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Mensagem
do presidente da OAB/BA

O triénio 2019-2021 foi de muito sofrimento e muitas transfor-
magdes para todo o mundo, intensamente afetado pela pandemia de
Covid-19. Nao foi diferente com o universo juridico, que se deparou
com uma série de desafios que até entdo sequer haviamos imaginado.
Desafios que exigiram da advocacia baiana resiliéncia, criatividade e
muito trabalho.

Nesse sentido, além do apoio aos jovens advogados e advogadas, o
Conselho Consultivo da Jovem Advocacia realizou também um trabalho
excelente de producao e disseminacdo de conhecimento, promovendo
concursos e editais de selecdo de artigos juridicos escritos pelos jovens
advogados e advogadas.

Fruto dessa iniciativa, o Conselho Jovem publica agora essa coletanea
de artigos que se propdem a abordar, sob diferentes aspectos e pontos
de vista da jovem advocacia, temas atuais e pertinentes.

Deste modo, a OAB da Bahia segue cumprindo seu papel institucional
e honrando o juramento da advocacia de promover o aperfeicoamento
da cultura juridica em nosso estado.

Fabricio de Castro Oliveira

Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil
- Seccional Bahia






Mensagem da presidenta
do Conselho Consultivo
da Jovem Advocacia da OAB/BA

“Enquanto todo mundo espera a cura do mal e a
loucura finge que isso tudo é normal, eu finjo ter
paciéncia; O mundo vai girando cada vez mais
veloz, a gente espera do mundo e o mundo espera
de n6s um pouco mais de paciéncia; sera que é o
tempo que lhe falta pra perceber, sera que temos
esse tempo pra perder e quem quer saber, a vida
é tdo rara, tdo rara”

(Lenine, Paciéncia, de Lenine e Dudu Falcédo)

Em meio as incertezas e turbuléncias, nas situa¢des mais adversas,
é preciso permanecer firme na luta pelos nossos propésitos. O cientista
e pensador Silvio Meira afirma que “ha décadas em que nada acontece e
semanas em que décadas acontecem”, no més de marc¢o de 2020 o mundo
parou por conta da pandemia do Coronavirus. Eventos presenciais foram
cancelados, foruns fechados, aulas suspensas.

0 ano foi marcado por um intenso combate ao virus (covid 19) e
pelo ajuste na dindmica social, incluindo o aspecto académico, o que
demandou criatividade e proatividade.

A OAB possui fungdes que incluem a defesa da classe de advogados
e advogadas, da Constituicdo, dos direitos humanos, da ordem juridica
do Estado democratico e da justica social. Assim, a OAB jovem, no pe-
riodo de isolamento social, apds a eclosdo da pandemia, ao invés de se
amedrontar, inovou e se adaptou a nova realidade.

Momentos de crise demandam solu¢des plurais e acessiveis. Nesse
sentido, a OAB jovem, ciente da necessidade de promover politicas
institucionais para jovem advocacia, e, em parceria com a Liga Acadé-
mica de Estudos Juridicos da Bahia e da Escola Superior da Advocacia
da OAB/BA, langou o projeto dos “Grupos de Estudos”, com o intuito



de promover o desenvolvimento académico da advocacia e dos estu-
dantes de Direito.

A presente obra é uma coletanea de artigos produzidos durante um
ano de muitos encontros, discussdes e debates, com uma abordagem
acessivel e assertiva para tratar dos mais variados temas.

O sucesso desse projeto é a prova de que é possivel colher bons
frutos em tempos desafiadores.

O Conselho Consultivo da Jovem Advocacia agradece a toda a dire-
toria da OAB/BA pelo apoio incondicional ao projeto, nas pessoas do
Presidente Fabricio de Castro Oliveira e do Diretor Tesoureiro Hermes
Hilarido. Muito obrigado também a todos os professores que coorde-
naram os encontros, aos alunos que se dedicaram para a produgio
cientifica, a toda equipe da ESA/BA e a todos que contribuiram para
a materializacdo desse projeto tdo importante para a advocacia, em
especial para a jovem advocacia.

Que aleitura na nossa Revista Juridica da jovem advocacia, seja agra-
davel, leve e prazerosa. E que a pluralidade que permeiam os capitulos
da revista, confirme a nossa crenca que o conhecimento transforma.

Sarah Barros Galvdo

Presidente do Conselho Consultivo da Jovem Advocacia da OAB/BA



Mensagem da Escola Superior
da Advocacia

Quanto orgulho em ver essa obra pronta!

Ha um ano, se iniciava o projeto dos grupos de pesquisa da ESA Bahia,
em parceria com o Conselho Consultivo da Jovem Advocacia da OAB/BA.

Eleitoral, Trabalho, Ciéncias Criminais, Imobiliario, Contratos e
Responsabilidade civil. Essas foram as areas de pesquisas dos referi-
dos grupos.

Foram diversos encontros, nos quais houve intensa troca de ex-
periéncias e vivéncias, pois, nos participantes, havia ndo sé profissio-
nais (advogados e advogadas), mas também alunos e alunas da gra-
duacio.

Muito obrigada por confiarem na ESA para colaborar nesse projeto.

A escola é a casa de vocés!

Thais Bandeira

Diretora da ESA/BA






Mensagem do Diretor Tesoureiro
da OAB/BA

A Jovem Advocacia indiscutivelmente carece de um espago proé-
prio para promover debates sobre temas juridicos e sociais. A em-
polgacdo do inicio de carreira, seus anseios e suas expectativas ca-
racterizam um momento Unico, no qual as ideias estdo fervilhando e
trazendo consigo possibilidades brilhantes - que precisam e merecem
ser exploradas.

Este momento requer especial aten¢ido, ndo apenas porque é um
inequivoco meio de evolugio e atualizacdo do universo juridico, mas
também por ser necessario abrir espaco para as novas vozes e para
os novos talentos, oportunizando visibilidade e trazendo chances de
crescimento pessoal.

Iniciar a carreira nao é uma tarefa simples, tampouco um trabalho
facil. E preciso investir tempo na dedicagio a vida académica, a produgio
cientifica e ao aprimoramento do Direito. Nesta revista, a Jovem Advoca-
cia tem a possibilidade de mostrar seu talento, de ser vista e demonstrar
sua capacidade de construgdes no mundo juridico.

Tem, portanto, notdrio papel enquanto incentivadora da formacao
académica, constituindo imprescindivel veiculo de comunicagio através
do qual os advogados e advogadas podem demonstrar conhecimento e
ter o devido reconhecimento pela obra apresentada.

Nessa perspectiva, o Conselho Consultivo da Jovem Advocacia Baiana
contribui enormemente para o fortalecimento da advocacia, democracia
e também para o desenvolvimento da sociedade, pelo que merecem re-
conhecimento ndo sé aqueles que contribuiram com as obras judicias,
mas sobretudo os idealizadores e organizadores desta revista.

Assim é que a Ordem dos Advogados do Brasil - Secdo Bahia,
notadamente através da OAB Jovem, enquanto incentivadora da pes-
quisa e do debate juridicos, tem também o papel de atuar como faci-
litadora, abrindo espago para manifestacdo aos que estao chegando e



desejando-lhes boas-vindas nesta profissdo tdo imprescindivel para
a sociedade.

Que essa obra possa contribuir com o aperfeicoamento da comuni-
dade juridica, em especial a advocacia!.

Hermes Hilarido

Diretor Tesoureiro da Ordem dos Advogados do Brasil - Seccional Bahia

Membro Honordrio Vitalicio do Conselho Consultivo da Jovem Advocacia



Nota editorial

A obra que ora apresentamos ao leitor é resultado do proficuo
trabalho realizado ao longo da gestao do Conselho Consultivo da Jovem
Advocacia no triénio 2019/2021, com o apoio da Escola Superior da
Advocacia da OAB/BA - ESA/BA. A publicagdo contou com a organizacgao
dos professores e advogados Hermes Hilarido, Lucas Macedo e Sarah
Barros, bem como com a participacdo de professores convidados.

A partir das intensas e desafiadoras reflexdes coletivas, emergiu a
ideia de incentivar os integrantes dos grupos de estudos a se lancarem
a produgdo de artigos sobre as tematicas estudadas.

Assim é que os artigos que compdem a presente obra abarcam te-
maticas recorrentes acerca das mais variadas e recentes discussdes em
Direito, vistas por novas perspectivas.

A selecdo dos artigos foi realizada pelos(as) professores(as) orien-
tadores(as) dos grupos de estudos, a saber:

- Direito Imobiliario - Fernanda Andrade;

Ciéncias Criminais - Luiz Gabriel Batista Neves;

Direito do Trabalho - Joana Rodrigues,

Direito Eleitoral - Renata Mendonga e

Contratos e Responsabilidade Civil - Gabriela Sady.

Apesar de os artigos terem sido produzidos a partir das discussoes
concebidas nos encontros coletivos, cada trabalho reflete a opinido
individual do(s) seu(s) respectivo(s) autor(es). Aos autores e autoras,
a diretoria da OAB/BA e a ESA/BA, o nosso muito obrigado por acredi-
tarem nesse projeto especial.

Os organizadores






CAPiTULO |

Excesso de prazo na prisao preventiva
a luz do principio da nao-culpabilidade:
consideracOes acerca da garantia
da ordem publica e potencialidade
do crime

Claudinei Batista dos Santos*

SUMARIO: 1. Introdugio; 2. O Principio da Nao-Culpabilidade como Pressuposto
Maior de Liberdade; 3. A Ilegalidade do Excesso de Prazo da Prisdo Preventiva;
4. Potencialidade do Crime como Argumento (Ir)Racional para Decretagdo de
Extensas Prisdes Preventivas; 5. A Inconstitucionalidade do Conceito da Garantia
da Ordem Publica; 6. Conclusdo; Referéncias.

PALAVRAS-CHAVE: Prisio Preventiva; Excesso de Prazo; Presuncio de Inocéncia;
Ordem Publica; Potencialidade do Crime.

1. INTRODUCAO

O presente artigo visa analisar de maneira objetiva o instituto da
prisdo preventiva no ordenamento juridico brasileiro, bem como a sua
aplicacdo no curso da persecucao criminal. Nesta esfera tecer-se-a criti-
cas,aluz daLein?13.964/2019, ao seu uso como prisdo-pena, ao invés

(*) Graduando em Direito pelo Centro Universitario Jorge Amado, membro do Grupo
de Pesquisa em Ciéncias Criminais da Escola Superior da Advocacia (ESA-OAB/BA),
membro do Grupo de Pesquisa em Direito Constitucional do Nucleo de Estudos Juri-
dicos da Faculdade Anisio Teixeira, coautor do e-book “Violéncia, Puni¢io e Encarce-
ramento” do Grupo de Pesquisa em Direitos Humanos da Liga Académica de Estudos
Juridicos da Bahia, autor de diversos artigos voltados as areas do Direito Processual,
Direito Penal e Criminologia para o grupo Legisday na plataforma JusBrasil. E-mail:
claudineibatist23@gmail.com.
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de uma prisdo meramente processual, ocorrido pelos excessos de prazo
que cotidianamente sdo objetos de recursos as instancias superiores.
Além disso, serdo discutidas algumas observacgoes criticas acerca do
conceito da garantia da ordem publica e como ele serve como porta de
entrada para teratologias e ilegalidades, pondo em xeque o tdo abalado
principio da ndo-culpabilidade.

Nesta esfera, serdo debatidas também algumas margens que os
Codigos Penal e de Processo Penal, respectivamente de 1940 e 1941,
abrem para que se produza ilegalidades no ambito da persecucio cri-
minal, ja que sdo antigos demais e ja ndo correspondem com o modelo
democratico hoje vigente.

Apesar de, com o passar dos anos, a superveniéncia de reformas
nestas legislacoes as colocasse mais préximas de um modelo de direito
penal constitucional e de um processo penal acusatério, ndo se pode
fechar os olhos para o que ainda acontece hodiernamente somente pelo
fato de os tribunais adotarem correntes interpretativas enviesadas de
alguns instrumentos, gragas ao conceito legal aberto que contribui para
que isto ocorra.

A Lein?13.964, de 24 de dezembro de 2019, popularmente conhe-
cida como “Pacote Anticrime”, surgiu, inicialmente, como uma estratégia
de uma ideia duvidosa de “combate a criminalidade” pregada pelo atual
Governo. Sendo elaborada pelo Ministério da Justica e Seguranca Publica,
a lei veio como uma série de medidas com o intuito de reformar e en-
durecer as leis penais e processuais penais a fim de facilitar as prisdes
e condenacgdes no Brasil que, segundo eles, é o pais da impunidade.
Todavia, a despeito das pretensdes do Governo, o Congresso Nacional
promoveu uma série de alteracdes e emendas nos dispositivos do projeto
original a ponto de, ao final, o pacote ter um viés muito mais garantista
do que o previsto pelo Governo.

Entretanto, ao mesmo tempo que a referida legislacdo merece elo-
gios, também comporta criticas por alguns dos dispositivos que trouxe
ao ordenamento patrio. De um lado ela tratou corretamente sobre o
cuidado que os Juizos de Execuc¢do Penal sdo obrigados a tomar quanto
aos prazos das prisdes preventivas, de outro ela legitimou erroneamente
a possibilidade deste tipo de prisdo sob a justificativa da garantia da



Excesso de prazo na prisdo preventiva a luz do principio da ndo-culpabilidade... 31

ordem publica, podendo ser utilizada pelos juizes e tribunais para manter
um sujeito preso valendo-se de uma argumentacao rasa e sem o devido
juizo de culpabilidade reconhecido.

2. O PRINCIiPIO DA NAO-CULPABILIDADE
COMO PRESSUPOSTO MAIOR DE LIBERDADE

Para que o Estado Democratico de Direito tenha éxito, atingindo
seus objetivos pretendidos, é necessario que os direitos fundamentais,
sejam resguardados, pois somente assim as garantias sociais, politicas e
individuais podem ser exercidas em sua maior potencialidade. Logo, um
Estado que infringe estas garantias, poe de lado o pleno funcionamento
democrético, agredindo os seus cidadaos e obstando o desenvolvimento
social como um todo (JUNIOR, 2018).

E importante frisar ainda que os direitos fundamentais possuem um
nucleo que é comum aos demais congéneres, qual seja, o principio da
dignidade da pessoa humana. Este postulado é responsavel pela efetiva
concretizagcdo do bem-estar social e, apesar de ndo ser um critério ab-
soluto, ele é o elemento que unifica as outras garantias e lhes d4 bases
de subsisténcia, ficando assim, sob sua égide (JUNIOR, 2018).

Nesta feita, chama-se a baila o principio da ndo-culpabilidade, tam-
bém denominado como principio da presuncéo de inocéncia, essencial
e basilar em qualquer pais civilizado, e fundamental para se proteger o
cidaddo no curso de uma acgdo penal. Além de estar elencado em tratados
internacionais em que o Brasil é signatario, a exemplo do art. 82 do Pacto
de San José da Costa Rica, este principio esta positivado no art. 52, LVII,
da Constituicdo Federal de 1988, in verbis: “ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. Por se
tratar de cldusula pétrea, as leis infraconstitucionais nao tém o condao
de suprimir o disposto nesta norma, correndo-se o risco de chancelar
um processo penal autoritario e distante dos objetivos que o Estado, em
tese, se funda (LOPES JR, 2019).

0 referido postulado, apesar de encontrar fundamento no axioma
da dignidade da pessoa humana, ocupa um papel central em qualquer
persecucdo criminal, sendo pressuposto maior de liberdade e base para
a consolidacdo de um processo garantista.
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Dai surge a observacdo de Ferrajoli, cuja valorosa licdo - ao dis-
cutir a questio pertinente aos principios e modelos estruturantes das
garantias penais e processuais penais, notadamente os postulados “da
consequencialidade da pena em relagdo ao delito”, “da legalidade”, “da
necessidade”, “da lesividade ou da ofensividade do evento delituoso”,
“da materialidade da acao”, “da culpabilidade ou da responsabilidade
pessoal”, “da jurisdicionalidade”, “da separagdo entre juiz e acusagdo
(principio acusatério)”, “do 6nus da prova” e “do contraditério ou da
defesa” - poe em destaque, a partir de tais diretrizes essenciais, dez
axiomas que resumem a férmula doutrinaria de um pretenso garantismo
penal (FERRAJOLI, 2002):

- Nulla poena sine crimine

- Nullum crimen sine lege

- Nulla lex (poenalis) sine necessitate

- Nulla necessitas sine injuria

- Nulla injuria sine actione

- Nulla actio sine culpa

- Nulla culpa sine judicio

- Nullum judicium sine accusatione

- Nulla accusatio sine probatione

- Nulla probatio sine defensione (FERRAJOLI, p. 74-75, 2002).

Nesta esteira, os poderes constituidos da Republica revelam-se, por
exceléncia, como garantidores das liberdades individuais, sobretudo no
ambito do processo penal. Especificamente no tocante ao Poder Judicia-
rio, este deve atuar de maneira contramajoritaria a fim de nao permitir
que insurgéncias de cunho pretoriano penetre nas paredes dos tribunais
e interfiram no correto e justo julgamento do caso concreto, por maior
que seja a lesividade crime em questao (LOPES JR, 2019).

Ao contrario do que arguem as visdes autoritarias do processo pe-
nal, seja pela atividade midiatica ou pelo senso comum da sociedade, a
persecucgao criminal revela-se como um instrumento de perpetuacido da
liberdade humana, ndo podendo ser utilizado como &libi para discursos
destoantes do arcabougo normativo constitucional. Em decisdo da lavra
do grande Ministro Celso de Mello, ele leciona acerca desta afirmacgao:
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A submissdo de uma pessoa a jurisdicdo penal do Estado coloca
em evidéncia a relacdo de polaridade conflitante que se estabelece
entre a pretensdo punitiva do Poder Publico e o resguardo a intan-
gibilidade do “jus libertatis” titularizado pelo réu. A persecugio
penal rege-se, enquanto atividade estatal juridicamente vinculada,
por padrdes normativos que, consagrados pela Constituicdo e pelas
leis, traduzem limitac¢des significativas ao poder do Estado. Por isso
mesmo, o processo penal s6 pode ser concebido - e assim deve ser
visto - como instrumento de salvaguarda da liberdade do réu. O
processo penal condenatdrio ndo é um instrumento de arbitrio do
Estado. Ele representa, antes, um poderoso meio de contengdo e de
delimitagio dos poderes de que dispdem os 6rgios incumbidos da
persecucdo penal. Ao delinear um circulo de protegdo em torno da
pessoa do réu - que jamais se presume culpado, até que sobrevenha
irrecorrivel sentenca condenatéria -, o processo penal revela-se
instrumento que inibe a opressao judicial e que, condicionado por
parametros ético-juridicos, impde ao érgdo acusador o dnus integral
da prova, ao mesmo tempo em que faculta ao acusado, que jamais
necessita demonstrar a sua inocéncia, o direito de defender-se e
de questionar, criticamente, sob a égide do contraditorio, todos os
elementos probatérios produzidos pelo Ministério Publico. A préopria
exigéncia de processo judicial representa poderoso fator de inibi¢do
do arbitrio estatal e de restri¢do ao poder de coer¢io do Estado. A
clausula “nulla poena sine judicio” exprime, no plano do processo
penal condenatdrio, a formula de salvaguarda da liberdade indivi-
dual. (STF. HC n? 73.338/R]J. Relator Min. Celso de Mello. Segunda
Turma. D] 19/12/1996).

Haja vista os ditames do principio da presuncdo de inocéncia e o
papel garantidor das liberdades do processo penal, o art. 283 do Cédigo
de Processo Penal, espelhado na principiologia constitucional e com
redac¢do dada pela Lei 13.964/2019, assevera:

Art. 283.Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,
em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenagdo
criminal transitada em julgado.

O fato de o Estado persecutdrio ser obrigado a priorizar a liberda-
de do acusado traduz, em maior grau, o efeito primario do principio
da ndo-culpabilidade, pois o consectario ldgico da privacdo de um dos
direitos inerentes a pessoa é uma culpa reconhecida e formalizada por
juizo competente, algo que sé pode ser alcan¢ado ao fim do processo,
isto é, no transito em julgado de sentenc¢a condenatoéria.
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3. AILEGALIDADE DO EXCESSO DE PRAZO
DA PRISAO PREVENTIVA

No ordenamento juridico brasileiro, entende-se a prisdo preventiva
como uma das formas de prisdo de modalidade cautelar e de natureza
processual, podendo ser decretada a qualquer momento durante a fase
de investigacdo criminal ou no curso do processo, se ndo cabivel qual-
quer outra medida menos gravosa e desde que sejam atendidos os seus
requisitos legais (PACELLI, 2021). O art. 312 do C6digo de Processo Penal,
com redacdo dada pela Lei n? 13.964 /2019, prega, in verbis:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrugdo

criminal, ou para assegurar a aplica¢do da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Anecessidade da decretacdo de prisao preventiva deve ser analisada
com muita cautela pelo julgador, visto que diz respeito a uma prisdo
sem prazo determinado por lei e envolvendo um sujeito que ainda nio
teve a sua culpa comprovada por for¢a da inexisténcia do transito em
julgado de sentenga condenatéria, devendo ser analisada sob a égide
da principiologia constitucional e das circunstancias do caso concreto
(LOPES]JR, 2019).

No cotidiano juridico do Brasil, sdo muito comuns os casos em que
ha flagrante excesso de prazo nas prisdes preventivas. Segundo levan-
tamento feito pelo Banco de Monitoramento de Prisdes do Conselho
Nacional de Justicaem 2019, 41,5% dos presos no Brasil sdo provisérios™.
Isso ocorre pela dificuldade que o Sistema de Justica Criminal brasileiro
enfrenta ao lidar com os processos de forma célere, de modo que essas
prisdes ndo se prolonguem. A boa doutrina traz severas criticas a este
excesso de prazo.

Outra “garantia” que se encarta no “devido processo penal” é a

referente ao desenrolamento da “persecutio criminis” em “prazo
razoavel”.

1  Dados oficiais do Conselho Nacional de Justi¢a, apresentados por meio do site jor-
nalistico G1. Disponivel em: https://gl.globo.com/politica/noticia/2019/07/17/
cnj-registra-pelo-menos-812-mil-presos-no-pais-415percent-nao-tem-condenacao.
ghtml.
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Ora, nosso Pais é um dos signatarios da “Conven¢do americana
sobre direitos humanos”, assinada em San José, Costa Rica, no dia
22.11.1969, e cujo art. 8.2, 1, tem a seguinte (também ora repetida)
redacdo: “Toda pessoa tem direito de ser ouvida” com as devidas
garantias e “dentro de um prazo razoavel” por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido por lei ante-
rior, “na defesa de qualquer acusagdo penal contra ela formulada”
(...). Por via de consequéncia, duvida ndo pode haver acerca da
determinacio (..) na Carta Magna brasileira em vigor, do término
de qualquer procedimento, especialmente o relativo a persecu¢do
penal, em “prazo razoavel”.

Afigura-se, com efeito, de todo inaceitavel a delonga na fina-
lizagdo do processo de conhecimento (especialmente o de carater
condenatdrio), com a ultrapassagem do tempo necessario a conse-
cucdo de sua finalidade, qual seja a de definicdo da relagdo juridica
estabelecida entre o ser humano, membro da comunidade, enredado
na “persecutio criminis”, e o Estado: o imputado tem, realmente,
direito ao pronto solucionamento do conflito de interesses de alta
relevancia social que os respectivos autos retratam, pelo érgido
jurisdicional competente” (TUCCI, p. 249, 2004).

Para tentar sanar este tipo de problema, a Lei n? 13.964 inovou ao
trazer a obrigatoriedade de os juizes reavaliarem a necessidade da prisao
preventiva a cada 90 dias.

Art. 316. O juiz poderad, de oficio ou a pedido das partes, revogar a
prisdo preventiva se, no correr da investigacdo ou do processo, ve-
rificar a falta de motivo para que ela subsista, bem como novamente
decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.

Paragrafo tinico. Decretada a prisdo preventiva, devera o 6rgdo
emissor da decisdo revisar a necessidade de sua manutencdo a cada
90 (noventa) dias, mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob
pena de tornar a prisao ilegal.

No aspecto pratico, o prazo estabelecido no artigo supra carrega
algumas implicacdes no que diz respeito a sua efetivacdo e observacido
pelo Judiciario, vez que soma-se a isso um contexto de abarrotamento
de processos que os juizes e tribunais tém que julgar todos os dias, difi-
cultando que estes, de oficio, reavaliem periodicamente a necessidade
da prisdo (PACELLI, 2021). Levando em consideragao essas dificuldades,
o Supremo Tribunal Federal fixou a tese, no julgamento da Suspensdo
de Liminar n? 1.395, de que “a inobservancia do prazo nonagesimal do
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Artigo 316, do CPP, ndo implica automatica revogagdo da prisdo pre-

ventiva, devendo o juiz competente ser instado a reavaliar a legalidade

e a atualidade dos seus fundamentos”. Naquela feita, o relator destacou:
0 disposto no art. 316, paragrafo tunico, do Cédigo de Processo Penal,
insere-se em um sistema a ser interpretado harmonicamente, sob
pena de se produzirem incongruéncias deletérias a processualistica
e a efetividade da ordem penal. A exegese que se impde é a que, a
luz do caput do artigo, extrai-se a regra de que, para a revogagdo da
prisdo preventiva, o juiz deve fundamentar a decisdo na insubsisténcia
dos motivos que determinaram sua decretagdo, e ndo no mero decurso
de prazos processuais (STE. SL n? 1.395/SP. Relator Min. Luiz Fux.
Tribunal Pleno. D]e 04/02/2021). Grifos meus.

