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MISSAO, OBJETIVOS, PERIODICIODADE

A Revista Eletronica Direito e Conhecimento € uma publicacdo semestral
exclusivamente virtual da Revista de Direito do CESMAC, Faculdade do Agreste, com
acesso publico e gratuito. Foi instituida com a missdo de estimular a difusdo do
conhecimento através do desenvolvimento do tripé universitario (ensino, pesquisa e
extensdo). Com isto, almeja-se estimular a difusdo do conhecimento juridico e a
evolucdo da doutrina nacional através de estudos e pesquisas cientificas realizadas
no Direito. Busca-se, também, desenvolver os projetos de extensédo e ensino juridicos
através da difusao destas experiéncias.

Desta maneira, o objetivo central da Revista Eletronica Direito e Conhecimento
€ a publicacdo de artigos cientificos inéditos que tenham sido fruto de pesquisas
académicas, dissertacdes de mestrado, teses de doutorado e estudos independentes
sobre os mais variados temas juridicos, capazes de propiciar avangos na doutrina e
legislacdo nacionais, além do avanco no préprio ensino juridico.

Diante de tal objetivo, a Revista atua com o recebimento de artigos duas vezes
por ano, que sao avaliados através do sistema duplo blind peer review, em que os
textos sdo submetidos sem identificacdo de autoria e sdo analisados por dois
avaliadores, propiciando, assim, uma avaliacdo imparcial dos textos submetidos a

publicacéo.
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MENSAGEM DOS EDITORES

Caros leitores,

E com grande alegria que publicamos a quarta edicio da Revista Eletronica
Direito e Conhecimento da Faculdade Cesmac do Agreste. Nesta edicdo foram
trazidos os principais artigos de nossos alunos no | Congresso Internacional de
Estudos Constitucionais do Agreste, realizado em 2016, e no Il Congresso
Internacional de Estudos Constitucionais do Agreste, realizado em 2017. A publicacéo
destes textos nos mostra que todo o trabalho que tem sido realizado ao longo dos
anos tem rendido bons frutos, o que nos estimula a dar continuidade com as acdes de
pesquisa.

Grandes desafios se impdem as pesquisas juridicas, desafios estes que exigem
do jurista uma percepcao agucada da realidade que o cerca, o que prescinde de uma
determinada quantidade de tempo e reflexao. Por isto, é preciso aproximar o Direito
das outras Ciéncias Sociais, demonstrando sua necessidade e recuperando sua
dimens&o hermenéutica.

Neste sentido, tem-se mais um desafio ao desenvolvimento da pesquisa
juridica: vencer a resisténcia a interdisciplinaridade. E preciso compreender que
qualguer fenbmeno, para ser compreendido na integra, deve ser observado sob o
prisma multidimensional, pois somente desta maneira o0 pesquisador podera
compreender os diferentes elementos que constituem o todo.

Isto porque a construcéo do Direito deve ocorrer em plena paridade com o
ambiente social onde se insere e para o qual se destina. Muito mais que explicitar a
existéncia de um direito e defender seu papel transformador na sociedade, a pesquisa
juridica deve contribuir, verdadeiramente, para o aprofundamento de questdes

essenciais ao desenvolvimento social.
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Assim, contamos com uma diversidade imensa de areas do conhecimento
relacionadas a epistemologia juridica. Salientamos que ha contribuices académicas
do nosso corpo docente, sendo esta uma edicéo atipica em relacéo a exogenia. Assim,
convidamos a todos a se deleitarem e aprofundarem o conhecimento nestes
excelentes textos.

Tenhamos uma boa leitura,

Carla Priscilla B. Santos Cordeiro e Fabiano Lucio de Almeida Silva
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1
A OMISSAO CONSTITUCIONAL EM FACE DA INCLUSAO DAS
PESSOAS COM NECESSIDADES ESPECIAIS NO ENSINO
SUPERIOR

L'OMISSION CONSTITUTIONNELLE FACE A L'INCLUSION DES
PERSONNES HANDICAPEES DANS L'ENSEIGNEMENT
SUPERIEUR

Anne Raphaelle da Silva Santos*
Augusto César Mauricio de Oliveira Jatoba**
Tiago Soares Vicente***1

RESUMO: A educacéo inclusiva no ensino superior é um direito fundamental da pessoa humana e
dever do Estado, segundo a Constituicdo Federal. Muitos dispositivos legais tém concedido protecdo a
pessoa com necessidade especial (PNE), destacando a Convengdo Sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, com equivaléncia de Emenda Constitucional. Mas a Constituicdo tem se revelado
omissa em garantir a eficdcia dos objetivos juridicos pretendidos. E por isso surge a necessidade
urgente de regulamentacdo posterior para que os dispositivos constitucionais se tornem eficazes e
assim se cumpra o que foi garantido na Constituicdo através dos principios da Dignidade da Pessoa
Humana e da Igualdade; e o que foi acordado na Convencéo citada.

PALAVRAS-CHAVE: Pessoas com necessidades especiais; Convencdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia; Omisséo Constitucional.

RESUME: L’éducation inclusive dans I'enseignement supérieuer est un droit fondamental de la
personne humaine et du devoir de I'Etat, selon la Constitution Fédérale. De nombreuses dispositions
légales ont des besoins spéciaux, soulignantla Convetion Relative aux Droits des Personnes
Handiapées, equivalente a 'amendement constitutionnel. Mais la Constitution n'a pas permis d’assurer
I'efficacité des objectifs 1égaux prévus. C’est pourquoi il y a un besoin urgent aux réglementation
ultérieureafin que les objectifs constitutionnels deviennent effectifs et qu’ils remplissent efficace et e qui
a ete garanti est constitution per les principes la dignité de la personne humaine et I'égalité; et e qui a
eté convenu dans la Convention cite.

MOTS-LES: Personne ayant un besoin spécial; Convention sur les droits des personnes handiapées;
Omission Constitutionnelle.

* Graduanda do curso Bacharelado em Direito — 2° periodo - FACULDADE CESMAC DO AGRESTE. Graduada
no curso de Fisioterapia — Instituto de Educagéo Superior de Alagoas- IESA. Pds- graduada em Saude Pudblica —
Faculdade de Ensino Regional Alternativa- FERA. E-mail: anneraphaelledantas@gmail.com.

** Mestre em Direito pelo Centro Universitario de Jodo Pessoa/PB - UNIPE. Pds-graduado em Direito do
Consumidor na Era Digital pelo Centro Universitario Unidombosco - UNIDBSCO. Professor da Faculdade CESMAC
do Agreste. Advogado.

*** Doutor em Direito pela Universidade Federal da Bahia (UFBA), Mestre em Direitos Humanos pela Universidade
Tiradentes (UNIT), Graduado em Direito pela Universidade Estadual de Alagoas (UNEAL), Professor do curso de
Direito da Universidade Estadual de Alagoas (UNEAL), Campus Arapiraca/AL.
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SUMARIO: 1 Introducéio; 2 A pessoa com necessidade especial; 3 Do dever do Estado; 4
Bases legais a favor das pessoas com nessecidades especiais; 5 Da omissao constitucional;
6 Conclusao; 7 Referéncias bibliogréficas.

1 INTRODUCAO

As politicas afirmativas do Brasil acontecem desde o final dos anos 80, com
objetivo de inclusdo das pessoas com necessidades especiais (PNE). Mas, cada vez
mais o tema se torna atual e necessario, movimentos nacionais e internacionais tém
buscado o consenso para a formatacdo de uma politica de integracéo e de educacéo
inclusiva.

O presente artigo trata da omisséao constitucional perante a incluséo das
pessoas com necessidades especiais (PNE) no ensino superior, observando suas
particularidades. Existem normas que protegem as PNE, no entanto, na pratica nédo
se constréi a eficacia delas, pois alguns dispositivos ndo foram regulamentados.

Nenhuma constituicdo possui todos os seus dispositivos regulamentados,
entretanto o texto constitucional ndo pode ficar desprovido de eficacia, por isso ha
necessidade de combater a omissdo do legislativo que deveria exercer com mais
esmero a sua funcéo legiferante e regulamentar os dispositivos constitucionais,
quando necessario.

O objetivo desse trabalho € mostrar a preméncia de medidas referentes as
condicBes necessérias para o ingresso das PNE no ensino superior observando os
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Esse trabalho foi dividido em quatro partes: Na primeira evidencia-se a nova
definicdo para PNE de acordo com a Convengéo Sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, bem como suas implicacdes nas dimensdes juridicas, social e politica. A
segunda parte aborda o dever do estado no fomento a educacdo e no dever de
inclusdo com base nos principios fundamentais. A terceira parte dispde sobre alguns
dispositivos legais que favorecem as PNE. Ja quarta, e ultima parte, expde a omisséo
constitucional no dever de incluir.

A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica, enriqguecida com artigos

e reviséo dos dispositivos legais relacionados ao tema proposto.
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2 A PESSOA COM NECESSIDADE ESPECIAL

O conceito de pessoa com necessidade especial foi atualizado na
Convencdo Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia patrocinada pela
Organizagéao das Nagdes Unidas - ONU, aprovada do pelo Brasil por meio do Decreto
Legislativo n° 186, de 09 de julho de 2008, nos termos do 83 do art. 5° da Constituicdo
Federal e, portanto, com equivaléncia de Emenda Constitucional, ratificada em 1° de
agosto de 2008 e promulgada pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009, trouxe
ao ordenamento juridico brasileiro o novo conceito de pessoa com deficiéncia, dessa
vez com status constitucional, assim com eficicia revogatéria de toda a legislacao
infraconstitucional que lhe seja contraria.

Segundo Fonseca (2013), a convencao citada aponta a auséncia de um
conceito fechado de deficiéncia e mostra a impossibilidade de que todas as PNE sejam
tratadas de forma uniforme. Esse pensamento é extraido, de forma cristalina, através
preambulo do Decreto n° 6.949/09:

e) Reconhecendo que a deficiéncia € um conceito em evolucdo e que a
deficiéncia resulta da interacéo entre PNE e as barreiras devido as atitudes e
ao ambiente que impedem a plena e efetiva participacdo dessas pessoas na
sociedade em igualdade de oportunidades com as demais pessoas;

i) Reconhecendo, ainda, a diversidade das pessoas com deficiéncia;

Ainda de acordo com o decreto supramencionado, a definicdo da pessoa com
deficiéncia é posta em seu artigo 1°, que assim estabelece:

O propésito da presente convencao segundo seu texto, € promover, proteger
e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e
liberdade fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o
respeito pela sua dignidade inerente. Pessoas com deficiéncia ndo aquelas
gue tém impedimentos de longo prazo de natureza, fisica, mental intelectual
ou sensorial, 0s quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir
sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicfes
com as demais pessoas.

Maia (2013) observou que “a convencgao apresenta uma definicdo que se
aparta do conceito puramente médico, viés clinico que sempre pautou o tratamento
juridico que lhes era concedido e adota um conceito que prioriza a dimenséao social,

politica e juridica”.
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A dimensao social compreende que a deficiéncia ndo esti na pessoa, mas
na relagdo entre a pessoa que tem impedimento em alguma érea, tem necessidades
especiais, com o meio, as barreiras, que impedem sua participacdo plena na
sociedade. Ou seja, ndo € a pessoa que apresenta deficiéncia, mas a sociedade, o
individuo apresenta necessidades especiais.

A dimenséo politica busca afastar os termos como: “incapaz”, “invalido”,
“‘incapacitado”, “cego”; “pessoa normal” como oposto; “mongol” entre outros. Esses
termos sdo contaminados de preconceitos, estigmas e estereotipos. O uso da
terminologia correta combate a discriminagéo e promove a inclusao.

A dimensdo juridica promove como mudan¢a no padrdo a forma de
conhecimento juridico do deficiente, promovendo uma agcdo mais efetiva de protecéo
as PNE. A constitucionalizacdo da Convencéo Sobre Direito Humanos da Pessoa com
Deficiéncia sanou consequéncias de ambito legal e constitucional nos termos de
individualidade, interdependéncia e universalidade dos direitos humanos em face da
matriz “pessoa om necessidade especial”’. A equivaléncia constitucional da convencéao
transformou o valor de conceitos como: “pessoa com deficiéncia”, “precisdo do
beneficio assistencial”’, “ensino especial’, “igualdade no acesso ao trabalho”,
“acessibilidade”, “ingresso no servigo publico”, “discriminagdo por motivo de

deficiéncia”, “adaptavel razoavel”, “desenho universal”’ entre outros.

3 DO DEVER DO ESTADO

De acordo com Zanetti (2013), com a promulgacdo da Carta Magna de
1988 o ser humano se tornou o centro de todo ordenamento juridico, do sistema
politico, econémico e social. Assim o Estado existe na funcdo de proteger e tutelar o
ser humano, assegurando condi¢des sociais, econdmicas e juridicas que permitem a
ele galgar seus objetivos com a mais ampla protecdo. O Estado deve nomear e
incentivar a educacao com base: no pleno desenvolvimento da pessoa, no preparo
para o exercicio da cidadania e qualificacao para o trabalho tendo esses descritos no
artigo 205 da Constituicéo Federal.

O direito & educacao trata-se de um direito fundamental porque inclui em

processo de desenvolvimento individual préprio a condicdo humana, as pessoas com
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necessidades especiais (PNE) também disfrutam do direito & educagdo com atencao
especial do Estado. O Poder Publico como um dos responsaveis ao fomento a
educacdo deve promover acdes no ambito de elaboracdo de politicas publicas, na
legislacdo exercer o papel de finalizador e protetor desse direito.

Para Longone (2012), “a inclusdo social é a capacidade da sociedade
mudar, para receber, entender respeitar e atender as necessidades de todos que dela
fazem parte; é destinada a todos os grupos vulneraveis”. Assim, torna-se claro que &
a sociedade que deve adaptar-se e ndo a pessoa a sociedade. O objetivo da inclusédo
€ construir uma sociedade mais justa, igualitaria, que confira autonomia,
interdependéncia a todos os seus membros; quem limita o outro ndo é a diferenca, é
a sociedade.

A dignidade da pessoa humana esta consagrada expressamente no artigo
1°, Il da constituicdo brasileira como um dos fundamentos da Republica Federal do
Brasil. E foi amplamente defendido na Convencgdo Sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia que revisitou institutos fundamentais do direito. Para Stolze (2015), “a
Convencao, trata-se, indiscutivelmente, de um sistema normativo inclusivo, que
homenageia o principio da dignidade da pessoa humana em diversos niveis”. Para
Afonso da Silva (2008, p. 270) a dignidade da pessoa humana é considerada o valor
constitucional supremo. Assim, deve servir, ndo apenas para decisdo em casos
concretos, mas principalmente uma diretriz para elaboracéo, interpretacao, aplicacéo
das normas e requisito para que se efetivem os direitos humanos, sendo dotado de
carater juridico, positivado, indestrutivel e inominavel. O principio da dignidade da
pessoa humana € norteador de todos os direitos fundamentais, vetor maximo
interpretativo da Constituicdo, assim deve o estado protegé-lo e garanti-lo. A inclusédo
social esta diretamente ligada a esse principio, pois, como o acolhimento desse, 0
Estado é obrigado a adotar politicos inclusivas, como dito em seu artigo 5° garantindo
a igualdade de todos perante a lei.

O principio da igualdade é amplamente tratado na Constituicdo Brasileira.
Nos incisos Ill e IV do artigo 3°, a igualdade situa-se também, entre os direitos e
garantias fundamentais no artigo 5° da Constituigdo em seu caput. Silva, Melo (2012)

propde que:
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O sentido de igualdade nao significa o “achatamento” de pessoas num
mesmo padrdo, ao contrario, significa equilibrio entre as oportunidades
oferecidas em um mesmao plano sociocultural considerando as caracteristicas
e particularidades de cada individuo.

A protecao ao grupo de PNE decorre do respeito ao principio da igualdade,
visto que é necessério respeitar as limitacbes e diferencas destas, para que essas
pessoas sejam inclusas na sociedade. O principio da igualdade confere ao cidaddo o

direito de ter direito iguais e ser efetivamente igual.

4 BASES LEGAIS A FAVOR DAS PESSOAS COM NESSECIDADES ESPECIAIS

No Brasil temos inimeros instrumentos legais que asseguram protecao as

pessoas com necessidades especiais:

QUADRO 1: Dispositivos constitucionais que dispdem sobre as Pessoas com Necessidades
Especiais

CONSTITUICAO FEDERAL
Dispbe sobre a competéncia concorrente da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal de legislar concomitantemente
sobre: protecao e integracdo social da pessoa portadora de
deficiéncia.
Dispbe sobre o a reserva do percentual dos cargos e
empregos publicos e os critérios de sua admisséo.
Artigo 203, incisos IV e V | Garantem habilitacao, reabilitacdo e beneficio assistencial.
Artigo 205, caput Garante a educacéo a todos como dever do Estado.
Dispbe sobre atendimento educacional especializado e
Artigo 208, incisos lll e V | acesso aos niveis mais elevados do ensino, segundo a
capacidade de cada um.
Dispbe sobre a criagdo de programas de prevencdo e
atendimento especializado.
Fonte: elaboracéo da prospria autora.

Artigo 24, inciso XIV

Artigo 37, inciso VII

Artigo 227, inciso

QUADRO 2: Dispositivos relacionados a Legislagéo infraconstitucional

LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL
Dispde sobre o apoio a PNE, sua integracéo social e o pleno
exercicio dos seus direitos individuais.

Lei n° 7853/89
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Estabelece normas gerais e critérios bésicos para
Lei n° 10.098/00 promocdo da acessibilidade das pessoas com
necessidades educacionais especiais.

Apoia o plano Nacional de Educacéo e estabelece objetivo

Lein® 10.172/01 e metas para a educacdo de pessoas com necessidades
especiais.
Lei n® 9.394/96 Estabelece as Diretrizes e bases da Educagao Nacional.

Regulamenta a lei n° 7853/89 que dispde sobre a politica
Nacional para Integracdo da pessoa portadora de
Deficiéncia, consolida as normas de protecdo e da outras
providéncias.

Promulga a Convencéo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo
assinado em Nova York, em 30 de margo de 2007, Esse
decreto d4 ao texto da convencao carater de norma
constitucional brasileira.

Institui o Plano Nacional dos Direitos da Pessoa com
Decreto n®° 7612 de 2011 | Deficiéncia — Plano Viver sem Limite estabelece o Plano
Nacional dos Direitos da pessoa com Deficiéncia.

Concede as pessoas com deficiéncia o0 mesmo direito a
utilizar o sistema de cotas para 0 ensino superior que as
pessoas negras e indigenas.

Fonte: elaboracédo da propria autora.

Decreto n°® 9394/96

Decreto n° 6.949 de 25 de
agosto de 2009

Lei n°® 13.409 de 28 de
dezembro de 2016

5 DA OMISSAO CONSTITUCIONAL

No Brasil como jé foi citado & educagéo é considerada um dever do Estado
e um direito civil de todos com base na Constituicdo Federal. Quanto ao direito a
educacao no ensino superior encontramos respaldo legal na Lei de Diretrizes e Bases
(1996), no capitulo I, artigo 21, que dispde sobre a composi¢ao dos niveis escolares.
Outros dispositivos legais ja inclusos nesse artigo garantem o0 acesso a educacdo
basica das (PNE). O legislador também garantiu a inclusdo do individuo com
necessidades especiais no mercado de trabalho, visto isso no artigo 37 da
constitui¢do, ja citado e na lei 8.213/91, artigo 93.

Mas o Estado tem sido omisso no seu dever de efetivar a inclusédo social
da PNE no ensino superior. Essa auséncia € nominada omissédo constitucional, a
tutela da omissao constitucional pode ser entendida como a incompatibilidade do ato

juridico com a Constituicdo, quando esta imputar obrigacédo do Poder Publico de editar
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comandos normativos essenciais a fruicdo de direitos nela previstos e este
permanecer inerte. Oswaldo Palu (2011, p. 56) diz que “a omissao legislativa s6 pode
significar que o legislador ndo faz algo que positivamente lhe é imposto pela
Constituicdo. Nao se trata, apenas, de um néao fazer, mas de nao fazer aquilo a que
de forma concreta e explicita, esta ele constitucionalmente obrigado”.

Assim, ndo ha que se que se falar em discricionariedade, uma vez que se
trata de atividade vinculada a lei e da garantia de direitos fundamentais. O
fornecimento de condi¢des protetivas para a PNE esta amplamente previsto em lei,
ndo cabendo ao Poder publico decidir de forma discricionaria sobre seu cumprimento,
visto que, esta subordinado aos dispositivos legais aplicaveis a espécie, bem como
aos pronunciamentos judiciais que revelam o direito aplicavel ao caso concreto. Nao
cabe discricionariedade quando ja foram tutelados direitos especiais como
acessibilidade, inclusdo, atendimento educacional especializado entre outros; de
modo a minimizar os obstaculos que empecam o exercicio da cidadania.

Sendo valido ressaltar que a Constituicdo ndo é mais vista como mera
declaracdo politica, exige-se que todo o0 seu conteudo surta efeitos concretos, que
serao aferidos pelos Tribunais no exercicio da jurisdicdo constitucional.

O sistema de ingresso ao ensino superior € dado por mérito académico,
apresentado com o resultado de avaliacdes objetivas. Essas avaliacfes estdo longe
de serem consideradas equanimes, sao contaminadas pela profunda desigualdade.
Assim é evidente que as PNE concorrem em pé de desigualdade para conquistar uma
vaga nas instituicées de ensino superior.

Dias (2002) afirma que devemos estar atentos a igualdade mediante a
eliminacao das desigualdades, o que impde que se estabeleca diferencas especificas
como unica forma de dar efetividade no preceito isondmico consagrado na
constituicdo. Lembrando ainda que o principio da igualdade consiste no tratar com
igualdade os iguais e desigualmente os desiguais na medida em que eles se
desigualam. Seguindo a mesma linha de pensamento, o Supremo Tribunal Federal

estabelece que:

A reparacdo ou compensacdo dos fatores de desigualdade factual com
medidas de superioridade juridica constitui politica afirmativa que se inscreve
nos quadros da sociedade fraterna que se |é desde o predmbulo da
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Constituicdo de 1988. (RMS n. 26071, Relator Ministro Carlos Ayres Brito,
DJU 1/2008).

E o tratamento desigual que constri a igualdade, as PNE devem concorrer
entre si, essas pessoas sao diferentes, enfrentam dificuldades e barreiras, por isso
necessitam de tratamento diferenciado que lhes assegurem inclusdo. E valido
ressaltar que incluir ndo é apenas permitir a entrada, mas, € principalmente oferecer
meios para isso.

Incluir ndo é abandonar o aluno PNE em meio aos demais. Esta incluido
nao significa que ele agora se tornou igual aos demais estudantes, ele possui
caracteristicas singulares a sua necessidade especial, que devem ser respeitadas, e
a inclusdo deve partir desse pensamento: valorizar a diversidade. (PLETSCH 2006).

A educacdo é um direito subjetivo publico, sendo o dever do Estado
promover meios que viabilizem o seu exercicio. Dever a ele imposto pelo artigo 205
da Constituicdo Federal e “Qualquer ato omissivo da administragao publica importa
afronta a Constituicdo” (RE 594.018-AgRg/ Rel. Min. Eros Grau, STF 22T, julgamento
em 23.06.2009, DJE 7.08.2009). A omissdo em questdo resulta no fracasso da
inclusdo da PNE no mercado de trabalho, apontado pela Superintendéncia Regional
de Trabalho e Emprego do Rio Grande do Sul (SRTE/RS) que mostrou o néo
preenchimento das vagas ofertadas para a PNE devido a exigéncia de nivel superior.

Deveria ser 6bvio que ha o dever de legislar para além das garantias e
direitos fundamentais de determinados grupos da sociedade, dentre os quais as PNE.
Essas minorias necessitam de uma protecdo especifica e indispensavel para que
possam se integrar a sociedade e dela participar em condi¢fes de igualdade. O Brasil
adotou como politica afirmativa o sistema de cotas, j4 positivado, para 0 ensino
superior nas universidades federais (em condi¢cbes exclusivas) e para o mercado de
trabalho. Mesmo sem uma lei federal que obrigue as universidades a reservarem
vagas para a PNE em seus vestibulares os estados e instituicdes tem autonomia para
adotar uma politica de ac¢&o afirmativa voltada para este publico. E o que acontece no
Rio de Janeiro através da Lei 5.346 de 11 de dezembro de 2008 que instituiu por dez
anos, o sistema de cotas com reserva de vagas de 5% para a PNE ingressos nas
universidades estaduais cariocas. A exemplo também a Universidade Federal do

Maranhdo (UFMA) reservou duas vagas por curso para a mesma classe.
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Recentemente o legislador ordinario, atendendo aos ditames do texto
constitucional, instituiu a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°
13.146/2015), também conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a qual
tem por fim, de acordo com o art. 1°, “assegurar e promover em condigdes de
igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoas com
deficiéncia, visando a sua inclusdo social e cidadania”. O artigo 30, inciso VI, do
mencionado Estatuto se refere ao dever de obediéncia as limitacdes que envolvem
PNE.

