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EDITORIAL
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e montagem deste volume. S0 eles: Dandara Trentin Demiranda e Vitor
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O DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR DURANTE A
PANDEMIA DA COVID-19: ANALISE DOS JULGADOS
PROFERIDOS PELO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL NO PERIODO
COMPREENDIDO ENTRE OS ANOS DE 2020 E 2022

Juliana de Quadros Coutinho'
Hector Cury Soares?

Resumo
O presente trabalho de conclusio de curso busca analisar através dos
julgados proferidos pelo Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande
do Sul se durante o periodo compreendido entre janeiro de 2020 e
janeiro de 2022 da pandemia da COVID-19 houve a relativizagdo do
direito a convivéncia familiar. Para tanto, realizou-se uma analise
bibliografica sobre o conceito de poder familiar, sobre a guarda dos
filhos para o ordenamento juridico brasileiro, sobre o direito a
convivéncia familiar e a protecdo dos filhos, passando a discorrer a
respeito do avango da pandemia da COVID-19 e do conflituo entre o
direito a saude e o direito a convivéncia familiar. Concluindo, ao final,
que o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande néo relativizou o
direito a convivéncia familiar durante o periodo compreendido entre
janeiro de 2020 e janeiro de 2022 da pandemia da COVID-19.
Palavras-Chave: Direito de Familia; Guarda; Convivéncia Familiar, Pandemia.
COVID-19.

THE RIGHT TO FAMILY COEXISTENCE DURING
THE COVID-19 PANDEMIC: ANALYSIS OF
JUDGMENTS PROVIDED BY THE COURT OF JUSTICE
OF THE STATE OF RIO GRANDE DO SUL IN THE
PERIOD BETWEEN 2020 AND 2022

Abstract
The present course conclusion work seeks to analyze through the
judgments handed down by the Court of Justice of the State of Rio

! Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande — FURG.
2 Professor dos Cursos de Graduagdo em Direito e Mestrado em Direito e Justica
Social da Universidade Federal do Rio Grande (FURG). Coordenador do Projeto de
Pesquisa-Ag¢do CIDIJUS (Cidadania, Direitos e Justi¢a). Doutor em Direito pela
Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Mestre em Direito pela
Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Graduado em Direito pela
Universidade Federal de Pelotas (UFPEL). Advogado.
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Grande do Sul whether during the period between January 2020 and
January 2022 of the COVID-19 pandemic there was a relativization
of the right to Family living. To this end, a bibliographic analysis was
carried out on the concept of family power, as well as on the custody
of children for the Brazilian legal system, on the right to family
coexistence and the protection of children, going on to discuss the
advance of the pandemic of COVID-19 and the conflict between the
right to health and the right to family life. Concluding, in the end, that
the Court of Justice of the State of Rio Grande did not relativize the
right to family life during the period between January 2020 and
January 2022 of the COVID-19 pandemic.
Keywords: Family right; Guard; Family living; Pandemic; COVID-19.

1 INTRODUCAO

A pandemia da COVID-19, implicou consequéncias que
transcendem o setor da satde e atingem as esferas da vida privada, como
aspectos inerentes ao direito de familia. Isso posto, o presente trabalho
almeja descobrir, através da andlise dos julgados proferidos pelo Egrégio
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, se houve a
relativizagdo do direito a convivéncia familiar durante o periodo de
janeiro de 2020 a janeiro de 2022.

Nesse sentido, inicialmente sera realizada uma breve analise
sobre os institutos do poder familiar e da guarda no direito de familia para
o ordenamento juridico brasileiro, conceituando a convivéncia familiar e
a necessidade de protecdo dos filhos. Para tanto, serd utilizada revisao
bibliografica a partir do estudo de doutrinas do direito de familia que
integram o arcabouco juridico brasileiro.

Em um segundo momento, serd realizado um estudo a fim de
verificar como se deu a convivéncia familiar frente ao cenario pandémico,
através de uma abordagem do contexto historico e do desenvolvimento
da pandemia no Brasil, utilizando, para tanto, uma revisao de literatura a
partir da pesquisa de artigos na plataforma Google Académico, nos
seguintes termos, (palavras-chave): “convivéncia familiar” ou
“regulamentacdo de visitas” e “direito de familia” e pandemia ou COVID-
19 e guarda.

Aplicou-se a pesquisa o seguinte filtro: Periodo Especifico 2020-
2022, foram encontrados 40 (quarenta) resultados, dos resultados
encontrados foram excluidos por titulo 24 (vinte e quatro) artigos e por
resumo 06 (seis) artigos. Desse modo, foram encontrados 10 (dez) artigos



com potencial de inclusdo, sendo utilizados no presente trabalho 05
(cinco) artigos.

Ademais, foi procedida busca no Portal de Periddicos da CAPES,
nos seguintes termos, (palavras-chave): "direito de familia" e
"convivéncia familiar" e pandemia. Nao foi aplicado filtro a pesquisa,
foram encontrados 05 resultados, dos resultados encontrados foram
excluidos, por titulo, 03 resultados. Assim, foram encontrados 02 artigos
com potencial de inclusdo, os quais foram incluidos no presente trabalho.

Ao final, aplicando a metodologia de analise de decisdes,
realizou-se um estudo dos julgados proferidos pelo Tribunal de Justi¢a do
Estado do Rio Grande do Sul nos anos de 2020 a 2022, mais precisamente
no periodo compreendido entre janeiro de 2020 e janeiro de 2022 da
pandemia do coronavirus.

A pesquisa foi feita utilizando os seguintes termos (palavras-
chave): "regulamentacdo de visitas" e pandemia ou COVID-19 e guarda,
foi aplicado a pesquisa o seguinte filtro: Data da Publica¢do: 01/01/2020
até 01/01/2022, foram encontrados 07 (sete) resultados. Desse modo, para
a conclusdo da presente pesquisa, foram utilizadas para analise as 07
(sete) jurisprudéncias encontradas, as quais correspondem as motivacdes
obtidas com a revisdo de literatura.

Assim, visando demonstrar se houve a relativizagdo do direito a
convivéncia familiar durante a pandemia da COVID-19, o presente
trabalho sera proposto na forma de monografia, em um método dedutivo,
com abordagem qualitativa, buscando compreender as motiva¢des das
decisoes proferidas pelo TJRS no presente cenario.

2 DOS INSTITUTOS DO PODER FAMILIAR E DA GUARDA NO
DIREITO DE FAMILIA PARA O ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Neste momento, analisar-se-a questdes relativas ao instituto do
Poder Familiar, previsto no Coédigo Civil de 2002, mais precisamente no
ultimo Capitulo de seu Titulo I que trata, entre os artigos 1.630 e 1.638,
dos Direitos Pessoais relativos ao Direito de Familia. Assim como ao
instituto da Guarda, previsto no Cddigo Civil de 2002, em seu Capitulo
XI, entre os artigos 1.583 e 1.590, que abordam a Protecdo da Pessoa dos
Filhos, havendo previsdo expressa também no Estatuto da Crianca e do



Adolescente, especialmente na subsecado II, entre os artigos 33 e 35, bem
como no artigo 227 da Constitui¢do Federal.

2.1 Do poder familiar dos pais sobre os filhos

O poder familiar trata-se de um conjunto de direitos e obrigacdes,
que concede aos pais as fungdes de criar e educar os filhos incapazes.
Segundo Nader (2016) a expressdo equivale a antiga terminologia patrio
poder, havendo essa alteracdo, pois a familia deixou de ser um sistema
onde quem detinha o poder e autoridade era o marido ou o pai e ocorreram
inimeras transformagdes ao longo da historia a respeito do conceito de
poder familiar.

Pereira (2018) aborda que, com o tempo, abandonou-se a
atribuicdo do poder ao marido e passou a ser confiado aos pais, como
forma de igualdade juridica entre os conjuges, principalmente a partir do
reconhecimento da Lei n°® 4.121/1962, denominada Estatuto da Mulher
Casada, que foi um importante corolario da igualdade juridica da mulher,
uma vez que a partir de entdo o patrio poder que competia ao homem,
deveria ser exercido com a colaboragdo de sua mulher.

Assim, o patrio poder era o conceito atribuido para definir quem
determinava as regras dentro do nicho familiar. Ocorre que, com o passar
dos anos, o conceito de familia, abordado pelo Direito de Familia,
presente atualmente na legislacdo civilista brasileira, sofreu diversas
alteracdes. Embora ainda existam muitas altera¢des a serem realizadas,
especialmente no que diz respeito as formas de estrutura familiar que se
originaram até os dias atuais.

Maria Berenice Dias, (2016, p. 205) menciona que ¢ dificil
encontrar uma defini¢do de familia que se insira nos conceitos atuais,
“sempre vem a mente a imagem da familia patriarcal: o homem como
figura central, tendo a esposa ao lado, rodeado de filhos”. Ocorre que essa
visdo hierarquizada da familia sofreu enormes transformagdes gragas as
lutas feministas que possibilitaram o ingresso da mulher no mercado de
trabalho e fizeram com que o homem deixasse de ser o provedor exclusivo
da familia, acarretando profunda evolu¢do social.

De se destacar que a Lei 6.515/1977 que regulava os casos de
dissolugdo da sociedade conjugal e do casamento, estabelecia em seu
art.10, que quando a separacdo judicial fosse fundada na culpa, a guarda
dos filhos seria fixada em favor do conjuge inocente, ou seja, aquele que



ndo tivesse dado causa a dissolugdo. Em seu paragrafo 1°, a referida lei
dispunha que, se ambos fossem responsaveis pela separagdo, os filhos
menores ficariam em poder da mae, salvo se o juiz verificasse que de tal
solugdo poderia causar prejuizo de ordem moral aos filhos.

Caso entendesse o magistrado que a guarda ndo deveria ser
concedida a nenhum dos pais, o paragrafo 2° do artigo supramencionado
autorizava o deferimento da guarda a pessoa notoriamente idonea da
familia de qualquer dos pais. Tao somente com a Constituigdo de 1988 ¢
que o casamento deixou de ser o unico vinculo reconhecido como familia.

Madaleno (2015), destaca que, com o art. 227 da Constitui¢do
Federal, o menor passou a receber destaque especial e absoluta prioridade,
assegurando-o dentre outros direitos, o direito a convivéncia familiar e
comunitaria. Ressalta ainda, que os pais deixaram de exercer um
verdadeiro poder sobre os filhos e passaram a assumir um dever natural e
legal de prote¢do durante o processo de formagao de sua personalidade.

Nesse sentido, Maria Helena Diniz entende que:

[...] A norma juridica prescreve que compete aos pais
dirigir a criagdo ¢ educagdo dos filhos, respeitando
seus direitos da personalidade, garantindo sua
dignidade como seres humanos em desenvolvimento
fisico-psiquico, mas nada dispde sobre o0 modo como
devem crié-los e muito menos como devem executar
os encargos parentais. Isto ¢ assim porque a vida
intima da familia se desenvolve por si mesma e sua
disciplina interna ¢ ditada pelo bom senso, pelos lagos
afetivos que unem seus membros, pela convivéncia
familiar (CF, art. 227, 2* parte) e pela conveniéncia
das decisdes tomadas. Podem, ainda, usar,
moderadamente, seu direito de corre¢do, como sangdo
do dever educacional, pois o poder familiar, diz
Orlando Gomes, ndo poderia ser exercido,
efetivamente, se os pais ndo pudessem castigar seus
filhos para corrigi-los. Todavia, é preciso esclarecer
que, embora os pais estejam legitimados a castiga-los,
no exercicio de seu poder disciplinar ndo estdo
autorizados os castigos imoderados; assim, os
genitores que abusarem dos meios corretivos poderdo
ser destituidos do poder familiar, além de incorrerem
em responsabilidade criminal [...] (DINIZ, 2022, p.
203).



Ante o exposto, de se frisar ainda que ndo sendo cumprido pelos
pais o dever de educar e criar seus filhos, o artigo 1.638, II do Cddigo
Civil prevé a possibilidade de perda do poder familiar e das sanc¢des
previstas nos artigos 244 e 246 do Codigo Penal para o crime de abandono
dos menores, devendo arcar com a responsabilidade civil pelo dano moral
causado aos filhos, bem como aos seus direitos da personalidade.

2.2 Da guarda

O Codigo Civil prevé em seu capitulo XI, que trata sobre a
protecdo da pessoa dos filhos, mais precisamente no artigo. 1.583 que:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou
compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida
aum so6 dos genitores ou a alguém que o substitua (art.
1.584, § 5 o) e, por guarda compartilhada a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mie que ndo vivam sob 0 mesmo
teto, concernentes ao poder familiar dos filhos
comuns.

§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio
com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada
com a mae e com o pai, sempre tendo em vista as
condicdes faticas e os interesses dos filhos.

Sobre o referido dispositivo, Schreiber (2020) entende que a
guarda compartilhada € aquela em que ha a responsabiliza¢do conjunta e
o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o
mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos em comum,
definindo a guarda unilateral como a atribuida a um s6 dos genitores ou
alguém que o substitua.

Frisa-se ademais, que o enunciado doutrinario n® 604 aprovado
na VII Jornada de Direito Civil, realizada em 2015, prevé que a divisao
de forma equilibrada do tempo de convivio dos filhos com cada um dos
pais, impostas para guarda compartilhada pelo paragrafo 2° do art. 1.583
do Cédigo Civil, ndo deve ser confundida com a imposi¢do do tempo
prevista pelo instituto da guarda alternada.

Nesse sentido, a distribui¢do do tempo de convivéncia na guarda
compartilhada deve atender sempre ao melhor interesse dos filhos e ndo



necessariamente representar convivéncia de forma livre ou com divisdo
igualitaria de tempo entre os pais. Os enunciados aprovados na [V Jornada
de Direito Civil acompanharam a tendencia civil-constitucional de pensar
sempre no melhor interesse da crianga e do adolescente a respeito da
guarda.

Segundo Schreiber (2020) o Enunciado n° 333 da IV Jornada de
Direito Civil determina que o direito de visita pode ser estendido aos avos
€ pessoas com as quais o menor mantenha vinculo afetivo, atendendo ao
seu melhor interesse, por for¢a da interpretag@o constitucional do Cédigo
Civil, garantindo o direito de visitas a terceiros, que sejam ou ndo parentes
da crianca ou do adolescente.

Assim como a Constituicdo Federal em seu art. 227, a Lei n°
8.069/1990 estabelece que a crianca e o adolescente devem ser criados
em sua familia natural, ou seja, por seus pais, ou qualquer deles e seus
descendentes e, se ndo for possivel a permanéncia no seio de sua familia
natural, o Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé que os menores
deverdo ser colocados em uma familia substituta, podendo essa inser¢do
ocorrer através da guarda, tutela ou adogao.

O ECA prevé em seu art. 33 que “a guarda obriga a prestacdo de
assisténcia material, moral e educacional a crianga ou adolescente,
conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos
pais.” Nesse sentido, Pereira (2018) ressalta que a responsabilidade do
detentor da guarda inclui o aconchego, o carinho, a delicadeza, o afeto, a
responsabilidade com o desenvolvimento integral do menor, bem como
com a consciéncia quanto aos direitos e deveres da vida em sociedade.

Em que pese o Codigo Civil ndo utilize a palavra afeto, os lagos
de afeto e solidariedade decorrem da convivéncia familiar, € ndo do
sangue, sendo, portanto, a afetividade e afinidade elementos necessarios
para definir a guarda em favor de uma terceira pessoa, conforme prevé o
paragrafo 5° do art. 1.584 do Codigo Civil. Visto isso, Maria Berenice
Dias (2016, p.59) afirma que “a posse de estado de filho nada mais é do
que o reconhecimento juridico do afeto, com o claro objetivo de garantir
felicidade, como um direito a ser alcangado”.

Destaca-se ainda, importante alteragcdo dada pela Lei n°13.058,
de 2014 ao paragrafo 2° do art.1.584 do Codigo Civil quanto a guarda em
situagdes em que ocorrer o divorcio entre os pais e ndo houver acordo
entre ambos. A antiga redag@o do dispositivo estabelecia que nestes casos
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a guarda do filho seria aplicada, sempre que possivel, de forma
compartilhada.

Com a alteracdo havida em 2014, o dispositivo passou a
estabelecer a guarda compartilhada como obrigatoria, na medida em que
quando ndo houver acordo entre os pais quanto a guarda do filho, se
ambos 0s genitores estiverem aptos a exercer o poder familiar, aplicar-se
a guarda compartilhada. A guarda compartilhada s6 ndo sera aplicada se
um dos pais declarar que ndo deseja a guarda do filho(a).

Em que pese a previsdo legal expressa de ser guarda
compartilhada a prioridade, para que seja possivel a concretizagdo,
Schreiber (2020) ressalta a necessidade de haver harmonia entre os pais,
bem como o minimo de convivéncia pacifica, visto que em casos onde ja
clima de guerra entre os genitores, a imposi¢do da guarda na modalidade
compartilhada sé trara prejuizos a formagado do menor.

2.3 Do direito a convivéncia familiar e protecao dos filhos

A Constitui¢do Federal de 1988 reconheceu a convivéncia
familiar e comunitaria como Direito Fundamental Constitucional (art.
227, CF), ressaltando a importancia da vida em familia para o
desenvolvimento dos infantes, valorizando tanto a convivéncia na familia
natural como na familia substituta, garantindo, em seu art. 226, §5°, que
“os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher”.

O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (Lei n° 8.069/1990),
estabeleceu medidas definidoras de direitos, prote¢do e assisténcia aos
menores, consagrando o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente e ampliando as responsabilidades dos pais. Tal ampliacdo se
vislumbra ao estabelecer, no art. 22, que cabe aos pais o dever de
“sustento, guarda e educacdo dos filhos menores”, sem excluir as
responsabilidades reafirmadas pelo Codigo Civil de 2002.

O referido diploma legal destaca ainda, em seu artigo 100,
paragrafo unico, inciso II, que a interpretacdo e aplicagdo de toda e
qualquer norma contida no estatuto deve ser voltada a protegdo integral e
prioritaria dos direitos de que criancas e adolescentes sdo titulares, sendo
proibida qualquer distingdo entre os filhos, adotados ou ndo, tidos no
ambito da relagdo do casamento ou nio.



A respeito do direito a protecdo integral do menor, Pereira (2018)
entende que deve prevalecer o reconhecimento constitucional do menor
como titular de Direitos Fundamentais e pessoas em condig@o peculiar de
desenvolvimento, nao podendo ser-lhes negado o direito de conviver com
0 pai ou com a mae.

Conforme prescrito no artigo 1.589 do Codigo Civil, o pai ou a
mae, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e té-los em
sua companhia, bem como fiscalizar sua manutencdo e educacdo. A
“visita”, que para Madaleno (2015) melhor seria identificada pela
expressdo “convivéncia”, pois pais convivem com seus filhos e ndo
apenas os visitam, ¢ um expediente juridico forjado para preencher os
efeitos da ruptura da convivéncia familiar, antes exercida no domicilio
conjugal.

A necessidade de regulamentar a convivéncia familiar se d4 com
através da importancia de se preservar os lacos de afeto entre pais e filhos,
tratando-se de um direito ndo sé conferido aos pais, mas também aqueles
que apresentam lagos afetivos com o menor, propiciando
desenvolvimento afetivo e social. Vé-se:

[...] o direito de visitas ¢ um direito subjetivo
assegurado ao genitor ndo guardido, cujo objetivo €
propiciar a convivéncia familiar dos menores com o
parente que ndo detém diretamente sua guarda, por
forga da dissolucdo da sociedade conjugal. O genitor
nio guardido permanece detentor da autoridade
parental, mas seu conteudo ¢ reduzido, pois lhe é
suprimida a prerrogativa de té-los em sua companhia
em tempo integral, segundo o art. 1632, CC. Todavia,
muito mais do que o direito subjetivo dos pais, ¢ um
direito fundamental do filho de conviver com aqueles
com os quais tem afeto, lagos de amizade, de modo a
reforcar a perspectiva dialogal, construindo a propria
dignidade e personalidade. (TEIXEIRA;
RODRIGUES, 2009).

Visto isso, toda crianga ou adolescente tera direito a convivéncia
familiar e comunitaria, assegurado o direito de ser criado e educado no
seio da propria familia, ou de familia substituta. Devera ser garantida a
igualdade de todos os filhos biolégicos ou por adogdo, assim como o
direito ao sustento, guarda, educagdo e a convivéncia do menor com a
mae ou o pai privado de liberdade, por meio de visitas periddicas
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promovidas pelo responsavel ou, nas hipoteses de acolhimento
institucional, pela entidade responsavel, independentemente de
autorizagao judicial (§ 4° do art. 19 do ECA).

Consoante ao que dispde no regramento juridico, a doutrina sobre
a convivéncia dos filhos com os pais deve ser vista sob a 6tica do melhor
interesse da crianga, visto que a lei prevé que a mie e o pai, ou o0s
responsaveis, tém direitos iguais e deveres e responsabilidades
compartilhados no cuidado e na educagdo do filho(a) e que deve ser
garantido ao menor o direito de formar lagos afetivos com seus pais e
familiares.

Assim, quando ocorre a separacdo dos pais, Maria Helena Diniz
entende que:

[...] como os pais tém o direito de ter a prole em sua
companhia, com eles vivendo, fixam o domicilio dos
filhos menores. Se os pais estiverem separados de
fato, os direitos de ter os filhos em sua companhia e
guarda cabem tanto ao pai como a mae. Se os filhos
menores forem confiados a guarda da mae, ndo ha
ofensa ao poder familiar, porque o direito de guarda é
da natureza, e ndo da esséncia, do poder familiar,
podendo até ser confiado a outrem. (DINIZ, 2022, p.
203).

Ocorre que, com a chegada da pandemia do coronavirus, todas as
orientagdes para frear a disseminagdo da doenga dizem respeito, além dos
cuidados sanitarios, a necessidade de manter o isolamento social € a
quarenta. No entanto, a recomendacdo de isolamento social causa
diversas implicagdes no direito de familia, como por exemplo, no
convivio entre filhos e pais com guarda compartilhada.

3 DO DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR DURANTE A
PANDEMIA DA COVID-19

O direito a convivéncia familiar é garantido constitucionalmente
e assegurado, no plano infraconstitucional, pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Neste momento, serd realizada uma analise a respeito do
avanco da pandemia da COVID-19, que fez surgir a necessidade de
empreender esforcos para tentar conter o virus, como medidas de
isolamento social e quarentena, dando causa a um enorme conflito entre



dois direitos fundamentais, o direito a saude e o direito a convivéncia
familiar.

3.1 Do avanco da pandemia da Covid-19

De acordo com dados do Ministério da Satde (2020), em meados
de dezembro de 2019 o mundo foi surpreendido pelo SARS-CoV-2, mais
conhecido como novo Coronavirus, causador da doenga COVID-19,
surgida na cidade de Wuhan na China. Em cerca de dois meses foram
confirmados milhares de casos de COVID-19 (atual denominagdo da
doenga), que resultaram em intimeros 6Obitos.

Em margo de 2020, o novo coronavirus disseminou-se para mais
de uma centena de paises, continuando a causar 6bitos, especialmente em
pessoas integrantes dos grupos de risco, como idosos, gestantes,
imunossuprimidos e outros. Espalhando-se com rapidez, severidade e
aumentando as dificuldades para contengdo. Em 11 de margo de 2020, a
Organizagdo Mundial da Saude (OMS) declarou a pandemia pelo novo
coronavirus, € 0s paises comec¢aram a empreender enormes esforgos para
conter o surto e reduzir a letalidade.

Em 22 de janeiro de 2020, no Brasil, foi ativado o Centro de
Operagdes de Emergéncias em Satide Publica para o novo coronavirus
(COE Covid-19), estratégia prevista no Plano Nacional de Resposta as
Emergéncias em Satde Publica do Ministério da Satde (2020). Em 06 de
fevereiro de 2020, foi promulgada a Lei n°13.979/2020 dispondo sobre as
medidas para enfrentamento da emergéncia de satde decorrente do
coronavirus, determinando o isolamento social e a quarentena, na
tentativa de evitar a contaminag@o ou a propagacao do coronavirus.

Em 26 de fevereiro de 2020 foi registrado o primeiro caso de
coronavirus no Brasil, segundo estudo realizado pela SanarMed (2020).
Em 20 de Margo de 2020, houve a promulgagdo do Decreto Legislativo
n°® 06/2020, reconhecendo, para os fins do art. 65 da Lei Complementar
n° 101, de 4 de maio de 2000, a ocorréncia do estado de calamidade
publica. Em 28 de dezembro de 2020 a OMS descobriu que quanto mais
o virus circula, mais ele muda e que as variantes da doenca tém um
pequeno efeito sobre o virus, em termos de comportamento e transmissao
(OMS, 2020).

Com base nos dados obtidos pela SanarMed (2020), foi elaborada
uma linha do tempo sobre a pandemia da COVID-19, que verificou que
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em 07 de janeiro de 2021 o Brasil j4 havia atingido o numero de 200 mil
mortes pela COVID-19 e um outro numero recorde foi batido neste
mesmo dia com 1.841 mortes em 24 horas.

Em 17 janeiro de 2021 a Anvisa concedeu aprovacdo para o
Brasil fazer uso emergencial de duas vacinas, a CoronaVac e a Vacina de
Oxford, que foram distribuidas pelo pais dando inicio a campanha de
vacinagdo. Em 31 de julho de 2021 o Brasil registrou queda de 40% das
mortes por COVID-19 com avanco da vacina, através de dados do
Localiza SUS, do Ministério da Saude (2020), apontando queda de 42%
nos oObitos por coronavirus no més de julho, diminui¢do dada pelo avanco
da vacinacdo no pais, visto que nesta data 96 milhdes de brasileiros
tinham recebido ao menos a primeira dose da vacina.

Em 01 de novembro de 2021, o secretario-geral da ONU,
Antdnio Guterres, declara que cinco milhdes de pessoas haviam morrido
de COVID-19 em menos de dois anos ap6s o inicio da pandemia, e que
além dos registros de mortes e dos hospitais superlotados e profissionais
de saude exaustos, existe o risco de novas variantes se espalharem e
ceifarem mais vidas.

Em 23 de dezembro de 2021 as entidades médicas exigiram a
aceleracdo da vacinagdo infantil de criancas no Brasil, recomendando a
CoronaVac, por ser uma vacina considerada altamente segura para os
menores. Em 28 de dezembro de 2021 o Brasil teve 80% de sua populagao
vacinada com as duas doses da vacina contra COVID-19, correspondendo
a aproximadamente 172 milhdes de pessoas com idade acima de 12 anos,
segundo dados do Ministério da Saude (2020).

Ante o exposto, vé-se que apds o surgimento da COVID-19, que
permanece, chegando ao seu terceiro ano, o virus que incialmente surgiu
na cidade de Wuhan na China foi avangando e atingiu todo o mundo,
causando mortes, medo, dor e sofrimento a toda populacdo. Com o intuito
de conter a propagacdo da doenca, os paises comegaram a instituir
medidas, como o isolamento social ¢ a quarentena, a fim de evitar a
aglomeracdo de pessoas.

Dada a necessidade do isolamento social para conter a
propagacdo do coronavirus, verifica-se a existéncia de um enorme
conflituo entre dois direitos fundamentais, o direito a saude e o direito a
convivéncia familiar, uma vez que se determina o isolamento social para
preservar a saude da populagdo e consequentemente limita-se a



convivéncia familiar entre filhos(as) que residem somente com o pai/mae
que detém a guarda.

3.2 Do conflito entre o direito a saude e o direito a convivéncia
familiar

Como dito, dada a necessidade do isolamento social para conter
a propaga¢do do coronavirus, verifica-se a existéncia de um enorme
conflito entre dois direitos fundamentais, o direito a satde e o direito a
convivéncia familiar. Com isso, no presente topico, verificar-se-a quais
as medidas que foram tomadas diante do conflito entre ambos direitos
fundamentais, sempre frisando que a convivéncia familiar além de
garantir o melhor interesse da crianga, ¢é direito fundamental
imprescindivel para o desenvolvimento saudavel do menor.

Em tempos “normais”, acredita-se que, ao fixar a guarda do
menor em um acordo ou processo judicial, ndo se estabelega como sera o
convivio entre o filho e 0 ndo guardido durante periodos extraordinarios,
como no caso da pandemia. No entanto, € possivel estabelecer hipoteses
para que a convivéncia familiar seja mantida durante um cenario como o
da pandemia do coronavirus (BUFULIN; BRAZ; VITORIA, 2020).

Dado o cenario de crise sanitaria, para assegurar a saude do
menor e viabilizar a convivéncia familiar, evitando expor as criancas ao
risco de contagio, sdo exploradas as mais diversas ferramentas
disponiveis na sociedade. Para tanto, faz-se necessario, comunicagio
pacifica entre os pais, com o intuito de dar efetividade ao melhor interesse
da crianga, uma vez que a existéncia de disputa pela convivéncia com o
filho(a) dentro do ambito familiar so6 trard prejuizos a saide mental e risco
de contaminagdo para o menor.

Nesse sentido, Conrado Paulino da Rosa menciona que deve ser
resguardada a protecdo integral e o melhor interesse da crianga ¢ do
adolescente:

Assim, caso um dos genitores trabalhe na area da
saude ou de carreiras essenciais como, por exemplo,
da seguranca publica, a manutencdo do convivio
podera representar em fator de contaminago e, dessa
forma, o contato presencial com o filho ndo ¢
recomendado. [...] Distancia fisica ndo representa em
distanciamento afetivo. Assim, os meios virtuais
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podem ser instrumento para que, o momentaneo
confinamento, sirva como marca de um registro de
uma época, apesar de preocupante e nos represente um
nd na garganta, seja espaco de verdadeiro lago afetivo
entre pais e filhos (IBDFAM, 2020).

No mesmo sentido, o Conselho Nacional dos Direitos da Crianca
e do Adolescente (CONANDA) emitiu, em mar¢co de 2020, a
recomendag@o n°18 para a protegdo integral a criangas e adolescentes
durante a pandemia do COVID-19, a fim de amenizar os prejuizos da
pandemia do coronavirus, autorizou a substituigdo de disciplinas
presenciais por aulas que utilizem meios e tecnologias de informacédo e
comunicagao em cursos que estdo em andamento.

Visto isso, Silva (2021) aborda que houve manifestagdes no
sentido de equiparar o periodo de isolamento ao periodo de férias
escolares. A titulo de exemplo: Estabelecer que o menor ficara o periodo
de 15(quinze) dias com cada genitor, cabendo ao judiciario analisar o caso
em concreto. Nesse sentido, Conrado Paulino da Rosa, defende que o
periodo de isolamento social vivenciado com a pandemia assemelha-se
ao periodo de férias escolares, afirmando que:

[...] Estamos em periodo de suspensdo das atividades
escolares, tal qual ocorre quando das férias
académicas, ainda que de forma forcada e sem tempo
determinado. Dessa forma, a melhor interpretacao a
ser realizada a qualquer sentenga ou acordo firmado,
enquanto perdurar essa situagdo, ¢ seguir a estipulacao
ja existente quanto as férias, em especial, ao periodo
de verdo, que ¢ o maior tempo sem aulas que os filhos
desfrutam (IBDFAM, 25 mar. 2020).

Com isso, vé-se que uma alternativa apresentada para manter a
convivéncia familiar foi igualar o periodo de isolamento social ao periodo
de férias escolares, ressaltando a necessidade de haver sempre consenso
entre os pais. Nao havendo acordo, sugere-se divisao de tempo igualitaria
do menor com os genitores que moram na mesma cidade.

Para Conrado (IBDFAM, 2020), uma divisdo de tempo
igualitaria do menor com os pais seria possivel em casos onde os genitores
residem na mesma cidade, no entanto, residindo os pais em cidades ou
estados distintos, possibilitar a convivéncia fisica do filho com o pai ndo



guardido colocaria o infante em risco de contdgio ou transmissdo do
coronavirus, fato que vai totalmente de encontro aos interesses do menor.

Isso porque, de acordo com o Protocolo de Manejo Clinico
(2020, p.41), elaborado pelo Ministério da Saude, através de um estudo
com especialistas acerca dos sintomas, da transmiss@o e da prevencao da
COVID-19, criangas menores de 05 (cinco) anos estdo em condigdes de
risco de possiveis complica¢des da sindrome gripal, destacando-se que o
maior risco de hospitalizagio ¢ em menores de 02 (dois) anos,
especialmente em criancas menores de 06 (seis) meses, que possuem a
maior taxa de mortalidade.

Nesse sentido, concluiu-se que grande parte das criangas e
adolescentes infectados pela doenca poderdo ser assintomaticos e se
forem sintomaticos, muitos poderdo apresentar sintomas leves ou sem
gravidade, mas poderdo contaminar familiares que pertencem a grupo de
risco que poderdo vir a apresentar complicagdes, motivo pelo qual faz-se
necessaria a recomendacdo de manter-se o isolamento domiciliar em
casos suspeitos ou confirmados, mesmo que ndo apresentem gravidade, a
fim de reduzir a quantidade de pessoas em exposi¢ao ao coronavirus.

Ocorre que, em que pese a orientagdo seja de manter o isolamento
social, ha entendimentos no sentido de que, por mais que a guarda e o
direito de convivéncia possam ser alterados, tal modificacdo deve se dar
de forma fundamentada, inadmitindo que ocorra alguma alteracdo de
forma automatica e diferente do que restou fixado pelo juiz.

Desse modo, tendo em vista que o direito de familia brasileiro ao
regular a guarda compartilhada e a convivéncia familiar ndo previu um
regimento de normas especificas para situagdes excepcionais como uma
pandemia mundial, faz-se necessario analisar os fundamentos utilizados
pelos juizes ao solucionar as demandas surgidas durante o cenario
pandémico, a fim de verificar se, para manter a segurancga, saude e conter
a propagacao do virus relativizou-se o direito a convivéncia familiar.

4 DA ANALISE DOS JULGADOS PROFERIDOS PELO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL NOS ANOS DE 2020 A 2022

Como exposto anteriormente, a pandemia da COVID-19, afetou
todo o mundo nos mais variados setores da vida humana, o que nédo foi
diferente com o direito de familia. Dada a necessidade de isolamento
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social e quarentena para conter a propaga¢do do virus, a convivéncia
familiar tornou-se um perigo para a saide daqueles que compde o nucleo
familiar.

Isso porque, quando a unido entre o casal se desfaz, havendo
filhos, faz-se imprescindivel a manutencdo do vinculo de afeto e
convivéncia dos filhos com os pais ndo guardides ou que estdo sob guarda
compartilhada e ndo habitam o mesmo lar que o menor. O que, em um
momento excepcional como o vivenciado, exige dos genitores dialogo e
bom senso para decidir o que serd melhor para a crianga.

Ocorre que, em inumeras relagdes intrafamiliares o conflito
prevaleceu ao didlogo, o que ocasionou a propositura de diversas agdes
judiciais, a fim de regulamentar a convivéncia familiar neste periodo, o
que fez com que o judiciario precisasse se readequar para atender essas
novas demandas.

Desse modo, segundo o IBDFAM (2020) “[...] as precaucdes
para frear a disseminag@o da doenga levam a implicagdes, por exemplo,
no convivio entre filhos e pais com guarda compartilhada durante estes
dias em que a recomendacdo é de isolamento social [...]”. Isso posto,
sendo o isolamento social a recomendagdo dada, surge-se o seguinte
impasse: Como manter a divisdo equilibrada do convivio entre os filhos
e os pais que ndo possuem a guarda ou que possuem guarda
compartilhada, mas nao residem no mesmo lar?

Em face disso, serdo analisadas as decisdes proferidas pelo
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, nos periodos
compreendidos entre janeiro de 2020 e janeiro de 2022 da pandemia do
coronavirus. Para tanto, utilizou-se a escolha das seguintes palavras-
chaves: "regulamentagdo de visitas" e pandemia ou COVID-19 e guarda.
Aplicando a pesquisa o seguinte filtro: Data da Publicagdo: 01/01/2020
até¢ 01/01/2022, o que gerou 07 resultados, os quais serdo analisados neste
momento.

De se pontuar que a delimita¢do do tema, a escolha dos termos e
do recorte temporal deu-se no intuito de encontrar resultados com maior
relevancia decisoria, a fim de relacionar-se ao problema proposto ¢ a
revisdo bibliografica utilizada, objetivando, com a analise dos
argumentos decisorios, chegar ao resultado da hipotese sobre o problema
proposto, utilizando a metodologia de andlise de decisdes.

Realizar-se-4, neste momento, a verificagdo de como os
magistrados utilizaram os conceitos, valores, institutos e principios



presentes nas narrativas decisorias, buscando, a partir da fundamentacao
das decisoes, identificar se, para manter a seguranga, saide e conter a
propagacdo do virus, relativizou-se o direito a convivéncia familiar no
periodo antes mencionado.

4.1 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Acao
principal n° 001/1.14.0079737-4. Agravo de instrumento n°
70084139260. Abril de 2020

Em 15 de abril de 2020, o Relator Carlos Eduardo Zietlow Duro,
da Sétima Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande
do Sul, de forma monocratica, julgou parcialmente provido o Agravo de
Instrumento n°® 70084139260, interposto em face da r. decisdo proferida
nos autos da Acdo de Dissolu¢do de Unido Estavel, Alimentos e
Regulamentacdo de Visitas.

A referida decisdo indeferiu o pedido da mae de que fosse
oportunizada readequagdo do convivio com sua filha no periodo de
quarentena, visto que suas atividades como educadora infantil estavam
suspensas, postulando a reforma da decis@o agravada a fim de manter
convivio com a filha no periodo da quarentena.

O indeferimento se deu sob o fundamento de que a que a
convivéncia deveria ocorrer, provisoriamente, em carater virtual,
considerado o momento excepcional, entendendo que, embora a
gravidade do momento, ndo é admissivel que a menor esteja privada de
conviver com sua genitora, ndo havendo comparacdo entre o convivio
virtual e o pessoal.

Assim, tendo em vista que o juiz de 1° grau da Comarca de Porto
Alegre/RS indeferiu o convivio pessoal da crianga com a mae no periodo
da “quarentena”, face a COVID-19, deferindo a convivéncia somente
virtual, a genitora postulou, em sede de agravo de instrumento, que o
convivio com a crianga ocorresse na residéncia da avo materna.

No entanto, o pedido foi indeferido de forma monocrética pelo
desembargador, tanto porque a guarda ¢ mantida pelo genitor, como
também porque a agravante teria informado que ficaria até a Pascoa na
cidade de POA, ainda que houvesse informado a suspensdo de suas
atividades no periodo da Pandemia. O Relator, a fim de preservar a
necessaria convivéncia entre mae e a filha, concluiu pela realizagdo da
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visitagdo, ndo obstante o evento da COVID-19. Vé-se trecho, in verbis,
da r. decisdo:

[...] a mée certamente empreendera todos cuidados
que a etiqueta médica recomenda para preservar a
satde da crianga. Devida a adequada convivéncia da
mae e filha, de forma pessoal e ndo somente virtual
para o periodo do COVID-19, ja que a mae
permanecera neste periodo na cidade de residéncia da
crianga. Postas estas consideragdes, a fim de preservar
a necessaria convivéncia entre a mie e filha, deve ser
regulamentada a retirada da filha para sabados,
alternados, pegando-a as 10 horas ¢ devolvendo-a no
domingo as 18:00 horas, conforme o pedido
subsidiario (RIO GRANDE DO SUL, 2020).

No presente caso, vé-se que o acorddo deixa de esmiugar critérios
utilizados para solugd@o da colisdo entre o direito fundamental a satide e o
direito a convivéncia familiar, ndo expondo fundamentos sobre ambos os
interesses envolvidos, apenas alegando que “a mie certamente
empreendera todos cuidados que a etiqueta médica recomenda para
preservar a saude da crianga.” Sem enfrentar diretamente quais seriam os
cuidados para preservar a saude da criancga.

Haja vista a auséncia de fundamentagdo que demonstre a linha
de raciocinio empregada pelo julgador e a obscuridade em esclarecer o
confronto dos fatos e argumentos produzidos, infere-se da analise que,
muito embora o TIRS tenha negado provimento parcial ao recurso da
genitora, o relator, visando a necessaria convivéncia entre mae e a filha,
decidiu pela regularizacdo da visitagdo materna, entendo adequada a
convivéncia da mae e filha, de forma pessoal e ndo somente virtual para
o periodo do COVID-19. Visto isso, conclui-se que no presente caso o
direito a convivéncia familiar ndo foi relativizado.

4.2 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Acio
Principal n° 023/1.18.0004987-5. Agravo de Instrumento n°
70084274315. Setembro de 2020

Em 11 de setembro de 2020, a Oitava Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, acompanhada do voto do
Relator Luiz Felipe Brasil Santos acordou, em unanimidade, para dar



provimento ao agravo de instrumento n°70084274315, acolhendo o
pedido alternativo da agravante, interposto em face dar decisdo proferida
nos autos da Ac¢do de Reconhecimento ¢ Dissolugdo de Unido Estavel c/c
Guarda e Alimentos ajuizada na Comarca de Rio Grande/RS.

A decisdo acima mencionada indeferiu as visitas presenciais da
recorrente a filha, tendo em vista que a menina reside também com os
avos paternos, que fazem parte do grupo de risco de contaminagdo pelo
novo coronavirus.

A recorrente, ao apelar sustentou, em sintese, que a idade
avancada dos avos paternos ndo pode obstar o direito de convivéncia com
a mde e que a guarda provisoria da infante foi concedida ao genitor e nao
0s avos, € que por isso, se o exercicio da guarda pelo genitor ndo atende
ao melhor interesse da crianga, ela deve ser alterada e que o convivio
parental equilibrador repercute diretamente no desenvolvimento fisico e
emocional de forma saudavel da crianga, ndo podendo, por essa razao,
privar a menor do convivio materno para privilegiar interesse de terceiros,
no caso, dos avos paternos.

Mencionou que no terreno onde reside o guardido, existem duas
casas, entendendo que por isso seria possivel que o genitor residisse com
a infante em uma das casas, enquanto os avos paternos habitassem a outra
construgdo, evitando o contato direto da crianga com os avds, que fazem
parte do grupo de risco, ressaltou desejo em que a filha permanecesse
consigo durante o periodo de suspensdo das atividades escolares, por
entender que essa medida diminui os riscos de contaminacgéo, ao invés de
visitas em finais de semana alternados.

Acrescentou que tem se comunicado com a filha apenas por
telefone, e que o convivio presencial com a genitora é indispensavel ao
desenvolvimento sadio da crianga, assegurando que o deslocamento da
infante entre a cidade de Rio Grande, onde mora com o genitor, ¢ a cidade
de Arambaré, onde reside a agravante, ¢ feito em veiculo particular, sem
haver riscos.

E, por fim, requereu a autorizacdo da infante para permanecer
com a mae durante o periodo de suspensdo das atividades escolares, ou,
alternativamente, pugnou pelo restabelecimento do regime de visitagdo
em finais de semanas alternados e com pernoite, como havia sido
anteriormente fixado.

Ao julgar o agravo, o relator Luiz Felipe Brasil Santos ndo

acolheu o pedido de reforma principal que postulava a autorizagdo da
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infante para permanecer junto a genitora durante o periodo de suspensao
das atividades escolares. A decisdo foi dada sob o fundamento de que a
guarda provisoria da filha pertence ao genitor, descabendo autorizar que
a menina permanecesse com a mae durante o periodo de suspensdo das
atividades escolares, pois sequer havia perspectiva de retorno.

Assim, referiu que conceder essa autorizacao significaria alterar
a guarda da menor por periodo indefinido, o que ndo se mostrou adequado
no presente caso, pois restou comprovado que o genitor possui melhores
condi¢des de permanecer com a infante. Contudo, o relator entendeu
cabivel o restabelecimento das visitas de forma presencial a genitora, nos
exatos moldes definidos anteriormente no processo originario, ou seja, em
finais de semana alternados, com pernoite.

Manifestou ainda, que assim agindo, estava ressalvando seu
entendimento pessoal acerca da realizacdo de visitas durante a pandemia
e seguindo a orientacdo predominante do Colegiado (Rio Grande do Sul,
2020), de que “mesmo diante do cendrio atual, devem ser viabilizadas as
visitas presenciais, competindo aos genitores adotar todas as cautelas e
medidas sanitdrias recomendadas pelas autoridades da area de saude, e
evitando expor a crianga ao convivio de outras pessoas. Isso, porque, de
fato, ndo ha perspectiva de quando se encerrard a pandemia e,
consequentemente, o risco de contagio pelo virus da Covid-19”.

Visto isso, os Desembargadores José Antoénio Daltoé Cezar e
Ricardo Moreira Lins Pastl, de acordo com o Relator Desembargador
Luiz Felipe Brasil Santos, deram provimento, por unanimidade, ao agravo
de instrumento n® 70084274315, acolhendo o pedido alternativo.

No presente caso, ¢ possivel constatar que o acoérdao também
deixa de esmiugar critérios utilizados para solu¢do da colisdo entre o
direito fundamental a saude e o direito a convivéncia familiar, deixando
de expor fundamentos sobre ambos os interesses envolvidos, apenas
afirmando competir aos genitores adotar todas as cautelas e medidas
sanitarias recomendadas pelas autoridades da area de saude, e evitar expor
a crianga ao convivio de outras pessoas.