Com as vénias devidas ao relator e a ampla maioria da Corte, com a
ressalva do Min. Marco Aurélio, é preciso destacar que mesmo a inobser-
vancia de meros prazos processuais podem comprometer a legalidade
do processo penal, que deve se pautar na legalidade estrita e cumpri-
mento rigoroso daquilo que institui o diploma legal. Prazos, por mais
dificeis que parecam, tém que ser cumpridos, ndo dando a lei margem
de discricionariedade ao magistrado neste dispositivo.

No que diz respeito ainda a tematica abordada, o Superior Tribunal
de Justica editou simula que impede o reconhecimento de excesso de
prazo na prisdo preventiva quando ha pronincia do réu nos crimes de
competéncia do tribunal do juri, dando a possibilidade de o acusado
ficar por anos a mercé de uma prisdo cautelar sem um prévio juizo de
culpabilidade formalizado.

Sumula 21: Pronunciado o réu, fica superada a alegacdo do constran-
gimento ilegal da prisdo por excesso de prazo na instrugdo.

Todavia, para além do entendimento sumulado do STJ, o Supremo
Tribunal Federal tem reconhecido em reiteradas vezes a possibilidade
de alegacdo de excesso de prazo mesmo apds sentenga de prontincia. Em
decisdo dalavra do eminente Ministro Celso de Mello, com a incisividade
que lhe é propria, ele diz:

EMENTA: “HABEAS CORPUS". PRISI,XO CAUTELAR QUE SE PROLON-
GA POR MAIS DE 06 (SEIS) ANOS. REU PRONUNCIADO, MAS SEQI’JER
SUBMETIDO A JULGAMENTO PERANTE O TRIBUNAL DO JURI.

EXCESSO DE PRAZO CARACTERIZADO. SITUACAO QUE NAO PODE
SER TOLERADA NEM ADMITIDA. DIREITO PUBLICO SUBJETIVO DE
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QUALQUER REU, MESMO TRATANDO-SE DE DELITO HEDIONDO, AO

JULGAMENTO PENAL SEM DILAC()ES INDEVIDAS NEM DEMORA

EXCESSIVA OU IRRAZOAVEL. DURACAO ABUSIVA DA PRISAO CAU-

TELAR QUE TRADUZ SITUACAO ANOMALA APTA A COMPROME-

TER A EFETIVIDADE DO PROCESSO E A FRUSTRAR O DIREITO DO

ACUSADO A PROTECAO JUDICIAL DIGNAE CELERE. PRECEDENTES

(RTJ 187/933-934, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.). MAGISTERIO

DA DOUTRINA. OCORR]?ZNCIA, NA ESPECIE, DE LESAO EVIDENTE

AO “STATUS LIBERTATIS” DO PACIENTE EM RAZAO DE OFENSA A

CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (ARTIGO 72, n.

5)E A CONSTITUICAO DA REPUBLICA (ART. 52, INCISO LXXVIII).

“HABEAS CORPUS” DEFERIDO. (STF. Habeas Corpus n® 126.163/PE.

Rel. Min. CELSO DE MELLO. Decisdo Monocratica. DJe 01/02/2017)

Diante do entendimento da Suprema Corte, é possivel se constatar

o equivoco do entendimento sumulado do STJ, pois ainda que tenha

havido sentencga de prontncia, é, no minimo, inaceitavel e inconcebivel

que se mantenha uma pessoa presa cautelarmente pelo tempo que for

conveniente ao magistrado, sem que isso acarrete em qualquer arguicdo

de excesso de prazo (LOPES]R, 2019). Essa divergéncia lanca luzes sobre

uma outra discussdo importante, e que impacta diretamente a questdo

da confiabilidade das decisdes judiciais e seguranca juridica, qual seja,

a necessidade da uniformizacdo da jurisprudéncia, principalmente se

tratando da Corte Superior e da Suprema Corte em matéria penal e
processual penal.

4. POTENCIALIDE DO CRIME COMO ARGUMENTO
(IR)RACIONAL PARA DECRETAGAO DE EXTENSAS
PRISOES PREVENTIVAS

Para que se possa decretar a prisdo preventiva de um réu ou investi-
gado, o juiz tem que analisar, cumulativamente, dois critérios que visam
justificar a necessidade desta medida cautelar mais gravosa. O primeiro
critério é o chamado periculum libertatis, que é a necessidade de se de-
monstrar que a liberdade do sujeito representa um risco a eficacia do
processo ou do inquérito policial, sendo necessaria a sua prisao cautelar
para que haja uma eficiente apuracgdo dos fatos. O segundo critério é o
chamado fumus comissi delicti, que se traduz na necessidade de o ma-
gistrado apontar em sua decisdo provas minimas da existéncia de um
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crime e indicios minimos de autoria e materialidade que liguem o sujeito
aquela conduta criminosa (PACELLI, 2021).

Ocorre que, na pratica, os juizes consideram o mesmo fato, qual seja,
a potencialidade do crime, para justificar tanto o primeiro pressuposto,
quanto o segundo, ocasionando na ocorréncia do bis in idem, sendo a
dupla valoragdo e punicdo pelo mesmo fato, inaceitavel e vedado pelo
ordenamento juridico patrio (METZKER, 2019). Nas li¢des de Fernando
Capez:

A prisdo preventiva é modalidade de prisdo provisoria, ao lado do
flagrante e da prisdo temporaria. Possui natureza cautelar e tem
por objetivo garantir a eficacia do futuro provimento jurisdicional,
cuja natural demora pode comprometer sua efetividade, tornando-o
inutil. Trata-se de medida excepcional, imposta somente em ultimo
caso (CPP art. 282, § 62). Nesse sentido: “A prisdo provisoria é medida
de extrema excecdo. S6 se justifica em casos excepcionais, onde a
segregacdo preventiva, embora um mal, seja indispensavel. Deve,
pois, ser evitada, porque é uma puni¢do antecipada” (RT, 531/301).
Seus pressupostos sdo: necessidade, urgéncia e a insuficiéncia de
qualquer outra medida coercitiva menos drastica, dentre as previstas
no art. 319 do CPP (CAPEZ, p. 392, 2016).

Diante desta consideracdo, complementa Alexandre Reis:

A decisdo, ademais, deve ser suficientemente fundamentada em
uma das hipéteses legais, ndo bastando ao juiz, por exemplo, dizer,
genericamente, que aquele tipo de crime é grave. Deve desse modo,
apreciar as circunstancias especificas que tornam grave aquele crime
em apreciagdo no caso concreto e que tornam temerdaria a liberdade
do réu ou, ainda, justificar a medida em outra das hipdteses legais
(risco de fuga, ameaca a testemunhas etc.). A insuficiéncia da fun-
damentacdo dara causa a revogacao da prisao por meio de habeas
corpus interposto em prol do acusado (REIS, p. 477-478, 2013)

Acontece que, também nesta tematica, a jurisprudéncia nao é unis-
sona, ora acatando decretacdes de prisdes com este fundamento, ora
rechacando esta possibilidade. Certa feita, o STF, em julgado considera-
velmente antigo e importante, ja se manifestou pela impossibilidade de
se justificar a prisdo processual levando em consideracdo a gravidade
do delito.

Prisdo preventiva: a falta da demonstragdo em concreto do “peri-
culum libertatis’ do acusado, nem a gravidade abstrata do crime
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imputado, ainda que qualificado de hediondo, nem a reprovabilidade
do fato, nem o consequente clamor publico constituem motivos idéneos
d prisdo preventiva: traduzem, sim, mal disfarcada nostalgia da ex-
tinta prisdo preventiva obrigatéria. (STF. RT] 172/184, Rel. Min. SE-
PULVEDA PERTENCE, Segunda Turma. D] 03/02/2009) grifos meus

Diante das consideragdes explanadas ao longo deste capitulo, ve-
rifica-se a inaceitabilidade, sob pena de se violar o proprio processo
penal acusatorio, da decretagdo da prisdo preventiva levando-se em
consideracdo apenas o fato da gravidade do crime, bem como de outras
fundamentagdes teratologicas que venham a justificar a sua necessidade.
Alirracionalidade por tras das decisdes que comportam este tipo de tese
ndo encontra respaldo nos axiomas constitucionais que orientam a justa
e democratica persecucio criminal.

5. AINCONSTITUCIONALIDADE DO CONCEITO
DA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA

A “ordem publica” ou “garantia da ordem publica” € um conceito
nebuloso que integra a dogmatica juridico-penal brasileira e serve como
fundamento legal para varios atos dos poderes da Republica, sendo,
inclusive, um pressuposto legal para a decretacdo de prisdo preventiva.
0 obscurantismo que gira em torno deste conceito o torna perigoso do
ponto de vista dos direitos fundamentais, servindo, na pratica, como
um meio de driblar as regras do jogo democratico e esvaziar o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia.

0 conceito de ordem publica na doutrina nacional, e até na interna-
cional, é multifacetario e admite uma gama de defini¢des que se adéquam
asituagdo em que este é invocado (MACHADO; VINCENZI, 2009). Trata-se
de um conceito juridico indeterminado, mas que, basicamente, significa
que haindicios de que o imputado voltara a delinquir se permanecer em
liberdade. Entende-se por ordem publica a paz e a tranquilidade no meio
social. Desse modo, aquele individuo inveterado na vida do crime acaba
por abalar essa paz social, o que justifica a restricdo da sua liberdade de
maneira cautelar (CABETTE, 2012).

[...] a prisdo para a garantia da ordem publica ndo se destina a pro-
teger o processo penal, enquanto instrumento de aplicagdo da lei
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penal. Dirige-se, ao contrario, a protecdo da propria comunidade,
coletivamente considerada, no pressuposto de que ela seria dura-
mente atingida pelo ndo-aprisionamento de autores de crimes que
causassem intranquilidade social” (PACELLI, p. 435, 2021).

Para a garantia da ordem publica, visara o magistrado, ao de-
cretar a prisdo preventiva, evitar que o delinquente volte a cometer
delitos, ou porque é acentuadamente propenso a praticas delituosas,
ou porque, em liberdade, encontraria os mesmos estimulos relacio-
nados com a infragdo cometida. Trata-se, por vezes, de criminosos
habituais, individuos cuja vida social é uma sucessdo interminavel
de ofensas a lei penal: contumazes assaltantes da propriedade,
por exemplo. Quando outros motivos ndo ocorressem, o intuito de
impedir novas violacdes determinaria a providéncia (GARCIA, p.
169, 1945).

No caso das prisdes preventivas, nos parametros disciplinados no
art. 312 do Cddigo de Processo Penal, com redagido dada pela Lei n®
13.964/2019, essa ordem diz respeito, como dito, ao pleno estado de
bem-estar social e econdmico (CABETTE, 2012). Porém, tendo em vista
um contexto em que juizes cada vez mais se comportam como herdis e se
colocam na obrigacdo de combater crimes, este postulado se torna mais
estranho e perigoso do que o normal, pois, além de ndo estar calcado no
principio da legalidade ao ndo estar descrito de forma certa e estrita,
ele é compreendido como uma espécie de fungio social do Judiciario de
simplesmente prender alguém utilizando-se de argumentos genéricos.
No entanto, toda essa dindmica de decretacdes de prisdes preventivas
sui generis, pode facilmente tomar um viés arbitrario e romper com prin-
cipios democraticos, razdo pela qual, neste caso, a “garantia da ordem
publica” se torna um conceito nocivo ao Estado de Direito.

A problematica que gira em torno dessa questdo ndo é uma novidade.
Aury Lopes Jr. (2019) destaca a inconstitucionalidade do fundamento
da garantia da ordem publica para a decretacdo de prisdes preventivas.

Fica evidenciado, assim, que as medidas cautelares ndo se destinam
a “fazer justi¢a”, mas sim garantir o normal funcionamento da justica
através do respectivo processo (penal) de conhecimento. Logo, sdo
instrumentos a servigo do instrumento processo; por isso, sua ca-
racteristica basica é a instrumentalidade qualificada ou ao quadrado.
E importante fixar esse conceito de instrumentalidade qualificada,
pois s6 é cautelar aquela medida que se destinar a esse fim (servir
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ao processo de conhecimento). E somente o que for verdadeiramente
cautelar é constitucional. (...). Nesse momento, evidencia-se que as
prisdes preventivas para garantia da ordem publica ou da ordem
econdmica ndo sdo cautelares e, portanto, sdo substancialmente
inconstitucionais (LOPES JR, p. 777, 2019).

E muito comum no cotidiano juridico brasileiro que os juizes usem
deste conceito, em conjunto com argumentagdes desarrazoadas e tera-
toldgicas, para justificar uma desnecessaria e extensa prisio preventiva.
Isso se deve ao fato de haver uma auséncia no diploma legal do conceito
do que seria a “ordem publica”. Ainda sobre a compreensao deste con-
ceito, destaca-se a sua importancia.

Compreender a garantia da ordem publica sob um viés racional,
democratico e plenamente calcado na principiologia constitucional
é a chave para que seja possivel corrigir os erros cotidianos que o
Estado - na figura de juizes, legisladores e policiais - se acomete
amparado nessa premissa. E preciso que seja dada uma interpre-
tacdo sob a égide dos Direitos Humanos ao termo constitucional
em comento, para o desenvolvimento de estruturas judiciarias e
policiais que tenham como missdo a desincompatibilizacdo daideia
da “ordem publica” com as injusticas generalizadas (CARVALHO;
SANTOS; SODRE, p. 55, 2021).

Haja vista a problematica apresentada no decorrer deste capitulo,
percebe-se o equivoco dos juizes e tribunais quando decretam a prisao
do sujeito sob a justificativa da garantia da ordem publica, mesmo nos
casos em que os elementos que comprovem este risco sejam precarios.
Mostra-se inaceitavel o uso deste instituto para que seja feita justica
instantanea, abandonando-se o principio do devido processo legal e
promovendo uma execu¢ao antecipada da pena.

6. CONCLUSAO

Diante de toda a fundamentac¢do apresentada ao longo deste es-
tudo, se faz necessario entender que o Pacote Anticrime, entranhado
no ordenamento patrio pela Lein? 13.964/2019, trouxe inimeras no-
vidades relevantes para o Cédigo Penal e para o Codigo de Processo
Penal. Todavia, a0 mesmo tempo que alguns dos dispositivos trazidos
vieram para contribuir com o direito penal democratico e o sistema
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processual acusatério, outros significaram inegaveis retrocessos nestes
aspectos.

A prisdo preventiva é, sem duvidas, um instrumento importante a
justa e célere persecucdo penal, todavia quando os juizes e a acusagio
se valem deste instituto como antecipacao de pena ou como satisfagcdo
precoce dos interesses da sociedade, cria-se um contexto em que os
postulados orientadores do devido processo legal se tornam excecdo
e o desrespeito generalizado a principiologia juridico-penal se torna
aregra, fato este inaceitavel em qualquer Estado de Direito moderno.

Nas consideragdes trazidas a baila no decorrer deste artigo, perce-
be-se o modo pelo qual o sistema de justica criminal costuma lidar com
os casos de grande repercussao social, a revelia de toda carga axioldgica
constitucional que, em tese, deveria nortear qualquer persecu¢ao crimi-
nal. O clamor publico se tornou um problema ao justo processo penal do
ponto de vista dos direitos fundamentais, e tem contribuido para a per-
petuacdo de injusticas generalizadas, tanto as vitimas, quanto aos réus.
Decretacdes de prisdes de natureza eminentemente cautelar merecem
um viés de excepcionalidade e um juizo calcado no eficiente processo
penal, ndo podendo se sustentar apenas em narrativas genéricas tocantes
a gravidade do delito ou garantia da ordem publica. Além disso, a obser-
vancia de prazos é de grande relevancia para que se preserve o minimo
de dignidade do sujeito submetido ao arbitrio do Estado.

Cumpre salientar, por fim, que o processo criminal deve sempre ca-
minhar de modo paralelo a cultura do 6dio e da vinganca, predominante
no meio social. Quando isto ndo acontece, o rompimento do Estado de
Direito torna-se iminente, acarretando em insurgéncias autoritarias
nas institui¢cdes que deveriam agir como guardas da Lei Maior; servindo
assim como um intoleravel retrocesso aos tempos sombrios de outrora.
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O Auto da Compadecida: uma analise
sob a luz do garantismo penal’
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RESUMO: Enveredando-se pelo campo da intersecgdo entre o Direito e a Literatura,
o artigo visou a revisdo critica acerca da narrativa processual presente numa das
cenas do filme O Auto da Compadecida, dirigido por Guel Arraes, a partir da obra
de Ariano Suassuna, com o intuito de identificar as aproximagdes entre o Tribunal
de Manuel e o instituto do Tribunal do Juri, bem como fomentar a percepg¢éo pro-
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Certos de que sendo do “tamanho do mundo”, “o sertdo ndo tem
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coisas, dos saberes, dos discursos, das for¢as (SALGUEIRO, 2012, p.
300), o teatro de Suassuna se apresenta como uma representacdo ndo
representavel da vida de seus personagens, composto pelo conflito de
narrativas, trazendo posicionamentos distintos acerca de um mesmo
fato, sendo apaziguados por uma decisao.

A obra, fartamente influenciada pelas vividas do sertdo nordestino
e das variadas formas de expressao popular, a despeito do seu carater
ficcional, pode ser verificada através da confluéncia entre a percepgdo
social acerca do fendmeno juridico e aquela retratada na produgio, bem
como entre contexto fatico e o objeto no qual se insere.

A justificativa para a sua opcdo foi dada devido a importancia e
ao reconhecimento literario e linguistico que ela possui, frente a com-
preensao do Direito enquanto pratica social interpretativa, propondo
elementos criticos acerca da conducdo processual feita pelo “Diabo”,
a fim de explorar as problematicas processuais penais a luz da 6tica
cinematica.

O filme sugere um procedimento de persecu¢do penal de ordem
inquisitorial das instituicdes penalizadoras, permitindo, dessa forma,
uma apreensao critica acerca dos fatores atinentes ao processo penal
através das personagens que materializam as entidades estatais e os
seus jurisdicionados.

E nesse contexto, pois, que o presente texto se dedica a analisar a
cena do tribunal das almas, no contexto da obra O Auto da Compadecida,
a fim de compreender a abordagem feita pelos realizadores acerca do
procedimento de persecucdo penal realizado no Tribunal das Almas,
observando-se, ainda, as semelhancas e as diferencas existentes entre
a instituicdo do Tribunal do Juri “real” e a interpretacido do instituto
juridico do Tribunal do Juri adotado na construgio do universo ficticio
de Suassuna.

A andlise também se valeu dos conceitos relativos a corrente dou-
trindria proposta por Luigi Ferrajoli em seu livro “Direito e Razado”,
objetivando tecer consideracdes acerca das acep¢des penais e proces-
suais suscitadas pela obra dirigida por Guel Arraes, pretendendo-se
empreender uma dindmica de interferéncia muitua entre o contexto
fatico processualista e as representacdes filmicas.
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Metodologicamente, é possivel dizer que a pesquisa fez uso do
processo investigatorio bibliografico, constituindo-se dos mais diversos
campos literarios.

2. O DIREITO E A LITERATURA:
ANALISE DO FILME O AUTO DA COMPADECIDA

0 homem, enquanto ser social, carece de relagdes interpessoais e de
vivéncia em sociedade de modo a integralizar a sua dignidade humana.
Esse espago de liberdade, diga-se, enquanto fomentador de vontades,
esta estendida a todos os outros seres humanos, fez surgir a necessidade
de criagdo de um ente hierarquicamente superior de modo a regula-
mentar as agées humanas e de organizar as liberdades pessoais com a
finalidade de nenhuma se sobrepor a outra.

O Direito, sob esta 6tica, surge enquanto norma reguladora das
condutas humanas e de limitagao a atuagdo social com o fito de almejar
apazejustica sociais e restabelecer uma convivéncia harmonica, ordem
social essencial da vida em sociedade. Assim, o Estado, pessoa juridica
de Direito Publico, politicamente organizado, cria através do Direito,
principios reguladores da vida em sociedade (AMBITO JURIDICO, 2013).

Acerca dos conceitos que permeiam o mundo juridico, vez que o
homem sempre fora norteado por regras de conduta, impende men-
cionar duas correntes doutrindrias, quais sejam o jusnaturalismo e o
juspositivismo. Esta tltima acredita que a existéncia do Direito, e con-
sequentemente da justica, estd condicionada a ocorréncia de normas
positivadas, emanadas coercitivamente pelo Estado e adaptadas aos
principios fundamentais do direito natural (AMBITO JURIDICO, 2013).

Doutro modo, o jusnaturalismo defende a independéncia do Direito
frente a vontade humana, sendo sua existéncia anterior a condicdo hu-
mana e tendo como pressupostos os valores humanos, sempre na busca
da concretizacio da justica social (AMBITO JURIDICO, 2013).

Neste contexto, Germano Schwartz (2006, p. 18-19) alerta para o
fato de que a relacdo entre Direito e Literatura surge como uma forma
de abordagem diferente da da ciéncia do Direito, vez que calcada na
superacao do modelo positivista e que visa a procura de novas formas
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de observacgio trandisciplinares, as quais possibilitem a constatagio e
a superacdo do distanciamento temporal da sociedade a qual se insere.

0 autor ainda destaca as relacoes entre a Literatura e o Direito, res-
saltando que aquela sempre retratou os conflitos existenciais humanos,
sejam advindos das relagdes processuais e das violagoes a direitos, como
demonstrado em O Processo, de Kafka, sejam advindos da percepcdo so-
cial acerca da atuacdo dos operadores juridicos, como bem explanado nos
romances de John Grisham, ou até mesmo surgido do questionamento
davalidade normativa juridica, como bem abordado por Dostoievski em
seu romance Crime e Castigo.

No entanto, a reciproca nio se demonstra verdadeira, vez que o
sistema juridico raramente se mistura com os eventos literarios. Neste
contexto, é valido mencionar que a Literatura surge como um campo
capaz de proporcionar novos horizontes de sentido para os juristas,
na medida em que instiga o desenvolvimento de sua capacidade critica
perante os problemas cotidianos e do intelecto humano. No Brasil, os
estudos e pesquisas sobre Direito e Literatura ainda sdo muito recentes,
ao contrario do que se pode notar nos Estados Unidos, cujas primeiras
incursdes jusliterarias remetem ao inicio do século XX (apud IMED, p. 2).

Apesar da literatura estar presente em todos os atos da vida co-
tidiana, servindo enquanto retrato social, poucos sdo os juristas que
reconhecem o papel essencial que a Literatura pode desempenhar na
formacdo cidada e dos operadores de Direito. Para além da resisténcia
conservadora presente nos institutos juridicos, é necessario entender e
validar a literatura enquanto elemento fundamental, visto que desperta
a sensibilidade do leitor ao coloca-lo em situacdes nunca antes experi-
mentadas (IMED, p. 2).

Nesse sentido, a relacdo estabelecida entre o Direito e a Literatura
expande a compreensdo do conhecimento juridico do jurista, que faz essa
interacdo entre os saberes, ja que a Literatura contribui para a qualifica-
¢do do jurista-leitor, desenvolvendo seu horizonte de sentido, a fim de
auxilia-lo na interpretacdo dos fenomenos juridicos e da concretizagdo
dos direitos fundamentais de segunda geracgio (IMED, p. 2).

Dessa forma, a intersecio realizada entre os saberes juridicos e litera-
rios permitem aos juristas, através da leitura, a ampliagio da capacidade
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de compreensio e a formulagido de novas solugdes passiveis a melhor
decidir sobre os casos concretos.

Para Trindade e Gubert:

[..] aimaginagao literaria possibilita o resgate da singularidade e das
nuang¢as do mundo da vida, pois ela aproxima o sujeito das situa¢des
de qualquer um que é diferente de si, na medida em que o leitor
admite (re)conhecer, mediante uma representagio concreta, o valor
da dignidade humana e as necessidades daqueles que com ele vivem.
Aimaginacdo literaria deve, portanto, ser entendida como “um com-
ponente essencial de uma posigdo ética que nos exige a preocupagao
com o bem das outras pessoas, cujas vidas encontram-se distantes
da nossa” (apud IMED, p. 3).

Ademais, os autores ainda nos fazem refletir acerca da capacidade
que a Literatura possui de sensibilizar o jurista, com a tendéncia de
humanizar as rela¢des, ndo se atendo somente a funcao processual e
esquematizada.

E neste cendrio que o presente artigo invoca a obra 0 Auto da Com-
padecida, pega teatral escrita em 1955, pelo escritor paraibano Ariano
Suassuna, e adaptada para o cinema brasileiro no ano 2000, vez que,
além de retratar o drama vivido pelo povo nordestino e a questio coro-
nelista presente ha muito no nordeste do pais, traz em tela, em uma de
suas cenas, o sistema de justica criminal brasileiro, o qual sera melhor
abordado posteriormente.

A obra mencionada se trata de um drama nordestino apresentado
em trés atos, contendo elementos da literatura de cordel, estando in-
serida no género da comédia e se aproximando, nos tracos, do barroco
catolico brasileiro. Nela, destaca-se a linguagem oral, o regionalismo
e a caracterizacdo do nordeste, sendo tracado o perfil dos sertanejos
nordestinos que estdo submetidos a opressao e subjugados por familias
de poderosos coronéis donos de terra (GLOBO).