Inclusive o referido Estatuto é enfatico em reconhecer o direito das pessoas
com deficiéncia a educacédo, sendo 6nus do Estado assegurar o sistema educacional
em todos 0s niveis, garantindo-se o pleno acesso a esse direito social. A saber:

Artigo 24: 1 Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com
deficiéncia & educacéo. Para efetivar esse direito sem discriminagdo e com
base naigualdade de oportunidades, os Estados Partes assegurardo sistema

educacional em todos os niveis bem como o aprendizado ao longo de toda a
vida.

Vé se, que cabe ao Estado assegurar o pleno acesso a educacgéo, em todos
os niveis, as PNE, por meio das devidas politicas publicas. Sob essa égide foi
assinado o decreto 9.034 de 2017 que incluiu as PNE no rol de estudantes que tem
reserva de vagas nas universidades federais, de acordo com a Lei de Cotas, essa é
mais uma conquista na luta pela inclusdo das PNE. Mas esse decreto beneficia
apenas aqueles que cursaram o ensino médio na rede publica, ou seja, o critério de
inclusédo nao foi a deficiéncia e sim a condicao social. A integracdo das PNE nao deve
ser um movimento regionalizado, mas algo de carater global.

Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia Estatistica (IBGE) 24% da
populacéo brasileira tem algum tipo de deficiéncia. E antagénico conceber que 45,6
milhdes de pessoas com necessidades especiais sejam vistas como uma mera
minoria. O mesmo instituto mostra que mais da metade das pessoas com
necessidades especiais estdo fora do mercado de trabalho por falta de qualificacao
(23,7 milhdes), representando 31,3% da populagdo desocupada ou néo
economicamente ativa, esses nimeros revelam a necessidade urgente de se positivar
as cotas para a PNE em todas as Instituicdes de ensino superior, bem como critérios

de avaliacdo especiais, em face dos direitos subjetivos a condi¢cdes especiais,
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igualdade, direitos sociais, equidade, efetivando assim o que a legislacdo em vigor ja
garante : Incluséo.

O STF, atraves do texto informativo n°® 663 que dispde sobre a politica de
cotas, por intermédio da Min. Carmen Ldcia, anotou que a Constituicdo partiria da
igualdade estatica para o processo dinamico da igualacdo. Enfatizou a
responsabilidade social e estatal de que o principio da igualdade dindmica fosse
cumprido objetivamente. Exprimiu que o sentimento de inferioridade em raz&o de falta
de oportunidades comuns ndo poderia ser ignorado socialmente. E que as politicas
compensatoérias efetivam os principios constitucionais. (ADPF 186/DF, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, 25 e 26, 4, 2012. ADFP-186).

A jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 52 regido, deciséo de ID
n° 4058001.895561 deixa claro que na auséncia de critérios especiais para inclusao
de PNE no ensino superior: “A administragdo publica julga a PNE em igualdade de
condi¢des aos demais candidatos, alijando-a do direito fundamental de ser diferente,
embora igual as outras na exata medida de suas necessidades inclusivas. No popular
€ como se o estado tivesse dado com uma mao e retirado com a outra”.

O Tribunal compreendeu as diferencas sob a Gtica da inclusdo, ou seja, 0
Estado n&do pode garantir a educagdo num primeiro momento e no segundo momento
desprezar toda a politica inclusiva que anteriormente anunciou, colocando as PNE em
igualdade com as demais, sem levar em considera¢ao as suas particularidades.

Ainda sobre a deciséo citada, o Ministério Publico Federal através da
Procuradoria da RepuUblica no municipio de Arapiraca-AL, manifestou-se
favoravelmente ao pleito. Das palavras do procurador: “A omissdo da administragao
publica ocorre quando ndo sao respeitadas as condicfes especiais asseguradas a
PNE”. O parecer ministerial considerou a administragcdo publica despreparada e
desrespeitosa em nao considerar as caracteristicas especiais das PNE. E considerou
a jurisprudéncia do tribunal brilhante, excelente e eloquente, por considerar as
particularidades inerentes as PNE assegurando o principio da dignidade da pessoa
humana e o principio da constitucional da igualdade.

A PNE, por razoes féaticas, ndo deve compor o mesmo grupo dos demais

para fins de avaliacdo, pelo contrario, deve ser oportunizado a ele condi¢des
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avaliativas que respeitem as suas diferencas e dificuldades de sobressair no meio

social.

6 CONCLUSAO

No Brasil, muitos dispositivos legais buscam promover a inclusdo de
pessoas com necessidades especiais (PNE), assim, os dispositivos constitucionais
relacionados ao tema deveriam ser suficientes para que as pessoas com
necessidades especiais fossem efetivamente incluidas na sociedade, porém tal fato
nao tem sido evidenciado.

Ha inclusdo na escola basica, ha reserva de vagas para o mercado de
trabalho nas instituicbes privadas e na administracdo publica. Mas € notério que o
legislador foi faltoso na reserva no ensino superior. A falta de efetividade dos
dispositivos constitucionais coloca em perigo a prépria ordem constitucional, as
normas e principalmente os direitos fundamentais elencados na Constituicdo que
devem ser aplicados e concretizados. Mas, para isso, € necessario a atuacao dos
orgdos e poderes a quem foi incumbida a tarefa de regulamentar as normas
constitucionais com eficacia reduzida. Isso ocorre porqué a eficacia de algumas
normas constitucionais ndo se manifesta na plenitude dos efeitos juridicos pretendidos
pelo constituinte enquanto ndo se emitir uma norma juridica complementar. Ou seja,
essas normas constitucionais necessitam de regulamentagao posterior.

Assim, se faz necessério a elaboracdo de lei implantando o sistema de
cotas para alunos com necessidades especiais em todas as instituicdes de ensino
superior, com base em tudo que € garantido pela Constituicao, esse dispositivo legal
trara efetividade aos direitos constitucionais.

Uma sociedade inclusiva € formada por uma educacéao inclusiva em todos
0s niveis, para todas as pessoas, independentes de suas singularidades, sendo assim
€ preciso priorizar medidas que tenham um impacto efetivo no acesso ao ensino
superior das (PNE), que Iutam pelos seus direitos, pela sua autonomia, por
participacéo e inclusdo na sociedade.

O presente estudo norteia seu foco para a necessidade de adogao de

providencias, por parte do estado para assegurar a igualdade, a dignidade da pessoa
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humana, a protegdo aos direitos fundamentais e os direitos das Pessoas com
necessidades Especiais, ratificados pela Convencéo dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, bem como para a conscientizacdo que as politicas de acdes afirmativas
estdo ligadas a um sistema de obrigacGes juridicas e cotizacBes obrigatérias, para
garantir aos individuos protecdo estatal, reduzindo as vulnerabilidades sociais e

construindo a cidadania através de oportunidades equanimes.
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RESUMO

A Constituicao Federal de 1988 é considerada um marco histérico na trajetéria dos Direitos Sociais no
Brasil com a implementacdo da triade que compde a Seguridade Social. Em especial, os direitos
concernentes a Previdéncia Social ao longo das ultimas décadas vém sofrendo algumas mudancas
provocadas pela sociedade e também por parte do Estado, uma vez que muito se fala a respeito de
uma crise que assola o Sistema Previdenciario do Brasil. O presente estudo visa fazer uma analise
sociojuridica acerca da Evolugdo do Direito Previdenciario bem como analisar o ultimo objeto de
Reforma, a Emenda Constitucional 103/2019 com o objetivo de apontar as reais mudancas materiais e
sociais que incidirdo diretamente sobre os contribuintes da Previdéncia.
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ABSTRACT

The 1988 Federal Constitution is considered a landmark in the trajectory of Social Rights in Brazil with
the implementation of the triad that makes up Social Security. In particular, the rights concerning Social
Security over the last decades have undergone some changes caused by society and also by the State,
since much is said about a crisis that is plaguing the Social Security System in Brazil. The present study
aims to make a socio-legal analysis about the Evolution of Social Security Law as well as to analyze the
last object of Reform, the Constitutional Amendment 103/2019 in order to point out the real material and
social changes that will directly affect the Social Security contributors.
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3 Regimes publicos de previdéncia (1930—2019); 4. Nova previdéncia brasileira sob a ética da emenda
constitucional 103, de 12 de novembro de 2019; 5 Consideracdes finais; Referéncias.

1 INTRODUCAO

A Seguridade Social constitui-se de um conjunto integrado de acdes
provenientes do Estado e também da sociedade, com o objetivo de assegurar os
direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social. Pode-se afirmar que a
Seguridade Social € género, da qual sdo espécies a Saude, a Previdéncia e a
Assisténcia Social.

A Previdéncia Social, objeto de estudo dessa producédo, tem como
fundamentos basilares a universalidade de participacdo nos planos previdenciarios
prestacdo contributiva; calculo dos beneficios considerando-se os salérios-de-
contribuicdo, corrigidos monetariamente valor da renda mensal dos beneficios,
substitutos do salario-de-contribuicdo ou do rendimento do trabalho do segurado néo
inferior ao do salario minimo; preservacao do valor real dos beneficios e previdéncia
complementar facultativa. (CORREA, 1999).

Apesar da forma inovadora como a Carta Magna trouxe ao texto
constitucional os direitos sociais, e em especial nesse caso, a seguridade social com
énfase na Politica de Previdéncia, 0s anos gque se seguiram a partir da década de 90
foram pautados em diversas polémicas direcionadas a falhas do Estado na Efetivacao
das Politicas Sociais atreladas a Crise Fiscal do Estado que consequentemente
resultou nos diversos debates acerca da Crise da Previdéncia. (SILVA, 2004).

Durante as ultimas duas décadas muitas discussfes, levantamento de
pautas e propostas percorreram 0 Senado bem como fizeram parte da vida de muitos
brasileiros, mas a mais recente proposta que foi convertida em Emenda Constitucional
foi aprovada em novembro de 2019 e que alterou a normatizacao de alguns pontos da
Previdéncia Social. Aos segurados aposentados ndo incidiu nenhuma modificacdo
bem como aqueles que na data das mudancgas ja haviam adquirido os critérios para a

concessao dos beneficios objeto de reforma, as novas mudancas, portanto, serao
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aplicadas a partir da entdo promulgada Emenda Constitucional 103, de 12 de
novembro de 2019.

A realizacdo deste trabalho constitui-se de uma pesquisa exploratéria
qualitativa, onde foram utilizados objetos bibliograficos bem como foram feitas
andlises documentais e de diplomas normativos pertinentes a tematica a fim de
abordar as mudancas soécio juridicas decorrentes da Promulgacdo da Emenda
Constitucional 103/19 que resultou na Reforma da Previdéncia a qual constituiu em
uma tentativa integrada do Poder Executivo e Legislativo Federal em minimizar os
efeitos da crise do sistema previdenciario brasileiro. Dessa forma, a discussdo a
respeito de tais mudancas através de uma analise da evolugédo previdenciéria
brasileira se faz necessaria a fim de que se enfatize a importancia do levantamento

de discussfes e a observancia da atualizacdo do direito as demandas da sociedade.

2 O SISTEMA PREVIDENCIARIO BRASILEIRO: EVOLUCAO E DIMENSOES
SOCIO-HISTORICAS

Para que se possa compreender as nuances dos Direitos inerentes a
Seguridade Social é de suma relevancia que sua génese seja entendida a fim de que
a compreensdao sobre a sociedade atual tenha embasamento das lutas histéricas que
precisaram ser vencidas até que os direitos sociais fossem assegurados de forma
positivada nos diplomas normativos estatais.

Pode-se afirmar que a Seguridade Social no Brasil em sua esséncia, assim
por se dizer, teve seu inicio no periodo dos anos finais do Império brasileiro onde
algumas medidas comecaram a ser executadas visando oferecer protecédo a alguns
funcionéarios publicos. A exemplo dessa génese da Seguridade Social, tem-se a
criacdo da Caixa de Socorros em cada uma das estradas de ferro do Estado (Lei n°
3.397); Fundo de Pensdes do Pessoal das Oficinas da Impressa Nacional (Decreto-
Lei n® 10.269 de 20/07/89); o Montepio obrigatorio dos empregados do Ministério da
Fazenda (Decreto n°® 942-A); Caixa de Pensdes dos Operarios da Casa da Moeda
(Decreto n° 9.284 de 30/12/11); Caixa de Aposentadoria e Pensfes para os Operarios
da Casa da Moeda. (LIMA, 2013).
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No que diz respeito aos trabalhadores do setor privado, até o ano de 1923
nao existia protecdo no ambito previdenciario de forma positivada. Em 24 de janeiro
deste mesmo ano foi promulgada a Lei n°4.682, mais conhecida como Lei Eloy
Chaves, que criou uma Caixa de Aposentadoria e Pensdes a cada empresa ferroviaria
e tornando seus empregados segurados obrigatérios. A partir dessa norma, 0s
empregados passaram ter direito a assisténcia médica, aposentadoria por tempo de
servico e por idade avancada, por invalidez apds 10 anos de servico e pensao aos
seus dependentes. (LIMA, 2013).

A Constituicdo Federal de 1934 sofreu forte influéncia da Constituicdo de
Weimar® e dessa forma o Brasil passou a oferecer mais protecdo a sociedade, em
especial aos grupos mais vulneraveis que por sua vez nao tinham condicbes de
garantir seu préprio sustento, possibilitando assim que a populacéo tivesse 0 minimo
de dignidade. (ANDRADE, 2014). Conforme expressa Homci (2009, p. 01),

[...] a Carta Magna de 1934 foi a primeira a instituir em seu texto o custeio
triplice da Previdéncia, com a participacdo do Estado, dos empregadores e
dos empregados:

Art 121 - A lei promovera o amparo da producgédo e estabelecerd as condi¢des
do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a prote¢do social do
trabalhador e os interesses econdmicos do Pais.

8§ 1° - A legislacdo do trabalho observara os seguintes preceitos, além de
outros que colimem melhorar as condi¢des do trabalhador:

[...]

h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando a
esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego,
e instituicdo de previdéncia, mediante contribuicdo igual da Unido, do
empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade
e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte. (grifo do autor original)

A partir do exposto, observa-se que a triplice contribuicédo se fez necessaria
em virtude da instituicdo da aposentadoria e pensédo anteriormente criados com o
Instituto de Aposentadoria e Pensdo dos Maritimos de 1933, o Instituto de
Aposentadoria e Pensdo dos Comerciarios e o Instituto de Aposentadoria e Pensao
dos bancarios. (ANDRADE, 2014).

Ainda no rol de atualiza¢des da Constituicao de 1934 mais especificamente

em seu artigo 170, incluiu-se a aposentadoria compulsoria que era determinada aos

funcionarios publicos que atingissem os 68 anos de idade, além da aposentadoria por

3 Constituicdo alema que foi pioneira na protecdo dos direitos fundamentais e sociais.
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invalidez aos funcionérios publicos que tivesse pelo menos 30 anos de trabalho.
(ANDRADE, 2014).

Como inovacdo na Carta Magna de 1937, destaca-se o artigo 137 que
trouxe ao texto constitucional os seguros decorrentes de acidentes de trabalho, seguro
de vida, em decorréncia da invalidez e da velhice. Além desses institutos este
documento n&o trouxe outras novidades, no entanto, a lei infraconstitucional trouxe ao
ordenamento outras inovacdes. (NOLASCO, 2012).

A luz da Constituicdo Federal de 1937 foram promulgados alguns decretos
concernentes a garantias previdenciarias como o Decreto n. 288 de 1930 que instituiu
a Assisténcia e Previdéncia aos servidores dos Estados, assim como o Decreto n.651
do mesmo ano que criou o Instituto de Aposentadorias e Pensdes dos Empregados e
Transportes de Cargas. (NOLASCO, 2012).

Ainda acompanhando o disposto na Constituicdo de 1937 a partir do que
preleciona Nolasco (2012) também foram criados o Instituto de Aposentadorias e
Pensdes dos Operarios e Estivadores (Decreto n. 1.355 de 1939), o Servico Central
de Alimentac&o do Instituto de Aposentadorias e Pensdes dos Industriarios (Decreto
1.469 de 1939) e o regime de filiagdo de comerciantes a Previdéncia Social (Decreto
2.122 de 1940).

Com o desenvolvimento da Humanidade cresceu de forma significativa a
preocupacdo em proporcionar os individuos e em especial aos usuarios da internet,
protecdo quanto as contingéncias sociais geradoras de necessidades sociais. No
decorrer da historia da Humanidade desenvolveram-se técnicas de protecédo social,
sempre tendo em conta a realidade socioeconémica de cada grupo social, de modo a
abrandar as situacées de necessidade social. (ASSUMPCAO, 2017).

A Constituicdo de 1946 retirou do texto constitucional o termo “seguro
social” e iniciou a chamada “sistematizagao constitucional da matéria previdenciaria.
Conforme Martins (2008, apud ANDRADE, 2014), “o inciso XVI do art. 157 consagrava
a previdéncia mediante contribuicdo da Unido, do empregador e do empregado, em
prol da maternidade e para se remediar as consequéncias da velhice, da invalidez, da
doenca e da morte”.

Posteriormente em 1960 foi promulgada a Lei 3.807 (Lei Organica da

Previdéncia Social — LOPS) que serviu como instrumento unificador na legislacao
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previdenciéria brasileira, uma vez que eliminou a forma desigual de como o0s
trabalhadores eram tratados perante a lei e instituiu a unificacdo de aliquotas de
contribuicéo sobre os salarios dos trabalhadores. (ANDRADE, 2014).

No ano de 1963, foi editada a Lei n°. 4.214, que instituiu o Fundo de
Assisténcia ao Trabalhador Rural (FUNRURAL), onde possibilitou que trabalhadores
rurais tivessem garantias que ja existiam aos trabalhadores urbanos. Em 1966, com a
alteracdo de dispositivos da Lei Organica da Previdéncia Social, foram instituidos o
Fundo de Garantia por Tempo de Servico - FGTS, e o Instituto Nacional de Previdéncia
Social - INPS (atualmente a sigla € INSS), que reuniu os seis institutos de
aposentadorias e pensdes existentes, unificando administrativamente a previdéncia
social no Brasil (HOMCI, 2009, p. 01).

Andrade (2014) afirma que a Constituicdo Federal de 1946 foi
extremamente importante no processo evolutivo das garantias de direito
previdenciério, onde tais garantias sofreram ampliacdo histérica fazendo com que o
Brasil fosse considerado o pais com maior protecéo previdenciaria da época.

No ano de 1967, periodo inicial da Ditatura Militar no Brasil, foi promulgada
nova ConstituicAo e esta trouxe algumas regras sobre a Previdéncia Social,

especificamente no art. 158:

A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de
outros que, nos termos da lei, visem a melhoria, de sua condi¢&o social:

| - salario minimo capaz de satisfazer, conforme as condi¢des de cada regiéo,
as necessidades normais do trabalhador e de sua familia;

Il - salario-familia aos dependentes do trabalhador;

[l - proibicdo de diferenca de salérios e de critérios de admissdes por motivo
de sexo, cor e estado civil;

IV - salério de trabalho noturno superior ao diurno;

V - integracéo do trabalhador na vida e no desenvolvimento da empresa, com
participacdo nos lucros e, excepcionalmente, na gestdo, nos casos e
condi¢Bes que forem estabelecidos;

VI - duragdo diaria do trabalho ndo excedente de oito horas, com intervalo
para descanso, salvo casos especialmente previstos;

VII - repouso semanal remunerado e nos feriados civis e religiosos, de acordo
com a tradicéo local;

VIII - férias anuais remuneradas;

IX - higiene e seguranca do trabalho;

X - proibicdo de trabalho a menores de doze anos e de trabalho noturno a
menores de dezoito anos, em indulstrias insalubres a estes e as mulheres;

Xl - descanso remunerado da gestante, antes e depois do parto, sem prejuizo
do emprego e do salario;
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XIl - fixacdo das percentagens de empregados brasileiros nos servicos
publicos dados em concessdo e nos estabelecimentos de determinados
ramos comerciais e Industriais;

XIII - estabilidade, com indenizacdo ao trabalhador despedido, ou fundo de
garantia equivalente;

XIV - reconhecimento das convencdes coletivas de trabalho;

XV - assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva,

XVI - previdéncia social, mediante contribuicdo da Unido, do empregador e
do empregado, para seguro-desemprego, protecdo da maternidade e, nos
casos de doenga, velhice, invalidez e morte;

XVII - seguro obrigatério pelo empregador contra acidentes do trabalho;
XVIII - proibicdo de distin¢éo entre trabalho manual, técnico ou intelectual, ou
entre os profissionais respectivos;

XIX - colénias de férias e clinicas de repouso, recuperagédo e convalescenga,
mantidas pela Unido, conforme dispuser a lei;

XX - aposentadoria para a mulher, aos trinta anos de trabalho, com salario
integral;

XXI - greve, salvo o disposto no art. 157, § 7°.

8§ 1° - Nenhuma prestacéo de servi¢o de carater assistencial ou de beneficio
compreendido na previdéncia social sera criada, majorada ou estendida, sem
a correspondente fonte de custeio total.

§ 2° - A parte da Unido no custeio dos encargos a que se refere o n° XVI deste
artigo serd atendida mediante dotagdo orgamentaria, ou com o produto de
contribuicBes de previdéncia arrecadadas, com carater geral, na forma da lei.
(HOMCI, 2009, p. 01).

Percebe-se que a Constituicdo de 1967 mesmo sendo instituida num
periodo militar, apresentou muitas mudancas de carater previdenciario e de forma
inovadora como a previsao primeira de seguro desemprego.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu o sistema de Seguridade
Social, como objetivo a ser alcancado pelo Estado brasileiro, atuando
simultaneamente nas areas da saude, assisténcia social e previdéncia social, de modo
que as contribuicbes sociais passaram a custear as acdes do Estado nestas trés
areas, e ndo mais somente no campo da Previdéncia Social.

Pode-se afirmar que a Constituicdo Federal de 1988 foi um marco
revolucionario no que se refere aos direitos sociais, uma vez conhecida como a

Constituicao Cidada e do Bem-Estar Social.

3 REGIMES PUBLICOS DE PREVIDENCIA (1930—2019)

A Previdéncia Social no Brasil € composta por trés regimes, quais sejam,
Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) que é gerido pelo INSS; Regime Proprio
de Previdéncia Social (RPPS), administrado e instituido por entidades publicas —
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Institutos de Previdéncia ou Fundos Previdenciérios e de filiacdo obrigatoria para os
servidores publicos titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios; e o Regime de Previdéncia Complementar que por sua vez,
€ administrado por Entidades Abertas e Fechadas de Previdéncia Complementar,
regime privado, com filiagao facultativa, criado com a finalidade de proporcionar uma
renda adicional ao trabalhador, que complemente a sua previdéncia oficial.
(FUNPRESP, 2013).

A Seguridade Social prevista pela Constituicdo Federal nos artigos 194 a
204 abrange a Previdéncia Social, a saude e a Assisténcia Social. Apesar dessas
prestacdes constitucionais representarem um conjunto integrado de acdes dos
Poderes Publicos, a exigir um consequente planejamento estratégico e orcamentario
em comum, existe relevantes diferencas entre a Previdéncia Social e os demais ramos
da Seguridade Social, notadamente a tributacdo. (ANDRADE, 2007).

3.1 O Regime Geral de Previdéncia Social

Conforme expressa KERTZMAN (2015), o Regime Geral de Previdéncia
Social ou RGPS, trata-se de um regime administrado pelo INSS e direcionado a toda
a populacédo, mais especificamente a todas aquelas pessoas que exercem algum tipo
de atividade remunerada. Sendo assim, pode-se afirmar que todas as pessoas
empregadas de empresa e todos aqueles que trabalham por conta propria estdo
obrigatoriamente vinculados ao Regime Geral, devendo, portanto, realizar
contribuicbes mensais em razdo do carater obrigatério decorrente da atividade
remunerada.

O RGPS consiste em um regime de reparticdo simples e beneficio definido,
sendo este, o regime cujas contribuicdes pagas sao destinadas ao pagamento dos
beneficios de eventualidades ocorridas durante tal periodo. Em outras palavras, pode-
se dizer que é feito um calculo das contribuicdes que serdo necessarias para pagar
os beneficios e com isso é feita a arrecadacgéo, logo nao ha formacao de reservas. No
que se refere ao beneficio definido, trata-se de um plano em que o valor da

contribuicdo e do beneficio sdo definidos no momento da contratacdo, ou seja, no
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momento da contratacdo ja se sabe o quanto ira receber ao se aposentar e o valor
que deveré contribuir ao longo do tempo. (KIERTZMAN, 2015).

