inconstitucionalidade no controle difuso, dando, portanto, efeito ex
nunc, para a decisdo (PAULO; ALEXANDRE; 2007, p. 738).

Nesses casos, através de dois tercos dos seus membros, e por motivos de seguranca
juridica e/ou relevante interesse social, o0 STF atribui efeitos ex nunc as suas decisdes em sede
de controle constitucional difuso (PAULO; ALEXANDRE; 2007, p. 738).

Apesar dos ja expostos efeitos inter partes, a Carta Maior traz em seu texto
mecanismos que visam ampliar os efeitos da declaracdo incidental de inconstitucionalidade.
Isso porqué, o artigo 52, inciso X, da CF/88 diz que: “compete privativamente ao Senado
Federal: suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”. Assim, tendo a decisdo do STF transitado
em julgado, pode o Senado Federal, através de resolucdo senatorial, estabelecer efeitos erga
omnes da decisdo a partir da data da publicacao.

Doutrinariamente discute-se acerca da vinculacdo ou da discricionariedade da deciséo
do Senado Federal que amplia os efeitos da decisdo de declaragdo incidental de
constitucionalidade. Porém, a doutrina dominante entende que a edicdo de resolucdo
senatorial que amplia os efeitos ndo é vinculada, sendo ato discricionario desse Poder
Federativo (MORAES, 2009, p. 714). Apesar disso, com o advento da Emenda Constitucional
n. 45/2004, o Supremo Tribunal Federal pode, respeitando os requisitos do artigo 103-A da

CF/88, editar Simula Vinculante acerca de julgamento com repercussao geral.
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4 ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

Nota-se que até aqui o presente estudo teve como escopo demonstrar e analisar o
contexto historico que envolveu o desenvolvimento do sistema de controle de
constitucionalidade no contexto socio juridico patrio e mundial. Além disso, analisou-se
conceitos basico e fundamentais inerentes ao controle de constitucionalidade, adentrando,
inclusive, na andlise do controle de constitucionalidade difuso, assim como sua origem,
procedimento, competéncias e efeitos. Sendo assim, resta evidente que se tem o aparato
tedrico necessario para que estabelecer discussdo a respeito da abstrativizagdo do controle

difuso de constitucionalidade no ordenamento juridico patrio.

4.1 Conceito de abstrativizacao

Como ja foi abordado no presente estudo, a decisdo em sede de controle de
constitucionalidade difuso tem efeito inter partes, ou seja, a decisdo provoca efeitos na esfera
juridica apenas dos litigantes de determinada ac&o.

Visando ampliar os efeitos de tais decisdes, o constituinte originario trouxe no artigo
52, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988 a possibilidade do Senado Federal,
privativamente, suspender execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional
por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal. Assim, apesar da decisdo em controle de
constitucionalidade difuso ndo ter o escopo de alcancar a esfera juridica externa ao litigio, a
Carta Magna tratou em seu texto de uma ferramenta legal que pode auxiliar nessa amplitude
de efeitos.

E nesse contexto, portanto, que surge a abstrativizacio do controle difuso de
constitucionalidade. Isso porque, como ja foi abordado, no sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade de normas apenas o controle concentrado produz decisdes com efeito erga
omnes, sendo que, no controle difuso, como ja abordado, prevalece o efeito inter partes.
Porém, como sera observado a seguir, existe uma tendéncia jurisprudencial no Supremo
Tribunal Federal e no Supremo Tribunal de Justica de atribuir efeito erga omnes a decisdes
préprias do controle de constitucionalidade difuso (PRADO, 2007, p. 62).

Nota-se, portanto, que a abstrativizacdo consiste em um fenémeno juridico onde, em
sede de controle de constitucionalidade difuso, é aplicado efeitos decisorios proprios do
controle de constitucionalidade concentrado. Portanto, a abstrativizagdo em controle de

constitucionalidade difuso ocorre quando se atribui eficacia erga omnes e efeito vinculante a
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uma decisdo que reconhece a inconstitucionalidade de uma norma sem a participacdo do
Senado Federal. Por fim, extrapolando o conceito, deve-se destacar que a abstrativizacao
requer decisdo plenaria, portanto, esse fendmeno ndo tem incidéncia sob decisdes de 6rgdo
fracionario do STF ou dos Tribunais de Justiga.

E importante salientar que esse fendmeno constitucional ndo tem aceitaco unanime
na doutrina patria. Porém, a corrente tedrica que defende a abstrativizacdo se apoia em dois
pontos fundamentais. Primeiramente, afirmam que, independentemente de a declaracdo de
inconstitucionalidade ser proferida em sede de controle de constitucionalidade difuso ou
concentrado, hierarquicamente, as decisdes do Supremo Tribunal Federal tem eficacia
vinculante e efeito erga omnes perante os outros 6rgdos do Poder Judiciario, independente de
resolucdo do Senado Federal que determinaria a suspensdo da norma declarada
inconstitucional. Ademais, alegam ainda que o fenémeno da abstrativizacdo é fundamental na
prevencdo de jurisprudéncia contraditoria no interior da Corte Maior e auxilia na celeridade
processual (DIDIER apud CAMARGO, 2007, p. 110).

4.2 Habeas Corpus n. 82.959-7/SP e Reclamagéo Constitucional n. 4.335-5/AC

O Pleno do Supremo Tribunal Federal, em 23 de fevereiro de 2006, julgou o Habeas
Corpus n. 82.959-7/SP. Decidiu-se no acorddo do citado HC que o artigo 2°, § 1° da Lei n.°
8.072 de 1990, que dispbe sobre crimes hediondos, padecia de vicio de inconstitucionalidade
por vedar a progressdo de regime aos condenados por crimes hediondos.

Esse Habeas Corpus impetrado no Supremo Tribunal Federal requeria a absolvi¢cdo do
acusado e, alternativamente, demandava reducdo da pena e progressdo no regime de
cumprimento.  Incidentalmente, o0 paciente ainda pleittou a declaragdo de
inconstitucionalidade do 81°, do artigo 2° da Lei dos Crimes Hediondos, que impossibilitava
progressdo do regime de cumprimento de pena dos acusados de crimes classificados como
hediondos.

Sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello, o STF entendeu
que a vedacdo de progressao de regime prevista no dispositivo da lei citada viola o artigo 5°,
inciso LXVI, da Constituicdo Federal de 1988, ou seja, atenta contra o direito a
individualizagdo da pena. Asseverou-se ainda que tal vedacdo é incongruente, ja que
desconsidera o principio da individualizacdo da pena disposto no § 1° do artigo 2° da Lei
8.072 de 1990 e impde o regime integralmente fechado, porém, admite no artigo 5° dessa

mesma lei a possibilidade de livramento condicional.
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Ja a Reclamacéo n. 4335-5/AC tratou-se de uma reclamacéo ajuizada pela Defensoria
Publica da Unido (DPU) em face da Vara de Execucdes Penais de Rio Branco/AC. Segundo a
DPU, o juizo a quo deixou de considerar a decisdo do Supremo Tribunal Federal nos autos do
HC n. 82.959-7/SP. Esse acorddo da Corte Maior, como se viu anteriormente, considerou
inconstitucional a vedacdo de progressao de regime aos condenados pela pratica de crimes
hediondos prevista no artigo 2°, § 1° da Lei n. 8072 de 1990.

Assim, com base na decisdo proferida no HC n. 82.959-7/SP, a DPU solicitou a
progressao do regime de alguns presos por prética de crime hediondo, o que foi denegado
pelo juizo a quo. Segundo decisdo do MM. Juizo da Vara de Execugdo Penais de Rio
Branco/AC, a decisdo de inconstitucionalidade proferida nos autos do HC n. 82.959-7/SP
teria efeito apenas inter partes e nao vinculava as decisdes futuras.

O juizo a quo reiterou ainda que, para uma decisdo de incidente de
inconstitucionalidade possuir efeito erga omnes é necessario, a teor do artigo 52, inciso X, da
Constituicdo Federal de 1988, que o Senado Federal, em decisdo discricionaria, suspenda a
validade da lei considerada inconstitucional.

O julgamento foi concluido prevalecendo entendimento de que, embora o artigo 52,
inciso X, da Constituicdo estabeleca que o Senado deve suspender a execucdo de dispositivo
legal, ou da integra de lei, declarada inconstitucional por decisdo definitiva do STF, as
decisbes da Corte, ao longo dos anos, tém-se revestido de eficacia expansiva, mesmo quando
tomadas em controvérsias de indole individual.

No caso em analise, portanto, o pleno do STF acolheu a Reclamacdo n. 4335-5/AC por

violacdo a Sumula Vinculante n. 26 do STF, que diz:

Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime
hediondo, ou equiparado,0 juizo da execucdo observard a
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n°® 8.072, de 25 de julho de 1990, sem
prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos
e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo
fundamentado, a realizac&o de exame criminoldgico.

Embora a Reclamagdo n. 4335-5/AC tenha sido ajuizada mais de trés anos antes da
edicdo da Sumula vinculante citada, segundo o STF, a aprovacdo desse dispositivo legal foi
fato superveniente, ocorrido no curso do julgamento do processo, que ndo pode ser

desconsiderado pelo juiz, nos termos do artigo 462 do Cadigo de Processo Civil de 1973.
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4.3 Analise da abstrativizacdo frente aos votos na Reclamacédo Constitucional n. 4.335-
5/AC

ApOs estabelecer o contexto juridico acerca da abstrativizacdo no controle de
constitucionalidade difuso, é necessario analisar os votos que integraram o acordao proferido
na Reclamacao Constitucional n. 4335-5/AC. Antes dessa analise, conforme j& mencionado, é
importante mencionar que a decisdo final acerca do assunto so foi proferida em 20 de marco
de 2014, onde a Reclamacdo 4335-/AC foi acolhida por violagdo & Simula Vinculante 26 do
STF.

4.3.1 Posicao do Ministro Relator Gilmar Mendes e a Mutacdo Constitucional do artigo 52,

inciso X, da Constituicdo Federal de 1988

O Ministro Gilmar Ferreira Mendes foi relator da Reclamagédo Constitucional n. 4335-
5/AC. Seu voto foi estruturado de forma a, de inicio, apresentar o instituto da Reclamacao
Constitucional perante o parecer do Ministério Publico Federal. Assim, apresenta-se a
conceituacdo desse instituto, nos termos do 6rgdo ministerial: “a reclamacéo ¢ o instrumento
processual constitucionalmente instituido para a finalidade especifica de preservar a
competéncia dos tribunais e garantir a autoridade de seus julgados”. Dessa maneira, o relator
sustenta ainda que a Reclamacdo Constitucional foi utilizada em consonancia com sua
destinacdo constitucional, ja que primou pela garantia da autoridade das decisbes do STF
(BRASIL, 2007, pp. 10/11).