Desse modo, ndo havendo fundamentacao que demonstre a linha
de raciocinio empregada pelo julgador em esclarecer o confronto dos
fatos e argumentos produzidos, infere-se que o Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, ao acolher o pedido alternativo da
agravante e determinar o restabelecimento das visitas de forma presencial



a mae, decidiu de forma que o direito a convivéncia familia ndo foi
relativizado.

4.3 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Acao
Principal n° 049/1.19.0001972-1. Agravo de Instrumento n°
70084366756. Outubro de 2020

Em 09 de outubro de 2020, a Oitava Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, acompanhada do voto do
Relator Luiz Felipe Brasil Santos acordou, em unanimidade, para dar
provimento ao agravo de instrumento n°®70084366756 interposto em face
da r. decisdo proferida nos autos da Ag¢do de Reconhecimento e
Dissolu¢do de Unido Estavel c/c Guarda e Alimentos ajuizada na
Comarca de Frederico Westphalen/RS, que indeferiu o pedido de que
restabelecimento das visitas paternas presenciais.

Visto o indeferimento do restabelecimento das visitas paternas
presenciais, o pai, em sede de agravo de instrumento, em sintese,
sustentou que, por causa do julgamento do agravo de instrumento n.
70084129725@ indeferindo as visitas, solicitou transferéncia de seu
local, para viabilizar a retomada do contato fisico com o menor.

Alegou ainda que a mae do menor reside em Municipio cuja
classificacdo no sistema de bandeiras do distanciamento € pior do que a
do Municipio de residéncia do genitor, e que ndo se justifica a suspensio
das visitas ao pai, pois a mae trabalha em clinica de odontologia e também
estd exposta a risco de contagio.

O Relator, sem ignorar o teor do acdérddo prolatado no
julgamento do agravo de instrumento n°70084129725@, reconheceu que
0 pai ndo estd mais laborando no Hospital em que trabalhava
anteriormente, prestando servigos apenas na UPA e SAMU. Fato que
considerou demonstrar alteragdo do contexto fatico que ensejou a
prolacdo da decisdo objeto daquele agravo de instrumento n.
70084129725@, o que o levou a entender necessario o reexame da
pretensdo do genitor de retomar as visitas presenciais.

Ao reexaminar a pretensdo do genitor, concluiu pela realizagdo
da visitagdo, ndo obstante o evento da COVID-19. Vé-se trecho, in verbis,
da r. decisdo.
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Com efeito, apesar do risco de contagio decorrente da
pandemia de Covid-19, ndo ha razao para limitar, de
modo absoluto, a convivéncia paterna de forma
presencial, na linha da orientagdo deste Colegiado
sobre o tema, até mesmo porque ndo se sabe quando a
atual situacdo pandémica serd superada. Ademais,
como ja mencionado, o agravante, que ¢ médico,
deixou de laborar no setor dedicado aos pacientes
possivelmente acometidos pelo virus da Covid-19,
deixando, portanto, de se submeter a alto risco de
contaminag¢do (RIO GRANDE DO SUL, 2020).

4.4 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Acio
Principal n° 161/1.18.0000778-5. Agravo de Instrumento n°
70084839208. Dezembro de 2020

Em 16 de dezembro de 2020, a Relatora Sandra Brisolara
Medeiros, da Sétima Camara Civel do Tribunal de Justiga do Estado do
Rio Grande do Sul, de forma monocratica, julgou desprovido o Agravo
de Instrumento n°® 70084839208, interposto em face da r. decisdo
proferida nos autos de Regulamentagdo de Visitas ajuizada na Comarca
de Salto do Jacui/RS.

A referida decisdo indeferiu o pedido da agravante de visitagdo
presencial do filho, que se encontrava sob a guarda da agravada, avo
paterna, do dia 22/12/2020 até 29/12/2020, em Porto Alegre, em razdo
das restri¢des para evitar a propagacdo da COVID-19.

Em sede de agravo de instrumento, sustentou a agravante, em
primeiro momento, que no Municipio de Salto do Jacui, ndo houve a
decretacdo de lockdown, e que por essa razdo ndo poderia o juiz restringir
a liberdade da mae de visitar o filho sob o fundamento de que viajar de
Porto Alegre até Salto do Jacui ndo seria aconselhavel para manter a
convivéncia familiar.

Em segundo momento, que o transporte publico nido estava
suspenso no Rio Grande do Sul, havendo apenas obrigacdes para garantir
as medidas de seguranca dos condutores e passageiros. Argumentou
entender ser perfeitamente possivel prevenir o contagio e manter o direito
a convivéncia familiar, motivo pelo qual postulou o deferimento do
pedido de realizagdo de visitas no periodo de 22 até 29 de dezembro na
residéncia materna.



A relatora ao julgar o presente caso, expds em sua fundamentagao
que em recurso anterior proposto pela agravante, mais precisamente no
julgamento do Al 70084262583, o Colegiado a Sétima Camara Civel,
analisando pedido também de regulamentagdo de visitas proveu
parcialmente a pretensdo para regulamentar a convivéncia da agravante
com o filho de forma virtual, duas vezes na semana, em horario a ser
combinado entre as partes.

Relatou que apds isso, em outubro de 2020, a agravante fez novo
requerimento ao juizo de origem, que deferiu a retomada das visitas
presenciais, a serem realizadas na cidade de Salto do Jacui, em domingo
esporadicos, ndo mais quinzenais, das 10h as 18h, mediante prévio
contato com a avd-guardid e que um més depois a genitora postulou
visitas presenciais em sua residéncia, em Porto Alegre/RS, do dia
11/12/2020 ao dia 29/12/2020, comprometendo-se a buscar e devolver o
filho para a avd-guardido em Salto do Jacui/RS.

Ocorre que sobreveio manifestagdo da avo-guardia,
manifestando-se de forma contraria ao pedido, ndo s6 em razdo da
pandemia, mas também sob o argumento de que apesar dos inumeros
pedidos judiciais de visitagdo, a mae ndo manteve contato com o filho,
nem de forma virtual, nem presencial. Com base nisso, fundamentou a
relatora que a analise do presente caso deve estar amparada no principio
da prevaléncia do bem-estar do menor.

E que o convivio familiar faz prevalecer tal principio, entendendo
que privar o menor do seu direito a convivéncia com 0s pais ou com quem
possuir vinculo afetivo afronta o art. 227 da Constituicdo Federal, sendo
imprescindivel propiciar o convivio entre o pai que ndo detém a guarda e
o filho, para que ndo seja rompido o vinculo existente entre eles, na forma
do artigo 1.589 do Cédigo Civil.

Por fim, a desembargadora negou provimento ao presente
recurso, entendendo que, por mais que seja necessario a manutengao do
vinculo entre mée e filho, deferir a visitagdo no presente caso vai de
encontro ao melhor interesse da crianga, tanto pela questdo da pandemia,
como porque a genitora em outras ocasides ndo demonstrou interesse em
manter lagcos com o filho. Contudo, destacou que a agravante ndo esta
impedida de ver o filho, o que pode se concretizar por meio virtual ou por
visitas esporadicas, aos domingos, em Salto do Jacui/RS.

Visto isso, entende-se que a presente decisdo monocratica esta

em conformidade com o sistema protetivo do menor, uma vez que em que
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pese se trate de um caso excepcional, e que tenha sido negado provimento
ao presente recurso, foram devidamente examinados os fatos pela
desembargadora, usando como parametro para sua fundamentacdo o
principio do melhor interesse da crianga, consubstanciado no Estatuto da
Crianga e do Adolescente e no artigo 227 da Constituicao Federal.

Além disso, observa-se que a decisdo esmiuga os critérios
utilizados para solug@o da colisdo entre o direito fundamental a satide e o
direito a convivéncia familiar, expondo fundamentos sobre ambos os
interesses envolvidos, na medida em que trata da ndo sé da necessidade
do isolamento social, mas também da necessidade de manutengdo do
convivio para o desenvolvimento do menor:

A meu sentir, o distanciamento social agora vigente
e necessario, niio pode ser utilizado para afastar o
genitor niao-guardido do filho se ambos nio fizerem
parte do grupo de risco. Também ndo ha por que
restringir o direito de convivéncia se o menor ficar
exclusivamente sob os cuidados do genitor durante a
visitagdo, em ambiente seguro, uma vez demonstrada,
efetivamente, a importincia do convivio no
desenvolvimento, considerando o vinculo afetivo
existente (RIO GRANDE DO SUL, 2020).

Ao expor suas razoes, a relatora enfatiza que em situacdes
anteriores a genitora teve a concedido o direito a visitar o filho e ndo o
fez, e, mesmo negando o pedido da forma proposta pela agravante, decide
por permitir que a mae conviva com o filho por meio virtual ou por visitas
esporadicas aos domingos, considerando a tenra idade do menor e a
pretensdo de retomada dos vinculos afetivos, o que faz-se concluir que no
caso em apre¢o também ndo houve a relativizagdo do direito a
convivéncia familiar.

4.5 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Acio
Principal N° 5018785-41.2020.8.21.0008. Agravo de Instrumento N°
50005073120218217000. Abril de 2021

Em 08 de abril de 2021, a Oitava Camara Civel do Tribunal de
Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul, acompanhada do voto do Relator
Luiz Felipe Brasil Santos acordou, em unanimidade para negar
provimento ao agravo de instrumento n° 50005073120218217000,



interposto em face da r. decisdo proferida nos autos da Acao de Divorcio,
cumulada com Oferta de Alimentos, Guarda, Regulamentagdo de Visitas
e Nulidade de Negocio Juridico ajuizada na Comarca de Canoas/RS, que
indeferiu o pedido liminar de divorcio e postergou o pedido de visitagdo
para depois de formado o contraditério.

Nao satisfeita com a decis@o que indeferiu o pedido liminar de
divorcio e postergou a analise do pedido de visitagdo, a agravante interpos
recurso, requerendo o direito de visitacdo sob o fundamento de que o
genitor fugiu com os dois filhos menores para o Estado do Rio Grande do
Sul e que apesar da pandemia de Covid-19, ndo se pode esperar que as
partes resolvam consensualmente a forma de convivéncia materna.

Acrescentou que ndo ha situagdo concreta de risco a satde dos
menores, pois além de o Poder Publico estar adotando medidas de
prevengdo para evitar a disseminag@o do virus, ndo se enquadra no grupo
de risco e ndo possui qualquer sintoma da doenca, postulando que seja
preservado o vinculo afetivo entre mae e filhos, imprescindivel para o
desenvolvimento saudavel dos infantes, visto que ndo ha registro de que
ndo esteja observando as necessarias medidas de prote¢do ou esteja
expondo os filhos a risco de contaminagao.

Enquanto o pedido de divércio foi deferido no processo de
origem, o relator, ao julgar o agravo quanto as visitas, desproveu o
recurso, sob o fundamento a seguir colacionado:

[...] a pandemia de Covid-19 ndo configura, em regra,
motivo para impedir, modo absoluto, o contato entre
pais ¢ filhos. Contudo, no caso, deve ser ponderado
que a genitora, ora agravante, reside em outro
Estado, em Balneario Camboriu, ao passo que os
filhos residem com o pai na cidade de Canoas,
neste Estado. Embora se reconhe¢a o direito a
convivéncia com os filhos, a distancia de
aproximadamente S00km entre as cidades é fator
que obsta a regulamentacio das visitas em finais
de semana alternados, como pretendido pela
autora/agravante. Além do mais, conforme a
narrativa posta na inicial, o genitor teria se mudado
com a prole em janeiro de 2020 e a presente acao foi
proposta apenas em 20.11.2020, sendo que o
indeferimento do pedido de visitagdo ocorreu em
decisdo datada de 02.12.2020, da qual a parte somente
recorreu ja no corrente ano de 2021. Todos esses
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fatores, somados, denotam ndo haver qualquer
urgéncia na regulamentacdo das visitas maternas. De
qualquer forma, pelo que se extrai da contestagdo ja
apresentada na origem, o vardo ndo seopde a
convivéncia da autora com os filhos. (Agravo de
Instrumento, N° 50005073120218217000, Oitava
Céamara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator:
Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em: 08-04-2021).
(grifo nosso)

Face ao exposto, os Desembargadores José Antonio Daltoé Cezar
e Ricardo Moreira Lins Pastl, de acordo com o Relator Desembargador
Luiz Felipe Brasil Santos, negaram provimento, por unanimidade, ao
agravo de instrumento n°® 50005073120218217000, rejeitando o pedido
da agravante.

Ao analisar a decisdo, conclui-se que o acorddo deixou de expor
fundamentos sobre ambos os interesses envolvidos, apenas afirmando que
embora se reconheca o direito a convivéncia com os filhos, a distancia de
aproximadamente S500km entre as cidades é fator que obsta a
regulamentagdo das visitas.

Assim, no caso em apreco, o TJRS rejeitou o pedido de visitagdo
da mée aos filhos, sob os fundamentos de que a genitora reside em Estado
diferente e que levou meses para ingressar com a agéo pedindo a visitagao,
0 que demonstra que ndo hd urgéncia na regulamentacdo de visita,
deixando de estabelecer convivéncia por telefone ou chamadas de video,
o que faz concluir, no presente caso, que houve o prevalecimento do
direito a saude, e a relativizacdo do direito a convivéncia familiar.

4.6 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Acio
Principal N° 019/1.18.0003326-2. Agravo de Instrumento N°
70084935188. Maio de 2021

Em 13 de maio de 2021, a Sétima Camara Civel do Tribunal de
Justiga do Estado do Rio Grande do Sul, acompanhada do voto do Relator
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves acordou, em unanimidade, para
negar provimento ao agravo de instrumento n° 70084935188, interposto
em face da r. decisdo proferida nos autos da A¢do de Guarda, ajuizada em
Novo Hamburgo/RS que determinou a retomada das visitas presenciais
entre o autor e filho, de forma quinzenal, das 9h de sabado as 19h de
domingo, bem como em feriados alternados.



Niao satisfeito com a decis@o, o genitor interpds agravo sob o
fundamento de que a visitagdo por meio virtual se mostrou prejudicial,
tanto ao pai e aos avos, como também ao menor e que embora tenha sido
estabelecido a convivéncia de forma presencial, o periodo de convivéncia
do menor com a familia paterna foi reduzido consideravelmente,
prejudicando o fortalecimento do vinculo afetivo, ja que as visitas foram
inicialmente fixadas quinzenalmente, das 18h de sexta-feira as 10h de
terga-feira.

Acrescentou ainda o agravante, que este formato de visitagdo
vinha sendo praticado ha trés anos, mas, com o inicio da pandemia
entendeu pela suspensdo presencial destas, na tentativa de conter os
efeitos da pandemia e mencionou que o laudo pericial que embasou a
decisdo recorrida, sugeriu a visitagao nestes novos moldes, pois 0 menor
frequenta a pré-escola. No entanto, alegou que todas as escolas estdo com
as atividades presenciais suspensas indefinidamente, a fim de conter a
propagacao do COVID-19, motivo pelo qual postulou a retomada da
visitacdo na forma anteriormente estabelecida.

A genitora do menor apresentou contrarrazdes ao Iecurso
dizendo que o filho frequenta a pré-escola e somente ndo estd
comparecendo as aulas presenciais em razdo da pandemia do Covid-19,
mas afirmou existir previsdo para o retorno das aulas presenciais, motivo
pelo qual pediu o desprovimento do recurso. Deu-se vista do processo ao
Ministério Publico, que opinou pelo desprovimento do recurso.

Ao julgar o recurso, o relator aduziu inicialmente que o genitor
ndo detentor da guarda tem direito de conviver com o filho, acompanhar
sua educacdo e estabelecer vinculo afetivo com o menor, devendo o
direito de visita ser estabelecido mais sob a 6tica do direito do menor, do
que dos pais, visto que é regulamentado com foco no interesse dos filhos
e frisou ser necessario que as visitas permitam efetiva aproximagao entre
pai e filho, a fim de desenvolver vinculo afetivo entre ambos.

Apbs, referiu recordar que em 31 de outubro de 2018, a genitora
interp6s o agravo de instrumento n° 70077717916 contra a decisdo que
fixou visitas do filho ao pai, de 15 em 15 dias, das 18 horas de sexta até
as 18 horas de domingo, acolhendo o pedido para que a avd paterna
buscasse e entregue a crianca, recurso que foi negado provimento.

Outrossim, referiu que no presente caso houve grande litigio
sobre a guarda do infante e que, com o surgimento da pandemia,

sobreveio decisdo suspendendo as visitas. Com isso, o genitor pleiteou o
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restabelecimento das visitas presenciais com o filho, que restaram
fixadas, de forma quinzenal, das 9h de sabado as 19h de domingo, bem
como em feriados alternados. E contra essa decisdo interpds agravo de
instrumento postulando a retomada da visitagdo na forma anteriormente
estabelecida.

O relator negou provimento ao recurso, por entender que a
visitagdo estabelecida permite o convivio familiar. Por fim, o
Desembargador Carlos Eduardo Zietlow Duro e a Desembargadora
Sandra Brisolara Medeiros, de acordo com o Relator Desembargador
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, negaram provimento, por
unanimidade, ao agravo de instrumento n° 70084935188, rejeitando o
pedido do agravante.

Ante o exposto, analisando a fundamentagdo do acorddo, vé-se
que a decis@o esmiuga os critérios utilizados no voto, destacando que o
genitor ndo detentor da guarda tem direito de conviver com o filho e
estabelecer vinculo afetivo com o menor, devendo a convivéncia se dar
foco no interesse dos filhos, a fim de permitir a efetiva aproximacao entre
pai e filho e a criagdo de vinculo afetivo entre ambos, que ¢
imprescindivel para o desenvolvimento saudavel e para a estabilidade
emocional do menor.

Visto isso, entende-se que, no caso em apreco, o Tribunal de
Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul, ao negar provimento ao recurso,
ndo relativizou o direito a convivéncia familiar, uma vez manteve a
convivéncia de forma quinzenal, das 9h de sabado as 19h de domingo,
bem como em feriados alternados, permitindo o convivio do filho com o
pai e com os familiares paternos.

4.7 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelaciao
Civel N° 5005156-55.2019.8.21.0001. Agosto de 2021

Em 26 de agosto de 2021, a Oitava Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, acompanhada do voto do Relator
Luiz Felipe Brasil Santos acordou, em unanimidade, para negar
provimento aos recursos interpostos por ambas as partes em face da r.
sentenca proferida nos autos da Ac¢do de Alteragdo de Guarda cumulada
com Alimentos e Regulamenta¢do de Convivéncia ajuizada na Comarca
de Porto Alegre/RS.



A referida sentenga julgou parcialmente procedentes os pedidos
para consolidar o regime de guarda com partilhada em relagdo ao filho,
com lar de referéncia materno, assegurando ao requerido o direito de
conviver com o menor, ¢ indeferindo o pedido da mde de fixagdo de
alimentos complementares a0 menor.

O genitor interpds recurso de apelagdo, suscitando, em
sintese, que o Juizo de origem ndo observou as disposi¢des do
Cdodigo Civil, que priorizam o compartilhamento da guarda e
que o menor passava uma semana com cada um dos genitores,
manifestando que a alteracdo do periodo de convivéncia do

menor com o genitor acarretara prejuizos a crianca.

Asseverou ainda que as desavengas entre os genitores ndo sao
suficientes para afastar o compartilhamento da guarda, portanto, pleiteou
a reforma da sentencga, inclusive para proceder a divisdo igualitaria do
tempo de convivéncia com ambos os genitores e postulou a fixacao do lar
paterno como lar de referéncia do menor, por ser quem detém melhores
condigdes de proporcionar um lar estavel, equipado e que atenda as
necessidades do infante.

Referiu, por fim, que a mae delega os cuidados do filho a amigos
ou parentes, 0 que também expoe a crianga ao risco de contaminagao pelo
virus da Covid-19. Isso posto, pugnou pelo estabelecimento da guarda
compartilhada do filho comum, fixando a residéncia paterna como base
de moradia.

Na sequéncia, a genitora interp0s recurso adesivo, alegando que
apos a prolagdo da sentenga, o demandado voltou a apresentar uma
conduta agressiva em sua comunicagdo e descumpriu a decisdo judicial
acerca da convivéncia, condicionando a entrega do menor a madrinha da
crianga.

Alegou que o genitor descumpriu também o acordo da guarda
compartilhada, na medida em que decidiu unilateralmente levar a crianga
para viajar depois da prolagdo da sentenca e que o genitor efetuou ao
menos trés viagens com o filho, todas sem prévia comunicagéo a genitora,
conduta que entende colocar o0 menor em risco em meio a pandemia de
Covid-19, uma vez que a genitora e possivelmente a crianga integram o
grupo de risco.

Acrescentou que o requerido nao toma as medidas de precaugéo
para evitar o contagio pelo virus da COVID-19 e descumpre os termos da
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guarda compartilhada, tendo dado ao filho um aparelho de telefone
celular sem consultar a recorrente, impedindo o contato materno-filial
enquanto a crianga esta sob a companhia paterna.

Outrossim, mencionou que o genitor estava descumprindo a
guarda compartilhada ao expor o filho a presenca de estranhos, visto que
recebia hospedes em sua casa, tudo sem o conhecimento ou
consentimento da genitora, ressaltando ser legitima a preocupacédo desta,
tendo em vista que os hdspedes fazem uso de espagos comuns da
residéncia.

Visto isso, postulou a alteragdo da guarda da crianga, a ser fixada
de forma unilateral a mae, sob o fundamento de que a manutencdo da
guarda compartilhada ndo € positiva para o infante, dada a dificuldade dos
contendores em administrar os conflitos sem envolver o filho, como
apontado em laudo social.

Subsidiariamente, requereu a manutengdo da visitagdo paterna
quinzenal e em quartas-feiras, exceto durante a pandemia de COVID-19
e/ou do periodo que o genitor estiver recebendo hospedes, oportunidades
na qual a convivéncia deverd ser mantida exclusivamente pelo formato
virtual.

O relator, ao analisar as questdes relativas a guarda e
convivéncia, objeto da apelagdo interposta pelo pai e do recurso adesivo
manejado pela mae, asseverou que tais questdes sdo delicadas e exigem
ampla analise, a fim de que prevaleca o melhor interesse da crianca ou
adolescente.

Em primeiro momento, ressaltou que a pretensao deduzida pelo
genitor ndo ¢ de manter a guarda compartilhada, mas sim, de instituir-se
a guarda alternada, de modo que o infante permanega com cada um dos
genitores pelo periodo de uma semana, alternadamente. Entretanto,
afirma que tal modalidade de guarda ndo proporciona que a crianga tenha
uma rotina bem ajustada e um lar de referéncia, o que se faz
imprescindivel visto a idade do menor.

Nesse sentido, ressaltou trecho mencionado no laudo social
produzido pela Central de Atendimento Psicossocial Multidisciplinar,
que referiu que "o compartilhamento da guarda ndo se caracteriza
necessariamente, pela partilha equitativa do tempo de convivio dos filhos,
mas principalmente pela efetiva cooperagdo dos pais nos cuidados dos
filhos e deixar de lado suas desavencas pessoais".



O pedido de guarda unilateral em favor da genitora, também nao
recebeu amparo, visto que entendeu o relator que ambos os genitores
possuem condi¢des de exercer a guarda, seja sob o aspecto psicoldgico,
seja sob o ponto de vista social e ressaltou que a modalidade e o exercicio
da guarda devem ser fixados sob a dtica dos interesses da crianga e nao
sob as conveniéncias dos pais.

Quanto a regulamentagdo da convivéncia paterno-filial, apesar
das preocupagdes manifestadas pela genitora em relacdo a pandemia de
COVID-19 e de um possivel risco adicional envolvendo o infante,
porquanto ele pode padecer de enfermidade genética, ndo restou
comprovado nos autos a possibilidade de possuir alguma enfermidade,
sendo uma mera suspeita, motivo pelo qual ndo concedeu reparo. Por fim,
referiu que:

Nao bastasse isso, é notdrio que, a despeito de
prosseguirmos vivenciando a pandemia de Covid-19,
os indicadores de contaminacées e oObitos no
ambito nacional reduziram drasticamente, sendo
que, por outro lado, os niveis de vacinacio da
populacio tém progredido diariamente. Logo, ndo
ha qualquer situacio excepcional que justifique,
atualmente, a suspensdo da convivéncia presencial
do genitor com o filho, exceto, como posto na
sentenca, na hipétese em que o demandado receba
hospedes em sua casa, pelo sistema gerenciado pela
plataforma CouchSurfing, ou similar. Por tais
fundamentos, também na esteira do parecer
ministerial, voto por NEGAR PROVIMENTO a
ambos os recursos. (grifo nosso).

Face ao exposto, o Desembargador Ricardo Moreira Lins Pastl e
o Juiz de Direito Mauro Caum Gongalves, de acordo com o Relator
Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, negaram provimento, por
unanimidade, a ambos os recursos.

Ao analisar a decisdo, conclui-se que o acorddo abordou
fundamentos sobre ambos os interesses envolvidos, na medida em que
fundamenta que o exercicio da guarda deve se dar com base no melhor
interesse do menor ¢ levou em consideragdo o momento vivenciado, o
que faz concluir que, no presente caso, ao negar provimento ao recurso, o
TJRS ndo relativizou o direito a convivéncia familiar, uma vez manteve
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a convivéncia do filho com ambos os pais € manteve a guarda do menor
de forma compartilhada.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Com a presente pesquisa chegou-se a conclusdo de que a
pandemia da COVID-19 impactou diretamente no direito de familia,
especialmente no que diz respeito a convivéncia familiar. Inicialmente,
ao realizar uma andlise bibliografica a respeito do instituto do poder
familiar, concluiu-se que o termo “poder familiar” ¢ considerado uma
evolugdo da antiga expressdo “patrio poder” que era atribuido ao marido
e agora ¢ confiado a ambos os pais, fim de garantir a igualdade juridica
entre 0 homem e a mulher dentro da familia.

Apbs, passando a uma analise quanto ao instituto da guarda,
conclui-se que a guarda ¢ o meio utilizado para garantir a prestacao de
assisténcia material, moral e educacional a crianga ou adolescente, ndo
havendo preferéncia entre os genitores para fixagdo da guarda dos filhos
e que, em regra, deve ser fixada guarda compartilhada, a fim de dividir o
tempo de convivio e as responsabilidades de forma equilibrada entre
ambos o0s pais, com o intuito de assegurar o melhor interesse da crianga.

Na sequéncia, abordando o direito a convivéncia familiar ¢ a
protecdo dos filhos, vé-se que a convivéncia familiar ¢ garantida
constitucionalmente como direito fundamental, sendo imprescindivel
para o desenvolvimento e protecdo dos filhos, ndo podendo ser-lhes
negado o direito de conviver com o pai ou com a mae, sendo direito do
pai ou da mde que ndo possua a guarda dos filhos, “visita-los” e té-los em
sua companhia.

Verificou-se que tanto a mde como o pai, ou os responsaveis, tém
direitos iguais e deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado
e na educagdo dos filhos, devendo ser garantido ao menor o direito de
formar lagos afetivos com seus pais e familiares. Logo, passou-se a
abordar o avango da pandemia da COVID-19 que se espalhou
rapidamente atingindo todo o mundo e causou milhares de mortes em
diversos paises, fazendo surgir a necessidade de empreender esfor¢os para
tentar conter o avango da pandemia.

Para dar efetividade a tentativa de contenc¢do da doenca, viu-se
que foram promulgadas leis, como a Lei n°13.979/2020 dispondo sobre
as medidas para enfrentamento da emergéncia de saide decorrente do



coronavirus, determinando o isolamento social e a quarentena. E que
somente no ano de 2021 foram aprovadas vacinas no Brasil, marco que
possibilitou o inicio da campanha de vacinagdo, o comeco da contengdo
da pandemia e a queda nos nimeros de mortes no pais, chegando a 80%
da populagdo vacinada em dezembro de 2021 segundo o Ministério da
Saude.

Dada a necessidade do isolamento social para conter a
propagacdo do coronavirus, verificou-se um enorme conflituo entre dois
direitos fundamentais, o direito a satde e o direito a convivéncia familiar.
Com isso, analisou-se se as medidas utilizadas, concluindo que, com as
ferramentas disponiveis atualmente na sociedade seria possivel manter a
convivéncia familiar, como por exemplo, com a utilizacdo das redes
sociais € meios de comunicagdo virtuais, tendo em vista que distancia
fisica ndo precisa representar distanciamento afetivo.

Nesse sentido se deu a orientagdo n° 18 do CONANDA, a qual
dispds que as visitas e os periodos de convivéncia devem,
preferencialmente, ser substituidos por meios de comunicagdo telefonica
ou on-line, permitindo que a convivéncia seja mantida. Viu-se ainda que
o MEC autorizou a substitui¢do de disciplinas presenciais por aulas que
utilizem meios e tecnologias de informagdo, o que fez surgir a
possibilidade de equiparar o periodo de isolamento ao periodo de férias
escolares.

Por fim, considerando que o direito de familia brasileiro ao
regulamentar a guarda compartilhada e a convivéncia familiar ndo previu
um regimento de normas especificas para situagdes excepcionais como
uma pandemia mundial, passou-se a analise dos fundamentos utilizados
pelos juizes ao solucionar as demandas surgidas durante o cenario
pandémico, a fim de verificar se, para manter a segurancga, saude e conter
a propagacao do virus relativizou-se o direito a convivéncia familiar.

Face o exposto, descobriu-se com a presente pesquisa, que de
acordo com os julgamentos proferidos pelo TJRS no periodo
compreendido entre janeiro de 2020 e janeiro de 2022, ndo houve a
relativizagdo do direito a convivéncia familiar face a pandemia da
COVID-19, tendo em vista que foram analisadas 07 (sete)
jurisprudéncias, das quais 06 (seis) decidiram de forma a manter a
convivéncia familiar ¢ somente 01 (uma) relativizou o direito a
convivéncia familiar.
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Entende-se que a decisdo analisada no topico 4.5 decidiu de
forma a relativizar o direito a convivéncia familiar, motivando sua
fundamentacdo sob dois argumentos: a um porque embora se reconhega
o direito a convivéncia com os filhos, a distancia entre a cidade em que o
infante reside com o pai ¢ de aproximadamente 500km até a cidade onde
a genitora reside e que este fator obsta a regulamentacao das visitas, a dois
porque a genitora reside em Estado diferente e levou meses para ingressar
com a agdo pedindo a visita¢do, o que entendeu demonstrar que ndo ha
urgéncia na regulamentacdo de visita.

Isso posto, infere-se que no caso acima mencionado houve a
relativizagdo do direito a convivéncia familiar, tendo em vista que, por
exemplo, na decis@o analisada no topico 4.4, o caso em aprego também
tinha a distancia como fator significativo, mas a decisdo nao relativizou o
direito a convivéncia familiar, determinando a convivéncia de forma
virtual ou por visitas esporadicas, a fim de retomar os vinculos afetivos.

Frisa-se, por fim, que ndo houve consenso entre as motivagdes
das decisdes que mantiveram a convivéncia familiar de forma presencial,
uma vez que deram-se ou sob o fundamento de deve-se manter a
convivéncia, adotando todas as cautelas e medidas sanitarias
recomendadas pelas autoridades da area de saude, ou com base na
imprevisibilidade quanto a duragdo do isolamento social instaurado pela
pandemia, ou com observancia ao melhor interesse da crianga ou com
fundamento na necessidade de criagdo de vinculo afetivo entre pais e
filhos, havendo também decisdo pela manuten¢do da convivéncia de
forma virtual.

Sendo assim, conclui-se, pelos julgamentos proferidos pelo TIRS
no periodo anteriormente mencionado, que ndo houve a relativizagdo do
direito a convivéncia familiar face a pandemia da COVID-19, tendo em
vista que das 07 (sete) jurisprudéncias analisadas, somente 01 (uma)
relativizou o direito a convivéncia familiar e que a linha de orientagdo do
Colegiado da Oitava Camara Civel do TJRS sobre o tema ¢ de que apesar
do risco de contagio decorrente da pandemia, ndo ha razdo para limitar,
de modo absoluto, a convivéncia de forma presencial, porque ndo se sabe
quando a atual situagdo pandémica sera totalmente superada.
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POS-REFORMA TRABALHISTA: E OS REFLEXOS

NEGATIVOS DA FLEXIBILIZACAO DOS DIREITOS

COLETIVOS DOS TRABALHADORES NO CONTEXO
BRASILEIRO

Jéssica Tavares Fraga Costa’
Victor da Silva Costa*

Resumo
O presente trabalho tem por objetivo discutir acerca dos reflexos
negativos ao direito coletivo do trabalhado que foi gerado em
decorréncia da promulgacdo da Lei n® 13.467/2017 no ambito de seus
possiveis impactos sobre a vida dos trabalhadores brasileiros. Em um
segundo momento foi analisado os fundamentos historicos e toda a
evolucdo normativa dos Direitos Trabalhistas. Evidenciou-se que os
direitos coletivos do trabalho possuem uma grande importancia para
a conquista da cidadania e da propria dignidade da pessoa humana no
contexto laboral e social. A pesquisa justifica-se, pois aborda o antes
e o depois da Reforma sob uma perspectiva geral dos principais
dispositivos relativos aos Direitos Coletivos, sob o prisma que
envolve os direitos previamente conquistados pelos trabalhadores
que, aparentemente sem saida frente as flexibilizagdes instituidas pela
nova legislacdo, submetem-se ao trabalho informal. O método de
abordagem empregado para a elaboracdo do artigo foi o hipotético-
dedutivo, assim como o método de procedimento adotado foi o de
analise documental e pesquisa bibliografica.
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POST LABOR REFORM: AND THE NEGATIVE
REFLECTIONS OF THE FLEXIBILIZATION OF
COLLECTIVE RIGHTS OF WORKERS IN THE
BRAZILIAN CONTEXT

Abstract
The present work aims to discuss the negative effects on the collective
right of the worker that was generated as a result of the enactment of
Law No. 13.467/2017 in the scope of its possible impacts on the lives
of Brazilian workers. In a second moment, the historical foundations
and the entire normative evolution of Labor Rights were analyzed. It
became evident that collective labor rights are of great importance for
the achievement of citizenship and the dignity of the human person in
the labor and social context. The research is justified, as it approaches
the before and after the Reform from a general perspective of the main
provisions related to Collective Rights, under the prism that involves
the rights previously conquered by workers who, apparently with no
way out in the face of the flexibilizations instituted by the new
legislation, submit to informal work. The method of approach used for
the elaboration of the article was the hypothetical-deductive one, as
well as the method of procedure adopted was the document analysis
and bibliographic research.
Keywords: Collective law; impact, Labor Reform; informality.

1 INTRODUCAO

O artigo em comento aborda a Reforma trabalhista instituida pela
Lei n° 13.467 do ano de 2017 no que concerne aos direitos coletivos do
Direito do Trabalho, seus novos dispositivos e sua relevancia social, a
legislacdo brasileira vem historicamente concedendo a prote¢do integral
aos trabalhadores. A reflexdo acerca da efetividade da nova reforma em
todos os seus aspetos ¢ inevitavel, pois quais serdo os resultados e o
impacto das negociagdes coletivas e seus possiveis efeitos.

Os Direitos Coletivos tém por finalidade vir a garantir a harmonia
nas relagdes de trabalho e com sua fung¢éo politica primordial, fomentar o
dialogo entre empregado e empregador e entidades sindicais vindos a
trazer diante disto o desenvolvimento social e paridade de forgas, visando
a dignidade e protegdo ao trabalhador brasileiro. Com o objetivo de atrair
atengdo para o tema, o trabalho apontara as falhas e incoeréncias dos
novos moldes da reforma trabalhista no campo dos Direitos Coletivos e
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Sindicais e os possiveis impactos negativos frente a flexibilizacdo destes
direitos.

O objetivo geral apresentado nesse trabalho ¢ analisar a
importancia histérica e doutrinaria dos Direitos Coletivos em nossa
sociedade, analisando quais serdo os impactos negativos, diante dos
trabalhadores brasileiros apds a Reforma Trabalhista, essa analise sera
feita a partir das novas normas legais, método dedutivo e da literatura
juridica.

Os Direitos Coletivos dos trabalhadores tutelam os conflitos de
interesses existentes entre empregados e empregadores, apds a reforma a
protecao do trabalhador ndo se estrutura mesma forma, muito se tem
questionado sobre os impactos dos novos dispositivos e a alta
flexibilizagdo desta norma celetista. Diante disto o questionamento que
surge é: Qual sera o impacto da nova legislagédo trabalhista no ambito do
Direito Coletivo do Trabalho?

Busca ainda no presente artigo a analise comparativa dos
conceitos fundamentais dos Direitos Coletivos e Sindicais dos
trabalhadores brasileiros, constatar e problematizar as concepgdes de
trabalho e dignidade, analisando, portanto se a pretensdo da Reforma
alcangara seu objetivo e se este ira possuir consequéncias negativas na
construgdo da cidadania, a fim de sustentar a necessidade de preservacao
de direitos dos trabalhadores brasileiros. Assim problematiza-se a
tematica do artigo no sentido de que se o ataque aos Direitos Coletivos e
ao trabalhador representa ou ndo uma afronta constitucional.

No presente trabalho utilizou-se a metodologia de pesquisa a
partir de leitura bibliografica e artigos académicos, direcionando a
pesquisa para a area do Direito do Trabalho. Foi utilizado igualmente
método hipotético dedutivo, a partir do pressuposto da existéncia ou nao
de impactos negativos a respeito da flexibilizacdo de Direitos Coletivos
apos a reforma trabalhista de 2017.

2 O DIREITO DO TRABALHO E SUA RELEVANCIA
HISTORICA

O Direito do Trabalho em suas esferas, individual ou coletiva, é
o fator motriz, fundamental de protecdo ao desenvolvimento social do
individuo. Sem ele, ndo ha construgdo da cidadania, politica ou uma vida
digna. Pode-se dizer que o fator social do trabalho gera impactos diretos



o que se concebe por exercicio pleno de dignidade humana, o qual s6 se
realiza, seja em ambito individual ou coletivo, pelo que as relagdes de
trabalho geram. Nessa mesma esteira, Severo aduz que:

O primeiro passo para a compreensao da possibilidade

do uso transgressor do direito do trabalho ¢
exatamente a superagdo das dicotomias proprias do
discurso burgués. E o direito do trabalho que
promove, de forma pioneira, esse didlogo de
aproximacao, em face do interesse social que atende.
Essa nova racionalidade, que ja esta presente em sua
origem ¢ que de certo modo sustenta a nogdo de
fundamentalidade dos direitos sociais, deve ser
revelada e aplicada em sua maxima poténcia.
(SEVERO, 2016, p. 93).

Na dicgdo da autora (2016) é necessario compreendermos a
histdria relativa aos direitos trabalhistas, revolugdes, movimentos sociais,
e as obras de Karl Marx, pois somente a partir destes marcos historicos
poderemos compreender os elementos que envolvem o uso transgressor
do Direito do Trabalho, as novas normas trabalhistas que se colocam
como fundamentais, tem se mostrado apenas com carater monetario e
protetivo ao empregador, onde os dispositivos protetivos sdo construidos
e articulados para que ndo possuam eficacia. Neste contexto, analisa-se a
importancia histérica na constru¢do do Direito do Trabalho que
possuimos hoje.

A concepgdo de direito fundamental ganha maior relevancia a
partir dos acontecimentos histéricos da Segunda Guerra Mundial. O
constitucionalismo europeu trouxe ao centro da discuss@o a necessidade
da criagdo de normas humanisticas, com viés social de protegao,
tornando-se um mecanismo a servico de todos os individuos de uma
sociedade. Assim, nasce anos depois em nosso ordenamento patrio a
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, a qual em sua
estrutura contemplou estes principios no Titulo I ("Dos Principios
Fundamentais") claramente assentados e definidos, podendo se observar
cada um, devido a grandiosidade de seu contetdo.

Os principios e normas dispostos na Constitui¢do Federal de
1988 tratam e regulamentam as questdes de direitos e garantias
fundamentais inertes a personalidade, patrimonio moral, e até mesmo um
minimo patamar civilizatorio, vida economica e ordem juridica, conforme
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citado pelo autor Delgado (2017, p.34), destaca-se que tais funcgdes tém
sido exercidas pelo Direito na Histdria desde as primeiras formagdes
sociais e econdmicas até a atualidade. Naturalmente que a diversidade e
complexidade do Direito se elevam quanto mais diversas, gigantescas e
complexas sejam as respectivas sociedades.

Ao analisar a logica basilar ao qual foi formada a reforma
trabalhista implantada a partir da Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017,
pode-se observar que a proposta do Legislador se detém a transformar
uma protecdo integral em instrumento de segregacdo, exclusdo e
sedimentagdo das desigualdades sociais, tanto da pessoa quanto aos
grupos sociais, vendendo a mao de obra como, exclusivamente,
mercadoria, coisificando o trabalhador e ndo como reflexo humano da
dignidade. Em sua obra Biavaschi (2017, p.120) cita que a lei n.
13.467/2017 busca romper com essa logica civilizatoria, democratica e
inclusiva do Direito do Trabalho, por meio da desregulamentagdo ou
flexibilizagdo de suas regras imperativas incidentes sobre o contrato
trabalhista. Essa ¢ a marca e o sentido rigorosamente dominantes desse
diploma legal no campo do direito do trabalho.

A reforma trabalhista tem se mostrado com a finalidade de
desconstrucdo normativa, tanto constitucional quanto infraconstitucional,
essa desconstrugdo se deu nas esferas referentes a protegdo, a saude e a
seguranca do trabalhador, ferindo de forma brutal os principios da
dignidade da pessoa humana e da inviolabilidade do direito a vida,
dispostos nos artigos, 1° e 5° da Constitui¢do Federal de 1988. A
estratégia reformista central tem por foco um enfraquecimento a protecao
do trabalhador, em todos seus aspectos (fisico, psiquico, econdmico,
seguranga e clinico, dentre outros), preconizando as relagdes de trabalho
quanto as garantias ja construidas e conquistadas, vulnerabilizando-os nas
relacdes de emprego. Efetiva coisificagdo do trabalhador, pelo que se
percebe.

3 DIREITO COLETIVO DO TRABALHO: O ANTES E O DEPOIS
DA REFORMA TRABALHISTA DE 2017

A Reforma trabalhista alterou mais de 106 artigos da CLT e se
pensarmos no que concerne a dispositivos sdo mais de 200 entre
revogagdes, novos dispositivos e altera¢des. O lapso temporal despendido
para a analise do texto da reforma até a mesma ser aprovada foi de menos



de trés meses, ou seja, ndo houve a reflexdo e analise necessaria sobre
uma tematica de extrema relevancia e incidéncia na vida do trabalhador
brasileiro, a fim de mudar ou alterar dispositivos que sdo fruto de muita
luta pelo povo e que certamente sdo tdo importantes para a classe
trabalhadora. Entretanto, ndo podemos ver a reforma sob um aspecto
apenas negativo, pois ela veio a somar em outros pontos que até entdo
eram controversos ¢ obscuros.

Os Sindicatos sao os responsaveis pela equiparacdo de forgas de
negociagdo entre trabalhadores e empregadores, emergindo a partir da
historia ocidental e tornando-se ferramenta de aperfeigoamento da
condicdo humana. Nas modificagdes feitas nos novos dispositivos do
titulo V, da organizacgdo sindical na CLT, destacam-se os artigos 578 e
579 do referido diploma.

Entre as mudancas mais relevantes da reforma no tocante aos
sindicatos e aos direitos coletivos, observa-se a facultatividade da
contribui¢ao sindical que anteriormente era obrigatoria e a mesma estava
disposta nos artigos 578, 579 e 601 da CLT, no entanto essa contribuicio
a partir de agora s serd realizada mediante autorizagdo expressa do
empregado. Sob o mesmo viés dessa mudanca, encontramos a
preponderancia do negociado sob o legislado, a letra do artigo 611 da
CLT, propde um novo modelo de direito do trabalho, fomentando a
pratica do “autoajuste” como, por exemplo, o banco de horas. A retirada
do espaco dos sindicatos ¢ s6 um dos pontos mais relevantes dessa
mudanga, que se deu também pela referendada medida provisoria n°
808/2017, publicada em 14/11/2017.

No corpo do artigo 477, §1°, da CLT pds reforma, o legislador
passa a admitir extingdo do contrato de trabalho sem a presenca do
sindicato para que se proceda o ato homologatorio do termo de rescis@o
do contrato de trabalho, perdendo o trabalhador o seu aparato assistencial
que em momento anterior era prestado pelo Sindicato ou Ministério do
Trabalho, pois esse tinha a finalidade de assegurar o correto
desenvolvimento do processo de rescisdo, bem como analisar se todas as
verbas devidas estavam em conformidade com o periodo laboral
desempenhado e o que ensejou a resciso trabalhista, a fim de se evitar
novas demandas processuais ou representar o trabalhador nas
reclamatorias trabalhistas. Porém, acabaram sendo revogados através da
reforma, desconstituindo a atuagdo sindical e dando espaco a incertezas e

inseguranga para o empregado.
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Destaca-se que a mudanga visa privilegiar institutos que até entdo
ndo eram permitidos como o acordado se sobressair sob o legislado. Os
novos moldes da Reforma Trabalhistas foram pautados a partir das Leis
Internacionais para essa construgdo, um exemplo simples comparativo foi
o adotado pela Franga que tentou durante o Governo de Pierre Mauroy
diminuir a jornada de horas trabalhadas e flexibilizar a redug@o do tempo
de trabalho dos assalariados do pais, a fim de que pudessem efetuar novas
contratagdes ou para evitar dispensas, objetivando a criacdo de mais
empregos, sendo uma medida adotada num elevado contexto de
desemprego que assolava o pais na época (MARTINS, 2018).