A partir das licbes de Da Cruz (2015), qualquer pessoa que exerca atividade
remunerada precisa obrigatoriamente contribuir para a Previdéncia Social, com
excecao daqueles que exercem atividade assegurada por algum Regime Préprio. Tal
sistematica objetiva que todos os trabalhadores contribuam, acarretando na formacao
e manutencdo da renda daqueles que vao se aposentar, ou seja, quem esta
trabalhando paga a aposentadoria de quem esta aposentado, e assim por diante.
Desta forma, tem-se que o0 RGPS é um regime de carater contributivo, de filiacdo
obrigatdria e que tem como principal objetivo propiciar o bem-estar dos trabalhadores

procurando sempre preservar o equilibrio financeiro e atuarial do regime.

3.2 O Regime Préprio de Previdéncia Social

Regime Proprio de Previdéncia Social (RPPS) trata-se de um sistema de
previdéncia, estabelecido no ambito de cada ente federativo, que assegure, por lei, a
todos os servidores titulares de cargo efetivo, pelo menos os beneficios de
aposentadoria e pensao por morte previstos no artigo 40 da Constituicdo Federal.
(ANDRADE, 2007, p. 57).

Sao intitulados de Regimes Proéprios porque cada ente publico da
Federacdo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) pode ter o seu, cuja
finalidade € organizar a previdéncia dos servidores publicos titulares de cargo efetivo,
tanto daqueles em atividade, como daqueles jA aposentados e também dos
pensionistas, cujos beneficios estejam sendo pagos pelo ente estatal. Desta forma,
de um lado, temos o Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS, cuja gestao é
efetuada pelo INSS, que vincula obrigatoriamente todos os trabalhadores do setor
privado e também os servidores publicos ndo vinculados a regimes proprios de
previdéncia social e, por outro lado, temos varios regimes préoprios de previdéncia
social cujas gestdes sao efetuadas, distintamente, pelos proprios entes publicos
instituidores. As normas basicas dos regimes proprios estdo previstas no artigo 40 da
Constituicdo Federal, na Lei 9.717/98 e nas Portarias do Ministério da Previdéncia
Social 402/2008 (diretrizes gerais) e 303/2008 (normas atuaria). (RODRIGUES, 2016).
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Considera-se instituido um Regime Proprio de Previdéncia Social a partir
do momento que o sistema de previdéncia, estabelecido no ambito do ente federativo,
passe a assegurar, por lei, a servidor titular de cargo efetivo, pelo menos os beneficios
de aposentadoria e pensado por morte previstos no artigo 40 da Constituicdo Federal.
E vedada a instituico retroativa do RPPS. A lei instituidora do RPPS podera prever
que a sua entrada em vigor dar-se-4 apos decorridos noventa dias da data da sua
publicacdo, mantendo-se, nesse periodo, a filiacdo dos servidores e o recolhimento
das contribuicbes ao RGPS. A instituicdo do RPPS independe da criacdo de unidade
gestora ou de estabelecimento de aliquota de contribuicdo. E vedada a existéncia de
mais de um RPPS para servidor publico titular de cargo efetivo por ente federativo.
(LEITE, 2013).

3.3 O Regime de Previdéncia Complementar

O Regime de Previdéncia Complementar (RPC) tem como objetivo
proporcionar ao trabalhador uma protecéo previdenciaria além da que ja é oferecida
pelo Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) ou pelo Regime Proprio de
Previdéncia Social (RPPS), para os quais as contribuicdes dos trabalhadores sao
obrigatorias. (BRASIL, 2013).

A adesdo ao Regime de Previdéncia Complementar ndo é de natureza
obrigatéria e totalmente desvinculada da previdéncia publica (RGPS e RPPS),

conforme previsto no art. 202 da Constituicdo Federal. O RPC possui regras

especificas estabelecidas pelas Leis Complementares n°s. 108 e 109 de 29/05/2001.
(FIA, 2019).

Nessa modalidade de regime o beneficio de aposentadoria sera pago com
base nas reservas acumuladas ao longo dos anos de contribuicdo, ou seja, 0 que 0
trabalhador paga como contribuicdo formara a poupanca que sera utilizada no futuro
para o pagamento de seu beneficio; trata-se do chamado Regime de Capitalizac&o.
(BRASIL, 2013).

O RPC é composto por dois segmentos: aberto, operado pelas Entidades
Abertas de Previdéncia Complementar (EAPC) e o fechado, operado pelas Entidades

Fechadas de Previdéncia Complementar (EFPC), cada qual com suas especificidades
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e caracteristicas préprias, sendo fiscalizadas por 6rgdos de governo especifico para
cada segmento: o fechado pela Superintendéncia Nacional de Previdéncia
Complementar (Previc) e o aberto pela Superintendéncia de Seguros Privados
(Susep). (BRASIL, 2013).

3.4 As manifestacdes da Crise no Sistema Previdenciario brasileiro

O sistema previdenciério tem passado por inimeras transformacgfes desde
o fim dos anos 80, em especial apés a promulgacdo da Carta Magna de 1988, em
razdo da influéncia do pensamento conservador presente na América Latina e que,
promoveu reformas privatizantes nos ultimos quinze anos. Essas politicas estédo
baseadas na analise de que o déficit publico das ultimas décadas resultou em inflacdo
elevada ou em aumento na relacdo divida publica.

Conforme Carvalho e Murgel (2007), o Estado do Bem-Estar Social, o
Estado Providéncia, foi considerado por muito tempo um modelo desestruturado. Em
contrapartida, a prestacdao positiva dos direitos sociais ndo pode permanecer do
legislador, qual seja, da vontade exclusiva do Estado, uma vez que tais prestacdes
constituem dever e obrigacdo do Estado em zelar pela protecdo dos direitos sociais,
de forma positiva.

Percebe-se que a promessa de atingir o Estado de Bem-Estar social falhou
apesar de o texto constitucional de 1988 ter sido um marco revolucionario no que
concerne aos direitos sociais. O Estado que deveria garantir o minimo necessario para
garantia da dignidade acabou por deixar lacunas e os cidadaos insatisfeitos com a
prestacéo dos servigos e garantias fundamentais.

A partir da década de 90 os governos dos Estados brasileiros adotaram
medidas neoliberais com a abertura das fronteiras econdmicas; eliminagdo das
regulacdes e dos subsidios as empresas locais, privatizagéo, fim das taxacdes sobre
os produtos estrangeiros, flexibilizacdo das relagdes de trabalho. Atrelado a todas
essas medidas, verificou-se ainda uma reducdo consideravel nos investimentos
publicos destinados a area social ao passo que, foi delegada a sociedade civil a

responsabilidade pela gestédo e efetivacdo de politicas sociais. (LAURELL, 1997).
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A partir dessas prerrogativas ha, por conseguinte uma valorizagdo do
capital em detrimento dos direitos sociais que por sua vez atingiria de forma incisiva e
direta a classe trabalhadora. Marques e Mendes (2014) afirmam que as lutas sociais
gue em outro dado momento expandiram o papel do Estado, a partir da distribuicéo
de renda, retroagem, e alguns setores sindicais acabam por calorosa promessa de
melhorias, optando pelas previdéncias privadas.

Quando se referéncia, portanto, uma crise no sistema previdenciario nao
se trata apenas de um sistema em especifico, uma vez que um grande marco trazido
pela Constituicdo de 1988 foi a diversificacdo nas fontes de receita da previdéncia
através de contribuicdes diversas, em especial, da classe trabalhadora. Eliminar uma
crise no sistema de previdéncia social seria alavancar a economia do pais,
mercantilizacdo e reducdo do desemprego como consequéncia do aumento de

empregos formais, fontes diretas de receita.

4. NOVA PREVIDENCIA BRASILEIRA SOB A OTICA DA EMENDA
CONSTITUCIONAL 103, DE 12 DE NOVEMBRO DE 2019

A Reforma da Previdéncia de 2019 que se deu através da Emenda
Constitucional 103/2019 elencou diversas alteracdes nos critérios de concessdo dos
beneficios, no tempo de contribuicdo, no periodo basico de calculo (PBC), na penséo
por morte, nas aliquotas de contribuicao, na idade minima.

A Emenda Constitucional 103/2019 alterou o art. 201, §7° da Constituicao
federal, concernente a aposentadoria por idade aos segurados do Regime Geral da
Previdéncia Social que sera devida apds o periodo de caréncia, ao segurado que
completar 65 anos de idade, se homem, e 62 anos de idade, se mulher. E importante
salientar também, que no que se refere aos segurados vinculados ao Regime Prdprio,
também serdo submetidos, geralmente, aos mesmos critérios de concessdo dos
segurados do Regime Geral. (PANTALEAO, 2020).

No que concerne ao tempo de contribuicdo necessario para a concessao
de alguns beneficios, ou seja, a caréncia minima necessaria, com a promulgacao da
EC 103/2019, o tempo minimo de contribuicdo para concessdo da aposentadoria por

idade passou a ser de 15 anos para mulheres que permaneceu sem alteracao e 20
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anos para homens que comecarem a contribuir para a Previdéncia Social ap6s a
promulgagcdo. Quanto aos homens que comecaram a contribuir para a Previdéncia
Social antes da Reforma, permanece a regra de 15 anos. (PANTALEAQ, 2020).

Em relacdo ao salario-de-beneficio, o art. 26, § 2° da Reforma da
Previdéncia, estabeleceu regras em relacdo ao valor do beneficio. Conforme
Pantaledo (2020), o salario-de-beneficio seré correspondente a:

I) 60% da média aritmética correspondentes a 100% (cem por cento) do
periodo contributivo desde a competéncia julho de 1994 em diante; e

II) Acréscimo de 2 pontos percentuais para cada ano de contribuicdo que
exceder o tempo de 20 anos de contribuicdo, se homem;

II) Acréscimo de 2 pontos percentuais para cada ano de contribuicdo que
exceder o tempo de 15 anos de contribuicdo, se mulher.

Panteledo (2020) informa que para o calculo dos beneficios, presente no
art. 26 da reforma da previdéncia serd adotada a média aritmética simples
dos salérios de contribuicdo e das remuneracdes adotadas como base para
contribuicdes a RPPS e RGPS, correspondentes a 100% do periodo contributivo
desde a competéncia julho de 1994 (ou desde o inicio da contribuicdo se posterior a
julho/1994) até a ultima contribuigdo efetuada. “Antes da reforma era utilizada a média
dos 80% maiores salarios de contribuicdo desde 1994, desprezando-se o0s outros 20%
menores”. (PANTELEAO, 2020).

A Emenda Constitucional 103/2019 trouxe algumas alteracdes relativas ao
estabelecimento de percentuais de cota familiar para o recebimento da penséo por
morte a partir da entrada em vigor da reforma, resguardado o direito adquirido aos
segurados antes da entrada em vigor, nos termos do art. 24, 84° da emenda citada.
(PANTALEAO, 2020).

Com as alteracdes da reforma, o pensionista ira receber apenas 50% do
valor da aposentadoria recebida pelo segurado ou servidor ou daquela a que teria
direito se fosse aposentadoria por incapacidade permanente (antiga aposentadoria
por invalidez) na data do oObito, acrescida de 10% por dependente, até 0 maximo de
100%. (BRASIL, 2019).

O art. 19, 81°, Il da Emenda Constitucional 103/2019, expressa 0s critérios
para a aposentadoria por idade do professor que comprovar os 25 anos de

contribuicdo em exercicio efetivo e exclusivo exercendo as fun¢des de magistério na

Revista Eletronica Direito e Conhecimento, n. 4, v. 1, 2019, jan.dez/2019, Arapiraca/AL, Secao Artigos Completos


http://www.guiatrabalhista.com.br/guia/salarios_pgto.htm

44

educacéo infantil e no ensino fundamental e médio sera de 57 anos de idade (quando
mulher) e 60 anos de idade (quando homem). Os professores atuantes no servigo
publico precisardo atender os critérios de idade supracitados e precisardo ter 10 anos
de efetivo exercicio de servi¢o publico e 5 anos no cargo efetivo em que for concedida
a aposentadoria, para ambos os sexos (BRASIL, 2019).

Conforme o art. 28 da Reforma da Previdéncia (EC 103/2019), até que lei
altere as aliquotas da contribuicdo de que trata a Lei n°® 8.212/1991, devidas pelo
segurado empregado, inclusive o domeéstico, e pelo trabalhador avulso, estas serdo
de:

Art. 28. [...]

| — até 1 salario-minimo = 7,5%;

Il — acima de 1 salario-minimo até R$ 2.000,00 = 9%;

[l — de R$ 2.000,01 até R$ 3.000,00 = 12%; e

IV — de R$ 3.000,01 até o limite do salario-de-contribuicdo = 14% (BRASIL,
2019).

As aliquotas de contribuicdo seréo aplicadas de forma progressiva sobre o
salario-de-contribuicdo do segurado, incidindo cada aliquota sobre a faixa de valores
compreendida nos respectivos limites. (PANTALEAO, 2020).

As regras de transicdo que foram incluidas na Reforma objetivando
estabelecer um periodo de adaptacdo ao segurado que ainda nao tinha o direito
adquirido a aposentadoria antes da reforma, mas que estava na expectativa de
alcancar este direito num prazo consideravelmente curto. Para que este segurado nao
fosse surpreendido pelas novas formas de calculos, pelos novos periodos minimos de
contribuicdo ou pelo aumento da idade na aposentadoria, foram criadas estas regras
de forma a amenizar o impacto que o segurado iria sofrer. (PANTALEAOQ, 2020).

A Reforma da Previdéncia trouxe basicamente 5 regras de transicdo para

fins de aposentadoria, as quais estao descritas a seguir.

Regra 01 — Aposentadoria por Pontos

Para o segurado filiado ao Regime Geral, fica assegurado que até a data
da entrada em vigor da Emenda Constitucional 103/2019, o direito a aposentadoria
qguando preenchidos cumulativamente os requisitos distintos: “Mulher: 30 anos de

contribuicdo + idade em 2019, de modo que a soma totalize 86 pontos; e, homem: 35
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anos de contribuicao + idade em 2019, de modo que a soma totalize 96 pontos”.
(BRASIL, 2019).

A partir de 1° de janeiro de 2020, o antigo modelo de aposentadoria de
pontuacao sofreu alteracao e fica acrescido a cada ano de 1 (um) ponto, até atingir o

limite de 100 pontos, se mulher e 105 pontos, se homem.

Regra 02 — Idade Minima + Tempo de Contribuicéo

O art. 16 da Emenda Constitucional 103/2019 fixa aos segurados filiados
ao Regime Geral até a data da entrada em vigor da Emenda Constitucional em tela
que, fica assegurado o direito a aposentadoria quando forem preenchidos de forma
cumulativa cumulativamente os requisitos de contribuicdo e idade que para a mulher,
equivalem a 30 anos de contribuicdo e 56 anos de idade e para o homem, 35 anos de

contribuicdo e 61 anos de idade na data da solicitacdo do beneficio. (BRASIL, 2019).

Regra 03 — Tempo de Contribuicdo com Pedagio de 50%

A esta regra inclui-se os segurados que se encontravam em iminéncia de
atingir os critérios da aposentadoria por tempo de contribuicdo sob as regras do regime
anterior a Emenda Constitucional 103/2019. Sendo assim, em conformidade com o
art. 17 da Emenda Constitucional 103/2019, fica assegurado ao filiado ao Regime
Geral e que ja era filiado anteriormente, do direito a aposentadoria por tempo de
contribuicdo quando preenchidos os requisitos de forma cumulativa de 28 anos de
contribuicéo (faltando 2 anos para 30 anos) quando mulher e 33 anos de contribuicéo
(faltando 2 anos para 30) quando homem. (BRASIL, 2019).

Observa-se, portanto, que os segurados so faltam 2 anos para completar o
periodo minimo que falta para o tempo de contribuicdo, ambos terdo que contribuir os

2 anos que faltam, mais 50% (pedagio) deste periodo.

Regra 04— Tempo de Contribuicdo com Pedagio de 100%

Da mesma forma que ocorre com a regra numero 3, qual seja, o0 pagamento
do pedagio de 50%, nesta regra, 0 pagamento do pedagio consiste em o segurado,
contribuir mais 100% do numero de meses que faltava para se aposentar, ndo se

levando em conta, a idade do segurado.
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Conforme expressa o art. 20 da Emenda Constitucional 103/2019, fica
fixado ao segurado ou servidor publico filiado ao Regime Geral ou ingressado no
servico publico em cargo efetivo, até a data da entrada em vigor da Emenda
Constitucional o direito a aposentadoria por tempo de contribuicho uma vez
preenchidos cumulativamente, os requisitos de idade e contribuicdo (57 anos de idade
+ 30 anos de contribuicdo, quando mulher; 60 anos de idade + 35 anos de
contribuicdo, quando homem; 20 anos servico publico efetivo + 5 anos efetivos no
cargo base para solicitar a aposentadoria ) acrescido do pedagio de 100%

correspondente ao tempo que faltava para se aposentar. (BRASIL, 2019).

Regra 05 — Aposentadoria por Idade com 15 Anos de Contribuicéo

Conforme expresso no art. 18 da Emenda Constitucional 103/2019, fica
fixado ao segurado filiado ao Regime Geral até a data da entrada em vigor da Emenda
Constitucional 103/2019, o direito a aposentadoria, uma vez preenchidos
cumulativamente os critérios de idade (60 anos para a mulher e 65 para o homem) e

contribuicdo (15 anos para ambos 0S sexos).

4.2 Reflexos sacio juridicos da Reforma da Previdéncia

No que diz respeito ao futuro da classe trabalhadora, pode ser observado
gue existe uma tendéncia quantitativa de que as proximas geracdes precisem passar
mais tempo em atividade laboral antes de conseguir sua aposentadoria, uma vez
que a expectativa de vida tem aumentado nos indices brasileiros. E necessario,
portanto, que o trabalhador se programe ou reorganize sua forma de pensar o
trabalho em detrimento das mudanc¢as normativas Estatais, pois no futuro podera
existir uma reducao na participacdo do Estado na Previdéncia.

Os principais argumentos que levaram a Reforma da Previdéncia Social
de 2019 acontecer foram indices deficitarios nas contas da Previdéncia Social,
argumentos estes, que perduram os ultimos anos. Conforme Teles (2019), é possivel
identificar que sempre nos momentos de crise, 0 governo toma como medidas
primeiras a alegacdo que os gastos com a Previdéncia estdo gerando rombos nos

cofres publicos ocasionando crises quase que insuperaveis. No entanto, a sociedade
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precisa de esclarecimentos para poder compreender melhor o funcionamento
entender da Previdéncia Social, que por sua vez € parte constituinte da Seguridade
Social, o qual forma um tripé unidos a Saude e a Assisténcia Social.

A maior relevancia de todos o0s questionamentos que permeiam a
Previdéncia Social é saber que apesar de todas as discussdes nao se pode afirmar
que a Previdéncia Social apresenta altos indices deficitarios, uma vez que é
comprovadamente superavitaria, com base em dados dos auditores da Receita

Federal do Brasil, tendo em vista a pluralidade de fontes de receitas. (TELES, 2019).

CONSIDERACOES FINAIS

A previdéncia social surge no Brasil através de lutas sociais da classe
trabalhadora com o objetivo de num momento futuro de suas vidas possuirem uma
reserva financeira para lidar com possiveis eventualidade que por ventura lhes
causassem a perda da capacidade laborativa. A relevancia da previdéncia social se
estende além da protecao social, uma vez que incide sobre diversos setores que
movimentam a economia do pais.

Pode-se afirmar ainda que desde o0s seus primeiros indicios no
ordenamento juridico brasileiro, as normas previdenciarias vém sendo objetivadas
com o intuito de reduzir e oferecer protecdo mediante as intempéries que
eventualmente surgem na vida dos trabalhadores e que com isso, alcancar o minimo
de dignidade através de direitos sociais. Observou-se, portanto, que apesar dos
diversos avancgos, a previdéncia social vem passando por diversas crises sociais no
gue concerne a efetivacdo de tais garantias em detrimento de famigeradas crises
fiscais do Estado.

A partir do exposto, com énfase nas ultimas mudancas decorrentes da
reforma proveniente da Emenda Constitucional 103/2019, as mudancas foram
principalmente, a implementagdo de critérios mais rigidos para acesso a
aposentadoria e mudancas nas regras de célculo, tanto no regime que atende
majoritariamente aos trabalhadores do setor privado (Regime Geral de Previdéncia

Social — RGPS) como no regime de servidores publicos da Unido (Regime Proéprio de
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Previdéncia Social — RPPS). A maior parte das regras de acesso a beneficios
adotadas no ambito da Uni&o nédo se aplicam aos RPPSs de Estados e Municipios.
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3
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1 INTRODUCAO

Em todo o mundo, tornou-se comum encontrar problemas nas estruturas
administrativas do Estado, porém, existe um problema que todos os paises sofrem em
comum: A existéncia da corrupcdo. A corrupcdo € um problema antigo que atinge
todas as sociedades e acaba atingindo diretamente todos os cidadaos que fazem
parte da sociedade.

A corrupcdo acaba gerando indignacdo e desconfianca quanto as nossas
estruturas politicas e administrativas; reduz os investimentos de capital no pais e
impossibilita o desenvolvimento econémico e humano. Entretanto, existe em todo o
mundo ideias com o intuito de combater a corrupcao. (VIEIRA apud CORDEIRO,
2016).

Analisando os escritos de Nunes (2008), podemos trazer inUmeras
consequéncias da corrupgao, tais como: reducdo de investimentos, coibicdo do
desenvolvimento humano e econdmico, aumento da pobreza, recursos utilizados de
forma indevida e enriquecimento ilicito de uma parcela de pessoas.

Fica comprovado um conjunto de elementos que sao responsaveis pela
corrupgdo como: elementos politicos, econémicos e culturais (CORDEIRO, 2016).

No Brasil as praticas de corrupcao ja sdo consideradas comuns por grande
parte da sua populacdo e analisando os escritos do socidlogo Bourdieu (2009), fica
nitido que praticas de corrupcéo foram incorporadas pelos cidadados na consolidacéo
do habitus cultural brasileiro ao longo dos anos. Durante o periodo de Brasil Coldnia,
a corrupcao se manifestava de diversas maneiras, como no nepotismo, clientelismo,
patronagem, coronelismo, etc. Isto nos leva a uma outra conclusao importante: o
problema de corrupgéo no Brasil ndo € um problema atual, mas um problema histoérico-
sociologico

Em relacdo ao combate a corrupcdo varios aspectos podem ser

observados. De acordo com Marinela (2016, s.n.):
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A populagao precisa acordar, perceber a corrup¢éo e combater. Os maleficios
da corrupcdo devem ser explicados para o cidaddo ainda na infancia e na
adolescéncia por meio da educacédo. A populacdo precisa se apropriar dos
seus bens, dos seus direitos, do patriménio publico que Ihes pertence. Com
essa cultura, com essa consciéncia, a corrupcdo com certeza vai ser
combatida com mais incidéncia.

Entretanto, ja nas palavras de Martin (2012), a luta contra a corrupcéo deve
ser uma politica de Estado, o autor pressupde que a luta e o combate a corrupcéo
devem agir de cima para baixo em uma piramide social, ou seja, 0s governantes
devem promover e desenvolver métodos capazes de reprimir a corrup¢do. No entanto,
existem diversas perspectivas de combate a corrupcao, logo ndo existirh apenas um
anico meio capaz de frear o inicio da corrupcao.

A corrupcdo afeta diretamente a administracdo publica, tais praticas
causam enormes prejuizos ao estado. Em relacdo aos custos da corrupgéo, varias
conclusdes podem ser observadas. De acordo com Cambi (2014, p. 13), “o custo da
corrupcédo, no Brasil, fica entre R 41,5 e 69,1 bilhées por ano. Isto representa entre
1,38% a 2,3% do Produto Interno Bruto (PIB)”. Dados extraidos do Worldwide
Governance Indicators (WORLD BANK GROUP, 2015), indicam, também, uma
correlacao direta entre a inefetividade do governo e do estado de direito com os altos
indices de corrupcao (WORLD BANK GROUP, 2017).

No Brasil, o patriménio publico é confundido com o privado por grande parte
dos governantes. Um dado interessante sobre o assunto é trazido por Cordeiro (2016,
p. 62): “no final do Século XX o patrimdnio publico passou a ser capturado por
individuos inescrupulosos com acesso privilegiado aos cargos publicos e pela
iniciativa privada, na esteira das grandes reformas estruturais do Estado brasileiro
durante a ditadura militar”. Logo, uma questéo de extrema importancia que se coloca
nesse contexto é: Como deve se combater a corrupgao envolvendo pessoas juridicas?