Na sequéncia, analisando a decisdo do juizo a quo que negou procedéncia ao pleito
com base no entendimento que a decisdo do STF no HC n. 82.959-7/SP possuia eficacia inter
partes e, portanto, ndo se aplicava ao caso dos litigantes, o ministro Gilmar Mendes tece
alguns comentarios acerca da funcdo do Senado Federal naquilo que diz respeito ao texto do
artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988. Nesse ponto, inicia seu voto afirmando
que a alteracdo do rol dos legitimados ativos a propositura da a¢do de inconstitucionalidade,
“pretendeu o constituinte reforcar o controle abstrato de normas no ordenamento juridico
brasileiro como peculiar instrumento de corregao do sistema geral incidente” (BRASIL, 2007,
p.32).

A respeito dessa funcdo do Senado Federal no controle de constitucionalidade difuso,

0 ministro relator apresenta posi¢do conclusiva no sentido de que a ampliagéo dos legitimados



27

no procedimento de controle abstrato de normas reduziu gravemente a abrangéncia do
controle difuso de constitucionalidade.

O ministro Gilmar Mendes sustenta ainda que o legislador ordinario teria atribuido,
inclusive com relagdo ao controle incidental de constitucionalidade, a ampliacdo de efeitos a
deciséo proferida pela Corte Maior. O ministro fundamenta através de posicionamentos pelo
STF ao analisarem questdes como aquelas envolvendo a declaragdo de inconstitucionalidade
de leis municipais onde, segundo o0 ministro Gilmar Mendes: “o Supremo Tribunal Federal
tem adotado uma postura significativamente ousada, conferindo efeito vinculante ndo sé a
parte dispositiva da decisdo de inconstitucionalidade, mas também aos préprios fundamentos
determinantes” (BRASIL, 2007, p.42).

Analisando o papel do Senado Federal em sede de decisdes proferidas em acles
coletivas, acédo civil publica ou Mandado de Seguranca coletivo, a suspensao de execu¢do da
lei pelo Senado, segundo 0 Ministro Gilmar Mendes, “revela-se, para dizer o minimo,
completamente inatil, caso se entenda que ela tem uma outra funcdo que ndo a de atribuir
publicidade a decisdo declaratoria de ilegitimidade” (BRASIL, 2007, p. 44).

Nesse sentido, o Ministro relator sedimenta entendimento:

E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica mutagio
constitucional em razdo da completa reformulacéo do sistema juridico e, por
conseguinte, da nova compreensao que se conferiu a regra do art. 52, X, da
Constituicdo de 1988 (BRASIL, 2007, p. 52).

Com isso, o Ministro Gilmar Mendes consolida em seu posicionamento a
possibilidade de se admitir uma reformulacdo no que concerne a compreensdo do art. 52, X,
da Constituicdo Federal de 1988 sem modificacdo expressa no texto.

O ministro Relator pontua ainda que o papel do Senado Federal, segundo a
Constituicao Federal de 1988, quando do controle de constitucionalidade teria o simples efeito
de publicidade. Assim, uma vez que o STF exara decisdo que determinada lei ¢é
inconstitucional, os seus efeitos seriam gerais. Ao Senado restaria, portanto, dar publicidade
ao pronunciamento decisorio no 6rgao competente (BRASIL, 2007, p. 55).

Assim, o relator conclui:

Esta solucdo resolve de forma superior uma das tormentosas questdes da
nossa jurisdicdo constitucional. Superam-se, assim, também, as
incongruéncias cada vez mais marcantes entre a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e a orientacdo dominante na legislagdo processual, de um
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lado, e, de outro, a visdo doutrindria ortodoxa e — permita-nos dizer —
ultrapassada do disposto no art. 52, X, da Constituicdo de 1988.

Ressalte-se ainda o fato de a adoc¢do da simula vinculante ter reforcado a
ideia de superacdo do referido art. 52, X, da CF na medida em que permite
aferir a inconstitucionalidade de determinada orientacdo pelo préprio
Tribunal, sem qualquer interferéncia do Senado Federal.

Por fim, o ministro relator Gilmar Ferreira Mendes, no seu voto, julgou procedente a
reclamacdo, cassando, via de consequéncia, as decisdes proferidas pelo Juiz de Direito da
Vara de Execucdes Penais da Comarca de Rio Branco, Estado do Acre, na qual o agente

julgador negou a possibilidade de progressao de regime dos reclamantes.

4.3.2 Posigdes desfavoraveis a abstrativizacao do controle difuso de constitucionalidade

No presente caso, tiveram votos vencidos os Ministros Sepllveda Pertence, Joaquim
Barbosa, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio.

Os ministros Sepulveda Pertence e Joaquim Barbosa refutaram a solugédo proposta por
Gilmar Mendes e Eros Grau. Mesmo afirmando que o artigo 2°, § 1° da Lei n. 8072 de 1990 é
obsoleto, Sepllveda Pertence ndo concordou em reduzir o Senado Federal a um simples érgéo
de publicidade de decisdes do STF. O ministro Sepulveda defendeu a utilizacdo, no caso, da
sumula vinculante, criada pela Emenda Constitucional n. 45 de 2004, ja que, segundo ele,
resolveria a questdo com maior seguranca juridica e clareza.

Nesse sentido, o ministro Joaquim Barbosa também classificou como obsoleto o
posicionamento do juiz da Vara de Execuc¢des de Rio Branco, assim como o dispositivo legal
qgue deu fundamento a sua decisdo. Assim, Joaquim Barbosa defendeu a manutencdo da
leitura tradicional do artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988, pois, segundo ele,
tal dispositivo representa uma autorizagdo ao Senado, e ndo uma possibilidade de tornar sem
efeito as decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Juntando-se a divergéncia, o ministro Ricardo Lewandowski ressaltou que a
competéncia do Senado no controle de constitucionalidade de normas tem sido reiterada,
desde 1934, em todas as Constitui¢Oes Federais. Assim, de acordo com ele, reduzir o papel do
Senado a mero 6rgdo de divulgacdo das decisbes do Supremo, nesse campo, deixaria 0
sistema de separagdo dos poderes frageis. Ademais, ressaltou que, apesar de a Constituicdo
Federal de 1988 fortalecer o STF, a Carta Maior ndo admite a preponderancia de qualquer dos

poderes sobre 0s outros, ja que sdo independentes e autdbnomos. Para ele, a mutacao
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constitucional defendida pelo ministro relator seria impossivel de acordo com os limites
formais e matérias estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988.

Apesar de que, por maioria, a reclamacéo foi conhecida e julgada procedente. Apenas
0s Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau afirmaram advogaram a tese de que as decisdes do
Plenario do STF proferidas em controle difuso de constitucionalidade possuem efeitos erga
omnes e que o papel do Senado, atualmente, é o de tdo-somente dar publicidade ao que foi
decidido, tendo havido mutacéo constitucional do art. 52, X, da CF/88.

Para os demais Ministros que votaram pela procedéncia da Reclamagao Constitucional
4.335-5/AC a decisdo em controle difuso continua ainda produzindo, em regra, efeitos
apenas inter partes, sendo papel do Senado o de amplificar essa eficacia. Portanto, a tese que
prevaleceu nesse julgamento foi a de que a procedéncia da Reclamacdo Constitucional tinha
como fundamento o desrespeito a Sumula Vincula n. 26 do STF, ndo se reconhecendo,
portanto, a tese defendida por Gilmar Mendes e Eros Grau que defendiam o efeito erga omnes

das decis@es proferidas pelo STF em sede de controle difuso de constitucionalidade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A luz da doutrina e da jurisprudéncia, observamos que a abstrativizacdo do controle
difuso de constitucionalidade a partir da atribuigcdo de eficacia erga omnes e efeito vinculante
imediato as decisGes prolatadas em controle difuso de constitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal. Para tanto, teve-se que enfrentar o sistema jurisdicional misto de controle da
constitucionalidade existente no Brasil, composto por dois modelos, o difuso e o concentrado,
a fim de compreender a complexidade dos efeitos das decisdes proferidas em ambos sistemas
de controle de constitucionalidade.

Diante de todo esse cenério, analisou-se ainda a nova interpretacdo dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade no controle difuso oferecido pela doutrina constitucional
moderna. Assim, diante da andlise do abstrativismo, pontuou-se a importancia que a
objetivacdo do controle difuso de constitucionalidade e a mutagéo constitucional do art. 52, X,
da Carta Magna adquiriram na jurisprudéncia do STF frente a funcdo delegada ao Senado
Federal de, meramente, dar publicidade as decisdes da Corte Maior.

Diante do espectro do abstrativismo, analisou-se a possibilidade da moderna
interpretacdo dada ao art. 52, X, CF, através da técnica da mutacdo constitucional, oferecer
ofensa ao principio da separacao dos poderes. Além disso, procurou-se alcancar entendimento
acerca da possibilidade da decisdo do STF, proferida em controle difuso de
constitucionalidade, ter forca normativa suficiente para suspender a execucao de lei declarada
inconstitucional atribuindo-lhe de pronto efeito erga omnes, sem necessidade da participacéo
do Senado Federal.

Restou evidente nesse estudo, portanto, que, atualmente, a tendéncia da abstrativizacdo
em sede de controle difuso de constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal tem ganhado
forca. E importante observar com cautela os efeitos dessa aplicagdo, pois, como vimos, em
certa medida, atenta contra a separacdo dos poderes ao passo que relega ao Senado Federal

funcdo subalterna aquela que a Constituicdo Federal de 1988 designou.
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A DESAPOSENTACAO E A ANALISE JURIDICA DE SUA

POSSIBILIDADE.
Sumaika Bruna Rodrigues
Thais Resende Capanema

RESUMO

O presente artigo tem como finalidade analisar o instituto da desaposentacdo no direito
previdenciario brasileiro, que apesar de ser um assunto bastante controvertido no Brasil, ainda
ndo possui legislacdo especifica o que gera grandes polémicas e discussdes acerca do tema. A
desaposentacdo consiste na vontade do aposentado de renunciar o ato juridico perfeito da
aposentadoria, visando auferir beneficios mais vantajosos, visto que mesmo estando
aposentado, continuou contribuindo para a previdéncia social. Para realizacdo do trabalho,
foram observadas diversas posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais acerca do beneficio da
desaposentacdo. A lacuna existente na legislacdo a respeito do tema da margem a
entendimentos favoraveis e desfavoraveis, resultando em um empasse doutrinério que ainda
ndo se encontra pacificada. As duas correntes apresentam seus motivos a serem considerados,
enguanto de um lado prevalece o entendimento de que ndo se pode renunciar um ato juridico
perfeito, outros contrapdem tal posicionamento, defendendo que a desaposentacdo &€ um
direito que deve ser regulamentado o mais rapido possivel, uma vez que, ja é uma realidade
comprovada, restando agora apenas o compromisso do legislador em se comprometer com o

reconhecimento legal do instituto.

Palavras chave: desaposentacdo, aposentadoria, direito previdenciario, beneficios

previdenciarios.



ABSTRACT

The current article aimed to analyze the institute of unretirement in the Brazilian social
security law, although it is a much-discussed subject in Brazil, still does not have specific
legislation, which creates a lot of controversy and discussions. The unretirement is the wish of
the retired to waive the perfect legal act of retirement, in order to earn more advantageous
benefits, since even though he is retired, he kept contributing with the social security. To hold
this study, it was observed the varied doctrinal and jurisprudential positions about the benefit
of unretirement. The gap prevailing in the law about the subject, gives rises to different
understandings, favorable and unfavorable, resulting in a doutrinary discussion, that is not yet
pacified. Both sides presents their reason to be considered, while on one hand prevails the
understanding that it can’t waive a perfect legal act, other opposed to such point, arguing that
unretirement is a right that should be legalized as fast as possible, once it is a proven reality,
remaining now only the commitment of the lawgiver to compromise to the legal recognition

of the institute.