Porém, os economistas Matthieu Chemin e Etienne Wasmer
concluiram que a medida adotada pelo Governo Francés nos anos de 1997
até 2001, ndo possuiu sequer o impacto significativo no quadro de
desemprego que era esperado de forma positiva a partir das
flexibilizagdes realizadas (MARTINS, 2018). Sob o ponto de vista da
produtividade e da Industria, a reducdo de horas era vista com péssimos
olhos e fora novamente modificada pela Ministra do Trabalho Miriam el
Khomori, em 2016, sendo intitulada como “Projeto de lei que visa
instituir as novas liberdades e a nova proteg@o para as empresas”.

O objetivo central era fomentar a competitividade das empresas,
abrindo possibilidades para que pudessem dispensar ou fixar o tempo de
trabalho dos funcionarios com liberdade, ou flexibilizar os contratos de
trabalho, obtendo dispensas mais baratas e que estas fossem realizadas de
forma mais simples. Limitaram-se os adicionais mediante acordo,
possibilitando ainda que as empresas possuissem regulamentos e
disposi¢des que limitassem questdes religiosas ou manifestagdes
ideologicas.

Observou-se, portanto, que foi necessdria a diminui¢do de
direitos dos trabalhadores para que esse novo modelo fosse implantado,
na tentativa de simplificar a legislagdo, modernizar as relagdes de
trabalho, dando mais flexibilidade a dispensa, deu-se lugar a natureza
capitalista que ndo visa nada além do lucro. Os moldes da norma francesa
infelizmente também foram adotados nos novos dispositivos da reforma
trabalhista no Brasil (MARTINS, 2018). Sobre esse aspecto, remete o
autor:

Afirma-se que ndo ¢ melhor reforma que se
queria fazer, mas a reforma possivel. Parece que



a Reforma alterou, em grande numero de casos,
muitos mais artigos da CLT em beneficio do
empregador do que do empregado. Em certos
casos, verifica-se que o principio da prote¢do vai
se diluindo, pois parece que a protegdo foi feita
para o empregador. (MARTINS, 2018, p. 225)

Com toda a alterag@o gerada por esse dispositivo legal ha muitas
duvidas, ficando claro que as novas disposi¢des ndo serdo ferramentas
voltadas para a criacdo de novos empregos e que estas vieram a beneficiar
mais o empregador do que o proprio empregado, que é a fonte central da
prote¢do da norma trabalhista.

Os efeitos da reforma sdo reversos no que pertine a protecao do
empregado, baseado ainda nessa ideia, ap6s o primeiro ano de vigéncia
da reforma trabalhista em comparagdo com o ano anterior a este, se
constatou uma diminui¢do na propositura de novas acdes trabalhistas,
esses dados estatisticos foram fornecidos pelo Tribunal Superior do
Trabalho, onde se observar que em novembro de 2017 houve um pico de
casos novos recebidos pela Justica do Trabalho, que totalizaram um
numero de 26.215 processos (9,9%) a mais em relacdo a margo de 2017.

No entanto, na comparagdo entre dezembro de 2017 e janeiro de
2018, o quadro se inverteu, ocorrendo uma diminui¢do extrema do
numero de propositura de agdes trabalhistas. Desde entdo, o nimero de
casos novos por més nas Varas do Trabalho ¢ inferior ao de todos os
meses referentes ao mesmo periodo de janeiro a novembro de 2017.
Segundo a Coordenadoria de Estatistica do TST, entre janeiro e setembro
de 2017, as Varas do Trabalho receberam 2.013.241 reclamacdes
trabalhistas, no entanto no mesmo periodo de 2018, o niimero caiu para
1.287.208 reclamagdes trabalhistas, esses novos nimeros podem ser
vistos como positivos em um nivel, exclusivamente, numérico de
demanda, porém eles também poderdo servir como uma luz de alerta,
denunciando o efeito nefasto causado pela reforma trabalhista aos
trabalhadores, haja vista que uma agao trabalhista na maioria das vezes,
ndo se trata apenas de mais uma demanda, ali se verifica a afronta a
legislacdo brasileira, a violagdo dos direitos dos trabalhadores e ndo raras
vezes a coisificacdo da populacdo hipossuficiente.

Este declinio nas proposituras trabalhistas serve de alerta no
sentido de que essa reducdo pode ndo se dar por conta de uma diminuig¢ao
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da exploracdo do trabalhador ou de um maior cumprimento da legislacao
trabalhista por parte do empregador, mas sim, por outros fatores, aos quais
sejam estes, o aumento do desemprego e da taxa da informalidade, ao qual
essa reforma estimulou e impds ao trabalhador.

De acordo com os dados estatisticos do IBGE, publicados pelo
site do IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, o indice de
desemprego foi estimado em 10,631 milhdes de trabalhadores brasileiros,
uma queda responsavel por 30,2% em 12 meses. No entanto a taxa de
informalidade revela uma média de 40,2% da populacdo, o que
corresponde a 39,1 milhdes de trabalhadores, no trimestre anterior era de
39,5% em igual periodo de 2021.

No ano de 2020 até o primeiro semestre de 2021 a ocupagdo
laboral estava majoritariamente no trabalho informal. A partir do segundo
semestre de 2021, além da informalidade, por esse motivo e por tantos
outros que € necessaria uma analise mais criteriosa € menos reducionista
do cenario nacional frente a flexibilizagdo dos direitos trabalhistas ¢ a
perda de dignidade sofrida por milhdes de brasileiros.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O fato é que o papel do capital e a fungdo social do Estado
conflitam, o Estado encontra seu viés principal na produ¢do em massa e
mao de obra barata, utilizando o ser humano como meio de auferir lucro,
nesse sentido, quanto menos direitos estes fizerem jus, melhor ao sistema.
A reforma trabalhista ¢ uma imposi¢do econdmica feita pelo Governo,
devido a crise em que os Estados se encontravam, teve o seu principio de
forma, pode-se dizer, quase que timida, projetando apenas a mudanga de
alguns artigos da CLT, porém de forma repentina, apds apenas dois
meses, toma um formato exorbitante e extenso.

A midiatizacdo de todo esse procedimento refletida através da
imprensa seria no sentido de que essas mudangas na norma seriam para
gerar mais empregos ¢ maior desenvolvimento do mercado de trabalho,
tornando-se benéfica e voltada para a protecdo dos interesses do
trabalhador. Porém ndo ha o que se falar em beneficios diante da
desconstrugcdo do Direito do Trabalho, solo e resultado de tantas lutas
sociais.

A reforma trabalhista veio a inverter principios e suprimir regras
que antes eram consideradas fundamentais e mais favoraveis ao



empregado, vindo a priorizar a norma menos favoravel, valorizando
questdes como a livre-autonomia de vontade que antes era negada, a
prevaléncia do negociado sob o legislado, partindo da falsa premissa que
o trabalhador quer abrir mao de seus direitos, esquecendo-se de que existe
a vulnerabilidade juridica e hipossuficiéncia na qual o empregado sempre
estara inserido, a fim de reduzir cada vez mais os direitos dos
trabalhadores brasileiros.

O Direito do Trabalho deveria ser o espelho que reflete um
Estado sério e preocupado com as fungdes sociais, passando a se tornar
uma estrada a qual se pudesse construir uma racionalidade, a fim de criar
espagos para a reflexdo, e quem sabe talvez superar uma sociedade
voltada para o capital, transformando miséria em oportunidade e trabalho
em futuro. Ainda hd que se pontuar acerca do retrocesso social ao
principio da prote¢do, onde a partir da Lei n °13.467/2017 passou a
permitir todos os institutos outrora defesos, demonstrando uma
manifestacao legislativa descabida, deixando o trabalhador a sua prépria
merceé.

Toda a abordagem travada nesse estudo revela-se, ao final, como
um afligir de mentes aplicadoras e intérpretes do Direito do Trabalho
diante da Constitucionalizacdo do Direito do trabalho, haja vista que se
entende que os direitos dos trabalhadores sdo indisponiveis e de carater
fundamental, e como tal, constitui-se um limite a propria autonomia da
vontade, tanto que, pelo menos por enquanto, respira por aparelhos o
principio da irrenunciabilidade e intransigibilidade de direitos
trabalhistas. Sendo assim, ndo podem ser transacionados ou renunciados,
salvo quando a lei de forma expressa permitir. A Consolidacdo das Leis
Trabalhistas do ano de 1943 ja previa que todo e qualquer ato que tivesse
como objetivo fraudar ou burlar direitos trabalhistas deveria ser visto
como uma nulidade. Apesar dos acordos coletivos fazerem parte da forma
auténoma e privada, visando a vontade de ambas as partes, concebidos
muitas vezes e regidos pelo patamar minimo da norma, a CLT impde e
sempre devera impor limites, quando estes representarem prejuizo aos
trabalhadores.

Em virtude dos conceitos expostos os prejuizos sociais em sede
de Direitos Coletivos gerados pela reforma trabalhista sdo inimaginaveis
ja que o desestimulo e desamparo Sindical ja t€ém mostrado seus reflexos
no mercado de trabalho, pois logo nos primeiros meses ap6s a entrada em

vigor da reforma em tela, o desemprego veio a aumentar
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consideravelmente apds o fechamento de milhares de sindicatos, afetando
principalmente aqueles sindicatos que possuiam um porte menor € por
consequéncia uma receita menor e consequentemente, acabaram
desamparando aqueles que mais necessitavam de sua atuagdo. Diante
desse enfraquecimento e agilidade na formulagdo dos institutos a serem
modificados, percebe-se por tanto a real intencdo da reforma
“trabalhista”.

O Congresso aprovou a reforma de forma legitima, porém sem a
reflexdo devida ou até mesmo o debate necessario, vindo a flexibilizar de
forma demasiada a jornada de trabalho, estimulando pontos como a
terceirizacdo, que apesar de ser um ponto ja previsto nos dispositivos
legais, traz questdes como saldrios mais baixos aos empregados,
dificuldade em atingir a finalidade das férias, ja que muitas vezes sdo
submetidos a varios contratos de trabalho, pois muitas vezes ao fim de
cada contrato os mesmos empregadores recontratam as mesmas pessoas,
objetivando que as mesmas ndo gozem das tdo importantes férias, pois
este periodo ¢ destinado ao descanso do trabalhador, afastando, ou pelo
menos ndo potencializando, doengas ocupacionais e restabelecimento da
saude mental e fisica do empregado, também sem esquecer-se de pontuar
que a terceirizagdo também tem sido um forte estimulo a informalidade.

Ainda, ha que se falar que a reforma trabalhista ao tentar
extinguir os papéis sindicais, trouxe ao centro desta discussdo questdes
como desprotecdo da pratica da coagdo entre empregados e
empregadores, ja que a partir de agora ndo sera mais necessaria a presenga
e a intervencdo dos representantes sindicais ao fim dos contratos de
trabalho, estimulando a livre autonomia de vontade. Nesse novo cenario
o enfraquecimento dos sindicatos tanto em questdes de participagao,
quanto na seara econdmica, se da através do fim da contribui¢do
obrigatoria sindical, que foi responsavel pela demissdo de um grande
quadro de funcionarios bem como restringiu questdes estruturais
forcando os mesmos a mudancas de local de trabalho, transformando
estruturas e grandes sedes em pequenos espacos desprovidos de robustez
protetiva. Todas essas mudancas constituiram, portanto objeto para pelo
menos 14 ac¢des de inconstitucionalidade que tramitaram junto ao STF a
fim de pontuar sobre as garantias e demais matérias.

Apesar de todas as discussdes pode-se afirmar de pronto que
houve poucos acertos e muitos erros nos dispositivos da reforma
trabalhista, ¢ desta feita, os impactos serdo sentidos ao longo dos



proximos anos. Ainda, ha muito que debater acerca da reforma, ¢ evidente
que ndo se pretende esgotar a tematica e seus reflexos na vida dos
trabalhadores brasileiros nesse momento, haja vista a impossibilidade
frente a tantos debates ainda a serem travados. Porém, de pronto, ja se
pode pontuar que o novo preceito legal ¢ anti-humanista e antissocial,
ficando portanto, o nosso dever de analise e vigilancia diante das
jurisprudéncias que serdo geradas por estas novas aplicagdes normativas.
Trata-se em verdade de um novo caminho a ser construido pelo Direito
do Trabalho, sem esquecer-se de combater ferrenhamente a reducdo da
desigualdade e da pobreza, vindo a proteger sempre a dignidade do
trabalhador brasileiro.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABDALA, Vitor. Taxa de informalidade no mercado de trabalho sobe
para 40%, diz IBGE. Agéncia EBC, Rio de Janeiro, 30 jul. 2022.
Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2021-
07/taxa-de-informalidade-no-mercado-de-trabalho-sobe-para-40-diz-
ibge. Acesso em: 03 jun. 2022.

BRASIL. [Constitui¢cdo (1988)]. Constituicio da Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF: [Presiéncia da Republica], 1988.

BRASIL. Decreto-Lei n° 13.467, de 13 julho de 2017. Altera a
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n°
5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n © 6.019, de 3 de janeiro de 1974,
8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de
adequar a legislagdo as novas relagdes de trabalho. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1988.

BIAVASCHI, Magda Barros. A reforma trabalhista no Brasil em
tempos de acirramento das desigualdades sociais a acdo de um
capitalismo “sem peias”. Sdo Paulo/Brasilia: LTt/FAPDF, 2017.

CORREIA, Henrique. Direito do Trabalho para concursos de analista
do TRT e MPU. 11 ed. Salvador/Bahia, 2018.

DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A
Reforma Trabalhista no Brasil. Sio Paulo-SP, 2017.

59



LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 8. ed.
Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2017.

MARTINS, Sergio Pinto. Reforma Trabalhista, comentirios as
alteracoes da Lei n.13.545/2017 e da medida proviséria n. 808/2017.
Sao Paulo-SP, 2018.

Noticias do TST. Primeiro ano da reforma trabalhista: efeitos.
Disponivel ~— em:  https://www.tst.jus.br/-/primeiro-ano-da-reforma-
trabalhista-efeitos. Acesso em: 4 jun. 2022

SEVERO, Valdete Souto. Elementos para o uso transgressor do
Direito do Trabalho. Sdo Paulo-SP, 2016.



A EFETIVACAO DO DIREITO AO TRABALHO DOS
SUJEITOS TRANS NO BRASIL A PARTIR DO
DIREITO A NAO DISCRIMINACAO

Amanda Netto Brum®

Resumo
O presente artigo versa sobre a discriminagdo por identidade de
género nas relagdes de trabalho no Brasil. Neste contexto, a presente
pesquisa busca evidenciar que o direito a ndo-discriminac¢ao deve ser
assegurado aos sujeitos que extrapolam o marco heteronormativo,
especificadamente os/as trans nas relagdes de trabalho. Para tanto, no
desenvolvimento da pesquisa utiliza-se da metodologia da revisdo
bibliografica. Pretende-se demonstrar, deste modo, que consolidar
estudos criticos, como o proposto nesta investigagdo, pode ser um
aporte importante para que a ciéncia juridica possa ultrapassar a
episteme atual do conhecimento, mas, fundamentalmente, para que se
transforme em um campo afirmativo e emancipatorio, garantindo, aos
sujeitos trans, ao ser efetivado o direito ao trabalho, uma vida vivivel
alicercada na concepgdo de democracia radical.
Palavras-chave: Direito ao trabalho; Sujeitos Trans; Direito a ndo-discriminagao.

THE REALIZATION OF THE RIGHT TO WORK
OF TRANS SUBJECTS IN BRAZIL BASED ON THE
RIGHT TO NON-DISCRIMINATION

Abstract
His article deals with discrimination based on gender identity in labor
relations in Brazil. In this context, this research seeks to show that the
right to non-discrimination must be guaranteed to subjects who go
beyond the heteronormative framework. Therefore, in the
development of the research, the bibliographic review methodology is
used. It is intended to demonstrate that consolidating critical studies,
such as the one proposed in this investigation, can be an important
contribution for legal science to overcome the current episteme of
knowledge, but, fundamentally, for it to become an affirmative and
emancipatory field, guaranteeing trans subjects, when the right to
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Unisinos/RS. P6s-Doutoranda em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande —
FURG/RS. Especializanda em Educagao para a Sexualidade-FURG/RS. Pesquisadora
do Grupo de Pesquisa Direito e Sexualidades — GDiS.
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work is implemented, a livable life based on the concept of radical
democracy.
Keywords: Right to work; Trans Subjects; Right to non-discrimination.

1 INTRODUCAO

Embora os movimentos sociais de Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Trans, Queer, Intersexuais e dissidéncias sexuais (LGBTQI+)
apresentem-se a cada ano mais expressivo, tanto no ambito brasileiro
quanto internacional, especialmente diante da mudanga de cenério em
relacdo a participacdo dos sujeitos trans® no préprio contexto das lutas

LGBTQI+, — delineando-se um novo regime de visibilidade’ desses
sujeitos —, ainda ha muito a ser alterado para que respostas efetivamente
ndo-discriminatorias (RIOS, 2012) as demandas por reconhecimentos de
direitos a estes sujeitos sejam estruturadas.

A vista disso, parece razodvel afirmar que o processo
democratico inaugurado no Brasil foi (e ainda é) caracterizado pela
emergéncia de demandas por reconhecimento de direitos dos sujeitos que
vivenciam subalternizagdes® como ocorre com os/as trans — isto porque
tais demandas ainda esbarram em antigas estruturas de poder
conservadoras, sexistas e androcéntricas. Neste cendrio, verifica-se, que,
apesar da efetivagdo progressista de algumas demandas da populacio
LGBTQI+, especificamente no caso dos/das trans, o direito ao trabalho
ndo parece ser efetivado a estes sujeitos. E, portanto, diante deste contexto
que, este estudo, objetiva investigar como a efetivagdo do direito a ndo-
discriminagdo nas relacdes de trabalho contribui para assegurar um dos
direitos sociais assegurados na Constitui¢do Federal brasileira, isto ¢, o
direito ao trabalho aos sujeitos trans no Brasil.

Esta investigacdo, entdo, valendo-se da técnica da pesquisa da
documentagdo indireta da revis@o bibliografica, sera estruturada em trés
momentos, além de contar como uma introdugdo ¢ uma conclusio. Para

6 Vale-se da terminologia trans para designar os sujeitos que se identificam com as
identidades transexuais e travestis.

7 Ha que referir que a busca por visibilidade para a populagio LGBTQI+,
especialmente para os sujeitos trans, ndo ¢ apenas atravessada pelos conflitos entre
classes sociais, mas sim por outras tantas lutas por direitos, tais como as das mulheres
e das pessoas negras, entre outras. (JESUS, 2015; AVILA, 2014).

8 Compreende tal terminologia a partir da leitura de Spivak (2010).



tanto, em um primeiro momento, sera abordada a discriminagdo de uma
forma geral, posteriormente abordar-se-a4 a discriminagdo direcionada
aos/as trans no contexto social e finalmente discorrer-se-a4 acerca da
discriminagdo direcionada a estes sujeitos nas relagdes de trabalho e como
a efetivagdo do direito a ndo-discriminag¢do contribui para assegurar o
direito ao trabalho aos sujeitos trans no Brasil.

Pensa-se que este estudo possibilita importantes contribuigdes.
Acredita-se que consolidar estudos criticos, como o que se pretende
realizar nesta investigagdo pode ser um aporte importante para que a
ciéncia juridica possa ultrapassar a episteme atual do conhecimento, mas,
fundamentalmente, para que se transforme em um campo afirmativo e
emancipatorio, garantindo, aos sujeitos trans, ao ser efetivado o direito ao
trabalho, uma vida vivivel alicercada na concep¢do de democracia
radical. (BUTLER, 2015b).

2 UM BREVE PANORAMA ACERCA DA DISCRIMINACAO NO
CONTEXTO SOCIAL

Ainda hoje, sdo intmeras as formas de discriminagdo
direcionadas aos sujeitos ndo padronizados pelo qualificativo humano
(BUTLER,2003), seja em virtude da sua raga, da sua identidade de género
ou/e sexual ou em relacdo a quaisquer caracteristicas fisicas ou
comportamentais que escapam a heteronormatividade. (BUTLER, 2003).
Devido as ideias e valores reproduzidos no interior da sociedade, que
concedem a determinados sujeitos a humanidade e marcam quais ficardo
fora deste qualificativo (BUTLER, 2003), o fenomeno da discriminacao
¢, talvez, um dos temas que mais inquietam os cientistas sociais, por ser
um tema, ainda, evasivo e de dificil compreensao.

Rios (2020) ao teorizar acerca da transfobia® define e diferencia
as expressoes discriminagdo e preconceito, para ele, “a discriminacgao
significa materializacdo, no plano concreto, das relagdes sociais, de
atitudes arbitrarias, comissivas ou omissivas, relacionadas ao
preconceito, que produzem violagdes de direitos dos individuos e dos

 Chama-se atengdo que o autor utiliza a expressio homotransfobia para designar a
discriminagdo vivenciada por sujeitos que extrapolam os padrdes heteronormativos,
no entanto, neste escrito, usa-se a expressao transfobia porque como esclarece Jesus
(2012) a melhor forma para fazer referéncia ao preconceito e discriminagao sofridos
pelos sujeitos trans ¢ a partir do termo transfobia.
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grupos”. Ja os preconceitos “sdo quaisquer formas de percepg¢des mentais
negativas em face de individuos e de grupos socialmente inferiorizados,
bem como as representagdes sociais conectadas a tais percepgdes” (RIOS,
2020, p. 3).

Para Rios a discriminago ¢ a denominagao juridica atribuida as
violagdes do principio da igualdade (RIOS, 2007, p. 19), cuja
reprovabilidade se consubstancia na efetivacdo do direito a nao-
discriminagao.

No campo especifico do direito do trabalho a Convengdo n°® 111
da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT)IO, a qual dispde sobre
discriminag@o no emprego ¢ na profissdo, define discriminagdo no seu
artigo 1° como:

a) Toda distingdo, exclusdo ou preferéncia baseada em
motivos de raga, cor, sexo, religido, opinido, politica,
ascendéncia nacional ou origem social que tenha
como efeito anular ou alterar igualdade de
oportunidade ou tratamento no emprego ou na
ocupagao.

b) Qualquer distingdo, exclusio, preferéncia que tenha
como efeito alterar a igualdade de oportunidades ou
tratamento no emprego ou ocupagao. (Convengdo n°
111 da OIT de 1958).

O preconceito ¢ a pré-disposi¢ao negativa que o sujeito carrega
decorrente da sua nogao de cultura, raca, identidade de género e sexual,
entre outras concepgdes. Em virtude disso, a discriminacdo ¢é a
materializagdo ou/e exteriorizacdo do preconceito que € cultivado pelo
sujeito e a sua pratica gera a marginalizacdo de inumeros grupos em
precarizacdo social, assim como a rejei¢do e abjecdo (BUTLER, 2003)
social destes.

Nesse contexto, conforme denota Rios (2007), os estudiosos
comecaram a analisar com maior veeméncia a discriminacdo € o
preconceito a partir da II Guerra Mundial e, foi embasada, primeiramente,
nas formas de manifestagao do antissemitismo, do racismo e do sexismo.

10" A Convengdo n° 111 foi adotada pela Conferéncia Geral da Organizagdo
Internacional do Trabalho na sua 42° sessdo, a 25 de junho de 1958, entrou em vigor
no plano Internacional em 15 de junho de 1960 e foi ratificada pelo Brasil em 26 de
novembro de 1965. (CALVET, 2010).



Ja com relagdio a discriminagdo e o preconceito relativos
especificadamente as expressdes das sexualidades fora ao padrdo
heteronormativo, discriminagdo homofobia, como as direcionadas aos
homossexuais, estas passaram a ser estudados somente nas ultimas
décadas do século XX. (RIOS, 2007).

Na particularizagdo das formas da discriminag¢do, ha que se
ressalvar que a discrimina¢do no antissemitismo embasava-se na
pertinéncia cultural e genealdgica; a discriminagdo proveniente do
racismo encontra fundamentacdo na identificagdo de sinais corporais
distintivos, especialmente cor e sinais morfologicos especificos; ¢ a
discriminagdo sexista € vislumbrada pela valorizacdo da distingdo
morfologica sexual; atributo da categorizag@o de género e das identidades
de género e sexual de forma binaria (RIOS, 2007), em outros termos, as
distingdes sexuais entre homens e mulheres sdo as bases da discriminagdo
sexista, assim, estas passam a ser concebidas tanto em termos de
dominagdo, quanto como forma de diferenciagcdo, demonstra-se, neste
cenario, essencial rejeitar o carater fixo e permanente da oposi¢do
binaria; base fundadora da ordem social.

Além disso, a discriminagdo em fun¢do da maneira que essa se
exterioriza pode ser classificada em direta ou indireta. A discriminagio
direta'! ocorre quando é violada uma norma vigente no ordenamento
juridico, ou seja, tal discriminacdo se materializa por meio da exclusdo
explicita, a discriminagio indireta'?, por sua vez, simula o cumprimento
da regra de igualdade, mas gera, na realidade, verdadeira situagdo de
desigualdade.

Em virtude da ordem constitucional brasileira'®> e em
conformidade com o que preconiza a Declaragdo Universal dos Direitos

11 Situagdo que exemplifica referida discriminagdo ocorre quando se rejeita candidata
com sobrepeso a uma vaga de emprego.
12 Um exemplo de discriminagdo indireta se d4 quando o empregador solicita que ao
curriculo seja acrescida a foto do candidato e a partir disso passa a seleciona-lo em
virtude da sua identidade de género.
13 Além disso, em nosso ordenamento juridico a Lei 9.029/95 veta a adogdo de
qualquer pratica discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a relagdo de
emprego ou por sua manutengdo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil,
situagdo familiar ou idade, como elucidou Calvet (2010). Todavia, silenciou o
legislador, infelizmente, sobre a discriminacdo por identidade de género, nao trazendo
de forma explicita tal proibicdo
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Humanos'#, qualquer forma de discriminagdo nao pode ser admitida, pois
conforme ja analisado, ao ser praticado qualquer ato discriminatorio
contra os sujeitos se esta infringindo o respeito o principio da igualdade -
este que viabiliza a estruturagio de uma vida vivivel, e,
fundamentalmente, a concep¢do de uma ordem democracia radical —
como a que se pensa que deve ser estruturada.

3 APONTAMENTOS SOBRE A l’)ISCRIMINACAO POR
IDENTIDADE DE GENEROS NO CENARIO SOCIAL

No contexto social brasileiro, a consequéncia da vivéncia dos
géneros, das identidades de géneros e sexual e das sexualidades de forma
ndo normativa mostra-se nos dados estatisticos que apontam o Brasil
como um dos paises mais violentos com relagdo as pessoas trans. Tal
realidade ocorre porque, como diz Bento (2008), a existéncia trans deixa
as claras que o corpo-sexuado que lhe foi atribuido néo serve para lhe dar
sentido e que o processo de reconstrucdo do corpo ¢ marcado por conflitos
que pdem as claras as ideologias de géneros, ao interromper a linha de
continuidade e de coeréncia que se supde natural entre sexualidades,
géneros e identidades, a0 mesmo tempo em que aponta os limites da
eficacia das normas de géneros. Tal fato coloca os/as trans em permanente
negociagdo com as normas de géneros e, consequentemente, em busca de
condigdes de inclusividade e de reconhecimento de direitos e, sobretudo,
de uma vida vivivel. (BUTLER, 2015b).

Sabe-se que, fundamentalmente no Brasil, as violéncias
direcionadas aos sujeitos trans ndo se resumem a violéncia fatal'®, o
silenciamento e as interdigdes dos géneros e das identidades,
especialmente de géneros e sexualidades se encontram nos mais variados
dominios do saber e nos multiplos espacos de producdo de poder. Os/as
trans sdo expulsos da vida em sociedade, empurrados para zonas de
precarizagio social, politica e juridica'®. Ha, deste modo, um processo de

14 Art. 1° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: “todos nascem livres e
iguais em direitos e dignidade e que sendo dotados de consciéncia e razdo devem agir
de forma fraterna em relagdo aos outros”.

15 £ importante registrar que no contexto social brasileiro a violéncia fatal
direcionada as pessoas trans ainda é alarmante.

16 Vale-se de Butler (2015a) para compreender a categoria da precarizagdo. Alerta-se
que se alarga sua categoria para propor a precarizacdo juridica.



segregacdo desses sujeitos dos ntcleos familiares, escolares, laborais.
Significam, via de regra, um grupo em subalternizacdo em termos de
escolaridade baixa, trabalhos precarios, ascensdo social, impedimentos
aos mais variados tipos de servigos e, fundamentalmente, sdo excluidos e
silenciados de muitos campos sociais. Assim, para além dos dados dessa
violéncia fatal direcionada aos sujeitos trans, Benevides e¢ Nogueira
(2019) chamam atengdo para

a conjuntura vivenciada pelas pessoas que fazem parte
desse segmento da sociedade que abandona e
marginaliza sujeitos que rompem com os padrdes
hetero-cis-normativos. A maior parte da populacdo
trans no pais vive em condi¢des de miséria e exclusdo
social, sem acesso a educagdo, satde, qualificacdo
profissional, oportunidade de inclusdo no mercado de
trabalho formal e politicas publicas que considerem
suas  demandas  especificas. (BENEVIDES,
NOGUEIRA, 2019, p. 4).

Muito disso ocorre porque diversos contextos sociais e culturais,
como o brasileiro, s@o heterossexistas, ou seja, pressupdem a
heterossexualidade como algo supostamente natural, ao mesmo tempo
que a impdem compulsoriamente por meios institucionais, culturais e
educacionais. Desse modo, ainda em tempos presentes, vivencia-se uma
ordem heteronormativa, na qual inclusive homossexuais sdo induzidos a
adotar a heterossexualidade!” como modelo para suas vidas, transferindo,
assim, a linha da e precarizagdo social, politica e juridica para aqueles que
rompem com as normas das identidades e, sobretudo, as de géneros, como
os trans.

Parece, entdo, razoavel afirmar que nos dias de hoje, em que as
garantias constitucionais e os direitos fundamentais no Brasil sdo
desafiados pelo recrudescimento de intolerdncia, discriminagdo e
violéncia (RIOS, 2020) a efetivagdo do direito a ndo-discriminagdo
mostra-se fundamental para assegurar um dos direitos sociais assegurados
na Constitui¢do Federal brasileira, isto €, o direito ao trabalho aos sujeitos
trans no Brasil.

17 Nesse sentido trazem: Miskolci (2017); Jesus (2015, 2020); Bento (2017); Colling
(2015); ¢ Nardi (2013).
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4 DA DISCRIMINACAO POR IDENTIDADE DE GENERO NAS
RELACOES TRABALHO E A EFETIVACAO DO DIREITO A
NAO-DISCRIMINACAO

A transfobia, como mencionado acima, encontra-se fortemente
arraigado no contexto social brasileiro, desse modo, é evidente que essa
forma de discriminag@o, também, se faria presente no ambiente laboral,
onde o poder e o tratamento diferenciado podem se tornar tragicamente
complexos.

Vale pontuar que ndo se pode desprezar que os conflitos
decorrentes da discriminacgao vivenciadas pelos/as trans ocorrem em uma
ordem social capitalista e, por isso, via de regra, o cendrio das relacdes de
trabalho tendem a serem os principais locais em que se vivenciam estas
situacdes, pois as relagdes de poder de forma hierarquizadas que sdo, na
maioria dos casos, reafirmadas cotidianamente nestes ambientes, além de
restringir a efetivagdo da cidadania aos/as trans, limita a concepgdo
discursiva de forma binaria naturalizando condutas, expressividades de
géneros € sexuais.

Isso ocorre, fundamentalmente, em razdo da internalizagdo de
valores heterossexistas no todo social. Deve-se, entdo, “seguir padrdes e
dire¢des da instancia maior” (BERTULIO, 2012, p. 143), que ¢ branca;
masculina; heterossexual; das sociedades ocidentais, determinando e
marcando, com isso, o lugar do outro; ndo qualificado como humano na
estrutura social e de poder. (BUTLER, 2015a).

No Brasil 90%® dos sujeitos que performatizam seus géneros em
desconexdo ao marco heteronormativo, especificadamente o/as trans ja
foram vitimas de alguma forma de discriminagdo motivada por sua
identidade de género e, muitos/as revelam ja terem vivenciado ou
presenciado situagdes de intolerancia e violéncia fisica ou simbdlica em
suas vivencias cotidianas, como em ambientes laborais.

Embora a discriminagdo por identidade de género no ambiente
de trabalho seja uma das realidades que mais profundamente afronta e
desafia o direito a ndo-discrimina¢do, atualmente, ndo ha, no
ordenamento juridico vigente, nenhum dispositivo que proiba

18 Dados disponiveis em: https://unaids.org.br/2020/01/mais-de-90-da-populacao-
trans-ja-sofreu-discriminacao-na-vida/.Acesso em: 01 jul. 2020.



expressamente tal pratica'®. Entretanto, em virtude dos preceitos

constitucionais e das normas que combatem a discriminagdo,
compreende-se que este direito deve ser efetivado. Localizam-se
algumas?® decisdes que efetivam o direito a ndo-discriminagio os/as trans
praticada no ambiente de trabalho. Neste sentido, a decisdo do Tribunal
Regional do Trabalho da 1° Regido traz:

RECURSO ORDINARIO. DISPENSA
DISCRIMINATORIA EM RAZAO DE SUA
IDENTIDADE DE GENERO. INDENIZACAO POR
DANO MORAL. MAJORACAO. A discriminagio
por identidade de género ¢ nefasta, porque retira das
pessoas a legitima expectativa de inclusdo social em
condigdes iguais aos que compdem o tecido social.
Doéi. Mas doi na alma, no desejo e no sentido de
contribuir para construir uma sociedade vocacionada
a promog¢do do bem de todos e sem preconceitos de
qualquer ordem, que assegure o bem-estar, a
igualdade e a justica como valores supremos e a
resguardar os principios da igualdade e da
privacidade, como quer a Constitui¢do que organiza
esse tecido social. A dispensa discriminatoria, na
contram@o do caminhar da sociedade no sentido de
avangar para além da tradicional identificacdo de
sexos ¢ reconhecer, como esséncia da dignidade da
pessoa humana e do direito a felicidade, a transigao e
o reconhecimento daqueles cuja autopercepgao difere
do que se registrou no momento de seu nascimento, ¢
medida que merece ser censurada. A empresa, como
agente de transformagdo social que ¢é e pela
importancia que ocupa no cenario econdémico

19 A partir de 2019 como o julgamento do STF (ADO n® 26/DF) o preconceito quanto
a orientacdo sexual e identidade de género passou a ser considerado como crime de
racismo, sendo, portanto, sua pratica criminalizada no Brasil, no entanto,
infelizmente, ha, ainda, omissdo legislativa quanto a matéria.
20 Chama-se atengdo para o baixo nimero de a¢des que ingressam na justiga laboral
que postulam resguardar o efetivo direito ao trabalho das/dos trans. No ano de 2021
foram apenas 153 agdes trabalhistas no Brasil. Isto se da porque, como afirma
Medeiros (2022) as/os trans “ja enfrentam dificuldade para entrar no mercado do
trabalho e, quando sofrem discriminagdo, ou preferem deixar para 14, para ndo reviver
0 que aconteceu, ou ndo querem entrar com a¢ao com receio de fechar as portas para
novos empregos.” Disponivel em:
https://www.socialismocriativo.com.br/transgeneros-vao-a-justica-contra-
discriminacao-no-trabalho/. Acesso em: 2 mar. 2023.
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nacional e internacional, deveria contribuir para a
construcdo dessa sociedade inclusiva, mais justa, mais
igualitaria, mais feliz a partir da felicidade de cada
um. Ao contrario, fez doer a alma do trabalhador e seu
sentimento de pertencer. Indenizag¢do por dano moral
majorada para R$ 30.000,00. LET 9.029/1995. DANO
MATERIAL. PAGAMENTO EM DOBRO DA
REMUNERACAO DO PERIODO DE
AFASTAMENTO. O art.4°da Lei 9.029/1995
assegura ao empregado que teve o contrato de
trabalho rompido por ato discriminatorio a faculdade
de optar entre a reintegracdo, com ressarcimento
integral de todo o periodo de afastamento, mediante
pagamento das remuneragdes devidas, ou a
percepgdo, em dobro, da remuneragdo do periodo de
afastamento. Assim, reconhecida a dispensa
discriminatéria, ¢ dada a impossibilidade de
reintegra¢do ao emprego, face a obtencdo de novo
emprego, ¢ devido o pagamento das remuneracdes,
em dobro, do periodo em que esteve afastado, ou seja,
da dispensa até a obtengdo do novo emprego?!.

Importa referir, que ainda que ndo se faga mengdo expressa ao
direito a ndo-discriminacdo acredita-se que decisdes como essas - ao
combaterem a discriminagdo vivenciada pelos sujeitos trans a partir da
incidéncia do principio da igualdade e, que, portanto, resguardam o
direito ao trabalho e, consequentemente, uma vida vivivel a estes sujeitos
- materializam o direito a ndo-discriminacg3o.

A desembarcadora Carina Bicalho ao posicionar-se na decisdo
acima esclarece que

A discriminag@o por identidade de género ¢ nefasta,
porque retira das pessoas a legitima expectativa de
inclusdo social em condigdes iguais aos que compdem
o tecido social. D6i. Mas déi na alma, no desejo e no
sentido de contribuir para construir uma sociedade
vocacionada a promo¢do do bem de todos e sem
preconceitos de qualquer ordem, que assegure o bem-
estar, a igualdade e a justica como valores supremos e
a resguardar os principios da igualdade e da

2l Cabe referir que ndo foram informados os niimeros dos processos citados neste
escrito, pois busca-se preservar a identidade dos sujeitos. Disponivel em:
https://www jusbrasil.com.br/jurisprudencia/trt-1/1185240586. Acesso em: 1 mar.
2022.



privacidade, como quer a Constituicdo que organiza
esse tecido social. (BICALHO, 2020).

Hé que se evidenciar, também, que tais atos devem ser
combatidos em todas as fases contratuais (pré-contratual;
contratual; e pds-contratual), uma vez que o prejuizo ocasionado
pela pratica desses atos independe do momento contratual, ja
que o/a empregador/a deve responder pelos danos causados, se
comprovado sua culpa, ao/a trabalhador durante a integralidade
da relagdo de trabalho. E neste sentido que o artigo 4° da Lei
9.029/95 traz:

Art. 4° - O rompimento da relagdo de trabalho
por ato discriminatério, nos moldes desta Lei,
além do direito a reparagdo pelo dano moral,
faculta ao empregado optar entre:

I - a readmissdo com ressarcimento integral de
todo o periodo de afastamento, mediante
pagamento  das  remuneracdes  devidas,
corrigidas monetariamente, acrescidas dos juros

legais;
II - a percepcdo, em dobro, da remuneragdo do
periodo de afastamento, corrigida

monetariamente e acrescida dos juros legais.

Além disso, preleciona a Lei 9.029/95 que a adocdo de qualquer
pratica discriminatoria ¢ limitativa para efeito de acesso a relagdo de
trabalho, ou para sua manutencao, por motivo de sexo, origem, raga, cor,
estado civil, situagdo familiar ou idade deve ser considerado ato
juridicamente intoleravel. Nessa linha, alguns autores, como Calvet
(2010), bem como a jurisprudéncia, conforme evidenciado acima,
posicionam-se no sentido de aplicar tal norma para qualquer tipo de
discriminag@o, entendendo que o rol do artigo primeiro deve ser
interpretado como meramente exemplificativo e ndo taxativo, sendo
assim, as praticas discriminatorias por identidade de género devem ser
combatidas assim como as demais.

Ainda, a complexibilidade da comprovacdo do ato
discriminatério ndo pode servir de subterfugio para o/a empregador/a

71



praticar tal ato durante a fase pré-contratual, pois a fase de selecdo de
candidatos/as para vaga de trabalho é um terreno fértil para a pratica
discriminatoria, especificadamente direcionada aos/as trans. Sabe-se que
a maior parte da populacdo trans sequer tem sua contratagdo efetivada por
conta da discriminagao.

As pessoas trans enfrentam, como pontuado, uma série de
subalternidades, que vao da rejeicdo na fase de sele¢do ao trabalho até a
privacio do efetivo direito ao trabalho. Aguiar (2022)*? defende que a
privagao de trabalho ¢ uma forma de preconceito que impede que uma
parte da populagdo brasileira desenvolva sua forca de trabalho e talentos
profissionais.

Nesse sentido, acredita-se que, valendo-se dos ensinamentos de
Calvet (2010) e embasado-se no direito a nao-discriminagdo (RIOS,
2007) ao sujeito/a-candidato/a vitima de discriminacdo ja na admissdo,
deve ser garantido o direito a reintegracdo (CALVET, 2010). Tal direito
concerne, como explica Calvet (2010), na condenacdo do/a agressor/a a
realizagdo compulsoria do contrato de trabalho frustrado pelo abuso do
direito na selecao do/a trabalhador/a ou, ainda, diante da impossibilidade
fatica dessa tutela deve-se utilizar a alternativa indenizatdria para punir
tal agressao.

Alias, entende-se que em virtude das sequelas que o ato
discriminatoério pode gerar, em alguns casos, ndo ser possivel a
condenagdo do/a agressor/a a contratacdo compulséria, pois referida
pratica poderia acarretar maiores danos ao sujeito. A estes/as, nesta
situacdo, acredita-se ser mais apropriado buscar a indenizac¢do por danos
morais na justica laboral e ndo a sua reintegracdo. Foi exatamente neste
sentido que a 29° Vara do Trabalho de Belo Horizonte condenou uma
empresa a indenizar um sujeito trans por ter vivenciado no processo
seletivo para ingresso de seu quadro de funcionario discriminacgdo pela
identidade de género.?

22 Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2022-12/pesquisa-
descreve-barreiras-para-acesso-de-pessoas-trans-ao-emprego. Acesso em: 1 mar.
2022.

23 Disponivel em:
https://www.em.com.br/app/noticia/diversidade/2022/06/30/noticia-
diversidade,1377036/posto-de-gasolina-e-condenado-por-discriminar-transgenero-
em-selecao.shtml. Acesso em: 01 mar. 2023.



Quando o ato discriminatorio ¢ praticado na fase contratual o/a
empregador/a, como mencionado, também, deverd ser punido por essa
pratica. Nesse momento o/a candidato/a ultrapassou o processo de selegéo
e o seu contrato de trabalho ja foi firmado, estando, assim, o liame
empregaticio estabelecido.

Embora existam normas protetivas expressas em beneficio do/da
trabalhadora contrarias a qualquer ato discriminatério, inimeros sio os
casos em que o/a trabalhador/a € vitima de discriminacdo na vigéncia do
contrato de trabalho, uma vez que o/a empregador/a utiliza-se do seu
poder diretivo para praticar tais agressoes, e o/a empregado/a, por sua vez,
silencia com receio de perder o seu labor.

Em funcdo da exposicao sofrida pelo/a trabalhador/a a situagdes
humilhantes e constrangedoras durante a prestagdo dos servigos em razdo
da sua identidade de género, ocasionadas ndo apenas por seu/sua
empregador/a, mas, também, em muitas situagdes, pelos seus/suas
colegas de trabalho, passa, portanto, o/a trabalhadoro/a trans a ser vitima,
do que se convencionou a ser denominado como assédio moral.

Diversas sdo as formas que esse assédio pode ser manifestado,
no caso pontual do assédio moral direcionado ao/a empregado/a que
vivencia os (des)caminhos do marco heteronormativo, Sanches (2006)
afirma, que a pratica mais comum, nesses casos, € provocar o isolamento
do/a trabalhador/a, também, o direcionamento a esse/a de brincadeiras
jocosas que decorrem da sua identidade de género. Em fungdo disso a
maioria das vitimas abaladas pelas agressoes sofridas ndo suportam o
sofrimento diario e acabam pedindo demissd@o do emprego ou sdo, em
muitos casos, demitidas pelo/a empregador/a que se utiliza de argumentos
nao verdadeiros para embasar essa resiligao.

Verifica-se, também, a pratica de atos discriminatorios na fase pos-
contratual, todavia, essa fase ¢ mais complexa para se comprovar a
discriminacdo sofrida, uma vez que o contrato de trabalho ja foi extinto.
Cabe mencionar, entretanto, que mesmo que a relagdo empregaticia tenha
sido dissolvida as partes continuam vinculadas por obrigacdes que dela
decorreram ou decorrem, assim, se for comprovado que o/a trabalhador/a
foi, por exemplo, demitido/a por suposta pratica de ato que materializa a
justa causa, mas na realidade foi vitima de discriminag@o em virtude da sua
identidade de género, ainda que, o contrato de trabalho ja tenha sido extinto
o/a empregador/a sera responsabilizado/a.
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A qualquer evidéncia de discriminag¢do no ato admissional, no
curso do contrato ou ap6s o término do contrato de trabalho ocasionado
em virtude da identidade de género, deve-se, portanto, postular a
efetivacdo do direito a ndo-discriminagdo, isto porque estar-se-a
garantindo, aos sujeitos trans, ao ser efetivado o direito ao trabalho, uma
vida vivivel alicer¢ada na concepgdo de democracia radical. (BUTLER,
2015b).