Esta realidade, que assola o Estado brasileiro, tem sido enfrentada, dentro
do ordenamento juridico, através da Lei n°® 12.846/2013, instrumento juridico que
possui como objetivo central responsabilizar nas esferas administrativa e civil as
pessoas juridicas pelos atos de corrupcdo em desfavor da Administracdo Publica

nacional ou estrangeira, como prescreve o art. 1° da referida lei.
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2 CORRUPCAO: ORIGEM, NATUREZA E CONCEPCOES

A corrupcgao é um acontecimento social, no qual ndo podemos afirmar suas
origens. Porém podemos afirmar que a corrup¢cdo tem nascimento em épocas
passadas, onde sofreu uma metamorfose até surgir na atualidade. Podemos perceber
que a corrupcéo fez parte do desenvolvimento humano. Tanto que analisando os
escritos de Pereira (2010), o autor chega a afirmar que o fenbmeno da corrupcgéo é
algo tido como natural, ou seja, pertence a natureza humana.

A etimologia da palavra corrup¢do vem do latim “corrumpere”, “destruir”,
estragar, quebrar, partir e arrebentar”. No dicionario Aurélio (2017), corrupcéo significa
suborno, alteracéo, seducdo e depravacdo. E a acdo de seduzir por dinheiro ou por
qualquer outro meio que venha a afastar alguém da retiddo. Também é comum
associar a corrupcao a algo que néo é licito.

Ha registros de praticas de corrup¢do ainda na Grécia antiga, entre 0s
séculos V e IV a.C. Véarios nomes gregos consagrados ja demonstravam atencao a
respeito da corrupcao, entre eles Platdo, Sécrates e Aristoteles.

Segundo Aristoteles, a corrupgédo significa “a mudanga que vai de algo ao
nao ser desse algo; é absoluta quando vai da substancia ao nao ser da substancia,
especifica quando vai para a especificagéo oposta” (ARISTOTELES apud PIMENTEL,
2014, p. 87).

Desta maneira, € possivel afirmar que ja se fazia referéncia ao fenébmeno
desde a Antiguidade, no Cédigo de Hamurabi, no Egito, na Biblia Sagrada, no Codigo
de Manu e em leis asiaticas. A ética na Administracdo Publica foi tratada, pela primeira
vez, em um livro chamado Arthashastra, datado entre 321 e 300 a.C., em que o filésofo
indiano Kautilya codifica uma série de normas sobre o bom governo, deveres da
autoridade suprema e principios que devem reger a atuacao publica (VIEIRA, 1998;
FIGUEIREDO, 2008; NUNES, 2008 apud Cordeiro, 2016).

A natureza da corrupgdo € variavel, pois é capaz de envolver diversos
aspectos e interesses, mas tudo depende do contexto social na qual sera analisada.
A natureza da corrupcdo € caracterizada como uma acdo da raca humana e esta

presente em qualquer ser humano. Os conceitos humanisticos estdo explicitamente
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ligados acerca a natureza da corrupgdo, porém nao podemos esquecer que nao é
somente um problema da humanidade, também & um problema cultural.

N&o existe nenhuma sociedade no mundo que tenha erradicado totalmente
a corrupcao, todas as sociedades, sejam desenvolvidas ou ndo desenvolvidas sofrem
com os efeitos da corrupgéo, ocorre que em paises desenvolvidos ha um menor grau
de incidéncia da corrupgédo, pois possuem uma educacdo de qualidade, forte
desenvolvimento cultural e regras rigidas para punir atos de corrupcdo. Com essa
ideia que nenhum pais € imune a corrupcao descreve Cordeiro (2016), € possivel
desmitificar a ideia que somente alguns paises sofrem com corrup¢édo, Como no caso
do Brasil, considerado pela midia e pela opinido publica como “o pais da corrupgao”

Os estudos sistematicos sobre a corrupcéo, que sdo o que analisam suas
origens até a sua funcdo dentro do Estado, tem inicio na década de 1950. Depois
desse periodo comegaram a existir inimeros tipo de como a corrup¢ao surgiu em todo
mundo. Para Filgueiras (2008), existem trés tipos de andlises que se destacam:
funcionalista, analise através da cultura politica e econémica.

A andlise funcionalista traz que a razdo dos paises “pobres” ou
“subdesenvolvidos”, n&do conseguirem desenvolver-se economicamente e
politicamente ocorre por causa da corrupcdo. Trata-se de uma ideia que nasce no
apice do Welfare State que defende que a corrupcao atingiria niveis sistémicos em
sociedades subdesenvolvidas. (FILGUEIRAS, 2008).

A andlise feita através da cultura politica tem inicio na década de 70, nela
a corrupcao é estuda a partir de interacdes sociais que irdo definir a ocorréncia ou ndo
da corrupcdo. A corrupcdo é estudada através da cultura politica que rege cada
sociedade. (FILGUEIRAS,2008).

Por ultimo é feito a andlise da corrupcao por meio da economia. Nada mais
€ que a analise da corrupgao por meio do estudo da economia de cada sociedade. O
problema da corrupcao é explicado por meio de pressupostos econémicos que o autor
define como rent-seeking, e os atores politicos tentam ajustar o problema da
corrupcdo por meio de acbes democraticas, sendo assim capaz de equilibrar os
interesses que estiverem presentes no contexto. (FILGUEIRAS, 2008)

A origem da corrupcdo nas empresas estatais ou privadas no Estado

Brasileiro ndo € um problema atual e esta nitidamente ligada as praticas histérico-
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sociolégicas do Brasil-Colénia como por exemplo: coronelismo, clientelismo e o

nepotismo (Cordeiro, 2016).

3 EFEITOS DA CORRUPCAO

As sequelas causadas pela corrupcao sdo sempre maléficas para toda a
populacao pertencente a qualquer pais e a sua economia, porém para Nunes (2008),
os seus efeitos sdo ainda mais devastadores nos paises em subdesenvolvimento
porque afetam diretamente o crescimento, 0s investimentos, a economia nacional e o
desenvolvimento social e econémico. Leva ao desperdicio de recursos que estédo
disponiveis e aos que ainda estardo disponiveis, pois eles serdo desviados quando
estiverem disponiveis.

Além dos efeitos nefastos, as praticas corruptas minam principios éticos da
atividade politica que é essencial para o bom funcionamento do Estado e da
sociedade. (Pimentel, 2014). A corrupcdo torna-se extremamente danoso para
populacdo e para o Estado, pois destroi os pilares da organizacdo estatal e acaba
triturando o patriménio publico.

Para Nunes (2008), mesmo a “pequena” corrupgao tem efeitos nocivos para
um pais e afeta diretamente as condicfes de vida das pessoas uma vez que, embora
as transacbes ilegais sejam em pequenos valores, estas transacoes,
cumulativamente, causam consideraveis danos politicos e econdmicos para a

sociedade civil.

4 FATORES DA CORRUPCAO

Os fatores da corrupcdo em uma sociedade sao extremamente complexos
de definir. A corrupcao atinge todas as sociedades, de acordo com seus aspectos
culturais e econdmicos. Nao existe uma forma especifica de definir os fatores que
geram a corrup¢ao, o0 que € possivel por parte dos estudiosos é fazer analises
periodicas dos indices de corrupcao, assim € possivel reconhecer os paises mais e
menos corruptos, através dessa analise é possivel encontrar alguns dos fatores

geradores da corrupgao.
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Existem alguns indices que sdo compilados anualmente para avaliar o
indice de corrupcao nos paises, esses indices sdo compilados anualmente. Assim, 0s
estudiosos podem ter uma ideia do grau de corrupcdo de cada pais ano apés ano e
depois compara-los, analisando-se assim a aplicacdo de uma determinada medida
pelo pais estudado e consequentemente observar se trouxe algum resultado
significativo no combate a corrup¢do. Um dos principais portais por compilar os dados
anualmente é a Transparéncia Internacional (Tl), também conhecido como Corrptions
Perception Index- CPI.

Os principais fatores encontrados e responsaveis pelo forte indice de
corrupcao séo: (i) Intervencdo estatal excessiva; (ii) ma governanca das instituicdes
publicas; (iii) excesso de regulamentacdes e normas; (iv) centralizacdo das decisées
burocraticas e (vi) o excesso de poder politico (GARCIA apud NUNES, 2008).

5 A LEI ANTICORRUPCAO EMPRESARIAL

A lei anticorrupcao é fruto de compromissos internacionais, no qual almeja
assegurar um ambiente de negdécios saudavel, mas olhando mais a fundo, combaté-
la € uma tarefa das mais dificeis mesmo a implantacéo da lei 12.846/2013.

Antes da Lei n° 12.846/2013, como bem denota Cambi (2014), a
responsabilizacdo das pessoas juridicas era deficiente e precaria, uma vez que as
punicbes a fraudes em licitagbes e contratos administrativos se limitava a
responsabilizacdo subjetiva do agente publico. Mesmo assim, “a necessidade de
comprovacédo do dolo ou da culpa dificultava a producéo da prova, tornava morosos
0s processos judiciais e, consequentemente, aumentava a impunidade dos corruptos”
(CAMBI, 2014, p. 14).

Com o advento desse diploma, passou-se a responsabilizar as pessoas
juridicas, independentemente da responsabilidade de seus administradores, um
notdrio avanco na luta contra a corrupgdo (CAMBI, 2014).

Existem algumas causas responsaveis pelo surgimento da corrup¢do no
ambito empresarial junto ao poder publico e as principais encontradas sao:
intervencado estatal excessiva, excesso de burocracia, excesso de poder politico nos

orgaos publicos e impunidade pelos atos lesivos cometidos.
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A criacdo da Lei anticorrupcdo empresarial 12.846/2013 foi um marco
histérico para o contexto no Brasil, a lei acaba trazendo novos dispositivos que nao
existiam como punicdo as pessoas juridicas, bem como traz uma nova série de
responsabilidades fundamentais. A lei traz uma série de regras no qual as empresas
juridicas deverédo atentar para nao cometer atos ilicitos.

O artigo 1° da lei 12.846/2013 dispde sobre: “A responsabilizagao objetiva
administrativa e civil das pessoas juridicas pela pratica de atos ilicitos contra a
administracdo publica, nacional ou estrangeira”. De acordo com Netto (2016), a lei se
aplica a sociedades empresarias e as sociedades simples, personificadas ou néo,
independentemente da forma de organizacdo ou modelo societério adotado, bem
como a qualquer fundacéo, associacfes de entidades, sociedades estrangeiras que
tenham sede, filial ou representacdo em territorio brasileiro.

Posteriormente no artigo 2°, estabeleceu-se que: “As pessoas juridicas
seréo responsabilizadas objetivamente, nos ambitos administrativo e civil, pelos atos
lesivos previstos nesta lei praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou nao”.
A lei agora deixa claro que as pessoas juridicas irdo responder por atos cometidos
contra a administracdo publica independentemente de ter culpa ou ndo pelo ato lesivo
praticado, pois antes da criagcdo das leis as empresas s6 seriam punidas se
comprovado a intencdo de lesar a administracao publica.

Além disso, a lei ndo esquece de mencionar no artigo 3° que diz: “A
responsabilizacdo da pessoa juridica ndo excluird a responsabilidade individual dos
dirigentes, administradores ou qualquer pessoa ligada a pessoa juridica que praticou
ato ilicito”.

A lei 12.846 ainda traz um mais elevado grau de sancdes/punicées por
guem praticar atos ilicitos contra a administracao publica como: aplicacado de multa e
publicacdo extraordinaria de decisdo administrativa sancionadora, restricdes ao direito
de participar de licitacdes ou celebrar contratos com a Administracdo publica se a
infrag&do envolver a Lei 8.666/93.

Também podera ser decretado na esfera judicial o perdimento dos bens da
empresa, suspensdo de atividades e dissolucdo compulsoéria, também podera ser

proibida de incentivos, doagfes ou empréstimos de 6rgdos ou entidades publicas e de
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instituicbes financeiras publicos ou controladas por o poder publico, por um
determinado prazo de tempo.

Com o propdsito de incentivar a colaboragdo espontanea de empresas
envolvidas em corrupcéo a lei 12.846/2013 traz o chamado acordo de leniéncia. O
acordo de leniéncia pode trazer beneficios a empresa que praticou atos ilicitos e
resolve colaborar nas investigacbes que envolvem outras empresas. Os beneficios
presentes no acordo de leniéncia sdo: extincdo da pena punitiva da administracéo
publica ou reducao da penalidade imposta pelo CADE.

N&o apenas deve ser demostrada a vontade para firmar acordo de
leniéncia. Neste sentido, a lei disp8e de algumas caracteristicas essenciais como: )
manifestar interesse em cooperar; Il) cessado envolvimento do ato lesivo depois do
acordo; Ill) admitir participacdo na infracéo; IV) cooperar permanentemente com o
processo; V) fornecer informagdes, documentos e elementos que comprovem a
infragdo administrative (CGU, 2017). A lei anticorrupgéo empresarial tem funcionado
no Brasil?

A partir da analise dos dados obtidos do CNEP, respondemos se a lei
12.846/2013 foi um acerto ou um erro do legislador, além de observar se cumpre o
propdsito de sua criagéo.

QUADRO 1: Dados do CNEP

Dados da Pessoa ou Empresa Sandonada Dados da Sancdo Orgdo Sancionador
sy e
ALIMENTARE SERVICOS DE RESTAURANTE E EMPRESA BRASILEIRA DE INFRA-

19.823.599/0001-05 Multa - Lei da Empresa Limpa DF

ESTRUTURA AEROPORTUARIA

Empresa Brasileira de Infra-Estrutura
Aeroportuaria - INFRAERO

LANCHONETE LTDA - ME,

08.706.832/0001-52 ANA PRONELI BREMM DE CASTRO - ME Multa - Lei da Empresa Limpa 22/09/2018 DF

Empresa Brasileira de Infra-Estrutura
Aeroportuaria - INFRAERO

Governo do Estado do Espirito Santo
32.447.500/0001-62 EVOLUCAO COMERCIO ALIMENTAGAO LTDA-ME  Multa - Lei da Empresa Limpa (SECONT - Secretaria de Estado de  ES
Controle e Transparéncia)

14.386.616/0001-57 CONFRARIA ANDRE LTDA. - ME Multa - Lei da Empresa Limpa DF

Governo do Estado do Espinto Santo
11.916.511/0001-74 5 FERREIRA NEGQCIOS E SERVICOS - ME Multa - Lei da Empresa Limpa (SECONT - Secretaria de Estado de  ES
Controle e Transparéncia)

Governo do Estado do Espirito Santo
04.741.904/0001-29 TECNICA TECNOLOGIA E SERVICOS LTDA, Multa - Lei da Empresa Limpa (SECONT - Secretaria de Estado de  ES
Controle e Transparéncia)

Empresa Brasileira de Infra-Estrutura

15.707.658/0001-50 VENTANA MANUTENCAQ E SERVICOS LTDA Multa - Lei da Empresa Limpa Aeraportudria - INFRAERO

DF

Governo do Estado do Espinto Santo
18.165.087/0001-12 Willian de Andrade Bullerjanh-ME Multa - Lei da Empresa Limpa (SECONT - Secretaria de Estado de  ES
Controle e Transparéncia)

Fonte: Cadastro Nacional de Empresas Punidas (CNEP), 2017.
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Analisado e filtrado todos os dados presentes no portal do CNEP dos anos
de 2014-2016 (Lei da Empresa Limpa) € possivel observar que houve apenas oito
empresas que se encaixaram na Lei da Empresa Limpa (Lei 12.846/2013) em trés
anos de vigéncia da lei, todas as empresas do grafico sofreram puni¢des previstas no
Art. 6, Inciso |, o tipo de sanc¢éo foi Multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a
20% (vinte por cento) do faturamento bruto do ultimo exercicio anterior ao da
instauracdo do processo administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca sera
inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimacao.

Logo podemos concluir que existe uma ineficacia da lei 12.846/2013, visto
gue em trés anos de vigéncia houveram pouquissimos casos julgados, tais fatores
podem estar associados a falta de investigacdo dos 6rgdos responsaveis ou porque a
lei foi criada apenas para atender desejos internacionais e mostrar que existe uma lei
em vigor para punir praticas delituosas contra & administragdo publica, sendo apenas
mais uma lei em entre tantas outras. Os 0rgaos publicos e politicos ndo estédo
preocupados em combater a corrupcdo dentro de empresas, visto que os politicos
muitas vezes fazem parte do rol dos grandes empresarios ou muitas vezes sao eleitos
com recursos de grandes empresas, sendo assim eles nao se esforcam para combater

praticas corruptivas contra a administracédo publica.

6 CONCLUSAO

A corrupcédo assola o cotidiano de milhdes de brasileiros, mas ndo é um
problema atual no pais. Podemos perceber que a corrupcdo € responsavel
diretamente por subtrair bilhdes de reais dos cofres publicos, o que por sua vez torna
mais dificil a vida dos cidad&os brasileiros.

Quase todos os problemas que o pais enfrenta no dia a dia como
desigualdade social, educacédo e seguranca publica poderiam extintos ou melhorados
significativamente com a quantidade de recursos desviados de forma ilegal dos cofres
publicos. Com o dinheiro que €é desviado poderia ser feito investimentos em
infraestrutura, educacéo, saude e seguranca publica, diminuindo-se grande parte dos

problemas atuais.
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Portanto, fica comprovado que a corrupgao gera diversos tipos de prejuizos
ao Estado. O excesso de burocracia, o dominio politico local (resquicio de praticas
histéricas ainda presentes na vida dos brasileiros) denotam a necessidade de
mudancas radicais na estrutura e organizacg&o do Estado. E preciso repensar questdes
das mais variadas ordens: o coronelismo e o patrimonialismo presentes na
Administracdo Publica, a necessidade de descentralizagdo do poder estatal,
diminuicdo do atual quadro politico, penas mais severas contra politicos, agentes
publicos e empresas privadas, etc.

A criagdo da Lei Anticorrupgao foi um marco significativo para o sistema
Brasileiro, ela preenche uma lacuna que antes ndo era encontrada em leis. Tal fato é
determinante para o combate a corrupcdo nas empresas, pois a partir da sua
consolidacéo sera possivel punir pessoas juridicas que forem que causarem danos a
administrac@o publica. Porém n&o ha uma eficicia tdo grande em fiscalizar e punir
empresas que cometem atos de corrup¢ao contra a administracdo publica, visto que
em toda a vigéncia da lei 12.846/2013 apenas oito empresas privadas foram
fiscalizadas e punidas.

A corrupcéo é um fator determinante para aniquilar os direitos humanos e
dizimar a administragdo publica, visto o seu vasto alcance em todas as classes da

sociedade.
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4
A POSSIBILIDADE DA TUTELA ANTECIPADA NO INSTITUTO DA
ARBITRAGEM

THE POSSIBILITY OF EARLY RELIEF AT THE INSTITUTE OF
ARBITRATION

Hugo César Silva dos Santos*®
Cecilio Argolo Junior*®

RESUMO: Este trabalho é o resultado de uma pesquisa sobre a utilizacdo da tutela antecipada no
instituto da arbitragem, realizando uma andlise acerca da necessidade anterior a instituicdo arbitral.
Sabe-se que uma das modalidades de iniciar o procedimento arbitral € com a controvérsia advinda da
celebracdo de um contrato, por autonomia da vontade das partes de incluir expressamente uma
clausula compromisséria podendo versar somente no que diz respeito aos direitos patrimoniais
disponiveis. Com o surgimento da lei arbitral de n® 9.307, de 1996, varios doutrinadores questionavam
sobre esse meio propicio de heterocomposicdo, especialmente sobre a concessdo das tutelas
provisérias requeridas ao Poder Judiciario em acdo preparatoria da instituicdo do processo arbitral,
visto que a medida postulada sumariamente pela parte € de urgéncia, evitando assim, ocasionalmente
a ocorréncia de um perigo de dano ou risco ao resultado Util da sentenca a ser proferida pelo arbitro,
invertendo o 6nus do tempo do demandante para o demandado, antecipando por meio de uma tutela
jurisdicional diferenciada o direito pretendido pela parte, em carater precario. No ano de 2015 foi
sancionado o Caédigo de Processo Civil e, em seguida, a lei de reforma arbitral, esta, fortalecendo o
presente instituto no qual consolidou as conquistas adquiridas em todos os 20 anos da vigéncia da
arbitragem, possibilitando definitivamente a faculdade de se socorrer no Judiciario, aquele com
inovacbes referentes as tutelas provisérias de urgéncia, apresentando seus requisitos de
admissibilidade para o deferimento da tutela.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem. Tutela provisdria. Tutela de urgéncia. Tutela antecipada
antecedente. Cédigo de Processo Civil.

ABSTRACT: This paper is the result of a research on the use of temporary injunction on the
establishment of arbitration, by conducting an analysis of the prior need for the arbitral institution. It is
known that one of the modalities of initiating the arbitration procedure is with the controversy arising
from the conclusion of a contract by the parties’ will to include expressly an arbitration clause, which
may only deal with the available property rights. With the advent of the arbitration law No. 9,307 of 1996,
several writers questioned this propitious medium of heterocomposition, especially regarding the
granting of the temporary injunction required to the Judiciary in a preparatory action of arbitration
proceedings, since the measure summarily postulated by the party is of urgency, thus avoiding,
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occasionally, the occurrence of a danger of damage or risk to the useful result of the verdict pronounced
by the arbitrator, reversing the burden of time of the plaintiff to the defendant, anticipating by means of
a differentiated judicial protection the right sought by the party, on a precarious basis. In 2015 the Code
of Civil Procedure was enacted and then the arbitration reform law, this last one strengthened the current
institute, consolidating the achievements acquired in all the 20 years of the validity of the arbitration,
making it finally possible to find help in the judiciary; that first one, on the other hand, with innovations
referring to preliminary injunctions, presenting their requirements of admissibility for the granting of the
injunctive relief.

KEYWORDS: Arbitration. Temporary injunction. Provisional injunction. Interlocutory injunction. Code of
Civil Procedure.

SUMARIO: 1 Introducdo; 2 Tutela processual diferenciada utilizada na arbitragem; 3 A
utilizacdo da tutela antecipada no instituto da arbitragem; 4 Conclusdo; 5 Referéncias
bibliogréaficas.

1 INTRODUCAO

A arbitragem é um instituto de solucdo de conflitos considerado um dos
mais antigos meios de resolucédo de controvérsia por um terceiro imparcial. Ganhou
respaldo na legislacédo péatria com a homologacao da lei n°® 9.307, de 23 de setembro
de 1996, (Lei de Arbitragem), que disciplina o seu procedimento.

Por meio da recente lei de reforma arbitral, n® 13.129, sancionada em 2015,
entendimentos doutrinérios e jurisprudenciais discutidos durante todos esses 20 anos
de vigéncia, incrementados na redacao legal, principalmente o tratamento das tutelas
de urgéncia, incluida em capitulo Unico. Contudo, no mesmo ano veio a tona a lei
13.105, de 16 de marco de 2015, que instituiu o Codigo de Processo Civil com a
regulamentacao das tutelas provisdrias em livro Unico, que em obediéncia ao artigo
22-A da Lei de Arbitragem poderéo ser observadas no processo pre-arbitral.

O entendimento da utilizacdo da tutela antecipada na arbitragem néo era
pacificado dentre os doutrinadores, visto que seu tratamento na lei possuia uma
redacédo confusa e muito duvidosa, sendo isso suficiente para surgir o questionamento
da sua utilizacao diante da obrigacao direcionada a instituir a via arbitral.

A metodologia utilizada foi, exclusivamente, bibliografica, através de
andlise de doutrinas, leis e jurisprudéncia de forma a dar sustentacdo ao estudo

desenvolvido. Teve como base livros e periodicos juridicos utilizados com o intuito de
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gerar conhecimentos e, por conseguinte, esclarecer davidas atinentes a concessao
dessa medida no ambito da arbitragem.

Pari passu, sera analisada a tutela provisoria através da tutela de urgéncia,
género das espécies cautelar e a antecipada, objeto deste estudo, observando seus
pressupostos para sua possivel concessdo. Como também, uma andlise historica da
Arbitragem, bem como da Convencao arbitral e o direito a tutela provisoria, de forma
a adentrar na respectiva reforma da lei especifica, com énfase a fase anterior a
instituicdo da arbitragem.

Por fim, de forma direta, concisa e objetiva pretende-se mostrar a utilizagao
desta medida de urgéncia antecipatoria, requerida em carater temporério, pelo Poder

Judiciario antes de constituir o procedimento arbitral.

2 TUTELA PROCESSUAL DIFERENCIADA UTILIZADA NA ARBITRAGEM

2.1 TUTELA PROVISORIA

Com a instituicdo do Codigo de Processo Civil de 2015, o direito positivo,
denominou o livro V da sua parte geral em tutela proviséria, pelo qual essa técnica
processual pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia, vale destacar que ambas
sao previstas como espécies do género tutela proviséria, disciplinadas pelos artigos
294 a 310 do atual CPC, lei n° 13.105 de 2015 (TESSER, 2016). No dizer de Greco
(2016, p. 186):

Tutela proviséria € aquela que, em razao da sua natural limitacao cognitiva,
nao é apta a prover definitivamente sobre o interesse no qual incide e que,
portanto, sem prejuizo da sua imediata eficacia, a qualquer momento, podera
ser modificada ou vir a ser objeto de um provimento definitivo em um
procedimento de cogni¢do exaustiva.