Keywords: unretirement, retirement, social security law, social security benefits.
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1 INTRODUCAO

O momento de se aposentar é muito aguardado por todos os trabalhadores. E o
momento em que se obtém um retorno, de todo dinheiro contribuido a previdéncia social
durante muitos anos. Porém, para a maioria, o dinheiro recebido da aposentadoria, ndo é o
suficiente para garantir o sustento, o que os obriga a retornar ao trabalho e, por conseguinte a
efetuar os recolhimentos previdenciarios.

Conforme sera exposto no presente artigo, no nosso pais, 0s inativos sdo sustentados
pelos ativos na atualidade, que posteriormente serdo custeados pelas proximas geracGes de
contribuintes. Ocorre que, segundo a nossa legislacdo vigente, o aposentado pelo Regime
Geral da Previdéncia Social ndo faz jus a nenhuma prestacdo da previdéncia social por conta
do exercicio desta nova atividade laboral. Surge entdo, um novo instituto, que suscita a
possibilidade dessas novas contribui¢cdes serem consideradas para que o segurado possa obter
uma aposentadoria mais vantajosa, a chamada desaposentagéo.

O objetivo principal do trabalho é abordar a polémica tematica da desaposentacdo, e
tentar solucionar alguns guestionamentos acerca da matéria, que por nao possuir legislacdo
especifica ainda gera muitas controveérsias. Para isso, cada capitulo do presente artigo, foi
desenvolvido dentro de uma légica objetiva e coerente.

O artigo se inicia identificando os principios do direito previdenciario que servem de
fundamento para o estudo posterior do segundo capitulo, onde descoremos sobre a estrutura e
concessdo dos beneficios previdenciarios. Ja o terceiro capitulo aborda o ato juridico da
aposentadoria e suas espécies. Por fim, o quarto capitulo apresenta o conceito de
desaposentacdo e sua possibilidade no nosso ordenamento juridico, bem como, trata das
diferentes posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais, além de uma andlise critica acerca do
instituto da desaposentacao.

O artigo se encerra com as consideracdes finais, onde sdo demonstrados 0s pontos
conclusivos relativos a desaposentacao.

Insta ressaltar que ndo existe um posicionamento definitivo para a matéria abordada.
Desta forma, o intuito do trabalho € contribuir para uma discussao e reflexdo a respeito da
seguinte questdo: Seria possivel uma pessoa abdicar de sua aposentadoria em prol da
desaposentacéo?

Na realizacdo deste artigo, o método de estudo utilizado, foi o de pesquisa
bibliografica e documental, com foco no ambito jurisprudencial, uma vez que devido a falta

de regulamentacao especifica do tema poucas doutrinas tratam sobre o assunto.



2 OS PRINCIPIOS DO DIREITO PREVIDENCIARIO

O Direito Previdenciario é baseado em uma série de principios constitucionais e
infraconstitucionais que devem ser mencionados antes que possa se falar no modo em que 0s
beneficios sdo concedidos pela previdéncia social.

De inicio, importante mencionar o principio da solidariedade, o mandamento
constitucional que se acredita ser a base de nosso sistema previdenciario esta previsto logo em
seu inicio, quando trata dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, no artigo 3°, inciso I,
verbis: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir
uma sociedade livre, justa e solidaria.” (grifo nosso). Trata-se de principio que ndo é
especifico da seguridade social, mas que sem ele é impossivel compreendé-la. Segundo

explica lvan Kertzman:

Pode-se defini-lo como o espirito que deve orientar a seguridade social de
forma que ndo haja, necessariamente, paridade entre contribuicbes e
contraprestacBes secundarias. Através dele, tem-se a vista, ndo a protecdo de
individuos isolados, mas de toda a coletividade. (KERTZMAN, 2014, p.53)

Ainda sobre tal principio 0 mesmo autor ensina que:

A solidariedade do sistema previdenciario obriga contribuintes a verterem
parte de seu patriménio para o sustento do regime protetivo, mesmo que nunca
tenham a oportunidade de usufruir dos beneficios e servigos oferecidos. E o que
ocorre com o aposentado do RGPS que retorna ao trabalho, contribuindo da mesma
forma que qualquer segurado, sem ter, entretanto, direito aos mesmos beneficios.

A solidariedade justifica também a situacdo do segurado que recolheu
durante 25 anos suas contribuicBes previdenciarias, tendo falecido sem deixar
dependente e sem jamais ter se beneficiado de qualquer das prestagdes
disponibilizadas.

Por outro lado, este principio atende também ao segurado que,
incapacitado permanentemente para o trabalho no segundo més de atividade, aos 18
anos de idade, tem direito a beneficio pecuniario até o final da sua vida, desde que a
incapacidade perdure. (KERTZMAN, 2014. p. 53)

Mais adiante, a Constituicdo Federal em seu artigo 194 traz uma série de objetivos que

sdo tidos como principios da previdéncia social em nosso pais, vejamos:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de
acOes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar 0s
direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo Gnico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar
a seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;



Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populactes
urbanas e rurais;

111 - seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - eqliidade na forma de participacéo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VII - carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante
gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados.

Em vista disso, acredita-se ser necessaria a exposicdo dos principios elencados no
precitado artigo, conforme a seguir tratados.

Posto isso, menciona-se 0 primeiro principio constitucional especifico do sistema
previdenciario, previsto no inciso | do Artigo 194, trata da universalidade da cobertura e do
atendimento. Por tal principio entende-se que a seguridade social deve atender todos aqueles
gue necessitarem da salde publica ou da assisténcia social, servicos que independem de
qualquer contraprestagéo financeira.

Diante do que prevé tal artigo resta claro que tanto os brasileiros quanto os
estrangeiros que estiverem em territorio nacional poderdo ser socorridos pela assisténcia

social. Sobre a universalidade no atendimento Frederico Amado aduz que:

Este principio busca conferir a maior abrangéncia possivel as acdes da
seguridade social no Brasil, de modo a englobar ndo apenas 0s nacionais, mas
também os estrangeiros residentes, ou até mesmo os ndo residentes, a depender da
situacdo concreta, a exemplo das acgGes indispensaveis de sadde, revelando a sua
natureza de direito fundamental de efetivacdo coletiva. (AMADO, 2015, p. 26)

No mesmo sentido, lvan Kertzman ensina que:

(...) universalidade da cobertura significa que a protecdo da seguridade
deve abranger todos os riscos sociais. Os beneficios, entdo, devem ser instituidos
com este objetivo. Esta universalidade € a objetiva, pois se refere ao objeto da
relacdo juridica previdencidria que € a prestacdo de beneficios e servicos.
(KERTZMAN, 2014, p. 54)

O segundo principio da previdéncia social, previsto no inciso Il do Artigo 194, diz
respeito a igualdade dos servicos e beneficios concedidos as populagdes urbanas e rurais. Tal
objetivo é uma decorréncia do préprio principio da igualdade previsto no Artigo 5°, inciso I,
da Constituicdo Federal. Com a insercéo de tal objetivo deixou-se de pagar valores infimos a
populacédo da zona rural, do modo que era feito anteriormente a CF/88.

Inobstante isso, observa-se que a igualdade de tal principio é mitigada, visto que o

Artigo 195, §8° da CF/88, “(...) prevé uma forma especial de contribui¢do previdencidria



baseada na producdo comercializada, porquanto séo consabidas as dificuldades e oscilagfes
que assolam especialmente a vida dos ruricolas que labutam em regime de economia familiar
para a subsisténcia. ” (AMADO, 2015, p. 27)

Ivan Kertzman ainda alerta que “(...) qualquer diferenciagdo entre os beneficios e
servigos dos trabalhadores urbanos e rurais deve estar prevista no corpo do texto
constitucional, sob pena de poder ser declarada inconstitucional, por afronta ao principio ora
em estudo.” (KERTZMAN, 2014, p. 55)

O terceiro principio previdenciario previsto na constituicdo trata da seletividade e
distributividade na prestagdo de beneficios e servigos. “A seletividade devera lastrear a
escolha feita pelo legislador dos beneficios e servigos integrantes da seguridade social, bem
como 0s requisitos para a sua concessao, conforme as necessidades sociais e a disponibilidade
de recursos orcamentarios, funcionando como limitadora da universalidade da seguridade
social.” (AMADO, 2015, p. 28)

Vale dizer que tal principio foi criado para mitigar a universalidade no atendimento,
tendo em vista que é impossivel para o Estado, financeiramente dizendo, cobrir todos os
eventos previdenciarios necessarios, tais como aposentadorias, auxilios e outros.

“O principio da distributividade é melhor aplicavel a previdéncia e a assisténcia social.
O Poder Publico vale-se da seguridade social para distribuir renda entre a populacdo. Isto
porque as contribuicdes sdo cobradas de acordo com a capacidade econdmica dos
contribuintes.” (KERTZMAN, 2015, p. 55)

Tal principio deve ser interpretado objetivando a distribuicdo de renda e bem-estar
social, ou seja, por meio da concessao de beneficios e servicos visa-se ao bem-estar e a justica
social (art. 193 da Carta Magna).

N&o obstante, menciona-se ainda o principio o da irredutibilidade do valor dos
beneficios, previsto no inciso IV do Artigo 194 da CF, é uma decorréncia da seguranca
juridica da concessdo dos beneficios previdenciarios. Vale dizer que o Poder Publico ndo
pode reduzir o valor das prestagdes concedidas mesmo em momentos de profunda crise, como
vivemos hodiernamente.

“Esta disposi¢do ¢ atualmente regulamentada pelo artigo 41-A, da Lei 8.213/91, que
garante a manutencdo do valor real dos beneficios pagos pelo INSS atraves da incidéncia
anual de correcdo monetaria pelo INPC, na mesma data de reajuste do salario minimo.”
(AMADO, 2015, p. 30). Além disso, o artigo 201, 84° da CF afirma que é assegurado o
reajustamento dos beneficios para preservar-lhes, em carater permanente, o valor real,

conforme critérios definidos em lei.
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Menciona-se também o principio da equidade na forma de participacdo do custeio, o
qual visa manter o carater isonémico das contribuicdes previdenciérias, para se definir a
participacdo no custeio da seguridade social, leva-se em consideracdo a capacidade de cada
contribuinte.

“Este principio estd alinhado ao da distributividade na prestagdo dos beneficios e
servigos, pois as contribuicdes devem ser arrecadadas de quem tenha maior capacidade
contributiva para ser distribuida para quem mais necessita. Relaciona-se também com o
principio tributario da capacidade contributiva. ” (KERTZMAN, 2015, p. 58)

Observa-se que o carater progressivo das aliquotas previdenciérias € um reflexo do
principio da equidade na participacdo do custeio.