5 CONSIDERACOES FINAIS

A transfobia nas relagdes de trabalho no Brasil é, como
verificado, um tema pouco explorado, contudo, demonstra-se de extrema
relevancia haja vista ser a discriminacdo por identidade de género uma
das realidades que mais profundamente afronta e desafia os preceitos da
igualdade. Em virtude disso, tencionou-se, neste escrito, verificar como a
efetivacdo do direito a ndo-discriminacdo nas relagdes de trabalho
contribui para assegurar o direito ao trabalho aos sujeitos trans no Brasil.
Para isso, realizou-se uma breve abordagem acerca da discriminagdo,
apos, discorreu-se sobre discriminag¢do direcionada aos/as trans no
contexto social e, ao final, analisou-se a discrimina¢do direcionada a estes
sujeitos nas relagdes de trabalho, bem como diagnosticou-se como a
efetivagdo do direito a ndo-discriminagdo contribui para assegurar o
direito ao trabalho aos sujeitos trans no contexto brasileiro.

Ainda, em que pese a omissdo legislativa no que atine a
expressa puni¢do da conduta discriminatoria direcionada aos/as trans
no ambiente de trabalho deve ser garantido a estes a efetivagdo do
direito a ndo-discriminagdo. Defende-se que a discriminagdo vivenciada
pelos sujeitos trans deve ser combatida a partir da incidéncia do principio
da igualdade, resguardando-se, assim, o direito ao trabalho e,
consequentemente, uma vida vivivel a estes sujeitos — consubstanciando,
portanto, a efetivacdo direito a ndo-discriminagao.

Acredita-se, por fim, que consolidar investigagdes, como o que
se pretendeu realizar neste estudo, sobre a efetivacdo do direito a ndo-
discriminag@o no ambiente de trabalho pode ser um aporte importante
para que - ao resguardar o direito do trabalho, e consequentemente, uma
vida vivivel aos sujeitos trans- a ciéncia juridica possa se estabelecer
como um campo afirmativo e emancipatorio.
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CENSO DA EDUCACAO SUPERIOR BRASILEIRA DE
2020: RACISMO, CAPACITISMO E MANUTENCAO DAS
DESIGUALDADES EDUCACIONAIS
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Resumo
A ultima década ¢ marcada por mudancas nos perfis dos estudantes
no Ensino Superior no Brasil, apontando para o acesso para pessoas
negras (pretas e pardas) e pessoas com deficiéncia. Esse novo cenario
¢ resultado da luta dos movimentos sociais por agdes afirmativas
iniciadas por ambos os movimentos na década de 80. Como
contribuicao, este artigo problematiza a auséncia qualitativa dos dados
do Censo de 2020. Esses dados demonstram como central a
mercantilizagdo do Ensino Superior; o racismo e o capacitismo
institucional das Institui¢des de Ensino Superior; bem como o
despreparo para avangar nos desafios que lhe foram impostas pelas
politicas publicas de acesso ao Ensino Superior no pais.
Palavras-chave: Direito social a educacdo; Ensino Superior Brasileiro; Pessoas
negras; Pessoas com Deficiéncia.

BRAZILIAN HIGHER EDUCATION CENSUS: RACISM,
CAPABILITY AND MAINTENANCE OF EDUCATIONAL
INEQUALITIES

Abstract

The last decade is marked by changes in the profiles of students in
University Education in Brazil, pointing to access for black people
and people with disabilities. This new scenario is the result of the
struggle of social movements for affirmative action initiated by both
movements in the 1980’s. As a contribution, this article problematizes
the qualitative absence of data from the 2020 Censo. These statistics
demonstrate how central the commodification of University
Education is; racism and institutional capacityism in University
Education Institutions; as well as the unpreparedness to advance in the
challenges imposed by the public policy of access to University
Education in the country.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho se propde a uma revisdo da literatura,
problematizando os grandes desafios atuais do Ensino Superior no Brasil,
que ¢é sobreviver como fonte humana- capaz de contribuir para o
aperfeicoamento cientifico, social e cultural da sociedade. Assim,
recorremos aos debates propostos por Mészaros (2008) que produziu e
desenvolveu estudos sobre como a educagdo como um todo ¢ afetada pela
crise estrutural do capital.

Para dialogar com esse autor, trazemos outros autores como
Débora Diniz e Francisco Ortega (2010) e Clovis Moura (2020).
Ademais, a fim de fundamentar o objetivo aqui proposto,
problematizamos os dados do ultimo Censo da Educagdo Superior
brasileira de 2020, buscando tratar ndo s6 das conexdes existentes entre o
interesse do capital na educagdo como uma nova forma de obter lucro,
mas também como as Institui¢des de Ensino Superior (IES) vém se
tornando objeto do sistema financeiro para maiores ganhos para o sistema
capitalista ao redor do globo, centrando nossa analise no Brasil.

Dessa maneira, o lugar da educa¢do como bem publico é
colocado em xeque, uma vez que mesmo que com avangos advindos das
politicas publicas de acesso as IES, a essas, gradativamente, foram e t€ém
sido impostas a articular-se a ordem econdmica neoliberal vigente.

2 ENSINO SUPERIOR NO BRASIL - BREVE CARACTERISTICAS

Para pensar na Educacdo de maneira geral, inicialmente,
salientamos os estudos propostos por Lukécs (2013) que define o papel
da educacdo como reprodutora do ser social, n6s humanos em nossa
completude, na nossa capacidade de emancipacdo. Isto ¢, compreender a
educacdo como um bem inaliendvel da humanidade, responsavel por
reproduzir as riquezas das descobertas e invengdes humanas.

Contudo, com o advento do modo de producio capitalista, muitos
dos bens naturalmente humanos como a prépria educagio, acabam por se



tornar em meras mercadorias para o Capital®®. Assim, essa légica

fetichista da mercadoria (MARX, 2012) faz com que a educag@o passe a
ser um dos investimentos mais rentaveis, ndo pelo seu potencial de
reprodu¢do humana, mas pela sua capacidade de reprodugdo do capital,
perdendo, desse modo, sua finalidade humana.

Dessa maneira, situamos a problemdtica da educacdo, em
especial a do Ensino Superior brasileira, na consolidagdo do Estado
Moderno, hoje neoliberal, influenciado pela globalizacdo da economia ao
redor do globo que se inicia no Brasil no periodo ditatorial, alcangando
seu apice na década de 1990, sob orientagdes de organismo como o do
Banco Mundial (BM) e o do Fundo Monetario Internacional (FMI)
(MESZAROS, 2008).

Esses agentes internacionais impuseram mudangas ao sistema de
Ensino Superior dos paises que recorreram a eles, como o caso do Brasil,
que se adequassem as exigéncias do mercado internacional, aderindo aos
fundamentos da especulagdo, da flexibilizacdo e da competitividade, no
qual percebemos os resultados desse processo no presente século XXI na
ideia da IES como um bem privado, limitado para pessoas que podem
pagar.

Para fundamentar a analise aqui proposta na pratica, utilizamos
como base o censo da Educagdo Superior de 2020 que permitiu a reflexdo
qualitativa desses. Isto €, com base nesses dados percebemos que somente
a analise quantitativa se demonstra ineficiente para conseguirmos
compreender a educagdo Superior brasileira estatisticamente.

Nesse sentido, se o objetivo do presente artigo ¢ direcionado a
dois grupos sociais especificos como a populagdo negra (pretos e pardos)
e as pessoas com deficiéncia (PCD), bem como mencionar alguns marcos
legais do debate como colocamos a seguir.

Isto ¢, o conhecimento colocado como recurso inquestionavel
para a transformagdo da sociedade, tornou-se ndo s6 mais uma ferramenta
ideologica de difusdo dos valores que legitimam os interesses da classe
dominante como também de dominagao para manutencdo desse sistema

26 Mészaros (2008) sintetiza que “No reino do capital, a educagdo &, ela
mesma, uma mercadoria” (MESZAROS, 2008, p.16). Ou seja, no sistema
capitalista, a educagdo como patrimdnio cultural de organizacdo e
transformagdo da sociedade, passa a ser consumida pelo metabolismo desse
sistema econdmico-politico.
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econdmico-politico capitalista que iria se consolidar ap6s industrializago
nacional (MESZAROS, 2008).

Desse modo, quando observamos os dados do Ensino Superior
no pais, visualizamos que o sistema brasileiro, na atualidade, ¢
majoritariamente privado, uma vez que cerca de 19 milhdes de vagas para
acesso a esse sistema de Ensino estdo no meio privado, ao contrario do
publico, que contém apenas cerca de um milhdo de vagas, conforme se
observa nas tabelas abaixo:

{cortinua)
CATEGORIA ADMINISTRATIVA
PRIVADA
2011 2365 284 103 110 71 2081
2012 2416 304 103 116 85 2112
2013 2391 301 106 119 76 2.090

CATEGORIA ADMINISTRATIVA

2014 2.368 298 107 118 73 2070
2015 2.364 295 107 120 68 2.069
2016 2.407 296 107 123 66 2111
2017 2448 296 109 124 2182
2018 2537 299 110 128 61 2238
2019 2.608 302 110 132 60 2.306

2020 2.457 304 118 129 57 2153




Vagas de Cursos de Graduagao

Categoria
Adminictrativa Total Geral de | Vagas Movas Vagas de Vagas
Vagas Oferecidas | Programas Especiais | Remanescentes

Total Geral 19626441 14328139 60.859 5.237.443
Piblica 863.520 668.890 9930 184.700
Federal 492599 373.185 3160 116.254
Estadual 247972 203.705 6.347 37.920
Municipal 122349 92,000 423 30.526
Privada 18762921  13659.249 50.929 5052743

Fonte: Censo 2020

Essa expansdo do numero de vagas no Ensino Superior podemos
mencionar, por exemplo, ocorreu pelas politicas publicas educacionais
como REUNI nas IES publicas e pelos programas de financiamento nas
IES privadas como PROUNI E FIES?'. Apesar dos avangos que podemos
visualizar nos dados, uma andalise mais cuidadosa indica que o mercado
privado se tornou dominante no Ensino Superior no Brasil.

Nesse sentido, podemos citar, por exemplo, como fato histdrico,
a época da criagdo do PROUNI, que as universidades privadas passavam
por problemas com vagas ociosas ¢ dessa maneira, o programa ‘“‘caiu
como uma luva” para o setor privado. Isto é, por um lado, o governo Lula
(2003-2011) no inicio desse programa criava a imagem de que estava
expandindo o acesso ao Ensino Superior, sobretudo aos grupos
marginalizados da sociedade, mas por outro lado comprava milhares de
vagas ociosas das universidades privadas.

Ora o resultado, podemos observar no grafico abaixo:

%7 Programa de Apoio a Planos de Reestruturagio ¢ Expansdo das Universidades
Federais; Programa Universidades para Todos e Fundo de Financiamento ao
Estudante do Ensino Superior. Todos os programas foram instituidos pelo entido
Governo Lula (2003-2011), visaram democratizar o acesso ao Ensino Superior no
pais.
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|continual

REEMBOLSAVEL NAO REEMBOLSAVEL

PROPRIO
1
DUTROS TOTAL |PROUNI DAIES OUTROS

2011 1428984 292304 220542 37.796 38387 1194534 364521 683564 170840
2012 1664822 504253 433948 35245 39872 1247121 398409 717.449 155175
2013 1999430 923839 817.020 37471 78472 1237287 384698 754369 127.540
2014 2432397 1358618 1303.146 24546 36568 1303254 437.275 787687 114844
2015 2697918 1390779 1332302 35514 33833 1536104 517.161 873657 204536

TOTAL
5 o e
2016 2768447 1313455 1226352 74494 41233 1660255 580592 990427 140.749%
2017 2887.768 1.174019 1070460 96659 47632 1985585 609.434 1.300.256 158.507
2018 2985527 1015395 821122 169860 46219 2293444 575.099 1612607 164.668

2019 2973544 794842 571852 206027 42397 2468570 615623 1.763909 161.966
2020 3005530 454246 353001 78866 40.146 2686713 566.636 2056901 137.966

Fonte: Censo 2020

Ao refletir sobre a atual realidade do Ensino Superior no pais,
percebemos que por um lado o investimento estatal em IES privadas
acaba por outro lado em um investimento menor nas IES publicas, da
mesma forma que o investimento privado nas IES publicas limita as agdes
das mesmas as demandas do setor privado de Ensino.

Por isso ¢ idealista pensar, por exemplo, em uma concepgao de
Justica Social realizada tdo somente pelo acesso a educagido superior,
justamente por ndo confrontar a logica dominante liberal de Ensino
Superior, isto ¢, 0 Ensino com base na meritocracia, na légica de mercado,
que ndo rompe com as mesmas instituicdes (ALMEIDA, 2018).

Assim podemos observar que o capital transforma a riqueza da
produgdo cientifica - que deveria objetivar a solu¢des para os problemas



sociais, em uma producao de riqueza de volumes e expedi¢do de diplomas
como podemos observar no Ensino Superior privado. Nesse sentido,
ainda que as politicas publicas de acesso tenham provocado mudangas
significativas no perfil das e dos discentes, ndo podemos mencionar que
houve uma mudanga na estrutura desigual do Ensino Superior brasileiro.

3 ONDE ESTAO AS PESSOAS COM DEFICIENCIA NO ENSINO
SUPERIOR BRASILEIRO?

No que tange as pessoas com deficiéncia (PCD), o acesso a
educagdo se deu por impulso dos movimentos sociais. E neste viés de
conquistas das PCD por meio de suas militancias, ¢ relevante expandir a
compreensdo acerca do conceito de deficiéncia, pois ele ultrapassa as
defini¢des biomédicas enumeradas na Classificacdo Estatistica
Internacional de Doengas e Problemas Relacionados com a Saude CID
quando analisada pela opressdo sofrida por essas pessoas em virtude das
variagdes de funcionamento de seus corpos e ou mentes.

Por isso, também, a fim de combater estes sofrimentos e na
tentativa de equidade, se d4 a importancia da presenca e participagdo desta
minoria em ambientes de cunho politico deliberativo. Coerente a essa
argumentagdo, segue a opinido de DINIZ (2010).

Deficiéncia ¢ um conceito que denuncia a relagdo de
desigualdade imposta por ambientes com barreiras a
um corpo com impedimentos. Por isso, a Convengao
sobre Deficiéncia da Organizagdo das Nagdes Unidas
menciona a participagdo como pardmetro para a
formulagdo de politicas e agdes direcionadas a essa
populacdo, definindo as pessoas com deficiéncia
como “aquelas que tém impedimentos de natureza
fisica, intelectual ou sensorial, os quais, em interagao
com diversas barreiras, podem obstruir sua
participagdo plena ¢ efetiva na sociedade com as
demais pessoas” (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS [ONU], 2006a, artigo 1°.). Deficiéncia ndo
¢ apenas o que o olhar médico descreve, mas
principalmente a restricdo a participagdo plena
provocada pelas barreiras sociais (DINIZ, 2020, p.
66).
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Portanto, o ingresso de PCD na universidade ¢ sobretudo, um
rompimento da barreira de acesso. E nesse sentido, o censo de 2020
demonstra, qualitativamente, o nimero de ingressantes pcd subdividindo-
os por tipo de deficiéncia.

Deflciéneia fislca 19,194

Balxa visio
Defieitncla auditiva
Deflesncia intelectual
Autisma

Cegueira

Surdez

Superdotaglo

Surdoceguelra

T 1
o 2000 10.000 15.000 20,000 25,000

Fonte: CENSO 2020

Insta salientar que, embora a Lei de cotas (lei n. 12.711) seja do
ano de 2012, a ampliagdo desta politica s6 abarcou as pessoas com
deficiéncia em 2017, por meio da Lei 13.409/2016. Ou seja, ndo obstante
tenha havido ingresso de negros (pretos e pardos) na universidade, no que
tange as PCD o prejuizo foi ainda maior e isso refletiu no censo de 2020,
analisado neste trabalho.

4 ONDE ESTAO OS PPI (PRETOS, PARDOS E INDIGENAS) NO
ENSINO SUPERIOR BRASILEIRO?

Falar das e dos estudantes negros (pretos e pardos) implica
compreender que no centro das nossas analises as desigualdades
econdmicas permanentes em que a populacdo negra foi e ¢ submetida. Em
termos historicos, cabe ressaltar que no periodo imperial, por exemplo,
podemos destacar a lei n. 1 de 14 de janeiro de 1837, no qual o podemos
observar que para quem era o acesso: “Sdo proibidos de frequentar as
escolas publicas: Primeiro: Todas as pessoas que padecem de moléstias



contagiosas. Segundo: os escravos e os pretos africanos, ainda que sejam
livres ou libertos."

A exclusdo de pessoas escravizadas e portadores de doengas
contagiosas do acesso a educacdo ¢ histdrica, e pode ser entendida sob o
ponto de vista que o acesso as pessoas negras no geral, poderia colocar
em estabilidade ainda mais para o ja decadente sistema colonial escravista
(MOURA, 2020).

Durante grande parte do século XX, ap6s o fim do sistema
colonial escravista, a populagdo negra foi colocada a margem da
sociedade, das mais diversas maneiras ja produzidas em diversos estudos
como o de gabarito intelectual de Lélia Gonzalez (2020 e Clovis Moura
(2020) e que ndo serdo objetos aqui por delimitacdo de tema.

Até chegar aos dias atuais, portanto, houve muita luta do povo
negro e dos mais diversos movimentos sociais até a concretizacdo da lei
de cotas (lei n. 12.711/12) por exemplo, que resultou no aumento
gradativo dos numeros de estudantes negros (pretos e pardos) que
acessaram as [ES do pais.

Contudo, quando observamos os dados do Ensino Superior da
atualidade, através do Censo de 2020, percebemos que o indicativo
cor/raga quase ndo apareceu ¢ quando isso ocorreu visou tdo somente
quantificar os marcadores sociais estudados, sem referéncias as politicas
publicas educacionais do respectivo periodo. Vejamos abaixo:

100%

3% % 3% L I £l % L 3% 3%
S0
BO%
70%
[ ]
500
A0%
0% b S0%)| -
3 b i 5 19|
0%
10
0%
2011 2012 2013 2014 201% 2016 2017 2018 019 2030
B Branca Pretafands AmnarelyIndiQens

Fonte: Censo 2020

E possivel observar por um lado que o nimero de estudantes
negros tenha aumentado significativamente, por outro lado, o nimero
geral de estudantes aumentou também. Isto €, conclui-se que o percentual
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de estudantes brancos ainda ¢ majoritariamente maior, mesmo com a
garantia de reserva de vagas.

Desse modo, compreendemos que hd uma concepgdo de que o
racismo ¢ estranho a educag@o, justamente porque no geral ha a ideia de
acreditamos na Educacdo como ferramenta de combate aos mais diversos
preconceitos e de transformagao da nossa sociedade.

No entanto, se nido fosse a educacdo, o racismo ndo teria
conseguido se reproduzir. Ou seja, o racismo faz parte de todos os
processos educacionais, justamente porque nds naturalizamos o racismo
de tal modo, que ele ndo aparece de modo evidente nas nossas relagdes
no dia a dia (ALMEIDA, 2018).

Ou seja, ha muito tempo ja era gestada uma concepcdo de
exclusdo social exatamente pelo sistema de Ensino e quando no, resulta
no que hoje conhecemos por sistema publico de Ensino. Hoje possuimos
diversos estudos que atestam que a populagdo negra esta nas escolas
plblicas mais precarizadas do pais®. Piores por condi¢des precdrias de
estudo, piores pelo sucateamento da educagdo publica, piores pelo
descaso com a valorizagao das e dos professores do magistério.

Nesse sentido, buscamos aqui demonstrar que no Censo de 2020,
os dados (quando isso ocorre) abordam de uma maneira geral, abstrata,
sem nenhuma caracterizacdo desses estudantes como se todos fossem
iguais. Este € um erro grave, uma vez que o Ensino Superior ja estd
marcado por desigualdades historicas.

Assim, podemos observar que a desigualdade permaneceu
mesmo apds uma década da promulgagdo da Lei de cotas (lei n.
12.711/12) nas IES, o que ficou demonstrado no censo de 2020, ap6s oito
anos da promulgacao da lei e trés anos no que tange a lei de cotas da pcd,
mesmo em local tido como democratico, plural e diverso.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A contribui¢@o do presente artigo, nesse sentido € evidenciar que
quando falamos de Ensino Superior, estamos falando de uma realidade
ainda muito distante da maioria das e dos jovens pobres, negros, de

28 Segundo reportagem do jornal folha de SP, jovens negros estdo nas piores taxas de
escolarizacdo do pais. Para ver mais, acesse:
https://www1.folha.uol.com.br/educacao/2020/06/negros-sao-717-dos-jovens-que-
abandonam-a-escola-no-brasil.shtml. Acesso em: 05 jan. 2023.



pessoas com deficiéncia do pais. Uma vez que essa grande parcela da
sociedade, especialmente os mais vulneraveis socialmente, enfrentam
diversas dificuldades, que vao muito além do somente acesso ao Ensino
Superior. Permanecer e concluir os seus estudos no Ensino Superior se
tornam, por diversos fatores “externos”, como a entrada precoce no
mercado de trabalho, como a gravidez, a violéncia e os preconceitos dos
mais diversos sofridos cotidianamente, extremamente dificultosos.

Podemos constatar ainda, que o perfil dos estudantes que
acessaram o Ensino Superior na ultima década tenha passado por algumas
alteragdes a partir da Lei de Cotas (lei n. 12.711/12), tanto o percentual
da populagdo negra quanto da populagdo com deficiéncia (lei n.
13.409/16) esta ndo s6 muito aquém do percentual esperado por essas
normas como também do contingente populacional que reflita de fato a
realidade da sociedade brasileira, que é em sua maioria negra®® (pretos e
pardos).

Dessa maneira, o proximo censo necessita ser aprimorado,
buscando um panorama atualizado e fidedigno sobre as desigualdades
raciais e das pessoas com deficiéncia nos diferentes dados da Educagdo
Superior, com principalmente, na manutengdo das politicas publicas
educacionais e sociais de equidade ocorridas na ultima década.

Por isso, este artigo buscou apresentar uma analise qualitativa do
censo do Ensino Superior Brasileiro de 2020, chamando a atencdo para a
necessidade de uma melhor compreensao acerca das desigualdades raciais
e das pessoas com deficiéncia que marca o Ensino Superior.

Isto ¢, de como as IES enquanto instituigdes publicas de Ensino
ndo conseguem dar conta, justamente porque sdo parte das reproducdes
das desigualdades e dos preconceitos presente nas relagdes sociais da
nossa sociedade, e consequentemente, ligadas as reprodugdes das
condigdes sociais, culturais, politicas e econdmicas ja concretizadas da
nossa sociedade, das rela¢cdes do modo de producao capitalista.

Nesse sentido, acreditamos que somente & possivel pensar na
educacdo como um projeto emancipador a partir da compreensdo da
educacdo nos seus aspectos sociais, culturais e econdmico politico. Isto &,
a educagdo como fonte de formagdo humana capaz de contribuir para um

2 Ver mais em: https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2015/12/04/negros-
representam-54-da-populacao-do-pais-mas-sao-so-17-dos-mais-ricos.htm.  Acesso
em: 06 jan. 2023.
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projeto politico de transformacao de todas as estruturas e institui¢oes da
nossa sociedade; bem compartilhados solidariamente como bens
publicos.
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CULPA DA MAGISTRATURA: DECISOES JUDICIAIS
QUE ESTIMULAM O DESCUMPRIMENTO DA
LEGISLACAO VIGENTE

Marcelo de Oliveira Jeronimo=°

Resumo
Temos que o judiciario existe para prover justica as contendas da
sociedade. O que pode se mostrar um engano crasso ao analisarmos
algumas decisoes judiciais hodiernas. Sob uma 6tica mais apurada ¢é
possivel ver que a atitude conservadora e até protecionista dos nobres
julgadores fazem exatamente o inverso disso. Em se falando de
contendas judiciais que tem em seus polos forgas dispares como
aquelas agdes civeis onde o embate se da entre um cidaddo médio e
grandes empresas amparadas pela forca econdmica, a atuagdo do
judiciario tende a aumentar o abismo de poder que separa os dois
polos da lide. Veja-se que uma decisdo que, ainda que reconhega
acertadamente o direito, fixa pouca ou nenhuma puni¢@o buscando o
restabelecimento do status quo inicial, em verdade além de ndo
resolver o problema acaba por estimular a reiteragdo delitiva diante da
insuficiéncia punitiva. No presente texto, discorre-se acerca dos
motivos que levam o hipersuficiente a delinquir e reiterar tal
delinquéncia. E também as expectativas que podem ser criadas acerca
da lucratividade aferida pelo descumprimento da lei. Nesse contexto,
demonstra que muitas decisdes judiciais sdo ineficazes no que se
refere ao efeito pedagogico, constituindo verdadeiro ‘tiro no pé’
quando se analisa a fungdo que o judiciario deveria devolver a
sociedade civil, acabando por enaltecer o forte e debilitar o fraco.
Palavras-chave: Decisdes; estimulo; descumprimento; efeito pedagogico;
disparidade; continuidade delitiva.

FAULT OF THE MAGISTRATURE: JUDICIAL
DECISIONS THAT STIMULATE NON-COMPLIANCE
WITH CURRENT LEGISLATION

Abstract
We have that the judiciary exists to provide justice to the disputes of
society. What can prove to be a crass mistake when we analyze some
current judicial decisions. From a more accurate perspective, it is
possible to see that the conservative and even protectionist attitude of
the noble judges does exactly the opposite of this. When talking about

30 Bacharel em Direito pela FURG. Especialista em Pratica Juridica Social pela
FURG.



judicial disputes that have disparate forces at their poles, such as those
civil actions where the clash takes place between an average citizen
and large companies supported by economic strength, the role of the
judiciary tends to increase the abyss of power that separates the two
poles. of the deal. It can be seen that a decision that, even if it rightly
recognizes the right, sets little or no punishment seeking to re-
establish the initial status quo, in fact, in addition to not resolving the
problem, it ends up stimulating the criminal reiteration in the face of
punitive insufficiency. In this text, we discuss the reasons that lead the
hypersufficient to commit and reiterate such delinquency. Moreover,
the expectations that can be created about the profitability measured
by non-compliance with the law. In this context, it demonstrates that
many judicial decisions are ineffective with regard to the pedagogical
effect, constituting a true 'shot in the foot' when analyzing the function
that the judiciary should return to civil society, ending up praising the
strong and weakening the weak.

Keywords: Decisions; stimulus; noncompliance; pedagogical effect; disparity;

delinquent continuity.

1 INTRODUCAO

Este artigo objetiva problematizar as consequéncias das decisoes
judiciais no que tange a fixacdo em sentenca de valores por danos morais
e materiais, sobretudo quando as partes litigantes sdo compostas por uma
empresa hipersuficiente e um cidaddo hipossuficiente. Para tanto, se
utiliza como base a percepcdo de que, ainda que o discurso de
fundamentacdo das sentencas judiciais frise a disparidade de forgas entre
os litigantes e citem a necessidade de equipara-las, na pratica pode-se
observar que os valores fixados sdo infimos ante o poder economico da
parte demandada e os ganhos auferidos indevidamente com a atividade
marginal. O que pode vir a estimular o descumprimento sistematico da lei
e dos direitos sociais visando maior lucratividade em contrapartida ao
cumprimento legislativo.

Para tal intuito, langcamos mao de larga pesquisa de cunho
bibliografico somado ao manuseio de legislagdo pertinente e
jurisprudéncia, a fim de fundamentar a argumentagdo aqui desenvolvida
indicando  conclusdes cientificamente aceitas. Na construgdo
argumentativa deste artigo foi utilizado o método dedutivo. Dessa forma
passa-se a explanagdo.

Ha quem sustente que justi¢a € al¢ar todos a0 mesmo patamar,
em igualdade de regras, e entdo avaliar de forma imparcial o cerne do
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conflito. Ledo engano. Equiparacao de regras ndo se traduz em equilibrio
de forcas ou recursos. A titulo exemplificativo faremos uma analogia com
0 evento esportivo ocorrido no dia 30 de janeiro de 2022, onde se deu um
embate de boxe protagonizado pelo tetracampedo mundial de boxe
Acelino Pop¢ Freitas e o humorista e youtuber Whinderson Nunes. Veja-
se que, ainda que ambos os oponentes estivessem sob as mesmas regras e
condigdes externas, a derrota de Whinderson era algo certo ante
disparidade de forcas e competéncias dos polos da disputa. Mesmo
havendo a intervencdo do juiz, que apenas evitou um massacre. Sendo
certo que vitorioso e derrotado ja entraram no ringue definidos. A unica
davida ¢ se Popo chegaria a suar.

Nesta analogia, considerando-se a relagdo de forga que acaba por
ser estabelecida em muitos dos litigios que chegam ao judicidrio
brasileiro, ha de se pensar na forma como atua o proprio judiciario na
aplicacdo da lei ante a “busca por justica” entabulada por seus
jurisdicionados. Notoriamente, em um pais de politicas publicas
insuficientes, a enorme parcela da populagdo que néo dispde de instru¢io
ou recursos financeiros para se proteger vé-se como Whinderson Nunes:
em uma luta que ndo pode vencer. Empregadores e empresas, mais fortes
devido a sua condicdo econdmica, veem-se anabolizados pela
habitualidade de suas contendas e a especializa¢do de seus advogados
naquele nicho, podendo, dessa forma, se valer da disparidade de
condigdes para com a contraparte processual.

E qual é atuacdo do judiciario diante desta constatacdo? Em
teoria a posi¢do de imparcialidade e isonomia, para julgar sem privilegiar
nenhuma das partes. Assim como na luta usada como analogia, o juiz
apenas evita o massacre permitindo, e até instigando, que o lutador muito
mais forte e melhor treinado continue a surrar tantos outros Whindersons,
beneficiando-se de vitorias escrachadas ou aquelas disfarcadas como
‘empates técnicos’.

Neste sentido, Ana Carolina Chasin (2012) ao analisar litigantes
do Juizado Especial Civil (JEC) afirma uma posi¢do invariavel de
vantagem a empresas como bancos ou operadoras de telefonia. Aponta a
autora que além do poder econdmico que estas empresas dispdem, o que
lhes permite contratar melhores advogados e suportar tranquilamente o
onus processual, essa prevaléncia ¢ ampliada pela habitualidade de
litigancias. Ora, ndo obstante comumente seja a parte mais forte a parte
demandada, o fato de esta frequentar hodiernamente os tribunais lhe traz



uma especializa¢do na matéria legal e jurisprudéncia ali discutida muito
superior. Ainda, além do acumulo de conhecimento pratico, hd de se
trazer para a balanga as relagdes sociais ¢ informais que os operadores
destas empresas obtém dada a habitualidade. Tudo isso lhes permite
raciocinar em termos de probabilidades influenciando diretamente no
resultado para que seja sempre o melhor possivel.

Nesta senda, no judiciario brasileiro, assim como na sociedade, a
desigualdade social ¢é latente, abissal e elitista. Santos (1989), expde que
litigios entre partes com posi¢des de poder estruturalmente desiguais
(litigios entre patrdes e operarios, entre consumidores e produtores, entre
inquilinos e senhoris) ha a deterioragdo da posigao juridica da parte mais
fraca, a perda das garantias processuais e, contribui, assim, para a
consolidagdo das desigualdades sociais. A menos que os poderes do juiz
fossem utilizados para compensar a perda das garantias. O que sera
sempre dificil.

A problematica de disparidades de forgas entre litigantes, suas
causas ¢ a forma como atua o judiciario, que deveria equilibrar tudo, é
algo que vem sendo discutido ainda timidamente. O que precisa ser
mudado, vez que aquilo que ndo faz parte da solucdo, involuntariamente
pode fazer parte do problema.

2 DESENVOLVIMENTO

No direito brasileiro é impossivel a imputa¢do penal de entes de
personalidade juridica. A incapacidade penal da pessoa juridica ¢
fundamentada no principio constitucional do Societas delinquere non
potest. Segundo Fonseca (1999) e Efing (2004), basicamente sdo exigidas
duas condigdes essenciais para se afirmar a imputabilidade. E preciso que
se identifiquem os elementos de inteligéncia, ou seja, que haja
conscientizagdo do ato/fato por si gerado, de suas implicacdes e
consequéncias, e também ¢ necessario a identificagdo dos elementos
afetivos, o saber que seu ato/fato ¢ antijuridico, com os quais se identifica
o dolo. Em outras palavras, para que seja imputavel, o sujeito precisa ter
consciéncia de que esta praticando algo, saber que o faz ainda que
contraindicado e fazé-lo dentro dos limites de voluntariedade. Diante
disso, descarta-se a imputac¢ao penal da pessoa juridica, ja que incapaz
dos elementos intelectuais e afetivos tdo necessarios para a ideia de
imputabilidade.
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Mas, mesmo ndo sendo possivel que a pessoa juridica venha a
delinquir, ndo poderia passar incélume por prejuizos causados por seus
atos. A inimputabilidade na esfera criminal ndo exime sua
responsabilizacdo na esfera civil. Sobretudo quando se tratam de litigios
resultantes de atividades econdmicas, recorre-se a imposi¢ao de sang¢des
administrativas e/ou civis. O que muitas vezes acontece.

Poder-se-ia, entdo, dizer que a justica foi feita e a lei cumprida,
ante a condenagdo civil de um Golias. Mas, se a condenagdo em si ndo
reconstitui o status quo inicial e tampouco desestimula a continuidade
delitiva que atingird outros hipossuficientes, e com isso toda a sociedade
democratica de direito, somos obrigados a anélise deste entendimento.

Para isso, uma ferramenta adequada é a Teoria Econdmica do
Direito. A Teoria Econémica do Direito ¢ um estudo que parte de um viés
economista e busca compreender o comportamento socioldgico no
ambito do Direito. E o entendimento econdémico fornecendo meios de
entender e prever como os jurisdicionados reagem a aplicacdo da lei. A
analise econdmica do direito ¢ um campo de pesquisa e desenvolvimento
do conhecimento humano que tem por objetivo a inten¢do de entabular
melhor compreensao e alcance do Direito, permitindo o aperfeicoamento
do desenvolvimento, da aplicagdo, do embasamento e¢ da avaliagdo das
normas juridicas, principalmente com relag@o as suas consequéncias.

Para compreensao de sua relevancia, ¢ imprescindivel saber que
a analise economica do crime teve sua aurora no ensaio de Gary Becker
intitulado "Crime and punishment an economic approach" (Crime e
punicdo: uma abordagem econdmica, em traducao livre), publicado no
Journal of Political Economy em 1968 onde o autor associa a pratica de
crimes a fundamentos da economia.

Becker parte da premissa de que as decisdes sdo tomadas de
forma absolutamente racionais e na livre escolha em conformidade com
a expectativa de obtencdo de vantagens ou desvantagens. Ou seja, a
infracdo da lei é uma escolha racional onde é pesada a certeza da
vantagem a ser obtida em contrapartida a possibilidade de imputacao, a
probabilidade de que ela ocorra e a desvantagem que ela trard. Também
avalia a extensdo da puni¢do necessaria para que as leis sejam eficientes
levando em conta fatores cientificos, juridicos e econdmicos. Assim, o
autor demonstra que a eficiéncia da legislacdo esta diretamente ligada ao
custo que o Estado possa impor aos infratores.



De fato, Becker demonstra que, ao agir racionalmente, o infrator
avalia os custos e os beneficios advindos da infragdo e opta pela via mais
vantajosa. Assim, de acordo com a Teoria Econdmica do Crime, o ilicito
¢ cometido quando a vantagem esperada supera a desvantagem que o
infrator poderia vir a sofrer. Em conformidade com o afirmado, vé-se
Pires (2015) “A ideia central do modelo reside na ponderagao realizada
por esses mesmos individuos entre custos da pratica delituosa e os
beneficios esperados (expectativas de lucro)”.

Repise-se que a decisdo de infringir a lei ou ndo, ¢ resultado
direto de um processo de maximizagdo da utilidade esperada, onde ¢
confrontado, de um lado, os potenciais ganhos resultantes da acdo e, por
outro lado, o valor da puni¢do e as probabilidades de ser descoberto,
processado e, ao fim, sancionado de forma apropriada.

Comungando com a Teoria econdmica do Direito, a Teoria
Econdmica do Consumidor/Fornecedor faz analise semelhante estudando
os agentes econdmicos comerciais. Esta ultima defende que, sendo os
fornecedores agentes racionais, logo maximizam a sua satisfagcdo e
reagem a incentivos. Assim, a Unica forma de evitar a ilicitude racional
seria a penalidade ter forca suficiente capaz de reduzir a satisfagdo desses
agentes econdmicos com a ilicitude. O que vai exatamente ao encontro as
nogdes de prazer e sofrimento ja encontradas nas palavras de Cesare
Beccaria (1996). Beccaria apontou a necessidade de serem criados os
motivos capazes de dissuadir o espirito marginal de cada ente, mantendo-
o nos limites das leis.

Taxativamente pode-se dizer que a infracdo pode ser uma
atividade econdmica meio. Afinal o individuo ir4 buscar ganhos até que
suas acdes passem a gerar perdas maiores.

E na busca de demonstrar este equilibrio econémico, Vilfredo
Pareto (1987) apresentou o que ficou conhecido como Otimo de Pareto
(também chamado de Pareto efficiency ou melhoria de Pareto). De forma
resumida, este conceito pode ser sintetizado como o apice onde uma
escolha deixa de ser mais vantajosa do que onerosa. O limiar onde a
vantagem ¢ maximizada diante das desvantagens, na avaliacdo do
individuo.

O Otimo de Pareto é o exato momento em que as decisdes
tomadas geram a maxima satisfacao possivel antes de iniciarem o declinio
da parabola em diregdo ao custo dessas a¢des. O Otimo de Pareto e o

Direito se encontram quando se admite que os agentes econdmicos, ao
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agirem de forma racional, adotam um ponto 6timo, optando pelo delinquir
visto a pouca ou nenhuma for¢a das punig¢des judiciais.

Havendo a conclusdo de que entes econdmicos optam por
infringir a lei por ser esta a alternativa mais vantajosa, passa-se a
necessaria discussdo acerca da responsabilidade de atuagdo dos
julgadores, enquanto agentes de aplicacgdo e efetivacdo do legislado pelo
Estado. Os quais deveriam buscar sempre dirimir os atos configurados
como abusos, decorrentes justamente da disparidade de forgas entre os
agentes jurisdicionados.

Segundo Rodriguez (2013), existem pesquisas que discutem a
funcdo do juiz em abstrato, pretendendo explicar como um bom juiz deve
se comportar, pensar e proferir as suas sentengas. Mas tais teorias acabam
por se mostrarem afastadas da empiria e acabam por ndo demonstrarem o
pensar dos juizes reais.

Sob este entendimento vem Portanova (1997), que afirma haver
muitos fatores, inclusive inconscientes, que afastam o julgar com isengao.
Uma vez que o juiz enquanto ser humano esta sob influéncia de seus
proprios preconceitos, tendéncias, corporativismos e outros tantos
entraves. Até mesmo seu dnimo e humor podem pesar na sentenga. E por
isso Portanova afirma que “a fungao do Estado € proteger os fortes contra
os fracos”. Afinal, se o principio juridico ¢ dar a cada um somente o que
¢ seu, dé-se ao pobre a pobreza, ao desgracado a desgraga e ao miseravel
a miséria.

Ressalte-se que, no Estado Social de Direito, caberia ao Estado
Julgar o equilibrio entre verdades e chegar a solugdes razoavelmente
justas para todas as partes envolvidas na lide. Isso, antes de ser uma
questdo juridica, ¢ uma questdo social. E de acordo com o pautado,
aduzem Macedo e Damasceno (2016):

Para a efetivagdo do processo justo e adequado, pode-
se trabalhar, além de varias outras hipoteses, com a
ideia da atuacdo pedagdgica do magistrado, o qual, de
maneira pro-ativa, busca influenciar e orientar um
comportamento por parte dos jurisdicionados
pautados nos principios processuais. (2016, p. 157)

As autoras, enfrentam os deveres e poderes do juiz, a fim de
avaliar a capacidade do mesmo em induzir condutas pautadas na boa fé
processual, ndo devendo este manter-se inerte, € sim tomar um



posicionamento ativo no tocante a isto, “sob pena de absoluto
esvaziamento da func¢do que lhe ¢ atribuida”.

Parece desnecessario frisar que o juiz tem de impor a lei através
de uma atuagdo pro-ativa, no sentido de coibir os abusos, as distor¢des e
as novas transgressoes. Dito desta forma, parece até mesmo 6bvio, ainda
que na pratica isto ndo seja tdo 6bvio assim. Nas sentengas o magistrado
precisaria avaliar ndo s6 qual parte tem razdo, a quem pertence o direito.
Ele deveria também preocupar-se com o impacto social de sua decisao.

E claro que nio é defensavel que o juiz tome sua decisdo sem
uma fundamentacdo adequada, condizente com os dogmas legais
vigentes. Mas, somando-se a isto, deve estar a consciéncia da necessidade
do carater sancionador como atitude pedagogica. Deve o magistrado
observar que ndo s6 é necessario remediar o dano, mas também impedir
que ele torne a ocorrer. E tais argumentos sdo cabiveis a todos os juizes.
A todas as instancias.

Fica assim acomodada a urgéncia para que os magistrados, de
todos os ambitos da judicializagdo, atuem de forma pedagogica,
induzindo condutas positivas e coibindo as condutas negativas. Algo que,
alias, ja foi dito por Elaine Harzheim Macedo e Marina Damasceno:

O juiz, na fungéo de 6rgdo do Poder Judiciario, detém
uma gama de deveres ¢ de poderes que deve ser
sopesada ao efeito de, a uma, nao aniquilar o
protagonismo das partes, que atuam no processo sob
o manto do contraditério forte e substancial,
caracteristica que acentua a democratizacdo do
processo; a duas, guardam uma pro-atividade
determinante, tudo com vistas a prestagdo judicial
tempestiva e efetiva. [..]. Nessas situagdes, o
magistrado pode atuar com um viés pedagogico, com
a outorga do mandato popular que a sua investidura
no cargo, nos termos da Constituicdo, lhe assegura,
sancionando os excessos, impondo condutas,
corrigindo desvios. (2016, p. 154)

r

Ao contrario do dever ser, o que se observa ¢ uma atuagdo
conservadora do magistrado, que acaba, ainda que involuntariamente,
protegendo os fortes e enfraquecendo ainda mais os combalidos. Observe-
se as jurisprudéncias abaixo, extraidas do site do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul. Ainda que acolhidas as pretensdes dos mais fracos,

ndo foram efetivas as decisoes adotadas pelos julgadores. No ponto:
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Ementa: APELACAO CIVEL. NEGOCIOS
JURIDICOS  BANCARIOS. ACAO DE
INDENIZACAO. INSTITUTO DA NOVACAO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. PESSOA
JURIDICA. DANO MORAL. PUNITIVE
DAMAGES. OCORRENCIA. QUANTUM
INDENIZATORIO. [...]. Em que pese, via de regra, o
caso ndo tenha repercutidos danos mais severos, deve
e coibir a conduta desidiosa praticada pela institui¢ao
financeira, a qual gera inseguranga no mercado de
consumo, bem como em face da sua flagrante
desorganizagdo movimentou indevidamente a
maquina judiciaria. Assim, o dano moral, no caso dos
autos, resta caracterizado, em face a flagrante violagao
ao instituto da boa-fé objetiva, visto que a autora fora
cobrada por uma divida ja extinta, restando
caracterizado o dever de indenizar, forte nas fung¢des
reparatoria, punitiva e dissuasoria da responsabilidade
civil. Quantum indenizatorio. A contraprestagdo pelo
sofrimento auferido tem a fungdo de compensar a dor
injustamente causada a vitima e servir de reprimenda
ao agente para que ndo reincida em situagdes como a
ocorrida, sendo necessaria a observagdo das
condicdes financeiras das partes, a gravidade do fato,
além do grau de culpa no cometimento do ato ilicito.
Quantum fixado em R$ 5.000,00 (cinco mil reais).
DERAM PROVIMENTO AO APELO. UNANIME.
(Apelagao Civel, N° 70073758096, Décima Primeira
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Alexandre Kreutz, Julgado em: 21-03-2018).