A lei em vigor, tratando-se das tutelas antecipada e cautelar, definiu-as
como tutelas de urgéncia, que possibilita a parte postular uma medida provisoria,
valendo-se da tutela jurisdicional que ndo possui carater definitivo, podendo ser

requerida de forma antecedente ou incidental com os requisitos para a concessao
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tendo respaldo nos fundamentos elencados no artigo 300 do CPC (TESSER, 2016).
Cahali (2015, p. 291, grifos do autor), com suas palavras, descreve:

Na tutela proviséria de urgéncia, ainda, podera ser requerida medida cautelar,
ou antecipada, cada qual com caracteristicas proprias, mas sempre no
pressuposto de estarem presentes o fumus boni iuris e o periculum in mora;
estes sdo essenciais ao cabimento da tutela de urgéncia (CPC/2015, art.
300).

Felizmente, no CPC a concessdo das tutelas de urgéncia, em carater
antecedente, ndo faz surgir um processo autbnomo e, por conseguinte, ndo havera o
ajuizamento de outro denominado principal, ao qual aquele é sempre dependente
deste. Neste passo, o regramento do direito ressalta a importdncia do carater
temporario das medidas de urgéncia, demostrando ter eficacia enquanto perdurar o
processo. Existindo a chance de ser revogada ou modificada em qualquer fase, de
acordo com o artigo 296 do CPC (ASSIS, 2016). Na licdo de Gongalves (2016, p.
319/320):

[...] ndo ha mais a possibilidade de processo cautelar autébnimo. As tutelas
provisérias — tanto satisfativa quanto cautelares — jamais implicardo a
formagdo de um processo autdbnomo. [...]. Atualmente, o deferimento de

tutelas provisérias dar-se-4 sempre em processos de conhecimento ou de
execucdao, seja em carater antecedente, seja incidentalmente.

O CPC, nos termos do artigo 297, aduz: “O juiz podera determinar as
medidas que considerar adequadas para efetivagao da tutela proviséria”. Obviamente,
podera o magistrado, conforme determina a legislacéo, adotar o procedimento que Ihe
proporcione o cumprimento da referida tutela. Vale ressaltar que o juiz ndo esta
completamente livre, por isso deverAd sempre respeitar 0s principios da
proporcionalidade e razoabilidade, juntamente com a vinculacdo a funcéo
constitucional, a luz do devido processo legal (ASSIS, 2016). Nesse diapasao,
assevera Montenegro Filho (2016, p. 588/589):

Como a propria expressdo indica, a tutela & proviséria, fundada nos
elementos de prova e nas consideracfes aduzidas pela parte que se beneficia
da sua concessao. Deferida, a parte contraria pode produzir provas e
comprovar a veracidade das suas alegac6es, demonstrando ao magistrado
gue os requisitos exigidos para a concessao da tutela proviséria nao foram
preenchidos [...].
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Do mesmo modo, com indicagdo somente quanto a norma especifica que
deve ser adotada em tutela provisoéria, no modo efetivo de operar, o paragrafo Unico
do artigo 297 conforme sua redacao destaca que: “A efetivagao da tutela provisoria
observara as normas referentes ao cumprimento provisério da sentenca, no que
couber” (ASSIS, 2016).

Por oportuno, no texto legal do artigo 93, IX da Constituicdo Federal (1988),
a lei expressamente declara que todos os julgamentos do poder judiciario deverao vir
devidamente fundamentados, logo, segundo o art. 298 do CPC de 2015: “Na decisao
que conceder, negar, modificar ou revogar a tutela provisoria, o juiz motivara seu
convencimento de modo claro e preciso”. De igual forma, afirma Theodoro Janior
(2016, p. 629):

O juiz, nessa esteira, devera fundamentar a decisdo, apresentando as partes
os fundamentos de fato e de direito que lhe formaram o convencimento acerca
da plausibilidade do perigo de dano e do direito invocado. Alias, o dever de
motivacdo de toda e qualquer decisdo judicial € uma imposicdo de ordem
constitucional (CF, art. 93, 1X).

A saber, no regime juridico préprio das tutelas provisorias fala-se em
motivacdo, lembrando em contexto amplo o disposto na Carta Maior, incentivando o

juiz a fundamentar sua decisdo com base no seu convencimento (ASSIS, 2016).

2.2 TUTELA DE URGENCIA

Em analise ao artigo 300 do Codigo de Processo Civil, o texto normativo
menciona que: “A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util
do processo”. De fato, estes sdo os requisitos previstos na lei para ocorrer a
concessao de uma das tutelas de urgéncia, quais sejam; antecipada e cautelar,
seguindo um regime juridico préprio para disciplinar ambas as tutelas mencionadas
(ASSIS, 2016). Do mesmo modo, afirma Montenegro Filho (2016, p. 593, grifos do
autor):

[...] para a concessdo da tutela antecipada, o novo CPC padronizou 0s
requisitos, exigindo a demonstragdo da probabilidade do direito e do
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perigo de dano ou do risco ao resultado util do processo tanto para a
concessdo da tutela proviséria de urgéncia como da tutela proviséria
antecipada.

As medidas de urgéncia encontradas no CPC, visam proteger o provimento
final da demanda, afastando o perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo
nas situacdes advindas do tempo de duracao do pleito, ocasionando a parte lesédo ao
direito pretendido no final da lide. Por isso, o Poder Judiciario utiliza-se de uma técnica
de sumarizagéo, aplicando medidas imediatas com o intuito de combater o 6nus do
tempo, que € necessario para o cumprimento de todas as etapas do devido processo
legal (THEODORO JUNIOR, 2016). No dizer de Nunes e Andrade (2016, p. 77):

A tutela de urgéncia tem, no &mbito do processo, fundamental importancia: é
uma das mais importantes técnicas por meio da qual se impede que o tempo
necessario a duragao do processo cause dano a parte que tem razao. Nao se
pode, hoje, pensar em processo efetivo normativamente sem que exista a
possibilidade de buscar medidas de urgéncia para combater o efeito nocivo
do tempo, aliado a situacdo de perigo de perecimento do direito material,
durante todo o curso do processo.

Além desse fator, esta clara a diferenciacdo das tutelas de urgéncia
conforme a natureza de cada uma delas, ambas sao provisérias e por serem as duas
medidas urgentes cabiveis, elas sdo parecidas em alguns aspectos. Tao somente a
de natureza cautelar, o magistrado na respectiva acdo vai determinar uma medida
assecuratoria, protegendo o direito do demandante que possuir algum risco de dano
pela demora processual. Ademais, a tutela antecipada tem natureza satisfativa
deferindo o juiz desde logo os efeitos finais que s6 seriam concedidos na sentenca
final do litigio (GONCALVES, 2016).

As medidas urgentes possuem uma grande relevancia no que diz respeito
a resguardar o objeto final requerido pelo autor da demanda, pois 0 mesmo vai receber
uma protecao juridica diferenciada até a decisdo de mérito, mesmo havendo distingdo
entre as medidas cautelar e antecipada as duas sao fundamentais para o alcance do
objetivo final postulado, evitando um iminente perigo de dano ou risco ao resultado til
do processo, seja satisfazendo ou assegurando em carater provisoério até a decisao
definitiva (GONCALVES, 2016). Nesse laco, Cahali (2015, p. 293):

Revista Eletronica Direito e Conhecimento, n. 4, v. 1, 2019, jan.dez/2019, Arapiraca/AL, Secao Artigos Completos



69

Ora, enquanto néo instituido o juizo arbitral a quem possa a parte requerer as
providéncias urgentes, para preservacao de seus direitos e exercicios pleno
do acesso a ordem juridica, sera feito o pedido de tutela perante o Poder
Judiciario, ‘assegurado como garantia constitucional em favor de todos, em
caso de violagado ou ameaga de violagao de direito’.

Concluindo, o objetivo comum das tutelas provisorias de urgéncia é
impugnar os riscos de injustica e dano ocasionados pelo tempo de espera durante o
cumprimento do devido processo legal até o deferimento em cunho definitivo da
controvérsia, a parte que aparentemente estiver numa situagdo vantajosa podera
requerer de forma antecedente ou incidental o objeto com iminente risco de

perecimento, garantindo o provimento efetivo do mérito (THEODORO JUNIOR, 2016).

2.3 TUTELA ANTECIPADA REQUERIDA EM CARATER ANTECEDENTE

Com o proposito de combater a existéncia do prejuizo na demora
processual, o legislador inseriu no CPC um meio eficiente de antecipagéo dos efeitos
finais da sentenca. A técnica utilizada em seu procedimento impede que a medida que
for se desenvolvendo, o 6nus temporal recaia sobre o autor da acdo, afastando
qualquer possibilidade de detrimento grave que possa ser ocasionado no curso do
processo, evitando um dano irreparavel na decisédo final de mérito (CAMBI; NEVES,
2016).

Segundo Gongalves (2016, p. 325), a antecipacdo em carater antecedente
da tutela “[...] satisfaz, no todo ou em parte, a pretensao formulada pelo autor,
concedendo-lhe os efeitos ou as consequéncias juridicas que ele visou obter com o
ajuizamento da agédo”. Dessa maneira, sua maior caracteristica é a satisfatividade sem
ter cunho definitivo, o juiz em atendimento ao pedido solicitado na inicial concedera
ao autor em cognicao superficial e sumaria. Nesse desiderato, continua o autor em

epigrafe ao dizer que:

Se a tutela antecipada fosse total e tivesse carater definitivo, e ndo provisorio,
0 autor ficaria plenamente satisfeito. A sua pretenséo teria sido alcancada.
Isso ndo ocorre, porque ela € sempre provisoria, e precisa ser substituida
por um provimento definitivo. Por isso, a efetivacdo da tutela antecipada
observard as normas referentes ao cumprimento provisorio de sentenca [...]
(GONGALVES, 20186, p. 325, grifo nosso).
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Afirma Montenegro Filho (2016, p. 587, grifos do autor), que “a tutela
provisodria antecipada se preocupa com o direito material, sendo satisfativa,
concedendo a parte o que so lhe seria atribuido por ocasido da prolacdo da sentenca
(tutela definitiva)”. Ademais, as pessoas fisicas ou juridicas que optarem por resolver
seus conflitos no procedimento arbitral, se a parte antes de instituir a arbitragem
recorrer ao judiciario, elas s6 poderdo requerer a antecipacado da tutela somente em
litigios que provierem de contrato que tenha como objeto direitos patrimoniais
disponiveis, de acordo com o dispositivo na legislacdo especifica em seu artigo 1° da

Lei de Arbitragem.

2.3.1 Probabilidade do Direito

A legislagéo em vigor dispbe que a parte deve demonstrar a probabilidade
do direito para conceder a medida proviséria urgente, portanto, nesta cognicao
sumaria ndo sao demonstrados de forma exauriente as provas do caso concreto, visto
gue o0 mesmo ¢ litigioso e por isso tem que ser analisado de maneira mais abrangente.
A saber, a provavel evidéncia estabelecida no caput do artigo 300 do CPC contém
proximidade com a verossimilhanca superficial constatada pelo requerente com o
objetivo de convencer o juiz da existéncia do elemento fumus boni iuris para ser
concedida a antecipacdo da tutela (GONCALVES, 2016). No mesmo sentido,
Theodoro Junior (2016, p. 623/624), complementa:

O juizo necessério ndo € o de certeza, mas o de verossimilhanga, efetuado
sumaria e provisoriamente a luz dos elementos produzidos pela parte. Nao

se pode, bem se V&, tutelar qualquer interesse, mas tdo somente aqueles que,
pela aparéncia, se mostram plausiveis de tutela do processo.

No caso presente, 0 juiz, ao se convencer das alegacdes apresentadas, a
depender da ameaca pairando o direito material do autor, pode conceder a medida de
urgéncia inaudita altera parte, ou seja, antes de ouvir o réu, nos moldes do artigo 9°,
paragrafo uUnico, inciso |, do CPC (MONTENEGRO FILHO, 2016). Segundo o
entendimento de Theodoro Junior (2016, p. 631):

De sorte que a faculdade conferida ao juiz no art. 300, § 2°, s6 deve ser
exercitada quando a inegavel urgéncia da medida e as circunstancias de fato
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evidenciarem que a citagdo do réu podera tornar ineficaz a providéncia
preventiva. E, pelas mesmas razdes, a decisdo, ainda que sucinta, deve ser
fundamentada.

As provas fornecidas pelo demandante com o propdsito de conseguir a
provisoriedade da tutela em carater antecedente passardo pelo juiz que vai analisar
se existe alguma situacao de urgéncia juntamente com a probabilidade do direito, sob
iminente coacao de prejudicar o provimento final da demanda, ao qual o magistrado
vai observar 0 caso concreto e, posteriormente justificar a decisdo que conceder a
tutela requerida (MONTENEGRO FILHO, 2016).

2.3.2 Perigo de Dano ou o Risco ao Resultado Util do Processo

A tutela de urgéncia antecipada tem como finalidade afastar o periculum in
mora do processo. A parte deve alegar ao juiz este requisito que € caracteristico da
medida urgente, conforme o prejuizo que ela corre o risco de sofrer. Vale lembrar que
ndo é necessario concretizar a certeza logo de inicio para ser concedida a tutela
requerida, levando em conta que a decisdo do magistrado é de cogni¢cdo sumadria e
provisoria (GONCALVES, 2016). No entendimento de Theodoro Junior (2016, p. 624):

Para obtencdo da tutela de urgéncia, a parte deverd demonstrar fundado
temor de que, enquanto aguarda a tutela definitiva, venham a faltar as
circunstancias de fato favoraveis a prépria tutela. E isto pode ocorrer quando
haja o risco de perecimento, destruicdo, desvio, deterioracdo, ou de qualquer
mutagdo das pessoas, bens ou provas necessarias para a perfeita e eficaz
atuacao do provimento final do processo.

No geral, estamos diante de uma situacdo em que o direito requerido
provisoriamente pelo autor estd em uma situacao de urgéncia e, para ser concedida a
parte, deve ser devidamente justificado o perigo irreparavel mediante demonstracao
do dano que ela possa vir a sofrer (MONTENEGRO FILHO, 2016). Nessa toada,
Theodoro Junior (2016, p. 624/625):

O perigo de dano refere-se, portanto, ao interesse processual em obter uma
justa composicao do litigio, seja em favor de uma ou de outra parte, o que
ndo poderd ser alcangada caso se concretize o dano temido. Ele nasce de
dados concretos, seguros, objeto de prova suficiente para autorizar o juizo de
grande probabilidade em torno do risco de prejuizo grave.
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A ameaca danosa pode originar de acdo ou omissao do réu, cabendo a ele
a protecdo do bem, ndo o fazendo, resta ao autor tutelar ao 6rgao Judiciario a devida
protecdo por intermédio da provisoriedade. Por fim, se a demonstracdo alegada néo
for suficiente para convencer o juiz, ndo sera concedida com base em um perigo de
dano ou risco improvavel do objeto litigioso (GONCALVES, 2016).

3 A UTILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA NO INSTITUTO DA ARBITRAGEM

3.1 CONVENCAO ARBITRAL E O DIREITO A TUTELA PROVISORIA

A arbitragem € um meio heterocompositivo adequado para algumas
situacdes litigiosas em que as partes possam vir a sofrer, € uma escolha de livre
vontade e aceita por ambas as partes de um contrato, isso se for por meio de uma
clausula compromissoria. Ao aceitar a convencao arbitral, por forca da autonomia da
clausula incluida no contrato, a instituicdo arbitral torna-se obrigatdria para solucionar
a desavenca existente.

Segundo Gaio Junior (2016, p. 53/54), “[...] por meio da clausula
compromissoria, as partes se comprometem a submeter a arbitragem eventual litigio
futuro e incerto decorrente da execuc¢do do contrato por ambas pactuado, isso
mediante clausula acostada ao negdcio juridico [...]".

No entanto, esse pacto ndo pode ser um obstaculo a concessao judicial da
tutela proviséria nos casos em que a urgéncia for anterior a instauracéo da arbitragem.
A convencéo arbitral tem carater obrigatorio e efeito vinculante, mas é defeso criar
empecilho com o intuito de impedir as partes de se resguardar no Poder Judiciario no
momento em que 0 processo arbitral ndo estiver propicio para conceder a devida
protecdo demandada (TALAMINI, 2016).

De acordo com Ranzolin e David (2015, p. 313): “E claro que o processo
judicial estatal, nessa hipotese, restringir-se-a ao exame da tutela de urgéncia;
qualquer medida para processamento e julgamento do meérito da causa dar-se-a

perante o arbitro [...]".
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A intervencdo do Estado surge com a inevitavel necessidade de urgéncia
na interferéncia imediata do juiz togado, porque a demora para dar inicio ao processo
arbitral esta pondo em risco de dano o direito do demandante. Essa indisponibilidade
temporaria do arbitro pode gerar prejuizos a uma das partes, por isso, 0 6rgao do
Poder Judiciario que conhecer a agdo serd o que seria competente para julgar o mérito
da causa se ndo houvesse a clausula compromissoria, em razao disso o magistrado
precisa se limitar em somente deferir a tutela de urgéncia conservativa ou antecipada
requerida pelo contratante (TALAMINI, 2016). No dizer de Amaral (2016, p. 469):

[...]. Essa providéncia emergencial visa, tdo somente, a garantir a
incolumidade do direito das partes, conferindo maxima efetividade & garantia
fundamental & tutela jurisdicional tempestiva, efetiva e adequada, prevista no
art. 5°, inc. XXXV, da Constitui¢ao.

Caso presente, ndo h4 em hipétese alguma renulncia a convencdo de
arbitragem no momento em que a parte recorre a Justica Estatal para tutelar uma
medida cabivel de urgéncia, também néo cabe ao demandado questionar a existéncia
da convenc¢do no contrato, pois se trata de julgamento sumario e provisorio e por isso
ndo implica na decisao definitiva do arbitro, visto que o0 magistrado em deciséo pré-
arbitral visa somente a protecdo do direito da parte, por essa razdo a convencao

permanece vigente para todos os seus efeitos (TALAMINI, 2016).

3.2 REFORMA ARBITRAL

Por intervencdo do Senado Federal, em novembro de 2012 foi instituida
uma comissao para reformar a lei de arbitragem. Conforme consolidacdo dos
Tribunais acerca da eficacia da lei 9.307 de 1996 e confirmacé&o de sua relevancia no
ambito juridico brasileiro. Durante todo o tempo de vigéncia até a proposta de reforma,
houve um engrandecimento da utilizacdo deste instituto, 0 que ocasionou 0 seu
crescimento e, finalmente, a necessidade de aperfeicoamento (MARTINS, 2016).

No ano de 2015 foi entdo sancionada a lei de reforma arbitral de n® 13.129,
nas suas principais modificacdes na lei especial, o legislador decidiu alicercar os
entendimentos discutidos e conquistados durante todo esse tempo de vigéncia da

arbitragem, uma relevante inclusédo da reforma foram as referidas tutelas de urgéncia.
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Foi com grande importancia que esta disciplina sobreviveu em todas as fases desde
0 primeiro projeto de reforma até o final (KULESZA; CARRETEIRO, 2015). Nessa
toada, Pachikoski (2015, p. 41):

O relacionamento Poder Judiciario — Tribunal Arbitral também fez parte do
Projeto de Lei que pretendeu melhorar essa comunicacéo quer em relagéo as
tutelas de urgéncia quer no que se refere as comunicac¢des/requerimentos
propriamente ditos.

Felizmente, a reforma veio com o intuito de inovar em varios pontos
pacificados pela doutrina e jurisprudéncia, de praticas ja utilizadas e que vieram para
ganhar maior relevancia na legislacdo, como, por exemplo, a inclusdo do regime de
tutela de urgéncia disciplinado pelos artigos 22-A e 22-B, que foram inseridos pela lei
n° 13.129 de 2015 (MARTINS, 2016).

Ranzolin e David (2015, p. 304) explanam com sabedoria a utilidade do
capitulo IV-A inserido na legislacao, ao dizer que “[...] pode exsurgir a necessidade de
tutela de urgéncia antes mesmo da instituicdo do processo arbitral, quando ainda nao
havera arbitro para conhecer da postulacdo da medida [...]".

No caso presente, a promulgacéo da lei de reforma néo alterou os principais
beneficios da arbitragem que séo: celeridade, especialidade, confidencialidade e a
seguranga que as partes possuem. A presente alteragdo ndo pretendeu mudar o
diferencial desse instituto. Outrossim, veio buscando fortalecimento no Brasil com
mudancas relevantes de amplitude no ambito juridico, com maior liberdade na
autonomia da vontade e materializando na lei entendimentos jurisprudenciais
(PACHIKOSKI, 2015).

Como se observa, Cahali (2015, p. 294), em concordancia com a matéria,
em especifico a tutela provisoria, que era alvo de duvidas referente a apreciacao da
concessao da medida urgente pelo judiciario, a jurisprudéncia, de acordo com o “[...]
precedente do Superior Tribunal de Justica no qual a relatora, Min. Nancy Andrighi,
reconhece o0 acesso ao judiciario nesta situacdo peculiar, mesmo existente a

convencgao de arbitragem, sem afronta ao seu efeito vinculante [...]". Em analise,

[...] € do Poder Judiciario a competéncia de decidir liminares anteriores a
nomeacao dos arbitros; todavia, tal decisé@o judicial fica sujeita a reanalise
pelos arbitros, uma vez constituidos. Nesse sentido, é o célebre precedente
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decorrente do RESP N° 1.297.974 — RJ, no qual assim se pronunciou o STJ:
‘(...) 2. Na pendéncia da constituicdo do Tribunal Arbitral, admite-se que a
parte se socorra do Poder Judiciario, por intermédio de medida de natureza
cautelar, para assegurar o resultado util da arbitragem. 3. Superadas as
circunstancias temporarias que justificavam a intervencao contingencial do
Poder Judiciario e considerando que a celebracdo do compromisso arbitral
implica, como regra, a derrogacédo da jurisdicdo estatal, os autos devem ser
prontamente encaminhados ao juizo arbitral, para que este assuma o
processamento da acdo e, se for o caso, reaprecie a tutela conferida,
mantendo, alterando ou revogando a respectiva decisdo’ (NOGUEIRA, 2015,
p. 86).

Antes mesmo da lei arbitral ser reformada, a jurisprudéncia patria ja possuia
em seu entendimento a possibilidade da concesséo da tutela antecipatéria, de forma
a consagrar no que diz respeito a tutela de urgéncia na apreciacdo da tutela
antecipada antecedente pelo Poder Judiciario, quando ainda ndo houvesse ocorrido a
instituicdo do procedimento arbitral (RANZOLIN, 2015).

A doutrina majoritaria juntamente com o posicionamento jurisprudencial
percorreu 0 caminho mais adequado para a concesséao da tutela urgente, admitindo
que se nao houver arbitro instituido e competente para julgar e sanar a urgéncia, a
parte ganhasse respaldo no poder judiciario, excluindo qualquer objecédo impeditiva

da busca antecipada da garantia do direito.

3.3 FASE ANTERIOR A INSTITUICAO DA ARBITRAGEM

Antes da lei 13.129 de 2015 que reformou a arbitragem, os doutrinadores e
posteriormente a Suprema Corte ja haviam adotado o entendimento de que os arbitros
tém a competéncia para conceder tutela de urgéncia, mas este meio de resolugéo de
conflito, nem sempre vai conseguir socorrer 0 requerente a tempo de evitar uma
iminente situacdo de urgéncia, visto que ainda n&o foi instituido o procedimento

arbitral. No mesmo sentido, é:

No curso do processo arbitral — ou antes mesmo da instauragéo do tribunal
arbitral — pode tonar-se imprescindivel a concesséo de medida que evite dano
irreparavel ou que torne indtil a decis&o que sera proferida. E preciso analisar
o delicado relacionamento entre &rbitros e juizes no que concerne a tutela
cautelar e a antecipacao de tutela (CARMONA, 2009, p. 322/323).
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Isto é, enquanto ndo instituido o juizo arbitral, poderé a parte se socorrer
das providéncias urgentes perante o Judicirio para a garantia e preservagao do seu
direito. Limitando-se o Poder Estatal a apreciacdo antecipada sendo ele impedido de
julgar o mérito do litigio (CAHALI, 2015).

Segundo Gaio Junior (2016, p. 66), “O arbitro deve aceitar a nomeacgao para
que o juizo arbitral seja instalado”. Nesse caso, o juizo arbitral é formado para
solucionar uma controvérsia apos a aparicao do conflito de interesse das partes, por
forca de uma clausula compromissoéria inserida de comum acordo no contrato. E,
conforme o artigo 19 da lei 9.307/1996, somente “Considera-se instituida a arbitragem
quando aceita a homeacao pelo arbitro, se for Unico, ou por todos, se forem varios”.
O caput foi claro ao determinar que somente € definitivamente constituido o
procedimento arbitral com a aceitacdo dos mesmos.