Sobre o principio da diversidade da base de financiamento, devem ser buscadas
diversas bases de financiamento ao serem instituidas as contribui¢cbes para a seguridade
social. Com isso diminui-se o risco financeiro do sistema protetivo, visto que quanto maior o
namero de fontes de recursos, menor sera o risco de a seguridade sofrer grandes perdas
financeiras.

“Baseado neste principio, o préprio constituinte, ao esmiucar as bases de
financiamento da seguridade social (art. 195, CF/88), definiu como fonte de recursos a
contribui¢ao do governo, das empresas e dos segurados.” (KERTZMAN, 2014, p. 59)

Em suma, além da contribuicdo vertida pela Unido, também serdo vertidas as seguintes
contribui¢cdes nos moldes do art. 195 da CF:

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei;

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social,

I11 - da receita de concursos de progndsticos;

IV - do importador de bens ou servicos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar.

Por fim, tem-se o carater democratico e descentralizado da administracdo, a gestdo da
seguridade envolvera os trabalhadores, os empregadores, os aposentados e o Poder Publico.
Trata-se de uma gestdo quadripartite, democréatica e descentralizada, que decorre do que
expde o Artigo 10 da CF/88, verbis: “E assegurada a participacio dos trabalhadores e
empregadores nos colegiados dos dérgdos publicos em que seus interesses profissionais ou
previdenciarios sejam objeto de discussao e deliberagdo.”

Para que haja discussdo entre o Estado e a sociedade acerca das trés vertentes da
Seguranca Social foram criados os seguintes colegiados de deliberacéo:

— 0 Conselho Nacional de Previdéncia Social — CNPS, criado pelo art. 3.° da Lei n.°

8.213/1991, que discute a gestdo da Previdéncia Social;
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— 0 Conselho Nacional de Assisténcia Social — CNAS, criado pelo art. 17 da Lei n.°
8.742/1993, que delibera sobre a politica e a¢cdes nesta area;

— e 0 Conselho Nacional de Saude — CNS, criado pela Lei n.° 8.080/1990, que discute
a politica de satde. Todos estes conselhos tém composicdo paritaria e sdo integrados por

representantes do Governo, dos trabalhadores, dos empregadores e dos aposentados.

3 ASISTEMATICA DOS BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS

As principais regras que normatizam o Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS)
estdo positivadas no artigo 201 da Constituicdo Federal de 1988, sendo que seu plano de
custeio foi previamente aprovado pela Lei 8.212/91 e o plano de beneficios e servigos pela
Lei 8.213/91, que atualmente sdo regulamentados pelo Decreto 3.048/99 (Regulamento da

Previdéncia Social).

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime
geral, de carater contributivo e de filiagdo obrigatdria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998) (Vide Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)

Além da propria Constituicdo Federal, existe ainda um grande rol de normas juridicas
infraconstitucionais sobre a matéria, principalmente quando tratamos de previdéncia social.
Entretanto € de suma importancia que se atente sempre ao principio da supremacia da
Constituicdo e ao da hierarquia das leis, sendo que nenhuma espécie normativa podera

exceder os limites tracados pela Constitui¢do Federal.

3.1 OS BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS E A SISTEMATICA DA SUA CONCESSAO

O Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS) é um sistema previdenciario que
pressupde contribuicdes especificas dos filiados e das empresas para que se possa ter uma
cobertura securitaria. Vale dizer que se trata de um sistema contributivo de reparticdo. Ha um
unico fundo para o pagamento dos beneficios previdenciarios e para alguns deles existe a
possibilidade de sua concessdo, mesmo que ainda ndo se tenha efetuado sequer uma
contribuicdo ao sistema, dispensando a caréncia, como é o caso do salario familia e do auxilio

acidente.
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O artigo 250 da Constituicdo Federal (criado pelo artigo 68 da Lei Complementar
101/2000) prevé o Fundo do RGPS, e determina que este seja vinculado ao Ministério da
Previdéncia Social e gerido pelo INSS. Sua arrecadacdo € sujeita exclusivamente aos
pagamentos dos beneficios, conforme estipulado no artigo 167, inciso XI, da Constitui¢éo
Federal, cabendo a Unido complementar os recursos faltantes.

E importante ressaltar que o artigo 201 da Constituicio Federal dispde critérios para
preservar o equilibrio financeiro e atuarial, para balancear as reservas monetarias para o
pagamento dos beneficios e de precaucdes, levando em consideracdo 0s possiveis cenarios
futuros que devem ser planejados para a manutengdo/alcance do equilibrio financeiro. Tal
equilibrio possibilitaria o Estado de prestar cada vez mais servigos e de melhor qualidade, e é
vislumbrado através do auxilio da matematica estatistica.

O Regime Geral da Previdéncia Social, da forma como € disposto hoje no Brasil, trata-
se de um pacto politico e social intra e intergeracional, tendo em vista que o0s inativos sao
sustentados pelos ativos na atualidade que, posteriormente, serdo custeados pelas proximas
geracOes de contribuintes.

O RGPS funciona como o primeiro pilar do Sistema de Protecdo Social no Brasil,
possuindo as seguintes caracteristicas: publico, contributivo, prima pelo equilibrio financeiro
e atuarial, de filiacdo obrigatdria para os trabalhadores em geral, de reparticdo (fundo Unico),
solidario, de gestdo quadripartite (Poder Publico, empregadores, trabalhadores e aposentados)

e de custeio tripartite (Poder Publico, trabalhadores e empresas/empregadores/equiparados).

3.2 ORGAOS E ENTIDADES PREVIDENCIARIOS

Para garantir o seu funcionamento, regularidade e efetividade, a Previdéncia Social
conta com o auxilio de 6rgaos e entidades. O Conselho Nacional da Previdéncia Social
(CNPS), por exemplo, é integrante da estrutura do Ministério da Previdéncia Social, sendo
orgdo superior colegiado, que em sua composi¢do conta com representantes do Governo
Federal e da sociedade civil (aposentados, pensionistas e trabalhadores).

Compete ao CNPS:

Estabelecer diretrizes gerais e apreciar as decisdes de politicas aplicaveis a
Previdéncia Social. Participar, acompanhar e avaliar, sistematicamente, a gestdo
previdenciaria. Apreciar e aprovar 0s Planos e Programas da Previdéncia Social. Apreciar e
aprovar as propostas orcamentarias da Previdéncia Social, antes de sua consolidagdo na

proposta orcamentaria da seguridade social. Acompanhar e apreciar, mediante relatorios
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gerenciais por ele definidos, a execugdo dos planos, programas e orgamentos no ambito da
previdéncia social. Acompanhar a aplicagdo da legislacdo pertinente & Previdéncia Social.
Apreciar a prestacdo de contas anual a ser remetida ao Tribunal de Contas da Unido, podendo,
se for necessario, contratar auditoria externa. Estabelecer os valores minimos em litigio,
acima dos quais serd exigida a anuéncia prévia do Procurador-Chefe Nacional da
Procuradoria Federal Especializada/INSS ou do Presidente do INSS para formalizacdo de
desisténcia ou de transigéncia judiciais. Atualmente, o valor minimo é de R$50.000,00
(Resolucdo MPS/CNPS n.° 1.303/2008, Art. 1.°). Elaborar e aprovar seu regimento interno e
aprovar os critérios de arrecadacdo e de pagamento dos beneficios por intermédio da rede
bancéria ou por outras formas. (AMADO, 2015, p. 119)

O Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) teve sua criacdo autorizada pela Lei
8.029/90, sendo uma autarquia federal com vinculacdo ao Ministério da Previdéncia Social.
Atualmente sua principal funcdo administrativa € gerir o plano de beneficios e servigos do
RGPS. O artigo 1° do Regimento do INSS, aprovado pelo Decreto 7.556/2011 determina que
(AMADO, 2015, p.120):

Art. 1° O Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, autarquia federal,
com sede em Brasilia-DF, vinculada ao Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social, instituida com fundamento no disposto no art. 17 da Lei n°® 8.029, de 12 de
abril de 1990, tem por finalidade:

| - promover a arrecadacdo, a fiscalizacdo e a cobranca das contribuicbes
sociais destinadas ao financiamento da Previdéncia Social, na forma da legislacéo
em vigor; e

Il - promover o reconhecimento, pela Previdéncia Social, de direito ao
recebimento de beneficios por ela administrados, assegurando agilidade,

comodidade aos seus usuarios e ampliagdo do controle social.

Também sera funcdo do INSS, emitir certiddo relativa a tempo de contribui¢do, gerir o
Fundo do Regime Geral de Previdéncia Social e calcular o montante das contribuiges
previdenciarias, emitindo o correspondente documento de arrecadacdo, realizando o
atendimento conclusivo para concessdo ou revisdo do beneficio requerido.

Ja o Conselho de Recursos da Previdéncia Social (CRPS) é um 6rgdo colegiado
integrante da estrutura do Ministério da Previdéncia Social que realiza o controle
“jurisdicional” das decisdes advindas do INSS referente a processo que tratam dos beneficios

previdenciarios.
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Sendo assim, o0 CRPS é um 0rgdo revisor das decisdes administrativas do INSS,
conforme disposto no artigo 126, da Lei 8.213/91, que estabelece que “Das decisdes do
Instituto Nacional do Seguro Social-INSS nos processos de interesse dos beneficiarios e dos
contribuintes da Seguridade Social caberd recurso para o Conselho de Recursos da

Previdéncia Social, conforme dispuser o Regulamento.”.

4 O BENEFICIO DA APOSENTADORIA E A POSSIBILIDADE JURIDICA DA
DESAPOSENTACAO

O Termo “Aposentadoria” com o mesmo sentido de aposentacdo designa o ato pelo
qual o poder publico, ou o empregador, confere ao funcionario publico ou empregado a
dispensa do servico ativo, a que estava sujeito, embora continue a pagar sua remuneragédo a
que tem direito (ou parte dela) (SILVA, 2012, p.120).

Em breve andlise, a aposentadoria pode ser voluntaria — quando é requerida pelo
funcionario ou empregado, nos casos em que a prestacdo de servigos se deu por um certo
periodo de tempo e seguindo regras estipuladas em lei; compulséria — quando o funcionario
ou empregado é aposentado por ter atingido o limite de idade estabelecido em lei, que
segundo as alteragdes trazidas pela Lei Complementar 152, de 3 de dezembro de 2015, é
fixado em 75 anos; ou por invalidez — quando ocorre diante da incapacidade doempregado
para 0 exercicio do cargo ou funcdo (também é conhecida como aposentadoria por
incapacidade fisica).

O direito a aposentadoria esta garantido pela Constituicdo, expresso nos artigos 201 e
202 do referido diploma legal. A Emenda Constitucional 20/98 reformulou o pardgrafo 7° do
art. 201, assegurando a cobertura previdenciaria através de dois tipos de aposentadoria: por
tempo de contribui¢@o e por idade. Tal emenda também ficou conhecida como a “reforma da
previdéncia social”, sendo que suas novas regras sO atingem, de maneira integral, aqueles que

ingressaram no Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) apds sua vigéncia.