Ementa: RECURSO INOMINADO.
CONSUMIDOR. TELEFONIA FIXA. "SOS FONE
E ARRE. TERC. SOS FONE" NAO
CONTRATADOS. DANO MORAL DECORRENTE
DO CARATER ILICITO QUE E APANAGIO DA
PRATICA ABUSIVA. QUANTUM QUE NAO
DEVE SER MINORADO. [...] Quantificacdo da
indenizacdo que deve ser mantida em R$ 2.000,00,
pois em consondncia com os pardmetros utilizados
por esta Turma em casos analogos. Reiteragdo de
casos em que a ilicitude no proceder da ré se repete,
demonstrando que os valores das indeniza¢des ndo
tém folego para desestimular novas condutas.
Operadora que conta com o esgoelamento dos
Juizados Especiais Civeis em razdo de aqui se



processarem a expressiva maioria de acdes
massificadas. Necessidade de inaugurar-se a doutrina
da punitive damage e sua co-irma, a exemplary
damage, as vezes chamadas no direito patrio, sem
muito rigor cientifico, de teoria do desestimulo. A
ideia ¢ punir-se com rigor o causador do dano, de
forma pecunidria, destinando-se o montante
indenitario diretamente a vitima. Em alguns casos,
além da vitima, institui¢des de caridade podem ser
premiadas com a puni¢@o do ofensor, ou, até mesmo
o Fundo dos Direitos do Consumidor. Obvio que o
apregoado critério punitivo ndo podera deixar de
considerar a fortuna patrimonial do ofensor. Quanto
maior esta for, maior devera ser a indenizagdo, para
que esta possa surtir efeito. Indenizagdes de pequena
monta ndo constituem puni¢do alguma aos
conglomerados  econdmicos. [...]. RECURSO
IMPROVIDO. (Recurso Civel, N° 71003916376,
Terceira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais,
Relator: Fabio Vieira Heerdt, Julgado em: 30-08-
2012).

Ao analisar os exemplos acima, julgados do Tribunal de Justiga
do Estado do Rio Grande do Sul, é possivel perceber uma certa resisténcia
dos julgadores em manter e aplicar o sancionamento de forma mais
condizente com o discurso que eles mesmos desenvolvem em seus
acorddos e sentengas. Tal atitude complacente acaba por motivar mais
problemas do que solugdes, produzindo uma situacdo desconfortavel a
aplicagdo da lei, pra se dizer o minimo.

Note-se que em ambos os casos jurisprudenciais juntados, a
fundamentacdo versa sobre a preméncia da utilizacdo da sentenga como
instrumento penalizador, e por consequéncia educador. Mas em ambas, o
resultado fica aquém do defendido. Na primeira, a acdo trata de caso na
seara do consumidor onde figura como réu uma institui¢do bancaria.
Devidamente fundamentada a decisdo, ¢ de forma lindamente coerente,
cita, inclusive, que a requerida se vale da via recursal para protelar o
cumprimento da sentenga. Mas acaba por faltar coeréncia na fixacdo do
valor de ressarcimento vez que condenou uma instituigdo bancaria a
modica quantia de cinco mil reais. Ignorou o julgador que, ante o poder
econdémico da
ré, o valor fixado no acérdao ¢ irrisorio. E tende a ser ignorado.

101



No segundo exemplo, o julgador discorre sobre a necessidade de
sua decisdo servir como desestimulo, versa ser indispensavel a
observancia da fortuna da demandada, que é empresa nacional de
telefonia celular, e, ao final, mantém o valor fixado em miseros dois mil
reais. Novamente o valor fixado ndo condiz com o discurso apresentado,
ja que a saida de tal valor sequer sera sentida no caixa da transgressora.

Tais exemplos buscam provocar uma reflexdo quanto ao tema
aqui enfrentado. Fica demonstrado que o julgador se nega a impor uma
san¢do condizente com todos os fatores a serem levados em consideragao,
entre eles os econOmicos e sociais, abrindo mdo de uma atuagido
socialmente justa e adequada com o devido efeito pedagogico.

Em continuidade ao raciocinio, colaciona-se também outra
ementa retirada do sitio virtual do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio
Grande do Sul onde, o julgador age de forma coerente ao seu discurso, e
também ao defendido neste trabalho, quando exorta a fixacdo de outro
valor a titulo de punigdo, e ndo somente indenizagdo, para refrear novas
investidas como a julgada. Portanto:

Ementa: APELACAO CIVEL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO
INDENIZATORIA. MODELO PROFISSIONAL.
USO INDEVIDO DE IMAGEM EM CAMPANHA
PUBLICITARIA. DANOS MATERIAIS (LUCROS
CESSANTES) OCORRENTES. NECESSARIA
FUNCAO PUNITIVA DA RESPONSABILIDADE
CIVIL NO CASO. DANOS MORALIS E PERDA DE
UMA CHANCE INOCORRENTES. DISTINCAO
ENTRE O DIREITO A IMAGEM E O DIREITO A
PUBLICIDADE (RIGHT TO PUBLICITY).
Incontroverso nos autos a responsabilidade da ré e da
denunciada a lide, ja que ndo ha insurgéncia nesse
sentido. Danos morais ndo caracterizados na espécie,
pois o caso em tela ndo envolve o direito & imagem
propriamente dito, j4 que se trata de modelo
profissional, que vive da exposi¢ao remunerada de sua
imagem. Trata-se de alguém que, licitamente, usa sua
imagem como fonte de renda, ndo tendo interesse,
portanto, em proibir a divulgacdo de sua imagem,
como forma de protecdo de um direito de
personalidade constitucionalmente protegido. O
direito que o autor possui ¢ aquele denominado na
esfera da common law como sendo o right of
publicity, qual seja o direito de obter remuneragdo



licita com a exposi¢@o de sua imagem. Isso se da com
o pagamento ao modelo fotografico do caché que se
costuma pagar para situagdes similares. Trata-se,
portanto, de verdadeiros danos materiais, na forma de
lucro cessantes. Danos materiais mantidos na forma
fixada pela sentenca, porquanto o valor de R$
1.000,00 para o trabalho de uma foto publicitaria em
revista encontra-se dentro dos  pardmetros
estabelecidos para a categoria profissional, conforme
tabela do Sindicado dos Modelos ¢ Manequins do
Estado juntada pelo proprio autor. [...]. Todavia, ao
valor dos danos materiais, na forma acima fixada,
deve ser acrescido um valor, ndo a titulo de danos
morais, propriamente ditos, mas sim a titulo de
excepcional fung@o punitiva da responsabilidade civil
(Punitive Damages), para punir a conduta dos
demandados ao ndo se utilizarem da via contratual
(por ndo terem contratado o modelo, optando por
utilizar, com seu desconhecimento, de foto constante
de album fotografico). Isso porque, ao se conceder
apenas o valor do caché a que o modelo teria direito,
estar- e-ia incentivando quem assim agiu, pois afinal,
pagaria, pela via da responsabilidade extracontratual,
o mesmo valor que teria pago, anos atras, pela regular
via contratual. APELACAO PARCIALMENTE
PROVIDA. (Apelagao Civel, N° 70073245102, Nona
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Eugénio Facchini Neto, Julgado em: 24-05-2017).

Neste derradeiro exemplo, o julgador entende que o réu utilizou
indevidamente a imagem de um modelo, sem a devida contratacdo do
mesmo, furtando-se dessa forma ao pagamento devido. Descoberto o
engodo, acionada a via jurisdicional, a indenizag8o tende a ser fixada no
exato valor do prejuizo causado.

Ora essa, isto por si s6 ja seria uma vantagem indevida, visto que
a pior hipdtese, a judicial, ¢ igual a hipotese que deveria ser adotada
inicialmente. E esdruxulo pensar que, furtando-se do correto pagamento
e somente apds ingresso na justica, o infrator acabe sendo condenado a
nada mais do que aquilo de ja estava obrigado antes.

Talvez a magistratura no Brasil sopese o pardgrafo 5° do artigo
173 da Constituicdo Federal apenas como uma alegoria, como um ideal
do legislador original a ser perseguido. Ou simplesmente ignorem o
mesmo com fins paternalistas e conservadores manutenindo a forga de
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gigantes para que os desvalidos ndo tenham nada além do que uma
alegoria de justiga.

Mas o que a magistratura ndo percebe com tal leniéncia é o abalo
basilar, fundamental, dos preceitos econdmicos e sociais. Se os crimes
contra os hipossuficientes sdo danosos, a condescendéncia com que sdo
tratados ¢ ainda pior. Quando uma sentenca ¢ fixada contra um infrator
cuja liquidez atinge cifras mensais na casa das centenas de milhdes, que
efeito poderia ter a sua condenagdo em um punhado de milhares?

A repressao a este tipo de crime ndo ¢ efetiva, os poucos casos
trazidos ao judicidrio sdo tratados com desidia por quem deveria lhes
garantir uma equiparagdo. Fazendo com que a sentenca seja indcua. Ou
pior, fazendo-se até estimulante. A titulo de exemplificagdo, imagine-se
que um ficticio fornecedor de crédito tem 30 milhdes de clientes (o que,
para uma operadora de cartdo de crédito no Brasil, ¢ uma quantidade
humildemente plausivel). Agora suponha-se que o colegiado que
administra este ente de personalidade juridica resolve se valer de sua
superioridade econdmica e implanta arbitrariamente uma taxa de meros
R$ 4 (quatro reais) nas faturas de todos os seus clientes. E, sem a anuéncia
de sua clientela, ou sequer do conhecimento prévio, esta taxa passa a ser
cobrada ja na proxima fatura.

Projetando-se tal valor, a receita da operadora é acrescida de nada
menos do que R$ 120.000.000 (cento e vinte milhdes de reais). Agora,
perceba-se que para cada cliente sdo meros R$ 4 (quatro reais), o valor
estimado de um café em uma padaria qualquer. Uma bagatela pela qual
ndo vale o esforco de procurar os drgdos publicos. A operadora sabe disso
e conta com isso. Sabe que apenas uma parcela de seus clientes vai
perceber a cobranga indevida, e que somente uma parcela menor ainda ira
entrar em contato pelos canais corporativos a fim de reclamar a cobranga
indevida.

A direcdo da empresa sabe, pois tem como produzir dados
estatisticos que a ampare, que, dessa parcela que ira reclamar pelos canais
corporativos, a maior parte ird se satisfazer com o cancelamento da
quantia indevida no ato de sua reclamag¢do. Bem poucos irdo requerer o
reembolso de tdo pequeno valor. E mesmo estes irdo se satisfazer com um
pedido de desculpas e o reembolso de seus miseros quatro reais.

Dos 30 milhdes de clientes desapropriados ilicitamente da
modica quantia, pouquissimos irdo procurar a via judicial e movimentar
o0 aparato estatal para, apos alguns meses de espera, receber de volta seus



irrisorios poucos reais acrescidos de juros e corre¢do monetaria. O que,
diga-se, nem sequer acrescentara a eles um segundo café. O
hodiernamente prejudicado deixa de buscar reparag@o porque sabe que o
julgador ira ser condescendente com o rico. E ainda que o valor arbitrado,
em caso de uma condenacdo favoravel, ao prejudicado pobre seria tdo
ridiculo a ponto de ndo valer a pena o esfor¢o de buscar a reparagdo.
Mesmo que o julgador condene o infrator em valor de danos morais, o
que pareceria muito ante os meros quatro reais lesados, ainda assim os
dois ou trés mil reais fixados em sentenga ndo serdo desestimulo
suficiente ante os 120 milhdes de reais aferidos ilegalmente pela empresa.
Veja-se que, se a empresa lucra 120 milhdes com o descumprimento e
gasta poucos milhares com os ressarcimentos, a mesma continuara a
delinquir e lucrar ilegalmente. E tudo porque as sentengas foram brandas.

Assim, ciente de todos estes pormenores, é que grandes empresas
agem em desacordo com a lei enriquecendo-se ilicitamente em milhdes
de reais de um s6 golpe. Por isso ¢ que o grande atacadista nega-se a
conceder o desconto anunciado, a operadora de telefonia ndo presta o
servico que deveria, o banco insere taxas ou servigos com débito
automatico, a operadora de cartdo de crédito surge com cobrangas
indevidas, a fornecedora de internet entrega muito menos do que foi
contratado e assim por diante. Estas atitudes e posicionamentos dos
fornecedores sdo perfeitamente compreendidas através da andlise da
Teoria Econdmica do Direito e da Teoria Econdmica do
consumidor/fornecedor. O que ndo ¢é compreensivel ¢ a falta de
posicionamento proativo dos julgadores com fins de encerrar este ciclo.

O julgador preocupa-se em ndo provocar o enriquecimento sem
causa do reclamante, fixando valores que ndo terdo efeito pedagdgico
algum. E com isso, este mesmo julgador (que se reveste de prudéncia
protegendo o forte), permite o enriquecimento ilicito do reclamado. No
momento em que ndo considera todos os potenciais lesados pelo infrator
que ndo vieram ao conhecimento do judiciario justamente em virtude da
atitude desidiosa deste. Assim, o julgador da sinal verde para que tantas
outras ilegalidades sejam cometidas visto que a lucratividade ¢ alta ante
a brandura da condenacdo. Nao ¢é absurdo afirmar que o judicidrio
brasileiro age de forma tdo complacente com o detentor de supremacia de
forga que beira o ridiculo.

E mais, ndo bastasse a demora do sistema, a complacéncia do

juiz, e a disparidade de forga e recursos como desestimulo na busca pela
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reparacdo do prejudicado, ainda ha o entendimento legislativo que
pretende sempre reparar o dano de forma a retornar ao exato status quo
anterior a pratica deste dano.

Sendo assim, aqui cabe a maior das ressalvas: observe-se que a
inten¢do primaria do Cddigo ¢é reparar o dano. Nao de impor sancdo
alguma, muito menos de educar para que ndo se repita o erro, € menos
ainda de impedir que novos danos sejam praticados. Meramente visa-se a
reparagdo do dano causado, dentro do possivel e sem exceder os limites
financeiros do ocorrido naquele caso concreto. Os causadores do dano
ficam obrigados a reparar, apenas, os prejuizos causados a cada caso em
especifico. E somente aqueles que ingressam com agao judicial.

Além disso, somado a brandura das condenagdes, os criminosos
se beneficiam também da morosidade e assoberbamento do judiciario
evitando grande parte dos enfrentamentos judiciais. E quando o fazem, se
valem das diversas fases recursais para protelar o resultado. Quando este
resultado chega, ja estd defasado, carcomido, produzindo como efeito,
para o infrator, nada mais do que um mero dissabor.

Ora, sabidamente as empresas sao constituidas a fim de que deem
lucro. Esta € a razdo de sua existéncia. Portanto, cada uma das etapas de
produgdo e gerenciamento sdo minuciosamente monitoradas para reduzir
ao minimo erros ou falhas em seu processo produtivo/administrativo.
Maximizando, dessa forma, a lucratividade. Esses sdo conceitos basicos
de gerenciamento de que todos temos consciéncia. O que talvez ndo
ocorra a todos nos é que estes conceitos irdo atingir quaisquer aspectos de
gestdo ou producao das empresas, inclusive os legais.

As escolhas adotadas por empresas, sobretudo as de grande porte,
sdo0 escoradas em modelos matematicos, graficos demonstrativos e curvas
de decisdo. As decisdes sao estipuladas a partir de a¢gdes que maximizem
lucros ou reduzam custos, a fim de que a empresa constituida cumpra com
a sua razdo de existéncia: dar lucro. Tudo se resume a matematica basica.

Determinada atitude é analisada, estudada e avaliada. Se deste
estudo obtiver-se a conclusdo de que a atitude aumenta lucros ou reduz
custos, entdo ela ¢ aplicada. E um raciocinio matematico simples. Basta
poOr na balanga, de um lado o custo que determinada decisdo ira demandar,
e de outro lado a estimativa de ganhos que esta pode gerar. Tudo se
resume a uma analise econdmica. Inclusive das atitudes tomadas pelos
consumidores lesados.



Assim, muitas empresas delinquentes aproveitam-se da sua
superioridade de forga e baixa busca pelo judicidrio para dolosamente,
optar pelo risco do delinquir em consequéncia dos beneficios patrimoniais
atrelados a esta delinquéncia. Administrativamente, pode-se afirmar que
o risco vale a pena, pois trata-se de um célculo feito. Compara-se o custo
de cumprir a lei a risca e a probabilidade de custas dentro de uma
expectativa de clientes ou funcionarios descontentes buscarem o
judiciario e esta busca tornar-se sentenga condenatoria. Sendo assim, se
os valores forem demasiadamente baixos em comparagao, pode ser mais
rentavel manter-se na irregularidade do que cumprir a lei. Em outras
palavras, para alguns o crime compensa!

Se for mais vantajoso transgredir a lei, esta sera rompida sem o
menor pudor. Feitos os calculos, a empresa/fornecedor/empregador ira
optar pelo caminho que lhe render maiores ativos. Assim, toca-se na
mesma tecla: as fixagOes pifias das sentencas em transgressoes de
diversas arcas do direito como consumo, trabalhistas, ambiental,
previdenciaria e fiscal, realmente afastam a possibilidade da chamada
‘indastria do processo’, mas, da mesma forma, aproximam o
descumprimento da lei.

Neste mesmo entendimento, Bonatto e Dal Pai Moraes relatam a
palestra de Salvador Frontini que aqui cotejo:

Em palestra proferida pelo doutor Paulo Salvador
Frontini, na época diretor de um grande banco, disse
ele sobre as clausulas abusivas: ‘O raciocinio ndo ¢é
fundamentalmente juridico na empresa, o raciocinio é
empresarial, grande parte um raciocinio atuarial.
Vamos calcular percentualmente quantos vao criar
caso, quantos consumidores dentre, por exemplo, um
banco que tem 3 milhdes de correntistas, pessoas
fisicas, sem falar nas pessoas juridicas. E gente que
ndo acaba mais. De trés milhdes quantos irdo para a
fila do Procon? Uma fila com 3 milhdes ndo existe. Se
for montar um Procon para atender 3 milhdes de
pessoas. Entdo o calculo ¢ atuarial. O raciocinio
empresarial é este. Ora ndo ha duvida. Obrigagoes
consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada? Isso existe
frequentemente.’.” (Apud BONATTO, 2009, p. 50)
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E se o transgredir a lei € um ato racional e voluntario conforme
visto até o momento, ndo pode o judiciario permanecer agindo da mesma
forma que vem agindo até agora. Nao pode o aplicador da lei ser
conivente com a inobservancia desta. De sorte que se faz premente que, a
tdo falada atitude pré-ativa do magistrado seja levada a cabo. Tem sido
perceptivel que os meios coercitivos utilizados até aqui nio tém se
mostrado coerentes com o ideal, sendo para tanto, vital a implementagao
de uma conotacdo pedagdgica nas penas impostas aos crimes de cunho
econdmico.

Este entendimento diz respeito a eficiéncia da reparagdo a ser
fixada pelo juiz. Se a sentenca ndo leva em consideracdo os fatores
econdmicos e a lucratividade esperada no transgredir, fica despida de
eficiéncia no momento em que ndo cultiva o carater coercitivo.
Estimulando, entdo, a reiteracdo da pratica.

Por fim, cabe uma ultima ressalva. Ja que os crimes economicos,
ambientais, fiscais e trabalhistas sdo uma pratica de dano abstrato e,
portanto, coletivo, a fixa¢do de condenagdo em valores irrisorios ndo se
faz justa no momento que ndo atinge a coletividade, pois ndo desestimula
a continuidade delitiva. E imprescindivel a auto investidura da
magistratura na aplicacdo deste raciocinio a fim de gerar sentengas mais
justas e eficientes, que exer¢am a func¢do pedagdgica da sangdo de forma
a impedir a reiteracao do delito.

3 CONCLUSAO

Na obra Vigiar e punir, Michael Foucalt salienta que “encontrar
para um crime o castigo que convém, é encontrar a desvantagem cuja
ideia seja tal que torne definitivamente sem atragdo a ideia de um delito”
(2011, p. 100). Tal pensamento sintetiza o defendido neste trabalho. Nao
basta reparar o erro cometido, ndo basta indenizar o dano sofrido, é
necessario que a desvantagem imputada na sentenca seja tamanha a ponto
de desestimular o infrator de se utilizar de sua supremacia de forga para
continuar a transgredir a lei. A ideia de que algumas empresas continuam
a delinquir justamente porque ainda n3o foi definido uma punigdo
desvantajosa o suficiente a ponto desestimuld-los de reiterar na infragao,
deve ser internalizada pela magistratura e colocada em pratica a fim de
equilibrar muitos dos litigios das mais diversas areas do direito.



A necessidade de punir de forma efetiva e eficiente os delitos
socioecondmicos, ambientais e financeiros desponta como uma caréncia
que ainda requer atengdo do judiciario. E necessario o magistrado se
imbuir de sua responsabilidade social e se despir de pré-conceitos
perpetrados judicialmente sem a devida analise 16gica.

Ora, se o fornecedor decide voluntaria e racionalmente ndo
cumprir integralmente a lei e transgride por que é vantajoso transgredir,
porque ha lucratividade na transgressdo, a quem caberia a coer¢ao? Se 0s
agentes fazem uma estudada andalise de custo/beneficio onde levam em
consideragao diversos fatores como: a disposicdo, ou falta dela, do lesado
em ingressar judicialmente; o desconhecimento das possibilidades e de
seus direitos por parte dos lesados; o descrédito dos lesados para com o
judiciario; a insuficiéncia ou inexisténcia de fiscalizagdo; e, finalmente,
na certeza de que ndo sera condenado a pagamento superior & meros
vinténs, qual seria a escolha de uma entidade que foi criada e mantida
para dar lucro?

Repise-se que a empresa atua dessa forma porque tem estudo,
estatistica e calculo que fundamenta suas decisdes. E se a empresa, de
forma fundamentada, continua a infringir a lei, € culpa do judicidrio que
ndo a puniu de forma a desestimula-la da continuidade delitiva.

Tudo acaba por resumir-se a um juizo econémico que ¢ reforgado
se as decisdes judiciais fixam valores pifios ante a capacidade econdmica
da demandada. E se, apos a judicializagdo, a instrugdo e a fixagdo de
sentenca, a demandada tera de alcangar pouco mais do que seria devido
se a lei houvesse simplesmente sido respeitada, entdo somente o tempo
ganho protelando o inevitavel ja seria motivo suficiente para que ndo se
cumprisse a lei. E acentue-se que ndo se resume somente ao tempo,
também so considerados aqueles valores que jamais serdo discutidos por
total inércia dos lesados.

Cabendo, desta forma, aos julgadores esta tarefa. O entendimento
doutrinario ¢ conservador neste quesito. Arrazoa que ndo se pode dar
causa a chamada ‘industria do processo’. Acautela-se para ndo instigar o
enriquecimento indevido ou, ainda, o ilicito. E ao tocar neste ponto cabe
refor¢ar o entendimento difundido por Teixeira (2016), que elucida ser
enriquecimento indevido ou sem causa conceito diferente de
enriquecimento ilicito, pois o primeiro ndo carrega em si ilegalidade,
sendo apenas deficiente de merecimento, enquanto o segundo ¢ ilegal na

ampla concepg¢do do termo. O autor afirma que, ao negar sangdes
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adequadas sob alegacdes de enriquecimento indevido ao lesado, o
julgador acaba por dar causa ao enriquecimento ilicito do transgressor.

A Teoria econdmica do crime explica o delinquir proposital
visando maior lucratividade com a infragdo em comparagdo ao
cumprimento da lei. Bem como o porqué de as sentencas judiciais fixadas
de forma letargica e conservadora serem desprovidas de -efeito-
pedagdgico e acabarem por causar ainda mais prejuizo ao sistema legal
brasileiro.

Nao ha desestimulo do infrator racional para que deixe de
infringir. Este percebe que ¢ mais lucrativo pagar parcas e pifias
indenizagdes do que cumprir a lei pré-estabelecida. Ao ignorar a
racionalidade destas atitudes infratoras, estes mesmos julgadores
conservadores que temem dar causa ao enriquecimento indevido do mais
fraco, acabam por propiciar o enriquecimento ilicito do mais forte.

A jurisprudéncia, por vezes, tem o discurso necessario. Mas o
julgador pune de forma insuficiente. E, assim, o delinquente
frequentemente extrapola o limite da legalidade.

Como ja dito, o valor deveria ser fixado para atingir o infrator de
tal forma que o faca desistir de novas praticas semelhantes. E também
servindo de arauto aos incautos que, assim como ele, poderiam vir a
infringir a lei por motivos mesquinhos e gananciosos. Porém, observado
que a puni¢do adotada ndo cause a impossibilidade de que o infrator
mantenha as suas atividades.

Deve, portanto, o julgador encontrar um equilibrio que puna de
forma efetiva e ndo devastadora. A sentenga deve causar um efetivo dano
punitivo- pedagdgico, mas ndo economicamente avassaladora. Deve ser
observada a capacidade econdémica do sentenciado para que a sentenga
faca doer, mas ndo aleije.

Assim sendo, os julgadores devem encontrar na fixacdo de suas
sentengas o delicado equilibrio entre a compensacdo do dano, a punicdo
do infrator e o desestimulo da reincidéncia; seja por este infrator ou por
outro. E ainda ndo dar causa ao enriquecimento indevido, e tampouco ao
ilicito, visando a satisfacdo social a que se atribui a fun¢do de juiz. Tudo
para que ndo haja lucratividade na transgressao.
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A PREVIDENCIA SOCIAL NO BRASIL: UMA
HISTORIA DE LUTAS E RESISTENCIAS CONTRA O
DESMONTE DA PREVIDENCIA SOCIAL APOS A
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Luiz Pereira Das Neves Neto>!
André Barbosa da Cruz>?

Resumo
O presente artigo busca explorar a historia da previdéncia social e de
sistemas correlatos, como as previdéncias complementares, de modo
a realizar uma reflexdo critica sobre as reformas realizadas na
previdéncia social brasileira nos ultimos 25 anos. O presente trabalho
desenvolve-se através de uma pesquisa indutiva, com o uso do método
monografico e usando a técnica bibliografica e documental. Para
tanto, passa-se por uma breve contextualizagdo acerca da importancia
da previdéncia social como instrumento de promogéo de igualdade e
justiga social. Nesse contexto, aborda-se os marcos mais significativos
na histdria da constituicdo da previdéncia social no mundo e no Brasil,
apresentando-se, de modo panordmico, como a no¢ao de prudéncia e
precaucdo em relag@o ao futuro inspirou o desenvolvimento do que
hoje se conhece por previdéncia social. A partir de entdo, realiza-se
uma analise das diversas reformas que foram empreendidas na
previdéncia social apds a Constitui¢do Federal de 1988, procurando-
se perscrutar os motivos e razdes que levam ao seu paulatino
desmantelamento.
Palavras-chave: Previdéncia social; Prote¢do social; Reforma da previdéncia;
Previdéncia complementar, Politicas publicas.
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SOCIAL SECURITY IN BRAZIL: A HISTORY OF
STRUGGLES AND RESISTANCE AGAINST THE
DISMANTLING OF SOCIAL SECURITY AFTER THE
FEDERAL CONSTITUTION OF 1988

Abstract
This article seeks to explore the history of social security and related
systems, such as complementary pensions, in order to carry out a
critical reflection on the reforms carried out in Brazilian social
security in the last 25 years. The present work is developed through
an inductive research, with the use of the monographic method and
using the bibliographical and documental technique. Therefore, a brief
contextualization about the importance of social security as an
instrument for promoting equality and social justice is provided. In
this context, the most significant milestones in the history of the
constitution of social security in the world and in Brazil are
approached, presenting, in a panoramic way, how the notion of
prudence and precaution in relation to the future inspired the
development of what is known today by social security. From then on,
an analysis is carried out of the various reforms that were undertaken
in social security after the Federal Constitution of 1988, seeking to
scrutinize the motives and reasons that led to its gradual dismantling.
Keywords: Social Security; Social protection; Social Security Reform;
Supplementary Public policy.

1 INTRODUCAO

A partir de breves estudos reflexivos e criticos sobre os
surgimentos tanto da previdéncia social quanto sistemas correlatos e
similares, ¢ que se pode analisar de forma critica estes institutos, que
foram elevados a égide de norma constitucional no ordenamento juridico
patrio.

E a partir de breves contextualizagdes historicas que serdo
descritas as raizes dos problemas sociais que hoje vivenciamos (entre a
submissdo e desmantelamento da previdéncia social em favor da privada
e/ou similares) e, partindo da premissa de que ela se repete, e esta propria
historia que pode guiar ao rumo de uma sociedade mais justa e igualitaria
para todos os individuos do meio social.

Este estudo se ordena, em uma pesquisa indutiva, com o uso do
método monografico e usando a técnica bibliografica e documental,
porém sem a pretensdo de esgotar o assunto, mas trazer reflexdes



oportunas ao contexto contemporaneo de subversdes da importancia e
utilizacdo dos meios e e estruturas de ordem publica. Inicialmente o texto
se assenta em descrever conceitos basilares sobre a constru¢do de uma
sistematica de prote¢do social, em seguida elencando varios marcos
historicos (que fomentaram diversas mudangas e/ou adigdes pertinentes
ao melhoramento do status quo de uma sociedade de bem-estar social).

2 OS BREVES MARCOS CONSTITUINTES DA PREVIDENCIA
NO DECORRER HISTORICO MUNDIAL E DO CONTEXTO
BRASILEIRO

E indubitavel a afirmagdo a qual aduz que nossa mera existéncia
ja basta para sermos submetidos a quaisquer tipos de infortinios (de
ordem natural ou provocada pela a¢cdo humana). Essa asser¢do anterior
tem sido uma perseverante preocupagdo da humanidade desde os tempos
mais primordiais. A essa asser¢do idealizada de uma necessidade de
amparo e ou pré- protecdo, na verdade, ja era notavel desde os periodos
pré-histéricos, momento em que os homens (leia-se como um homoénimo)
ainda se abrigavam dentro de cavernas para assim buscarem se sentirem
em um maior estado de seguranca e prote¢do. (GLASENAPP, 2015).

Neste contexto histdrico, o caminho percorrido pela humanidade,
no que se diz respeito a tentativa de reduzir os efeitos dessas possiveis
adversidades, como a velhice, a fome e a doenga, sem quaisquer exageros,
tém se demonstrado como uma forma comportamental instintiva de nossa
espécie.

O entendimento dessas reflexdes anteriores se mostra
interessante para entendermos sobre em que momento especifico poderia
o ser humano constatar a necessidade de um amparo a posteori, ou seja,
de uma garantia de futuro préoximo da conservagao de sua existéncia.

E oportuno ressaltar que, antes dessa indagagdo ser esmiugada,
seu fundamento por mais que possa conter pressupostos historicos, nio se
filia, to somente nisso, mas na qualidade humana instintiva de adaptar-
se (leia-se como criatividade) e na qualidade de imaginacdo situacional
futura (baseada em possibilidades de resultados tanto negativos quanto
positivos).

Nesse sentido, a partir desta no¢do, podemos deduzir que de
acordo com Leite (1983), a ideia de constituicdo de uma espécie de
entendimento grosseiro de previdéncia surgiu, provavelmente, a partir do
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momento em que 0 ser humano primitivo, mesmo saciado da fome,
guardara um pedaco de carne para o dia seguinte como uma forma de
antever a possibilidade de escassez de presas ou até sua inabilidade de
éxito em cacar (em ambas dedugdes ha o fator de imaginagdo e adaptacio
a futuras possiveis variaveis).

Em complemento a essa linha de raciocinio histdrico evolutivo
diversos animais tém constituido esse ‘habito’ de guardar sobras de
alimentos (corroborando com a existéncia instintiva dessa primeira
concepg¢do de auto protecionismo), porém, contemporaneamente o que
nos distingue destes, seja meramente o elevado grau de complexidades
que desenvolvemos para concretizar o nosso sistema protetivo (em varias
etapas e, em um primeiro momento individualista para depois ser mais
complexo ainda sendo um engendro social/coletivo) (IBRAHIM, 2016).

O receio da probabilidade de variados acontecimentos (das mais
diversas ordens positivas e/ou negativas) somados aos instintos de
sobrevivéncia do ser humano contribui para que uma minima nogao de
protecdo social se fizesse presente na histéria desde seus mais remotos
tempos.

Contudo, essa nogdo era essencialmente mais individualista,
fruto da constitui¢do bruta mais natural humanamente falando, nem
sempre foi garantido o acimulo necessario de determinados recursos para
os ja evidenciados periodos ora de escassez e ora necessidades especificas
(como uma doenga ou ferimento que se impossibilita o desempenho total
humano). (HORVARTH JUNIOR, 2012).

Nesse contexto, verificou-se a necessidade de ser adotadas,
grosso modo, técnicas coletivas de protecdo social, “nascendo” na
sociedade os primordios de grupos denominados mutualistas. Formados
por individuos de interesses comuns, exigiam em contraparte
contribui¢des regulares dentre seus associados como forma de resguarda-
los de quaisquer infortinios vindouros. E nessa construgdo historica
evolutiva que se acredita ser pautada a base para os contemporaneos
sistemas sociais e privados de previdéncia. (IBRAHIM, 2016).

Conforme, Tavares (2003), em complementagdo as asser¢oes
anteriores, ¢ indubitavel que:

E da esséncia do ser humano a busca pela seguranga.
Animal despojado de mecanismos naturais de defesa,
0 homem encontrou na associago a principal forma



de superar suas limitagdes fisicas em face dos riscos
oferecidos pela natureza. Vivendo em comunidade, o
esfor¢o individual de trabalho teve aproveitamento
melhor e abriu-se oportunidade de auxilio muatuo entre
pessoas, com o intuito de garantir uma qualidade
minima de vida que, sozinhos, o0s seres mais
fragilizados ndo obteriam. (TAVARES, 2003, p. 185).

Apos essas explanagdes de ordem de momentos mais remotos
da constru¢do humana de autoprote¢do e minimos entendimentos da
necessidade do olhar porvir de acontecimentos e varidveis indesejaveis.

Tem-se muitos anos & frente um fato histérico que, também,
contribui de forma significativa para o fundamento basilar dos aspectos
principiologicos da seguridade coletiva, sendo ele a Revolugdo Industrial.

Revolucdo essa interpretada pela doutrina majoritaria como um
evento deflagrador de transformagdes do Estado Liberal (constituido na
época) em um Estado de valores Sociais, caracterizando um periodo, em
meados do século XVII e XVIII, embrionario no que se diria respeito aos
denominados direitos sociais. Esse clima de revolugéo, inspirado a partir
das ideias defendidas por pensadores como Karl Marx em seu Manifesto
do Partido Comunista, logo se espalharam por todo o continente europeu,
para corroborar o temor das classes dirigentes (ora burgueses e/ou
nobres). (GLASENAPP, 2015).

Neste recorte temporal historico de tensdo, o governo alemdo
viu-se obrigado a tornar reconhecido alguns direitos dos trabalhadores a
época, sendo destacado entre esses, o direito de bases fundamentais
previdencidrias, como ferramenta apta a acalmar os dnimos insurgentes
da classe trabalhadora em estado de revolta e euforia com as condigdes
desumanas e desiguais as quais eram submetidas.

Steck e Morais (2008) afirmam que esse periodo, foi fundamental
para estabelecer o alicerce ndo apenas do surgimento de alguns dos
principais direitos fundamentais sociais, como, também, a o
estabelecimento da consciéncia do bem-estar duradouro e futuro sendo
resguardados pela figura do Estado como forma de contrapartida pelo uso
da forca de mao de obra humana. Em suas palavras:

A histéria desta passagem, de todos conhecida,
vincula-se em especial na luta dos movimentos
operarios pela conquista de uma regulacdo para a
convencionalmente chamada questdo social. Sdo os
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direitos relativos as relagdes de produgdo e seus
reflexos, como a previdéncia e assisténcia sociais, o
transporte, a salubridade publica, a moradia etc., que
vao impulsionar a passagem do Estado Minimo —
onde lhe cabia tdo-s6 assegurar o ndo impedimento do
livre desenvolvimento das relagdes sociais no ambito
do mercado — para o Estado intervencionista — que
passa a assumir tarefas até entdo proprias a iniciativa
privada. (STRECK; MORALIS, 2008, p. 149).

Por decorréncia desse status quo de revolugdo instaurado, surgiu
em meados de 1883 na Alemanha, a sistematica de seguro social
denominada Bismarck, o precipuo no que se diz respeito a estrita
responsabilidade do Estado, considerado, majoritariamente, pela doutrina
como um marco de inicio da constitui¢do de uma previdéncia social
(LAZZARI, 2012).

Algumas das caracteristicas mais marcantes desse sistema eram
0 amparo exclusivo aos trabalhadores urbanos (logo excluindo os demais
que ndo estivessem nesses meios mais urbanizados), a gestdo do Estado,
assim como, também, o modelo contributivo com uma féormula tripartite
de custeio, que englobavam os empregadores, trabalhadores, e o proprio
Estado. De encontro a criticar essa sistematica, Glasenapp (2015) expds
que os recursos advinham dessas contribui¢des de ordens, praticamente,
compulsorias por parte das empresas e consequentemente, também, dos
trabalhadores urbanos, restavam ao governo, tdo somente a
responsabilidade de gestdo correlacionada a arrecadar, fiscalizar e pagar
os beneficios.

Esse tipo de modelo, em alguma medida, se assemelhara ao
modelo inicialmente implementado no Brasil (no sentido de tornar o
Estado um mero arrecadador/gestor dos fundos recolhidos de
trabalhadores e empregadores até a distribuicdo e seus respectivos
requisitos de enquadramento social). Mais a frente explicitara alguns dos
marcos sociais-historicos mais importantes para a concretizagdo de
direitos basicos desta ordem, assim como, também, a sua exemplificacdo
contextual no texto Constitucional de 1988.

A titulo de complementacdo as asser¢des anteriores sobre a um
dos primeiros regimes de amparo previdenciario temos o pensador
Ibrahim (2016) que afirma ser este sistema, responsavel, por duas
caracteristicas principais das sistematicas previdencidrias modernas,



sendo elas: a compulsoriedade de filiacdo (por parte tanto dos
trabalhadores quanto empregadores) e a contributividade.

O conceito de Estado minimo foi substituido pelo Estado de
tamanho certo, (BONAVIDES, 1996) com vistas ao atendimento de
outras demandas essenciais para sociedade, como, por exemplo, a
previdéncia social, e sendo assim, propriciando a¢des em alta escala de
protecdo social. O que proporcionou uma equidade de oportunidades para
todos, contudo, sem o “gigantismo” de um Estado nos termos mais
correlatos ao Comunismo.

Nessa senda, Ibrahim (2016) em critica, diz que:

o Estado do Bem-Estar Social surgiu muito mais
como um contraponto necessario ao crescimento
comunista, do que propriamente pela conscientizagao
dos dirigentes mundiais pela importancia da protecao
social. (IBRAHIM, p. 4, 2016).

Em complemento ainda, a essas asser¢des pode-se entender o
surgimento de uma fase inicial de amparo na qual variadas constituigdes
estatais trouxeram consigo o zelo no que se diz respeito ao bem-estar de
seus cidaddos, e passaram a concretizar em seus enunciados nromativos
os denominados direitos previdenciarios, trabalhistas, sociais e
econdmicos. Uma exemplificacdo dessa materializagdo é a Constituicao
Mexicana de 1917, que previu em seu corpo textual que na tangente a
indisponibilidade da responsabilidade dos empresarios pelos moléstias e
ou acidentes profissionais que acometeriam os trabalhadores (MARTINS,
2013).

Outro exemplar, seria a constituicdo alema de Weimar de 1919,
a qual foi referéncia, indubitavelmente, no que diz respeito a sistematica
constitucionalista mundial. Cabendo nesta descrever, assim como Rocha
(2004), o dispositivo 161 de seu texto que expde a preocupacao legislativa
da época em relagdo a essas variaveis de necessidade de amparo
constitucional: “O império promovera a criagdo de um sistema geral de
seguranca social, para conservacdo da saude e da capacidade para o
trabalho, prote¢dao da maternidade e prevencao de riscos de idade, da
invalidez e das vicissitudes da vida”.

Os Estados Unidos, durante sua crise econdmica de 1929 e a
Grande Depressao, também, necessitaram de uma intervenc¢ao econdmica

dessa natureza amparacionista. Como um escape para a superagdo desses
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periodos de enfraquecimento social, o presidente Franklin Roosevelt
instituiu o New deal, que estabelecera um conglomerado de politicas
estatais para poderem gerar mais empregos ¢ aumentar a renda, a fim de
efetivamente combater a miséria que se paulatinamente se exacerbava
(MARTINS, 2013).

Em se tratando do Brasil, o desenvolvimento do amparo social
demonstrou algumas diferengas significativas, em face a evolugdo
ocorrida nos demais paises do globo. Esse fato tem como reflexo a propria
construgdo histérica de nosso Pais, pois sempre restou poucos exemplos
de participagdo popular democratica nos assuntos de governabilidade, e
que, consequentemente, iniciou o processo de industrializagdo de forma
muito tardia, em comparagdo as demais nagdes capitalistas europeias e
até norte-americanas. (GLASENAPP, 2015). Rocha (2004), nesse
sentido, afirma:

Enquanto a primeira revolug@o industrial estava na
sua fase de maturacdo na Inglaterra (1820 a 1830), o
Brasil acabara de promover a sua independéncia,
deixando de ser colonia, mas permanecendo com uma
economia arcaica baseada no latifindio e no trabalho
escravo. Por isto, antes de ingressar na era industrial,
nosso Pais ja apresentava contornos sociais marcados
por desigualdades, em especial, uma distribui¢do de
renda profundamente desigual. (ROCHA, 2004, p.
45).

Consideravel parte da historica do Brasil, o amparo social no
Brasil seguiu as mesmas premissas idealizadas durante os movimentos
liberais, limitando-se as intervengdes estatais apenas a mera articulagio
“gestacional” de um sistema de natureza privada.

Retirando, neste meandro, o Estado de questdes relativas ao
trabalho e trabalhador, deixando a sociedade civil a sorte de estar apta
para a atividade laboral para conseguir contribuir com um sistema
capitalizado (TAVARES, 2003).

O legitimo grande salto no que diz respeito aos direitos sociais ¢
notavel com a Constitui¢do Federal de 1988, inaugurando, em no cendrio
nacional, o conceito de Estado Democratico de Direito. Esse fato que
venho a reconhecer a carta o titulo de Constituigdo cidada, pelo seu
aspecto social de inclusdo e prote¢do dos mais necessitados, sobretudo,
dirigente e compromissario.



Destacou-se que foi um marco histérico, ndo apenas pelo motivo
do reconhecimento de direitos, mas, como na transi¢do de um regime
politico ditatorial militar, rumo a repaginacdo em termos de
democratizacao estatal e social (STRECK, 2004).

O artigo terceiro, da referida Constituicdo de 1988, designou pela
primeira vez na historia, alguns dos objetivos a serem alcados,
basilarmente, pela nossa sociedade. Dentre eles: a garantia do
desenvolvimento nacional, justa e solidaria, assim como, também, a
construgdo de uma sociedade livre, a erradicagdo da pobreza e da
marginalizacdo, a maior reducdo possivel das desigualdades sociais e
regionais e a promog¢do do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer formas outras de discriminagao.

Tavares (2003) ainda complementa, sobre a idealizacdo do
principiologica de solidariedade, que:

A solidariedade ¢ também um valor decorrente da
dignidade que tempera os fundamentos do
liberalismo, pois através dela, os homens passam a ser
vistos segundo os relacionamentos intersubjetivos ao
invés de entidades isoladas de autonomia. Isso tem
efeito direto de reaproximar a sociedade do Estado,
desfazendo a profunda cisdo entre os dois na visao
revolucionaria burguesa do século XVIII e deixando
de lado a figura do homem liberal egoista e que pouco
se importa com a realidade de escassez pela qual
possam passar seus semelhantes. (TAVARES, 2003,
p. 54).

Com a Carta Magna cidada o sistema de amparo/protecao social
passou por uma consideravel mudanga, implicando na alteragdo dos
valores e na ampliam¢&o do alcance da protegdo social no pais.

O Brasil deixa deixou de ser, meramente, um Estado de
Providéncia, garantidor de prote¢do apenas aos trabalhadores, e se
transformou em um Estado de Seguridade Social, nos termos de
garantismo a prote¢do universal, dentro das minimas sociais do necessario
a digna existéncia humana (SARLET, 2012).

O pensador Balera (2004) explana nesse sentido que, para haver
uma verdadeira compreensao da Seguridade Social, precipuamente se faz
necessario (como ja elencando anteriormente) vislumbrar a importancia e
o alcance dos valores objetivos do Bem-Estar Social e da justica social,
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bases essas que sdo o alicerce do Estado Brasileiro, pois, para este autor,
a Seguridade seria o meio para atingir-se a justica (lato sensu), que € o
fim da ordem social, preceitos esses que ora sdo explanados nos artigos
193, 194 ¢ 195 da Constitui¢do Federal 1988, in verbis:

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do
trabalho, e como objetivo o bem- estar ¢ a justiga
sociais.

Art. 194. A seguridade social compreende um
conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes
Publicos ¢ da sociedade, destinadas a assegurar os
direitos relativos a satde, a previdéncia e a assisténcia
social.

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

I - universalidade da cobertura e do atendimento;

IT - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e
servigos as populagdes urbanas e rurais;

III - seletividade e distributividade na prestagdo dos
beneficios ¢ servigos; IV - irredutibilidade do valor
dos beneficios;
V - eqiiidade na forma de participacdo no custeio;
VI - diversidade da base de financiamento;

VII - carater democratico e descentralizado da gestio
administrativa, com a participagdo da comunidade,
em especial de trabalhadores, empresarios ¢
aposentados.