A peca é uma sintese do modelo medieval com o modelo regional:
trabalha o tema religioso da moral catélica, o que a aproxima do Barroco,
mas o insere no contexto nordestino. Por ser um dos objetivos do mo-
vimento modernista trabalhar tendéncias mundiais de forma regional,
adaptando-se anossarealidade, a peca pode ser considerada como uma
tendéncia modernista (GLOBO).
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Apesar da obra ter sido originariamente escrita no formato de peca
teatral em forma de auto, ou seja, trabalhando com elementos comicos
e tendo inten¢ao moralizadora, este artigo ira se restringir a analise do
filme homonimo baseado nesta obra teatral.

Assim, langado no ano de 2000, O Auto da Compadecida é uma co-
média dramatica dirigida por Guel Arraes, trazendo ainda referéncias
de obras como “O Santo e a Porca” e “Torturas de um Coragdo”, todas
do escritor paraibano, e influéncias da obra Decameron, de Giovanni
Boccaccio (NICODEM, p. 266).

O filme se insere no vilarejo de Tapero4, sertdo da Paraiba, e tem
como principais personagens Jodo Grilo e Chico, dois paupérrimos nor-
destinos que lutam diariamente pela sobrevivéncia humana. Em busca
deste intento, as personagens imaginam varios planos como estratégia
para conseguir dinheiro, envolvendo-se em diversas confusdes, dentre
elas a com um temido cangaceiro, Severino de Aracaju, que culmina na
morte de Jodo Grilo e de outros personagens coadjuvantes em cena.

Fica evidente o cunho de satira moralizante da peca, através das
caracteristicas de seus personagens. O padeiro e a mulher sdo avarentos,
deixando passar necessidade o empregado enquanto cuidam bem do
cachorro. O padre e o bispo, gananciosos, utilizam da autoridade religiosa
para enriquecerem (GLOBO).

A luz de um olhar mais religioso sobre a obra, especificamente
acerca dos preceitos da religido catélica, vislumbra-se, apds a morte,
o julgamento de todos os presentes, na presenca de Jesus Cristo, que
remete as ideias do magistrado e da justica criminal, e do Demonio,
que nos traz a ideia do 6rgdo acusatério e, consequentemente, do
Ministério Publico.

Além disso, o filme ainda nos transfere ao cenario de execugio da
pena no inferno. No papel de advogada de defesa, temos Nossa Senho-
ra, que exerce o papel defensivo dos acusados pelo sistema de justica
criminal.

A verdade é que no grande palco, que mais se assemelha a um pica-
deiro, o Direito se encontra com a literatura e, através de um julgamento
divino, aspectos humanos das implica¢gdes juridicas se revelam e se
convidam a ser repensados (CRUZ, 2021, p. 29). Repensemos.
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3. O GARANTISMO PENAL

Norberto Bobbio, no prefacio a primeira edicdo italiana da obra
Direito e Razdo, de Luigi Ferrajoli, declara que através da Teoria do
Garantismo pode-se indagar acerca os elementos fundantes do sistema
punitivo brasileiro, de modo a investigar e limitar o abuso do poder
estatal, caminhando para permitir que cada um desfrute da maxima
liberdade compativel com a igual liberdade de todos os outros (BOBBIO,
2014, p.08).

Para o autor, a teoria desenvolvida por Ferrajoli se apresenta como
a elaboracdo de um sistema geral de garantismo ou, se preferir, a cons-
trucdo das vigas-mestras do Estado de direito, que tem por fundamento
e por escopo, a tutela da liberdade do individuo contra as varias formas
de exercicio arbitrario do poder (BOBBIO, 2014, p. 7).

Ferrajoli, em um aspecto macro de seus ensinamentos, destaca
que a teoria pode ser entendida sob trés aspectos bem delineados que
se relacionam, sendo a primeiro um sistema de estrita legalidade, um
modelo normativo de direito que:

[...] sob o plano epistemolégico se caracteriza como um sistema
cognitivo ou de poder minimo, ja sob o plano politico se define como
uma técnica de tutela idonea a minimizar a violéncia e maximizar
a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de vinculos
impostos a fun¢do punitiva do Estado em garantia dos direitos dos
cidaddos (2014, p. 785-786).

Sob a 6tica normativista do direito, explica Ferrajoli:

0 garantismo” designa um modelo normativo de direito: precisamen-
te, no que diz respeito ao Direito Penal, o modelo de “estrita legalida-
de” SG, préprio do Estado de direito, que sob o plano epistemoldgico
se caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder minimo, sob
o plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela idonea a
minimizar a violéncia e maximizar aliberdade e, sob o plano juridico,
como um sistema de vinculos impostos a fun¢do punitiva do Estado
em garantia dos direitos dos cidadios. E consequentemente, “garan-
tista” todo sistema penal que se conforma normativamente com tal
modelo e que o satisfaz efetivamente (2002, p. 684).

Assim, entende-se que o modelo preconizado pela Teoria Geral do
Garantismo esta baseado no respeito a dignidade da pessoa humana e
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seus Direitos Fundamentais, com sujeicdo formal e material das praticas
juridicas aos contetudos constitucionais (ROSA, 2011. p. 5). O direito
penal, nessa acep¢do, ndo é mais concebido apenas como instrumento
de prevengao dos crimes, mas também como “técnica de minimizacdo de
violéncia e do arbitrio na resposta do delito” (FERRAJOLI, 2002, p. 102).

Para além disso, a teoria ainda se utiliza de dez axiomas ou principios
axiolégicos fundamentais relativos aos sistemas de garantias penais e
processuais penais para definir as regras do jogo de responsabilizacio
penal, sendo eles:

i) principio daretributividade ou da consequencialidade da pena
em relagdo ao delito;

ii) principio dalegalidade, no sentido lato ou no sentido estrito17;
iii) principio da necessidade ou da economia no direito penal;

iv) principio da lesividade ou da ofensividade do evento;

v) principio da materialidade ou da exterioridade da agao;

vi) principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal;

vii) principio dajurisdicionariedade, também no sentido lato ou no
sentido estrito;

viii) principio acusatério ou da separagdo entre juiz e acusacio; ix)
principio do 6nus da prova ou da verificagdo e x) principio do
contraditério ou da defesa, ou da falseabilidade (FERRAJOLI,
2014, p.91).

Todavia, destaca-se, assim como bem defende o autor, que o principio
norte, basilar de todo o sistema garantista, é o principio da legalidade
estrita, que concatena todos os outros. Pode-se afirmar, entdo, que o
Garantismo, como modelo normativo, é compativel com o Estado de
direito, e mais além, seria sinonimo deste. A conexao logica de tal afirma-
¢do é notavel, ja que por outro lado ndo seria compativel uma doutrina
de garantias em um estado despdtico ou autoritario (MENEZES et al,
2017, p. 52).

Para Glicia Paula Resende:

[..] ndo se pode olvidar que a controvérsia existente entre a episte-
mologia garantista e a epistemologia autoritaria, tem seu nicleo en-
tre averdade juridica que se busca. A epistemologia garantista busca
uma verdade processual, ou seja, uma verdade construida a partir
da observancia de regras predeterminadas e atinentes aos fatos que
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tenham relevancia penal. J4 a epistemologia autoritaria, busca uma
verdade Unica, absoluta, orientada por um direito penal maximo,
admitindo em seu processo de constru¢do qualquer meio para sua
realizacdo, ultrapassando, se necessario, os limites procedimentais.
Deste modo, a epistemologia garantista visa a protecdo maxima da
liberdade dos individuos, em consonancia com os objetivos de um
direito penal minimo (2015, p. 38-39)

O fato é que através de seus axiomas Ferrajoli busca:

[...] discutir o sistema penal atual, em suas bases filosdfica, politicas
ejuridicas, destrdi velhos vicios tedricos e praticos, para em seguida,
construir a Teoria Geral do Garantismo como modelo ideal - um sis-
tema normativo dotado de garantias que lhe tragam racionalidade - a
partir da qual sdo analisados os problemas fundamentais da pena,
do delito e do processo penal (BOBBIO, 2014, p. 5).

Ao racionalizar um sistema punitivo, nota-se que somente por con-
vengao juridica, e ndo por imoralidade intrinseca ou por anormalidade,
é que um determinado comportamento constitui delito; e a condenacio
de quem se tenha provado ser responsavel ndo é um juizo moral nem
um diagnostico sobre a natureza, devendo os tipos penais serem claros
(FERRAJOLIL 2014, p. 33), estabelecendo critérios de racionalidade e de
civilidade a intervencdo penal, bem como colocando limites constitucio-
nais a todos os poderes, dentro de uma nova perspectiva de se encarar
arelacdo entre os individuos e o Estado.

Para o autor italiano, para além de outras considerac¢des tedricas,
constata-se que o direito penal minimo também tem a func¢ao de ser lei
de protecdo do mais fraco, por seu turno, o lado mais fraco da relacdo
ndo é estatico, de sorte que no momento do delito é a parte ofendida, no
momento do processo é o acusado e, por fim, no momento da execugao,
é oréu (FERRAJOLI, 2002, p. 32).

No que se refere ao processo, este é, a técnica de diminuir a reagao
social ao delito, sendo alertado pelo autor que esse instrumento “ndo
serve para proteger a maioria, mas sim para proteger, ainda que contra a
maioria, aqueles cidaddos individualizados que, ndo obstante suspeitos,
ndo podem ser ditos culpados sem provas” (FERRAJOLI, 2014, p. 450).

Nesse sentido, o juiz ndo deve indagar sobre a alma do imputado,
e tampouco emitir veredictos morais sobre a sua pessoa, mas apenas
individuar os seus comportamentos vedados pela lei (FERRAJOLI,
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2006, p. 208). Assim, a pena ndo serve apenas para prevenir os delitos
injustos, mas também para prevenir as injustas puni¢des (FERRAJOLI,
2014, p. 309).

E sob esta base que, uma vez apresentados os significados elabo-
rados acima, poderemos compor um quarto e Uinico conceito da teoria
do garantismo penal como uma politica criminal onde prevalece a mi-
nima intervenc¢do do Estado no sistema normativo punitivo, pautado
na validade da norma e na sua efetividade - de forma distinta e, entre
si - atuando como uma filosofia politica externa que impde ao Estado
e ao direito, o 6nus de buscar a finalidade da norma penal (NOVELLI,
2014, p. 122).

Em todos os casos, um cidaddo pode ser punido apenas por aquilo
que fez, e nao pelo que é (FERRAJOLI, 2002, p. 208), pois nenhum valor
ou principio pode se satisfazer sem custos, e tais custos o sistema pe-
nal deve estar disposto a pagar se quer salvaguardar sua razao de ser
(FERRAJOLIL, 2002, p. 447 /449).

Desta feita, uma vez elaborados e contextualizados os conceitos e
as peculiaridades presentes na obra e, especialmente, no garantismo
penal, passamos ao cerne deste artigo que se consubstancia na analise
da cena do tribunal de Manuel sob a 6tica garantista.

4. O TRIBUNAL DE MANUEL:
UMA ANALISE DA CONSTRUGCAO PROCESSUAL

Antes de contextualizarmos a cena do julgamento, tema central deste
artigo, importa dizer, ainda que nao seja o objetivo deste artigo exaurir
todo o roteiro da obra dirigida, que a cosmovisao de cada personagem
é representativa das multiplicidades das atuac¢des dos seres humanos
em seus palcos artisticos e representa para o Direito a possibilidade da
invencdo de leis e castigos para o disciplinamento dos homens (MELO,
2016, p. 12).

Pensar em O Auto da Compadecida, drama cdmico, numa visdo
juridica, é perceber que cada personagem, antes de ter uma atuacao
juridica, tem uma atuagao existencial e, em consequéncia de suas emo-
¢des, provoca alguma transformagdo no mundo (SARTRE, 2011. p. 63).
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Para Gabriel Cruz (2021, p. 37):

[...] seja como forma de identificacdo e aprendizado para alguns, seja
como repulsa para outros. Podemos, entdo, compara-los a sociedade
que espera por resposta do Estado-Juiz quando ha transgressdes
a valores tidos como fundamentais. Destarte, a obra incorpora o
espirito do Tribunal do Juri, que por meio da dramatizacio e da
violéncia intrinseca as suas instancias, provoca emocgodes extremas
e externaliza para a sociedade as consequéncias da transgressao a
determinados valores, sendo, portanto, um espetaculo pedagoégico
que apresenta e legitima o sistema de justica criminal [...].

Na obra, o julgamento de Manuel se trata de um exercicio dramati-
zado de poder, que desperta emocao e pertencimento. O assassinato dos
personagens do Bispo, Padre, Padeiro, a Mulher do Padeiro e Jodo Grilo,
pelo cangaceiro Severino de Aracaju, dao ensejo a relacdo que estd em
jogo, podendo dizer que h4, por certo, uma semelhanca entre a cena e o
julgamento feito através de um Tribunal do Juri.

Assim, num sentido metaférico e dialégico, podendo ser comparado
a um grande palco onde as praticas coletivas se manifestam, ha uma
aproximacao conceitual entre Tribunal, Encenacdo e Drama, que estreita
e torna possivel a relacdo entre o Auto da Compadecida e o referido
instituto (CRUZ, 2021, p. 36).

No entanto, na linha de interseccdo dialégica entre Direito e Arte,
entre Direito e Literatura, entre Direito e Teatro, percebe-se que as
construgdes imagético-discursivas sobre o Tribunal em um Juiri se asse-
melham muito a prépria concepgao crista da formagao de um Tribunal
(MELO, 2016, p. 12). Ocorre que, enquanto o julgamento de um jari
pode conduzir os réus a mortes morais e ao cumprimento de pena em
presidio, o veredicto celestial pode resultar na morte eterna e punicdo
pelos seus pecados no inferno (CRUZ, 2021, p. 36).

No filme, a Advogada de Defesa é a Compadecida; o Promotor é o
Diabo; o Padre, o Sacristdo, o Padeiro, a Mulher do Padeiro, Jodo Grilo
e Severino de Aracaju sdo os acusados; Manuel é o Juiz, que na visdo
catdlica é Jesus, quem julga e oferece um veredito.

Na conjuntura, Manuel mostrou-se neutro e imparcial, considerando
as narratividades humanisticas e éticas, demonstrando ser um modelo
dejuiz a ser seguido. Em relagdo ao Diabo, este parte da premissa de que
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todos sdo culpados e que devem ser punidos, antes mesmo da instaura-
¢do do devido processo legal, o que o distancia da verdadeira justica. A
Compadecida, por sua vez, problematiza a necessidade de contextuali-
zacgdo dos fatos, buscando atenuantes para as condutas dos sertanejos.

Assim, apds ouvir o que o Diabo e a Compadecida tinham a dizer,
Manuel absolve Severino, vez que sua histéria de vida parece justificar
seus atos na vida terrena, permitindo a entrada no céu; julga os cinco
sertanejos - o Bispo, o Padre, o Sacristdo, o Padeiro e a sua mulher -
condenando-os ao purgatoério para pagarem pelos seus pecados e, ao
mesmo tempo, assegurando-os a salvacdo; por ultimo, ndo podendo
salvar Jodo Grilo, da-lhe outra oportunidade permitindo que este retorne
avida (CRUZ, 2021, p. 55-54).

Cumpre salientar que:

0 primeiro procedimento retratado se assemelha a fase de inquérito,
na qual predomina uma caracteristica inquisitorial, sendo o sistema
inquisitivo caracterizado pela “concentracdo de poder para julgar,
acusar e defender, nas midos de uma s6 pessoa. Posteriormente, é
possivel observar que ocorre a instauragdo de um procedimento ju-
dicial, no qual as regras procedimentais requerem a possibilidade de
participagdo da defesa em todos os atos (OLIVEIRA, 2018, p. 33-34).

Assim, diante da arbitrariedade do Diabo, cuja intengdo é levar o
maior nimero de almas para o inferno, Grilo evoca Jesus, que da inicio
a uma audiéncia penal. E a partir deste momento que se tem a cena do
julgamento, uma espécie de judicium accusationis, em que ha o juizo de
admissibilidade da acusacdo pelo magistrado, de modo a verificar se os
elementos constantes da Exordial acusatoria e, se for o caso, consubs-
tanciadas pelas pecas de informacgao, ressoam nos fatos narrados pelo
Ministério Publico, de modo ajustificar o regular exercicio da persecucdo
penal.

Essa caracteristica presente na constru¢do do personagem do Dia-
bo, que apenas tem interesse em arrebanhar todas as almas para levar
consigo, muito tem a revelar acerca dos aspectos da politica criminal
brasileira (OLIVEIRA, 2018, p. 34).

Ainda para Ana Oliveira:

Iniciado o julgamento, o bispo é o primeiro a ser acusado. O Diabo
lhe atribui a pratica do crime de simonia pela aprovacgio ao enterro
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da cadela, diante do que o acusado pergunta se isso seria razao para
condenagao. O Diabo, respondendo que ndo sabe precisar se essa é
uma conduta proibida, aponta para o contexto da pratica atribuin-
do-lhe valor negativo. Nesse trecho é possivel ressaltar uma violagdo
as garantias postuladas no processo penal, segundo o axioma, “sem
lei, sem pena”, diante do que nenhuma objecdo é feita por nenhum
dos personagens. Em seguida, o acusador diz que tudo que se disse
do bispo se aplica ao padre, ndo individualizando a conduta de cada
um deles e novamente desvirtuando os procedimentos corretos do
processo penal. Neste momento, o padre se manifesta afirmando
que, diferente do bispo, ndo citou o C6digo Candnico em vao, diante
do que o diabo o acusa de incorrer em falso coleguismo. A reagdo do
padre diante desta situacdo, na qual questiona se os atos praticados
no tribunal ainda podem ser penalizados, revela outra questdo
salientada pelo Garantismo Penal, evocando a impossibilidade de
subitas acusagdes no meio de procedimento em curso, o que ndo
possibilitaria a ampla defesa e o contraditério e obstaria a defesa
do réu (2018, p. 34-35).

Interessante destacar a fala de Jodo Grilo no filme, onde ressalta
que, para uma pessoa ser condenada, ela deve ser previamente ouvida,
diante do que o Diabo responde que isso seria uma besteira ou malu-
quice. Nesta passagem observa-se que o discurso do Grilo, pautado na
legalidade e nas normas constitucionais, se aproxima do garantismo
penal, segundo o qual devem ser assegurados os direitos de ampla
defesa e contraditdrio, vez que a defesa é essencialmente necessaria
no sistema processual penal brasileiro. Convém lembrar o que dispoe
o Codigo de Processo Penal:

Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera
processado ou julgado sem defensor.

Art. 263. Se 0 acusado nao o tiver, ser-lhe-a nomeado defensor
pelo juiz, ressalvado o seu direito de, a todo tempo, nomear outro
de sua confianga, ou a si mesmo defender-se, caso tenha habi-
litacdo (BRASIL, 1941). (Grifo nosso)

Manuel, enquanto juiz, pede ao Diabo que inicie os trabalhos acu-
satérios, vez que a fala primeira é dada a acusagdo, vez que os acusados
somente podem se defender depois de ouvidas todas as acusag¢des contra
eles. Assim procede o Diabo que comeca discorrer sobre os fatos e capi-
tular as tipificacoes penais dos acusados. Porém, ha o esquecimento de
incluir Jodo Grilo na acusagao, que ressalta que nao foi acusado de coisa
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nenhuma, oportunidade em que assinala que, por tal razio, o Demdnio
ndo pode mais acusa-lo.

Diante disto, Manuel esclarece que ainda ha o direito de acusacdo,
relembrando-nos do instituto do aditamento a Dentncia, previsto no
art. 384, CPP, o qual dispde que:

Art. 384. Encerrada a instrugdo probatoria, se entender cabivel nova
definicdo juridica do fato, em consequéncia de prova existente nos
autos de elemento ou circunstancia da infragdo penal ndo contida na
acusacdo, o Ministério Publico devera aditar a dentincia ou queixa,
no prazo de 5 (cinco) dias, se em virtude desta houver sido instau-
rado o processo em crime de acdo publica, reduzindo-se a termo o
aditamento, quando feito oralmente (Brasil, 1941).

Apos a acusagdo incluir Jodo Grilo no que seria o Aditamento a
Dentncia ministerial, este intercede a Compadecida, papel claramente
exercido pela advogada de Defesa. Neste sentido, Leonardo Fontana Tre-
visan e Marina Paiva Alves assinalam as exposi¢des orais de estratégias
e taticas, ou seja, os planos de acdo voltados a dirimir as adversidades
supervenientes no transcurso processual (TREVISAN; ALVES, 2018).

Para os autores, na fala da Compadecida vislumbram-se a estratégia
de aproximacao entre o julgador e os réus; a tatica de desmerecimento
da tese da acusagdo; a espetacularizacao e eloquéncia da fala com o
intuito de persuadir através da sensibilizacdo; e a andlise do pretexto
social incriminador.

Para Oliveira:

A figurainstitucional do acusador ndo tem como finalidade precipua
a condenagio, mas a fiscalizagdo do estrito cuamprimento da norma,
observando, inclusive, a violagdo procedimental dos direitos do réu.
Nesse sentido, o filme apresenta uma situacdo que, devendo ser
observada num processo penal garantista, quando violada reitera
a falibilidade das institui¢cdes penais (2018, p. 34).

Quanto a composicdo e roupagem filmica, os sujeitos processuais
penais, a saber o 6rgdo de acusacao ou Ministério Publico, o juiz e o réu,
representado pela Defesa, se enquadram nos personagens do Diabo, de
Deus ou Manuel, e de Nossa Senhora, nesta ordem, apesar do carater
religioso presente na obra, demonstra uma evidente afinidade com atores
judiciais do Tribunal do Juri, como dito.
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Interessante narrar ainda que:

Em relagdo a organizacdo do espaco, a encenacdo teatral adota po-
sicdes parecidas aquelas notadas na pratica juridica, com o trono de
Manuel disposto em local elevado; o inferno (a acusagdo) a esquerda;
e o céu e o purgatorio (a defesa) a direita. Isso ocorre, pois, conforme
leciona Leonardo Fontana Trevisan e Mariana Paiva Alves, no periodo
anterior a separacdo entre religido organizada e Estado-nacgdo, o
Direito findou por incorporar diversos ritos da Igreja Catélica. Além
disso, a justica ganhou um status “divino”, sendo incumbido aos
juizes a tarefa de julgar o que é certo e errado (CRUZ, 2021, p. 38).

Os personagens, portanto, representam a dualidade humana. Como
mostrar o mundo assim como ele é? Suassuna proporcionou a represen-
tatividade real de situagdes concretas a partir da reandlise processua-
listica canonica, dando trés possibilidades para o julgamento: inferno
(condenagido), céu (absolvicdo) e purgatério (um espago para purgar
os pecados antes de chegar ao céu). Na obra, portanto, a san¢do penal
maior é ser condenado ao inferno; na realidade juridica brasileira da
condenacdo no Tribunal do Juri, a sang¢do é a prisdo (MELO, 2016, p. 48).

Atenta-se para o fato de que a execugdo da pena seria a condena-
¢do ao inferno, enquanto a absolvigdo seria a ida ao céu e o purgatdrio
seria uma espécie de pena alternativa. Contudo, o convite para que
todos padecessem no fogo eterno, conforme questionou Joao Grilo, era
incabivel, afinal, “que diabo de tribunal é esse que ndo tem apelacdo?”
(SUASSUNA, 2018, p. 137).

Doutro modo, visualiza-se que a Jodo Grilo ndo é imposta nenhuma
das penas anteriormente mencionadas, mas sim uma espécie de perdao
judicial via extingdo da punibilidade, conforme previsto no art. 107 do
Codigo Penal.

Revela-se, pois, a existéncia de um tramite a ser seguido para a
acareacdo dos fatos.

Jodo Grilo acha graga e comenta: “Tenho visto poucos sujeitos levar
cario e ficar com cara lisa como esse”. O Encourado, entdo, ressalta o
qudo justo é Manuel e relembra que a situacdo esta desfavoravel para
os sertanejos. Ao ser questionado o que teria a dizer em sua defesa,
Jodo Grilo com toda a sua esperteza afirma nao ter sido acusado de
coisa nenhuma e, em seguida, diz que o Encourado nao pode mais
acusar, pois a hora de acusar ja passou (CRUZ, 2021, p. 150).
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Aury Lopes Jr. (apud TREVISAN; ALVES, 2018, p. 330) destaca que
a violéncia operada sobre a vitima do fato tipicamente criminoso é
invertida na légica do processo penal, no qual o réu sofre a violéncia
institucionalizada pelo Estado.

Para Trevisan e Alves (2018, p. 330), denota-se uma presenca
assidua do Direito Penal do Autor na obra de Suassuna, vez que as
condutas e as qualidades das personagens sdo terminalmente con-
fundidas, quase que tratadas enquanto sindnimos, sendo o julgamento
norteado pelos rétulos personalissimos em detrimento da apuragio
dos crimes cometidos.