“Art. 201, § 7° E assegurada aposentadoria no regime geral de
previdéncia social, nos termos da lei, obedecidas as seguintes condicfes: (Redacdo
dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

I - trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem, e trinta anos de
contribuicdo, se mulher; (Incluido dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

Il - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se
mulher, reduzido em cinco anos o limite para os trabalhadores rurais de ambos 0s
SeX0s e para 0s que exercam suas atividades em regime de economia familiar, nestes
incluidos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal. (Incluido dada pela
Emenda Constitucional n° 20, de 1998).”
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S&o previstos atualmente pelo plano de prestacfes do Regime Geral de Previdéncia
Social aprovado pela Lei 8.213/91, oito beneficios previdencidrios em prol dos segurados:
aposentadoria por tempo de contribuicdo, aposentadoria por idade, aposentadoria especial,
auxilio doenca, salario-familia, salario maternidade e auxilio acidente.

Os beneficiarios das prestacdes previdenciarias serdo os segurados e seus dependentes,
sendo que estes também fardo jus a mais dois beneficios: pensdo por morte e auxilio-recluséo.

Séo segurados obrigatérios do RGPS: o empregado, o trabalhador avulso, o segurado
especial, 0 empregado domeéstico e o contribuinte individual, conforme estabelecido no artigo
12 da Lei 8.212/91. Aqueles que ndo exercem atividade laborativa remunerada também
podem optar em se filiar mediante a sua inscricdo formalizada e o pagamento das
contribuicGes previdenciarias, sendo classificados como segurados facultativos.

4.1 APOSENTADORIA POR IDADE

O beneficio da aposentadoria por idade é um dos mais importantes da previdéncia
social e poderéa ser concedido a todas as classes de segurados do RGPS, uma vez preenchidos
0s requisitos dispostos em lei. Em regra, a aposentadoria por idade sera devida ao segurado
homem que completar 65 anos de idade e a mulher com 60 anos de idade. Porém, para gozar
de tal beneficio é necessario a comprovacao de caréncia de 180 contribuicdes mensais pagas
tempestivamente.

E importante mencionar que conforme determinac&o expressa na propria Constituicéo
Federal, havera reducédo de idade em 05 (cinco) anos para os trabalhadores rurais de ambos os
sexos e para aqueles que exercam suas atividades em regime de economia familiar, nestes
incluidos o produtor rural, o pescador artesanal e o garimpeiro.

Contudo, por determinacdo do artigo 48, paragrafo 3° da Lei 8.213/91, nos casos em
que o trabalhador rural tenha que computar periodo no qual se enquadrava em outra categoria,
ndo sera aplicado a reducéo de idade em 05 (cinco) anos para a integralizacdo da caréncia. Tal
situacdo também é conhecida como aposentadoria por idade hibrida, onde ha a possibilidade
da soma da caréncia urbana com a rural.

Apos o advento da Lei complementar 142/2013, que regulamentou a aposentadoria
especial dos segurados deficientes, estes também passaram a ter direito a reducdo em 05 anos

na idade em que se concede a aposentadoria por idade, ndo importando o grau de sua
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deficiéncia, desde que comprovada a deficiéncia pelo periodo de caréncia de 15 anos.
(AMADO, 2015, p.338)

Embora seja um tema controverso, a jurisprudéncia admite o computo como periodo
de caréncia da aposentadoria por idade o periodo em que o segurado recebeu auxilio acidente.

Vejamos a seguinte decisdo do STJ:

“PREVIDENCIARIO. BENEFICIO POR INCAPACIDADE.
COMPUTO DO PERIODO DE RECEBIMENTO APENAS DE AUXILIO-
ACIDENTE PARA A CARENCIA NECESSARIA A CONCESSAO DA
APOSENTADORIA POR IDADE. POSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E PROVIDO. 1. O auxilio-acidente - e ndo apenas o auxilio-doenca e
a aposentadoria por invalidez - pode ser considerado como espécie de "beneficio por
incapacidade"”, apto a compor a caréncia necessaria a concessdo da aposentadoria
por idade. 2. In casu, é de ser observada a vetusta regra de hermenéutica, segundo a
qual "onde a lei ndo restringe, ndo cabe ao intérprete restringir" e, portanto, nao
havendo, nas normas que regem amatéria, a restricdo imposta pelo Tribunal a quo,
ndo subsiste odbice imposto ao direito a pensdo por morte. 3. Recurso especial
conhecido e provido.” (STJ - REsp: 1243760 PR 2011/0059698-8, Relator: Ministra
LAURITA VAZ, Data de Julgamento: 02/04/2013, T5 - QUINTA TURMA, Data
de Publicagdo: DJe 09/04/2013) (Grifo nosso).

Outro ponto relevante a se tratar, diz respeito ao artigo 142 da Lei 8.213/91 que traz
uma regra de transi¢do para o segurado “inscrito” na Previdéncia Social Urbana até 24 de
Julho de 1991, bem como para o trabalhador e o empregado rural cobertos pela Previdéncia
Social Rural, estabelecendo que a caréncia da aposentadoria por idade obedecera a seguinte
tabela (retirada do artigo 142, da lei 8213/91, com nova redacdo dada pela Lei n° 9.032, de
1995), levando em consideracdo 0 ano em que o segurado completou todas as condicdes

necessarias a obtencdo do beneficio:

Ano de Implementacéo das Meses de Contribuicéo
Condicdes Exigidos
1991 60 meses
1992 60 meses
1993 66 meses
1994 72 meses
1995 78 meses
1996 90 meses
1997 96 meses
1998 102 meses
1999 108 meses
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2000 114 meses
2001 120 meses
2002 126 meses
2003 132 meses
2004 138 meses
2005 144 meses
2006 150 meses
2007 156 meses
2008 162 meses
2009 168 meses
2010 174 meses
2011 180 meses

Porém, vale ressaltar que ao se referir a “inscri¢do”, o legislador quis tratar da filiagdo,
pois é com este instituto que a condicdo de segurado ocorrera. Portanto, para a incidéncia da
tabela de transicdo, sera considerado valido a data da filiacdo. O entendimento da Previdéncia
Social vem sendo mais favoravel aos segurados, para a incidéncia da tabela acima. Esta sendo
considerado 0 ano em que o segurado completou a idade minima para a concessdao do
beneficio, mesmo sendo a caréncia integralizada posteriormente. (AMADO,2015. P. 372) De
tal forma, considerando que a aposentadoria por idade para 0s homens serd concedida aos 65
anos, em regra, se um segurado atingiu tal idade em 1993, tera que realizar a caréncia de 66
contribuicdes mensais, mesmo que tenha integralizado a caréncia apenas em 1995, ndo sendo
necessarias, entdo, atingir 78 contribuicdes mensais.

Quanto aos trabalhadores rurais, a caréncia de 180 contribuicdes mensais,
principalmente para os classificados como segurados especiais, sera provada pelo exercicio da
atividade campesina em regime de economia familiar para a subsisténcia, observada a tabela
de transigéo.

Quanto a comprovacao do periodo de caréncia do trabalhador rural, ndo s&o exigidos
documentos correspondentes a todo o periodo. Desde que complementado por testemunhas
idoneas, a jurisprudéncia dominante vem admitindo o reconhecimento de tempo rural anterior
ao inicio de prova material mais remoto. Esse foi o entendimento dado no Recurso Especial
1.348.633/SP, o qual foi acolhido sob o rito do artigo 543 — C do CPC/73 (recursos

repetitivos):
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“PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVICO. ART. 55, §
3° DA LEI 8.213/91. TEMPO DE SERVICO RURAL. RECONHECIMENTO A
PARTIR DO DOCUMENTO MAIS ANTIGO. DESNECESSIDADE. INICIO DE
PROVA MATERIAL CONJUGADO COM PROVA TESTEMUNHAL. PERIODO
DE ATIVIDADE RURAL COINCIDENTE COM INICIO DE ATIVIDADE
URBANA REGISTRADA EM CTPS. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
1. A controvérsia cinge-se em saber sobre a possibilidade, ou ndo, de
reconhecimento do periodo de trabalho rural anterior ao documento mais antigo
juntado como inicio de prova material. 2. De acordo com o art. 400 do Cédigo de
Processo Civil "a prova testemunhal é sempre admissivel, ndo dispondo a lei de
modo diverso". Por sua vez, a Lei de Beneficios, ao disciplinar a aposentadoria por
tempo de servigo, expressamente estabelece no § 3° do art. 55 que a comprovagéo do
tempo de servico so produzira efeito quando baseada em inicio de prova material,
"ndo sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorréncia de
motivo de forca maior ou caso fortuito, conforme disposto no Regulamento"
(Sumula 149/STJ). 3. No ambito desta Corte, é pacifico o entendimento de ser
possivel o reconhecimento do tempo de servico mediante apresentacdo de um inicio
de prova material, desde que corroborado por testemunhos iddneos. Precedentes. 4.
A Lei de Beneficios, ao exigir um "inicio de prova material”, teve por pressuposto
assegurar o direito a contagem do tempo de atividade exercida por trabalhador rural
em periodo anterior ao advento da Lei 8.213/91 levando em conta as dificuldades
deste, notadamente hipossuficiente. 5. Ainda que inexista prova documental do
periodo antecedente ao casamento do segurado, ocorrido em 1974, os testemunhos
colhidos em juizo, conforme reconhecido pelas instancias ordinarias, corroboraram a
alegacdo da inicial e confirmaram o trabalho do autor desde 1967. 6. No caso
concreto, mostra-se necessario decotar, dos periodos reconhecidos na sentenca,
alguns poucos meses em funcéo de os autos evidenciarem os registros de contratos
de trabalho urbano em datas que coincidem com o termo final dos interregnos de
labor como ruricola, ndo impedindo, contudo, o reconhecimento do direito a
aposentadoria por tempo de servico, mormente por estar incontroversa a
circunstancia de que o autor cumpriu a caréncia devida no exercicio de atividade
urbana, conforme exige o inc. Il do art. 25 da Lei 8.213/91. 7. Os juros de mora
devem incidir em 1% ao més, a partir da citacdo valida, nos termos da Sumula n.
204/STJ, por se tratar de matéria previdenciaria. E, a partir do advento da Lei
11.960/09, no percentual estabelecido para caderneta de poupanga. Acérdao sujeito
ao regime do art. 543-C do Cddigo de Processo Civil. (STJ - REsp: 1348633 SP
2012/0214203-0, Relator: Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, Data de
Julgamento: 28/08/2013, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de Publicacdo: DJe
05/12/2014)”

Por fim, outro ponto bastante relevante trata da forma como € calculado o valor do
beneficio. A aposentadoria por idade tera uma renda mensal de 70% (setenta por cento) do
salario-beneficio, acrescidos de 1% (um por cento) deste por grupo de 12 contribuices
mensais, até o limite de 30% (trinta por cento)

Se uma pessoa contribuiu por 15 anos, por exemplo, a aposentadoria dela serd 85% do
valor integral (70% + 15%). Se ela tivesse direito a uma aposentadoria integral de R$ 3.000,
ela receberia 85% disso, ou R$ 2.550.