VII - carater democratico e descentralizado da
administragdo, mediante gestdo quadripartite, com
participacdo dos trabalhadores, dos empregadores,
dos aposentados e do Governo nos 6rgéos colegiados.
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional no 20, de
1998)

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda
a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da
lei, mediante recursos provenientes dos or¢amentos
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais: [...]
(BRASIL, 2023)

Ademais, com o surgimento do conceito de Bem-Estar Social
(elencado anteriormente), as a¢des estatais modernas nao se limitam mais,
meramente, a0 campo securitario, mas sim, se estenderam propriciando
mais a¢oes de grau elevado a outros segmentos da protec¢do social.



Nesse sentido, a seguridade social é contemporaneamente uma
realidade reconhecida mundialmente. Apesar de propiciar a
(re)distribui¢do de beneficios, jamais deve-se entendé-la como uma
espécie de favor concedido pelo Estado. Ao contrario. Ela se caracteriza
por ser um dos direitos a serem exigidos em sua plenitude por todos os
membros da sociedade (dai o entendimento da utiliza¢do dos termos de
universalidade e solidariedade).

Ainda, em relacdo a Previdéncia Social, se divide em dois os
regimes previdenciarios estabelecidos pela CF/1988, sendo eles: o geral
e o proprio. Nos termos preceituados no dispositivo 201 da CF/1988 “A
previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de carater
contributivo e de filiagdo obrigatoria, observados critérios que preservem
o equilibrio financeiro e atuarial.” Portanto, o Regime Geral da
Previdéncia Social é atualmente o grande contigente brasileiro, ja que
abarca a maioria maci¢a dos trabalhadores brasileiros, deixando, claro,
que os servidores publicos e/ou militares estdo vinculados aos seus
regimes proprios (AMADO, 2016).

Por fim, entende-se que a mera normativizagao de um texto (nos
termos constitucionais) ndo garante o exercicio imediato de direitos,
devendo ainda existir mecanismos juridicos capazes de transformarem em
realidade tais contetidos da legislagdo.

Contudo, ndo se deve desprezar o fato de que a positivisagdo, em
si, exerce grande influéncia em nossa vida. O pensador Hesse (1998)
afirmara que a Constitui¢do ndo ¢ apenas uma simples folha de papel,
desvinculada totalmente da realidade histérica-social concreta, mas
também, ndo ¢ simplesmente condicionada por ela, necessitando existir
uma “vontade de Constitui¢do” nos variados campos da pratica social (e
consequentemente dos individuos, sobretudo, cidaddos como
protagonistas da sua formulagdo e revisdo).

Ressalta-se que para tanto, estdo gravados no predmbulo da nossa
Carta Magna os valores que inspiraram a sua elaboragdo. Assegurando-
nos, assim, o exercicio dos direitos sociais, dentre outros existentes, como
valor supremo da nossa sociedade.
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3 PREVIDENCIA SOCIAL NO BRASIL: 25 ANOS DE
DESMONTES

A previdéncia social, como vimos, € um direito social e, como
todos os direitos dessa espécie, ¢ fruto de uma ardua e longa histéria de
lutas e resisténcias da classe trabalhadora contra as constantes tentativas
de desmonte por parte dos detentores do capital.

O capitalismo, como ¢ consabido, ¢ um sistema econdmico
expansionista que pressupde o continuo crescimento econdmico para se
manter viavel. Dessa forma, ¢ evidente que o cambalear da previdéncia
social ¢ ndo so esperada e comemorada como induzida pelos capitalistas,
que veem nesse vacilo uma excelente oportunidade de negdcios para
avancar com seus produtos e servigos sobre esse novo “mercado” — que
ainda se encontra protegido, mesmo que de forma cada vez mais timida e
débil, por politicas sociais.

Um dos flancos que o capital tem investido é nas chamadas
previdéncias “privadas”, que visam “complementar” os parcos valores
pagos pela previdéncia social.

Conforme explica Granemann (2021) é um despropério que se
utilize a adjetivagdo previdéncia “privada” para designar produtos
financeiros de institui¢des privadas que ndo guardam qualquer relagdo
com a protecao social concretizada pela previdéncia social.

A referida autora aponta que a previdéncia privada ¢

[...] aum s6 tempo, um produto lucrativo para grandes
capitais de comércio de dinheiro e um prestimoso
instrumento econdmico e politico articulado pelo
Estado burgués para a derrota dos direitos da classe
trabalhadora e para transferir fundos antes publicos,
diretamente, para a recolha e¢ gestdo dos grandes
capitais. (GRANEMANN, 2021, p. 89-90)

Vale lembrar que o marco legal da previdéncia privada no Brasil
foi instituido pela Lei n. 6.435/77. Granemann (2021) comenta que o
periodo que precedeu a criacdo da referida lei foi marcado pela
preocupacdo em estabelecer um “ambiente confortdvel e prospero ao
surgimento ¢ a expansdao da ‘previdéncia privada’ em nosso pais”
(GRANEMANN, 2021, p. 97) a0 mesmo tempo que uma séria de medidas



econdmicas, juridico e politicas eram tomadas para pavimentar o caminho
para a instalacdo desses fundos de pensao privados.

Segundo Cartaxo e Cabral (2021), as medidas neoliberais
adotadas no Brasil a partir dos anos 90 impuseram um
redimensionamento do Estado brasileiro marcado pelo desmonte das
institui¢des e politicas publicas de protecdo social, em uma fase do
capitalismo em que a atividade financeira passa a ter uma influéncia cada
vez maior nas economias. Essa situacdo traz consigo, uma disputa de
interesses, em que os detentores do capital buscam, de toda forma, acesso
aos recursos publicos para financiar sua expansao.

As constantes reformas e reestruturagdes que previdéncia social
tem sofrido em ao longo dos anos refletem essa logica de
supervalorizacdo do capital, em que a busca desenfreada pelo acumulo de
capital e aumento dos lucros preponderam sobre os valores do Estado
Democratico de Direito, subvertendo principios, como o de justi¢a social
e da solidariedade, e aniquilando, por consequéncia, direitos sociais e as
politicas publicas correlatas.

As inevitaveis crises estruturais do capitalismo (MESZAROS,
2000, 2001), no seu atual estagio de desenvolvimento, ndo sera resolvido
com “[...] os mecanismos de expansdo econdmica ja utilizados, [mas]
buscara atingir o trabalho e o seu sistema de prote¢do social — a
previdéncia.” (CARTAXO, CABRAL, 2021, p. 53).

Nesse contexto, os detentores do capital, representados pelas
entidades de previdéncia complementar ¢ fundos de pensdes privados,
articulam seus interesses de modo a promover o continuo desmonte da
previdéncia social e fomente, por sua vez, a demanda maciga pela
previdéncia complementar.

Granemann (2006, p. 5), no mesmo sentido, alerta que:

[...] para que a “previdéncia privada” logre ter
sucesso, a previdéncia social — sem rodeios, publica e
por reparticdo — deve ser amputada, reformada,
reduzida a uma politica minima para os mais pobres
dentre os trabalhadores que possuem vinculo
empregaticio.

Dessa feita, a destrui¢do da previdéncia social é uma estratégia
patrocinada pelos detentores do capital, para os quais os continuos
“déficits” constituem a principal justificativa para o seu
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desmantelamento, efetivado paulatinamente através das sucessivas
reformas.

Todavia, diversos estudos apontam que tal argumento ¢
falacioso, que ndo considera as desoneragdes e renuncias € tampouco as
perdas com a sonegagdo das contribui¢cdes previdenciarias. Portanto, o
argumento propagado ndo passa de um embuste utilizado pelos lideres do
capital para pressionar o Estado brasileiro a implementar as continuas
reformas da previdéncia social e docilizar a populacdo enquanto
surrupiam os seus direitos.

Como bem aponta Maria Lucia Fattorelli, Coordenadora
Nacional da Auditoria Cidada da Divida:

A simples existéncia do mecanismo da DRU
(Desvinculagdo de Receitas da Unido) desde
1994 (na época com a denominagdo de Fundo
Social de Emergéncia), comprova que sobram
recursos na Seguridade Social. Se faltasse
recurso, ndo haveria nada para desvincular,
evidentemente. (FATTORELLI, 2019)

Nesse cenario diversas medidas foram instituidas e implementas
sob o pretexto de reduzir o déficit e “proteger” a previdéncia social,
obviamente em detrimento daqueles que dela necessitam.

Nos atendo apenas as mudangas efetuadas na previdéncia social
apos a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, podemos perceber
que as reformas aprovadas desde entdo significaram, na sua imensa
maioria, em prejuizos aos direitos dos segurados.

A primeira grande reforma da previdéncia social ocorreu com a
Emenda Constitucional n° 20, de 1998, a qual alterou profundamente o
Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS) instituido até entdo, e trouxe
algumas mudancas ao Regime Proprio de Previdéncia Social (RPPS).

Dentre as alteragdes trazidas pela Emenda Constitucional n
20/1998 (EC n° 20/1998) podemos citar como principais: a extingdo da
aposentadoria por tempo de servico; o fim da aposentadoria proporcional
como regra no RGPS; a introdugdo do fator previdenciario no calculo para
o estabelecimento do valor da aposentadoria no RGPS; a instituicdo de
novas regras para a aposentadoria de trabalhadores expostos em
atividades prejudiciais a saude ou a integridade fisica; o estabelecimento

o



de idade minima para aposentadoria dos servidores publicos; a
possibilidade de limitagdo do teto remuneratorio da cobertura do RPPS
ao teto da RGPS, desde que os entes instituam fundo de aposentaria e
pensdo para o seus servidores, ¢ a vinculagdo das contribuigcdes de
empregados e empregadores incidentes sobre a folha de salarios
exclusivamente ao pagamento de beneficios previdenciarios. (BRASIL,
1998).

A partir de entdo, o tempo de contribuicdo para a previdéncia
social passou a ser um pré-requisito para que o segurado possa requerer a
aposentadoria, prevendo 35 anos de contribui¢do para os homens e 30
anos de contribui¢do para as mulheres. Além disso, a reforma instituida
pela EC n°20/1998 acabou com a aposentadoria proporcional como regra.
Obviamente, para resfriar o debate e possibilitar a aprovagdo da emenda,
foram previstas regras de transi¢do para aqueles ja filiados ao regime da
previdéncia social (BRASIL, 1998).

Além disso, como dito alhures, a EC n° 20/1998 introduziu o
fator previdenciario como regra no calculo das aposentadorias do RGPS,
o qual foi regulamentado pela Lei n® 9.876/99, que procedeu as alteracdes
necessarias na legislagdo previdenciaria para implementa-lo como regra
no calculo do valor das aposentadorias pagas pela Previdéncia Social
(BRASIL, 1998; BRASIL 1999)

Como aponta Pacheco Filho e Winckler (2004, p. 163), essas
alteragdes ocasionaram um aumento na média de idade dos aposentados
que “entre 1998 e 1999 subiu de 48,9 anos para 52,0 anos”. Segundo os
referidos autores, em 2000 a idade média para aposentadoria tinha subido
para 54,5 anos. Além disso, informam que com a reforma procedida pela
a ECn°20/1998 “[...] o valor médio real das aposentadorias por tempo de
contribuig¢do, que baixou de R$ 913,24 em 1999 para R$ 885,63 em 2003
[...]” (PACHECO FILHO; WINCKLER, 2004, p. 163).

Por sua vez, a reforma da previdéncia procedida pela Emenda
Constitucional n° 41/2003 (EC n° 41/2003) foi empreendida com foco nos
servidores publicos. A EC n°® 41/2003 extinguiu a aposentadoria com
paridade e integralidade de proventos para os servidores que ingressaram
no servigo publico até a data de publicagdo da Emenda (BRASIL, 2003).

A referida reforma introduziu a contribui¢ao de 11% (onze por
cento) sobre os proventos percebidos a titulo de aposentadorias e pensdes
concedidas pelo RPPS “que superem o limite maximo estabelecido para

os beneficios do regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201,
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com percentual igual ao estabelecido para os servidores titulares de cargos
efetivos.” (BRASIL, 2003).

Ademais, extinguiu-se a aposentadoria proporcional para
servidores publicos, que somente podera ser concedida aqueles servidores
que tenham adquirido o direito a aposentar-se até a data de publicagdo da
Emenda Constitucional n® 41/2003, isto ¢, 31 de dezembro de 2003
(BRASIL, 2003).

Além disso, introduziu limites aos valores pagos a titulo de
pensdo por morte e instituiu o abono permanéncia, incentivo equivalente
ao valor da contribui¢do previdenciaria devida pelo servidor publico que,
podendo se aposentar voluntariamente, opte por continuar em atividade
(BRASIL, 2003).

A instituicdo do regime de previdéncia complementar para os
servidores publicos federais titulares de cargo efetivo pela Lei n°
12.618/2012 possibilitou que fosse aplicado o teto do RGPS a todos os
servidores que ingressaram apds 1o de maio de 2012, independente de
aderirem ao plano de beneficios complementar. A lei facultou aos
servidores que ingressaram em data anterior ao regime de previdéncia
complementar a possibilidade de aderir ao novo regime através de
manifestacdo expressa, além de instituir uma série de regramentos para
regular as transi¢des para essa nova modalidade de aposentadoria
complementar (BRASIL, 2022).

Em 2015, uma nova reforma da previdéncia foi instituida pela
Lei n° 13.183/2015, a qual estabeleceu a formula 85/95. A mencionada
formula permitia que o segurado que tivesse preenchido o requisito de
tempo de contribui¢do para aposentadoria pudesse afastar a incidéncia do
fator previdenciario quando o somatorio da sua idade com o tempo
minimo de contribui¢éo resultasse igual ou maior que 85 para as mulheres
(desde que observado o tempo minimo de contribui¢do de trinta anos) ou
95 para os homens (desde que observado o tempo minimo de contribuicdo
de trinta e cinco anos) (BRASIL, 2015).

Vale observar que a lei estabelecia que essa formula seria
majorada ao longo do tempo, prevendo que em 31 de dezembro de 2026
0 somatorio necessario para a aposentadoria seria de 90 pontos para as
mulheres e 100 pontos para os homens (BRASIL, 2015).

Por fim, abordamos os principais pontos da ultima reforma da
previdéncia social, concretizada por meio da Emenda Constitucional n®
103/2019 (EC n° 103/2019). Diversos foram os dispositivos que buscaram



dificultar e restringir o acesso aos beneficios previdenciarios. A reforma
procedida pela EC n® 103/2019 estabeleceu, dentro outros, a idade
minima para a aposentadoria para homens (65 anos) ¢ mulheres (62 anos)
e tempo minimo de contribuigdo para homens (20 anos) e para mulheres
(15 anos) (BRASIL, 2019).

No caso dos servidores publicos, além da idade minima para
homens (65 anos) e mulheres (62 anos), também foi instituido 0 minimo
de 25 anos de contribui¢do, com pelo menos, 10 anos de efetivo exercicio
no servigo publico e de 5 anos no cargo efetivo em que for concedida a
aposentadoria (BRASIL, 2019).

Além disso, a aliquota de contribui¢do dos servidores publicos
federais foi majorada de 11% para 14%, podendo ser reduzida ou
aumentada em até oito pontos percentuais a depender do valor percebido
pelo servidor como remunera¢do (BRASIL, 2019).

Em ambos os casos, RGPS ou RPPS, a aposentadoria integral,
via de regra, so sera concedida em casos em que o beneficiario complete
40 anos de contribuicdo. Ademais, as pensdes por morte, em regra, sao
limitadas a 60% do valor do beneficio percebido pelo falecido (BRASIL,
2019).

No caso de incapacidade permanente a aposentadoria
corresponderd a 60% da média aritmética apurada conforme a lei,
acrescida de 2% a cada ano que ultrapassar o tempo de 20 anos de
contribui¢do. Somente em caso de incapacidade decorrente de acidente
do trabalho a aposentadoria correspondera a 100% da média aritmética
definida no caput e no § 1° do art. 26 da Emenda Constitucional no.
103/2019 (BRASIL, 2019).

Podemos ainda salientar que a aposentadoria especial — aquela
em que é concedida aos segurados que trabalham expostos a agentes
nocivos a satide — na reforma previdenciaria implementada pela EC no.
103/2019, também passou a ter a fixacdo de idade minima para que o
segurado possa gozar desse beneficio (BRASIL, 2019).

Importante salientar que a solugdo encontrada por todas essas
reformas e alteragdes da previdéncia, ocorridas em 1998, 2003, 2012,
2015 e 2019 consistem sempre no aumento da restri¢do ao acesso e na
reducdo dos beneficios previdencidrios, tidos publicamente como
privilégios excessivos e ndo como expressdo do justo exercicio de um
importantissimo direito social.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A historia da previdéncia social ¢ um relato de lutas que
remontam a sua propria origem, as politicas publicas e os direitos sociais
sempre foram acossados por todo tipo de ataques.

As reformas da previdéncia, todas elas, ndo parecem,
minimamente, preocupar-se com o bem-estar dos individuos que dela
dependem, cada reforma cria mais obstaculos para acessar os beneficios,
ao mesmo tempo que torna mais minguado os valores das aposentadorias
€ pensoes.

Em um Estado Democratico de Direito, em que a dignidade da
pessoa humana ¢ um principio basilar, as politicas publicas, que tem por
principio a solidariedade, devem assegurar que os individuos, depois de
passarem anos trabalhando, ndo sejam langados, nos momentos de maior
fragilidade — como quando acometidos por doencas e/ou velhice —, a
miséria e a desprotecao social.

O que vemos nesse cenario € que o desmonte da previdéncia
social como um projeto, cujo discurso de insuficiéncia de recursos ou a
inviabilidade do sistema ndo condizem com a verdadeira realidade. Nao
fossem as frequentes desoneragdes, as generosas renuncias fiscais ¢ a
condescendéncia com a sonegagdo das contribuigdes previdencidrias, as
fontes de financiamento seriam certamente suficientes para custear as
despesas atuais e futuras da previdéncia social.

Uma observagdo mais atenta evidencia nitidamente que essas
sucessivas reformas visam destruir a previdéncia social, pois a sua total
aniquilagdo ¢ um propoésito que sO interessa ¢ favorece as grandes
corporagdes privadas, as quais endossam e patrocinam o permanente
ataque ao seguro social.

A verdade é que o desmonte da previdéncia social traz consigo
uma grande oportunidade para o mercado de capitais, pois o
fortalecimento de um sistema de previdéncia complementar, a
possibilidade de privatizacdo do sistema previdencidrio, ou mesmo o
desvio desses recursos para o pagamento dos juros da divida publica, ddo
a um mercado que vale bilhdes de reais, cujo montante pode ser utilizado
para alavancar o acimulo de capitais e o lucro das corporagdes privadas.
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REFLEXOS DA AMBIVALENCIA ENTRE ESTADO E
SOCIEDADE SOBRE A POBREZA

Luiz Pereira Das Neves Neto’?
Rafaella Fernandes de Mattos>*

Resumo
O presente artigo busca problematizar os reflexos da ambivaléncia
entre o Estado e a sociedade sobre a pobreza, entendida como um
fendmeno econdmico, social e politico que demanda intervengdo
estatal. Por exercerem influéncias reciprocas, Estado e¢ sociedade
precisam ser compreendidos de forma conjunta para permitir a
identificacdo dos aspectos positivos e negativos das respectivas
atuacdes. Como forma de enfrentar o problema estrutural da pobreza,
presente desde a sociedade pré-industrial e persistente na sociedade
globalizada, conclui-se pela necessaria elaboragdo e implementagéo
de politicas publicas assistenciais. Para realizar a pesquisa utilizou-se
o método dedutivo e as técnicas bibliografica e documental.
Palavras-chave: Ambivaléncia; Estado; Sociedade; Pobreza; Politicas publicas
assistenciais.

REFLECTIONS OF THE AMBIVALENCE BETWEEN
THE STATE AND SOCIETY ON POVERTY

Abstract
This article seeks to problematize the reflections of the ambivalence
between the State and society on poverty, understood as an economic,
social and political phenomenon that demands state intervention.
Exercising reciprocal influences, State and society need to be
understood together so that it is possible to identify the positive and
negative aspects of the respective actions. As a way of facing the
structural problem of poverty, present in all social periods, it is
concluded that the elaboration and implementation of public

33 Graduado. Bacharel em Direito pela Faculdade Anhanguera do Rio Grande (2021),
Especialista em Direto Civil e Direito Trabalhista pelo Centro Universitario Leonardo
da Vinci — UNIASSELVI (2022) e P6s-Graduando em Docéncia em Ensino Superior.
Mestrando em Direito e Justica Social pela Universidade Federal do Rio Grande-
FURG (2022).

3 Advogada. Graduada em Direito pela Faculdade Anhanguera do Rio Grande (2013).
Pos-graduada em Direito Processual Civil pela Universidade Anhanguera Uniderp
(2015) e em Direito Civil e Processual Civil pela Universidade Catdlica de Pelotas
(2020). Mestranda em Direito e Justiga Social pela Universidade Federal do Rio
Grande/FURG.



assistance policies is urgent. To carry out the research, the deductive
method and the bibliographical and documental techniques were used.
Keywords: Ambivalence; State; Society; Poverty; Assistance public policies.

1 INTRODUCAO

Estado e sociedade apresentam uma relacdo ambivalente de
influéncias reciprocas que ndo permite compreendé-los separadamente.
Ainda que a sociedade tenha surgido historicamente primeiro, o Estado
como decorréncia da evolugdo desta tornou-se uma instancia politica que
monopoliza a coer¢do e subestima as resisténcias sociais organizadas.
Dentre os diversos que reflexos positivos e negativos causados por esta
ambivaléncia, a pobreza ¢ um fendmeno que esteve presente em todos os
momentos da histdria, cujo enfrentamento se torna a cada dia um desafio
maior tanto para o Estado quanto para a sociedade.

O presente artigo, dividido em duas partes, busca enfrentar a
seguinte problematica: quais os reflexos da ambivaléncia entre Estado e
sociedade na consolidag@o da pobreza como uma caracteristica estrutural?
Para tanto, o primeiro capitulo passa pela compreensdo de como o Estado
se forma, pelos principais pensamentos teoricos construidos a respeito do
tema, dos governantes e de suas relacdes e limitagdes dentro do conceito
historico-social que os influenciou. Ao chegar na distingdo entre Estado
e sociedade, o estudo aborda concepgdes jusnaturalistas e contratualistas,
sendo as ultimas responsaveis por entendé-los como os resultados de um
contrato social indispensavel a civilizagdo, cujas acdes refletem
diretamente na pobreza.

O segundo capitulo aborda reflexdes tedricas e conceituais sobre
a pobreza como um problema social complexo e abrangente, que atinge
todas as esferas da vida dos individuos que a enfrentam e exige a atuagio
estatal. A partir de explicagdes gerais e expressoes tipoldgicas, busca-se
compreender a pobreza no tempo e no espago para, posteriormente,
analisar a evolugdo historica do fendmeno no Brasil e evidenciar a
importdncia da ado¢do de politicas publicas assistenciais.
Metodologicamente, o estudo foi desenvolvido através do método de
pesquisa dedutivo. Adotou-se as técnicas bibliografica e documental para,
a partir de obras classicas, textos e dados relevantes, enfrentar a
problematica proposta.
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2 CONCEPCOES E REFLEXOES BASILARES DOS
CONSTRUCTOS DE ESTADO E SOCIEDADE

Primeiramente, neste capitulo serdo apresentados contetdos
conceituais sobre Estado e sociedade, com vista & compreensdo mais
pormenorizada da politica social como resultante da relagdo entre essas
duas instancias que, no dizer de lanni, ¢ de reciprocidade e antagonismo
ao mesmo tempo, ou seja, evidencia uma relagdo indubitavel de
ambivaléncia (1986).

A referéncia a esse tipo de correlagdo ambivalente mutua indica,
desde logo, que se esta tratando em um primeiro momento de um processo
historico complexo e, consequentemente, irredutivel a generalizagdes.
Indicando ademais que ambos os vetores tém particularidades e interesses
precipuos, embora interdependentes, em alguma medida, e portanto, sem
autonomia absoluta.

Aliés, isso quer dizer que ndo é possivel falar da entidade Estado
sem relaciona-lo a sociedade, e vice-versa, pois, onde quer que quaisquer
deles fagam-se presentes, um tem implicacdes no outro e ambos se
influenciam mutuamente.

Contudo, apesar dessa constatagdo, cabe adiantar que o Estado
nem sempre existiu e que ele ¢ uma criatura da sociedade (IANNI, 1965).
O Estado so se tornou uma instituicdo verdadeiramente politica, com
ascendéncia sobre as demais institui¢des, no século XVII, quando
adquiriu persona propria, separada da persona do governante e de
influéncias religiosas. O Estado se tornar uma figura individualista (do
posto de vista institucional) se deve, principalmente, a ascensdao de uma
organizacdo burocratica, assim como, ao relativo distanciamento do
controle da sociedade civil (CREVELD, 2004).

Ademais, entender as configuragdes desse meandro relacionado
a burocratizagdo institucional da figura do Estado se torna essencial para
entender os limites e fortalecimentos experienciados por este.

Nesse contexto, foi por via do fortalecimento da extensdo da
burocracia que houve, por exemplo, a demarcagdo de fronteiras
territoriais, no interior das quais se tornou mais facil recolher informagdes
de todos os tipos, cobrar tributos e exercer a regulagdo institucional. Estes
sdo alguns dos fatores que se mostraram constructos que alicercam o
Estado (em termos de autonomia e gestdo integral).



Em complementacdo as assergdes anteriores e, como
consequéncia, a combinacdo de uma série de estruturas técnico-
administrativas mais fortes com esses recursos garantidos por impostos
possibilitou a criagdo e manutencdo de forgas armadas, como o “Auter
ego” do aparelho repressivo do Estado que passou a ser o inico dotado,
normativamente, de poder coercitivo de ultima instancia.

Tratou-se, esse poder (que hoje, mais do nunca, vem sendo
colocado em xeque) do que o socidlogo Weber denominou de monopdlio
legal da violéncia, como um atributo caracteristico das autoridades
legitimadas e impeditivo da multiplicagdo de iniciativas privadas de
autodefesa armada ou até mesmo da instauracdo de regimes de excecdo
(1973).

Mas tratou-se, também, do que Gramsci identificou como Estado
restrito, ou sociedade politica, indicando com essa categorizagdo que,
para além do uso da coercao, ha outras agdes do Estado que ndo requerem
forga, nem mesmo como ameaca (1916-1926).

Com isso, tal designag@o sugere que existe um lado néo restritivo
da acdo estatal, que ndo pode ser confundida com o arbitrio dos
governantes (antigamente vistos como representantes de Deus ou
semelhantes) e nem encarado como um absorvedouro dos poderes,
também legitimos, dos cidaddos.

Esse ¢ o ponto diferencial da visdo que, com base em Weber,
percebe o Estado como uma instancia contratualmente autossuficiente,
rigida e racional na sua fungdo monopolizadora de coer¢do que, no fundo,
subestima as resisténcias organizadas da sociedade.

Nota-se, assim, partindo dessas duas interpretagdes discordantes,
apresentadas como indicagdo preliminar da variedade de concepgdes de
Estado, vis-a-vis a sociedade, que este ¢ um tema controverso.

Para exemplificé-lo, numerosos esforcos de elaboragdes tedricas
foram empregados, no decorrer dos tempos, seja no eixo teoldgico (ja que
a maioria dos governantes da Antiguidade e da Idade Média atribuia o seu
cargo a Deus), seja no eixo doutrinador, que discorria sobre relagdes de
poder sem associd-las aos atos humanos.

E nessa esteira que tedlogos do porte de Santo Agostinho e de
seu discipulo Sdo Tomas de Aquino, dentre outros, interpretavam que o
governo ndo constituia um fato histérico construido pelos homens. A
titulo de contraposigdo, ressalta-se que tal procedimento, porém, entrava

em discordancia com o pensamento do filésofo Aristoteles que em sua
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obra “A Politica”, associava o governo, indubitavelmente, aos atos
humanos.

Revelando essa mesma incapacidade de distinguir governo e
governante, situa-se o italiano Maquiavel (1469-1527), cujo conhecido
livro denominado O Principe (1969), dedicado a Lorenzo Médici, o
Mocgo, refere-se a um "novo principe" que, entdo, deveria contar com o
seu proprio esforgo para conquistar o poder e nele se manter. Entende-se
que este seria um esfor¢o burocratico e autoritario, no sentido de controle
pelo medo e imposigdo de forca, somados a manipulagdo da massa social
por via de suas manobras que construiam um “estado de bem-estar”.

A obra de Maquiavel difere das obras dos demais autores
precedentes, visto que ele ndo considerava o governante um enviado de
Deus (como a instituicdo Igreja justificava) e nem que aquele deveria
prestar contas a este. Da mesma forma, qualidades como piedade,
temperanca e cleméncia ndo eram, para Magquiavel, virtudes
governamentais, pois estes sentimentos e condutas ndo permitiriam que o
governante conseguisse fazer o necessario para manter-se no poder.

Nesse contexto, como mais tarde observariam os pensadores
Hegel e Gramsci, a grande parcela de contribui¢do de Maquiavel, no que
diz respeito ao constructo da figura governamental em contraste com a
sociedade civil, foi a de estabelecer uma renovada moral préopria do
homem mundano — leia-se mais antropocéntrico — e ndo divino (GRUPPI,
1987).

Afinal, ndo se pode esquecer a realidade contextual da Italia
daqueles tempos que, predominantemente, era governada por tiranos, 0s
quais, além de ndo invocarem a Deus como justificativa para seus atos,
usavam da forca para se fazer obedecer. Dai a justeza desta famosa frase
de Maquiavel:

Os homens tém menos escrupulo de ofender quem se
faz amar do que quem se faz temer, posto que a
amizade ¢ mantida por um vinculo de obrigacdo que,
por serem os homens maus, ¢ quebrado em cada
oportunidade que a eles convenha; mas o temor é
mantido por um medo de castigo que jamais se
abandona (MAQUIAVEL, 1969, p. 102).

Porém, em que pese a preocupacdo com o Estado, ndo se pode
afirmar que o autor elaborou uma teoria descritiva e/ou exemplificativa a



respeito dessa instituicdo e nem que tenha resolvido (ou ao menos
tentado) a dificuldade teorica e politica de demarcar as fronteiras entre o
publico e o privado.

O seu interesse nao era, de fato, criar uma teoria do Estado, mas
de entender como o Estado se forma. Ademais, esse seu esfor¢o em tragar
o perfil “assertivo” de um governante bem-sucedido — entendido como
aquele que se mantém no poder e ndo necessariamente tem uma gestao
nos termos democraticos como nos tempos contemporaneos — o impediu
de separar o individual do institucional, podendo, assim, a sua obra ser
incluida na lista dos manuais que ficaram conhecidos como "Espelhos
para Principes" (CREVELD, p. 246).

A frente na linha cronolodgica do entendimento e construgdo da
figura estatal, foi somente com Hobbes (1588-1679) e o seu Leviata, no
século XVII, que o Estado passou a ser verdadeiramente encarado como
uma entidade artificial (e ndo natural) e, por consequéncia, separado tanto
da pessoa do governante/lider quanto da fungdo de governo.

Mas oportuno ressaltar que, antes disso, Hobbes teve o seu
caminho pavimentado por Bodin (1530-1596), que, de forma
vanguardista, rompeu com essa tradicao das explicagdes teologicas e com
os manuais de "Espelhos para Principes", ensaiando uma teoria do Estado
unitario, referenciada nos contextos do caso francés.

Apesar de até o momento elucidarmos brevemente os principais
pensamentos construidos sobre o que ¢ o Estado, o que é o governante e
quais sdo suas inter-relagdes e limitacdes, ndo se pode esquecer que o
contexto historico-social influenciou diretamente nessas
interpretagdes/percepcoes. E nesse sentido, tanto a figura do autoritarismo
para Maquiavel, quanto do teologismo para a Igreja, em seus
determinados recortes temporais, ndo somente faziam sentido, como eram
indubitaveis ao servir para o constructo do meio de controle e distingdo
entre Estado e Sociedade.

Bodin também notou a existéncia de algo que, na falta de melhor
denominagdo, reconheceu como res publica, inspirado em Cicero, para
designa¢do da comunidade de pessoas sob o império da lei.

Tem-se, nesses termos, uma primeira teorizacao da autonomia e
da soberania do Estado, que finalmente via-se livre da identificagdo com
a pessoa do soberano, com os designios de Deus e com virtudes (ou
desvirtudes maquiavélicas) emblematicas.
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Mas ressalta-se que, apesar de falar em direito e em res publica,
nem tudo em Bodin era favoravel a constitui¢do da cidadania. O autor
desenvolveu uma concep¢do de Estado e de politica, contida nos seis
tomos sobre a republica (Six livres de la république), a partir de uma visdo
autoritaria.

Para Bodin, o elemento central do Estado era o poder (e ndo o
territdrio e o povo), que deveria ser exercido com severidade, permitindo-
nos revisitar a esséncia do Estado como figura autoritaria, mesmo que
construido através de regras comuns pelas quais toda a sociedade estaria
submetida.

Essa teoriza¢do ndo enfrentou o cerne da questdo da manutencao
do governante no poder no decurso do tempo, solucionada, no final da
Idade Média, pela doutrina dos dois corpos, segundo a qual, semelhante
a Deus, com trés personas em uma s6 — Pai, Filho e Espirito Santo —, o
soberano teria dois corpos — um fisico (perecivel) e outro mistico
(corpus mysticum), eterno e transmitido por sucessdo (principalmente
pelos seus feitos em exercicio).

Ademais, a partir das investidas tedricas de Bodin, outros tantos
autores politicos tomaram o Estado como objeto de interesse precipuo.
Um deles, como ja exposto, foi Thomas Hobbes, cujo maior mérito foi o
de perceber essa instincia de constructo organizacional como algo
artificial, construido pelos homens, e separado tanto da figura do
governante como dos governados.

Esmiucado — nesta breve revisitagdo aos primeiros autores
politicos — o ponto no qual o Estado foi teoricamente demarcado fora
dos contornos da religido e de variados manuais de aconselhamento aos
principes, torna-se mais facil, como se fara a seguir, a analise de conceitos
basilares das formas de organizacdo do Estado e da sociedade, sem
abdicar, ¢ claro, das contribui¢des tedricas adicionais que se fizerem
necessarias.

Como ja visto, o conceito de Estado é complexo e amplo em
determinados contextos historicos-sociais, existindo consideravel
discordancia sobre a sua caracterizagdo. Alguns autores afirmam que nao
ha concepgdes divergentes ou rivais na sua definicdo. Outros, ao
contrario, afirmam que definir o Estado ¢ tarefa quase inalcangavel,
porque ele ¢ constituido por varios aspectos que, ao serem considerados
ou ndo, podem alterar uma possivel definicao.



A titulo de exemplo, Potyara Pereira, em seu livro Politica Social
— temas e questdes 2* edicdo, afirma que héd duas categorias de
autores/pensadores, sendo a primeira dos que afirmam a possibilidade de
concordancia na defini¢do do Estado e ressaltam a presenga constante de
quatro elementos que o constituem, sdo eles:

a) Um conjunto de instituigdes e prerrogativas, dentre
as quais o poder coercitivo, que s6 o Estado possui por
delegacdo da propria sociedade; b) O territorio, isto &,
um espago geograficamente delimitado onde o poder
estatal é exercido. Muitos denominam esse territorio
de sociedade, ressaltando a sua inescapavel relacdo
com o Estado, embora este mantenha relagdes com
outras sociedades, para além do seu territério; c) Uma
maquina burocratica capaz de administrar as
institui¢des e as politicas governamentais; arrecadar e
gerir recursos; zelar pela ordem publica interna e
externa; imprimir ¢ assegurar o desenvolvimento
econdmico; realizar estudos, pesquisas e construir
dados estatisticos (ndo por acaso a palavra estatistica
provém de Estado) cada vez mais precisos sobre
eficiéncia e eficacia das agdes estatais; d) Um
conjunto de condutas e comportamentos gerais e
previsiveis regulados pela maquina burocratica do
Estado dentro de seu territério, o que ajuda a criar e
manter uma cultura politica comum a todos os que
fazem parte da comunidade nacional ou do que muitos
chamam de nagdo (POTYARA, 2009, p. 142).

A presenca desses aspectos, entretanto, tem um carater mais
idealista do que realista. Pois na pratica, os Estados tém grandes
dificuldades para exercer o poder, aplicar regras, regular a sociedade e
controlar a entrada de possiveis elementos externos indesejaveis no seu
territério. Portanto, mesmo havendo concordancia quanto a definigdo, a
existéncia do Estado ndo € essencialmente tranquila, assim como nao sio
as ligagdes deste com os elementos constitutivos que o tornam
homogéneo para estar devidamente organizado no engendro necessario
do bem-estar social.

Para contrapor essas assercdes e linha de pensamento acerca das
conceituagdes e elementos constituintes basilares do Estado, Potyara
afirma que:
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Por outro lado, os que dizem ser dificil definir o
Estado apresentam argumentos como estes: a) Ha
diferentes entendimentos a respeito de certas nogdes
de Estado. Ex.: i) Estado de Direito significa o qué?
Que ha uma organizagao politica ideal ou uma pratica
de governo nao totalitaria? ii) O que vem a ser Estado
Liberal? Trata-se de um Estado progressista ou
conservador? iii) E o que quer dizer Estado Social ou
de Bem-Estar? Que ele produz efetivamente bem-
estar a todos os cidaddos que vivem sob a sua
jurisdi¢do? b) O Estado pode assumir forma politica e
historicamente definida. Nao ha um padrio estatal
imutavel e absoluto. Seu aparecimento esta associado
a certas épocas e circunstancias, que sao situadas e
datadas. Por isso, o seu desaparecimento, ou
substitui¢do, ocorrerd quando essas circunstancias
historicas desaparecerem. Isso indica que ¢ necessario
distinguir o tipo de Estado a que historicamente se faz
referéncia: feudal, burgués, socialista. ¢) A definicdo
de Estado o associa aos seus 6rgdos ou elementos
constitutivos e, as vezes, os confunde. Para uns,
Estado e governo sdo a mesma coisa. Para outros, o
Estado se identifica com a burocracia ou com a
justica. H& os que perguntam: Que relagdes esses
orgdos especializados mantém entre si? Ou, que
relagdes o Estado mantém com a sociedade? E, ainda:
O Estado ¢ apenas um aparelho repressivo ou também
pode ter fungdes protetoras? (2009, p. 143)

Nesse contexto de asser¢des, conclui-se que, tendo em vista a
complexidade conteudista para conceituar reflexivamente o Estado, ¢
necessario evitar trata-lo de forma generalista e/ou linearmente e de forma
parcial e/ou estereotipada, como quando se afirma que ele estard sempre
voltado para o bem comum, que existe para servir a uma unica classe
dominante, como a burguesia, por exemplo, ou ainda que ele é o mais
gélido de todos os monstros, como afirma Nietzsche.

Nas palavras de lanni, tdo necessario e dificil é saber o que é e
quais elementos compdem e exemplificam a figura do Estado, em
contrapartida, mais facil ¢ saber o que ele ndo ¢é: “Uma entidade
desgarrada (ou eqiiidistante) da sociedade; A tUnica for¢a organizada e
auto-suficiente no contexto da vida social; Um instrumento exclusivo da
classe dominante” (1986, p. 46).



A partir destas reflexdes, ndo hd como eximir-se de tratar das
conceituagdes basilares do que pode ser identificado como sociedade.
Pois de forma dialogica com o Estado, ambos se relacionam em termos
de causa e efeito.

Trata-se, também, a sociedade de um conceito complexo.
Primeiramente, é necessario deixar de lado varios significados vazios e/ou
generalistas, como os que a identificam ora como a totalidade dos seres
humanos em um determinado territério especifico, ora como o oposto de
individuo e/ou individual de comunidade — tendo esta uma conotagdo
valorativa mais positiva. Enfocar-se-4 a sociedade na relagdo de
reciprocidade e de antagonismo com o Estado, tal como se procedeu de
forma inversa anteriormente.

O ponto alto basilar dessa opcao € que ela ndo endossa e/ou aceita
0 pensamento que prega a separacdo entre individuo versus sociedade,
como se esta fosse um somatorio de pessoas particulares ou uma entidade
supraindividual, pois parte-se do principio de que a sociedade ¢ muito
mais do que a mera soma de individuos e que qualquer atividade humana,
mesmo individual, é social.

Contudo, ao eleger como objeto de analise a relacdo dialdgica
entre Estado e sociedade para compreender o significado desta, faz-se
necessario trabalhar mais especificamente com o conceito de sociedade
civil, tal como entendido por Gramsci (1891-1937), um dos maiores
pensadores sociais, de filiagdo marxista, sobre a tematica.

Nessa senda, antes de adentrar na exposi¢do descritiva da
interpretacdo de Gramsci para o conceito de sociedade civil, temos de
entender historicamente o constructo de interpretacdo basilar dos
jusnaturalistas.

Os jusnaturalistas modernos, grosso modo, interpretavam a
sociedade civil — organizada, institucionalizada — por oposi¢do a
sociedade natural — espontanea, anarquica, primitiva — e, por isso,
conferiam a primeira um sentido idéntico ao de sociedade politica, de
Estado, ja que este estava incluido na sociedade civil.

Mas este significado foi posteriormente contra-argumentado.
Para Rousseau, sociedade civil era sindnimo de sociedade civilizada e ndo
de sociedade politica. Porém, no seu entendimento, o termo "civilizado"
tem conotacdo negativa ¢ de ma-influéncia (em termos de constructos
sociais).
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Pelo contrario de Thomas Hobbes, que considerava o "homem
como lobo do homem" quando deixado em estado primitivo, Rousseau
compreendia que a civilizag@o instrumentalizaria essa possibilidade, pois
nela havia um estado de "guerra permanente".

Assim, enquanto para Hobbes e para Locke a sociedade civil era
civilizada por ser politica, para Rousseau a sociedade civil era civilizada
(e cheia de banditismos, explorac¢des, defeitos, usurpagdes) porque ainda
nao era politica.

Tem-se, assim, uma sintese dos pensamentos dos principais
autores politicos, conhecidos como contratualistas, que concebem tanto a
figura do Estado (Hobbes, Locke) quanto da sociedade (Locke, Rousseau)
como resultados de um contrato social imprescindivel ao convivio
humano civilizado.

Oportuno se faz expor que o pensamento de Gramsci, através do
olhar interpretativo de Coutinho, faz clara diferenciagdo entre sociedade
civil e sociedade politica. Para o autor, sociedade civil

E o conjunto das instituigdes responsaveis pela
representagdo dos interesses de diferentes grupos
sociais, bem como pela elaboragdo e/ou difusdo de
valores simbdlicos, de ideologias, compreendendo o
sistema escolar, os partidos politicos, as igrejas, as
organizagdes profissionais, os sindicatos, os meios de
comunicacdo, as instituigdes de carater cientifico e
artistico (1996, p. 54).

Nesse contexto, a classe dominante buscaria ganhar aliados para
0s seus projetos por via da dire¢do e do consenso, tendo como base
material os aparelhamentos privados de hegemonia. Ja a sociedade
politica,

E o conjunto de aparelhos por meio dos quais a classe
dominante detém ou exerce o monopdlio legal ou de
fato da violéncia; trata-se, portanto, dos aparelhos
coercitivos do Estado, encarnados nos grupos
burocratico-executivos ligados as forcas armadas e
policiais e a aplicagdo das leis (COUTINHO, 1996, p.
53).

Por fim, apos sintetizar algumas reflexdes sobre os conceitos
basilares de Estado, Sociedade, Sociedade Civil e Politica, traz-se um



quadro exemplificativo, cirurgicamente exposto na obra de Potyara

Pereira (2009), que as evidencias de forma objetiva:
Dueadro 1
Diferentes concepples de Estado x Sociedade cvil

L Jus naturalistas modemnos/liberals clissicos

Sociedade civil » Sociedade natural (estado de guerra)
Sociedade civil = Sociedade politica = Estado

A sociedade civil equivale & socledade civilizada em oposicio 3
sociedade primitiva perceblda como om permanente estado de |
guere |

2. Roussecan

Sociedade civil # Sociedade pqlirin ou Estado
Sociedade clvil = Sociedade civilizada {estado de guerra)

A seciedade civil (civilizada) € quem vive em estads de guerra e a
sua superagdo (recuperacdo do estado de natureza) se dd com a
sociedade politica surgida mediante contrato social.

3. Hegel
Sociedade civil Estado
(Momento preliminar do Estada) {forma definitiva do upirltu objetive)
Determinado Determinanie
Dissolucio da familia em classes Unificaglo, num conjunto orgd-
sociais com o surgimento de pe- nlm.dupm—lu. d.nm..-:ludeqne
lagles soclals antaginicas (siste- resuliam da dissoluglo da fami-
ma das necessidades); instaura- lia. Besume-se em si ¢ supera as
cho da lel e das primeiras regu- formas, precedentes (represen-
lamentagiies como mediacio de tante dos interesses universais)
conflitos (mindo da individua-
lidade).
‘[ RELACAO

Unidade racional entre universalidade e individuatidade
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4. Marx

Laciedade civil = Sociedade burguesa
Saciedade feudal # Sociedade burguesa ¢ Sociedade socialista

Sociedade civil
{determinante)

Estado
[determinada)

Componente estrutural ou da base
maiterial sobre a qual se eleva uma
superesirubura juridica e politica

5 Gramsci

Componente da superestrutura; es-
fera das relaghes politicas que ga-
rantem a reprodugio da sociedade
burguesa.