Levando em conta as peculiaridades escolhidas pelas partes, Kulesza e
Carreteiro (2015, p. 164) entendem que “A constituicdo do tribunal arbitral pode levar
dias, semanas ou até mesmo meses [...]".

Por sua vez, ndo parece sabio rejeitar o Poder Judiciario em um momento
de emergéncia, mesmo existindo a convencdo arbitral € possivel e as vezes
necessario recorrer ao 6rgao estatal para dirimir qualquer ameaca que possa tornar
ineficaz a decisao final do arbitro, uma vez que a Corte Estatal ja possui um juiz natural
competente e, por isso, ndo precisa ser criado um tribunal especialmente para
extinguir conflitos de interesse, ou seja, jA existe na data da lide (KULESZA;
CARRETEIRO, 2015).

No dizer de Gaio Junior (2016, p. 79) subsiste a “[...] possibilidade de
qualquer das partes recorrerem ao Poder Judiciario, mesmo que sob o0 manto de uma
clausula compromissoria ja existente, para solicitar a concessao de ‘medida cautelar
ou de urgéncia”.

Sendo impossivel o arbitro exercer a competéncia imediata de analisar e
julgar requerimento proviséria de uma das partes, o Poder Judiciario pode exercer
uma competéncia stricto sensu em razdo da existéncia de uma convencéo arbitral,
conquanto ndo seja formado o tribunal exclusivo para o conhecimento e julgamento
do conflito em questdo (KULESZA; CARRETEIRO, 2015). Assevera Theodoro Junior
(2016, p. 649):
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[...] o acesso a justica ndo pode ser subtraido a parte, e se o 06rgao
competente ndo se acha, ainda, em condicdo de proporcionar a tutela
urgente, a justica comum devera proporciona-la, na medida do possivel,
mesmo que o facga a titulo precario ou provisorio [...].

A saber, é com louvavel aceitacdo que o artigo 22-A incrementado pela lei
de reforma n® 13.129 de 2015 elucida em sua redacgao o seguinte: “Antes de instituida
a arbitragem, as partes poderdo recorrer ao Poder Judiciario para a concessao de
medida cautelar ou de urgéncia”.

No dizer de Ranzolin e David (2015, p. 303) “[...] as regras adicionadas
vieram a consagrar na legislacdo entendimentos que ja vinham sendo consolidados
pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, tendo também institucionalizado
elo de comunicacao entre o arbitro e o Poder Judiciario [...]".

Em andlise Ultima, o Poder judiciario sempre esteve sincronizado com o
juizo arbitral, seja 0 magistrado confirmando uma convencao arbitral por meio de uma
clausula compromissoria, ou pela necessidade anterior a instituicao arbitral de analisar

em competéncia limitada um requerimento de urgéncia da parte (PACHIKOSKI, 2015).

4 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo principal analisar a utilizacdo da
tutela antecipada no instituto da arbitragem, acerca da necessidade anterior a
instituicdo arbitral, diante das inovacdes trazidas pela reforma da arbitragem (Lei n°
13.129/15) e o Cédigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/15), ambos sancionados em
2015. A atual mudanca veio de maneira positiva e com intuito de preencher as lacunas
advindas de todos esses 20 (vinte) anos de vigéncia da legislacao arbitral, positivando
em sua redacao legal entendimentos jurisprudenciais que foram pacificados pelos
tribunais.

A arbitragem é um meio heterocompositivo adequado para resolver conflito
de interesse. Ao aceitar a convencao arbitral por meio de uma clausula
compromissoria, as partes ficam obrigadas a instituicdo da arbitragem por forca da
autonomia da clausula e o comprometimento que foi pactuado no contrato entre elas.

Porém, o efeito vinculante da convencéo arbitral ndo pode impedir umas das partes
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de se socorrer no Poder Judiciario para resguardar o objeto em questdo de um
possivel perecimento, durante todo o tempo em que o processo arbitral ndo tenha sido
formado para analisar e conhecer a tutela antecipada requerida pela parte.

Diante de todos os argumentos elencados, a intervencgao do Judiciario se
torna indispenséavel, quando a urgéncia € anterior a instituicdo da arbitragem, pondo
em ameaca o perigo de dano ou risco ao resultado util a sentenca final do arbitro, visto
que a tutela de urgéncia a ser concedida pelo juiz togado tem carater precario e
provisorio, ndo ocorrendo prejuizo no objeto a ser discutido no processo arbitral
autdonomo.

Por ultimo, com base na pesquisa realizada, a possibilidade de uma das
partes demandar tutela antecipada ao judiciario antes da instituicdo arbitral vem sendo
adotada antes mesmo da reforma sancionada em 2015, por isso, ja existia essa
utilizacé@o, conforme julgados do Superior Tribunal de Justica. O acesso ao judiciario
ndo pode ser negado a nenhuma das partes, pois € uma garantia constitucional. Mas
0 magistrado estara limitado em somente conhecer a medida antecipada, sem
adentrar no mérito da questdo que € de competéncia absoluta do arbitro escolhido

pelas partes para a resolucao do litigio.
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the "Superpower" of the supreme, since they practice a functional usurpation, where they may distract
from what is conferred on him and begin to use the comprehensive interpretation of the constitution to
edit, annul and create laws.

KEYWORDS: Activism, Judiciary and Supremocracy.

SUMARIO: 1 Introducdo; 2 O Supremo Tribunal Federal; 3 Ativismo judicial; 4 A
supremocracia o “superpoder”’; 5 Consideragdes finais; 6 Referéncias bibliograficas

1 INTRODUCAO

A sociedade brasileira na Gltima década tem acompanhado um crescimento
exacerbado do poder do Supremo Tribunal Federal patrio, algumas vezes por lacunas
no ordenamento juridico, obscuridade nas leis, omissdo do legislativo e ou por falta de
controle de constitucionalidade que delimite o poder de atuacao da corte Suprema do
nosso pais, sendo esta ultima hip6tese base do mais aprofundada do nosso estudo,
gue tem como objetivo entender um pouco de alguns fenbmenos que envolvem a
participacdo do STF.

O Ativismo Judicial e a Supremocracia, ndo sao fenbmeno de origem
brasileira, e muito menos recente, outros paises como Estados Unidos, Alemanha e
india, ja passaram por tais situacdes.

Apesar de terem caracteristicas muitos parecidas, e varias semelhanca
entre si, o0 Ativismo judicial e a Supremocracia tem correntes e estudiosos diferente,
principalmente no Brasil, onde o Ativismo Judicial é discutido por varias doutrinadores
patrio, bem como muito mais profundidade, j& a Supremocracia apesar de nao ter sua
origem no Brasil, existe um grande doutrinador, e autoridade no assunto o advogado
e professor da Fundacdo Getulio Vagas, Oscar Vilhena Vieira, que é um considerado
referencia no assunto.

E tamanha importancia temos conhecimento sobre tais fenémenos que
atacam as nossas instituicdes juridicas, que tem efeitos amplos na vida em sociedade,
sendo essas decisbes ativistas e Supremocraticas, refletindo imediatamente em
nossas vidas, assim este trabalho visa esclarecer um pouco dos aspectos

caracteristicos desses institutos, tendo como metodologia de pesquisa buscar a
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origem, a forma de atuacdo e opinides e posicionamento doutrinario de autoridades
no assunto, bem como explicagdo na literalidade da lei adequada aos casos praticos.

O protagonismo judicial, apesar de esta presente na vida pratica de todos,
poucas vezes € notada, ou percebida por a maioria da sociedade, que muitas vezes
leiga no assunto, ndo percebe, que a postura adotada pelo judiciario, ndo deve ser
dotada de destaque midiatico, ou atender exigéncias temporarias “modismo” mas sim
uma atuacdo discreta, moderada com total conformidade com a lei, para que
possamos ter uma seguranca juridica, e um conceito de justica mais consistente, que
nao tenha interferéncia politica em decisdes que deveriam ser julgadas juridicamente,
da mesma forma que o julgador, cumpra seu papel de julgar sem entra no campo do

legislador, assim, os poderes atuarem harmoénico entre si.

2 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Para entendemos melhor como funciona tais fenémeno é importante a priori
entendemos como funciona o controle de constitucionalidade brasileiro, que se
identifica com o controle misto, e os critérios usados para que ordenamento possa
realizar o controle de constitucionalidade € denominado de subjetivo, dividindo em
difuso e concentrado, entendendo essa breve explanacao, ira fica a primeiro momento
um pouco mais claro, o porqué de tanta critica relacionada ao excesso de poder do
Supremo Tribunal, e seus casos controversos, logo apds abordaremos um pouco
sobre a origem da Supremocracia e o Ativismo Judicial.

O Supremo Tribunal Federal brasileiro, tras peculiaridades préprias do
Nosso pais, essa mistura de modelos, raramente € vista em outras nacdes, na pagina
oficial do Supremo Tribunal Federal na rede mundial de computadores, ele se

autodescreve como:

Modelo hibrido de controle de constitucionalidade garante mais celeridade a
Justica brasileira

O Supremo Tribunal Federal (STF), a Corte constitucional do Brasil, tem entre
suas atribuicbes promover o controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos. Para cumprir este papel, a Suprema Corte utiliza um sistema
hibrido, inspirado nos modelos anglo-saxao (Estados Unidos e Reino Unido)
e europeu-continental, tendo em maos instrumentos que facilitam e geram
economia de tempo ao julgamento de controvérsias sobre a interpretacéo da
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Carta Magna: as acOes diretas de inconstitucionalidade (ADIs), as acfes
declaratérias de constitucionalidade (ADCs) e as arguicdes de
descumprimento de preceito fundamental (ADPFs), cujas leis regedoras
completam uma década neste final de ano.

No controle de constitucionalidade difuso — também chamado de "sistema
aberto" —, todos os 6rgaos do Poder Judiciario realizam o controle. Este
modelo foi criado pelos Estados Unidos. J4 o controle concentrado —
conhecido também como "sistema reservado" —, foi adotado inicialmente na
Austria. Ele permite que somente poucos Orgdos do Judiciario tomem
decisBes a respeito da constitucionalidade de atos, sendo que quase sempre
0 controle € competéncia exclusiva de um s6 6rgdo, geralmente o mais
elevado do Judiciario, como a Suprema Corte.

Segundo Paulo Blair, professor da Faculdade de Direito da Universidade de
Brasilia (UnB), o Brasil € um dos poucos paises do mundo que utiliza um
sistema hibrido de controle de constitucionalidade. Segue a tradicdo anglo-
saxbnica — cujo controle é feito por meio de atos da primeira instancia, com a
possibilidade de ingresso de recursos — e a tradicdo da Europa Continental —
onde o controle é efetuado pelas cortes constitucionais, desde que o caso
seja remetido pelo primeiro grau a corte suprema.

Na viséo do académico, a aproximagdo desses dois modelos para promover
o controle de constitucionalidade de leis e normas é uma evolucéo historica.
“‘No Brasil, o proprio Supremo pode originariamente declarar a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de uma norma. As leis séo
parte de regulamentag&o do sistema de controle concentrado. Mais e mais,
os dois sistemas estdo convergindo, com anélise do caso concreto, que tem
reflexo em casos posteriores”, destaca.

Paulo Blair explica que a ADPF — regulamentada pela Lei n°® 9.882/99 — é um
instrumento para complementar a atuacdo da ADI e da ADC - ambas
instituidas pela Lei n° 9.868/99 —, nos casos em que ha omissao quanto ao
cumprimento de um preceito fundamental (STF, 20174, s.n.).

O hibridismo traduzido pelo modelo brasileiro, que une o “sistema aberto”
usado nos Estados Unidos, com o modelo “sistema reservado Austriaco”, torna o
Brasil com um sistema bastante peculiar ao resto do mundo.

Essa mistura sistematica por vezes garante um fortalecimento juridico, visto
gue a deficiéncia de um sistema é suprida por outro, que por muitos é considerado um
sofisticagao juridica, porém o “mix” deste modelo tem causado pontos bastante
controversos e sido causa de bastantes discussdes entre doutrinadores que acreditam
gue esse modelo dar um empoderamento exacerbado as cortes supremas, além de
uma centralizagdo desnecessaria.

Desta forma, o STF acaba por trazer uma demanda absurdamente grande
de processo, tornando praticamente impossivel supri tamanha necessidade de
tomadas de decisdes em tempo habil e razoavel.

Continuando a sua explanacéo sobre seus modelos e sistema, a pagina

oficial continua trazendo informacdes sobre a forma de atuacédo e seus efeitos.
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Efeitos para todos

Um dos principais estudiosos do tema no Brasil, o presidente do STF, ministro
Gilmar Mendes, tem abordado com frequéncia o assunto em palestras que
ministra por todo o mundo, destacando a relevancia das ADIs, ADCs e ADPFs
para garantir mais celeridade aos julgamentos de controvérsias
constitucionais. Isso porque essas acdes tém efeitos ex tunc (anula a lei
desde a sua criacdo), erga omnes (vale para todos) e vinculante para todo o
Poder Judiciario e para todos os érgaos da Administracdo Publica, direta e
indireta, ndo abrangendo, apenas, o Poder Legislativo.

Em palestra proferida no dia 27 de outubro de 2008, em Harvard, nos Estados
Unidos, Gilmar Mendes explicou que o controle de constitucionalidade no
Brasil pode ser caracterizado pela ‘“originalidade e diversidade de
instrumentos processuais destinados a fiscalizagdo da constitucionalidade
dos atos do poder publico e a prote¢ao dos direitos fundamentais”. E, segundo
ele, essa diversidade de a¢Bes constitucionais préprias do modelo difuso &
ainda complementada pelas ADIs, ADCs e ADPFs, instrumentos voltados ao
exercicio do controle abstrato de constitucionalidade.

“O controle judicial de constitucionalidade de leis tem-se revelado uma das
mais eminentes criagbes do direito constitucional e da ciéncia politica do
mundo moderno. A adocdo de formas variadas nos diversos sistemas
constitucionais mostra, por outro lado, a flexibilidade e a capacidade de
adaptacao desse instituto aos mais diversos sistemas politicos”, defendeu em
sua exposicado em Harvard.

De acordo com o presidente do STF, o sistema hibrido de controle de
constitucionalidade adotado no Brasil € um exemplo que jA& vem sendo
seguido por muitos paises. “A jurisdicdo constitucional dos diferentes paises
€ caracterizada por modelos hibridos, constituidos de forma criativa de acordo
com a heterogeneidade cultural de que caracteriza a regido. O modelo
brasileiro de controle de constitucionalidade € exemplo dessa
heterogeneidade e da continua evolucao por que tém passado os diferentes
sistemas de jurisdi¢cdo constitucional pelo mundo”, concluiu.

Para o ministro do STF Marco Aurélio Mello, a importancia dessas agfes de
controle abstrato de constitucionalidade “esta na seguranca juridica, que é
um principio basico da nossa Republica”. “Quando o Supremo se pronuncia,
nés temos uma decisédo passivel de ser enquadrada como definitiva. Ou seja,
nés exercemos a jurisdicdo restabelecendo, numa gradacdo maior, a paz
social”, afirma (STF, 2017a, s.n.).

O efeito “erga omnes”, € uma forma de uniformizar as demandas juridicas
de todos os Tribunais do pais, buscando alcan¢car uma seguranca juridica, para que
em casos iguais ndo tenhamos decisfes diferentes, ndo seria admissivel que uma
decisdo tomada no Tribunal de Justica do Estado da Paraiba, ferindo direitos
constitucionais, que em mesmas circunstancias e condicdes, seja diferente da deciséo
do Tribunal de Justica estado do Rio de Janeiro.

Por isso, a Jurisdicdo brasileira adotou o efeito vinculante, através das

“sumulas vinculante”, que nada mais é do que resumos compilados das decisdes, que
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s6 adquire esse status vinculante, de decisdes proveniente da Corte Suprema Federal,
e de matérias com repercusséo geral.

E de maneira impressionante com esses julgados da Corte Maior, vem se
notabilizando no cenario nacional, e isso deve ser visto por bons olhos, visto o
interesse da populagdo em acompanha a promocao da justica, e consequentemente
fica bem informada. Porém esse ndo é o grande problema, na verdade nem sequer é
um problema, mas esse interesse em massa acarreta um aparato midiatico
impressionante, afastando a figura simbdlica do julgador, como homem discreto e
imparcial.

Essa exposi¢cao acabar por enaltecer a vaidade do julgador, distanciando
cada dia mais do mundo juridico, e cada julgado de notéria visibilidade € comemorado
com um gol, equiparando ao jogador de futebol que joga pra sua torcida, que antes

mesmo do julgamento muitas vezes ja se sabe o voto de cada Ministro.

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE O ATIVISMO JUDICIAL

Ja& no que tange Ativismo Judicial, temos como base, um judiciario proativo,
gue chama para se a responsabilidade na falta de outro poder para dirimir situacdes
controversas e sem resposta nos trés poderes e nosso ordenamento juridico, sendo
encarado por muito doutrinadores como um Superpoder, comparado com o poder
Moderador da época do império, onde na duvida de conflitos o imperador a “ultima
ratio” a palavra final,

O ativismo judicial apesar de ser fenbmeno antigo, ganhou for¢ca nos EUA,
em 1947, por um artigo publicado por um jornalista norte americano, que conceituava
como ativistas aqueles que usavam seu poder de julgador, para aplica-lo usando
meios nao puramente técnicos, e sim sob o argumento, embora que travestido
judicialidade, pregavam mais o apelo de justica social de valores de proprio cunho,
muitas vezes se afastando da literalidade da lei.

Desta forma os EUA, teve um periodo que ficou marcado na historia da
Suprema Corte Americana, a chamada era “Era Lochner” (1905-1947) (NETO, 2017),
onde a necessidade de analisar o devido processo legal foi a justificativa usada para

declarar que os objetivos que o legislador procurava atingir pela edicdo da lei
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impugnada estavam fora do ambito reservado pela Constituicdo ao poder legislativo.
Como afirmou Bernard Schwartz, “[...] ao afirmar a invalidade da lei, a Corte substituiu
o julgamento do legislador pelo seu proprio e decidiu por si mesma que a lei ndo era
razoavelmente relacionada a nenhuma das finalidades sociais para as quais o poder
de policia podia ser validamente exercido [...]” (apud COSTA, 2017, s.n.).

A Corte Suprema néo fazia apenas a geréncia entre meios e fins, mas um
controle muito restrito sobre as finalidades feitas pelo legislador. Assim, a Corte
Suprema Americana passou a considera a inconstitucionalidade das leis de cujo
conteldo a maioria dos seus membros discordasse. Desta forma o julgador comecgou
aignora o principio da razoabilidade, dessa maneira a instituicdo maxima do Judiciario
chegou a exercer as fungdes de um “super-legislador”’, se colocado como um poder
superior e de estrema sabedoria em relacdo aos outros.

O Ativismo Judicial encontra um terreno bastante fértil, visto que a lacuna
constitucional deixada pelo legislador acaba por deixa um limbo, que muitas das vezes
nao é solucionado aonde deveria ser, que € no legislativo, dai o apelo pela resolucdo
do problema deixa por ativa o Judiciario, que € visto pela sociedade como instituicao
de maior credibilidade que a classe politica, que ndo € novidade para ninguém, a
descrenca na classe politica diante de tantos casos de corrup¢ao, mal este que néo é
apenas peculiar ao Brasil.

Entdo como visto o Judiciario por ser ativado diversas vezes, até de
maneira equivocada, acaba por gera algumas controvérsias, e casos bastante
polémicos como a perda do mandato por troca de partido, clausula de barreira e a
liberacdo de pesquisas com células-tronco embrionarias.

Mas a falta de credibilidade, ou a atuacdo a quem da esperada, ndo pode
ser usada como pretexto, para que o judiciario invada de maneira inconsequente a
area de atuacao de outros poderes, fazendo isso apenas ira favorecer a uma crise

institucional.

2.2 A SUPREMOCRACIA

A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988 mudou

totalmente a maneira de atuacdo do Supremo Tribunal Federal, o aumento do poder
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do Supremo nestes ultimos anos ndo € novidade, ndo precisa de um olha tdo técnico
e aprofundado para perceber, assim ndo precisa pensar muito para perceber um tema
de grande importancia que afeta diretamente nas nossas vidas, que seja de politica
contemporanea ou assuntos de relevancia, que este ndo tenha passado pelo crivo
jurisdicional ou tenha interveng¢ao do Supremo Tribunal Federal.

Diversos sao os motivos para tal destaque exacerbado do STF em nosso
ordenamento juridico e até politico. Como havia falado antes, a Constituicdo de 1988
confere tais poderes, e ambicbes sem tantas delimitacdes ao a Corte Suprema, que
em sua origem tem a intencéo de corrigir, editar ou sanar vicio do legislador, que
muitas vezes t4 bem percam, e muito na funcdo do seu oficio, Ao guardido da Carta
Magna, € atribuido varias fungcdes como a tribunais constitucionais, onde é
responsavel por julgar toda ato que em tese venha fere a nossa constituicdo, assim
também como sanar a omissédo dos poderes Executivo e Legislativo.

Também ¢é funcdo e é competente para julgar os foros judiciais
especializados, onde a ele cabe julgar os agentes que tenham a prerrogativa de
funcao, por ultimo é atribuicdo do mesmo, ser a corte que julga todos os processos de
ultimas instancia, quando ndo é cabivel mais nem o meio de recurso, cabe pedi
socorro ao supremo. Na mitologia “Paladino”, € um guerreiro sagrado, € um herdi, um
paladino € um salvador e destemido guerreiro, de carater inquestionavel que sempre
esta disposta a proteger os fracos e lutar por causas justas, este que sempre trilha
trajetéria da verdade, da lei e ordem, Pois desta forma, na figura de um heroi
mitolégico é que se assemelha a atuacdo do Supremo, apés a Constituicdo Federal
de 1988, onde tudo que seja questionavel, independente de competéncia,
circunstancia, tera como solucéo.

A abrangéncia e acumulo de atividades, além de tornar o supremo um
super poder, também o tornam praticamente incapaz de julgar tantos casos, assim
julgando que envolvem politicos envolvidos na maior operacao de corrupcao brasileira
a “A operagao Lava Jato”, ao caso da agao penal contra Afanasio Guimaraes (STF,
2017b), acusado de ter roubado duas galinhas no interior de Minas Gerais, ora, €
razoavel uma Corte Constitucional julgar um caso de tanta irrelevancia. Desta forma,
torna-se humanamente incapaz 11 (onze) Ministros julgarem um volume tdo grande

de processo, que a casa ano s6 vem crescendo.
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Assim com o Status que lhe é conferido o STF vem colecionando processos
polémicos, deste modo, constantes sdo ADIN, ADC e ADPF, que causam desconforto
aos mais legalistas e conservadores, bem como, uma crise institucional, onde os trés
poderes ndo se harmonizam entre si, nesta linha vamos cita alguns desses casos que
causaram polemicas (STF, 2017c¢), como o caso que declara inconstitucional a ©’lei do
estado do Ceara que considera a Vaquejada como patriménio cultural”, tendo uma
enorme repercussao na regiao norte e nordeste do pais, bem como a mobilizacao de
“ONGS” e associagdes e conselhos de classes profissionais, também teve grande
polemica a autorizacdo da interrupcdo da gestacdo até o terceiro més (CONJUR,
2017).

3 ATIVISMO JUDICIAL

O Ativismo Judicial é bastante criticado por doutrinadores, devido a uma
postura proativa do poder Judiciario, onde muitos estudiosos entendem que o
Judiciario deve ter o comportamento mais imparcial possivel, desta forma se exime ao
Maximo em envolvimento que tenha cunho politico, deixando tal responsabilidade ao
legislador.

Torna-se evidente, no judiciario brasileiro, em escalas e niveis diferentes,
gue o fenbmeno da autocontencdo nao tem tido a eficacia adequada para nivelar e
ponderar os limites dos ativistas judiciarios.

O ativismo judiciario, ndo pode ser percebido apenas como caracteristica
da jurisdicéo brasileira, para ele, atuacdes amplas e fora das suas atribuicdes legais
sdo encontrada em varios outros paises, como se fosse um algo mais ligado a pessoa,
do que mesmo a instituicdo, o grande diferencial seria a forma de controle, que em
alguns paises com sistemas juridicos mais rigidos, acabam por minimizar as posturas
ativistas dos julgadores, ao ponto do fendbmeno ter uma atuacéo téo discreta, tornando

ele irrelevante nessas sociedades.