Para receber a aposentadoria integral (100%), o beneficiario precisara ter contribuido
por 30 anos (70% + 30% = 100%), sendo que ndo é possivel ultrapassar o valor integral.
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Portanto, ao atingir a idade minima para ganhar o beneficio integral, ndo fara diferenca ter
trabalhado 30, 35, 40 ou mais anos.

Sendo assim, podemos concluir que a aposentadoria por idade costuma ser mais
vantajosa para aqueles que comegaram a contribuir mais tarde com o INSS, sendo que aqueles

gue comecaram a trabalhar muito jovens ndo terdo vantagens neste tipo de aposentadoria.

4.2 APOSENTADORIA POR TEMPO DE CONTRIBUICAO

A aposentadoria por tempo de contribuicdo pode ser pleiteada quando o trabalhador
alcanca o periodo necesséario de contribuicdo estipulado no regulamento da Previdéncia
Social. Esta categoria surgiu com a Emenda 20/1998, no lugar da extinta aposentadoria por
tempo de servico, passando a ser exigido a arrecadacdo das contribuicdes previdenciarias de
maneira real ou presumida.

Porém, o tempo de servico considerado pela legislacdo vigente para efeito de
aposentadoria, cumprido até a data da lei que disciplina a matéria, serd contado como tempo
de contribuicdo. A respeito do tema, a decisdo tomada no ROMS 20.855, de 14/06/2007
consolidou o entendimento do STJ, admitindo o direito adquirido as contagens de tempo de
servigo ficticias até o advento da Emenda 20/1998, artigo 4°:

“(...) 3. O disposto no art. 40, § 10, da Constituicdo Federal, que veda a
contagem de tempo de contribuicdo ficticio, ndo se aplica a recorrente. A conversdo
postulada refere-se a periodos de licenga-prémio adquiridos antes da promulgagéo
da Emenda Constitucional 20/98, que acrescentou esse dispositivo, mas assegurou,
em seus arts. 3° e 4°, a concessdo de aposentadoria conforme a legislacdo pretérita
para aqueles que, na sua vigéncia, cumpriram os requisitos exigidos.” (RMS
20.855/RS, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA,
julgado em 14/06/2007, DJ 06/08/2007)

Seré considerado tempo de contribuicdo o periodo, contado de data a data, desde o
inicio até a data do requerimento ou do desligamento de atividade abrangida pela previdéncia
social, descontados os periodos legalmente estabelecidos como suspensdo de contrato de
trabalho, de interrupcdo de exercicio e de desligamento da atividade. (AMADO, 2015, p.382)
N&o sera computado como tempo de contribuicdo o ja considerado para a concessao de
qualquer aposentadoria prevista no RGPS ou por outro regime de previdéncia social.

Serdo considerados como tempo de contribuicdo, os periodos previstos nos artigos 55,
da Lei 8.213/91, assim como no artigo 60 do RPS, até que lei especifica regulamente a

matéria.
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Quanto ao tempo de contribuicdo necessario para gozar do beneficio, este sera de 35
anos de contribuicdo para o homem e 30 anos de contribuicdo para a mulher, observada a
caréncia de 180 contribui¢cdes mensais e ressalvada a tabela de transicdo de caréncia do artigo
142 da Lei 8.213/91, para aqueles que se filiaram ao regime previdenciario pretérito.

Para o professor que comprovar exclusivo tempo de efetivo exercicio das fungdes de
magistério na educacdo infantil, e na educacdo basica, o tempo minimo de contribuicdo sera
reduzido em 05 anos.

A aposentadoria por tempo de contribuicdo ndo depende de idade minima (ou
méaxima) sendo criticada por muitos doutrinadores por ndo cobrirem um risco social, sendo
comum exemplos de pessoas com menos de 50 anos que j& passam a receber este beneficio.

Mas é importante destacar que ndo serdo todos os segurados que terdo direito a
aposentadoria por tempo de contribuicdo. O segurado especial ndo se aposentara por tempo de
contribuicdo, exceto se optar pelo recolhimento das contribuicbes previdenciarias de acordo
com o regime do contribuinte individual. E o entendimento do STJ:

“Sumula 272: O trabalhador rural, na condi¢do de segurado especial, sujeito a
contribui¢do obrigatdria sobre a producdo rural comercializada, somente faz jus a
aposentadoria por tempo de servigo, se recolher contribui¢des facultativas.”

De acordo com o que observamos no artigo 3° da Lei 10.666/2003, a perda da
qualidade de segurado nédo é considerada para a concessdo do beneficio da aposentadoria por
tempo de contribuicdo, sendo suficiente que o individuo tenha apenas o tempo necessario de
contribuicéo e a caréncia de 180 contribui¢bes pagas tempestivamente.

A comprovacao do tempo de servigo ou de contribui¢do do segurado empregado pode
ser feita através da apresentacdo da carteira de trabalho assinada no periodo do vinculo e sem
rasuras. Porém, o registro na CTPS ndo gera presuncdo absoluta de veracidade do registro,
mas sim relativa, podendo ser desconstituida pela Previdéncia Social na hipdtese de fraude,

erro de preenchimento ou anotacdo extemporanea.

4.3 APOSENTADORIA COMPULSORIA

Diferentemente das demais formas de aposentadoria citadas anteriormente, a
aposentadoria compulséria ndo se da de forma voluntaria. Ap6s a implementacdo da Lei
Complementar 152 de 03 de dezembro de 2015, ficou estipulado que ela ocorre quando o

servidor completar 75 (setenta e cinco) anos de idade, homem ou mulher, com proventos
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proporcionais ao tempo de contribuicdo, garantindo-se o beneficio em valor ndo inferior a um
salario minimo, devendo a Administracdo Publica aposentar o servidor, independentemente
de sua vontade.

Neste caso, é importante ressaltar que, havendo proibicdo de permanéncia no cargo
publico ap6s os 75 anos de idade, a aposentadoria serd declarada por ato da autoridade
competente e seus efeitos irdo retroagir ao dia seguinte ao que o servidor completar a idade
limite de permanéncia no servico publico, inclusive em relacdo a aquisicdo de direitos e
vantagens.

A aposentadoria compulsoéria somente se aplica aos servidores publicos efetivos, que
sdo participantes de RPPS, e ndo 0s que ocupam exclusivamente cargo comissionados,

segurados do RGPS. Quanto ao tema, é entendimento do STJ, expresso no informativo 523:

N&do é aplicavel a regra da aposentadoria compulséria por idade na
hip6tese de servidor publico que ocupe exclusivamente cargo em comissdo. Com
efeito, a regra prevista no art. 40, § 1°, Il, da CF, cujo teor prevé a aposentadoria
compulséria do septuagenario, destina-se a disciplinar o regime juridico dos
servidores efetivos, ndo se aplicando aos servidores em geral. Assim, ao que ocupa
exclusivamente cargo em comissdo, aplica-se, conforme determina o § 13 do art. 40
da CF, o regime geral de previdéncia social, no qual ndo € prevista a aposentadoria
compulséria por idade. (RMS 36.950-RO, Rel. Min. Castro Meira, DJe 26/4/2013.)

Vale destacar que tal regra que estabelece a aposentadoria compulséria esta expressa
também na prépria Constituicdo Federal, em seu artigo 40, paragrafo 1°, inciso Il, que
determina que todos os funcionarios publicos da Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal devem obrigatoriamente se aposentar ao atingir a idade de 70 ou 75 anos (na forma de
Lei complementar), aplicando-se esta imposicdo as trés esferas de poder (Legislativo,
Executivo e Judiciario)

A aposentadoria compulsoria também esta disposta no artigo 51 da Lei n° 8.213/1991
(Regime Geral da Previdéncia Social) que trata da limitacdo do tempo de servi¢o por idade
(70 anos para 0 homem e 65 anos para a mulher), sendo o requerimento feito pelo préprio
empregador um dia antes de o trabalhador completar a idade limite estabelecida no caput do

referido dispositivo, desde que o segurado empregado tenha cumprido o periodo de caréncia.

4.4 NOVAS REGRAS PARA A APOSENTADORIA — Lei 13.183/15

Assim como grande parte das areas do Direito, o setor previdenciario sofre constantes

modificacOes, ano apds ano, para se adequar a realidade juridica e social do pais. Uma das
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mudangas recentes mais significativas estabeleceu uma nova regra para a aposentadoria,
advinda da Lei 13.183, de 04 de novembro de 2015.

A chamada “férmula 85/95” ¢ uma alternativa aos outros tipos de aposentadoria, que
continuam valendo e ndo sofrem mudancas. Os beneficiarios que se enquadram nessa regra
tém direito de gozar de aposentadoria integral, sem a necessidade de depender do fator
previdenciario (fator multiplicativo aplicado ao valor dos beneficios previdenciarios que leva
em conta o tempo de contribuicdo, a idade do segurado e a expectativa de vida).

Para ter direito a aposentadoria integral, a nova férmula estabelece a seguinte regra:
Os homens que querem se aposentar até o fim de 2018, devera somar o tempo de contribuicdo
com a idade, até atingir um total de 95 pontos. Para as mulheres, a soma deve ser de 85
pontos. O tempo de contribuicdo previdenciaria é de, no minimo, 35 anos para 0s homens e
30 anos para as mulheres.

Um exemplo de como esta nova regra se aplica na pratica: Uma mulher de 55 anos de
idade podera pedir a aposentadoria ap6s ter contribuido por 30 anos com o INSS (a soma
alcanca 85 pontos). Ja 0 homem precisaria ter contribuicdo de 35 anos para se aposentar aos
60 anos de idade, por exemplo (a soma chega a 95 pontos).

A partir de 31 de dezembro de 2018, a regra 85/95 passara a adquirir um caréater
progressivo. Para afastar o uso do fator previdenciario a partir desta data, a soma da idade e
do tempo de contribuicdo ganhara pontos extras de acordo com o ano em que o trabalhador

quiser se aposentar, levando em conta o aumento da expectativa de vida do brasileiro.

5 DESAPONSENTACAO: CONCEITO E POSSIBILIDADE JURIDICA

A desaposentacdo trata-se da renuncia da aposentadoria a partir de um requerimento
feito pelo préprio segurado, com a finalidade de obter uma melhor vantagem previdenciaria.

N&o € raro o aposentado continuar a trabalhar e participar do custeio do regime
previdenciario, embora sem direito a nenhuma cobertura em razdo dessa nova filiagéo (art. 18,
8 2° do PBPS), somando ao valor pequeno de sua aposentadoria o da remuneragdo advinda da
nova atividade que passa a exercer, pagando a devida contribuicdo previdenciaria incidente
sobre esse valor. Com o passar do tempo, conclui que ndo pode mais trabalhar e, como néo
tem direito a cobertura previdenciaria em razdo da atividade que passou a exercer, arca com a
perda desses rendimentos. (SANTOS, 2013, p. 633)

Temos entdo o surgimento da vontade do préprio segurado de desistir da

aposentadoria que ja recebe para somar o tempo de contribui¢do decorrente da nova atividade
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ao que ja lhe dera direito a aposentacdo, resultando assim em um novo periodo bésico de
céalculo, aumentando o valor da renda mensal de seu beneficio.