ESTADO AMPLIADO

- ewe,

Socledade civil

Sociedade politica

Conjunto dos organismos vulgar-
mente chamadaos de privados: ins-

tituigies que garantem a hegemoniz

Aparelho coative encarregado do
dominio direto e do comancdao.

das classes dominantes; enmplexo EHS{EEH
das relagles ideoldgicas e culturais. ~ Coerglo
Funges: = Dominagio
~ hegemonia Portadores materiais:
: M‘::?muman = Aparelhns coercitivos Eraprmil"_ns._
Portadores materials:
= aparelhos privados de hegemonia.
6. Poulantzas
Socledade civil Estado
Concepein equivalente i de Gramsci. Arena de lutas contendo contradi-

chies de classe e atravessada pelo
movimento da seciedade. Legitima-
s nio st por melo dos aparelhos
conrcitivas, mas pela sua forte pre-
SEMGA ma economia.

Fonte: POTYARA, p. 161-162, 2009




Compreendidas questdes essenciais aos conceitos de sociedade e
de Estado, assim como suas influéncias reciprocas de causa e efeito,
oportuniza-se o questionamento: quais os reflexos da ambivaléncia entre
o Estado ¢ a sociedade para a consolidagdo da pobreza como uma
caracteristica estruturante? Conforme explanado anteriormente, a
existéncia da sociedade antevé ao proprio Estado e alicerga aspectos
positivos como a organizagdo, a sistematizacdo e o bem coletivo, mas
também d4 origem a aspectos negativos como a pobreza e a desigualdade
social.

Para enfrenta-los, tanto o Estado quanto a sociedade sdo
essenciais. Ambos precisam desenvolver de forma conjunta instrumentos
que integrem as demandas regionalizadas que colocam alguns individuos
em um contexto marginalizado e invisivel de escassez de condicdes
materiais e sociais, como sera analisado no proximo capitulo.

3 POBREZA: REFLEXOES TEORICAS, CONCEITUAIS E
EVOLUCAO HISTORICA DO FENOMENO NO BRASIL

Estudos demonstram que a pobreza acompanha a sociedade
desde o periodo pré-industrial até os dias atuais, resistindo ao crescimento
econdmico e as politicas sociais desenvolvidas pelos Estados
globalizados para enfrenté-la. Segundo Maria Ozanira da Silva e Silva, o
fendmeno pressupde uma escassez de meios de subsisténcia e,
terminologicamente, “além do problema de deficiéncia de renda, ao
conceito de pobreza agregam-se problemas de saude, educacdo, moradia,
desemprego e grande dificuldade de fazer valer direitos no meio
profissional e extraprofissional” (2013, p. 36).

Entendida como um problema social complexo e abrangente, que
atinge todas as esferas da vida dos individuos que a enfrentam, diversos
sindnimos sdo utilizados pela doutrina para indicar o estado especifico
dos processos de pobreza. A precarizacdo, referente ao risco de
empobrecimento de novas categorias de individuos, e a exclusdo social,
como forma de rejeigdo aos que ndo acessam condi¢des essenciais da
vida, sdo exemplos amplamente difundidos nas discussdes sobre o tema
(SILVA, 2013, p. 33-34).

A respeito da auséncia de um conceito objetivo e universal de
pobreza, que a transforma em uma nog¢éo de esséncia normativa,
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as normas que fixam as necessidades basicas e os
niveis adequados para sua satisfagdo vinculam-se,
necessariamente, a algum esquema valorativo que
também seleciona as politicas para combater a
pobreza. Esses esquemas valorativos, por sua vez, se
fundamentam em algum juizo moral ou politico sobre
a ordem social e a maneira como a sociedade deve ser
organizada. Isso significa que ndo existe defini¢do
neutra de pobreza (ALTMIR apud SILVA, 2013, p.
36).

Na teoria, o que existem sdo conceitos elaborados a partir de
determinadas concepgdes sobre a realidade de grupos sociais, que
demonstram “que o conhecimento da pobreza sO existe através de
representagdes dominantes e contraditorias em confronto, numa dada
sociedade, num determinado momento historico” (BOUGET, NOGUES
apud SILVA, 2013, p. 37). Dito isto, diversas sdo as perspectivas
existentes na literatura para analisar o fendmeno de acordo com a forma
pela qual se desenvolve nos grupos sociais no decorrer do tempo.

Explicacdes gerais sobre a pobreza expressam determinado
funcionamento social e sugerem meios de investigacdo compativeis com
a teoria apresentada. A partir de esquemas valorativos conservadores, a
pobreza ¢ entendida como uma privagdo material que exige politicas
especificas, e de esquemas valorativos participativos, a pobreza ¢
percebida como a privagdo de um conjunto interrelacionado de
necessidades basicas que demanda politicas de redistribuigdo com
crescimento (ALTIMIR apud SILVA, 2013, p. 37).

A quest@o pode ser tratada por meio de abordagens diversas. As
culturalistas, identificam as causas da pobreza em fatores internos dos
individuos; as estruturais, apontam a ordem estrutural como determinante
da pobreza e condicionam a superagdo do fendmeno através do
estabelecimento de uma sociedade sem classe; e as neoliberais, explicam
a pobreza no préprio individuo e apontam o mercado como um espaco
natural de satisfagdo das necessidades econdmicas e sociais (SILVA,
2013, p. 39-42).

Existem, ainda, formas de expressdes tipologicas que explicam a
pobreza no tempo e no espago. As nocdes de insatisfacdo das
necessidades basicas e de desigualdade social originam as concepgdes de
pobreza absoluta, entendida como a insuficiéncia de bens essenciais a
dignidade humana em um determinado contexto social (ALTIMIR apud



SILVA, 2013, p. 50), e de pobreza relativa, como a evolugdo da renda
média em relacdo ao modo de vida dominante,

embutindo a ideia de que, por ser relativa, sempre
existirdo pobres. Por ser a pobreza relativa uma
construcdo intelectual da representa¢do que cada um
pode ter da realidade social, o perigo é reduzir a
pobreza a desigualdade, sendo que a pobreza absoluta
deve ser objeto de preocupagdo imediata e seu
reconhecimento ¢ um ato politico que impde a
necessidade de agir (SILVA, 2013, p. 52-53).

Como formas de expressdo tipologica da pobreza, existem
também as concepgdes de ordem objetiva e subjetiva, sendo as primeiras
um fenémeno subordinado as condigdes concretas de vida da populagio
e as segundas verificadas pela forma como a pobreza ¢ percebida pela
sociedade e pelos proprios pobres (SILVA, 2013, p. 53). A nocdo de
pobreza estrutural, que se estende por um longo periodo substancial da
vida do pobre, cuja renda € incompativel com suas necessidades basicas,
se opde a nocdo de pobreza conjuntural, referente as causas
circunstanciais que reduzem a renda a um nivel inferior ao de pobreza
(BARROS; CAMARGO; MENDONCA apud SILVA, 2013, p. 53).

Por fim, a pobreza tradicional, representada pelo acumulo de
deficiéncias que passa de geragdo em geracao e afeta todos os aspectos da
vida do pobre, distingue-se da nova pobreza, decorrente da degradagdo do
mercado de trabalho com o aumento do desemprego de longa duracdo e
do enfraquecimento dos lagos sociais pela instabilidade dos lagos
familiares e pelo declinio da solidariedade (PAUGAM apud SILVA,
2013, p. 54-55). Para Maria Ozanira da Silva e Silva, por meio da
dualidade de expressoes ou por novas construgdes conceituais, a pobreza
constitui um problema econdmico, social e politico, que demanda
intervengdo estatal e, para tanto, exige clareza conceitual (2013, p. 58).

As diferentes exigéncias de cada contexto socioecondmico
originam o enfoque da pobreza como privagdo de capacidades “que
possibilitem ao pobre alcangar niveis aceitaveis de funcionamento, desde
os de natureza fisica (alimentac@o, vestuario, moradia, satide) até os de
natureza social, como participar da comunidade” (SEN apud SILVA,
2013, p. 60). Por essa perspectiva, a superacao da pobreza constitui uma
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luta social diretamente associada a luta pela redugdo de desigualdades,
ainda que uma ndo possa ser confundida com a outra.

Por meio de uma abordagem multifuncional, que inclui aspectos
materiais e subjetivos, dimensdes politicas e sociais, a pobreza pode ser
identificada como um fenémeno social complexo que acarreta privagdes
de necessidades materiais de bem-estar e negacdes de oportunidades de
acesso ao trabalho e a assisténcia (SILVA, 2013, p. 61). No entanto, no
curso do Século XX, observou-se a necessidade de repensar essas
abordagens para “permitir uma definicdo adequada de politicas de
intervencdo face a nova realidade que situa a pobreza nos marcos
historicos das sociedades contemporaneas do mundo globalizado”
(SILVA, 2013, p. 62).

Isso porque, em termos praticos identificou-se uma estagnacio
no declinio da pobreza e o aumento do nimero de pessoas vivendo em
situacdo de pobreza absoluta entre as décadas de 1950, 1960 e 1970 e o
crescimento da desigualdade social e da pobreza nos anos 1980 e 1990,
agravado pelo surgimento de uma nova pobreza (SILVA, 2013, p. 23-24).
Estes fatos ocorreram em um contexto marcado por mudangas
econdmicas, sociais, politicas e culturais que afetaram “seriamente a
pobreza, os padrdes de vida dos pobres, 0 modo como adquirem a renda
para a sobrevivéncia, a qualidade dos servigos sociais e as possibilidades
de se beneficiarem destes” (GAURDIER apud SILVA, 2013, p. 25).

No inicio do terceiro milénio, em um cendrio globalizado,
desigual e de baixo crescimento econdmico, 150 milhdes de latino-
americanos foram atingidos pela pobreza e 80 milhdes pela extrema
pobreza. Segundo Maria Ozanira da Silva e Silva, causas de ordem
macroecondmica e estruturais, como a crise econdmica mundial e a
omissdo das politicas econdmicas internas para combater a pobreza,
somadas as causas de ordem social, como a mudang¢a demografica com
aumento populacional, a exclusdo economica e social e o
enfraquecimento da solidariedade social, explicam o fendmeno (2013, p.
27-28).

A partir de dados do IPEA, a autora apontou que, em termos
mundiais, entre 1981 e 2005, 520 milhdes de pessoas sairam da situagdo
de pobreza extrema; em nivel regional, alguns paises da América Latina
conseguiram reduzir as desigualdades de renda; e, no Brasil, desde a
Constituicdo Federal de 1988 até a data de sua obra, observou a redugdo
do numero de pobres e dos niveis de pobreza destes (SILVA, 2013, p. 28-



29). Os avangos brasileiros tiveram como determinante a definicdo da
protecdo e desenvolvimento social como grande eixo de intervencao do
Estado e

a evolugdo das perspectivas positivas exige
combinagdo do crescimento econdmico com avangos
sociais, bem como o aperfeicoamento de politicas
publicas de alcance nacional, ganhando relevancia,
portanto, o papel do Estado e as instituicdes da
sociedade civil nesse processo (SILVA, 2013, p. 32).

O modo de agir da sociedade “transforma a pobreza em imagens
que servem para ‘camuflar’ as diferencas, as desigualdades e os conflitos
de maneira indiferenciada como se estivessem para além da sociedade ou
para além da propria historia” (TELLES apud PEREIRA, 2013, p. 71).
Para Maria Eunice Ferreira Damasceno Pereira, o Brasil possui um
quadro historico de desigualdade e pobreza que integra a estrutura
nacional e se mantem no decorrer dos anos, evidenciando que a
modernizag¢do ocorreu mais em aparéncias do que com rupturas (2013, p.
71).

Nesse contexto, ¢ possivel identificar os reflexos da relagdo
ambivalente entre Estado e sociedade sobre a pobreza. No Brasil, o
fendmeno se consolida por problemas estruturais como a conformacao do
mercado de trabalho, que mesmo apos a abolicdo da escravatura favorece
o rebaixamento da renda dos excluidos do processo produtivo da época;
a falta de democratizagdo do acesso a terra, que fortaleceu a tendéncia de
concentracdo da propriedade rural em prejuizo das pequenas producdes
agricolas; e o padrdo de protegdo social instituido de forma timida e
insuficiente para garantir a redistribui¢do da riqueza produzida
socialmente e possibilitar a satisfagdo das necessidades sociais basicas de
forma equanime (PEREIRA, 2013, p. 72-75).

Essa heranca social exige um projeto de nagdo baseado em forgas
sociais progressistas que valorize a educagdo e promova incentivos ao
setor produtivo para gerar o aumento dos postos de trabalho e das
remunera¢des em beneficio dos trabalhadores (PEREIRA, 2013, p. 79).
A inclusdo e a exclusdo social constituem a base do modelo de
desenvolvimento capitalista e originam duas sociedades
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uma incluida, constituida por ricos e pobres, mas onde
todos tém o que vender ¢ o que comprar, direitos
reconhecidos, etc e, outra sociedade que caracteriza-
se como uma “sub-humanidade: incorporada através
do trabalho precéario, do trambique, no pequeno
comércio, (ou até mesmo em atividades criminosas,
ilicitas ou clandestinas)” (PEREIRA, 2013, p. 86).

De acordo com Enrique Leff, a

“producdo de pobreza” resultante da globalizagdo do
mercado esteve associada a um processo de destruicdo
de identidades culturais, desarticulagdo do tecido
social e “desmantelamento dos atores coletivos”
(ZERMENO, 1996). Mas ao mesmo tempo, um amplo
processo de democratizagdo estd sendo impulsionado
por uma nova forga social para resolver de maneira
pacifica e consensual os conflitos que o mundo
moderno estd atravessando, abrindo canais de
participagdo para reconstruir as condi¢des de
sobrevivéncia da cidadania e reorientar os tipos de
desenvolvimento da humanidade, langcando uma
corrente de ar fresco e criativo ao cerco
homogeneizante do macroprojeto neoliberal” (LEFF,
2015, p. 59).

Em recente publicagdo preliminar do Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA), Pedro Souza, Marcos Hecksher e Rafael
Osorio realizaram um panorama sobre a pobreza no Brasil nos ultimos
dez anos. A partir de dados fornecidos pela Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios Continua (PNADC) de 2021, os autores da nota
técnica elaboraram duas figuras para apresentar a evolugdo da incidéncia
da pobreza no pais:



Figura 1. Taxas de pobreza para linhas de pobreza selecionadas — Brasil, 2012/2021 (%)
(a) Linhas de pobreza do Programa Auxilio Brasil
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Na primeira parte da figura, a pobreza foi representada em uma
linha mensal de R$ 210,00 (duzentos e dez reais) e outra de R$ 105,00
(cento e cinco reais) do Programa Auxilio Brasil em dezembro de 2021.
J& na segunda metade, apresenta trés linhas internacionais de
monitoramento da pobreza global por dia e por pessoa, em ddlares com
paridade de poder de compra: PPC$ 1,90, calculada a partir dos quinze
paises mais pobres do mundo para servir como referéncia de pobreza
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extrema; PPC$ 3,20 ¢ PPCS$ 5,50, estimadas nos paises renda média-baixa
e média-alta.

Em ambos os graficos, os autores identificaram que a redugdo
dos niveis de pobreza entre 2012-2014 foi interrompida pela crise
econdmica de 2014-2016, que a lenta recuperacdo entre 2016-2019
manteve as taxas de pobreza estagnadas ou piores e que em 2020 a
pobreza recuou significativamente pela primeira vez em um longo
periodo, embora em 2021 tenha havido o maior aumento anual da pobreza
dos ultimos trinta anos (SOUZA; HECKSHER; OSORIO, 2022, p. 4).
Segundo a nota técnica, em termos gerais

Desde 2012, as variagdes na taxa de pobreza foram
muito mais sensiveis a mudangas distributivas (“efeito
redistribui¢do”) do que a variagdes na renda média
(“efeito renda”), seja em periodos de reducdo (como
em 2012-2014 ¢ em 2020) ou de aumento da pobreza
(como em 2014-2016 e em 2021) da pobreza. Com
efeito, a piora na distribui¢@o de renda foi responsavel
por mais de 70% do crescimento de 2,8 p.p. da taxa de
pobreza entre 2012 e 2021 (SOUZA; HECKSHER;
OSORIO, 2022, p. 7).

Analisada em conjunto com a Figura 1, a Figura 2 demonstra que
os efeitos da redistribuicdo contribuiram para aumentar a pobreza
inclusive no periodo de recuperagdo econdomica entre 2016-2019
(SOUZA; HECKSHER; OSORIO, 2022, p. 7). Veja-se:

Figura 2. Decomposigo da variagdo anual na taxa de pobreza para a linha de PPCS
3,20/dia — Brasil, 2012/2021 (p.p.)
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O estudo destaca a importancia das politicas sociais no combate
a pobreza e compara as taxas de pobreza estimadas antes e depois das
transferéncias monetarias assistenciais na década 2012-2021 para a linha
de pobreza de PPCS$ 3,20 por dia:

Figura 3. Taxas anuais de pobreza antes e depois das transferéncias sociais ndo
contributivas para linha de PPCS 3,20/dia — Brasil, 2012-2021 (%)
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At¢ 2019, os beneficios assistenciais retiraram cerca de 6 milhdes
de pessoas por ano da linha de pobreza, em 2020 alcangaram os melhores
resultados da historia nacional e em 2021, como reflexo da pandemia da
covid-19, tiveram o pior desempenho anual desde 1990 (SOUZA;
HECKSHER; OSORIO, 2022, p. 9).

Feitas essas consideragdes, a pobreza ¢ um problema social
complexo que demanda intervengdo estatal e desafia a humanidade.
Estudos demonstram que para enfrenta-la € necessario o desenvolvimento
de politicas publicas assistenciais pelo Estado, com participagao ativa da
sociedade, tendo em vista a relacio de ambivaléncia entre estas
instituigdes demonstradas no capitulo anterior.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Como afirmado no inicio desta pesquisa, as figuras de Estado e
sociedade sdo pautadas na teoria e na pratica por reciprocidade e
antagonismo ao mesmo tempo, evidenciando uma rela¢do indubitavel de
ambivaléncia. Desde logo, identifica-se, em um primeiro momento, um
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processo histérico complexo e, consequentemente, irredutivel a
generalizagdes. Indica, ademais, que ambos os vetores tém
particularidades e interesses precipuos, embora interdependentes em
alguma medida e, portanto, sem autonomia absoluta.

Sendo assim, ¢ perceptivel que tanto o Estado quanto a sociedade
ndo s6 sdo codependentes como exercem um papel moderador entre si —
em analogia a teoria de Montesquieu. Ressalta-se que este trabalho ndo
procura esgotar o entendimento a respeito dos conceitos e dos deveres do
Estado e da sociedade, mas explorar suas variadas nuances de forma a
explicar que o contexto histérico-social influi diretamente sobre a
aceitabilidade de determinadas acepgdes de ambas as institui¢des.

Nesse contexto, explana-se os reflexos da relagdo ambivalente
entre o Estado e a sociedade sobre a pobreza e demonstra-se a necessidade
da adogdo de politicas publicas assistenciais para enfrenta-la. A partir de
uma contextualizagdo historico-social, evidencia-se que problemas
sociais, econdmicos e politicos, como a pobreza, resultam da relacdo
indissociavel entre o Estado e a sociedade, sobretudo na pratica, tendo em
vista que no campo tedrico é possivel conceitua-los separadamente.
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UMA ANALISE CRITICA ACERCA DA
(IN)CONSTITUCIONALIDADE DO REQUISITO DE
IDADE MINIMA PARA CONCESSAO DA
APOSENTADORIA ESPECIAL IMPOSTO PELA
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 103/2019

Gicliane Soares Fernandes Corréa>>

Resumo

O presente artigo busca trazer uma reflexdo acerca dos novos
requisitos para a concessao da aposentadoria especial, notadamente o
requisito de idade minima, trazido pela Emenda Constitucional n°®
103/2019, popularmente chamada de reforma da previdéncia. A
elaboracdo do presente artigo foi por meio de pesquisa descritiva, de
natureza qualitativa, a qual se deu com revisdo bibliografica e analise
documental, baseada em assuntos teéricos tais como doutrina,
legislagdo e jurisprudéncia e com a utilizagdo do método dedutivo. A
escolha do tema se deu a partir da percepgdo de como tais mudancas
ocasionaram inseguranca a trabalhadores expostos a atividades
especiais que, em vias de pedir sua aposentadoria, tiveram seu direito
rechacado. Presume-se que a alteragdo trazida pela EC 103/2019,
segundo a qual para se ter direito & concessdo de aposentadoria
especial € necessaria a comprovagdo do requisito etario, pode ndo ser
recepcionada pela Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Aposentadoria Especial; Emenda Constitucional n® 103/2019; Idade

Minima; Constitucionalidade.

A CRITICAL ANALYSIS OF THE
(IN)CONSTITUTIONALITY OF THE MINIMUM AGE
REQUIREMENT FOR GRANT OF SPECIAL
RETIREMENT IMPOSED BY CONSTITUTIONAL
AMENDMENT N° 103/2019

Abstract
This article seeks to bring a reflection on the new requirements for
granting special retirement, notably the minimum age requirement,
brought by Constitutional Amendment n° 103/2019, popularly called
pension reform. The elaboration of this article was through descriptive
research, of a qualitative nature, which took place with bibliographic
review and document analysis, based on theoretical subjects such as
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doctrine, legislation and jurisprudence and with the use of the
deductive method. The choice of theme was based on the perception
of how such changes caused insecurity for workers exposed to special
activities who, in the process of asking for their retirement, had their
right rejected. It is assumed that the amendment brought by EC
103/2019, according to which, in order to be entitled to grant a special
retirement, proof of the age requirement is required, can be approved
by the Federal Constitution.
Keywords: Special Retirement; Constitutional Amendment n° 103/2019; Minimum
Age; Constitutionality.

1 INTRODUCAO

O presente artigo objetiva trazer uma reflexdo critica acerca do
requisito de idade minima para concessdo da aposentadoria especial por
exposicdo a agentes de risco a saude do segurado, imposto pela Emenda
Constitucional n° 103 de 13 de novembro de 2019, a luz dos preceitos que
nortearam a origem da aposentadoria especial e que possui como principal
fundamento, justamente, a protecdo da saude e da vida do trabalhador,
bem como a possivel ndo recepgao pela Constituicdo Federal de 1988
daquele requisito.

Para tanto, utilizamos o meio de pesquisa descritiva, de natureza
qualitativa, que se deu por meio de revisdo bibliografica e analise
documental, baseada em assuntos teéricos tais como doutrina, legislagdo
e jurisprudéncia e com a utilizagdo do método dedutivo.

A fim de verificar a relevancia do estudo, foram realizadas
pesquisas para verificar a existéncia ou ndo e o volume de estudos sobre
o presente tema, nas buscas utilizou-se alguns termos como:
“aposentadoria especial”, “reforma da previdéncia”, “idade minima”,
“emenda constitucional 103/2019”, as quais foram feitas nos sites: Scielo,
Portal de Periddicos da CAPES, Google Académico e na Biblioteca
Digital de Teses e Dissertagdes.

Os resultados obtidos nos respectivos sites foram exiguos sendo
que o site Scielo ndo gerou nenhum resultado, nos demais foram
localizados poucos trabalhos sobre o assunto o que demonstra a
importancia de mais estudos sobre o tema.

Assim, verificou-se a escassez de pesquisas relacionadas aos
impactos da reforma da previdéncia na concessdo da aposentadoria
especial ou mesmo no que tange a sua recepgao pela Constituicdo Federal.



A emenda constitucional n° 103/2019 em seu artigo 21 trouxe
uma inovagdo, qual seja, estabeleceu que os trabalhadores expostos a
agentes nocivos a saude, além do tempo minimo de efetiva exposicao
precisam, para a concessdo da aposentadoria especial, possuir uma
pontuacdo minima, na regra de transi¢do, ou idade minima, na regra
permanente.

Tais regras trazidas pela EC 103/2019 impdem que o trabalhador
que exerce suas atividades laborais exposto a agentes de risco a sua saude
precisem trabalhar por mais tempo para que lhe seja concedida a
aposentadoria especial, além daquele considerando como seguro pelos
orgdos de protegdo a saude, que poder ser de 15 anos, 20 anos ou 25 anos
de acordo com o agente de exposi¢do.

Diante disso, é evidente que haverd um substancial aumento nas
demandas judiciais questionando a legalidade da referida norma. Por isso
¢ importante compreender seus impactos e analisar como o Poder
Judiciario ira lidar com essa questao, e o papel dos advogados que levardo
estas questdes para os Tribunais.

Assim, ¢ de suma importdncia aprofundar os estudos nas
possiveis consequéncias destas mudangas, no caso individual e na
coletividade, em busca de novas teses que visem proteger e resguardar os
direitos adquiridos dos trabalhadores expostos a condigdes nocivas.

Isto posto, ¢ de salientar que os direitos fundamentais em nossa
sociedade, via de regra, estdo ou deveriam estar em constante evolucao
acompanhando o desenvolvimento humano e social da populacdo e as
suas necessidades. Por consequéncia os direitos sociais, que demandam
uma atuagdo positiva do Estado, igualmente devem acompanhar essa
evolugdo.

Entretanto, seja por questdes politicas e/ou econdmicas
ocasionalmente nos deparamos com situagdes de retrocesso juridico,
preponderantemente, nas questdes relacionadas aos direitos sociais,
exatamente o que aconteceu com o advento da reforma da previdéncia
que me verdade se trata de uma violagdo de direitos institucionalizada.

Considerando que a seguridade social, em suma, tem como
objetivo garantir a sobrevivéncia humana com dignidade, faz-se
necessdria uma contextualizacdo histérica acerca da origem da
aposentadoria especial.
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2 BREVE EXPLANACAO ACERCA DA ORIGEM DA
APOSENTADORIA ESPECIAL

Historicamente o trabalho bracal, que por muito anos foi
realizado por mao de obra escrava, comecou a ser minimamente
valorizado socialmente e passou a ser desempenhado por homens livres
no periodo da Revolugdo Industrial e na era pds-industrial.

Ao comegar a ser desenvolvido por cidaddos livres, houve uma
maior preocupacdo com os riscos do ambiente laboral, visto que,
interferiam diretamente na saude dos trabalhadores e alguns inclusive
representavam risco de morte.

Foi entdo que, com o objetivo de proteger o maior bem do
homem, sua satide, que surgiu a possibilidade da aposentadoria especial
ou do computo diferenciado do tempo laborado em atividade especial.

No Brasil a aposentadoria especial foi instituida pela Lei n°®
3.807, de 26 de agosto de 1960 e teria como caracteristica principal atuar
de preventiva e compensatoria, vez que buscaria diminuir o tempo de
trabalho do segurado que, sujeito a condi¢des especiais, exerce ou exerceu
atividade que, pela sua natureza, pode causar danos a saude ou a
integridade fisica.

No tocando a Constitui¢do Federal de 1988, temos que ela inclui
em seu escopo de objetivos fundamentais a erradicagdo da pobreza e a
reducdo da desigualdade e, para se atingir este fim adotou-se o Sistema
da Seguridade Social, que nada mais ¢ do que a base que sustenta trés
colunas: a saude, a previdéncia e assisténcia social.

Sendo assim, pode-se dizer que o sistema de seguridade
brasileiro funciona sobre 3 pilares que sdo: a previdéncia, satde e
assisténcia, elementos essenciais para a sobrevivéncia humana.

Assim, podemos dizer que a Aposentadoria Especial ¢ uma
espécie de beneficio previdenciario, ou seja, estd arraigada no sistema
previdenciario brasileiro e deve ser concedido aqueles que exercem suas
atividades laborais expostos aos agentes nocivos a saude.

Desde a sua intuicdo no Brasil, a modalidade de beneficio
denominada de aposentadoria especial ja foi submetida & sucessivas
alteragdes ao longo do tempo até as regras vigente nos dias atuais.

Diante disso, faz-necessario que, antes da analise da regra atual,
facamos uma revisdo geral das regras mais significativas sobre o tema
aposentadoria especial desde que foi implantada na legislacdo brasileira.



3 A APOSENTADORIA ESPECIAL ANTES DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 103 DE 13 DE NOVEMBRO DE 2019

Desde a instituicdo da aposentadoria especial no Brasil, através
da Lei n.° 3.807/1960, varias alteracdes legislativas ja foram feitas nas
condigdes para a sua concessao.

Pela legislagdo original da Lei n.® 3.807/1960, para a concegao
da aposentadoria especial era necessario que o segurado tivesse idade
minima de 50 anos, além de 15 anos de contribuicdo (caréncia) e
comprovasse ter trabalhado durante 15, 20 ou 25 anos, no entanto naquela
época o foco era a atividade profissional do segurado, embora existisse
também a ideia de exposi¢do a agentes nocivos.

As atividades profissionais em si eram consideradas passiveis de
aposentadoria especial se enquadradas como penosas, insalubres ou
perigosas, de acordo com uma relagdo anexa a lei.

Ja no ano de 1968, ou seja, oito anos apos a positivagdo da
aposentadoria especial no ordenamento brasileiro, foi editada a Lei n.°
5.440-A que dispensou o requisito de idade minima de 50 anos para a
concessao da aposentadoria especial.

Com a promulgacdo da Constituicio Federal em 1988, a
previdéncia social ganhou status de direito social fundamental
conectando-se com o Titulo VIII (Da Ordem Social, Art. 193); com a
Seguridade Social (Art. 194); e com seus contornos mais precisos (Arts.
201 e 202).

Para atender ao disposto constitucionalmente foi publicada a Lei
8.213/91, Plano de Beneficios da Previdéncia Social — PBPS, que
destinou dois artigos para tratar da aposentadoria especial, artigos 57 e
58.

Os artigos 57 e 58, em suma, definiam as regras para concessao
da aposentadoria especial, que eram: a) segurado que tiver trabalhado
durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a
atividade profissional, sujeito a condi¢des especiais que prejudiquem a
satde ou a integridade fisica e o cumprimento da caréncia definida em lei.

Assim, até o advento da Lei n°® 9.032, de abril de 1995, que
alterou as leis de custeio e beneficio da Previdéncia Social (Leis n.°
8.212/91 e 8.213/91), o foco para a concessdo do beneficio da
aposentadoria especial estava na protegdo ao trabalhador de acordo com
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a categoria profissional ou pelo exercicio de atividades penosas ou
perigosas, foi a partir da Lei n.® 9.032/95 que o enfoque passou a ser a
efetiva exposicdo do trabalhador a agentes nocivos (quimicos, fisicos,
biologicos ou associacdo de agentes prejudiciais a saide ou a integridade
fisica).

Entre outras significativas altera¢des, a partir da Lei n® 9.032 a
configuracdo de atividade especial ndo mais era definida pelo tipo de
atividade laboral, mas sim passou a ser necessaria a efetiva comprovagao
o de tempo de trabalho permanente, ndo ocasional nem intermitente em
condigodes prejudiciais a saude.

Assim, conforme pontuam Castro e Lazzari (2011) somente apos
a Lei n° 9.032, de abril de 1995, houve a necessidade de comprovacao
pelo segurado da exposicdo aos agentes agressivos, exigindo ainda que
essa exposicdo fosse habitual e permanente.

No ano de 1996 foi definido explicitamente na Medida Provisoria
n® 1.523 que a comprovagdo da exposi¢do do trabalhador a agentes
nocivos a sua saude deveria ser comprovada com a apresentacdo de laudo
técnico pericial.

Ou seja, a atividade desenvolvida deixou de ser o fator
determinante para a caracterizagdo da atividade especial, havendo a
necessidade de comprovagao de efetiva exposi¢do habitual e permanente
a condicdes especiais prejudiciais a satide do trabalhador.

Cumpre salientar que a exigéncia de comprovacao de exposicao
habitual e permanente ao agente risco s6 pode ser exigida para atividades
desenvolvidas apds a publicagdo da Lei n® 9.032, de abril de 1995.

No entanto, embora a necessidade de comprovagao de exposi¢do
de forma habitual e permanente ao agente risco, ndo havia requisito etario
para a concessdo do beneficio.

Ou seja, até a EC n° 103 de 13 de novembro de 2019 bastava o
segurado comprovar a efetiva exposi¢do ao agente nocivo pelo tempo
determinado em lei, 15, 10 ou 25 anos, de acordo com a agente nocivo, e
comprovar pelo menos 180 contribui¢des para ter direito a aposentadoria
especial.

Além disso, o valor da aposentadoria era de 100% do salario de
contribui¢do, sem a incidéncia de fator previdenciario.

No entanto, conforme iremos estudar no préximo tdpico, a
Emenda Constitucional n° 103 de 13 de novembro de 2019 trouxe consigo
varios retrocessos e inclusive violacdo a direitos fundamentais dos



trabalhadores ao impor, a exemplo da legislagdo de 1960, requisito de
idade minima para a concessdo de aposentadoria especial, além do
periodo de caréncia e do tempo de contribuicdo com exposi¢do a agentes
nocivos.

4 APOSENTADORIA ESPECIAL APOS A EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 103 DE 13 DE NOVEMBRO DE 2019

Em 13 de novembro de 2019 entrou em vigor a Emenda
Constitucional n° 103 (EC 103/2019), que trouxe consigo significativas
alteragdes na esfera previdencidria, notadamente no que tange aos
requisitos para a concessao da aposentadoria especial, que por sua maioria
sdo regras de carater restritivo e reducionista aos beneficios oferecidos
pela Autarquia para os trabalhadores.

A referida norma, entre outras medidas, trouxe nova redagao para
0 § 1°do artigo 201 da Constitui¢do Federal que passou a trazer o seguinte
texto:

§ 1° E vedada a adogdo de requisitos ou critérios
diferenciados para concessio de beneficios,
ressalvada, nos termos de lei complementar, a
possibilidade de previsio de idade e tempo de
contribuicdo distintos da regra geral para concessdo de
aposentadoria  exclusivamente em favor dos
segurados:

[-]

I - cujas atividades sejam exercidas com efetiva
exposi¢do a agentes quimicos, fisicos e bioldgicos
prejudiciais a satde, ou associagdo desses agentes,
vedada a caracterizagdo por categoria profissional ou
ocupagao

Enquanto a lei complementar, mencionada no § 1° ndo for
publicada, o Artigo 19 da EC n. 103 de 13 de novembro de 2019 definiu,
transitoriamente, os critérios para a concessdo do beneficio especial,
fixando a idade minima em cada uma das subespécies da aposentadoria:

Isto ¢, a EC 103 de 13 de novembro de 2019 deixou para lei
complementar futura aregulamentacdo de algumas matérias que antes
eram afetadas diretamente pela Constitui¢do Federal e, de certa forma,
trouxe inseguranca juridica e perca de direitos aos trabalhadores que

laboram expostos a agentes nocivos.
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Até que exista Lei complementar para regulamentar, a reforma
da previdéncia trouxe para a aposentadoria especial uma regra de
transi¢do, aplicada para quem ja era filiado ao Regime Geral da
Previdéncia Social —RGPS até a data de entrada em vigor da EC
103/2019, e uma regra permanente que serd aplicada para aqueles
segurados que ingressarem no RGPS apds a entrada em vigor da EC 103
de 13 de novembro de 2019.

Aos segurados que ja estavam filiados ao Regime Geral, antes da
publicacdo da EC 103 de 13 de novembro de 2019, a regra de transicdo é
disciplinada no art. 21 da referida emenda e permite que eles se aposentem
por esta espécie de beneficio, mas precisam cumprir, cumulativamente, a
pontuagdo e o tempo minimo, nos seguintes termos:

Art. 21. O segurado ou o servidor publico federal que
se tenha filiado ao Regime Geral de Previdéncia
Social ou ingressado no servigo publico em cargo
efetivo até a data de entrada em vigor desta Emenda
Constitucional cujas atividades tenham sido exercidas
com efetiva exposi¢do a agentes quimicos, fisicos e
bioldgicos prejudiciais a saude, ou associagdo desses
agentes, vedada a caracterizagdo por categoria
profissional ou ocupagdo, desde que cumpridos, no
caso do servidor, o tempo minimo de 20 (vinte) anos
de efetivo exercicio no servigo publico e de 5 (cinco)
anos no cargo efetivo em que for concedida a
aposentadoria, na forma dos arts. 57 e 58 da Lei n°
8.213, de 24 de julho de 1991, poderdo aposentar-se
quando o total da soma resultante da sua idade e do
tempo de contribuicdo e o tempo de efetiva exposicio
forem, respectivamente, de: I — 66 (sessenta e seis)
pontos e 15 (quinze) anos de efetiva exposigdo; I —
76 (setenta e seis) pontos ¢ 20 (vinte) anos de efetiva
exposicdo; e II1 — 86 (oitenta e seis) pontos e 25 (vinte
e cinco) anos de efetiva exposicdo. § 1°. A idade e o
tempo de contribuicdo serdo apurados em dias para o
calculo do somatdrio de pontos a que se refere o caput.

Ja para a regra permanente, aplicada aqueles que se filiaram ao
Regime Geral, apds a da publicagdo da EC 103 de 13 de novembro de
2019 e até que haja lei complementar disciplinando o tema, ficou definido
no artigo 19 da EC 103 de 13 de novembro de 2019 os critérios para



concessao do beneficio fixando a idade minima em cada uma das
subespécies da aposentadoria:

Art. 19. § 1° Até que lei complementar disponha sobre
a redugdo de idade minima ou tempo de contribui¢do
prevista nos §§ 1° e 8° do art. 201 da Constituicdo
Federal, sera concedida aposentadoria: I — aos
segurados que comprovem o exercicio de atividades
com efetiva exposicdo a agentes quimicos, fisicos e
biolodgicos prejudiciais a saude, ou associagdo desses
agentes, vedada a caracterizagdo por categoria
profissional ou ocupagdo, durante, no minimo, 15
(quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, nos
termos do disposto nos arts. 57 ¢ 58 da Lei n°® 8.213,
de 24 de julho de 1991, quando cumpridos:

a) 55 (cinquenta e cinco) anos de idade, quando
se tratar de atividade especial de 15 (quinze)
anos de contribuicéo;

b) 58 (cinquenta e oito) anos de idade, quando
se tratar de atividade especial de 20 (vinte) anos
de contribui¢do; ou

c) 60 (sessenta) anos de idade, quando se tratar de
atividade especial de 25 (vinte e cinco) anos de
contribuigéo;

Percebe-se do texto da nova lei que o risco até entdo protegido,
que tinha fungdo preventiva da saude do trabalhador, tem seu fato gerador
modificado e, com ele, a esséncia e a razdo de ser da excepcionalidade
dessa aposentadoria se esvaziaram, fazendo com que a aposentadoria
especial perdesse seu objeto, qual seja a protegdo da saude do trabalhador.

Em uma conta rapida, se antes da reforma da previdéncia era
possivel o segurado se aposentar com 50 anos de idade, por exemplo, com
a comprovacdo de 25 anos de atividade especial, apos a Reforma esse
mesmo trabalhador ndo conseguiria se aposentar e precisaria trabalhar até
0s 56 anos de idade para se aposentar, ou seja, mesmo apds comprovar os
25 anos de exposi¢do ao agente nocivo, o segurado ird precisar trabalhar
por mais 06 anos na atividade prejudicial a sua satde para alcancar os 86
pontos na regra de transicao.

Além disso, apds a reforma ndo ¢ mais possivel converter o
tempo de atividade especial exercido apds a Reforma da Previdéncia m
tempo de contribui¢do comum.
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Relembrando que o conceito de aposentadoria especial se
consagrou na legislagdo trabalhista como “um beneficio de incapacidade
presumida, concedida ao segurado que tiver trabalhado sujeito a
condigdes que prejudiquem a satde ou a integridade fisica” (LEMES,
2016, p. 129); e ainda como “uma espécie de aposentadoria por tempo de
contribui¢do, com reducdo do tempo necessario a inativagdo, concedida
em razdo do exercicio de atividades consideradas prejudiciais a satde ou
a integridade fisica” (CASTRO e LAZZARI, 2011, p.637)

No entanto, o que vemos tanto na regra de transi¢do como na
regra de permanente, seja de forma indireta ou direta, ¢ a obrigatoriedade
de idade ao segurado para a concessdo do beneficio.

De forma indireta na regra de transi¢do porque, embora ndo
exista a exigéncia de uma idade minima, exige, para atividades de baixo
risco, as mais comuns, que o segurado acumule 86 pontos.

Assim, ndo basta o segurado ter 25 anos de exposi¢@o habitual e
permanente ao agente nocivo, ainda precisa ter mais 61 pontos, que sdo
alcangcados somando a idade do segurado a outros periodos de
contribuigao.

Bem como, a nova regra institui o critério de idade de forma
direta na regra permanente, ou seja, para aqueles filiados ao regime da
Previdéncia ap6s a entrada em vigor da EC 103 de 13 de novembro de
2019.

Evidente que a determinagdo de idade minima para a concessdo
da aposentadoria especial ¢ um retrocesso na protegdo dos direitos dos
trabalhadores.

Pois vejamos, a primeira lei publicada no Brasil, Lei n.°
3.807/1960, se comparada com a regra atual ainda era mais “benéfica”,
eis que previa a possibilidade da aposentadoria especial com a idade
minima de 50 anos, e a nova lei prevé idade minima de 60 anos de idade
nas atividades especiais de 25 anos de contribuicao.

E nitido que, caso haja recepgdo da EC n° 103 de 13 de novembro
de 2019 pela Constituicdo Federal, a longo prazo, a obrigatoriedade de o
segurado atingir uma idade minima, além do periodo de efetiva exposicao
ao risco, para que lhe seja concedida aposentadoria especial acarretara em
inimeros impactos ao segurado notadamente no que diz respeito a sua
saude.

O aumento de tempo de exposicdo a agentes nocivos pode
acarretar em uma diminui¢do de aposentadorias especiais € em



contrapartida aumentar os beneficios de auxilio doenca e aposentadoria
por invalidez, uma vez que muitos trabalhadores permanecerdo
desempenhando suas atividades com exposi¢do a agentes nocivos até que
atinjam todos os requisitos para a aposentadoria especial, notadamente a
idade minima.

Lembremos que o objetivo juridico da aposentadoria especial
originalmente sempre foi a prote¢do da saude do trabalhador que executa
suas atividades laborais em condicdes especiais, adversas a saude, e que
por isso, necessitam de protegdo singular da previdéncia social.

Os riscos da perca desse direito implicam diretamente na
qualidade de vida de trabalhador podendo aumentar o numero de
acidentes e de incapacidades para o trabalho.

Nao obstante a tais questdes, ainda houve alteragdo na forma de
calculo do valor da aposentadoria que durante todos os anos, desde
quando foi instituida, teve um calculo diferenciado dos demais beneficios
diante do seu carater de excepcionalidade e de sua fungdo eminentemente
preventiva da saude do trabalhador.

A EC 103 de 13 de novembro de 19 trouxe praticamente uma
unica regra para a maioria dos beneficios previdencidrios, disposta no
artigo 26 e define que o calculo de beneficio da aposentadoria especial
partira de 60% da média salarial de todas as contribui¢des, com acréscimo
de 2% a cada ano que exceder o tempo minimo de contribui¢do de 20 anos
e nas atividades que exijam no 15 anos exposi¢do o acréscimo de 2% se
dara a partir do 16° ano de atividade para homens e mulheres.

Isto posto, analisando o conjunto de regras, requisitos e o calculo
do valor da aposentadoria, notamos que os trabalhadores contemplados
com o direito a aposentadoria especial irdo se aposentar praticamente no
mesmo tempo que o exigido pela regra comum.

Importante  frisar que outra alteragdo significativa e
extremamente desfavoravel ao segurado trazida pela EC 103 de 13 de
novembro de 2019 foi a vedacdo da conversdo da atividade especial em
comum, para aquelas atividades desenvolvidas apds a publicagdo da
emenda constitucional.

No que tange a utilizagdo de Equipamentos de Protegdo
Individual — EPI para netutralizar os agentes nocivos a saide do
trabalhador sua eficacia ¢ muito contestada.

A informacao sobre a eficacia ou ndo do EPI é feita pela propria

empresa, no preenchimento do formulario Perfil Profissiografico
173



Previdencidrio - PPP, cujo preenchimento, em tese, deve ser feito com
base no Laudo Técnico de Condi¢cdes Ambientais do Trabalho (LTCAT),
que também ¢é de sua responsabilidade a elaboragao.

Nao pode ser presumida neutralidade nas informagdes prestadas
no PPP sendo que a empresa ¢é responsavel pela elaboragdo desse laudo
técnico, bem como pelo preenchimento do formulério fornecido ao
segurado, o que irremediavelmente compromete a confiabilidade das
informagdes ali prestadas.

Ao compararmos todas as legislacdes anteriores com a EC 103
de 13 de novembro de 2019 no que se refere a aposentadoria especial
notamos que houve alteragdo do conceito deste tipo de aposentadoria.

Se antes o beneficio consistia como meda preventiva da saide do
trabalhador, retirando-o mais cedo do ambiente nocivo, antes que sofresse
efetivamente os efeitos indesejados do ambiente de trabalho hostil, apds
a EC 103 de 13 de novembro de 0219 ela precisa de nova defini¢do, pois
a protecdo da saude do trabalhador ndo ¢ mais o objetivo.