Para eles, 0o maniqueismo processual penal desencadeia o desmem-
bramento doutrinario-dogmatico do Direito Penal em Direito Penal do
Autor e Direito Penal do Fato, em vista da carga valorativa que apde aos
jurisdicionados, judicantes e acusadores. Para Streck, o Direito Penal
do Autor, conforme acima mencionado, julga os réus com supedaneo no
status social e nos parametros de normalidade no qual estdo contidos;
diferentemente do Direito Penal do Fato, prelecionado pelo Cddigo Penal
Brasileiro, ao prever que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina.
Nao ha pena sem prévia cominacdo legal” (Brasil, 1940), em alusdo ao
convencionalismo penal (apud TREVISAN; ALVES, 2018, p. 330).

Assim, se o passado é causa, as pessoas podem usa-lo para justificar
os crimes contra a vida no presente, no entanto acredita-se que os cri-
mes ndo nascem no passado e que, ao contrario, é decisdo do presente,
obedecendo ao livre-arbitrio do executante (MELO, 2016, p. 51), a partir
de um ponto de vista garantista:

[..] a narrativa da acusagdo assume o carater de hip6tese ao passo
que a condicdo de tese deverd ser suscitada pela defesa. Hipdtese,
pois, no sistema processual penal acusatério deveria prevalecer o
beneficio da duvida, isto é, ninguém deveria ser considerado culpado

até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria (CRUZ,
2021, p. 42).

Desse modo, considerando as experiéncias vividas pelos sertanejos
e sem desconsiderar os mandamentos, Manuel resolve os litigios com
penas alternativas aquela proposta inicialmente pelo Encourado, qual
seja, a eternidade no fogo do inferno, prevalecendo assim a “misericor-
dia” (CRUZ, 2021, p.55).
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, evidencia-se que, apesar de causar certo
estranhamento num primeiro momento a intersecc¢do entre o Direito
e a Literatura, esta é uma representacao da vida humana e de todos os
aspectos que norteiam o ser humano e, exatamente por esse motivo,
aliado ao fato de que as normas juridicas norteiam a conduta humana,
é que o Direito repercute frequentemente nos enredos literarios.

Exemplo disso é a obra-objeto deste trabalho que, para além de
ter sido redigida por um escritor, também foi escrita por um advogado,
vez que Ariano Suassuna era formado em Direito e tinha conhecimento
acerca dos institutos juridicos, o que por certo influenciou suas obras.

Nesta seara, interessante atentar-se para o olhar garantista de Lui-
gi Ferrajoli, que defende a questdo do estrito cumprimento do devido
processo legal, vez que o acusado, perante o Estado, é posto em situacdo
desfavoravel em relagdo aos institutos legais. Tal condi¢do exige do sis-
tema criminal a observancia de uma série de procedimentos, de modo
a limitar e proteger o acusado de eventual excesso punitivista estatal.

E é exatamente este paralelo que é observado na obra de Suassuna,
visto que toda a dindmica norteadora do Tribunal vista no filme guarda
correlagdo com a dindmica presenciada na primeira fase do rito do Tri-
bunal do Juri, apesar de nem todos os crimes cometidos pelos acusados
serem de natureza dolosa contra a vida. E mesmo nio o sendo, tais crimes
sdo processados e julgados pelo juiz singular da causa que, neste caso,
é representado por Manuel ou Jesus.

De uma forma ou de outra, certo é que, além da literatura representar
histérias da vida cotidiana, ainda que cercadas pela evidéncia de falsos
moralismos sociais e comicidade, assim como é a vida, a obra acima men-
cionada nos faz refletir acerca da necessidade de observancia do principio
da legalidade, especialmente no tocante ao processo criminal brasileiro.

E certo que, pelo fato de o Direito Penal ser destinado a tutela dos
bens juridicos mais importantes, em ateng¢do ao principio da subsidia-
riedade, e por dele decorrer a pena mais severa, a saber a restritiva de
liberdade, é essencial que o poder punitivo do Estado seja limitado as
regras que ele mesmo previu, frente a fragilidade do sujeito passivo no
processo criminal, nos moldes defendidos por Ferrajoli.
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A pandemia do coronavirus,
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do risco administrativo. 4.3. Responsabilidade civil por omissao. 5. A pandemia,
amistandsia e aresponsabilidade do estado. 6. Consideragoes finais. Referéncias.

1. INTRODUCAO

A Organizacdo Mundial da Saide (OMS) anunciou o nome oficial
da doenga causada pelo novo coronavirus, o Covid-19. Doenca com
nascedouro em Wuhan na China, o Severe Acute Respiratory Syndrome
Coronavirus (SARS-CoV-2), sindrome respiratdria aguda grave do coro-
navirus. Esse virus perfurou o cordio de seguranca do isolamento na
China e logo se alastrou por outros paises, devastou sistemas de sadde,
da economia e sistemas politicos das sociedades no globo terrestre
(VEJA SAUDE, 2021).

Em virtude do ocorrido, o presente trabalho objetiva investigar o
panorama do coronavirus e o seu impacto na coletividade, em razdo
do numero de mortes promovidas pelo virus; logo apds, a pesquisa se
debruga a entender conceitos amplamente discutidos pela bioética e
pelo biodireito, como: eutanasia, distanasia, ortotanasia e mistanasia.

(*) Nathan Gabriel Cerqueira Carvalho é graduando em Direito pela Faculdade Anisio
Teixeira e em Gestdo Publica pela Universidade Norte do Parana.
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Em seguida, foi construida uma andlise acerca da responsabilidade
civil, enquanto enfoque, a responsabilidade civil do Estado e as suas
nuances. Com o arcabouco tedrico, edificado para amparar o debate
acerca da pandemia do coronavirus, a mistanasia resultado do perio-
do e a possibilidade de responsabilizacdo do agente estatal, em seus
atos comissivos ou omissivos, frente ao que poderia ser desenvolvido
a época.

A produgao textual foi construida através da metodologia de inves-
tigacdo e pesquisa bibliografica, que consiste na revisitacdo sistematica
de referéncias em produgdes cientificas do direito, como livros, artigos,
jornais de grande circulagdo, publica¢des em sites e revistas; de forma
a edificar uma arcabougo tedrico habil para abarcar as problematicas
norteadoras da construcao.

Por fim, foi possivel constatar que a mistanasia pode ser identificada
no periodo pandémico, na medida em que os(as) gestores(as) publi-
cos(as) tivessem dados, instrumentos e ferramentas capazes de nao
somente explicar o momento vivenciado e os pormenores de cada uma
das agdes possiveis, como também mecanismos a disposi¢do, de modo
a viabilizar medidas efetivas em beneficio da sociedade.

2. PANORAMA DO CORONAVIRUS

0 coronavirus, conforme leciona Rodrigues e Silva (2020), é um virus
de acido ribonucléico (RNA), que a despeito de possuir uma baixa taxa
de letalidade, possui uma alta performance de dissemina¢do, quando
comparado com os demais da mesma espécie. Isso significa dizer que,
em virtude da sua forma de transmissado (acontecer mediante o contato
com secrecoes e goticulas daquele individuo que se encontra infectado
por tal), o seu alcance é avassalador.

E isso pode ser constatado nos dados disponibilizados pelo Minis-
tério da Satude, com base naquilo que foi notificado, desconsiderando
os casos de subnotificacdo e aquilo que ndo chega para a base de dados,
é possivel notar que até o presente momento, somam-se 19.089.940
(dezenove milhdes, oitenta e nove mil, e novecentos e quarenta) casos
acumulados, desde a primeira notificagdo (BRASIL, 2020-a).
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FIGURA 01 - Casos acumulados de COVID-19 por data de notificacdo

Fonte: Ministério da Salde, Brasil (2020-a)

Deste modo, constata-se que o coronavirus representa um grave
perigo para a coletividade, nem tanto por sua letalidade, mas por sua
capacidade de se espalhar pelo pais e atingir grande nimero de pessoas,
com a perspectiva de ascender constantemente. E por essa razao, resta
ao Estado, com o apoio da coletividade, trabalhar em prol de inviabilizar
a disseminacdo do virus, por meio do uso de mascara e do distancia-
mento social.

Assim, impede que o nimero de mortes cresca; pois o pais atingiu
uma marca, no presente momento, de 533.488 (quinhentos e trinta e
trés mil, e quatrocentos e oitenta e oito) mortos acumulados, desde o
inicio da pandemia segundo o Ministério da Saude (BRASIL, 2020-b).

FIGURA 02 - Obitos acumulados de COVID-19 por data de notificagio

Fonte: Ministério da Saude, Brasil (2020-b)
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Desta forma, conforme informagdes do Ministério da Saude, os
numeros ndo conseguem demonstrar que essas vidas foram ceifadas,
arrancadas do seio familiar, dos grupos de amigos que jamais terdo a
oportunidade de interagir com esses seres novamente. Vidas que podem
ter sido finalizadas, sem ao menos a chance de fazer o minimo em bene-
ficio préprio. Os nimeros expressam a frieza de um momento desolador
e s6 quem conhece a dor da perda, é capaz de mensurar o que cada um
desses numeros representa.

Um dos exemplos disso foi a crise da falta de oxigénio que ocorreu
no Estado do Amazonas (LAVOR, 2021), onde, por uma ingeréncia do
Poder Publico na gestdo das medidas de conteng¢io da disseminagao do
coronavirus, somada com um problema no gerenciamento dos recursos
hospitalares publicos, geraram um nimero consideravel de mortes, em
um curto espacgo de tema. Mortes enumeradas nos balangos publicados
diariamente que ndo conseguem mensurar o impacto fatico na vida
cotidiana de quem perde um ente.

Destarte, em face deste contexto, faz-se necessario avaliar como a
Administracdo Publica lidou com esse periodo endémico e se cabe a
responsabilizacdo em virtude de seus atos. Em especial, pois a pande-
mia do coronavirus é um fato extraordinario e imprevisivel, que numa
primeira analise parece constituir uma excludente de responsabilidade.
Contudo, com o passar do tempo, esse questionamento é posto em voga,
por conta dos dados e informag¢des que foram coletadas e deram base
para novas medidas garantidoras da saude coletiva.

Por esse motivo, a producido se propde a perpassar pela bioética
e entender sua relacdo com o biodireito. Por conseguinte, propde-se a
entender arelagdo da vida em face da morte e como o fendmeno juridico
encara esse fato, de modo a proporcionar um arcabouco tedrico suficiente
para avaliar os atos dos gestores puiblicos em detrimento da relagcdo dos
entes federados e o virus.

3. ABIOETICAE O FIM DA VIDA

Como muito explica Pires e Barbosa (2020), as questdes pertinentes
ao fim e a concepgio da vida sdo pautas recorrentes dentro da bioética,
adisciplina responsavel por estudar essa temdtica sob o prisma da ética,
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e por consequéncia, o biodireito é a positivacdo das normas elencadas
pela disciplina referida. A grande questdo em voga, durante a pandemia
do coronavirus é acerca das questdes de morte, tanto a bioética quanto
o biodireito apresentam importantes instrumentos para se pensar esse
momento, bem como o papel do Estado e da sociedade, frente ao contexto
imprevisivel e calamitoso.

O primeiro grande segmento dessa drea é a eutandsia, que consiste
na interrupg¢do da vida, de forma voluntaria, quase sempre atrelada a
visdo de interrupgio de dor, de morte em beneficio da vida. E valido res-
saltar que o ordenamento juridico patrio ndo permite a eutanasia, pois
ela é tratada como ilicita. Mas a sua génese remete a ideia humanitaria
de salvar o ser humano que sofre e ndo tem previsao de melhorar ou
de se salvar, dai surge o ato de interrup¢ao voluntaria da vida (PIRES E
BARBOSA, 2020).

Essa decisdo pode ser fruto tanto da vontade do ser que sofre quan-
to dos médicos ou dos familiares, por entenderem ser a decisdo mais
acertada. E em cima disso, existem diversos debates, pois parte dos
autores entendem ndo ser necessariamente um bem, apesar de parte
desse corpo entender por esse viés; pois se tem constatado que desde a
épocade Hipocrates, o oficio do médico estd atrelado a ideia de abrandar
o sofrimento e postergar a morte (PIRES E BARBOSA, 2020).

Ja a distanasia est4 atrelada a ideia de prolongar a vida ao maximo
possivel, partindo da premissa da implementacdo de um conjunto de
paliativos, para manter o corpo no planeta Terra, dentro do maior in-
tervalo de tempo possivel, embora prolongue o sofrimento. Isto posto,
ao invés de se garantir uma vida/morte saudavel, faz-se de tudo para
evitar a morte até o tltimo segundo possivel (PIRES E BARBOSA, 2020).

Contudo, o segmento pode ser concebido enquanto um problema,
em virtude do ato de forgar a natureza a sustentar algo que por vezes
tende a ser maléfico para o individuo, mas numa perspectiva de manter
o corpo presente por um tempo maior do que ele pode sustentar (PIRES
E BARBOSA, 2020).

E tido como uma concepgdo reducionista da vida humana em suas
mais variadas faces, pois trata a vida como uma relagcdo entre corpo
presente na Terra, e afasta as demais dimensdes da existéncia, por vezes,
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causa mais dor do que se consegue evitar. Assim, da mais énfase a pos-
tergar a morte do que abrandar o sofrimento (PIRES E BARBOSA, 2020).

Contudo, a ortotandsia esta ligada a uma ideia de morte na hora
certa. O conceito estd ligado a nogdo de conciliar o juizo de abrandar o
sofrimento e postergar a morte, de uma forma saudavel, que respeite o
corpo e a vida. E a concepgio de garantir uma morte de qualidade, visa
garantir ao ser que ele morra, somente quando for devido, quando nao
for possivel fazer mais nada para manter a vida com saide na Terra
(PIRES E BARBOSA, 2020).

Entretanto, a mistanasia segue numa linha distinta da ortotanasia,
pois ela esta intimamente ligada ao juizo de morte fora de hora. Onde
ocorre o abandono da dignidade, no caso em que o ser poderia viver
mais e tinha todas as condi¢des para isso, mas vé a sua vida ceifada por
uma razdo que estad além do seu controle; como nas situacdes em que
esta com uma doenga tratavel e caso fosse atendido no momento devido,
teria sobrevivido, mas por falta de atendimento, vem a falecer (PIRES
E BARBOSA, 2020).

E uma das nogées de morte antecipada, sem dignidade, que poderia
ser evitada, ocasionada por razées previsiveis, voltada a concepgio de
morte involuntaria, na contramao da eutanasia e da ortotanasia. Ela pode
ser ocasionada pelos mais diversos motivos, que vao desde: caréncia de
prestacdo basica de servigos de satude, aqueles que podem prevenir a
morte e tratar a doenca até a ma gestao dos servigos, que inviabilizam
o acesso devido (PIRES E BARBOSA, 2020).

Isto posto, em detrimento da possibilidade da mistanasia, é mister
ainvestigacio acerca da possibilidade de responsabilizacdo civil nestes
casos, pois se ha uma morte prematura, fora do seu momento devido,
surge a necessidade de se questionar quanto a responsabilidade de
quem detém o dever de evita-la, mas que assim ndo o fez e gerou um
dano grave para a coletividade (PIRES E BARBOSA, 2020).

4. RESPONSABILIDADE CIVIL

No atual cendrio social em face da pandemia, diversos conflitos
passaram a existir entre governos, comunidade médica, hospitais e pes-
soas contaminadas pelo COVID-19, brasileiros que perderam a vida nas
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portas dos hospitais colapsados, sem atendimento, sem oxigénio, bem
como outros que tiveram causa mortis declarada equivocadamente por
Coronavirus, esses danos encarregam o Direito Civil através do Instituto
da Responsabilidade Civil a devida reparacao por aquele que causou o
dano a outrem.

Venosa (2018) explica a Responsabilidade Civil enquanto instituto
fruto de ato que ocasiona prejuizo, ressalvadas as hipoteses de excluden-
tes, sob a premissa de garantir um equilibrio do patriménio e da moral
vilipendiados por agdes ou omissoes de terceiros, de modo a viabilizar a
harmonia social, pois quando ocorre um prejuizo e ele ndo é indenizado,
isso promove um mal-estar social em face do ocorrido.

Este conceito pode ser constatado na Lei de Talido, na ideia de
retribuicdo de um mal por outro mal, a famigerada premissa “olho por
olho”, responséavel por denotar o juizo de reparacao de dano. De modo
que esse principio geral que consiste na ideia de Responsabilidade Civil
é algo que ja se via nas sociedades primitivas e foi aprimorado com o
avanco da sociedade, no que tange a sua estrutura e a sua relagdo com
a coletividade (VENOSA, 2018).

Pois a ideia de garantia de repara¢do é uma tematica que remete
a nogdo de justica, de garantia de que nenhum ato causador de dano a
outrem possa passar de forma impune, caso o qual surge a necessidade
de restaurar. De forma que, ele foi desenvolvido com o desenrolar da
histdria e teve um dos seus apices no periodo de Justiniano, com a Lex
Aquilia, dai nasce a concepg¢do hodierna de responsabilidade extracon-
tratual. Um sistema voltado a punir danos causados a terceiros, ainda
que ndo exista uma relacdo contratual em voga (VENOSA, 2018).

Tanto que a terminologia responsabilidade aquiliana surge desse
contexto. Com o desenrolar do tempo e da histéria, esse instituto foi
aperfeicoado, como a Escola de Direito Natural, responsavel por expandir
esse instrumento e chegou ao seu ponto elementar de zelar pelo equili-
brio patrimonial, onde o enfoque deixa de ser a possibilidade de culpa
e centraliza no dano causado (VENOSA, 2018).

A partir disso, é valido apresentar o juizo de Carnacchioni (2021),
ao apontar que o Instituto nasce de trés bases responsaveis pela sua
constituicdo e pelo seu efeito:
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a) ainobservancia de um dever juridicamente relevante, que pode
ser fruto de uma norma ou de uma relacdo entre seres;

b) lesdo ao bem considerado relevante pelas vias juridicas;

c) eonexo de causalidade entre a inobservancia e o dano, pois nao
haveria de se falar em responsabilidade civil, se o dano fosse fruto
de uma outra ocasionalidade que ndo a inobservancia.

Essa teoria pode ser observada por dois prismas, o primeiro prisma
€ o da teoria objetiva, onde os trés elementos apresentados no paragrafo
anterior sdo suficientes para constituir a responsabilidade civil; ja o
segundo prisma € o da teoria subjetiva, onde além dos trés elementos
apresentados, faz-se necessario um quarto elemento para constituir a
responsabilidade civil, o instituto da culpa (elemento subjetivo, nasce
da intencdo de causar o dano - dolo, ou da culpa em sentido estrito -
imprudéncia, impericia e negligéncia) (CARNACCHIONI, 2021).

A responsabilidade civil pode ser resultado do cometimento de um
ilicito, até pela culpa (caso do elemento subjetivo, que esta na casa do
dolo e da culpa, em sentido estrito), assim como pelo abuso de direito
(caso dateoria objetiva) e pelo risco da atividade. Ademais, ela pode ser
rotulada também, através de um viés calcado na dicotomia de negocial
e extranegocial (CARNACCHIONI, 2021).

No caso da negocial, seria aquela em que existe uma relacdo de
negdcio anterior entre as partes, uma relacdo juridica no interim; ja a
extranegocial, seria aquela em que essa relacdo citada ndo existe, ndo ha
um negocio anterior entre os envolvidos. E por fim, a sua func¢ao central
e o seu objetivo norteador de ser e de existir, € o de garantir o devido
reparo frente a um dano, a uma lesdo a um bem juridico, pois o agente
causador e responsavel pelo dano serd obrigado a restaurar o ocasionado,
na medida do possivel (CARNACCHIONI, 2021).

Além de servir também como um desestimulo para a pratica desses
ilicitos, de modo a deixar os seres preavisados de que caso algum dano
seja proporcionado a um terceiro, na possibilidade de existéncia de nexo
de causalidade, insurgird a responsabilidade de indenizar, de forma a
servir como um agente inviabilizador do ato, e fortalecer a seguran-
¢a juridica das relacdes. Além de proporcionar a devida prevencdo e
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enfraquecer a possibilidade e o interesse de se cometer um ilicito que
promova essa lesdo (CARNACCHIONI, 2021).

Ademais, esse dever nao funciona de forma irrestrita, pois carrega
consigo algumas excludentes de responsabilidade, inviabilizam o dever
de reparar, justamente por entender que nessas situacdes nao ha como se
exigir aresponsabilizacdo: quando a culpa dalesdo é exclusiva da vitima
oude um terceiro, bem como em legitima defesa, estado de necessidade e
exercicio regular de direito; como também nas hipdteses de caso fortuito
e de forca maior, ambos sdo eventos extraordinarios e imprevisiveis, que
estdo para além do controle do agente (CARNACCHIONI, 2021).

4.1. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Do mesmo modo, Venosa (2018) comenta que as pessoas juridicas de
direito publico ndo estdo isentas de responsabilidade, contudo, o sistema
funciona de uma forma um pouco diferente do que é tido habitualmente.
A modalidade esta centrada na objetividade, em que ndo ha necessidade
de se pensar a culpa, focada no dano, autoria e nexo de causalidade.

Desta forma, comenta Oliveira (2020), caso o Estado promova algu-
ma lesdo, seja através da agdo ou da omissio, ele devera repara-lo. Em
especial, porque ele possui uma missdo essencial: garantir e agir em
conformidade com a supremacia do interesse publico; logo, todas as suas
acoes sdo norteadas por esse principio, mas nao so isso, ele também é
arazdo de ser e de existir do Poder Publico.

Entretanto, quando se fala em responsabilidade civil do Estado,
um debate vem a tona: o eterno dilema do Poder Publico consiste em
conciliar as lesdes ocasionadas pelo referido e o sacrificio dos interesses
privados, em beneficio do interesse publico/coletivo. Porém, tem-se em
tela que quando o agente estatal sacrifica um direito, em beneficio do
bem-estar social, ele esta atuando com base no ordenamento juridico
patrio; contudo, quando ele lesiona um bem juridicamente relevante, ele
estd rompendo com o que determina a ordem legal (OLIVEIRA, 2020).

Embora o tema em voga nem sempre foi contemplado da mesma
forma que o é trabalhado na hodiernidade. Isto porque a responsabili-
dade civil vem como um agente limitador da atuacdo do poder estatal, de
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modo a inviabilizar abusos, prevenir lesdes e garantir a devida reparagao.
Tem-se datado que o Estado passou por uma fase de irresponsabilidade
civil, mais precisamente, no periodo dos Estados Absolutistas, nos quais
os soberanos eram a lei e a justica, e assim, agiam conforme o bel prazer
de cada um (OLIVEIRA, 2020).

Ao passo que, com as Revoluc¢des Liberais, essa fase comecou a
ser superada, pois a partir delas, iniciou-se uma movimentagao para
inviabilizar os abusos cometidos pelo Estado, através do advento do
Estado de Direito, que limitava a atua¢do do agente estatal e determi-
nava a ordem legal, além da separacdo das fungdes, de forma a garantir
uma fiscalizagdo mutua e mais uma forma de barrar os abusos, assim
como a constituicdo de direitos fundamentais, inviolaveis por esséncia
(OLIVEIRA, 2020).

Com o avanco da edificacdo da ordem legal e com o estabelecimento
da padronizacdo de decisdes judiciais, onde o Estado de Direito se ro-
busteceu e validou suas construgdes, essa fase perdeu forga, até que ela
fosse rompida por completo. Com a suplantacao dessa fase, iniciou-se
o novo momento dentro dessa histdria, na qual a responsabilidade civil
subjetiva ganha o enfoque, o que colocou os agentes publicos em cheque
(OLIVEIRA, 2020).

Mas ainda assim, havia divisdo entre os atos de império e os atos de
gestdo, onde os atos de império, como o poder de policia, em virtude da
sua dimensao e da suarelevancia, em virtude da soberania, ndo compor-
tavam responsabilizacdo. Contudo, os atos de gestao, aqueles destinados
a administracdo, comportam a responsabilidade civil, em razio do fato
de que o Estado abandonaria suas vestes de soberania naquele momento
e agia como um particular (OLIVEIRA, 2020).

Com o avango da Teoria da Culpa Andnima, essa relagio mudou
progressivamente, na qual o centro do debate ndo era mais apontar o
agente causador do dano, mas sim, a falta do servigo ou o nao funcio-
namento da maneira adequada, para comprovar a existéncia da lesao.
A partir desse momento, os avangos seguiram no sentido de fortalecer
aresponsabilidade objetiva do Estado, ndo mais necessaria a indicagdo
do agente promotor do dano, mas sim o dano, o nexo de causalidade e
a inobservancia de um dever (OLIVEIRA, 2020).
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Tanto que a teoria adotada no ordenamento juridico é a da respon-
sabilidade objetiva, e vale ressaltar que nunca houve a adesdao ao modelo
de irresponsabilidade. O Cédex de 1916, versava sobre o direito civil e
adotava a teoria subjetiva e solidaria, entre os agentes promotores e o
estatal; mas foi alterada com o advento da Constituicdo de 1946, em
que era priorizado responsabilizar a personalidade juridica de direito
publico, fato zelado pelas demais Constitui¢cdes supervenientes, até ser
consagrado na Constituicao de 1988 (OLIVEIRA, 2020).

Vale ponderar que a fundamentagdo da responsabilidade esta cal-
cada no cometimento de um ato ilicito, porém, o ordenamento juridico
viabilizou algumas outras possibilidades, como: quando houver expressa
previsdo legal de responsabilidade civil ou for promovido uma privagdo
ou uma peniténcia desproporcional ao particular, o que pode implicar
em grave sacrificio. Pois nestes casos, a responsabilidade vai para além
daquela conduta danosa por parte do agente estatal e foca no dano
antijuridico (OLIVEIRA, 2020).