Assim como a concessdo do beneficio da aposentadoria por tempo de contribuicéo,
especial ou por idade sdo decorrentes de ato de vontade do segurado que preenche o0s
requisitos legais, a desaposentacdo também depende da manifestacdo de vontade de seu
titular.

Por néo estar prevista em lei, INSS ndo pode “desaposentar” o segurado e aposenta-10
novamente com o acréscimo do periodo de contribuicdo decorrente da nova atividade, pois
assim violaria o Principio da Legalidade, norteador da Administracdo Publica. Sendo assim, a
concessdo da desaposentadoria s6 podera ser dada pelo Poder Judiciario.

5.1 POSICIONAMENTOS A RESPEITO DA DESAPOSENTACAO

Apesar de ndo prevista em lei, vale ressaltar que ndo ha nenhuma disposi¢do que
autorize concluir pela impossibilidade da desaposentacdo. Primeiramente, porque interpretar
de tal maneira seria adotar uma restricdo de direitos (0o que somente seria possivel se
expressamente presente em lei), ou seja, onde a lei ndo restringe, ndo cabe ao interprete fazé-
lo. E por fim, pois, conforme nosso entendimento, a desaposentacdo ndo configura rendncia
ao beneficio.

Conforme expresso no paragrafo quarto do artigo 12 da Lei 8.212/91, o aposentado
que volta a exercer atividade abrangida pelo Regime Geral de Previdéncia Social torna-se
segurado obrigatério em relacdo a essa atividade, resultando assim no dever de contribuir. Por
sua vez, o artigo 195, paragrafo 5° da Constituicdo Federal prevé que nenhum beneficio ou
servico da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente
fonte de custeio total.

Portanto, se ha contribuicdo sem concessdo de beneficio, haverd infracdo a funcéo
social para qual foi criado o sistema de seguridade social, dando maior importancia a questao
fiscal e contrariando os fins principais da ordem social, pois havendo contribui¢do sem direito
a nenhum beneficio, esta deixara de ter natureza de contribuicdo social e passara a ser tributo.
(Ladenthin e Masotti, 2011, p. 99).

De acordo com Fabio Zambitte Ibrahim (2011, p. 60):

“A contributividade dos sistemas previdenciarios, regra fundamental do sistema, ao

mesmo tempo em que gera um Onus financeiro aos segurados, também produz um
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bonus, materializado na possibilidade de aplicar tais recursos em hipéteses diversas,
nem todas mapeadas pela legislacdo previdenciaria. Nao ha como a Administracdo
Publica ignorar esta prerrogativa ao segurado, que pode muito bem se desfazer de
um beneficio atual visando a transferéncia de seu tempo de contribuicdo para novo

beneficio.”

Sendo a aposentadoria ato juridica perfeita, quando falamos de desaposentacdo, ndo ha
configurada ofensa a tal ato, uma vez que se trata de garantia do individuo e ndo da autarquia
federal. Renunciar de tal garantia com o objetivo de maior protecdo sem prejuizo ao sistema €
realizar outro ato juridico perfeito por meio da desaposentacdo (Martinez, 2011, p.66).

A questdo foi analisada na Apelacdo Civel n. 620454, do TRF da 32 Regido, 22 Turma,
de relatoria do Desembargador Federal Peixoto Junior (DJF3 06.05.2008, p.1.146):

“PREVIDENCIARIO. DESAPOSENTACAO. INEXISTENCIA DE
PREVISAO LEGAL. DESCABIMENTO. | — Pretenséo deduzida que nfo é de

rendncia_a direitos, objetivando-se ndo a abstencdo pura do recebimento do

beneficio, mas a reaquisicdo de tempo de filiacdo em ordem a carrear ao

Instituto nova obrigacdo consistente no deferimento de outra futura e diversa

aposentadoria. Tratamento da matéria a luz do conceito de renincia a direitos que
ndo se depara apropriado. |1 — Postulacdo de cancelamento da aposentadoria com a
recuperagdo do tempo de filiagdo que ndo traduz direito personalissimo. A
pretendida desaposentacdo ndo se configura como um direito inato, como um
atributo da personalidade redutivel a esfera de autodeterminagédo do segurado, que se
sobrepusesse ao direito legislado e ndo dependesse de qualquer condicionamento
legal. 11l — O principio da liberdade na acepcéo do livre poder de agdo onde a lei
ndo dispde de modo contréario é valido no regime do direito privado, ndo, porém, na
orbita da Administracdo, cuja atividade pressupde a existéncia de prévia autorizacéo
da lei. inexisténcia do direito alegado, a falta de previsdo legal. IV — Recurso do

INSS e remessa oficial providos.”

Assim como ndo é permitido ao segurado renunciar ao beneficio, por outro lado, o
INSS também ndo podera rever o ato, salvo por motivo de fraude ou ilegalidade. Existem
posicionamentos no sentido de que a aposentadoria trata-se de ato juridico perfeito o que
impossibilita a reversdo de tal situacdo, ainda que por vontade de seu titular.

Porém ha outra corrente que argumentam que as garantias constitucionais ndo podem
ser invocadas em prejuizo dos direitos do segurado, impedindo- de obter beneficio mais

vantajoso.
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Outro ponto a ser ponderado, diz respeito ao sistema de reparticdo simples adotado no
Brasil, alimentado pela solidariedade — reparte-se o todo pelo nimero de necessitados de
protecdo social previdenciaria. Talvez a desaposentacdo pudesse ser admitida se adotassemos
o0 regime de previdéncia de capitalizacéo, onde o segurado financia o proprio beneficio, como
em um fundo de administragdo, cuja finalidade seria a concessdo de um beneficio futuro com
base nas contribuigdes feitas (SANTOS, 2013, p. 622) .

O Superior Tribunal de Justica j& se manifestou sobre o tema, admitindo a
desaposentacdo com eficacia prospectiva, ou seja, sem determinar que o segurado devolva as

parcelas j& percebidas a titulo de aposentadoria, vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
PREVIDENCIARIO. ANALISE DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS.
INVIABILIDADE. COMPETENCIA DO EXCELSO PRETORIO.
APOSENTADORIA. DIREITO PATRIMONIAL DISPONIVEL. RENUNCIA.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. 1. A via especial, destinada a uniformizacéo
do Direito federal, ndo se presta a analise de dispositivos da Constituicdo da
Republica, ainda que para fins de prequestionamento, sob pena, inclusive, de

usurpacdo de competéncia da Suprema Corte. 2. A jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica tem reiteradamente se firmado no sentido de que é

plenamente possivel a rendncia a aposentadoria, por constituir direito

patrimonial disponivel. 3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(STJ - AgRg no REsp: 1055431 SC 2008/0102846-1, Relator: Ministro
OG FERNANDES, Data de Julgamento: 15/10/2009, T6 - SEXTA TURMA, Data
de Publicacdo DJe 09/11/2009) (grifo nosso)

PROCESSUAL  CIVIL E  PREVIDENCIARIO.  AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DECISAO MONOCRATICA DO
RELATOR COM ARRIMO NO ART. 557 DO CPC. MATERIA NOVA.
DISCUSSAO.  NAO-CABIMENTO.  PRECLUSAO. RENUNCIA A
APOSENTADORIA. DEVOLUCAO DOS VALORES RECEBIDOS. NAO-
OBRIGATORIEDADE. 1. E permitido ao relator do recurso especial valer-se do art.
557 do Cddigo de Processo Civil, quando o entendimento adotado na decisdo
monocratica encontra-se em consonancia com a jurisprudéncia dominante desta
Corte Superior de Justiga. 2. Fica superada eventual ofensa ao art. 557 do Cédigo de
Processo Civil pelo julgamento colegiado do agravo regimental interposto contra a
decisdo singular do Relator. Precedentes. 3. Em sede de regimental, ndo é possivel
inovar na argumentacdo, no sentido de trazer a tona questdes que sequer foram

objeto das razbes do recurso especial, em face da ocorréncia da preclusdo. 4. A
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rendncia a aposentadoria, para fins de concessdo de novo beneficio, seja no

mesmo _regime ou em regime diverso, ndo implica em devolucdo dos valores

percebidos, pois, enquanto esteve aposentado, o segurado fez jus aos seus

proventos. Precedentes. 5. Agravo regimental desprovido.

(STJ - AgRg no REsp: 1107638 PR 2008/0280515-4, Relator: Ministra
LAURITA VAZ, Data de Julgamento: 29/04/2009, T5 - QUINTA TURMA, Data
de Publicacdo DJe 25/05/2009) (grifo nosso)

A Suprema Corte do pais ainda ndo proferiu decisdo sobre o assunto até o presente
momento, embora o tema esta sendo discutido no RE 661256 DF - DISTRITO FEDERAL
0003328-87.2009.4.04.7205, o qual teve reconhecido a existéncia de repercussdo geral da
questdo constitucional suscitada.

21Ja houve também uma tentativa de alterar o artigo 96, inciso Il, da Lei 8.213/91 de
modo a permitir a desaposentacdo. O projeto de Lei que se iniciou na Camara dos Deputados

resultaria na seguinte redacdo do referido artigo:

Art. 96. Il1 — ndo sera contado por um regime previdenciario o tempo de
contribuigdo utilizado para fins de aposentadoria concedida por outro, salvo na
hipotese de rendncia ao beneficio;

Paragrafo Gnico. Na hipétese de renlncia a aposentadoria devida pelo
Regime Geral de Previdéncia Social, somente serd contado o tempo correspondente
a sua percepgdo para fins de obtengdo de beneficio por outro regime previdencidrio,
mediante indenizagdo da respectiva contribuicdo, com 0s acréscimos previstos no

inciso IV do caput deste artigo.

O Projeto de Lei, porém, foi vetado ao ser submetido a apreciacdo da presidéncia da
Republica, dentre outros argumentos, por ndo possuir previsdo de custeio.

H& uma corrente, que defende a possibilidade da renuncia da cobertura previdenciaria
concedida com a obtencdo de outra, mais vantajosa, desde que o periodo bésico de calculo
abranja apenas os saldrios de contribuicdo posteriores a antiga aposentadoria, ndo se
aproveitando o periodo de contribuicdo anterior a primeira aposentadoria. (SANTOS, 2013, p.
641)

Apesar de muitos serem 0s argumentos favoraveis e contra a instituicdo da
desaposentacdo, o fato é que muito ainda hd para se analisar, levando em consideracdo a

propria situacdo socioecondmica do pais e as projecOes de expectativa de vida e de
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contribuigdes (inclusive as previsdes de custeio), para se chegar a uma conclusdo pela

legalizag&o ou ndo do referido instituto.

5.2 ANALISE CRITICA SOBRE O INSTITUTO DA DESAPOSENTACAO

De acordo o IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica), a expectativa de
vida dos brasileiros vem aumento ao passar dos anos. Diversos sdo fatores propiciaram essa
elevacdo, tais como: aumento do consumo, acesso a agua tratada e esgoto, crescimento
econdmico do pais, além do maior acesso dos cidaddos idosos aos servigos de saude e
educacdo. (FREITAS, 2006, pagina Unica).