Revista Eletronica Direito e Conhecimento, n. 4, v. 1, 2019, jan.dez/2019, Arapiraca/AL, Secao Artigos Completos



90

3.1 POSICAO CONTRARIA

A primeira critica ao ativismo judicial diz que o Poder Judiciario ndo tem
legitimidade democratica para, em suas decisdes, desta forma se questiona que o
poder legislativo ndo obteve o voto direto do povo, ato Maximo da democracia. Entéo,
o Poder Judiciario, com seus integrantes que nao foram eleito pelo voto “eleitos, ndo
poderia mudar, ou criar, ou expandi de maneira diversas leis elaboradas por
representantes do povo, escolhido pelas elei¢cbes diretas, ao qual lhe a este sim é
cabivel o papel de legislador” (CARMONA, 2017, s.n.).

Assim, este poder ndo teria legitimidade. Discutisse também em contra a
ponderacéo de principios, método utilizado pelo Poder judiciario para interpretacédo da
constituicdo para a pratica do ativismo judicial.

Por ter uma analise muito abrangente e extensiva abrindo margens para
que o judiciario use imoderadamente, passando por cima do principio da ponderagéo.

Daniel Sarmento questiona, ao mesmo tempo em que critica as atitudes
judiciais no que tange a fundamentacéo dos principios que sdo abrangidos de forma

extensiva em moderagao:

E a outra face da moeda é o lado E a outra face da moeda é o lado do
decisionismo e do "oba-oba". Acontece que muitos juizes, deslumbrados
diante dos principios e da possibilidade de através deles, buscarem a justica
— ou que entendem por justica -, passaram a negligenciar no seu dever de
fundamentar racionalmente os seus julgamentos. Esta "euforia" com os
principios abriu um espa¢o muito maior para o decisionismo judicial. Um
decisionismo travestido sob as vestes do politicamente correto, orgulhoso
com seus jargOes grandiloguentes e com a sua retérica inflamada, mas
sempre um decisionismo. Os principios constitucionais, neste quadro,
converteram-se em verdadeiras "varinhas de conddo": com eles, o julgador
de plantdo consegue fazer quase tudo o que quiser. Esta pratica é
profundamente danosa a valores extremamente caros ao Estado
Demaocratico de Direito. Ela é prejudicial a democracia, porque permite que
juizes nao eleitos imponham a suas preferéncias e valores aos
jurisdicionados, muitas vezes passando por cima de deliberagcdes do
legislador. Ela compromete a separacao dos poderes, porque dilui a fronteira
entre as func¢bes judiciais e legislativas. E ela atenta contra a seguranca
juridica, porque torna o direito muito menos previsivel, fazendo-o dependente
das idiossincrasias do juiz de plantéo, e prejudicando com isso a capacidade
do cidaddo de planejar a prépria vida com antecedéncia, de acordo com o
conhecimento prévio do ordenamento juridico (SARMENTO, 2007, p. 144).
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Para Daniel, os julgadores fascinados pelo poder deciso6rio, acabam por
usar os principios constitucionais, para legislar, ampliar e cria sua “prépria legislagao”,
visto vasto campo e a importancia dos principios da carta maior, para o0 autor, 0s
principios seria a “desculpa” para o judiciario ampliar seu poder, sobre legislativo e 0

executivo.

3.2 CONTROVERSIAS DO ATIVISMO JUDICIAL E CASOS POLEMICOS

No que tange assunto Ativismo Judicial, polémica parece esta de maos
dadas, sao inumero casos em gque apos julgamentos do STF termos duras criticas a
atuacdo. Muitas vezes sendo questionadas, a modo de ser até comprometedora
contra a respeitavel instituicdo, gerando assim certo desconforto, e minando
lentamente a credibilidade do supremo, alguns casos ganharam maiores notoriedade,
alguns deles sao a perda do mandato por troca de partido, clausula de barreira e a
liberacdo de pesquisas com células-tronco embrionarias.

Vamos discorrer sobre alguns aspectos e caracteristicas peculiares de
alguns desses, casos, que foram a época destague em noticiarios, revista, jornais e
no préprio meio académico, ao ponto até mesmo de um leigo em direito questiona se

realmente o Supremo Tribunal Federal esta efetivamente Legislando.

3.3 PERDA DO MANDATO POR TROCA DE PARTIDO NAO SE APLICA A
ELEICOES MAJORITARIAS

No dia 27 de maio de 2015, ocorreu a sessdo plenaria sobre perda do
mandato por troca de partido e sua aplicabilidade nas eleicdes majoritarias na ADI
5081. O Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu que ndo se aplica aos cargos
do sistema majoritario de eleicdo (prefeito, governador, senador e presidente da
Republica) a regra de perda do mandato em favor do partido, por infidelidade
partidaria, referente aos cargos do sistema proporcional (vereadores, deputados
estaduais, distritais e federais).

Para Advocacia Geral da Unido (VIEIRA, 2017), defende o néo

conhecimento da acao direta, considerando que, no julgamento da ADI 3.999/DF e da
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ADI 4.086/DF, Se utilizado como parametros os principios da seguranca juridica e da
protecdo da confianca. No mérito, opina pela improcedéncia do pedido, alegando que
a obrigacao de filiacdo partidaria como condicéo de elegibilidade, disposta no art. 14,
83°, V, da Constituicéo, e o dever de fidelidade partidaria, imposto pelo art. 17, §1°, 4
incidem tanto para eleicbes proporcionais quanto para eleicdes majoritarias,
inexistindo restricdo constitucional expressa a sua incidéncia nos pleitos regidos pelo
sistema majoritario.

Para a Procuradoria Geral da Republica (WEBNODE, 2017, s.n.), que acao
foi ajuizada pelo Procurador Geral da Republica, Rodrigo Janot, sustentava-se que a
mudanca de partido por titulares de cargos eleitos pelo sistema majoritario ndo se
submete a regra, ja firmada, de perda de cargo dos eleitos pelo sistema proporcional.
Afirmou-se pela PGR que “a drastica aplicacdo da perda do mandado, fruto do sistema
proporcional, ndo se estende ao sistema maijoritario”, disse Janot, no Plenario.

O relator da ADI, ministro Luis Roberto Barroso, destacou em seu voto as
diferencas entre os sistemas de eleicdo majoritario e proporcional. Nas elei¢cdes pelo
sistema proporcional (vereadores, deputados estaduais, distritais e federais), é
possivel votar tanto no candidato quanto no partido.

Os votos do partido e de outros candidatos do mesmo partido ou coligacao
aproveitam aos demais candidatos, portanto ha razdes logicas para que o mandato
pertenca ao partido. Assim, diferentemente ocorre com o0s cargos do sistema
majoritario de elei¢ao (prefeito, governador, senador e presidente da Republica), onde
o eleitor identifica claramente em quem vota. O relator votou pelo provimento da ADI
5081.

Se a soberania popular integra o nlcleo essencial do principio democratico,
ndo se afigura legitimo estender a regra da fidelidade partidaria ao sistema
majoritario, por implicar desvirtuamento da vontade popular vocalizada nas
eleicdes. Tal medida, sob a justificativa de contribuir para o fortalecimento dos
partidos brasileiros, além de nao ser necessariamente idonea a esse fim, viola
a soberania popular ao retirar os mandatos de candidatos escolhidos
legitimamente por votagdo majoritaria dos eleitores”, declarou o relator.

Ficou claro, que no caso supracitado houve consenso entre 0os Ministros do

STF, porém, ndo houve uma boa aceitagédo entre integrantes do poder legislativo, que
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se sentiram prejudicados pelas falta de liberdade, para a escolha de seus partidos,
apesar da decisdo ter tido uma 6tima aceitacao na sociedade.

A “demonizacao” da politica pela sociedade, e os descrédito dos politicos,
tem tornando os tribunais, verdadeiras casas legislativa, ndo raro de se encontra
Ministros sendo convidado para jantares particulares de politicos, e fora da agenda
oficial, também é comum Ministro participarem de coletivas de impressa expondo
opinides sobre casos, justificando tomada de decisdes por fatores externo e estranho
ao processo.

Essa descrenca social acaba por cria uma falsa impresséo que o poder
judiciario, pode intervi em fun¢des que nao sao suas, talvez para o censo comum, iSSo
seja algo normal, porém é inominavel o prejuizo que acarreta os poderes, que

precisam trabalha de forma harmoniosa.

3.4 CLAUSULAS DE BARREIRA

A clausula de barreira, € uma norma delimita o funcionamento parlamentar
ao partido que nao atinge uma certa quantidade de votos, avaliada em termo
percentuais. A regra foi aprovada pelo Congresso no ano de 1995 para ter sua
vigéncia a parti da eleicdo de 2006, porém antes mesmo foi considerado
inconstitucional pela maioria dos ministros do Supremo Tribunal, com a afirmativa que
prejudicaria os partidos com menor expressividade representativa. Assim diz que a
sigla com menos de 5% dos votos do territério nacional, ndo teriam direito a
representacao partidaria e também néo poderia participar com integrantes titulares de
comissoes, desta forma também n&o iria participar das Comissées Parlamentares de
Inquérito, iriam ter seu tempo propaganda obrigatoria restrito em radios e televisoes,
teriam o direito excluido de participacao de liderancas da Mesa Diretoria, etc.

E notavel que a clausula de barreira, também conhecida como clausula de
exclusao ou clausula de desempenho, tem como finalidade, exime do mundo politicos
0S pequenos partidos politicos, quem na grande maioria das vezes séo representantes
das minorias, tendo uma importancia fundamental na democracia brasileira, para que
podemos equipara direitos através da luta, a clausula de barreira se aprovada,

provavelmente iria garanti aos grandes partidos politicos um hegemonia politica,
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porém, o que estamos debatendo, esta longe de ser uma questdo ética, mas sim, 0s
moldes juridicos da atual estrutura do pais, que com um “super poder’ esta
extrapolando a sua competéncia funcional. Por mais que seja uma regra questionavel,
ética e moralmente, talvez tais ponderacdes ndo tivessem que ser resolvidas no
Congresso? Talvez a populacdo se caso achasse pertinente, ndo deveria reivindica a
moralidade da norma?

Tais questionamentos suscitados anteriormente talvez ndo tenham
resposta simples, sabendo que tais questdes sdo complexas, que envolvem carater
moral do Congresso, este que anda em descrenca com a sociedade, ou também a
falta de interesse e politizacdo da sociedade.

Mas é inquestionavel a usurpacédo do poder de competéncia do STF, sendo
sabido que o assunto € restrito ao interesse do Congresso no papel de legislador,

apenas em casos contrarios com excegdes no que fere a nossa Carta Magna.

3.5 PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS

O Supremo Tribunal Federal (2017d) decidiu que as pesquisas com células-
tronco embrionarias ndo violam o direito a vida, tampouco a dignidade da pessoa

humana:

Esses argumentos foram utilizados pelo ex-procurador-geral da Republica
Claudio Fonteles em Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 3510)
ajuizada com o proposito de impedir essa linha de estudo cientifico. Para seis
ministros, portanto a maioria da Corte, o artigo 5° da Lei de Biosseguranca
nao merece reparo. Votaram nesse sentido os ministros Carlos Ayres Britto,
relator da matéria, Ellen Gracie, Carmen Llcia Antunes Rocha, Joaquim
Barbosa, Marco Aurélio e Celso de Mello. Os ministros Cezar Peluso e Gilmar
Mendes também disseram que a lei € constitucional, mas pretendiam que o
Tribunal declarasse, em sua decisdo, a necessidade de que as pesquisas
fossem rigorosamente fiscalizadas do ponto de vista ético por um érgéo
central, no caso, a Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa (Conep). Essa
guestao foi alvo de um caloroso debate ao final do julgamento e néo foi
acolhida pela Corte. Outros trés ministros disseram que as pesquisas podem
ser feitas, mas somente se os embrides ainda viaveis ndo forem destruidos
para a retirada das células-tronco. Esse foi o entendimento dos ministros
Carlos Alberto Menezes Direito, Ricardo Lewandowski e Eros Grau. Esses
trés ministros fizeram ainda, em seus votos, varias outras ressalvas para a
liberagdo das pesquisas com células-tronco embrionarias no pais.

Desta forma votaram os Ministros (STF, 2017d):
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Carlos Ayres Britto (relator) Relator da ADI 3510, o ministro Carlos Ayres
Britto votou pela total improcedéncia da agédo. Fundamentou seu voto em
dispositivos da Constituicdo Federal que garantem o direito a vida, a salde,
ao planejamento familiar e a pesquisa cientifica. Destacou, também, o espirito
de sociedade fraternal preconizado pela Constituicdo Federal, ao defender a
utiizagdo de células-tronco embrionarias na pesquisa para curar
doencas.Carlos Britto qualificou a Lei de Biosseguranga como um “perfeito” e
“bem concatenado bloco normativo”. Sustentou a tese de que, para existir
vida humana, é preciso que o embrido tenha sido implantado no utero
humano. Segundo ele, tem que haver a participacéo ativa da futura mée. No
seu entender, 0 zigoto (embrido em estagio inicial) € a primeira fase do
embrido humano, a célula-ovo ou célula-mae, mas representa uma realidade
distinta da pessoa natural, porque ainda ndo tem cérebro formado. Ele se
reportou, também, a diversos artigos da Constituicdo que tratam do direito a
saude (artigos 196 a 200) e a obrigatoriedade do Estado de garanti-la, para
defender a utilizag@o de células-tronco embrionédrias para o tratamento de
doencas.

Ellen Gracie A ministra acompanhou integralmente o voto do relator. Para ela,
ndo ha constatacdo de vicio de inconstitucionalidade na Lei de
Biosseguranca. “Nem se Ihe pode opor a garantia da dignidade da pessoa
humana, nem a garantia da inviolabilidade da vida, pois, segundo acredito, 0
pré-embrido ndo acolhido no seu ninho natural de desenvolvimento, o Gtero,
nao se classifica como pessoa.’Ela assinalou que a ordem juridica nacional
atribui a qualificagdo de pessoa ao nascido com vida. “Por outro lado, o pré-
embrido também ndo se enquadra na condi¢do de nascituro, pois a este, a
propria denominacdo o esclarece bem, se pressupde a possibilidade, a
probabilidade de vir a nascer, o que ndo acontece com esses embrides
inviaveis ou destinados ao descarte”.

E nitido o tamanho da complexidade do tema, bem como a incapacidade
técnica e cientifica de ministros julgarem apenas com base na constituicdo federal,
visto que a carta maior apesar da sua amplitude, ndo tras em seu bojo, assunto sequer
algo parecido, sendo totalmente omissa nesse assunto, assim, 0S ministro ao invés
atribui esta funcdo ao poder competente, simplesmente usam principios extremantes
amplos e genéricos, ao qual ndo atinge e muito menos se aprofundam ao tema que

esta em debate, sendo um julgado meramente ficticio de principios legais.

3.6 ATIVISMO JUDICIAL X AUTOCONTENCAO

O ativismo e a autocontencéo judicial, tém tido um grande em embate e

posicoes totalmente opostas. Nao é apenas no Brasil ocorre essa disputa doutrinaria,

mas em sim em todos os pais que adotam o modelo de Corte Suprema e Tribunais
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Superiores, algo inerente ao DNA do modelo, que sempre tem acalorados debates.
Talvez seria impossivel adotar tais modelos com concordancia absoluta, esses
movimentos tendem a se revezar no consenso doutrinadores, como se fosse um
pendulo, onde atinge os dois extremos, tais condi¢cdes dependem muito do momento
e da atual situacao politica que o pais esta enfrentando.

Defende Barroso (2017, s.n.) que a “principal diferenca metodoldgica entre
as duas posicoes estd em que, em principio, o ativismo judicial procura extrair o
maximo das potencialidades do texto constitucional, sem, contudo invadir o campo da
criacdo livre do Direito”.

Apesar de duramente criticado pelo estudioso mais legalista, que apoiam
autocontencdo do poder judiciario, que acha que o julgador deve explora o Maximo o
texto normativo da lei, sem que em momento algum precise se afasta do mesmo para
poder alcanca objetivos diversos. Porém o ativismo visto tem seu lado positivo |,
quando Judiciario esta atendendo a demandas da sociedade que ndo puderam ser
satisfeitas pelo parlamento, em temas como greve no servi¢o publico, eliminacdo do
nepotismo ou regras eleitorais. O aspecto negativo € que ele exibe as dificuldades

enfrentadas pelo Poder Legislativo, e isso ndo se passa apenas no Brasil.

4 A SUPREMOCRACIA O “SUPERPODER”

O termo “Supremocracia” (VIEIRA, 2017) refere-se a expansao da
autoridade do Supremo em detrimento dos demais poderes. Oscar Vieira, em sua
obra, faz criticas a Supremocracia, fala ha a ambicdo constitucional, o excesso de
poder, o protagonismo do Supremo , competéncias superlativas, na mesma obra
também fala sobre a agenda lotada do STF, afirmando que ha um concentragéo e
uma centralizacdo do poder no Supremo, e também cita casos que ja foram acima
supracitado, no tocante ao ativismo Judicial como caso de células troncos

embrionarias.

Revista Eletronica Direito e Conhecimento, n. 4, v. 1, 2019, jan.dez/2019, Arapiraca/AL, Secao Artigos Completos



97

4.2 INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI CEARENSE QUE REGULAMENTA
VAQUEJADA

Um dos casos mais recentes da atuacéo sem limites do STF, foia ADI 4983,
gue considerou inconstitucional da lei cearense que regulamenta vaquejada. Sendo
essa medida disposta a eximi uma cultura secular, e um esporte genuinamente
brasileiro, sendo um dos esportes mais praticados na regido nordeste, ndo sé sendo
restrito ao nordeste, mas com abrangéncia ao todos os estados brasileiros.

A vaquejada, é a festa mais popular e tradicional do ciclo do gado
nordestino. De inicio a vaquejada, marcava apenas o encerramento festivo de uma
etapa de trabalho. Reunir o gado, fera-lo, castra-lo e depois conduzi-lo para a
"invernada" onde ainda existissem pastos verdes - esse era o trabalho essencial dos
vaqueiros. Os coronéis e senhores de engenho, apos perceberem que a vaquejada
poderia ser um passatempo para as suas mulheres, e seus filhos, tornaram a festa um
novo esporte. Os coronéis e senhores de engenho comecaram a organizar algumas
disputas, onde os participantes eram os vaqueiros'® Atualmente, a vaguejada é uma
festa que se comemora sobre um cendario em que dois personagens essenciais sao
0s bois e 0 vaqueiro.

A ADIN 4983, de forma inconsequente, devidos a tamanho despreparo dos
Ministros no referido assunto, visto que alguns dos Ministros defenderam a
inconstitucionalidade de uma pratica, citado outra totalmente diferente, com bases em
informacOes de ativista de protecdo animal, e embasamento de extremistas de
algumas organizacf6es ndo governamentais.

Apos o julgamento, tamanho foi a repercussao ndo regido, la pairava uma
inseguranca juridica, visto que norma era apenas um precedente, ndo tendo assim
seu efeito vinculante e “erga omnis” , pois a ADIN apenas tratava da lei estadual do
estado do Ceard, desta causou um enorme prejuizo a populagéo, onde varios eventos
foram cancelados a partir dos entendimentos nos Tribunais de Justica Estaduais.

Cabe esclarecer o tamanho do impacto sobre a decisdo do STF, deixando
cidades inteiras sob-risco de ndo consiga sua existéncia econémica, como o caso da

cidade de Cachoerinha-PE, que tem como sua principal atividade econdmica a vendas
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de matérias que formata a pratica cultural e esportiva, como equipamento de protecdo

animal, celas, arreios, botas e roupas.

4.4 RECONHECIMENTO DA VAQUEJADA COMO PATRIMONIO CULTURAL E
APROVADO EM COMISSAO

Depois de uma decisdo um tanto quanto polémica, houve uma grande
mobilizacdo da sociedade, principalmente a da classe vaqueira, que fizeram varias
manifestacbes em redes sociais, também todas as categorias das classes envolvidas
fizeram protesto na capital do pais, assim conseguiram mostrar um pouco do que
estava escondido e a sociedade ndo conhecia. Desta forma, sobre muita pressdo a
PLC 24/2016 , de autoria do deputado Capitdo Augusto (PR-SP), A pedido do senador
Otto Alencar (PSD-BA), foi aprovada em carater de urgéncia para sua analise pelo
Plenério pelo Senado. Esse caso € um bastante emblematico, mostrando que muitas
vezes o STF, causa grande prejuizo social e financeiro ao passo que se equivoca em

suas atribuicoes.

4.3 INTERRUPCAO DA GESTACAO ATE O TERCEIRO MES

Os ministros Luis Roberto Barroso, Rosa Weber e Edson Fachin (STF,
2017e), entenderam que a criminalizacdo do aborto até o terceiro més da gestacao
nao é crime porque viola os direitos fundamentais da mulher, bem como o principio da
proporcionalidade. Os ministros Marco Aurélio e Luis Fux ndo entraram na discusséo
sobre a criminalizacdo, mas também votaram pela liberdade dos médicos e
funcionarios por ndo concordarem com a priséo preventiva.

Em 2012, o STF ja havia decidido, em julgamento histérico (STF, 2018f), se
posicionar a favor da descriminalizacdo do aborto de fetos anencéfalos. Agora, pelo
menos trés ministros da corte sinalizaram que votariam a favor da descriminalizagcéo
da interrupcédo voluntaria da gravidez em outros casos. Nao ha, no Supremo, no
entanto, nenhuma acéo pedindo que nédo seja crime abortar.

O relator do caso era o ministro Marco Aureélio, que votou “pela liberdade

apenas por entender que n&o cabia prisao preventiva nesse caso”. O ministro Barroso
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pediu vista e devolveu o processo com outras justificativas. Ele acabou sendo o voto
vencedor e relator para o acordao.

O caso analisado ocorreu em Xerém (POLICIA CIVIL DO RJ, 2017). Uma
clinica clandestina para realizacdo de aborto foi fechada pela policia, em 2013, e
funcionarios e médicos foram presos. Em seguida, apds serem soltos pelo juiz da
Comarca de Duque de Caxias, a 42 Camara Criminal decretou a prisdo preventiva
dessas pessoas, que estdo detidas até agora. No acordao da decisdo (O GLOBO,
2017, s.n.),

A maioria da Primeira Turma afirma que a criminalizacdo é incompativel com
os seguintes direitos fundamentais: “os direitos sexuais e reprodutivos da
mulher, que ndo pode ser obrigada pelo Estado a manter uma gestacdo
indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer
suas escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante, que é
quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a
igualdade da mulher, ja que homens nado engravidam e, portanto, a
equiparacéo plena de género depende de se respeitar a vontade da mulher
nessa matéria”.Para os trés ministros, a tipificagdo do crime de aborto violaria,
também, o principio da proporcionalidade porque nao produzir “impacto
relevante” sobre o nimero de abortos praticados no pais, apenas impedindo
gue sejam feitos de modo seguro; ser possivel que o Estado evite a
ocorréncia de abortos por meios mais eficazes e menos lesivos do que a
criminalizagdo, tais como educacdo sexual, distribuicdo de contraceptivos e
amparo a mulher que deseja ter o filho; por gerar custos sociais (problemas
de salde publica e mortes) superiores aos seus beneficios. A Primeira Turma
assinala também “que praticamente nenhum pais democratico e desenvolvido
do mundo trata a interrupgéo da gestacdo durante o primeiro trimestre como
crime”. E cita os Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canada, Franga,
Itdlia, Espanha, Portugal, Holanda e Australia. Ao votar sobre o caso, Barroso
afirmou que criminalizar o aborto viola a autonomia da mulher.

Fica evidente a profundidade do caso, ao qual STF abriu precedente, o
assunto € de tamanha delicadeza onde a divergéncia entre os politicos do congresso,
na doutrina Penal e na propria sociedade, onde a questdo envolve religido, saude
publica, direito a vida (apesar do codigo civil ndo considera a personalidade juridica
do feto).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo que foi exposto, vimos 0 quanto 0 assunto ainda precisa ser

explorado, cabe esclarecer que o atual modelo hibrido de controle de
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constitucionalidade, tem as suas vantagens, como exemplo a celeridade processual,
porém também carrega em suas costas o 6nus, de muitas vezes ser mal interpretado.

Apesar do fenbmeno do ativismo judicial e da “supremocracia” ndo serem
oriundos do Brasil, aqui encontraram terreno fértil para prosperar. Esses fenbmenos
sdo, muitas vezes, vistos de forma negativa, levando a visdo de que a instituicdo
possui “super poderes” que extrapolam sua competéncia. Também séo vistos como
uma forma de sanar vicios e omissdes dos legisladores que muito deixam a desejar,
dessa forma abrindo margem para a ampliacdo dos poderes e a consequente
desarmonia entre eles.

Desse modo, a ambicdo constitucional conferida pela CRF/1988 ao
Supremo Tribunal, o torna a cada dia com fila processual gigantesca, sendo esta
responsavel por ser uma corte revisional e julgar casos de foro de prerrogativa
especializada, sendo humanamente impossivel todos os processos serem julgados
de maneira habil e cautelosa.