Um exemplo disso é fato de que a Unido é responsabilizada por lesdes
provocadas por atentados terroristas contra as aeronaves de matricula
brasileira; apesar de nao ter causado o ano, o foco esta no resultado.
Dados responsaveis por demonstrar o avango da responsabilidade civil
do Estado, base para a compreensdo da Teoria do Risco Administrativo
(OLIVEIRA, 2020).

4.2. Teoria do risco administrativo

E consabido que a Teoria do Risco Administrativo (TRA), parte da
premissa que o Estado assume prerrogativas e obrigacdes distintas da-
quelas assumidas pelos particulares. Com isso, assevera Oliveira (2020),
a Teoria do Risco Administrativo, parte d o juizo de que o Estado, em
virtude da sua posi¢do e do seu compromisso para com a coletividade,
assume prerrogativas especiais e algumas obrigac¢oes distintas daquelas
assumidas pelos particulares e naturalmente, carregam a possibilidade
de oferecer um risco.

A partir disso, tem-se a Teoria da Reparticao Dos Encargos Sociais,
que consiste em o Estado precisa assumir alguns riscos para atingir
o interesse publico e caso algum dano seja proporcionado a algum
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particular, nascera o dever de ressarcir, ato o qual sera realizado mediante
aarrecadacdo tributos. Logo, o Estado arrecada valores dos contribuin-
tes para promover o interesse social/coletivo e com a lesao, utiliza-se
desse recurso para reparar o dano causado aos prejudicados por essa
acdo (OLIVEIRA, 2020).

Ademais, ha de se ressaltar a Teoria do Risco Integral, que coloca o
Estado em uma posi¢do de assumir todos os encargos advindos de suas
acoes. Desta forma, cabe a ele assumir todas as lesdes promovidas pela
sua agdo, de maneira integral, de modo a garantir que todos os possiveis
danos sejam reparados e inviabilizados. Assim, garante em sua pleni-
tude, o interesse publico, ainda que promova algum dano no percurso
(OLIVEIRA, 2020).

Isto posto, ainda que houvesse uma causa excludente de responsabi-
lidade, o Estado deveria reparar o dano; fato este ndo previsto na Teoria
do Risco Administrativo, pois na existéncia de uma clausula excludente
de responsabilidade, como um caso fortuito ou uma for¢ca maior, ndo
caberia responsabilizacdo. Contudo, a ordem legal adotou a tese do risco
administrativo, onde cabe, por parte de alguns doutrinadores e com base
em alguns julgados, em algumas situagdes especificas, como nos casos
de danos nucleares, a tese do risco integral (OLIVEIRA, 2020).

Do mesmo modo, preleciona Di Pietro (2020), o entendimento de que
a Teoria do Risco Administrativo enquanto ferramenta de execucao da
Responsabilidade Civil objetiva é fruto desse risco intrinseco a atividade
estatal e por isso ele é destaque dentre a responsabilizacdo do Poder
Publico (responsabilidade objetiva do Estado e subjetiva do agente).
Deste modo, o agente estatal respondera como responde uma pessoa
juridica de direito privado de seguro, onde figura no polo dos segurados,
o contribuinte e o Estado na figura do segurador.

4.3. Responsabilidade civil por omissao

Como aponta Oliveira (2020), existem diversas correntes que enten-
dem a responsabilidade civil do Estado por omissao, das mais diversas
formas, desde a teoria subjetiva até a teoria objetiva. A tese adotada pelo
autor é a de que cabe responsabilidade civil objetiva, pois o Texto Magno
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ndo diferencia o ato comissivo do ato omissivo, cabendo em ambos os
casos, a responsabilizacdo objetiva.

Porém, é necessario ter muita cautela ao avaliar o tema, pois essa
omissdo pode ser natural, onde o Estado ndo age quando deveria agir ou
pode ser uma omissao normativa, quando descumpre com o que deter-
mina a ordem legal, o que resulta em implica¢des juridicas e normativas.
Para que haja a responsabilizac¢do, faz-se necessaria a previsibilidade e
a possibilidade de se evitar o dano, em razdo da teoria da causalidade
direta e imediata, quando se trata de nexo de causalidade entre o dano
e o fato administrativo (OLIVEIRA, 2020).

Logo, se o Estado ndo tinha como prever os danos insurgentes de uma
situacdo, em virtude de um evento extraordinario, como um caso fortuito
ou uma forca maior, ndo ha que se falar em responsabilidade civil, até
porque sdo causas excludentes de responsabilidade. Contudo, se o Estado
pode agir, tem ferramentas para tal e consegue evitar o dano, ele tem
o dever de agir e caso ndo haja, dessa omissao, cabe responsabilizacdo
(ressalvadas as excludentes de responsabilidade) (OLIVEIRA, 2020).

Do mesmo modo, Di Pietro (2020) reconhece arelevanciado temaea
controvérsia que permeia o assunto, contudo, a autora se filia a corrente
de autores que entendem como a mais assertiva, a Responsabilidade
Civil Subjetiva nos casos de omissdo, onde o Estado respondera pelo ndo
funcionamento ou pelo funcionamento atrasado, quando deveria operar.

Além disso, vale ressaltar que ela adota o entendimento de que
somente cabe responsabilizacdo nos casos em que existe o dever de
agir e este é possivel, de modo a impedir a lesdo. Isto posto, o Principio
da Reserva do Possivel garante o requisito possibilidade no momento
de afericdo da responsabilidade, em virtude de nédo ser proporcional/
razoavel exigir de outrem o cumprimento de algo impossivel. Outrossim,
o elemento culpa comum da responsabilidade subjetiva é intrinseca a
noc¢do de omissao (DI PIETRO, 2020).

Desta forma, existe a possibilidade de se conceber a Responsabili-
dade Civil do Estado por Omissdo, visto que ela é um agente potencial
causador de dano e o instituto visa garantir o equilibrio patrimonial,
assim como o bem-estar social e o desestimulo a pratica de atos lesivos.
A partir disso, surge a problematica da relagdo da mistanasia em face
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da pandemia e os seus reflexos na possibilidade de responsabiliza¢do
(DI PIETRO, 2020).

5. A PANDEMIA, A MISTANASIA
E A RESPONSABILIDADE DO ESTADO

Para Godinho (2020), os dados acerca da pandemia do coronavirus
oferecem um panorama geral acerca da relacdo dos paises do globo
com o virus, eles demonstram o resultado das acées do Poder Publico,
em conjunto com a atuacao da sociedade civil organizada. Sabe-se que
essa pandemia foi um fato imprevisivel para todo o mundo e que em sua
génese, carregava uma série de dividas acerca de qual seria a melhor
posicdo a ser adotada frente ao enfrentamento do virus.

Com o avango das pesquisas e com o que a ciéncia ofertou ao mundo,
em conjunto com as organiza¢des internacionais, os posicionamentos
foram trabalhados e se desenvolveram nesse interim até o presente
momento. Isto posto, falar sobre responsabilidade civil do Estado no
inicio do periodo pandémico era deveras complicado, em especial, pois
o proprio momento configurava uma excludente de responsabilidade,
ndo seria prudente ponderar acerca da possibilidade de responsabilidade
em face de a¢des ou omissdes estatais.

Tanto que a época da obra de Godinho (2020), falava-se em centenas
de mortos e isso ja representava uma tremenda aflicdo para a sociedade
internacional. Pouco mais de um ano se passou, e ja se falam em centenas
de milhares de mortes acumuladas, isso no Brasil. Se essas mortes fossem
frutos de um periodo de dtvidas, isso ndo diminuiria a dor da perda, mas
seria compreensivel, no que tange a caréncia de dados e informacgoes.

Porém, essa ndo foi a realidade brasileira, com o passar do tempo,
diversas pesquisas foram desenvolvidas e tratavam desde a importancia
do uso da mascara, do distanciamento, do uso do alcool em gel, assim
como do perigo das aglomeracgdes. Porém algo no percurso, ainda que
com essas informacdes, inviabilizou uma tomada de decisdes efetiva
que promovesse resultados palpaveis e significativos; e essa auséncia
pode ser constatada nos niumeros apresentados no capitulo que versa
acerca do panorama.
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No Pais, a responsabilidade de decidir acerca dos rumos da nagao
e de quais posturas adotar frente ao virus foi distribuida entre alguns
agentes publicos, estes responsaveis por delimitar as medidas de
contencdo do virus e de resolucdo das demandas que emanavam da
sua proliferagio.

Isto posto, se houveram atos comissivos ou omissivos em face da
pandemia, de modo a fortalecer a disseminagdo do virus ou a ndo com-
bater a sua proliferacdo, em ambos os casos, hd que se discutir acerca
da Responsabilidade Civil do Estado. Outrossim, vidas foram ceifadas
antes do seu tempo devido, um caso que pode ser interpretado como
mistanasia, na possibilidade de se evitar as mortes.

Neste caso, existe um dever legal por parte do Poder Publico de
garantir a dignidade da pessoa humana e da saide enquanto direitos
fundamentais, além do mais, havia informagdes suficientes para agir
e houve o dano, que se encontra expresso no nimero de mortes, que
pode até ter comecado de uma excludente de responsabilidade, mas
que pode terminar em a¢des omissivas e/ou comissivas em prol de
qualquer outra coisa, de qualquer outro interesse, menos do que versa
o Texto Magno.

Em sintese, a grande problematica posta em voga trata da possibili-
dade de se evitar o nimero de mortes acumulado com o desenrolar do
periodo endémico. E fato que o periodo é completamente imprevisivel
e muitas medidas ndo surtem efeito de imediato, assim como existem
situacdes que nio estdo no controle pleno do Poder Publico, como
nos casos das festas clandestinas, promovidas de modo a garantir a
discrigao.

Contudo, um ponto é questionavel e versa sobre discursos de repre-
sentantes do Estado que poderiam desestimular condutas danosas para
asaude coletiva, que por vezes foi incentivada das mais diversas formas.
Esse é um tema alvo de controvérsia e demanda a devida andlise, pois
todos os atos que caminharam no sentido de agravar a pandemia e de
ndo conter a disseminacdo do virus, tendem a estimular/promover o
dano. Fato que deveria ser desincentivado a todo custo em beneficio
da coletividade.
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6. CONSIDERAGCOES FINAIS

O presente trabalho ndo se propde a esgotar o debate acerca da
mistanasia e da responsabilidade civil do Estado, mas sim, visa preparar
e disponibilizar um arcabougo teérico suficiente para abarcar as constru-
¢des que permeiam a analise da pandemia do coronavirus, a mistanasia,
fruto das acdes e omissoes dos agentes estatais, assim como a possivel
responsabilizacdo civil, que insurge desse contexto.

Essa pandemia surgiu como um evento extraordinario e imprevisi-
vel, que abalou todo o planeta, em razdo nao da sua letalidade, mas da
sua potencialidade de transmissao, que poderia gerar sérios danos na
vida humana; em especial, pela caréncia de informagdes caracteristica
da sua descoberta, pois naquele primeiro momento, ndo se sabia muito
acerca das possiveis lesdes proporcionadas, assim como, o que poderia
surgir a partir dele.

Porém, com o desenrolar das pesquisas, muitas informagoes ne-
bulosas veiculadas a época de sua descoberta foram desmistificadas e
de fato, durante um breve periodo, tudo o que se tinha era especulagdo
e boas intengdes de adotar as melhores medidas. Nem todas foram as
mais corretas, mas a intengdo persistia, e dado o contexto, ndo havia
muito o que se fazer.

Contudo, essa fase de desinformagao nao se manteve por muito
tempo e todas as a¢des que vinham de encontro com as perspectivas
amplamente divulgadas pelos institutos cientificos e pelas organizagdes
internacionais caminhavam para uma trilha de mortes sem destino.
Divergéncias relevantes entre medidas adotadas por parte do Poder
Publico brasileiro e pelas autoridades internacionais de saide foi um
dado marcante do periodo endémico.

No final das contas, todas essas divergéncias resultaram em um alto
numero de mortes acumulado até o presente momento. O que se tem
datado sdo: atos comissivos e omissivos indo de encontro a deveres
legais, graves lesdes no tecido social e um agente causador que nao foi
responsabilizado.

Tal cenario reverbera na necessidade de se pensar medidas em
beneficio da coletividade, em especial, no que tange o dever do Estado
de zelar pelo interesse publico. Por fim, a pandemia do coronavirus
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estabeleceu um ambiente de instabilidade inato que inviabiliza as acoes
de responsabilizacido, em virtude da possibilidade de promover mais
instabilidade. Contudo, os agentes do Poder Publico recebem o compro-
misso de resguardar os interesses da Nagdo através do seu oficio, por
isso, é mister o zelo para com a coisa publica.
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SUMARIO: 1. Introdugio 2. A eficdcia horizontal dos direitos fundamentais 3. Au-
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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo fazer um estudo acerca das tensoes
entre os direitos fundamentais e autonomia privada, ou seja, da aplicabilidade dos
direitos fundamentais as relagdes juridicas privadas. Para isso, analisamos o Recur-
so Especial n® 1.330.919 do Superior Tribunal de Justica, no qual a Corte entendeu
por reconhecer a eficacia horizontal dos direitos fundamentais numa relagao
eminentemente privada. Deste modo, partirmos de uma andlise que contempla a
evolugdo histdrica da autonomia privada/autonomia da vontade, sem perder de
vista o enfoque na nova ordem de valores inaugurada com a Constituicdo de 1988
que foi o principal catalizador do processo de constitucionalizagdo do Direito Civil,

PALAVRAS-CHAVE: Eficacia horizontal; Direitos fundamentais; Autonomia
Privada; Contratos.

1. INTRODUCAO

Ab initio, aliberdade era considerada como atributo imanente a todo
ser humano, o qual admitia, inclusive, a oposi¢do a ordem politica e ju-
ridica vigente, com vistas a promover a paz e a felicidade aos individuos
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(GEDIEL, 2000). Entretanto, face ao reconhecimento da desigualdade
substancial entre as partes, a autonomia da vontade restou limitada pela
ordem juridica, a fim de que fosse assegurada a garantia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas (ZANETTI, 2012).

No Brasil, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a li-
berdade de contratar, em termos mais precisos, aautonomia privada, teve
que se adequar a nova ordem politico-juridica, de molde a resguardar
os direitos e garantias fundamentais (NANNI, 2008). Assim, o contrato,
como acordo de vontade entre as partes, no atual contexto de interven-
¢do estatal, deixou de ser apenas a expressdo da autonomia privada,
estruturando-se como contetido complexo em que a composi¢cdo dos
interesses reflete o posicionamento social dos sujeitos (GOMES, 2009).
Razao pela qual, fez-se mister a aplicabilidade da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, mormente, quando evidenciado o desequilibrio
de poderes sociais entre os particulares.

Nesse contexto, o presente artigo objetiva realizar uma breve reflexao
acerca da aplicacdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais nos
contratos privados, a partir da analise do julgamento do Recurso Especial
1.330.919/MT, pelo Superior Tribunal de Justica (ST]), que contou com a
relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, em que se discutiu a validade
de prescri¢gdes médicas emitidas por profissional que se descredenciou
da operadora de Satde.

Optou-se, enquanto método de investigacdo qualitativa, pelo estudo
de caso, porquanto, pertinente sua utilizacdo em situa¢gdes humanas
em contextos contemporaneos. Para Dooley (2002) pesquisadores das
diversas areas utilizam o método de investigacdo de estudo de caso para
desenvolver, produzir, constatar ou desafiar teorias; explicar questdes;
estabelecer base de aplicacido de solucoes para situacées; explorar ou
descrever objetos ou fendmenos.

A escolha tematica é justificada diante da relevancia dos direitos
fundamentais, enquanto mecanismo de prote¢do da prépria condi¢do
humana, somada a expressividade numérica de casos judicializados em
que presente a colisdo entre a autonomia privada e os diferentes direitos
fundamentais. Ressalta-se que o estudo em tela ndo pretende esgotar o
tema, do contrario, suscita a necessidade de reavivar a discussio acerca
da aplicabilidade dos direitos fundamentais aos casos concretos.
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Para tanto, preliminarmente, apresenta-se uma linha do tempo da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais até sua atual conformacio
e a escolha adotada pelo Brasil, percorrendo os contornos atuais da au-
tonomia privada na teoria geral dos contratos, até a analise do julgado,
propriamente dito.

2. AEFICACIA HORIZONTAL
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A teoria dos direitos fundamentais liberal classica limitava o seu
alcance apenas as relacdes juridicas de direito publico, ou seja, onde
figuram nos polos ente estatal e o particular, ndo abarcando as relacées
de natureza privada, as quais eram regidas pela autonomia da vonta-
de em plenitude. Contudo, essa concepg¢do na atualidade se encontra
obsoleta, ante ao avanc¢o doutrinario daquilo que se denomina eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, atribuindo aplicabilidade dos
direitos fundamentais ao que antes era territério exclusivo privatista
(SARMANETO; GOMES, 2011).

Essa nova concepcdo se deve a ideia de que ndo se verifica violén-
cia apenas por parte do Estado contra os seus cidadaos, mas também
entre os que sdo considerados presumidamente iguais, entendo assim
as esferas da familia, sociedade civil e pessoas juridicas de diferentes
feicdes, sendo a incidéncia dos direitos fundamentais nessas relacées
um imperativo incontornavel (SARMENTO; GOMES, 2011).

A vista disso, essa perspectiva é necessaria em paises com o tecido
social marcado por profundas desigualdades, como é préprio do Brasil.
Assim, ante o registro de desniveis de toda sorte, as relacdes privadas,
onde se presumem as partes estarem em condicio de igualdade, é im-
periosa a aplicacdo dos direitos fundamentais como forma de garantir
a protecao da dignidade da pessoa humana entre as partes.

Entretanto, em que pese toda relevancia pratica da incidéncia dos
direitos fundamentais nas relages privadas, é preciso delimitar o raio
de incidéncia, sob pena dessa aplicacdo descambar para o autoritaris-
mo (SARMENTO; GOMES, 2011). Todavia, ndo seria correto transpor o
particular para a condi¢do de sujeito passivo do direito fundamental, o
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equiparando ao regime juridico dos Poderes Publicos, ja que o individuo
é o titular de direitos fundamentais, possuindo o direito de autodeter-
minacdo dos seus interesses.

Noutro giro, em que pese os apontamentos de temperanga em re-
lacdo a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, é
importante registrar a posicdo antagdénica do constitucionalismo ame-
ricano com fundamento no individualismo extremado. Por 13, vigora a
doutrina do state action, a qual se apoia na literalidade da Constitui¢cao
Americana, asseverando a aplicacdo dos chamados Bill of Rights apenas
aos poderes publicos, preservando a autonomia privada, havendo a
excecdo apenas da 132 que aboliu a escravidao nos EUA (SILVA, 2005).

De igual semelhanga, com algumas distingdes, é a realidade inglesa,
tendo em conta a auséncia de uma Constituicao escrita e rigida que é
um dos pilares para o que se denomina constitucionaliza¢ao do direito.
Assim, preserva-se uma perspectiva liberal classica, onde ndo ha uma
irradiacdo dos direitos fundamentais entre os particulares, limitando-se
apenas a alguns documentos histdricos que garantem prote¢do negativa
ante ao arbitrio estatal (BARROSO, 2015).

Avanguarda surge com a promulgacao da Lei Fundamental de 1949
na Alemanha, com a interpretacio conferida pelo Tribunal Constitucional
Federal, ao assentar que os direitos fundamentais, muito além de possuir
uma dimensdo subjetiva de protecdo individual, também possuiam a
fungao de instituir uma verdadeira ordem objetiva de valores (BARROSO,
2015). Nesta acepgdo, sdo precisas as licoes do eminente ministro Luis
Roberto Barroso (2015, p. 391):

Como intuitivo, a constitucionalizagdo repercute sobre a atuagdo
dos trés Poderes, inclusive e notadamente nas suas relagdes com

os particulares. Porém, mais original ainda: repercute também nas
relagdes entre particulares.

Por sua vez, a nova ordem constitucional brasileira, inaugurada com
a Constituicao de 1988, se lastreia muito na experiéncia constitucional
alem3, conferindo uma verdadeira feicdo subjetiva aos direitos funda-
mentais, sendo estes aplicados também nas relacdes juridicas privadas.

Entretanto, diferentemente da Constituicdo portuguesa, que faz
mengao direta a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais,
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em terras brasileiras o constituinte preferiu niao se posicionar explici-
tamente quanto a questdo. Todavia, é cedico em toda a doutrina e no
acervo jurisprudencial, que os particulares sdo destinatarios dos direitos
fundamentais, havendo de algum modo (a depender da posicao filiada)
a irradiacdo desses direitos em suas relacdes, (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2017).

Conforme esclarece Flavio Tartuce (2014) o modo como se da a
horizontalidade dos direitos fundamentais nas relacdes particulares
é por meio de clausulas gerais, préprias do Direito Civil, como os prin-
cipios da boa-fé objetiva e da func¢ao social dos contratos. Dessarte, 0s
referidos principios acabam por se revelar um importante instrumento
hermenéutico paraa concretizacdo da solidariedade e dignidade da pes-
soa humana, principios de envergadura constitucional, concretizando o
chamado Direito Civil Constitucional (TARTUCE, 2014).

Assim, para além do primado da autonomia da vontade, agora era
preciso garantir total observancia ao postulado da fung¢do social da
propriedade. Nesse sentido, leciona Barroso (2015, p. 391):

Por fim, para os particulares, estabelece limitagdes a sua autonomia
da vontade, em dominios como aliberdade de contratar ou o uso da

propriedade privada, subordinando-a a valores constitucionais e ao
respeito a direitos fundamentais.

De todo modo, a doutrina e ajurisprudéncia tém se debrucado acerca
dos limites e possibilidades para a vinculagao dos direitos fundamentais
as relagoes privadas, havendo posi¢cdes quando a vinculagio direta (ou
imediata) dos particulares a norma de direito fundamental, como tam-
bém a indireta (ou mediata) (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017).

Segundo os aderentes da teoria da eficacia direta (imediata), os di-
retos fundamentais sio aplicados as relacoes privadas de forma direta,
sem que haja a necessidade de mediacdo do legislador. Essa eficacia
seria efetiva principalmente diante de atividades de cunho privado que
tenham uma esséncia de natureza publica, como escolas, clubes e nas
relagoes trabalhistas (LENZA, 2019).

Por sua vez, para os adeptos da corrente da eficicia indireta dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas, os direitos fundamen-
tais possuem duas dimensoes, sendo a primeira de feicdo negativa
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funcionando como um limitante para atividade legislativa estatal, ou seja,
sdo comandos proibitivos ao legislador. Ja a segunda dimensao possui
feicdo positiva, ao apregoar que o legislador deverd efetivar os direitos
fundamentais ponderando quais direitos deverdo serem aplicados as
relagdes de carater privado. Deste modo, os direitos fundamentais irra-
diam nas relagdes privadas por meio intercessao da figura do legislador
(SILVA, 2005).

Além destes entendimentos, ha os que sustentam uma posicdo
intermedidria, mais temperada, no que diz respeito a vinculagdo dos
particulares as normas de direitos fundamentais, haja vista as tensdes
existentes na aplicacdo desses direitos na esfera privada e os seus
possiveis desdobramentos na autodeterminacao individual, autonomia
privada e liberdade negocial e geral, conforme esclarece o magistério
do professor Sarlet (2017, p. 379):

E justamente por esta razdo que, para muitos, o problema da vin-
culagdo dos particulares aos direitos fundamentais constitui, em
verdade, mais propriamente um problema relativo a conciliagdo dos
direitos fundamentais constitui, em verdade, mais propriamente um
problema relativo a conciliacdo dos direitos fundamentais com os
principios basilares do direito privado.

Por ultimo, no Brasil, apesar dos diferentes posicionamentos, tem
prevalecido a tese de que os direitos fundamentais produzem uma efi-
cacia prima facie nas relagoes privadas. Além do mais, é preciso desta-
car que a total efetivacdo dos direitos fundamentais nas relagcdes entre
particulares deve ser uma confluéncia entre os poderes destacando o
Poder Legislativo federal, o qual possui a competéncia para legislar em
matéria de direito privado, razdo pela qual deve conformar as relagdes
privadas e os seus institutos as premissas dos direitos fundamentais
(FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2018).

Ademais, na aplicacdo da lei, o Poder Judicidrio tem a missao de se
apropriar de uma hermenéutica que consiga harmonizar a autonomia
privada individual com a tutela efetiva dos direitos fundamentais entre os
particulares, sem que nenhuma op¢do venha anular totalmente a outra,
se utilizando das cldusulas gerais que sdo a porta de entrada dos valores
constitucionais nas rela¢des privadas (TARTUCE, 2014).
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3. O PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE
NA TEORIA GERAL DOS CONTRATOS

O principio da autonomia da vontade por muito tempo foi consi-
derado o construto basilar das relagdes contratuais, sendo entendido
como um poder que é concedido ao sujeito para que criar uma norma
individual (contrato) nos limites circunscritos pelo ordenamento juridico
(FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2018).