A obrigatoriedade da idade minima como requisito para a
concessdo da aposentadoria especial viola o principio da isonomia, pois
se tornou mais um Obice para aqueles trabalhadores que laboram em
condigdes especiais possam se aposentar. Além disso, deixa de levar
seriamente em consideracdo as proprias condi¢des em que este labor é
desenvolvido, configurando claramente um retrocesso social.

Outrossim, a EC 103 de 13 de novembro de 2019 mas ndo
indicou nenhum planejamento que busque garantir melhores condigdes
de trabalho a estes trabalhadores, mas ao contrario, essas alteragoes, feitas
sem base em um estudo epidemioldgico e técnico, aumentam as
possibilidades do prejuizo efetivo a satde e as chances de incapacidade
temporaria ou definitiva e, nesse caso, a prote¢do vira em forma
reparadora e ndo preventiva como deveria ser.

Em vez de se adotar o pensamento de reduzir o tempo de
exposicdo, a EC 103 de 13 de novembro de 2019 obrigatoriamente
estabeleceu a continuidade do segurado no ambiente laboral nocivo, até
completar a idade minima necessaria, o que causara efetivamente danos a
saude que, por todos esses anos, procurou-se proteger.

Ao passo que a redagdo do artigo 201, § 1° da Constitui¢do
Federal veda e critérios diferenciados para beneficios do Regime Geral,
ao mesmo tempo se utiliza do principio da isonomia para garantir
protecdo distinta a dois grupos de aposentaveis: aos segurados com



deficiéncia e aos que se encontrem em efetiva exposicdo a agentes
nocivos.

Ao obrigar o segurado a cumprir com o requisito de idade
minima, além do tempo de contribuigdo com comprovada exposi¢do a
agente nocivo, a garantia de diferenciacdo desses dois grupos perde a
eficiéncia esperada, deixando o trabalhador claramente desprotegido.

No que tange a recepcionalidade da norma em questdo pela Carta
Magna, cumpre frisar que foi ajuizada pela Confedera¢do Nacional dos
Trabalhadores da Industria a ADI 6309, que tramita no Superior Tribunal
Federal - STF, e cujo objeto é, dentre outros, o pedido de declaragdo da
inconstitucionalidade do art. 19, §1°, inciso I, alineas “a”, “b” e “c”, da
Emenda 103 que estabelece idades minimas para a aposentadoria especial
por insalubridade dos segurados do regime geral de previdéncia social

Cumpre salientar que o STF ja se manifestou no Tema 709, de
repercussdo geral, no sentido de que é “E vedada a continuidade da
percepcdo de aposentadoria especial se o beneficiario permanece
laborando em atividade especial”, na decis@o delineada pela Suprema
Corte no RE n® 791961.

No que se refere a ADI 6309, atualmente ela esta concluso ao
relator desde 18/10/2021 sem que tenha sido proferida nenhuma deciséo
sobre os pedidos firmados na inicial da ADI.

5 CONCLUSAO

No Direito Previdenciario, assim como em outras areas do
direito, hé principios que jamais devem deixar de ser observados, pois, ao
instituirem um objetivo central, o dever ¢ de proteger o trabalhador, o qual
tanto contribui para o crescimento do pais.

Nesse sentido, a satde ¢ destaque no texto constitucional que em
seu art. 7°, inciso XXII, garante ao trabalhador o direito de ter a sua satide
protegida dos maleficios oriundos das condi¢des nocivas da atividade
laboral, sendo dever do empregador reduzir os riscos inerentes a atividade
laboral, e o Estado deve fiscalizar e punir aqueles que ndo cumprem as
normas de saude, higiene e seguranga do trabalho.

Ademais, temos também o principio da Dignidade da Pessoa
Humana que esta previsto no inciso 111, artigo 1° da Constitui¢do Federal
de 1988, e é um direito dos cidaddos brasileiros e constitui um dos
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fundamentos do Estado Democréatico de Direito da Republica Federativa
do Brasil.

Tais principios sdo os pilares do direito brasileiro e devem ser
respeitados por todos, inclusive e principalmente os Entes publicos que
devem buscar garantir o pleno exercicio dos direitos fundamentais pelos
cidadaos.

Decorrente deste entendimento temos o principio da Proibi¢do ao
Retrocesso Social, que tem o conddo de preservar os direitos sociais
adquiridos ao longo do tempo, como ¢ o caso do direito a previdéncia
social, previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal, e que no contexto
estd totalmente ligado a aposentadoria especial que foi criada para dar
“prote¢do” a saude do trabalhador.

E evidente que as leis sdo mutaveis e devem se adaptar as novas
realidades que se apresentam e por isso mesmo estdo em constante
mudanca, mas o legislador deve se atentar que ao modificar ou criar uma
lei, € necessario respeitar os direitos fundamentais e basicos que jamais
podem ser retirados, principalmente para nao ferir a dignidade da pessoa
humana

No presente artigo buscamos responder se as alteragdes trazidas
pela emenda constitucional, referente a idade minima para aposentadoria
especial, de fato pode ou néo ser recepcionada pelo ordenamento juridico
atual, ou seja, seria ou ndo constitucional este requisito.

Por isso, por meio de analise da legislacdo, da doutrina e da
jurisprudéncia buscou-se desenvolver um estudo que trouxesse enfoque
nesse questionamento especifico.

Por todo o estudo realizado é possivel presumir que a alteragdo
trazida pela EC 103 2019, vigente desde 13/11/2019, segundo a qual para
se ter direito a concessdo de aposentadoria especial, ¢ necessaria a
comprovacao do requisito etario, isto €, deve-se demonstrar idade minima
nao pode ser recepcionada pela Constitui¢do Federal.

Por todo o exposto, é possivel sinalizar que futuramente devera
ser declarada da inconstitucionalidade do trecho da EC 103 de 13 de
novembro de 2019 que estabelece o requisito de idade minima para a
concessdo da aposentadoria especial.
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A RESPONSABILIDADE POR OBRAS DE
SANEAMENTO EM LOTEAMENTOS IRREGULARES
EM FACE DA OMISSAO DO LOTEADOR

Fernanda de Mello Molardi®°

Resumo
O presente artigo busca investigar a responsabilidade relacionada as
obras de saneamento basico em loteamentos privados onde a figura
do loteador permanece inerte no dever de ofertar a infraestrutura
basica de saneamento. A analise se desenvolvera através de pesquisa
exploratoria sem interferéncia humana, com abordagem qualitativa,
através do método de abordagem de pesquisa tedrica e técnicade
pesquisa por documentagdo, sobretudo a pesquisa bibliografica e
jurisprudencial. O objetivo geral é apurar a responsabilidade civil dos
atores envolvidos, principalmente das concessionarias do servigo de
saneamento basico, nos casos de loteamentos irregulares desprovidos
de servicos de saneamento. O artigo apresenta um estudo de caso
judicial que contou com a atuag@o da equipe do Escritorio Modelo de
Assessoria Juridica/lEMAJ da Universidade Federal do Rio
Grande/FURG, no intuito de se buscar acondenagdo da concessionaria
que presta servigos de saneamento no Municipio do Rio Grande/RS.
Palavras-chaves: saneamento basico; loteamento irregular; direito a cidade
sustentavel.

RESPONSIBILITY FOR SANITATION WORKS IN
IRREGULAR ALLOTMENTS DUE TO THE OMISSION
OF THE DEVELOPER

Abstract
This article seeks to investigate the responsibility related to basic
sanitation works in private subdivisions where the figure of the
developer remains inert in the duty of offering basic sanitation
infrastructure. The analysis will be developed through exploratory
research without human interference, with a qualitative approach,
through the method of theoretical research approach and
documentation research technique, especially bibliographical and
jurisprudential research. The general objective is to determine the civil
liability of the actors involved, mainly the basic sanitation service
concessionaires, in cases of irregular subdivisions devoid of sanitation
services. The article presents a study of a judicial case that involved
the work of the Escritorio Modelo de Assessoria Juridica/EMAJ team

36 Advogada. Especialista em Pratica Juridica Social pela FURG (2022).
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of the Federal University of Rio Grande/FURG, in order to seck the
condemnation of the concessionaire that provides sanitation services
in Rio Grande/RS.

Keywords: basic sanitation; irregular subdivision; right to a sustainable city.

1 INTRODUCAO

O presente artigo trata de procurar diagnosticar de quem ¢é a
responsabilidade civil sobre as obras de infraestrutura de saneamento
basico em loteamentos habitacionais quando o loteador ¢ omisso no seu
dever de prover a infraestruturacorrespondente. Como hipotese inicial,
sugere-se que ¢ possivel sustentar a responsabilidade das empresas
concessiondrias, sejam publicas, sejam privadas, pela implementacio
dos servigos de saneamento basico, ainda que o ator privado responsavel
pelo loteamento reste inerte.

A escolha do presente tema se deu devido a existéncia de um
processo em tramitagcdo no Escritério Modelo de Advocacia Juridica —
EMAJ da FURG, no qual a autora atua. No referido processo, a parte
assistida demandava por instalacdo de estrutura sanitaria na rua em que
reside em face da concessionaria dos servigos de saneamento basico no
municipio do Rio Grande, a Companhia Riograndense de Saneamento —
CORSAN.

Trata-se de um conflito urbano bastante vislumbrado nas cidades
brasileiras: loteamentos urbanos nos quais o ator privado efetua a venda
de lotes a particulares sem preceder as obras necessarias aos servigos
essenciais. Nessas situagdes, ndo raramente o particular que, de boa-fé,
adquire um lote, se vé€ desprovido de servigos essenciais, como energia
elétrica e saneamento basico. Quando o loteador ndo cumpre todas as suas
responsabilidades, seria possivel o concessionario se abster, deixando o
adquirente, geralmente leigo, desamparado?

A presente pesquisa, ao buscar investigar a responsabilidade
juridica dos atores envolvidos em situagdes andlogas, apresenta uma
evidente relevancia social: averiguar aviabilidade de uma tese juridica
que, ao ser recepcionada no momento decisorio, possa contribuir para a
efetivacdo de direitos fundamentais de pessoas e/ou grupos em situacao
de vulnerabilidade social.

O objetivo geral do presente estudo ¢ apurar a responsabilidade
das concessiondrias dos servigos de saneamento basico, sejam publicas
sejam privadas, em face da omissdo dos atores privados (loteadores) em



disponibilizar os servigos desaneamento bdsico em loteamentos. Serdo
utilizados os seguintes objetivos especificos: investigar o direito
fundamental ao saneamento basico compreendendo a problematica dos
espacos urbanos desprovidos dele; estudar a responsabilidade dos atores
privados e publicos na prestacdo dos servicos de saneamento basico em
loteamento desprovidos dos servigos de infraestrutura e, finalmente,
analisar o processo cuja conducdo foi patrocinado pelos advogados
residentes do Escritério Modelo de Assessoria Juridica/EMAJ da FURG.

Para o presente projeto foi realizada pesquisa exploratoria sem
nenhuma interferéncia humana, com abordagem qualitativa, através do
método de abordagem a pesquisa tedrica, pela técnica de pesquisa por
documentagdo bibliografica e jurisprudencial, especialmente o estudo de
caso do processo relativo ao tema quetramita no EMAJ da FURG.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL AO SANEAMENTO BASICOE A
CIDADE SUSTENTAVEL

O constitucionalismo social de 1988 reconheceu a preocupacao
do Estado com agarantia de um meio ambiente sustentavel, incluindo uma
especial atengdo aos espacos urbanos. Nesse contexto, a tematica do
saneamento basico e do planejamento urbano conquistaram espago nas
esferas politicas de discussdo legislativa e de elaboracdo de politicas
publicas.

Primeiramente é imprescindivel definir o que seria saneamento
basico. Nostermos da Lei 11.445/2007 - “Lei do Saneamento Basico”,
recentemente alterada pela Lei 14.026/2020, em seu artigo 3°, inciso I, os
servigos publicos de saneamento basico sdo os seguintes: abastecimento
de 4gua potavel; esgotamento sanitario; limpeza urbana e manejo de
residuos solidos; e drenagem e manejo de dguas pluviais urbanas.

A seguir, cabe debater acerca do Direito a Cidade Sustentavel.
Segundo Cafrune (2016, p. 187), o debate comegou a ser introduzido no
Brasil a partir da década de 80, quando a sociedade brasileira passou a
buscar conquistas democraticas e liberdade de organizacdo social,
sindical e politica, tendo como centralidade os direitos sociais urbanos,
ou seja, o direito a cidade. Nesse contexto, foi incluido na
Constitui¢do de 1988 um capitulo sobre a Politica Urbana, restando
assegurado que a politica de desenvolvimento urbano tem por objetivo
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ordenar o pleno desenvolvimento das funcdessociais da cidade e garantir
o bem-estar de seus habitantes (artigo 182, caput CF).

O acesso ao saneamento basico se inclui no debate acerca do
direito a cidade. Osservicos de sanecamento foram definidos pela Lei
11.445/2007 como o conjunto de servigos publicos, infraestruturas e
instalagdes operacionais de abastecimento de agua potavel; esgotamento
sanitario; limpeza urbana e manejo de residuos sélidos; ¢ drenagem e
manejo de dguas pluviais urbanas (artigo 3°, I).

Carcar4, Silva e Neto expdem que o direito ao saneamento basico
deve ser inseridos na esfera de direitos fundamentais dos cidaddos. De
acordo com os autores, “¢ auténtica a constata¢do de que, para a efetiva
protecdo ambiental, o saneamento basico deve figurar entre os primeiros
critérios de garantia do minimo existencial, por representar as condi¢des
basicas para a dignidade da vida humana” (2019, p. 494). No entanto,
embora a lei de 2007 tenha previsto a busca pela universalizagdo dos
servicos, a concretizacdo das metas ainda se mostra distante de
concretizagdo. A frequente alegacdo de insuficiéncia orgamentaria,
utilizada para justificar o deficit de investimentos no setor, encontra
respaldo na nog¢do de reserva do possivel. No entanto, esta “escassez de
recursos econdmicos (reserva do possivel) ndo pode ser aceita quando
fere diretamenteo minimo existencial que remete a dignidade da pessoa
humana” (2019, p. 495).

No pais e no cendrio atual existe um conjunto expressivo de
pessoas que ndo t€m acesso ao saneamento basico. Segundo o Instituto
Trata Brasil (BRASIL, 2019), umpercentual de 48% da populagdo ndo
tem acesso a coleta de esgoto e 35 milhdes de brasileiros sequer tém
acesso a agua tratada.

Este cenario sem sombra de davidas prejudica a saude das
pessoas, como ¢ possivel visualizar apenas comparando a realidade de
quem vive nessas condi¢des com os habitantes de regides com estruturas
melhores. Segundo a Fundagio Nacional de Saude - FUNASA (BRASIL,
2021), 6rgao do Ministério da Satde:

Os riscos a saude publica estdo ligados a alguns
fatores possiveis e indesejaveis de ocorrerem em areas
urbanas e rurais, os quais podem ser minimizados ou
eliminados com o uso apropriado de servigos de
saneamento. A utilizagdo de 4gua potavel, por
exemplo, ¢ vista como o fornecimento de alimento



seguro a populag@o. O sistema de esgoto promove a
interrupgdo da cadeia de contamina¢do humana. Ja a
melhoria da gestao dos residuos sélidos(lixo), reduz o
impacto ambiental e elimina ou dificulta a
proliferagdo de vetores de doengas.

A nivel internacional a Organizagdo das Na¢des Unidas - ONU
declarou em 2010 que o acesso a agua limpa e segura e ao saneamento
basico sdo direitos humanos fundamentais através da Resolucdo
A/RES/64/292. Benzeval, Bond e Campball (2017, pg. 1) ainda afirmam
que a falta de recursos financeiros esta associada aos problemas desatde
desde o século XVIII. “Nos séculos XVIII e XIX, as ligacdes entre
baixospadrdes de vida e problemas de satde eram faceis de ver - moradia
e saneamento precarios, desnutricdo e empregos perigosos levavam a
doencas infecciosas, problemas de satide e lesdes’””.

Segundo Leoneti, Prado e Oliveira (2011, p. 333) ndo ha duvidas
de que sistemas de abastecimento de agua e esgotamento sanitario trazem
beneficios gerais relacionados a saude da populagdo, primordialmente no
nivel de desenvolvimento da localidade atendida. No entanto, os mesmos
autores (2011, p. 345) também verificaram que a falta de clareza sobre as
competéncias publicas dificulta a visdo global dos investimentos, que
devem atender requisitos técnicos, ambientais, sociais e economicos, de
forma a trabalhar no conceito de desenvolvimento sustentavel de
preservagdo e conservagdo do meio ambiente, em especial dos recursos
hidricos que ja apresentam sinais de deterioramento.

Em busca de referéncias para demonstrar o caracter essencial do
saneamento basico, o estudo de Dias, Raiol e Nonato (2017, p.11)
esclarece que ndo ha como se falar em bem-estar social sem antes
compreender que ele depende do meio ambiente sadio, e este ¢ direito
fundamental, compondo, portanto, a esfera de dignidade da pessoa.

Nesse intuito, no inicio do ano de 2021 foi aprovada por
unanimidade pelo Senado a Proposta de Emenda Constitucional — PEC
4/2018 que coloca o acesso a agua potavel dentro dos Direitos e Garantias
Fundamentais na Constitui¢do Federal, a fim de possibilitar meios de

37 No original: “In the eighteenth and nineteenth centuries, the links between low
living standards and health problems were easy to see — poor housing and sanitation,
malnourishment and hazardous jobs led to infectious diseases, health problems and
injuries”.
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vida, bem-estar ¢ desenvolvimento socioecondmico a todos’

8. Na

atualidade a dgua faz parte dos direitos fundamentais de terceira geragao,
que para Castro (2013, p. 2) seriam os direitos de fraternidade ou de
solidariedade, ou seja, se destinam a prote¢do de grupos humanos, se
afastando do individuo e enxergando a coletividade.

Demonstrando ainda a importancia do tema, dentre os Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel, o saneamento basico esta na prioridade
da ONU, para que seja alcangado por todos até 2030, sendo, vejamos:

Objetivo 6. Assegurar a disponibilidade e gestao
sustentavel da dgua e saneamento para todas e
todos

Até 2030, alcangar o acesso universal e equitativo a
agua potavel e segura para todos

6.1 Até 2030, alcangar o acesso a sanecamento ¢
higiene adequados e equitativos para todos, e acabar
com a defecagdo a céu aberto, com especial atengdo
para as necessidades das mulheres e meninas e
daqueles em situag@o de vulnerabilidade

6.2 Até 2030, melhorar a qualidade da Aagua,
reduzindo a poluigdo, eliminando despejo e
minimizando a liberagdo de produtos quimicos e
materiais perigosos, reduzindo a metade a proporgéo
de aguas residuais ndo tratadas e aumentando
substancialmente a reciclagem e reutilizagdo segura
globalmente

6.3 Até 2030, aumentar substancialmente a
eficiéncia do uso da agua emtodos os setores e
assegurar retiradas sustentaveis e o abastecimento
de agua doce para enfrentar a escassez de agua, ¢
reduzir substancialmente o numero de pessoas que
sofrem com a escassez de agua

6.4 Até 2030, implementar a gestdo integrada dos
recursos hidricos em todosos niveis, inclusive via
cooperagdo transfronteiriga, conforme apropriado
6.6 Até 2020, proteger e restaurar ecossistemas
relacionados com a agua,incluindo montanhas,
florestas, zonas imidas, rios, aquiferos ¢ lagos

38 Ementa:

Inclui, na Constituicdo Federal, o acesso a dgua potavel entre os direitos e garantias
fundamentais. Sendoremetida agora para a Camara dos Deputados como PEC 6/2021
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=22772
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6.a Até 2030, ampliar a cooperagdo internacional
e o0 apoio a capacitagdo para os paises em
desenvolvimento em atividades e programas
relacionados a agua e saneamento, incluindo a coleta
de agua, a dessalinizagdo, a eficiéncia no uso da
agua, o tratamento de efluentes, a reciclagem e as
tecnologias de reuso

6.b Apoiar e fortalecer a participacdo das
comunidades locais, para melhorar agestdo da agua
e do saneamento (ONU, 2021, grifo do autor).

Porém, para alcancar o almejado ¢ necessario investimento
massivo. Pelo estudorealizado por Leoneti, Prado e Oliveira, pode-se
estimar quais seriam esses valores:

Em nimeros absolutos, para que a universalizagdo dos
servigos de agua e esgoto no Brasil fosse alcangada
em 2025, seria necessario que fossem investidos, em
média, R$ 11 bilhdes todos os anos, a partir do ano
de 2006 até o ano de 2024 (Aesbe, 2006). Todavia, de
acordo com os dados do Snis (2007), em 2006, o total
de investimentos efetivamente realizados no setor de
saneamento brasileiro foi de apenas RS 4,5 bilhdes
(sendo RS 1,8 bilhdo em coleta e tratamento de
esgoto). Este ainda é um reflexo de anos anteriores,
quando o investimento foi, em média, R$ 3,9 bilhdes,
considerado o periodo de 2003 a 2006, atualizados
para dezembro de 2006, utilizando-se o Indice
Nacional de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA).
(2011, p. 336).

Cabe ressaltar que a Constitui¢ao Federal expde as diretrizes para
a politica de desenvolvimento urbano em seus artigos 182 e 183, os quais
foram regulamentados pelo Estatuto da Cidade — Lei 10.257 de 2001 a
fim de proporcionar aos cidaddos o Direito a Cidade Sustentavel através
de normas de ordem publica e interesse social que regulam ouso da
propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranga e do bem-
estar, bem como do equilibrio ambiental.

Entre as diretrizes do Estatuto da Cidade, o saneamento se
destaca: (BRASIL, 2021):

Art. 20 A politica urbana tem por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
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cidade e da propriedade urbana, mediante as
seguintes diretrizes gerais:

I — garantia do direito a cidades sustentaveis,
entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao
saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao
transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao
lazer, para as presentes e futuras geragdes;

[-]

XVIII - tratamento prioritario as obras e edificacdes
de infraestrutura de energia, telecomunicagdes,
abastecimento de agua e saneamento. (Incluido pela
Lein® 13.116, de 2015)

Art. 30 Compete a Unido, entre outras atribui¢des de
interesse da politica urbana:

[...]

III - promover, por iniciativa propria e em conjunto
com os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios,
programas de construgdo de moradias e melhoria das
condi¢des habitacionais, de saneamento basico, das
calgadas, dos passeios publicos, do mobilidrio urbano
e dos demais espagos de uso publico; (Redagdo dada
pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

IV - instituir diretrizes para desenvolvimento urbano,
inclusive habitagdo, saneamento basico, transporte e
mobilidade urbana, que incluam regras de
acessibilidade aos locais de uso publico; (Redacdo
dada pela Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia).

Resta, portanto, evidente a sua importdncia para o correto
desenvolvimento sustentavel ndo s6 das cidades, como do pais. Ja na
préxima sec¢do sera verificado a quem cabe, se ao setor publico ou
privado, a responsabilidade sobre os loteamentos urbanos ainda
desprovidos de saneamento basico.

3 A RESPONSABILIDADE DAS CONCESSIONARIAS DOS
SERVICOS DE SANEAMENTO BASICO NOS LOTEAMENTOS
URBANOS DESPROVIDOS DOS SERVICOS DE SANEAMENTO
BASICO

Inicialmente é preciso compreender como o Brasil enxerga a
questdo de divisdo do solo em suas terras. Para se lotear espagos urbanos,
uma das exigéncias € que seja feito o saneamento basico do local,



conforme Lei do Parcelamento do Solo — Lei n® 6.766/79 ¢ alteragdes
introduzidas pela Lei 11.445/2007 (BRASIL, 2021):

Art. 2° — O parcelamento do solo urbano podera ser
feito mediante loteamento ou desmembramento,
observadas as disposicdes desta Lei e as das
legislagdes estaduais e municipais pertinentes. [...]

§ 50 A infraestrutura basica dos parcelamentos ¢
constituida pelos equipamentos urbanos de
escoamento das aguas pluviais, iluminagdo publica,
esgotamento sanitario, abastecimento de agua
potavel, energia elétrica ptblica e domiciliar e vias de
circulagdo.

No entanto, existe no Brasil quantidade significativa de
loteamentos irregulares, ou seja, aqueles que inicialmente foram
constituidos dentro da lei, porém na sequéncia perderam as
conformidades de sua execucdo. Soma-se a esse quadro, a nocdo de
loteamentos clandestinos, os quais o poder publico nem ao menos ficou
ciente de sua construc¢do, ocupando, em geral, propriedade alheia, seja
publica ou privada, de forma desordenada e densa, carente dos servigos
essenciais (SIMPLfCIO, SIMOKOMAKI, OURIQUE, 2019, p.13,).

Em intimeras situagoes, estes loteamentos, em que pese habitados
por coletividades significativas de pessoas, permanecem desprovidos dos
servigos de saneamento basico. Trata-se de casos em que a ocupagao
irregular ocorreu de forma desordenada, sem articulagdo com o poder
publico, ou casos em que, o loteador do espaco urbano efetua a venda dos
lotes, mas ndo conclui os servigos de saneamento basico. Neste contexto,
o conjunto de moradores deste loteamento resta desprovido dos servigos
essenciais de saneamento, ndo podendo demandar as concessionarias a
ligacdo dos servigos (na medida em que a rede de saneamento que serve
o referido loteamento deveria ter sido ofertada pelo proprio loteador). O
quadro de conflito social que se desenha nessas situagdes apresenta o
seguinte impasse: tendo em vista que os loteamentos sdo habitados
geralmente por grupos em situagdo de vulnerabilidade social, quem deve
arcar com os custos das obras de saneamento basico?

A Constituicdo Federal classifica saneamento basico como
servigo essencial por meio de lei, sendo assim: “Sao essenciais 0s servigos
publicos assim considerados por lei ou os que pela propria natureza sdo
tidos como de necessidade publica, e em principio, de execugao privativa
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as Administracdo Publica” (GASPARINI apud BERTOCCELLI,
OLIVEIRA, POZZO, 2017, p. 584).

O Governo Federal expds que em 2020 o Brasil contava com 35
milhdes de pessoas sem acesso & agua tratada, além de mais de cem
milhdes sem o servigo de coleta de esgoto. Com o advento do novo marco
regulatorio, a pretensdo é garantir o atendimento de 99% da populacdo
com agua potavel e 90% com tratamento e coleta de esgoto, até o dia 31
de dezembro de 2033 (BRASIL, 2020). Indo ao encontro das metas da
ONU, que pretende assegurar a disponibilidade e gestdo sustentavel da
agua e saneamento para todas e todos até o ano de 2030, ficando
estabelecido que este prazo pode se estender até mais sete anos do
previsto inicialmente no pais.

No entanto, o cenario atual demonstra as dificuldades dessa
realizag@o, pois de acordo com pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica em 2017 (IBGE, 2017), dos 3.299 municipios
brasileiros que possuiam rede de esgoto, apenas 61,6% tinham
fiscalizag@o para implementacdo de sistema de esgotamento sanitario em
loteamentos novos, geralmente em cidades maiores. Isso contribui para
que esses loteamentos se abstenham da responsabilidade de realizar a
correta implementacdo dos servigos essenciais, passando a serem
irregulares e por consequéncia, retornando a responsabilidade para o
poder publico.

Situagdo que expode a falha do poder publico em corretamente
fiscalizar no momento onde a infraestrutura estd sendo instalada pelo
empreendedor privado que legalmente adquiriu o direito de parcelar o
solo para dele auferir lucro com a exploragdo de sua comercializagdo, com
o Onus de arcar com a instalacdo dos servigos essenciais, entre eles a
coleta do esgoto e abastecimento de agua, custos estes que sdo repassados
para o consumidor final.

No entanto, a partir do momento que o empresario ja conseguiu
o que lhe cabia, ou seja, obter Iucro com a venda dos lotes, nada mais ¢
esperado dele. Nesse sentido, caso a fiscalizagdo proveniente do poder
publico ndo tenha acontecido e restar falhas na implementagdo dos
sistemas de saneamento basico, as pessoas adquirentes dos lotes devem
recorrer a quem para ter seu direito garantido?

Cabe ressaltar que os servigos de abastecimento de 4gua e coleta
de esgoto acontecem de forma constante, sendo cobrados mensalmente



dos adquirentes de lotes, nesse sentido, parece claro haver interesse das
empresas que prestam esse servico na infraestrutura.

Essas empresas atuam na area através de concessao de servigos
publicos, nos termos da lei n® 8.987/95, alterada pela Lei 14.133 do ano
de 2021, ou seja, elas comercializam os servigos de abastecimento de
agua e destinagdo da coleta de esgoto, sendo monetizadas por oferecer
servigo essencial, como explicado anteriormente, de responsabilidade,
portanto, da administracdo publica. A lei esclarece o funcionamento desta
concessdo da seguinte forma:

Art. 20 Para os fins do disposto nesta Lei, considera-
se:

I - poder concedente: a Unido, o Estado, o Distrito
Federal ou o Municipio, em cuja competéncia se
encontre o servigo publico, precedido ou ndo da
execugdo de obra publica, objeto de concessdo ou
permissao;

I - concessao de servigo publico: a delegagdo de sua
prestagdo, feita pelo poder concedente, mediante
licitagdo, na modalidade concorréncia ou didlogo
competitivo, a pessoa juridica ou consorcio de
empresas que demonstre capacidade para seu
desempenho, por sua conta e risco e por prazo
determinado; (Redag@o dada pela Lei n® 14.133, de
2021)

Il - concessdo de servigo publico precedida da
execugdo de obra publica: a construgdo, total ou
parcial, conservagdo, reforma, ampliacdo ou
melhoramento de quaisquer obras de interesse
publico, delegados pelo poder concedente, mediante
licitagdo, na modalidade concorréncia ou dialogo
competitivo, a pessoa juridica ou consorcio de
empresas que demonstre capacidade para a sua
realizagdo, por sua conta e risco, de forma que o
investimento da concessiondria seja remunerado e
amortizado mediante a exploragdo do servi¢o ou da
obra por prazo determinado;(Redagdo dada pela Lei
n°® 14.133, de 2021)

IV - permissdo de servico publico: a delegacdo, a
titulo precéario, mediante licitagdo, da prestacdo de
servigos publicos, feita pelo poder concedente a
pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade
para seu desempenho, por sua conta e risco. (BRASIL,
2021)
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Em suma, o servigo de saneamento basico ¢ de titularidade do
poder publico, exercido através de empresas concessiondrias, as quais
podem, por sua vez, ser publicas ou privadas. A questdo que se apresenta
neste trabalho é: seria possivel buscar a condenagdo de outros atores
(sejam publicos, sejam privados) para a realizagdo dos servigos de
saneamento no caso de loteamentos desprovidos de tais servigos?
Superando-se a légica da reserva do possivel e reconhecendo-se a
necessidade de efetivacdo do direito fundamental ao saneamento basico,
busca-se averiguar juridicamente a viabilidade desta tese.

Dois aspectos devem aqui ser salientados: (a) o poder publico
possui o dever de fiscalizagdo no espaco urbano, devendo evitar a
comercializacdo de loteamentos desprovidos de servigos essenciais; (b)
tratando-se de areas urbanizadas, ndo raramente, o poder publico realiza
a cobranga de tributos mesmo em areas ainda desprovidas dos servigos de
saneamento basico.

A jurisprudéncia expressa ser subsidiaria a responsabilidade do
poder publico nos casos que foi omisso em fiscalizar a implementagdo do
loteamento privado, costumando chamar tanto a concessionaria como o
poder publico para responderem acdes judicias que visam a realizagdo da
infraestrutura de saneamento ainda inexistente. E o que se observou no
REsp de nlimero 1164893/SE: “o acérdao recorrido manteve condenagéo
do loteador, da Empresa Municipal de Obras e Urbanizagdo - EMURB e
do Municipio de Aracaju na obrigacdo de executar todas as obras de
infraestrutura necessarias a urbanizagao total do loteamento.”

Assim também ¢ o entendimento do REsp 1.394.701/AC, Rel.
Ministro Benedito Gongalves, julgado em 17/9/2015: “é subsididria a
responsabilidade do ente municipal pelas obras de infraestrutura
necessarias a regularizacdo de loteamento privado, quando ainda é
possivel cobrar do loteador o cumprimento de suas obrigacdes”.

No entanto, havendo um contrato de concessdo dos servigos de
saneamento basico, parece adequado que a concessiondria seja, ao final,
responsabilizada pela realizagdo de tais obras. Ora, sendo a
concessiondria que realizarda a cobranga do particular pela
disponibilizagdo do servigo de saneamento e sendo ela que possui
obrigacdes contratuais de busca da universalizagdo do servigo, ndo parece
razoavel que a municipalidade reste com este dever solidario.

Com base no apresentado acima, a proxima se¢do pretende
estudar o caso que motivou o presente trabalho, demonstrando todos os



argumentos apresentados tanto pela parte autora, como pela parte ré —
concessiondria, assim como o entendimento do judiciario para resolver a
questao.

4 A ATUACAO DO EMAJ NA DEFESA DO DIREITO
FUNDAMENTAL AO SANEAMENTO BASICO

O objetivo dessa secdo ¢ analisar decisdo que motivou o
desenvolvimento deste artigo, do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, onde o Escritério Modelo de Advocacia Juridica da FURG — EMAJ
— atendeu uma assistida residente em um loteamento realizado pela
iniciativa privada — Stella Maris, no Bairro Cassino, na Cidade de Rio
Grande, estado do Rio Grande do Sul. Tratava-se de caso em que o lote
residencial da assistida estava desprovido do servigo de saneamento
basico, embora o nicleo habitacional ja estivesse consolidado hé razoavel
periodo de tempo, sem qualquer expectativa de que o loteador concluisse
tais obras.

Foi solicitada a Tutela de Urgéncia, por se tratar de servigo de
utilidade publica de notdria necessidade. Porém com a defesa da
concessiondria, ela foi negada, com base no Regulamento dos Servigos
de Agua e Esgoto — RSAE/AGERGS, que entre outros expoe:

Art. 13 — A implantacdo dos sistemas de
abastecimento de agua e de esgotamento sanitario do
parcelamento do solo seré custeada pelo interessado,
de acordo com os projetos previamente aprovados
pela CORSAN.

§ 1°—Para fins de aprovagao, os projetos dos sistemas
de abastecimento de dgua e de esgotamento sanitario
deverdo obedecer as normas da ABNT e da CORSAN,
devendo o interessado apresentar o projeto urbanistico
ou anteprojeto referendado pela Prefeitura Municipal,
as respectivas Anotacdes de Responsabilidade
Técnica junto ao CREA, bem como quaisquer outros
elementos técnicos que venham a ser exigidos pela
CORSAN.

Ainda no despacho de indeferiu a Tutela de Urgéncia, foi
apresentado pelo juizo a seguinte Acdo Civil Publica, sob o n°
023/1.11.0007092-8, em tramite no Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do
Sul, exatamente contra os loteadores privados do Stella Maris. Na referida
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Acdo Civil Piblica os empreendedores foram condenados a implementar
a infraestrutura basica do loteamento.

Trazendo a tona o decorrido na referida Agdo Civil Publica,
movida pelo Ministério Publico, onde ouve a condenagéo no ano de 2015
para que o loteador privado arcasse com a responsabilidade de
implantag@o do sistema de saneamento basico, a alegacdo deste consistia
de que a aprovagdo pelo Municipio do referido loteamento se deu em
meados dos anos 50, anteriores, portanto, a Lei 6.766/79 de parcelamento
do solo, passando, portanto, a ser julgado com base no Decreto-Lei 58/37,
o qual dispunha serem inalienaveis as vias publicas de comunicagio, mas
nem por isso retirava o caracter privado do empreendimento, ndo
podendo, segundo aquele entendimento, transferir a responsabilidade
para o poder publico de arcar com as despesas do negocio privado.

No decorrer do processo conduzido pelo Escritério Modelo de
Advocacia Juridica — EMAJ, a concessionaria publica procedeu a devida
contestacdo e na réplica foi provado que outros residentes do loteamento
ja estavam contemplados pelo servi¢o de abastecimento de agua pela
concessiondria, situagdo que reverteu a decisdo previamente tomada,
condenando a concessiondria a realizar as obras de infraestrutura de forma
urgente. A decis@o tomou por base o Codigo de Defesa do Consumidor
assim como o Codigo de Processo Civil. Sendo vejamos:

De inicio, saliento que a agua ¢ um servico de
utilidade publica indispensavel a vida e a satde dos
individuos.

Nesse sentido, destaco que demandada esta submetida
a disciplina do Codigo de Defesa do Consumidor,
consoante artigo 22, o qual estabelece que ¢ dever dos
orgdos publicos, de suas empresas, concessionarias ou
permissionarias de fornecer servigos adequados,
eficientes, seguros e quanto aos essenciais, continuos.
No que tange ao fornecimento de dgua, conforme ja
mencionado, penso que ¢ essencial e urgente, uma vez
que, na sociedade atual, as pessoas precisam de dgua
para viver com o minimo de dignidade.

Por tal motivo, o0 CDC determina que tal servigo nao
pode ser interrompido (artigo 22), assim como
estabelece ser direito basico do consumidor (artigo
6°), dentre outros, a protecdo da vida, saude e
seguranga ¢ a adequada e eficaz prestagdo dos
servicos publicos em geral.



Dessa forma, concluo que aceitar a possibilidade de
negativa do fornecimento, salvo situagdes
excepcionalmente justificadas, implica flagrante
retrocesso ao direito do consumidor, o qual, inclusive,
¢ consagrado em nosso texto constitucional.

Portanto neste certame verifica-se duas sentengas opostas para o
mesmo loteamento, de um lado foi condenado o loteador privado a arcar
com os custos e implementacdo de servigos de infraestrutura basica e de
outro o servigo publico na figura da concessionaria CORSAN para
realizar as obras necessarias ao saneamento basico de forma urgente.

Outra decis@o analisou caso semelhante da seguinte maneira:

RECURSO INOMINADO. MUNICIPIO DE TRES
DE MAIO. OBRIGAGAO DE FAZER.
FORNECIMENTO DE AGUA E INSTALACAO
DO EQUIPAMENTO. BEM DE CARATER
ESSENCIAL. SENTENCA REFORMADA. Caso
concreto em que pretende a parte autora a condenagao
do demandado ao fornecimento de agua potavel no
imovel que adquirira em loteamento irregular. O
servigo de fornecimento de agua potavel reveste-se de
carater essencial e estd intimamente ligado a
manutengdo do direito fundamental a vida digna (art.
5°, caput, da CRFB). De modo que a omissdao
municipal quanto ao exercicio do poder-dever de
ordenagdo e utilizagdo (e respectiva fiscalizagdo) do
solo urbano, que culminou com a instalagao do nucleo
familiar da parte autora no imoével localizado em area
irregular, consolidou situagdo que ndo pode passar a
revelia do poder publico relativamente ao seu dever
de garantir direitos fundamentais. Configurada
situacdo de ato administrativo revestido de
irrazoabilidade quando cotejado com direito
fundamental preponderante a ser resguardado,
conforme a casuistica apresentada, legitima ¢ a
atuacdo do Poder Judiciario através de tutela sub-
rogatoria de fungio tipica da atividade administrativa.
RECURSO INOMINADO PROVIDO. UNANIME.
(Recurso Civel, N° 71009066135, Segunda Turma
Recursal da Fazenda Publica, Turmas Recursais,
Relator: Mauro Caum Gongalves, Julgado em: 19-02-
2020)
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Na decisdo acima, o judiciario reconheceu que havia a
necessidade da administragdo publica fiscalizar a correta implementagao
do loteamento, que passou a ser irregular, oportunizando a familia
estabelecer residéncia no local ainda que sem a infraestrutura basica e
nesse sentido, deveria arcar com a sang@o da sua negligéncia e condenou
0 municipio a realizar as obras necessarias.

Em outra decisdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo no Agravo
em Recurso Especial N° 1.184.775 - SP (2017/0222803-0) em suma,
expos:

[...] determinava a SABESP o dever de instalar rede
de distribuicdo de 4agua potavel no loteamento
irregular, no prazo de 120 dias. De igual forma,
obrigava-se a concessionaria ¢ o Municipio, em
carater solidario e no prazo de 90 dias, a apresentarem
projeto de implementagdo de coleta e tratamento de
esgoto doméstico (fls. 699/700). Ao apreciar a
matéria, consignou o Tribunal de origem (fls. 1037-
1038): Reitere-se, nesse sentido, que a citada norma
de regéncia da matéria (LEI 6.766/79) estabelece ser
de responsabilidade do loteador e, subsidiariamente,
do MUNICIPIO a implantagio de infraestrutura
basica do parcelamento de solo, constituida pelos
equipamentos urbanos de escoamento das aguas
pluviais, iluminagdo publica, esgotamento sanitario,
abastecimento de A4gua potavel, energia elétrica
publica e domiciliar e vias de circulagdo. (arts. 2°, §5°,
5°, par. unico, ¢ 18). [...] Refor¢a ainda essa tese o fato
de o TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA,
referente a regularizacdo do empreendimento, ter sido
celebrado somente entre o MUNICIPIO e o loteador.
Repita-se que a regularizagdo urbanistica é um dos
varios temas palpitantes concernentes a intervengao
judicial em Politicas Publicas, emergente dos valores
éticos e sociais incorporados na constitui¢do vigente
como fundamentos ¢ objetivos do Estado brasileiro
(CR, arts. 1° e 3°), com énfase para a dignidade da
pessoa humana, o solidarismo, a erradicagdo da
marginalizacdo e a promogdo do bem de todos,
envolvendo o direito fundamental & moradia e ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e a fungao
social da cidade (CR, artigos 6°, 182 €225).[...] Ainda
que assim ndo fosse, nota-se que a tese defendida pelo
Municipio recorrente concentra-se na analise de
contrato publico celebrado com a SABESP, que



atribuiria a esta a responsabilidade pela execugéo dos
aludidos servigos publicos. Desse modo, a pretensao
recursal também encontra resisténcia no que preceitua
a Sumula n. 5/STJ. Ante o exposto, com fundamento
no art. 253, paragrafo tnico, II, a do RI/STJ, conhego
do agravo para ndo conhecer do recurso especial.
Publique-se. Intimemse. Brasilia (DF), 10 de
novembro de 2017. MINISTRO FRANCISCO
FALCAO Relator (Ministro FRANCISCO FALCAO,
20/11/2017)

Ja nesta decisdo para implementar as obras de saneamento
publico a condenada foi a concessionaria e subsidiariamente o municipio,
ainda que houvesse um termo de ajustamento de conduta entre o
municipio e o loteador, este ultimo sequer foi chamado a lide.

Analisando a fundo o caso do EMAJ e comparando com outras
decisdes no mesmo sentido, defende-se que a responsabilidade pelas
obras de infraestrutura em casos como o aqui debatido ¢ da empresa
concessiondria do servico publico, podendo-se falar de uma
responsabilidade subsidiaria da administragdo direta.

Ademais, a titularidade do polo passivo nesse tipo de agdo seria
a concessionaria, publica ou privada, tendo em vista esta possuir contrato,
porém esse se extingue em aproximadamente vinte e cinco anos. Desta
forma € essencial que o poder publico, na figura do municipio, também
figure aqui, por este ser o titular dos servigos.

O presente processo do EMAJ ainda se encontra em tramite, onde
na fase de apelag@o, interposta pela concessionaria inconformada com a
condenacdo, foi conhecido em parte o recurso ¢ ndo provido por
unanimidade, ainda majorando os honoréarios da parte autora.

Infelizmente o processo ja se encontra com mais de dois anos de
tramitagdo e, apesar das decisoes favoraveis, a assistida ainda ndo pode
contar com o fornecimento de 4gua e implementacdo do sistema sanitario
em sua residéncia.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Com base em todo o estudo se concluiu que os 6rgaos publicos,
pelos principios constitucionais, sdo os responsaveis pelos servigos
fundamentais para a dignidade da pessoa humana, passando a atuacdo ao
loteador privado, porém respondendo subsidiariamente.
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O problema de pesquisa apresentado neste trabalho buscou
investigar a responsabilidade pelas obras de infraestrutura de saneamento
em loteamentos irregulares nos quais a figura do loteador restou inerte. A
hipotese buscou identificar na concessionaria do servigo de saneamento
esta responsabilidade, na medida em que ¢ a figura juridica com
responsabilidades contratuais para a oferta do servico e, inclusive,
cobranga de valores dos usuarios.

No caso concreto que motivou este artigo, uma pessoa procurou
a assisténcia do Escritério Modelo de Advocacia Juridica/EMAJ da Furg
e a agdo se direcionou a concessionaria, tendo o entendimento do juiz que
esta seria a responsavel, devido a inércia do loteador privado e a urgéncia
do servico essencial. Trata-se de entendimento que visa assegurar a
efetivacdo do direito fundamental ao sanecamento basico e a cidade
sustentavel.

Por todo o exposto a hipotese apresentada de condenar a
concessiondria dos servicos de saneamento a implementacdo da
infraestrutura na omissdo do loteador se mostrou ser a melhor e mais
assertiva decisdo para garantir o direito béasico os consumidores, em
especial aos vulneraveis, maioria na questao apresentada.
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