Assim, tanto pelo ativismo como pela supremocracia, a falta de uma
autocontencdo, gera certo desconforto na sociedade, pelo fato da Corte maxima
extrapolar sua atuacdo funcional, onde esta deveria ter a minima intervengéo, ou
apenas se envolver sobre risco assuntos que causem risco a constituicdo e seus
principios basilares.

Desta forma, destacamos a importancia do Supremo Tribunal Federal, bem
como expomos algumas criticas a sua forma de atuagcdo em alguns casos, para
percebemos que o atual modelo brasileiro precisa demarcar mais o poder do STF,
para que as instituicdes trabalhem harmonicamente entre si. Desta maneira, vale
destacar a importancia da corrente de autocontencdo para obter éxito na forma de

atuacao desejavel.
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ESTUDO SOBRE A DOUTRINA DA GESTAO DE CRISES EM
REBELIOES NO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

STUDY ON THE DOCTRINE OF CRISIS MANAGEMENT IN
REBELLIONS IN THE BRAZILIAN PENITENTIARY SYSTEM
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RESUMO: A doutrina da gestéo de eventos criticos adotada pelas for¢as de seguranca publica do Brasil
vem ao passar dos anos se aperfeicoando. Entretanto, a matéria ndo versa acerca da gestéo de crise
nas rebelides ocorridas no ambito prisional. Neste entendimento, o presente estudo discorre acerca do
gerenciamento de crise em rebelies no sistema penitenciario brasileiro. Antes de adentrar ao mérito
da presente pesquisa torna-se necessario abordar os seguintes elementos contextuais: o sistema
penitenciario brasileiro, as rebelides no ambito prisional e a crise. Desse modo tornar-se-a possivel
compreender a problemética que envolve o tema em discusséo, entendendo a motivagao e a dindmica
da tomada de reféns localizados nas rebelibes. Por fim, ser4 apresentada a proposta de criacdo dos
Centros de Gerenciamento de Crise Penitenciaria (CGCP) como mecanismo proprio de enfretamento
aos eventos criticos que venham a incidir no &mbito prisional, dado as suas particularidades tornarem
mais complexo o processo de negociacao.

PALAVRAS-CHAVE: Seguranca Publica; Rebelibes; Gerenciamento de Crise; Sistema Penitenciario
Brasileiro; Reféns Localizados.

ABSTRACT: The doctrine of the management of critical events adopted by the public security forces of
Brazil has been improving over the years. However, the matter is not about crisis management in prison
riots. In this understanding, the present study discusses crisis management in rebellions in the Brazilian
prison system. Before entering into the merits of this research, it is necessary to address the following
contextual elements: the Brazilian prison system, prisons rebellions and the crisis. In this way it will be
possible to understand the problematic that surrounds the subject under discussion, understanding the
motivation and the dynamics of the hostages taking place in the rebellions. Finally, a proposal will be
presented for the creation of the Penitentiary Crisis Management Centers (CGCP) as a mechanism for
dealing with critical events that may come to the prisons, given their particularities that make the
negotiation process more complex.

KEYWORDS: Public Security. Rebellions. Crisis Management. Brazilian Penitentiary System. Hostage
Localized.
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1 INTRODUCAO

O sistema penitenciario brasileiro apresenta uma realidade extremamente
violenta quando se trata de ocorréncia de eventos cruciais principalmente quando ha
tomada de reféns localizados, exigindo das forcas de seguranca publica, a quem
legalmente incumbe intervir, uma resposta imediata para evitar um desfecho tragico.
Assim, este artigo se propde analisar a conjuntura acerca do ambito carcerario
brasileiro, bem como, a doutrina do gerenciamento de crise e sua aplicabilidade nos

eventos criticos registrados nas penitenciarias brasileiras.

2 O SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

Desde os modelos carcerérios Filadélfico e Auburniano, aplicados em 1790
e 1818 respectivamente, em seu atual contexto, o sistema penitenciario brasileiro tem
apresentado significativas transformacdes ao longo dos anos, principalmente no que
versa acerca da humanizacao das penas. Entretanto, diversos outros problemas ainda
existem no ambito carcerario.

Quando alguém é retirado coercitivamente do meio social, € condenado, e
passa viver uma realidade regrada dentro das muralhas de uma penitenciaria, de certa
forma, ela perde sua perspectiva de vida social, € semelhante ao “Mito da Caverna”,
onde o homem ver apenas o que é refletido para ele através das sombras projetadas
na parede. Neste entendimento, Bitencourt (1993, p. 95), faz as seguintes

consideracoes:

[...] existem centros penitencidrios em que a ofensa & dignidade
humana é rotineira, tanto em nacg8es desenvolvidas como em
subdesenvolvidos. As mazelas da prisdo nao sao privilégio apenas de
paises do terceiro mundo. De um modo geral, as deficiéncias prisionais
compendiadas na literatura especializada apresentam muitas

caracteristicas semelhantes: [...] ambiente propicio a violéncia, em que
impera a utilizacdo de meios brutais, onde sempre se impde o mais
forte.

Atualmente cerca de 700.000 pessoas se encontram encarceradas no

Brasil, dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2014) em parceria com o Centro
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Internacional de Estudos Penitenciarios (CIEP, 2014), nos tornando a terceira maior

populacdo carceraria do mundo.

2.1 PRINCIPAIS PROBLEMAS APRESENTADOS

Pesquisas realizadas pelo Ministério da Justica apontam que o numero de
pessoas presas aumentou cerca de 400% no Brasil em duas décadas. Ratifica o
Centro Internacional de Estudos Penitenciarios, 6rgéo ligado a Universidade de Essex,
Reino Unido, que a média mundial € de 144 presos para cada 100 mil habitantes. No
Brasil, esse numero sobe para 300. Hubert (2003, p. 20) nos tras a seguinte

consideracao:

[...] embora saibamos que a priséo faliu como medida ressocializadora,
na forma, nos meios e has medidas que atualmente séo aplicadas, a
humanidade nada descobriu que pudesse substituir a segregacéo, de
forma que persiste o desafio de diminuir o0 encarceramento, na busca
de somente prender quem efetivamente é perigoso.

Podemos ainda apontar como alguns dos problemas encontrados no
sistema penitenciario brasileiro, além da superlotacdo carceraria: morosidade na
progressdo de regime, ociosidade e mas condicbes estruturais das unidades

prisionais, encabecam as reivindicacdes dos reclusos.

2.2 AS ORGANIZACOES CRIMINOSAS

Paralelo a imensa populagcédo carceraria no Brasil surge as organizacdes
criminosas que agem dentro e fora das unidades penitenciarias brasileiras. O
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) informa nédo dispor de informacgbes
acerca destes “sindicatos do crime” !, porém, alguns especialistas acreditam que
mais de 30 agem em todo o Brasil. A Convenc¢éo de Palermo, da Organiza¢fes das

Nacodes Unidas (ONU), define o crime organizado como sendo:

11 Sindicato do crime é um termo utilizado pelos apenados para se referirem as organizacdes criminosas
que dominam as penitenciarias e até mesmo unidades socioeducativas de todo o Brasil.
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Grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo
e atuando com o propdsito de cometer uma ou mais infragdes graves
ou enunciadas na presente Convencado, com a intencéo de obter, direta
ou indiretamente, um beneficio econémico ou outro beneficio material.

Ainda acerca das organizacdes criminosas atuantes no Brasil e seu modus
operandi, Penteado Filho (2012, p. 127) ratifica:

A criminalidade organizada pressupde uma potencialidade destruidora
e lesiva extremamente grande, pior ainda para a sociedade do que as
infracdes individuais, dai a justa preocupacdo dos Estados com a
repressdo ao trafico de drogas e pessoas, ao terrorismo, ao
contrabando etc.

Podemos destacar dentre essas organizacfes criminosas, que funcionam
realmente como uma empresa, o Primeiro Comando da Capital (PCC) atuando desde
1993 e o Comando Vermelho (CV), fac¢ao criminosa mais antiga, atuando desde
1979. Esses organismos criminosos estéo presentes de forma direta, ou indireta, em
mais de 90% dos presidios brasileiros, inclusive nas unidades do sistema do
socioeducativo.

O poder dessas organizacfes vai além das praticas criminosas externas,
interferirem diretamente na “paz carceraria”, chegando ao ponto de simultaneamente,
como ja registrado no Brasil, ordenam que os reclusos afiliados a faccéo iniciem
rebelides em diversas unidades prisionais ao mesmo tempo, visando o atendimento
de exigéncias de interesse unico da facg¢do, ou seja, “o rebelado nem sabe pelo que
esta lutando”.

Com isso, as rebelides se tornaram ainda mais complexas e violentas,
levando a morte dezenas de apenados, onde a crueldade é uma marca registrada
para demonstracao de poder e dominio sobre os seus “afiliados”.

Pela inexisténcia de unidades especializadas na gestdo de crise na
estrutura organizacional do sistema penitenciario brasileiro, fica a cargo das Policias

Militares de cada Estado o cumprimento desta atribuicao.

3 AS REBELIOES NO AMBITO PRISIONAL
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O ambiente prisional, por si s6, é um local obscuro, frio, tenebroso,
insalubre, que “exala a maldade” por seus corredores longos e escuros, também
chamados de “raios”.

Rebelido, do termo latino, rebellio, que significa oposi¢cdo a autoridade
estabelecida, insurreicdo, revolta, resisténcia moral, rebeldia [...] em outras
palavras, termo que traduz a desordem e indisciplina. Rebelides, ndo s&o fatos
pontuais, mas sim uma constante dentro de algumas penitenciarias brasileiras. Ouve-
se que “cadeia tranquila é cadeia sinistra”. Em outras palavras, quando os detentos
estdo muito tranquilos e em siléncio € sinal claro que algo esta prestes a acontecer,
seja a morte de algum detento, seja mais um fato subversivo. Ratifica-nos Oliveira

(1984, p. 80) acerca das rebelides:

O conflito do preso com os funcionarios da prisdo e com os demais
presos € uma constante. A vida social nhuma prisdo é sobremaneira
dificil e quase impossivel devido a um ambiente de desconfianga total,
esperteza e desonestidade 14 reinantes. E um mundo do ‘eu’, ‘mim’ e
antes do ‘nosso’, ‘deles’ e ‘dele’.

No Quadro 1, abaixo, € possivel vislumbramos algumas das maiores
rebelides ocorridas no Brasil, no periodo de 1987 a 2017, com a contabilidade de

mortes.

QUADRO 1: Dados estatisticos das maiores rebelides ocorridas no Brasil nos ultimo 30

anos.
ESTABELECIMENTO PRISIONAL CIDADE NUMERO
DE MORTOS
Carandiru Séo Paulo 1992 111
Complexo Penitenciario Anisio Jobim Manaus 2017 67
Penitenciaria Agricola de Monte Cristo Boa Vista 2017 33
Casa de Custodia Benfica Rio de Janeiro 2004 31
Penitenciaria do Estado Sao Paulo 1987 31
Penitenciaria Urso Branco Porto Velho 2002 27
Penitenciaria de Alcaguz Nisia Flores (RN) 2017 26
Complexo Penitenciario de Pedrinhas S&o Luiz (MA) 2010 18
42° Distrito Policial de Sdo Paulo Séo Paulo 1989 18
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Fonte: Maiores rebeliGes em presidios, Folha de Sao Paulo, 2017.

Diversos conflitos registrados nas unidades prisionais ocorrem, na maioria
das vezes, por motivos sem relevancia, “hora conversando entre si, outrora se
matando nas préprias celas”, cujo ambiente naturalmente hostil inspira nesse cenario
de violéncia a pratica de atrocidades, onde as estatisticas nos mostram a necessidade
de buscar meios eficientes de enfrentamento as situa¢des criticas ocorridas no ambito

prisional, vislumbrando assim, a preservacao de vidas.

3.1 AS POSSIVEIS MOTIVACOES

Quanto a real motivacdo para as rebelibes ocorridas nas penitenciarias
brasileiras, ha uma grande lacuna entre a teoria subjetiva da causa e a realidade dos
fatos. Rebelides de grandes proporgdes séo iniciadas a partir de fatos corriqueiros,
sem muito significado, como por exemplo, a falta de uma bola para uma simples
partida de futebol, problema esse que pode gerar uma crise sem precedentes tendo
como alvo o patrimdénio publico e os funcionarios dos estabelecimentos prisionais.

A superlotacdo ainda é um dos maiores problemas encontrados no @mbito
prisional como motivagédo para atos subversivos a ordem nas unidades penais.

Neste entendimento, Marques (1999, p. 5) tras a baila alguns fatores
também determinantes para a ocorréncia de rebelibes além da superlotacédo

carceraria, sao eles:

[...]

a) demora da decisao dos beneficios;

b) deficiéncia da assisténcia judicidria;

c) violéncias ou injusticas praticadas dentro do estabelecimento prisional;
d) problemas ligados a entorpecentes;

e) tentativas de fugas frustradas;

[.]

Quanto a real motivacdo para os atos subversivos a ordem nas
penitenciarias no Brasil, hA uma grande lacuna entre a teoria subjetiva da causa e a

realidade dos fatos. Rebelibes de grandes proporc¢des sao iniciadas a partir de fatos
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corrigueiros, sem muito significado, aos olhos administrativos, como por exemplo, a
falta de uma bola para uma simples partida de futebol, problema esse que pode gerar
uma crise sem precedentes tendo como alvo o patriménio publico e os funcionarios

dos estabelecimentos prisionais.

4 A CRISE

Crise, termo originario do Latim, crisis, definido pela Academia Nacional do
FBI (Bureal Federal of Investigation) como sendo “um evento ou situacdo crucial que
exige uma resposta especial da policia, a fim de assegurar uma solucdo aceitavel”
(2017, s.n.). Nesta 6tica, podemos afirmar que a crise aduz ao risco de vida ou dano
ao patriménio no contexto do sistema penitenciario brasileiro.

O conceito de crise “[...] possui um largo espectro e, dessa forma, podemos
admitir, por meio desse conceito, a possibilidade de ocorréncia de crises nos mais
variados segmentos de atividades [...]". (LUCCA, 2002, p. 1). E o sistema prisional &
um local altamente propicio a incidéncia de situacdes cruciais com tomada de reféns

localizados.

4.1 CARACTERISTICAS DA CRISE

Um evento crucial pode apresentar algumas caracteristicas proprias,
variando de acordo com o ambiente em que ira se instalar. No sistema prisional, a
exemplo, o dano ao patrimbnio é uma caracteristica marcante.

Dentre as principais caracteristicas apresentadas pelo FBI (2017) na
doutrina acerca do gerenciamento de crise, podemos destacar: a) ameaca a vida
(caracteristica marcante e preocupante do evento crucial, ameaca a vida, mesmo
guando a Unica vida em risco seja a do tomador de reféns); b) imprevisibilidade (a
situacdo atual da crise poderd rapidamente evoluir de forma negativa, trazendo
consequéncias drasticas e na maioria dos casos irreversiveis); ¢) compreensao de
tempo (é um fato que requer extrema urgéncia em virtude do préprio estresse
emocional causado pela situacdo sofrida crucial. Neste sentido, cabe ao poder publico

intervir com urgéncia para oferecer a crise uma postura de enfrentamento eficaz); d)
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necessidades a serem atendidas; e e) Postura organizacional ndo rotineira (exigira do
poder publico uma estratégia direcionada para cada tipo de crise, j& que ndo se trata

de uma ciéncia exata, haja vista apresentar diversas variacdes de desfechos).

4.1.1 Planejamento analitico especial e capacidade de implementacéo

Essa necessidade é indispensavel para um desfecho aceitavel pela
doutrina do gerenciamento de crise. Para isso, € imperativo que seja elaborada uma
estratégia prévia visando o enfrentamento do evento critico. Nesse ponto, deve se
sobrepor a capacidade técnica do gerente da crise ao determinar os mecanismos de
enfrentamento a serem empregados visando assim, um desfecho aceitavel para a

situacdo crucial.

4.1.2 Consideracdes legais especiais

Trata-se do embasamento legal para o enfrentamento da crise, onde toda
acao deve estar em conformidade com a legislacéo brasileira vigente, a exemplo das
Excludentes de llicitude presentes no Art. 23 do Codigo Penal brasileiro, bem como,

Normas e Tratados internacionais.

4.2 O GERENCIAMENTO DE CRISE

Gerenciamento de crise € um conjunto de medidas interdisciplinares que
visam a prevencao e resolucéo de eventos criticos. Para a Academia Nacional do FBI,
gerenciamento de crise € o processo de identificar, obter e aplicar recursos
necessarios a antecipacéao, prevencao e resolucéao de uma crise. (Grifo n0osso).

No Brasil, o gerenciamento de crise € algo considerado recente na atividade
policial, cuja aplicagdo da doutrina apresentada pelo FBI passou a ser utilizada acerca
de 30 anos apoOs o registro de ocorréncias atipicas, principalmente com tomada de
reféns localizados. Nesta 6tica, Lucca (2002, p. 1) nos tras a seguinte ratificacao:
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A doutrina de gerenciamento de crise € relativamente nova [...]
Inspirada no trabalho produzido pelo Federal Bureau of Investigation
(FBI), teve grande aceitacao ndo so6 na Policia Militar do Estado de Séo
Paulo, mas também em todas as outras organizacdes policiais no
Brasil.

Nesse contexto, podemos destacar como pioneiro o Grupo de Acdes
Téticas Especiais (GATE, 1988) umas das unidades de elite da Policia Militar do
Estado de Sdo Paulo, tendo como um de seus fundadores Didgenes Lucca, a época,
Capitdo. Destarte, vem contribuindo para o aprimoramento e difusdo da doutrina do

gerenciamento de crise em todo Brasil.

4.3 OBJETIVOS DO GERENCIAMENTO DE CRISE

O gerenciamento de crise apresenta alguns objetivos fundamentais,
simples, porém arduos, diante da sua importancia e aplicabilidade que incumbe a forca
publica a dificil missao de priorizar vidas, ndo deixando de aplicar a lei.

a) Preservar vidas

A preservacdo da vida, seja do tomador de refém, seja do préprio refém, e
demais envolvidos no evento critico, constitui o objetivo primordial da gestao da crise.
Nessa Otica, havera prioridades a vida: | - dos policiais; Il - dos reféns; Il - do publico

em geral; e, IV - do tomador de refém, literalmente, nessa ordem.

b) Aplicar a lei

A aplicacdo da lei penal brasileira sera devidamente aplicada como objetivo
secundério, visto que, a primazia aduz a preservacao da vida. Estard cumprida a lei,
qguando o desfecho do evento apresentar: | - prisdo dos tomadores de reféns; Il -
protecdo do patriménio; e, Ill - garantia da lei e da ordem, respectivamente.

4.4 AS ALTERNATIVAS TATICAS
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O gerente da crise, ao avaliar a situacdo, tomara uma decisédo acerca do
procedimento que deve ser adotado visando dar a crise um desfecho aceitavel. A
doutrina desenvolvida pelo FBI nos apresenta quatro alternativas taticas aplicaveis

aos eventos criticos com tomada de reféns localizados:

4.4.1 Negociacao

A negociacao é a primeira e mais importante alternativa a ser empregada
pelo gerente da crise. Através dela o gestor sabera qual a melhor alternativa a ser
adotada caso as negociacfes ndo apresentem resultados satisfatorios.

O negociador empregara a alternativa tatica cabivel a cada situacdo, ndo
sendo obrigatério seguir um escalonamento como em doutrinamentos ultrapassados.
Ele utilizara o principio do uso seletivo da for¢a a ser empregada, podendo saltar da
negociacdo para a invasao tética, por exemplo, uUltima alternativa a ser adotada no

gerenciamento de crise. Nesse entendimento, a hegociacdo se subdividira em:

a) real

A negociagdo real nada mais é que o processo de convencimento dos
tomadores de reféns por meio do dialogo e demais técnicas de persuasédo. Onde o
negociador buscard abrandar as exigéncias feitas pelos mesmos visando

prioritariamente a preservacao da vida dos reféns.
b) tatica
Na negociac¢do tatica o negociador coletard o maior nimero de informacdes

possiveis visando suprir as demais alternativas taticas se assim demandarem o seu

emprego na ocorréncia.

4.4.2 Técnicas de menor potencial ofensivo
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As técnicas de menor potencial ofensivo constituem o emprego de
procedimentos, taticas e equipamentos especiais visando neutralizar o agressor,
porém buscando preservar a sua integridade fisica, a exemplo: a) imobilizacdes; b)
bastdo BP-60; c) agentes quimicos; d) pistolas de eletrochoque; €) municbes de

impacto controlado.

4.4.3 Tiro de comprometimento

Nas ocorréncias com reféns em rebelibes nos presidios onde os
amotinados portarem armas de fogo, esgotados as alternativas anteriores, ou
evoluindo a situacéo a este nivel de ameaca que demande o emprego de forca de
letal, sera autorizado pelo gerente da crise o tiro de comprometimento. Segundo Lucca
(2002, p. 4, apud HUBERT, 2003, p. 25):

O tiro de comprometimento constitui também uma alternativa tatica de
fundamental importancia para resolugcédo de crises envolvendo reféns
localizados. No entanto, a aplicagdo dessa alternativa tética necessita
de uma avaliacdo minuciosa de todo o contexto [...] A decisdo de um
gerente de crises em fazer o uso de tal alternativa tatica é de grande
responsabilidade e deve ser efetuada, quando todas as outras forem
inadequadas e quando o cenério para tal fato seja favoravel. O atirador
de elite s6 atua mediante autorizagéo. Isso deve ser entendido no que
diz respeito somente ao seu posicionamento e também quando de
ordens expressas que Ihe autorizem o emprego do armamento, quer
preservando a vida do criminoso quer atuando para a eliminacgéo total
do risco.

O Cadigo Penal brasileiro faz mencédo as excludentes de ilicitude, através
do art. 23, sendo estes dispositivos legais que fornecem respaldo legal para o tiro de
comprometimento realizado pelo atirador sob o comando do gerente da crise, visando,
assim, salvar o refém de iminente risco mortal. Nesse sentido, propde as excludentes
de ilicitude que ndo havera crime quando o agente praticar o fato: | — em estado de
necessidade; Il — em legitima defesa; Ill — em estrito cumprimento do dever legal ou

regular exercicio regular do direito.

4.4.4 Invasao tatica
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A invasao tatica se da quando todas as outras alternativas falharem ou ndo
haver a possibilidade de aplicacdo dessas. Tal restricdo se da ao fato de sua
complexidade.

Essa alternativa € um procedimento que equilibra as probabilidades
positivas e negativas para um desfecho bem sucedido para a crise. Sendo assim, €
empregada como ultimo recurso. Estara a cargo do grupo téatico, onde se utiliza de
técnicas, taticas e equipamentos especiais, para a invasdo do ambiente hostil,
visando, assim, a todo custo resgatar o refém.

Nesse ponto, para consecucdo do objetivo da missdo, os membros do
grupo tatico em fracbes de segundos decidirdo optar entre o menor potencial
ofensivo e a forca letal para sanar a crise. A falha, por minima que seja, podera
trazer consequéncias drasticas para o desfecho com sucesso do evento crucial, como
ocorreu, por exemplo, em S&o Paulo, 2008, no “caso Eloa”, cuja agdo desastrosa, mal
planejada, veio ocasionar a morte da refém, Eloa. Quando diante da possibilidade da
aplicacdo de outras alternativas taticas, a exemplo, do tiro de comprometimento,
insistiram na invasao tatica. Afora erros primarios, visivelmente percebidos, dentre

esses, a troca de refém.

5 CONCLUSAO

O presente estudo trouxe a baila uma andlise acerca do Sistema
Penitenciario brasileiro e sua atual conjectura. Cujo objetivo primordial se deteve em
apontar os meios eficientes para o enfrentamento dos eventos criticos com a
possibilidade de tomada de reféns localizados em rebelides no ambito prisional
brasileiro.

Para isso, se fez necessario uma abordagem técnica e especifica de
estudos que asseguram, atualmente, o conhecimento acerca da doutrina do
gerenciamento de crises.

Nesse sentido, foi necesséaria a descricdo de toda conjuntura ligada ao

ambiente prisional brasileiro buscando entender, preliminarmente, as possiveis
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motivagdes para as ocorréncias de subverséo a ordem dentro das unidades prisionais
brasileiras.

Ante ao exposto, reiteramos a importancia de demonstrar a adequacéao e
aplicacao da doutrina do gerenciamento de crise desenvolvida pelo FBI a realidade
vivenciada pelo sistema penitenciario no Brasil, dado que se trata de um ambiente
altamente complexo em termos de resolugao de conflitos.

Por fim, sugerimos a implantacéo dos Centros de Gerenciamento de Crise
Penitenciaria (CGCP) que funcionardo como mecanismo especializado no
enfrentamento de eventos cruciais em estabelecimentos prisionais, atuando

principalmente nas ocorréncias com tomada de reféns localizados.
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