Nesta concepgdo, a vontade seria o elemento distintivo das pes-
soas em relacdo as demais espécies dos seres vivos existentes na terra,
considerado como o elemento fundamental para o ajuste de vontades
na formacio do contrato. Para isso, a vontade deveria ser manifesta,
livre de qualquer vicio que comprometesse a voluntariedade do querer
emanado pelos sujeitos, ante o risco do vicio de consentimento, levando
anulidade do negécio juridico (GONCALVES, 2017).

Ademais, nas concepgdes oitocentistas a autonomia da vontade
possuia forte influéncia do liberalismo econdémico classico, com énfase
da ndo intervencdo estatal no ajuste de vontades entre as partes de
um determinado negécio juridico. Assim, deu-se realce ao postulado
da forga obrigatéria dos contratos corporificado no principio do pacta
suntservanda. Aideologia contratual dominante teria como fundamento
garantir a circulacdo de riquezas na sociedade sem a intervencao estatal
nas questoes econdmicas, razdo pela qual o contrato operacionaliza as
transagdes economicas no capitalismo industrial nascente (FARIAS;
NETTO; ROSENVALD, 2018).

Contudo, como nos ensinou o mestre baiano Orlando Gomes (2009),
aliberdade contratual sempre encontrou limites em bases morais, reli-
giosas, politicas e econdmicas a depender da infraestrutura ideoldgica
de uma determinada época. Com efeito, em maior ou menor grau, é
possivel apontar que houve sempre uma limitagdo ao exercicio da au-
tonomia contratual.

Por sua vez, o termo autonomia da vontade remonta a conjuntura de
transicdo entre o sistema feudal e o comercial, ocasido em que propicio o
fortalecimento da autonomia dos sujeitos a fim de estimular a liberdade
da contratacdo (GODOQY, 2012). Nesta acepg¢do, a autonomia da vontade
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seria fundada em trés principios (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2018,
p. 148):

A autonomia da vontade é centrada em trés principios:

a) liberdade contratual, como livre estipulacdo do contetido do

contrato, sendo suficiente a sua perfectibilidade a inexisténcia
dos vicios de consentimentos;

b) intangibilidade do pactuado - o pacta sunt servanda exprimia
aideia da obrigatoriedade dos efeitos contratuais pelo fato de o
contrato ser justo pela mera razdo de emanar do consenso entre
pessoas livre;

c) relatividade contratual, pautada ela no¢do da vinculatividade
do pacto, restrita as partes, sem afetar terceiros, cuja vontade é
um elemento estranho a formagdo do negdcio juridico.

Por fim, a ideologia contratual dominante era baseada em assegurar
o que fora acordado, com énfase na prote¢ido das partes, nos moldes
do liberalismo classico. Essa infraestrutura ideolégica influenciou em
grande medida a codificagao brasileira de 1916, razdo pela qual se notou
a dissonancia do Cédigo Bevildqua com a Constituicdo de 1988, o que
foi decisivo para a inovacdo legislativa do Cddigo Civil de 2002 a fim de
trazer maior conformidade com a nova ordem constitucional.

3.1. Contornos atuais da autonomia privada

Segundo ensina Zanetti (2012) os conceitos de autonomia privada
e autonomia da vontade sdo considerados por alguns autores como si-
nonimos. Contudo, é preciso tracar algumas distin¢des, tendo em vista
que a autonomia da vontade tem uma ligacdo com uma visao classica e a
autonomia privada esta ligada a uma moldura inaugurada com o processo
de constitucionalizacdo do direito advinda do neoconstitucionalismo.

Ocorre que, a visdo classica de autonomia da vontade, constante a
definicdo classica do contrato, ndo mais se mostrou bastante a estruturar
arelacao entre os sujeitos, na medida em que as rela¢des negociais, so-
bretudo com o advento da industrializa¢do, acentuaram o desequilibrio
entre as partes, a exemplo dos contratos de massa, o que atraiu a geréncia
do Estado nas relagdes privadas de molde a minimizar as consequéncias
dessa disparidade (GOMES, 2009).
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E neste momento que o conceito de autonomia privada ganha um
contetdo autdnomo e operativo; e é esse conteido que vai investir a
propria nogdo de negocio juridico. Este deixa de ser visto na perspectiva
de instrumento de troca de bens - na perspectiva da sua fung¢io - para
ser acentuado o seu carater de realizagio daliberdade econdmica. O ne-
gbcio é a afirmacgao da liberdade da pessoa, o negdcio é o efeito juridico
da vontade livre (MIYAZATO, 2020).

Desta forma, é possivel visualizar que embora a autonomia privada
possua como fundamento a autonomia individual, este se encontra
limitado por uma ordem objetiva de valores corporificada na Consti-
tuicdo, como também nos limites impostos pela legislacdo ordinaria
privada infraconstitucional, estando adstrito a estes (FARIAS; BRAGA;
ROSENVALD, 2018).

Muito embora a doutrina moderna conceba a liberdade contra-
tual no campo da autonomia privada, estando a mesma limitada por
clausulas gerais que promovem uma abertura para aplicacdo dos
principios da fung¢do social do contrato e boa-fé objetiva, lastreados
pelo principio solidariedade decorrente da Constituicdo, as teorias
oitocentistas a colocava no campo do individualismo liberal, centran-
do o ajustes de vontades completamente livre da influéncia da esfera
estatal, sendo considerado com o efeito pratico de lei entre as partes
(RIZZARDO, 2015).

Em um primeiro momento, conforme nos orienta Flavio Tartuce
(2014) a afirmacao da autonomia privada trata-se da personalizacao
do direito privado com vista a centralidade da pessoa humana como
destinataria da ordem juridica privada. Deste modo, a autonomia privada
ndo seria apenas aplicavel a principiologia contratual, mas também ao
Direito das Coisas, Direito de Familia e das Sucessoes, bem como na seara
consumerista em atengdo ao postulado do didlogo das fontes.

Além do mais, a autonomia privada teria dois desdobramentos, a
saber: a autonomia contratual e a autonomia existencial. Assim, a auto-
nomia privada transcenderia os limites do negécio juridico de natureza
patrimonial, sendo também evidenciada quando a pessoa humana ma-
nifesta situac¢des juridicas de personalidade na concretizagido de seus
projetos espirituais (TARTUCE, 2014).
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Destarte, em virtude da liberdade contratual em excesso, com o
fendmeno da contratacdo em massa com os chamados contratos de
adesdo, nos quais ha uma limitacdo da liberdade de contratar da parte
mais vulneravel, é que surge a necessidade de se repensar as bases da
autonomia da vontade classica, sendo um vetor para uma mudanca
conceitual para o que hoje se denomina autonomia privada.

A vista disso, o contrato deixa de ser a pura expressio de teorias
voluntaristas, passando a ser compreendido como um complexo hibri-
do, em contextos voluntarios e compulsdrios, em que os interesses sdo
reflexo dos estamentos sociais dos quais cada parte pertence, na condi-
¢do de fornecedor e consumidor, empregador e trabalhador, locador e
locatario (GOMES, 2009).

Por conseguinte, em razao da virada copernicana experimentada a
partir do pds-guerra, com o advento do neoconstitucionalismo, acabou-se
por produzir uma mudanc¢a na autonomia privada com a sua limitacdo
em prol da funcionalizacdo da igualdade lastreada nos principios da
solidariedade e justica contratual. Além do mais, os atos decorrentes da
autonomia passam a ter incidéncia em questdes subjetivas existenciais
(BARROSO, 2015).

Por fim, no atual estagio de desenvolvimento doutrinario, o direito
privado nio se encontra mais isolado, ndo mais oferecendo resisténcia
ao Estado Democratico de Direito. Qualquer relacdo negociagdo, antes
de tudo, deve ser meio de realizacdo da pessoa humana. Em razao de
qualquer disparidade, a interpretacdo deve ser em favor da pessoa em
sua dimensao existencial e assegurar a fungao social.

4. ANALISE DO JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL
N¢1.330.919 — MT PELO STJ

Apesar de a Constituicdo Federal, nos termos de seu art. 105, dispor,
entre as atribuicdes do STJ, a uniformizacio da interpretacio de lei fe-
deral, sendo de sua responsabilidade a solugdo definitiva de casos civeis
e criminais que ndo envolvam matéria constitucional nem da justica
especializada (BRASIL, 1988), a Corte Superior ndo esta alheia a dizer
o direito a luz dos ditames constitucionais. Assim é que, malgrado a
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discussdo acerca da eficicia horizontal dos direitos fundamentais dete-
nha viés, eminentemente, constitucional, por vezes, no caso concreto, a
autonomia da vontade das partes resta mitigada para a salvaguarda do
primado dos direitos fundamentais.

Como cedico, face a restri¢des de cunho processual, a aplicacdo hori-
zontal do direito constitucional do ambito da Corte Superior de Justica,
ocorre por via indireta, com vistas a conferir a legislacao infraconsti-
tucional adequacdo a normativa constitucional que dispde acerca dos
direitos fundamentais. Com efeito, a dignidade da pessoa humana deve
ser o preceito orientador do julgador quando da aplicagdo do direito no
caso concreto, como medida de justica. Isso porque a dignidade da pessoa
humana nio é direito fundamental, e sim fundamento constitucional.

Assim, com o escopo de verificar a aplicagdo da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais nos contratos privados, foi realizada a analise
dojulgamento do Recurso Especial 1.330.919/MT, pelo Superior Tribunal
de Justica. O caso em tela trata-se de acdo civil publica intentada pelo
Parquet em face de Unimed Cuiaba - Cooperativa de Trabalho Médico,
em que se discute a validade de prescricdes médicas emitidas por pro-
fissional que se descredenciou da operadora de saude.

Isto porque, no caso, constatou-se que os usuarios, para realizar exa-
mes prescritos por médicos sem vinculo com a cooperativa, necessitaram
arcar com as custas ou solicitar a médico cooperado nova prescrigao.
0 Juizo da 92 Vara Civel da Comarca de Cuiaba julgou procedentes os
pleitos da acdo civil, declarando, para todos os efeitos juridicos, nulas
as clausulas contratuais.

Ato continuo, a Cooperativa interpds Recurso Especial fundamen-
tando, dentre outras questoes, a licitude das clausulas que permitem a
negativa de cobertura de exames, internagdes e outros procedimentos
ndo solicitados por médicos cooperados da Unimed Cuiab3; a inexisténcia
de qualquer vedagio valida e vigente que proiba que as cooperativas
neguem autorizacdes de procedimento em razao de o profissional solici-
tante ndo ser cooperado; a necessidade de aplicagdo primaria das regras
especiais contidas na Lei dos Planos de Satde, que autoriza alimitagdo do
atendimento a rede previamente credenciada; a pretensdo do Ministério
Publico ameacar o equilibrio contratual, ja que altera sensivelmente os
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custos da operadora, com reflexos imediatos nos valores das mensali-
dades a serem cobradas (STJ, 2016).

A ocasido do voto do Relator, o Ministro Luis Felipe Salomao, restou
nitida a relacdo juridica patrimonial e existencial da querela, haja vista
estar intrinsecamente ligada a tutela do direito fundamental a satde
do usudrio, o que coloca tal espécie contratual em uma perspectiva de
grande relevancia no sistema juridico patrio. Nos termos do voto do
Ministro Relator, a realizacido de exames, internacgdes e demais procedi-
mentos hospitalares ndo podem ser obstados aos usuarios cooperados,
exclusivamente pelo fato de terem sido solicitados por médico diverso
daqueles que compdem o quadro da operadora, pois isso configura ndo
apenas discriminacido do galeno, mas também tolhe, tanto o direito de
usufruir do plano contratado, como aliberdade de escolha do profissional
que lhe aprouver (STJ, 2016).

Da mesma sorte, concluiu o Ministro que a clausula contratual que
prevé o indeferimento de quaisquer procedimentos médico-hospitala-
res, se estes forem solicitados por médicos ndo cooperados, deve ser
reconhecida como cldusula abusiva. Fundamentou seu voto, o Ilustre
Relator; aos auspicios de que a legislagdo de regéncia defende a prepon-
derancia do zelo ao bem-estar do usuario em face do viés econdomico da
relagdo contratual e que os ditames constitucionais, os quais detém forca
hierarquica, estabelecem o direto a saide como congénito (STJ, 2016).

Sustentou que a eficacia do direito fundamental a satide ultrapassa
0 ambito das relagdes travadas entre Estado e cidadios - eficacia ver-
tical -, para abarcar as relagdes juridicas firmadas entre particulares,
limitando a autonomia das partes, com o intuito de se obter a maxima
concretizacdo do aspecto existencial, sem, contudo, eliminar os interesses
materiais. Ressaltou que, para dirimir conflitos existentes no decorrer
da execugdo contratual (nos casos em que o interesse da operadora de
plano de satide tem carater eminentemente patrimonial, e o dos usuarios
é voltado a subsisténcia), deve-se ater a incidéncia direta e imediata
da eficacia horizontal do direito fundamental a saide aos contratos de
plano de saude. Assim, no acérdao, os Ministros da Quarta Turma do STJ
decidiram, por unanimidade, negar provimento ao Recurso Especial da
Cooperativa (STJ, 2016).
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Com efeito, para o deslinde da controvérsia, em que se verificou
latente colisdo entre a autonomia privada (contratacdo de plano de
saude) e o direito fundamental a saide (autorizagio da realizacdo de
procedimentos prescritos por médico ndo cooperado), fez-se mister
a preponderancia dos direitos em voga, sob os auspicios da aplicacdo
horizontal dos direitos fundamentais (ST], 2016).

Exsurge da analise do julgado que o STJ, como razdo maior de seu
posicionamento, al¢ou o direito a satide a condigao de subsisténcia do
individuo, por for¢a dos diplomas legais invocados, razdo pela qual, res-
tou fragilizada, in casu, a autonomia privada, quanto a obrigatoriedade
de contratagio, mais precisamente, no que se refere a clausula contratual
de plano de sadde que preveja o indeferimento de quaisquer procedi-
mentos médico-hospitalares, se estes forem solicitados por médicos
ndo cooperados.

5. CONCLUSAO

Destarte, tem-se como resultado das andlises deste estudo de
caso que os direitos fundamentais ultrapassaram o conceito de norma
programatica, adquirindo feicdo de imperativo legal, razdo pela qual
utilizados, hodiernamente, como fulcro para decisdes judiciais entre
os particulares, de molde a se sobrepor a autonomia privada. O Estado
passou a intervir nas relagdes privadas para frear o desequilibrio nas
relagdes contratuais, na medida em que a liberdade formal nio corres-
ponde a uma liberdade social.

E dizer, os direitos fundamentais exarados ao texto constitucional
deixaram de influenciar indiretamente as rela¢des privadas e passaram
abalizar a pratica da atividade jurisdicional estatal, incidindo, portanto,
a teoria da eficicia imediata ou direta dos preceitos constitucionais na
seara do direito privado.

Assim, o ST] tem aplicado a teoria da eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relagdes particulares, isto porque a autonomia privada
esta condicionada a observancia dos direitos fundamentais, sobretudo,
para contrapor a igualdade contratual formal a substancial, para obstar
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abusos pela parte contratante com maior poderio em face da exploragdo
da parte mais vulneravel.
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CAPiTULO V

A segurancga juridica dos contratos
eletronicos nas relagoes de consumo

Nathan Gabriel Cerqueira Carvalho*

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. O contrato como um negécio juridico em tempos de
pandemia. 3. O comércio e os contratos eletronicos. 3.1. Partes de um contrato
eletrénico. 3.2. Lugar de celebracdo. 3.3. Momento da contratagdo. 3.4. Forma
de contratagdo. 3.5. Objeto da contratagdo. 4. Da seguranca juridica nas relagdes
inovadoras de consumo. 5 Conclusdo. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente artigo nasce da necessidade de se avaliar os contratos
eletronicos, que ganharam forca e destaque durante a pandemia do
coronavirus. Tendo como norte os contratos, o referido passeia pelas
teorias que versam sobre o negocio juridico, sobre o direito obrigacional
e fecha como a teoria geral dos contratos. O objetivo geral é avaliar os
pormenores da vigéncia do contrato eletronico e os seus impactos nas
relagdes de consumo, partindo do momento em que ele ganha destaque
no plano privado, em virtude do periodo endémico.

Ademais, possui enquanto objetos especificos: apresentar os ins-
titutos do negécio juridico contratual e digital em face das relacdes de
consumo, mediante a pandemia de coronavirus; bem como correla-
cionar, aplicar, indicar, estudar e apresentar os reflexos dos contratos
eletronicos no comércio virtual, forma de prote¢do do consumidor; e
analisar a tutela do consumidor em face da necessidade de se pensar

(*) Nathan Gabriel Cerqueira Carvalho, graduando em Direito pela Faculdade Anisio
Teixeira e em Gestdo Publica pela Universidade Norte do Parana.
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em inovagodes juridicas que abarque esse universo proporcionado pela
rede internacional de comunicagio.

Por conseguinte, analisa-se os pormenores que perpassam o0s
contratos eletronicos, destrinchando o que pode representar um pro-
blema, tanto no plano do direito civil, quanto no plano do direito do
consumidor. Deste modo, o questionamento basilar da presente obra
visa confirmar se os contratos eletrénicos sdo capazes de garantir um
sistema de seguranca juridica que zele pelo direito do consumidor, em
meio ao periodo pandémico.

Propde-se investigar uma problematica contemporanea, de modo
a proporcionar um debate necessario, que resultara em consequéncias
juridicas para toda a histéria da humanidade, pois ndo ha que se falar
no fim dos contratos eletrdnicos, mas sim no avango desenfreado, dada
a comodidade que eles proporcionam e a potencialidade que ofertam
ao comércio eletronico, além de dinamizar a vida dos fornecedores e
dos consumidores.

A obra foi construida através da metodologia de investigacao e
pesquisa bibliografica, revisitando a sistematica de referéncias em pro-
dugdes cientificas do direito, como livros, artigos, jornais de grande cir-
culagdo, publicacdes em sites e revistas; de modo a edificar um arcabougo
tedrico suficiente a abarcar as problematicas norteadoras da producio.

Por fim, foi possivel constatar que os contratos eletronicos carre-
garam significativos problemas quanto: as partes contratantes, ao lugar
de celebracdo, ao momento da contratacdo, a forma da contratacdo e ao
objeto da contratacdo. Todos esses dados foram elencados e dispostos
sistematicamente para propiciar ao leitor uma oportunidade de refletir
acerca das medidas que precisam ser adotadas pelo Parlamento e pela
Academia Juridica.

2. O CONTRATO COMO UM NEGOCIO JURIDICO
EM TEMPOS DE PANDEMIA

Conforme explica Coelho (2020), o contrato é um negdcio juri-
dico por exceléncia, que nasce do acordo de vontades entre duas ou
mais partes e gera direitos e obrigacdes, de modo a criar, modificar ou
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extinguir uma relagdo juridica. Isto posto, pode-se dizer que calcado na
autonomia da vontade do individuo, ele pode ser estabelecido de forma
a criar normas entre as partes, restando estas obrigadas a cumpri-las,
ressalvadas as hipdteses em que isso ndo é possivel, como nos casos das
excludentes de responsabilidade.

Assim, como aponta Carnacchioni (2021), desde a sua fase mais
remota, sempre houve um Principio De Fungdo Social, ainda que de
uma forma mais arcaica, dado o contexto e o periodo em que estava in-
serido, em razdo dos valores e do sistema vigente em meios as relacdes
intersubjetivas. Entretanto, ndo é um axioma imutavel, pois em dado
momento da histéria da humanidade, o principio objetivava garantir
a circulagdo de riquezas até se tornar um mecanismo de promocao da
dignidade da pessoa humana.

A Parte Geral do Coédigo Civil 2002 é responsavel por cuidar da
constituicdo e da gestacdo do negocio juridico, por ser dedicada a apre-
sentar o plano da validade do referido, bem como seus defeitos e a sua
invalidade, de modo a ser responsavel pela fase geracional do negécio.
0 negdcio juridico tem como substancia a vontade humana/autonomia
da vontade, responsavel por exteriorizar o impulso da alma, a ansia,
a intencdo; sendo ela a responsavel por produzir a maioria dos
efeitos nas relagdes privadas entre sujeitos de direito (CARNACCHIONI,
2021).

Disso resulta a liberdade juridica, o poder de contrair para si di-
reitos e/ou deveres, o agir com eficacia juridica, regular juridicamente
a relacdo entre os sujeitos, de modo a respeitar suas individualidades
e os seus interesses e atingir o fim pretendido pelas partes. O que ndo
seria possivel sem o advento da autonomia da vontade, que marca o
rompimento para com os abusos autoritarios, de modo a obrigar o ser
a fazer somente aquilo que lhe for do seu interesse privado, ressalvados
0s compromissos para com a coletividade (CARNACCHIONI, 2021).

Desta forma, ndo se confunde com a autonomia privada, que consiste
no direito privado do individuo de instituir um ordenamento juridico
proprio, individual, em conformidade com a exterioriza¢do da sua
vontade, que somente atinge as partes envolvidas. Representa o limiar
entre a vontade do ser e o que determina o ordenamento juridico, seja
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na permissao ou na proibigdo. Por isso, o negdcio juridico goza da auto-
nomia privada e ndo o contrario (CARNACCHIONI, 2021).

E desde que o estabelecido em um negdcio respeite o ordenamento
constitucional/legal patrio, ele pode ser inserido na convencao, aceito
por ambas as partes acordantes. Assim sendo, os efeitos provocados na
vida das partes sdo convencionados antes da sua vigéncia, de modo a
resultar na formac¢do de umanorma que rege a vida dos sujeitos de direito
que se submeteram ao referido regime juridico, fruto da exteriorizacdo
da vontade humana (CARNACCHIONI, 2021).

Em sintese, o negocio juridico consiste na autonomia da vontade
e na autonomia privada, utilizadas como mecanismo de fabrica¢io de
efeitos juridicos (sendo estes, criacdo, alteracdo e exterminio de relacdes
juridicas) que implicam resultados significativos na vida privada, assim,
garante o fortalecimento da ordem juridica, de modo a ndo desrespeita-la,
mas promover inovagdes, de forma a zelar pela liberdade do individuo
(CARNACCHIONI, 2021).

Dada a sua volatilidade e os seus avancos constantes, frente a sua
presenga nas mais diversas relacdes, é impossivel ndo conceber a sua
insercdo no meio digital e ndo considerar a for¢a que adquiriu durante
o periodo pandémico, em que houveram fortes restricdes do contato
humano, em virtude do isolamento, o que implicou no série de avangos
das relacdes contratuais digitais, conforme muito bem aponta a Redacido
do G1 (2021).

Nesse sentido, a pandemia de coronavirus é um fato sem precedentes
que deixou a comunidade internacional embasbacada em face de todo
o ocorrido. Dentre as medidas utilizadas para conter a disseminag¢io
do virus, o comércio eletronico foi o mecanismo de maior destaque
nesse processo, por tentar reduzir o contato presencial, forte elemento
propagador do virus.

3. O COMERCIO E OS CONTRATOS ELETRONICOS

Em face da modernidade, como aponta Pimentel (2018), o Direito
digital ou eletrdnico brasileiro nasceu a uma média de duas décadas,
conforme pode ser concebido através da Portaria Interministerial n®
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147,de 31 de maio de 1995, editada pelos Ministérios da Comunicagio
e da Ciéncia e Tecnologia. Ela foi o primeiro estatuto legal a tratar desse
segmento no Brasil, pois ele regulamentava a utilizacdo de mecanismos
da rede publica de telecomunicag¢des para a disposi¢do e o aproveita-
mento de servigos de conexdo a Internet.

Entretanto, a investigacdo do Prof. Jodo Marcello de Aratjo Jr., ex-
posta no Congresso de Wiirzburg - Alemanha, em 1992, foi capaz de de-
monstrar que desde 1976, ja tramitavam projetos de lei sobre informatica
no Congresso Nacional, como: 0 PLn23.279, de 1976, apresentado pelo
Deputado Siqueira Campos, tratava da programacao viciada de compu-
tador, arquivado em 1979; e 0 PLn2 96, de 1977, emanado pelo Senador
Nélson Carneiro, abordava a defesa das informagdes computadorizadas,
arquivado em 1980 (PIMENTEL, 2018).

Isto posto, ele ndo é tratado enquanto um ramo préprio, como o Di-
reito Penal ou o Direito Processual Civil, mas sim, um avanco da prépria
ciéncia juridica, pois ele abarca todos os demais segmentos do Direito.
Assim, ele pode ser constatado no Direito Penal, através dos crimes digi-
tais; no Direito Processual Civil ou Penal, através dos seus instrumentos
que se encontram a disposicao dos procedimentos. Como também no
caso em tela, no direito privado, onde ele deixa importantes contribui-
¢des ao comércio eletronico e aos contratos digitais (PIMENTEL, 2018)..

Sob o0 mesmo ponto de vista, Coelho (2016) trata dessa estrutura
comercial calcada na rede internacional de comunicacao. Ele aponta que
o comércio proporcionado pela internet foi o responsavel pela construgdo
e pelo fortalecimento de novas modalidades de atividades economicas.
Ademais, o seu crescimento é caracteristico do final dos anos 1990, pe-
riodo no qual os bens, o consumo e a prestacao de servicos ganharam
novas faces, e nao precisavam mais da corporeidade e da obrigacdo de
fazer presencial. Dai nasce a necessidade de se pensar um diploma legal
que zele pelas relagdes comerciais eletronicas.