Considerando que a expectativa de vida esta aumentando, os segurados continuam
trabalhando por mais tempo em atividades remuneradas recolhendo a contribuicdo
previdenciaria. Para a maioria dos aposentados o salario que recebem da sua aposentadoria
ndo é suficiente para atender as suas necessidades.

Logo, sondando as varias posicdes jurisprudéncias e doutrinarias com base nos direitos
expressos na Constituicdo Federal e no Codigo Civil, cumpre ressaltar, que a falta de
legislacdo especifica para solucionar o caso em questdo estd associada com a falta de interesse
dos legisladores.

No Brasil, € comum a negativa dos direitos que norteiam a adequacdo social, muitas
vezes 0 Estado prefere negar os direitos fundamentais a criar novas normas, mais brandas e
benéficas a sociedade. Destarte, aquilo que esta ligado ao progresso de vida dos cidadaos,
depende dos poderes estabelecidos, 0s quais sdo lentos e muitas das vezes ndo concretizados.

Nessa vereda, necessario se faz uma legislacdo especifica com relacdo ao instituto da
desaposentacdo, uma vez que a finalidade é de melhorar a condi¢cdo do beneficiado, estando
essa possibilidade ligada ao interesse pablico, os quais nem sempre estdo sustentados pela
legislacdo brasileira, mas sim por principios constitucionais, pela doutrina e jurisprudéncia,
como se percebeu no caso em comento.

Desta feita, enquanto néo for criada uma legislacéo especifica para o caso em tela, as

discussdes continuaram no Poder Judiciario.


http://www.ibge.gov.br/
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O artigo ora exposto buscou trazer uma visdo mais clara e objetiva sobre a
desaposentacdo, que € um instituto relativamente novo no Brasil. A figura juridica da
aposentadoria existe para garantir que o segurado tenha condicGes financeiras de se sustentar,
mesmo apoOs parar de trabalhar. Em nosso pais, o Regime Geral da Previdéncia Social
(RGPS), funciona como um pilar, onde o trabalhador inativo é sustentado pelo ativo, que
posteriormente se tornara inativo e sera sustentado pela nova geracdo de ativos. Mas nem
sempre o valor recebido garante ao beneficiario a qualidade de vida que almeja, o que faz com
que ele retorne ao trabalho buscando acrescer o valor que tem direito.

Assim como exposto no artigo 18, § 2, da lei 8.213/91, o segurado que volta ao
trabalho, ndo tem direito a prestacdo da previdéncia social, no que tange essa nova atividade.
Porém, nada mais justo do que esse trabalhador, que continua contribuindo com a previdéncia
social, tenha o direito de adquirir nova aposentadoria mais benéfica. Surge entdo uma
discussdo acerca da ocorréncia do instituto da desaposentacao.

Conforme exposto no presente trabalho ndo ha previsdo legal expressa a respeito da
desaposentacdo, e por esse motivo, 0 segurado que procura o Instituto Nacional de Seguro
Social (INSS) para solicitar o beneficio, tem seu pedido negado, baseando-se em uma Unica
disposicdo presente no ordenamento juridico brasileiro, em seu art. 181-B, do Decreto n°
3.048/99, o qual aduz que as aposentadorias por idade, tempo de contribuicdo e especial sdo
irreversiveis e irrenunciaveis. O aposentado, portanto, busca ajuda junto ao Judiciario, que
assume uma fun¢do que nao € sua, a de legislar.

Como resultado, a desaposentagdo vem ganhando cada vez mais espago em nosso
ordenamento juridico, sendo tema inclusive de analise na Suprema Corte do pais. E é perante
a realidade previdenciaria do Brasil que analisamos o tema.

Neste diapasdo, consideramos pela aplicacdo da desaposentacdo, por ndo haver ofensa
ao ato juridico perfeito atingido pela aposentadoria, uma vez que abrange garantia do
individuo e ndo da autarquia federal, e renunciando de sua aposentacdo para objetivar de
maior protecdo sem prejuizo ao sistema estaria a pessoa realizando novo ato juridico perfeito
por meio da desaposentacéo.

Além do mais, o pagamento de nova contribui¢do ao retomar a realizagéo de atividade
laboral (exigido conforme o paragrafo quarto do artigo 12 da Lei 8.212/91) sem que haja a

devida concessao de beneficios ¢ infracdo direta & funcdo social para qual foi criado o sistema
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de seguridade social, e considera-se que pagando a contribuicdo sem gozar do devido
beneficio, se perde a natureza social do instituto, passando a ser um simples tributo.

Sendo assim, através da conclusao erigida por nossos estudos, pode-se afirmar que o
instituto da desaposentacdo aborda novos paradigmas no direito previdenciario brasileiro,
dentre os quais também oferece uma série de vantagens, tanto para o beneficiario quanto para
0 sistema previdenciario, que sofre com o envelhecimento da populagdo e o aumento da
expectativa de vida. Entretanto, existem lacunas legais e doutrinarias e muito ainda falta para

gue o assunto encontre pacificacao na esfera juridica.



30

REFERENCIAS

AMADO, Frederico. Direito Previdenciario, Salvador: Editora Juspodivm, 52 edicdo, 2015

BRAMANTE, Ivani Contini. Desaposentacdo e nova aposentadoria, in Revista de Previdéncia
Social. Séo Paulo: LTr, ano XXV, n° 244, mar./2001.

BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acessado em
23/02/2016.

BRASIL, Decreto n° 3.048 de 09 de maio de 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3048.htm. Acessado em 23/02/2016.

BRASIL, Instrucdo Normativa INSS/PRES N° 45, de 06 de agosto de 2010. Disponivel em:
http://www3.dataprev.qgov.br/sislex/paginas/38/inss-pres/2010/45.htm. Acessado em
23/02/2016.

BRASIL, Lei n°8.213 de 24 de julho de 1991. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8213compilado.htm. Acessado em 23/02/2016.

BRASIL, Superior Tribunal de Justica Jurisprudéncias. Disponivel em:
http://www.st].jus.br/SCON/. Acessado em 23/02/2016.

BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO. Jurisprudéncias. Disponivel
em: http://jurisprudencia.trfl.jus.br/busca/. Acessado em 23/02/2016.

BRASIL, Lei 8.212 de 24 de Julho de 1991 (Dispde sobre a organizagdo da Seguridade
Social, institui Plano de Custeio, e da outras providéncias.) Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8212cons.htm. Acessado em 02/03/2016.

BRASIL, Lei 8213 de 24 de Julho de 1991 (Disp6e sobre os Planos de Beneficios da
Previdéncia Social e da outras providéncias). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm. Acessado em 23/02/2016.

BRASIL, Lei 10.666 de 8 de Maio de 2003 (Disp0e sobre a concessdo da aposentadoria
especial ao cooperado de cooperativa de trabalho ou de producéo e da outras providéncias.)
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.666.htm. Acessado em
12/04/2016.

BRASIL, Lei 13.183 de 04 de Dezembro de 2015 (Altera as Leis n° 8.212, de 24 de julho de
1991, e 8.213, de 24 de julho de 1991, para tratar da associagdo do segurado especial em
cooperativa de crédito rural e, ainda essa Ultima, para atualizar o rol de dependentes,
estabelecer regra de ndo incidéncia do fator previdenciario, regras de pensdo por morte e de
empréstimo consignado, a Lei n® 10.779, de 25 de novembro de 2003, para assegurar
pagamento do seguro-defeso para familiar que exerca atividade de apoio a pesca, a Lei n°
12.618, de 30 de abril de 2012, para estabelecer regra de inscri¢cdo no regime de previdéncia
complementar dos servidores publicos federais titulares de cargo efetivo, a Lei n° 10.820, de
17 de dezembro de 2003, para dispor sobre o pagamento de empréstimos realizados por
participantes e assistidos com entidades fechadas e abertas de previdéncia complementar e a
Lei n®7.998, de 11 de janeiro de 1990; e da outras providéncias) Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/L ei/L13183.htm. Acessado em
12/04/2016.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3048.htm
http://www3.dataprev.gov.br/sislex/paginas/38/inss-pres/2010/45.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213compilado.htm
http://www.stj.jus.br/SCON/
http://jurisprudencia.trf1.jus.br/busca/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8212cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.666.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13183.htm

31

BRASIL, Lei Complementar 142 de 8 de Maio de 2013 (Regulamenta o § 10 do art. 201 da
Constituicdo Federal, no tocante a aposentadoria da pessoa com deficiéncia segurada do
Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS.) Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcpl42.htm. Acessado em 12/04/2016.

BRASIL, Lei Complementar n°152 de 03 de Dezembro de 2015 (DispGe sobre a
aposentadoria compulsoria por idade, com proventos proporcionais, nos termos do inciso Il
do § 1° do art. 40 da Constituicdo Federal.) Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp152.htm. Acessado em 12/04/2016.

CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito
Previdencidrio. 7. ed. Sao Paulo: LTR, 2006.

DEMO, Pedro. Metodologia Cientifica em Ciéncias Sociais. 3% Ed. Sdo Paulo, Atlas, 1995.

DEMO, Roberto Luiz Luchi. Aposentadoria. Direito disponivel. Desaposentacdo. Indenizagédo
ao sistema previdenciario. Revista de Previdéncia Social, Ano XXVI, n°® 263, outubro de
2002.

DUARTE, Marina Vasques. Desaposentacao e revisao do beneficio no RGPS. In: ROCHA,
Daniel Machado da (Coord.). Temas Atuais de Direito Previdenciario e Assisténcia Social.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

FREITAS, Eduardo De. "Expectativa de vida dos brasileiros”; Brasil Escola. Disponivel em:
http://brasilescola.uol.com.br/brasil/expectativa-vida-dos-brasileiros.htm. Acessado em
12/05/2016.

GARCIA, Elisa Fernanda Reimbrecht. A desconstitui¢cdo do ato de aposentadoria e a
viabilidade atuarial da desaposentacéo, in Revista de Previdéncia Social — n® 321, Sao Paulo —
SP, 2007.

IBRAHIM. Fabio Zambite. Desaposentacdo — O caminho para uma melhor aposentadoria. 52
ed revista e atualizada. Niteroi: Impetus 2011.

LADENTHIN, Adriane Bramante de Castro. MASOTT], Viviane. Desaposentacao: teoria e
pratica. 12 Ed. 12 reimpr. Curitiba: Jurua, 2011.

MARTINEZ, Wladimir Novaes. Desaposentacao. 4% Ed. S&o Paulo: LTr, 2011.

NETO, Carla Mota Blank Machado, Desaposentacao. Revista de Previdéncia Social, n. 320,
LTr, jul. 2007.

KERTZMAN, Ivan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. 122 ed. Salvador: JusPODIVM,
2015.

KRAVCHYCHYN, Jefferson Luiz. Pratica processual previdenciaria: administrativa e
judicial. 5. ed. rev., atual. E ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2014.

SANTOS, Marisa Ferreira dos. Direito previdenciario esquematizado; coord. Pedro Lenza. —
3. ed. de acordo — S&o Paulo : Saraiva, 2013.

SILVA, De Placido e. VVocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 292 Ed. 2012.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp142.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp152.htm
http://brasilescola.uol.com.br/brasil/expectativa-vida-dos-brasileiros.htm