Conforme preleciona Schreiber (2014), o e-commerce ou comércio
eletronico é um dos marcos da hodiernidade, em virtude do impacto
financeiro de suas movimenta¢des no plano internacional, haja vista
os bilhdes de reais que circulam nas mais variadas plataformas e sitios
virtuais. Apesar da forca das operacdes das empresas que vendem para
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empresas, um exponencial avango é constatado frente ao varejo eletrd-
nico, destinado as operacdes entre empresas e consumidores.

Sob 0 mesmo ponto de vista, a obra de Glitz (2002) caminha, pois
para o estabelecimento de um comércio eletrdnico, basta que haja uma
oferta do produto ou servico e a aquiescéncia da outra parte, através da
rede internacional de comunicac¢do (internet). Ademais, amparado na
potencialidade da atipicidade contratual, é notavel o avango da adesdo
aos contratos eletronicos, responsaveis por viabilizar o comércio digital,
em virtude da dinamizac¢do cedida pelas rela¢des virtuais.

Uma forma de contratar que denota um rompimento com a ideia de
acordo entre partes, promovida presencialmente, em virtude da desne-
cessidade de um contato fisico ou oral para a edificacdo dessa relacdo
contratual. Basicamente, um abandono do papel e o foco na transmissao
de dados, de forma eletrdnica, calcada num vinculo registrado e estabe-
lecido no plano da nuvem (GLITZ, 2002).

Mas para que ele possa existir, € necessario o respeito ao plano de
existéncia, como muito bem define Carnacchioni (2021), ele demanda:
agentes, objeto, forma e vontade; assim como a adequacdo desse obje-
to ao ordenamento juridico patrio, que consiste no plano de validade:
agentes capazes para o estabelecimento do negécio, forma prescrita
pelalegislacdo vigente ou ndo proibida por tal, assim como uma vontade
livre e espontanea, e um objeto possivel, determinado ou determinavel,
que nao seja ilicito.

E por fim, a depender da existéncia de cldusula acesséria que limite
os seus efeitos, este existe, vale e é eficaz no universo juridico. Tanto que,
para Glitz (2002), este contrato, independentemente do plano em que
foi estabelecido, vale e implica na possibilidade de exigéncia de adimple-
mento. Assim, um importante instrumento na manutencio das relacoes
de comércio; na qual, um simples clique, isento de vicios e carregado da
vontade de acordar, mediante prévia oferta, resulta no estabelecimento
de vinculo contratual.

Tao logo, para elucidar o ponto em questdo, serdo apresentados na
sequéncia, alguns elementos relevantes para a discussdo do plano em
que devem ser inseridos, os contratos eletronicos: lugar de celebragao,
momento da contracdo, forma de contratacao, objeto da contratagdo e
partes de um contrato.



A seguranga juridica dos contratos eletronicos nas relagdes de consumo 105

3.1. Partes de um contrato eletronico

Para Tartuce (2019), as partes sao elementos do plano minimo de
existéncia de um negécio juridico; isto posto, ndo ha que se falar em
um instrumento de pactuagdo que cria, modifica ou extingue relacées
juridicas, sem falar no envolvimento de partes que ao externalizar suas
vontades licitas em um instituto prescrito ou nao defeso em lei, firmam
um acordo. Vale ressaltar que essa vontade deve ser livre e o objeto em
voga deve ser licito, possivel, determinado ou determinavel.

Assim como, os agentes envolvidos na construcao desse instrumento
juridico devem ser capazes civilmente, de modo a declarar sua vontade
e ela ser a responsavel de contrair as obrigacdes e adquirir direitos.
Desta forma, o Cédigo Civil de 2002, impde esse requisito para que o
contrato possa ter validade dentro ordenamento juridico patrio. Dessa
forma, as pessoas absolutamente incapazes devem ser representadas e
as relativamente incapazes devem ser assistidas para a celebracao de
negdcios juridicos (TARTUCE, 2019).

Conforme aponta Schreiber (2014), a contratacdo em sua mo-
dalidade tradicional, viabiliza a percep¢do de quem sdo as partes no
momento de se contratar, pois estariam presentes, ou ainda que através
de correspondéncia, seria possivel conceber de imediato ou mediante
pesquisa, quem sdo as partes contratantes. Ainda que no caso de uma
contratacdo envolvendo pessoas juridicas, haveria um representante
de tal, que estabeleceria uma certa regularidade e garantia de quem
eram as partes.

Por conseguinte, o que dificulta para o comprador a identificacdo
da parte contratante e até uma tentativa de resolucdo de demandas
fruto do processo de contratagdo é a possibilidade do anonimato. Isto,
caso o sitio seja de dominio brasileiro (o que ja representa uma série
de complicagdes para conseguir qualquer dado relevante sobre aquele
empreendimento), pois no caso de dominios estrangeiros, submissos
a outros diplomas legais, podem ser ainda mais complexos de serem
identificados (SCHREIBER, 2014).

Apesar de ja existirem normas, como é o caso do Decreto 7.962, que
estabelece algumas exigéncias com o intuito de proteger o consumidor;
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0 que se constata no plano fatico é uma situacdo de “semianonimato
eletronico”. Onde diversas empresas descumprem as obrigacdes de
disponibilizar em um local de nitida visualizagdo, os: nome empresarial,
informacgdes relevantes para a localizagdo (como endereco eletronico e
fisico), nimero de inscrigdo no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas
ou no de Pessoas Fisicas (SCHREIBER, 2014).

Desta forma, resta ao Poder Publico uma maior demanda de exigir
o cumprimento dessas normas, mas que se torna muito complicado, em
virtude da possibilidade de criacdo de diversos sites a cada segundo. O
universo virtual é um espaco de dificil regulacio, dada a dificuldade de
se chegar aos responsaveis pela acdo e pelo anonimato que permeia
grande parte dos trabalhos e da flexibilidade do ambiente.

Por fim, entender o que compde o contrato eletronico e as proble-
maticas que permeiam o tema é de suma importancia para a edificagdo
de uma base vidvel para a identificacdo do lugar de celebracao e os
pormenores do objeto em questao.

3.2. Lugar de celebragao

Com o advento dessa rede internacional de comunicagao, as bar-
reiras fisicas e geograficas foram ultrapassadas, o que tornou possivel
uma pessoa no Brasil negociar com outra na China. Apesar de estarem
em paises opostos, essa negociacdo deixa de ser dificultosa e a cada dia,
torna-se mais tranquila e plausivel. No passado, como aponta Schreiber
(2014), essa situagdo configurava uma relevante problematica para o
Direito Civil e para o Direito Internacional, em especial, no que se refere
a determinacgdo do lugar de celebragio.

Ademais, para Gongalves (2021), o endereco de residéncia do pro-
ponente é considerado o local de celebracdo do negdcio juridico. Isto
posto, essa regra geral se aplica aos contratos realizados por intermédio
darede internacional de comunicacdo; de modo que o Parlamento optou
pela uniformizagdo de qual seria o elemento concretizador e foi possivel
definir de onde parte a vontade inicial ou de contratar. Ou, através do
uso da vontade auténoma, as partes podem convencionar um lugar, em
especifico, para ser o foro de eleicio.
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Ademais, o nono artigo do Decreto Lein2 4.657, de 1942, determina
que as obrigacdes seguirdo as normas do Pais onde residir o proponente
ou, no caso da obrigacdo ser executada no Brasil, o ordenamento brasi-
leiro sera o vigente no caso em voga, resguardado o disposto no diploma
legal estrangeiro para a situagdo, quanto as condi¢des extrinsecas do
ato (BRASIL, 1942).

Todavia, a internet viabilizou esse universo, onde um brasileiro,
em uma viagem no Japao, pode comprar um livro escrito por um au-
tor argentino, em um site alemdo, que sera enviado por uma empresa
russa. O fato anteriormente apresentado denota a transnacionalidade
que permeia a relacdo contratual contemporanea, em que nao ha ne-
cessariamente um local Unico para delimitar cada passo vivenciado
pelos contratantes para o aperfeicoamento do contrato, conforme
explica Schreiber (2014).

Assim, constata-se a existéncia de um local abstrato e ficticio, res-
ponsavel pelo aperfeicoamento da relacdo contratual, a qual ndo mais
serestringe as barreiras territoriais de um espaco fisico. O que pode ser
um problema quando existem poucas informagdes disponiveis acerca
do empreendimento proponente do contrato, de modo a deixar o con-
sumidor, mais uma vez, em uma posicdo de vulnerabilidade por estar
se relacionando com um fornecedor de um pais que potencialmente
desconhece.

Assim como, o fato dos fornecedores optarem por nao possuir uma
sede em paises de forte controle juridico, onde a prote¢io ao consumidor
é mais acertada e priorizar territérios em que a tutela é menor, de modo
a garantir uma maior protec¢ao do seu patriménio; mas em compensacgao,
deixa o consumidor em uma posi¢cdo de maior complexidade, dada a sua
posicdo de vulneravel na relagdo de consumo, o que pode ser constatado
na obra de Silva, Bessa e Moura (2014).

Schreiber (2014) disserta sobre o modo utilizado pelos Tribunais
brasileiros para enfrentar essa problematica, a partir das decisées no
sentido de aplicar o C6digo de Defesa do Consumidor nos casos em que
o fornecedor é estrangeiro (e mantém a relacdo através das vias eletrd-
nicas) e o consumidor é brasileiro. De modo a resguardar o consumidor,
pois quem decide estabelecer relagdes de consumo com consumidores
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de um pais, deve assumir os 6nus aplicados pelo ordenamento juridico

deste. Como no seguinte caso:
AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXCECAO
DE INCOMPETENCIA - “AQUISICAO DE AUTOCLAVE PARA ESTERI-
LIZACAO DE MATERIAIS MEDICO- HOSPITALARES - RELACAO DE
CONSUMO - OPCAO DO CONSUMIDOR EM AJUIZAR A ACAO EM SEU
DOMICILIO - ARTIGO 101, 1, DO CDC - POSSIBILIDADE - RECURSO
NAO PROVIDO. Nos termos do artigo 101, I, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, é competente o foro do domicilio do consumidor para
processar e julgar as lides versando sobre a responsabilidade civil
do fornecedor de produtos ou servicos (STJ] - AREsp: 196780 MS
2012/0132545-5, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
Data de Publicagdo: D] 11/11/2014) (BRASIL, 2014).

Apesar de proteger o consumidor, através da delimitagao da compe-
téncia do foro do domicilio do autor no caso em tela, conforme aborda
Schreiber (2014), isso ndo resolve a problematica da definicdo do lugar
de contratacdo, somente das demandas judiciais que possam surgir.
Como resultado, insere uma quebra de um pilar muito antigo do Direito
Contratual, no sentido de que o lugar de celebragdo do contrato determi-
naria o foro competente para julgar os conflitos resultantes da relacao.

Nesse sentido, o comércio eletrénico denota uma ruptura, que
apresenta severas repercussdes no ordenamento juridico patrio. Desta
forma, demanda ampla dedicacdo do Parlamento, da doutrina e da
jurisprudéncia nesse sentido. Posto isto, faz-se necessario aprofundar
também o momento da contratagao.

3.3. Momento da contratagao

Tal qual expde Gongalves (2021), o momento de contratagdo é re-
levante para o Direito Contratual pois ele determina quando o negdcio
devera ser considerado, oficialmente, celebrado. No caso do contrato
firmado entre presentes, ndo existem problemas, isto porque ambas as
partes véem e determinam o que desejam, tanto que existe a possibili-
dade do estabelecimento de um prazo para a aceitagao.

Ja nos contratos entre ausentes, quando nao ha esse contato pre-
sencial entre as partes, insurge uma problematica quanto ao momento
devido. Contudo, o Cédigo Civil de 2002, adota a Teoria da Expedicdo,
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que configura o aperfeicoamento do ato a partir da expedicdo da resposta
em face da proposta, salvas as excecdes (GONCALVES, 2021).

Tao logo complementa Schreiber (2014), as problematicas iden-
tificadas na definicdo do lugar de celebragdo permeiam a definicdo do
momento de oficializacdo do pacto. A regra nos contratos eletronicos
é a mesma aplicada para a contratagao entre ausentes. O que pode ser
um problema, pois no caso dos Correios, existe um registro de quando
aresposta foi enviada; entretanto, isso pode ndo acontecer em algumas
plataformas digitais e os vestigios que permitiriam a afericdo do mo-
mento, podem nao existir.

Ademais, isso ndo acontece na compra realizada mediante um cli-
que, no caso dos contratos de adesdo, pois dificilmente restam tragos
que possam registrar esse momento, exceto quando o proprio sistema
faz esse registro. O que é extremamente danoso para o consumidor, fica
refém do fornecedor, que ao ndo estabelecer um sistema de registro
em seu sitio eletronico, pode se utilizar da comodidade de cumprir
quando lhe aprouver, em razdo da ndo afericio do momento de compra
(SCHREIBER, 2014).

A ordem legal, através do Decreto 7.962, de 2013, encontrou uma
forma de proteger o consumidor, com a determinac¢do do dever de
confirmacgao imediata por parte do proponente ao receber a aceitacdo
da oferta (BRASIL, 2013). O que resulta em um maior fortalecimento
da seguranga juridica e tutela o consumidor em uma situacao de dificil
constatacdo do momento de aperfeicoamento do negécio juridico.

Todavia, esse tema ainda é palco de controvérsias, em virtude da ca-
réncia de diplomas legais que possam abarcar esse universo tecnologico.
Como por exemplo, no caso apontado por Gongalves (2021), em que a
distingdo ausentes e presentes ndo é suficiente, por conta da instanta-
neidade das mensagens eletrénicas. Tanto que, faz-se necessario avaliar
se o aperfeicoamento se darda mediante a aceitacdo instantanea ou apés
um intervalo necessario para a reflexdo acerca do que foi apresentado.

Isso sem considerar o fato de que a aceitacao pode ocorrer mediante
fraude, como por exemplo, na hipdtese de a assinatura utilizada para
responder ou a pessoa que aceitou mediante um clique, ndo sejam, ne-
cessariamente, a (da) pessoa que legitimamente aquiesceu.
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Desta forma, conclui-se que avangos em defesa do vulneravel na rela-
¢ao de consumo foram apresentados; porém, com o avanc¢o da tecnologia,
novas demandas vao surgindo e a incerteza em face do problema tende
a crescer. Como por exemplo, na delimita¢do da forma de contragao.

3.4. Forma de contratacao

Conforme leciona Tartuce (2019), o negdcio juridico precisa ter uma
forma, enquanto requisito para a sua existéncia; e para que ele possa ser
reconhecimento pela ordem legal enquanto valido, é necessario que a
forma siga o determinam os diplomas legais que tratam sobre ele, seja
seguindo estritamente o que ele enseja ou ndo o desrespeitando.

Ademais, no que se refere aos contratos, aponta Gongalves (2021),
existe uma predominancia de contratos atipicos, que ndo seguem uma
formalidade, isto porque o préprio Codigo Civil de 2002 estabelece que
a forma respeitada pelo negocio juridico precisa ser prescrita ou ndo
defesa em lei. Vale ressaltar que dados os avan¢os da economia e das
tecnologias, a tendéncia natural do Direito Contratual é de se utilizar
de contratos atipicos, até porque o Parlamento nio conseguiria prever
todos os avancos que as relagdes juridicas contratuais proporcionarao.

Conforme ensina Schreiber (2014), a formalidade dos contratos
existe por duas razdes: encorpar a importancia e respeitabilidade quan-
to ao instrumento em voga, de modo a demonstrar para as partes que
existe um vinculo juridico formado e que ele é relevante para suas vidas,
pois dele decorrem direitos e obrigacdes; bem como, demonstrar para
a coletividade que um vinculo juridico foi firmado.

Contudo, essas duas acepg¢des sdo fragilizadas no contexto eletronico,
em virtude de ndo haver tantos vestigios de uma contratagdo. Pois essa
carga de informalidade que permeia o negdcio juridico eletronico, ao
mesmo tempo em que garante uma maior flexibilidade para as partes,
resulta na caréncia de sustentaculo fisico, responsavel por garantir maior
seguran¢a (SCHREIBER, 2014).

Mas quando um contrato estd refém de um mero clique em uma
pagina virtual, denota-se uma caréncia dos resquicios que viabilizem
aquilo como prova. O que ndo quer dizer que os documentos digitais
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ndo possam ser utilizados como prova, pois o ordenamento juridico
reconhece esses documentos como um mecanismo probatério, apenas
existe uma maior auséncia de fatos e dados que viabilizem a construcdo
desse arcabougo fatico (SCHREIBER, 2014)..

Bem como, com a velocidade que a internet viabiliza as conexdes, a
carga de importancia e de respeitabilidade desse instrumento juridico
se dissipa, pois o contratante, por vezes, acaba por nao perceber a situa-
¢do em voga. Como aponta Telles (2020), foi por muito tempo e ainda
sdo os formularios de termo e servigos dos aplicativos de celular. Estes
sdo assinados pelos usuarios, quase sempre nao lidos, representam um
contrato onde o usuario acorda com o responsavel pela plataforma e
disponibiliza seus dados e informacdes.

Por fim, a ordem legal apresenta avangos, como a Lei Geral de Pro-
tecdo de Dados Pessoais, no sentido de proteger as informagdes que
sdo coletadas através desses aplicativos. Desta forma, faz-se necessario
avaliar como se da a relacdo entre o objeto da contratagdo e as relacoes
juridicas contratuais eletronicas.

3.5. Objeto da contratacao

Outrossim, explica Tartuce (2019) que a existéncia de um negécio
juridico demanda a presenca de um objeto e a sua validade depende
deste ser determinavel ou determinado, licito e possivel. Isto posto,
conforme comenta Schreiber (2014), na hip6tese de celebragao de uma
compra e venda, entre presentes, o comprador terd a possibilidade de
observar a coisa e decidir se deseja compra-la nas condi¢des em que
ela se encontra.

Porém, no ambiente virtual, a Unica possibilidade plausivel é a de
consulta das imagens ou videos disponibilizados pelo vendedor, o que
coloca o consumidor numa posi¢ao de submissio em face de quem almeja
vender. Como resposta a isso, o Cédigo de Defesa do Consumidor, em
seu quadragésimo nono artigo, garante ao comprador o direito ao arre-
pendimento; de modo que, dentro do prazo de sete dias, pode devolver
0 bem ou servico adquirido, a contar do recebimento ou da assinatura
(BRASIL, 1990).
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Ademais, os préprios termos do negdcio juridico, sdo dispostos de
uma forma aborrecivel, e assim, desincentivam a leitura por parte do
consumidor (SCHREIBER, 2014). Isto posto, conforme tudo o que foi
apresentado, é passivel de contemplacdo o fato inerente ao mercado
eletrénico: uma maior vulnerabilidade aflige o consumidor em face de
um conjunto de problematicas caracteristicas do comércio virtual. Por
esta razdo, faz-se necessario investigar como se apresenta a seguranga
juridica nas rela¢ées inovadoras de consumo.

4. DA SEGURANCA JURIDICA NAS RELACOES
INOVADORAS DE CONSUMO

Esta se¢do objetiva analisar a tutela do consumidor brasileiro em
face da necessidade de se pensar em inovagdes juridicas que abarquem
esse universo proporcionado pela rede internacional de comunicacgado. De
acordo com Nunes (2018), a protecao juridica ao consumidor no Brasil,
chegou um tanto tardia quando comparada com a chegada nos demais
paises do globo, como nos Estados Unidos da América.

Durante muito tempo, restava aos brasileiros aplicar o diploma legal
civel, que atendia as relagdes contratuais, mas que nio contemplava as
relacdes de consumo. O Cddigo de Defesa do Consumidor pensa numa
relacdo entre consumidor e fornecedor, onde o consumidor se encontra
em uma posicdo de vulnerabilidade frente a relacdo de consumo e por
essa razdo, o diploma visa reger as relagdes e garantir a seguranca juri-
dica destas, em defesa do vulneravel (NUNES, 2018).

E isso é constatado na prépria estrutura social que oferta essa norma.
Em um sistema de produgdo em massa, o consumidor fica refém do que o
produtor oferta, dentro dos moldes em que lhe aprouver. Por isso, faz-se
necessario um instrumento que garanta ao consumidor uma protecio,
de modo a coloca-lo num patamar de maior tranquilidade nas relacoes
consumeristas, onde ele saiba que caso sofra algum dano por conta de
uma prestacdo falha do fornecedor, ele terd seus direitos resguardados
e ndo sera abandonado ao acaso (NUNES, 2018).

Uma das grandes problematicas constatadas por Scarmanha et al
(2018) foi a percepgdo da influéncia dos aparatos tecnoldgicos em face
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do crescente aumento do consumo, executado de forma inconsciente
e desenfreada. Desta forma, eles apresentaram como que o comércio
eletronico atrelado ao consumo diario de publicidade e propaganda,
potencializado pelo espacgo virtual, tende a contribuir para mais uma
significativa ampliacdo de vulnerabilidade em que se encontra o con-
sumidor.

Assim, dissertam Tartuce e Neves (2018), o Direito Privado sempre
partird da premissa da boa-fé e da aparéncia, tanto que ele defende o
direito da oferta, de modo que ela seja transparente e possa ser ampla-
mente divulgada. Mas essa oferta ndo pode ser feita de qualquer forma,
de modo a configurar um abuso, isto porque o consumidor encontra-se
em uma posicdo de vulneravel na negociacao. E quando o fornecedor se
utiliza disso para capitalizar, ele pode afligir o consumidor e potencializar
sua posicdo de vulnerabilidade.

Por essa razao e em face desse cendrio crescente, repleto de inova-
¢des que vao desde as formas de contratar até as formas de anunciar,
0 ponto em comum é que o vulneravel segue em sua posicdo com uma
forte tendéncia de potencializar uma situacdo combatida pelo direito
fundamental de defesa do consumidor. Instrumentos minimizadores
dessa problematica sdo apresentados, contudo, faz-se necessaria a
apresentacdo de novos aparatos que abarquem os avangos da tecnologia.

5. CONCLUSAO

No afa de conter a pandemia do novo coronavirus, foram estabeleci-
das medidas pelos governos municipais, estaduais e federal, no sentido
de conter a proliferacdo do virus, seja através da hashtag “fique em casa”,
ou do distanciamento entre as pessoas que passou existir e permanece
até hoje de certa forma, sem aglomeracdes em prol da coletividade com
a imposicdo do uso de mascaras e utilizagao de alcool em gel.

Nesta esteira de raciocinio, destacam-se as novas formas e moda-
lidades do “Novo Normal Social”, o desenvolvimento da nova forma de
contratar, negociar e receber produtos, alimentos, medicamentos em
casa. Ressalte-se, os contratos eletronicos representam o que ha de
mais moderno na hodiernidade, além de ser um tema relevante para
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o Direito Privado, em especial, durante o periodo pandémico. Pois,
o comércio virtual ja era um dado significativo muito antes da ne-
cessidade de intensificacdo, e com as medidas de isolamento, ele s6
cresceu.

Porém, apesar do crescimento representar uma garantia para a eco-
nomia brasileira, existe um ser extremamente relevante nessa relacao,
que precisa ser resguardado: o consumidor. Deste modo, o direito, da
forma como ele se apresenta, possui uma série de mecanismos garanti-
dores da seguranca juridica desse vulneravel, mas que precisam avangar,
dada a complexidade dessas relagdes e os avancos rotineiros que a rede
internacional de comunicacdo promove.

Pensar o Direito Eletrdnico e as relagdes consumeristas nesse perio-
do, faz-se necessario, pois esse periodo deixara seus vestigios por toda a
eternidade. Na mesma medida em que ele dinamizou as relagdes, aproxi-
mou pessoas e tornou a vida mais facil; ele foi o mesmo responsavel por
tornar os seres humanos cada vez mais dependentes dos mecanismos
de interacdo eletronica.

Desta forma, foi possivel constatar que os contratos eletronicos
carregaram significativos problemas quanto: as partes contratantes, ao
lugar de celebracdo, ao momento da contratacdo, a forma da contratacdo
e ao objeto da contratagdo, em face da imperiosa demanda dos consu-
midores em prol de seu direito fundamental. A tutela do consumidor é
fruto de um processo histérico que reconhece a relevancia da protecao
do vulneravel na relagdo consumerista.
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1. INTRODUCAO

Com a modernizacdo das relagdes e comunicagdes sociais, novos
habitos acabam se criando, agdes que eram inacreditaveis de se fazer a
alguns anos atras, com a chegada e evolugdo da tecnologia vem trazendo
aparelhos celular de alta qualidade com a utilizacao da internet e acesso
rapido e facil em qualquer lugar, isso é a ideia de uma sociedade digital.
A tecnologia e a internet, que andam lado a lado, estdo em constante
evolucdo e, conforme dispde a obra de Farias, Rosenvald e Braga (2015,
p.703), “servicos bancarios, turismo, modos de deslocamento na cidade,
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compras em geral, musica, cultura, educagdo, quase todas as areas das
relacdes sociais parecem ter sofrido fortes mudancas com o efetivo
ingresso da internet em nossas vidas”.

Atualmente aLein® 12.965,de 23 de abril de 2014, conhecida como
o Marco Civil da Internet (MCI), estabelece e define em seus artigos,
principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil
(art. 19), usando como parametro os Principios para a Governanca e
Uso da Internet no Brasil?, aprovados pelo Comité Gestor da Internet
no Brasil - CGLbr.

Assim sendo, uma lei fundamentalmente principioldgica, o Marco
Civil da Internet pode ser um dos instrumentos a garantir e assegurar
que a internet continue sendo um espacgo aberto e promotor de direitos,
de liberdades, e da propria cidadania.

Tendo em vista que, o Direito, juntamente com os fatores econdmicos,
sociais e tecnolégicos, pode determinar, bem como se adequar, as prati-
cas sociais, comportamentais e culturais que na visao de WACHOWICZ e
COSTA (2016, p. 478) é uma regulacao legislativa setorial, disciplinada
em virtude da matéria, qual seja: a internet e seu uso.

Além dos beneficios que as interagdes em redes sociais podem pro-
porcionar, as plataformas de interagcdo em massa também sdo palcos de
ofensas diarias entre seus usuarios. Essa triste realidade comecou a ser
objeto de estudo da ciéncia juridica a partir da judicializacdo de deman-
das que pleiteavam a responsabilizacao civil dos provedores de conteido
por publicacdes de seus usudrios. Atrelado a isso, temos o conceito de
responsabilidade civil, que tem por base o principio neminem laedere,
uma vez que, a quebra do dever de “ndo lesar outrem” corresponde a
obrigacdo de indenizar o dano causado (WALD, 2012, p. 168).

Com isso, o presente estudo tem como intuito analisar o atual estado
da arte das relagdes juridicas na internet, com foco especial no exame

1. 1.liberdade, privacidade e direitos humanos; 2. governan¢a democratica e colabora-
tiva; 3. universalidade; 4. diversidade; 5. inovagdo, 6. neutralidade da rede; 7. inim-
putabilidade da rede; 8. funcionalidade, seguranca e estabilidade; 9. padronizagao
e interoperabilidade; 10. Ambiente legal e regulatério (BRASIL. Comité Gestor da
Internet no Brasil - CGLbr, Resolugdo CGlL.br/RES/2009/003/P - Principios para a
governanca e uso da internet no Brasil. Disponivel em: . Acesso em: 01 maio. 2021.)
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da responsabilidade civil dos provedores de conteddo por materiais
publicados por usuarios em suas plataformas. Para atingir tal objetivo,
sera realizado uma revisdo progressiva do que entende a doutrina pa-
tria a respeito do assunto, bem como o estudo especifico da legislacdo
aplicavel, além de jurisprudéncias acerca do tema.

2. DA MAQUINA DE TURING AO 5G: AS RELAGOES
SOCIAIS E JURIDICAS NO AMBITO DIGITAL

Em 1939 teve inicio um dos periodos mais obscuros da histdria da
humanidade, a Segunda Guerra Mundial, que dava os primeiros passos
para se tornar uma das maiores catastrofes da era moderna. Nesse con-
texto, um jovem matematico Britanico, chamado Alan Turing, recebeu
uma missao de extrema importancia para a vitéria dos Aliados - criar
uma maquina que decifrasse as mensagens nazistas (VARGAS, 2002).

A Maquina de Turing, como ficou conhecida, era capaz de decifrar
os c6digos nazistas, manipulando simbolos em uma fita e armazenando
informacoes . A partir desse estudo, o matematico britanico desenvolveu
a nogdo de algoritmos e foi o precursor da computacdo. Certamente, a
invencdo de Turing terminou melhor que seu criador - aquela representa
uma realidade social na contemporaneidade; ja o matematico britanico,
morreu precocemente, em virtude de envenenamento por cianeto, em
1954 (FONTOURA, 2013).

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE, 2017), no ano de 2017, trés em cada quatro domicilios do pafs
faziam uso de internet. Tal fenémeno, na visao de Nancy Andrighi (2012),
mudou o mundo, inaugurando nova dinamica de relacdes sociais que
passaram a ocorrer em maior quantidade, maior velocidade e em um
formato nunca antes idealizado. Em complemento a tal modo de pensar,
discorreu o Ministro Aposentado do Tribunal da Cidadania Sebastido Cas-
tro Filho (2005) que a cibernética ultrapassou patamares incriveis, com
evolucdes tdo constantes que dificilmente conseguem ser computadas.

Decerto, o surgimento da computagao e, por conseguinte da exten-
sdo das relagdes sociais ao mundo virtual, inaugurou nova capitulo na
dinamica das interagdes humanas, passou-se a fazer quase tudo por
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intermédio de um computador, em verdade, parece cada vez mais dificil
encontrar limites para a utilidade dos meios informaticos. Assim surge
a denominada Sociedade de Vigilancia, conceito formulado pelo clas-
sico doutrinador italiano Stefano Rodota (2008) que busca evidenciar
a constante ingestdo da privacidade promovida pelos meios digitais.

Evidentemente, as relacdes juridicas, em suas mais variadas ver-
tentes, também foram extremamente afetadas pelo advento da internet,
navisao de Greco e Martins (2001) ndo ha campo do Direito ou relagdo
juridica que nao sofra direta ou indiretamente a influéncia da informatica
na sua maneira de ser ou agir. Em complemento, disserta a decana do
Superior Tribunal de Justi¢a, Nancy Andrighi (2012), que as substanciais
modificagdes ocorridas na seara social trouxe a baila inimeras relagdes
juridicas de dificil subsuncao a legislacdo até entado vigente, em que pese
as normas ja previstas em nossos diplomas legais, as relacdes virtuais
tém como caracteristica sua alta volatilidade e mutabilidade, de maneira
a tornar ainda mais dificil e desafiador o papel de regular as relagdes
juridicas no meio digital.

Diante de tal dificuldade em relacdo ao enquadramento legal,
criou-se a sensagdo de ser o meio digital uma “terra sem lei”, onde tudo
seria permitido, pela aparente situacdo de anonimato (TOMASEVICIUS
FILHO, 2015). Portanto, ndo demorou muito para o meio digital virar
palco para os mais variados tipos de crimes, mas ndo s, para além das
imputacgdes aplicaveis ao aspecto criminal, as redes sociais tém sido
um ambiente propicio para a propagacao de ofensas didrias entre seus
usudrios; consoante pesquisa divulgada pela Revista Exame (2018), o
Brasil ocupa a segunda colocacdo no ranking de ofensas pela internet,
perdendo apenas para a India.

Nesse desiderato, a constante judicializacdo de demandas que visa-
vam a responsabilizacgdo civil de usuarios e de provedores de contetido,
por ofensas perpetradas no meio virtual, fez surgir a necessidade de
inserir no ordenamento juridico patrios meios efetivos de regulacdo
social nos meios digitais. Assim, a legislacdo que inaugurou a regulacdo
das relagdes sociais no ambito brasileiro foi a Lei 12.965/2014, surgida
como uma alternativa garantista, o Marco Civil da Internet buscou res-
guardar direitos e atribuir deveres de maneira genérica.
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Na visdo de Wachowicz e Costa (2016) trata-se de uma regulagcdo
legislativa setorial, disciplinada em virtude da matéria, qual seja: a
internet e seu uso. Nesse sentido, sdo garantidos aos usuarios direitos
como a liberdade de expressao, a

neutralidade de rede e a privacidade. Ademais, no que se refere a
responsabilizacdo civil dos provedores de contetido, o Marco Civil da
Internet prevé duas hipoteses, elencadas nos artigos dezoito e dezenove,
os quais, serdo analisados oportunamente neste trabalho.

Por derradeiro, convém mencionar a recente entrada em vigor da
Lei 13.709/2018, denominada Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD),
apos cerca de dois anos de vacatio legis e sobre forte influéncia das
legislacdes européias que se destinam a regular o tema, em especial do
Regulamento Geral de Protecdo de Dados da Unido Europeia, a LGPD,
surge como mais uma das tentativas de regular as rela¢des juridicas no
ambito digital, em especial, no que se refere ao tratamento de dados
pessoais (MULHOLLAND, 2018).

E bem verdade que a funcio legislativa sempre foi um trabalho
arduo, regular as relagdes sociais projetando-as para como poderiam
ser desenvolvidas no futuro com todas as possiveis variagoes, pode ser
definida como uma tarefa herctlea. De mais a mais, superada a falida
ideia de um cédigo ao estilo napolednico, s6 resta ao operador do Direito,
o aprofundado estudo das técnicas legislativas, a fim de que alegislacdo
que se propde a inaugurar nao caia rapidamente em desuso por for¢a
das mudangas nas relagdes sociais.

Com o advento das relagdes desenvolvidas no ambiente digital, o
processo legislativo foi elevado a um grau de dificuldade nunca antes
experimentado, as experiéncias sociais na internet comecaram a evoluir
na velocidade de um “click”, continuamente provocando o surgimento
de relagdes juridicas nunca antes experimentadas em nossa sociedade
(TOMASEVICIUS FILHO, 2015).

Nesse sentido, malgrado a existéncia de legislacdes que se destinam
a regular o tema em espeque, ndo é raro que cheguem aos tribunais
demandas que ndo encontram, de maneira imediata, a subsung¢do em
determinada previsdo legal, exercendo, assim, a jurisprudéncia, papel
fundamental para o entendimento e regulacdo das novas relacdes
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sociais no ambito digital, em especial, no que se refere a responsabi-
lidade civil.

3. DA RESPONSABILIDADE CIVIL:
FUNDAMENTOS E CONCEITOS NECESSARIOS

Consoante anteriormente demonstrado, a exponencial evolugao dos
meios tecnoldgicos inaugurou um novo modo de relacdo social. Nesse
sentido, é possivel afirmar que a internet pode ocasionar danos no mun-
do digital, surgindo, portanto, a responsabilidade civil de quem deve ser
responsabilizado, nesse caso, os provedores de contetdo.

A palavra "responsabilidade” vem do latim respondere, que encerra
aideia de seguranca ou garantia da restituigdo ou compensagdo do bem
sacrificado (GONCALVES, 2010, p. 41). Teria, assim, o significado de
recomposicao, de obrigacdo de restituir ou ressarcir. Quando se fala em
responsabilidade, tem-se como ideia principal a finalidade do estudo
acerca do tema, de acordo com Diniz (2011, p. 21), que é alcangar a
restauragdo do equilibrio violado pelo dano, ou seja, o propdsito é voltar
ao status quo ante, reparando o prejuizo causado.

Os artigos 186, 187 e 927 do Cédigo Civil (VADE MECUM, 2021, p.
166/197) versam sobre a responsabilidade civil, vejamos:
Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia

ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Pardgrafo tinico. Havera obriga¢do de reparar o dano, indepen-
dentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Ademais, cabe destacar que a doutrina compartimenta a respon-
sabilidade civil como um fendmeno social existente no nosso cotidiano
que visa o equilibrio social, sobretudo nas relacdes virtuais, nas quais
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centenas de pessoas estdo conectadas ou fazendo diversos tipos de
demanda pela internet, o que acarreta em um grande alvo no que se
refere a responsabilidade civil. Nesse sentido, Lyra (1977, p. 30 - apud
GONCALVES,2009, p.3) leciona que “quem pratica um ato, ou incorre
numa omissao de que resulte dano, deve suportar as consequéncias do
seu procedimento. Trata-se de uma regra elementar de equilibrio social,
na qual se resume, em verdade, o problema da responsabilidade. Vé-se,
portanto, que a responsabilidade é um fenémeno social”

Por sua vez, Pinheiro (2013, p. 411) estabelece que a responsabi-
lidade civil é um fenomeno social e para o Direito é um dos principais
pressupostos da responsabilidade é a existéncia de nexo causal entre o
ato e o dano por ele produzido e que o mais importantes que o ato ilicito
é o fato de que esse dano deve ser ressarcido.

Com isso, podemos observar que os danos ocasionados no mundo
digital sdo enormes, pois os contetidos divulgados na rede multiplicam-
-se rapidamente e as chances de causar algum tipo de dano € altissima,
como, por exemplo, as ofensas em redes sociais, difamacgéo, caldnia, in-
juria, divulgacoes falsas (“fake news”), propagandas enganosas, violacdo
ao direito de imagem, de intimidade, compartilhamento de materiais
inapropriados, entre outros (IBGE, 2017).

Por fim, com essa breve sintese da responsabilidade civil, traduz
a responsabilizacdo que o agente assume sobre a atividade desempe-
nhada pelos meios de comunicacao digital, responsabilizando-se pelo
dano decorrente de sua atitude que atribui ao dano causado (MORAES,
2015).

4. ENTRE A (IR)RESPONSABILIDADE
E A RESPONSABILIDADE OBJETIVA:
UMA REVISAO JURISPRUDENCIAL ACERCA DO TEMA

Decerto, a questdo sobre a responsabilidade civil no ambito digital
gerou acalorados debates na doutrina civilista nacional. A inexisténcia
de previsao legal acerca do tema, colocava nas maos dos juizes a dificil
tarefa de solucionar os conflitos inerentes a essa nova modalidade de
relacdo juridica.
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Alids, mesmo apds a promulgacdo de leis que visavam tratar sobre a
responsabilizagdo civil nas rela¢des juridicas ocorridas no meio virtual
- em especial, o Marco Civil da Internet, como serd demonstrado - ndo
foram criadas solugdes aprioristicas para as questdes. Desse modo, ainda
se revela essencial para elucidacdo do tema, o amparo nos entendimen-
tos jurisprudenciais, tornando-se imperiosa a analise cronolégica dos
julgados acerca da questao, bem como a elucidagao dada pelo entendi-
mento recente do Superior Tribunal de Justica. Frise-se, nesse sentido,
que o objetivo do presente estudo é analisar a responsabilidade civil dos
provedores de conteddo por ato de terceiro, ou seja, de seus usudrios.

Assim, foi no ano de 2008 que surgiu uma das primeiras demandas
acerca do tema, trata-se de demanda julgada pela Décima Terceira Ca-
mara Civel do Tribunal de Justi¢ca do Rio de Janeiro, na Apelacio Civel
numero 2007.001.523346 (BRASIL, 2008), que teve como relator o
Desembargador Arthur Eduardo Ferreira. Nesta demanda, visou-se
reconhecer a responsabilidade civil objetiva do provedor de contetido
“Orkut’, alegando-se a existéncia de relacdo de consumo entre o usua-
rio e a rede social. No entanto, a demanda foi julgada improcedente,
tendo em vista o entendimento de que a auséncia de remuneracio
impediria o reconhecimento da relagdo de consumo, bem como, ndo
foi demonstrada a culpa do referido provedor a ensejar a sua respon-
sabiliza¢do subjetiva.

Seguindo adiante, no ano de 2009, surgiram dois importantes jul-
gados acerca da temdtica em apreco, trata-se da Apelacdo Civel nimero
1.0024.08.041302-4/0011 (BRASIL, 2009) e do Agravo de Instrumento
numero 468.487-4/0-00 (BRASIL, 2009), decisdes oriundas do Tribunal
de Justica de Minas Gerais e de Sao Paulo, respectivamente. Em ambos
0s casos, os o0rgaos colegiados reconheceram a responsabilidade civil
objetiva dos provedores de conteddo, aplicando, ao caso, a teoria do
risco criado, prevista no artigo 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil.

Além disso, convém mencionar, no que se refere ao segundo julga-
do apresentado (BRASIL, 2009) o qual versou sobre demanda movida
pelo atleta Rubens Barrichello contra o “Orkut”, o juizo entendeu que
a ndo identificacdo dos usuarios que utilizam a Rede Social criam um
ambiente propicio para a violagido de direitos, de maneira a ensejar a
responsabiliza¢io objetiva com fulcro na teoria do risco da atividade.
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No ano de 2010, as demandas inerentes a responsabilizacao civil de
provedores de contetido por atos de terceiro chegaram ao Superior Tribu-
nal de Justica, por intermédio do Recurso Especial nimero 1193764-SP
(BRASIL, 2010), que teve a relatoria da Ministra Nancy Andrighi. No caso
em espeque, o Tribunal da Cidadania entendeu que a fiscalizagio prévia
do contetido ndo consiste em atividade intrinseca ao servico prestado,
posto que eliminaria um dos maiores atrativos das rela¢des virtuais que
é a transmissdo de dados em tempo real (MORAES, 2015). Por derra-
deiro, a Ministra entendeu que inexiste a responsabilidade objetiva dos
provedores de conteudo, ndo havendo obrigacdo do controle prévio dos
conteudos compartilhados por seus usudarios.

Todavia, entendeu a decana do Superior Tribunal de Justi¢a, ser de-
ver dos provedores de contelido, ao tomar conhecimento da existéncia
de conteudos que possam gerar danos a terceiros em suas plataformas,
promover a sua imediata retirada, bem como, manter um sistema mi-
nimamente eficaz de identificacdo de seus usuarios (BRASIL, 2017).

0 advento do Marco Civil da Internet, no ano de 2015, prometia
trazer de uma vez por todas a solugao para os dilemas jurisprudenciais,
até entdo, vigentes. E que a referida legislagio foi a primeira a tratar
explicitamente da tematica inerente a responsabilizacdo civil dos pro-
vedores de contetido na internet. Assim, a Lei 12.965/2014, previu em
seu artigo dezoito a irresponsabilidade civil dos provedores de acesso a
internet, bem como, em seu artigo dezenove, previu a responsabilidade
subsidiaria dos provedores de contetdo na internet (TOMASEVICIUS
FILHO, 2015).

Desse modo, havera responsabilizacdo por ato de terceiro somente
quando existir descumprimento de decisdo judicial que determine a
remocao de certo conteddo de suas plataformas. Trata-se, portanto, da
aplicacdo da teoria do Judice Notice and Takedown, que recebeu diversas
criticas da doutrina por, em tese, promover a morosidade na remocio
do contetdo tido como ilicito, bem como por ir contra as tendéncias de
resolucdo consensual de conflitos, inauguradas a partir das discussdes
do Novo Cédigo de Processo Civil (CAVALCANTI; LEITE; JUNIOR; 2018).

A anadlise preliminar do que determina os dispositivos acima men-
cionados leva a uma conclusao teleoldgica de que a responsabilizacdo
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civil dos provedores de contetudo seria extremamente dificil, depen-
dendo de uma manifesta omissdo em caso de determinacao judicial. No
entanto, essa ndo é a aplica¢do que a jurisprudéncia patria vem dando
aos dispositivos.

Exemplificativamente, cumpre trazer a baila o julgado do Superior
Tribunal de Justica, em 2017, no Recurso Especial nimero 1531653/
RS, que também contou com a relatoria da Ministra Nancy Andrighi
e discutiu a responsabilidade solidaria do provedor “Terra Network”
por material ofensivo publicado por terceiros em sua plataforma. No
caso, entre outros entendimentos, a Corte fixou que os provedores de
contetido devem manter um sistema minimamente eficaz para identi-
ficacdo de seus usudrios. Além disso, esclareceu que os provedores se
tornam solidariamente responsaveis se, ao tomarem conhecimento do
conteudo ofensivo publicado em suas plataformas, ndo providenciar
imediatamente a sua remoc¢ao.

0 julgado acima mencionado, como é bem préprio das cortes supe-
riores patrias, ndo esclareceu ao certo a controvérsia existente acerca
da responsabilidade civil dos provedores de conteido. No entanto,
apresentou um caminho hermenéutico a ser seguido. Indubitavelmen-
te, pareceu ser a opg¢ao do ST] impor a responsabilidade subjetiva aos
provedores de contetdo, elencando, ainda, duas hipdteses em que a
culpa seria comprovada.

Comeca-se pela segunda hipétese. A Corte Superior entendeu haver
culpa caso o provedor de contetdo, apds tomar conhecimento da lesdo
que determinada informacdo causa, ndo adote as providéncias necessa-
rias para a sua remoc¢ao. Anota-se que tal entendimento entra em direto
conflito com a regra do “judicial notice and takedown” constante no artigo
19 do MCI, pela qual o provedor de internet sé seria responsabilizado
civilmente por contetido gerado por terceiro caso desobedecesse ordem
judicial especifica determinando a remocao do contetdo.

Ja a primeira hipdtese, estabelece que a culpa estaria presente caso
o provedor de contelddo ndo criasse meios, minimamente eficazes, para
identificacdo de seus usudrios. Trata-se da responsabilizacdo civil por
conteudo publicado por terceiros nédo identificados, perfis falsos, co-
nhecidos como “fakes”. Tal hipdtese é particularmente alarmante tendo
em vista que s6 a rede social “facebook” removeu dois bilhdes de perfis
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falsos de sua plataforma, apenas no comego de 2019 (FACEBOOK, 2019).
Dessa maneira, caso realmente aplicada a hipdtese trazida pela Corte
Superior poderia dar ensejo a uma responsabilizag¢do civil em massa dos
provedores de contetido perante milhares de usuarios que sdo vitimas
de ataques de perfis “fakes”.

Por fim, é importante mencionar a existéncia do Projeto de Lei
2630/2020 criado pelo Senador Alessandro Vieira (Cidadania/SE) que
institui a Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia
na Internet, atualmente em tramite legislativo inicial e que pode vir a ser
um caminho legal para a solugio das controvérsias até entdo existentes
acerca do tema.

5. CONCLUSAO

Inegavelmente, o advento da internet proporcionou a criagao de
um novo mundo de possibilidades para as relagdes juridicas. A partir
da conexdo em massa na rede mundial de computadores é possivel in-
teragir com quase todo o mundo, difundindo e recebendo informacdes,
criando e readequando a realidade. Certamente, as redes sociais tém
papel especial neste novo ideario, posto que, é a partir das intera¢des
proporcionadas por suas plataformas, que é possivel acessar e gerar
conteudo. No entanto, como novo ambiente de relagdes juridicas, tais
lugares também foram alcangados pela regulamentacio do Direito.

Com o advento do Marco Civil da Internet, a liberdade de expressio
e de informacéo teve especial protecao civil, sendo, pela leitura crua da
legislacdo, os provedores de contetido desonerados da responsabilizagao
civil por contetidos publicados por terceiros em suas plataformas. No
entanto, a jurisprudéncia do ST], em notdrio julgamento acerca do tema,
estabeleceu ser possivel haver responsabilizacio civil dos provedores de
conteudo por publicacdes geradas por terceiros em seus ambientes, e
que tal responsabilidade seria subjetiva, necessitando da comprovacgio
de culpa por parte dos provedores de contetdo.

Neste diapasio a corte decidiu haver duas hipéteses em que a culpa
pode ser comprovada para fins de responsabilizagio subjetiva dos pro-
vedores de contetido e ambas as hipdteses merecem especial analise. Em
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um primeiro momento, determina que pode haver culpa dos provedores
de contetido caso ndo criem meios minimamente eficazes para a identi-
ficacdo de seus usudarios, visando responsabilizar os provedores de con-
teudo por danos gerados por perfis “fakes”. Todavia, como demonstrado
pelo estudo da rede “facebook”, os fakes sdo extremamente comuns nas
plataformas digitais e a grande maioria das redes sociais ndo produzem
meios eficazes de identificacdo destes usuarios, dessa maneira, esta
modalidade de culpa poderia trazer consequéncias catastroficas para a
grande maioria dos provedores de contetdo.

Em um segundo momento, a decisao referida traz a baila a possibi-
lidade de configuracao de culpa, caso tenha conhecimento da possivel
lesdo oriunda de informacao ou conteddo divulgado em seus ambientes
e ndo providencie a imediata remog¢ao da ameaca. Todavia, tal deter-
minagdo entra em conflito direto com a regra do “judicial notice and
takedown” constante no artigo 19 do MCL

Aresponsabilidade civil encontra respaldo constitucional e é institu-
to extremamente necessario ao convivio social e ao estado democratico
de direito. O ST] entendeu ser a responsabilidade dos provedores de
contetudo subjetiva por exceléncia, devendo haver a comprovacdo de
uma das hipoteses de culpa elencadas no precedente supracitado. Seja a
hipo6tese comissiva ou omissiva, os provedores de conteido devem ade-
quar-se a realidade juridico-fatica de nosso ordenamento juridico, sob
pena de haver uma iminente responsabilizagio civil em massa por con-
dutas ofensivas de terceiros geradas em suas plataformas de interacio.
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O direito de acesso a justica
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TITLE: The right to access to justice and its reflection in labor courts: advances
and challenges in contemporary times

RESUMO: Este trabalho é resultado de uma pesquisa que investiga a institucio-
nalizagdo do acesso a justica no Brasil sob uma perspectiva critica, humanistica
e democratica, enfatizando a relevancia da passagem do pensamento formalista
do principio da igualdade para uma abordagem substancial na promog¢do da
justica para todos os jurisdicionados. Ademais, analisa-se a amplitude do termo
“acesso a justica” como forma de descortinar os problemas juridicos e sociais
que decorrem da inseguranca institucional desse direito. Doravante, destaca-se
as transformagdes do acesso a justica na seara justrabalhista até a implantagdo
do regime de excegdo aos direitos sociais com a Reforma Trabalhista de 2017,
com fulcro na retomada do movimento neoliberal de precarizacdo das relagdes
de trabalho, para assim compreender como podem suceder as reivindicagdes
trabalhistas na justica, inclusive com a pauta do teletrabalho A incursao tedrica
se firmou na pesquisa bibliografica e exploratdria, e como método o dedutivo,
a partir da andlise critica de livros, diplomas normativos e artigos juridicos, a
fim de responder a problematica central: em que medida o acesso a justica é
factualmente promovido em igualdade a todos os jurisdicionados, notadamente
aqueles oriundos das lides trabalhistas? Esse estudo revelou-se de fundamental

(*) Advogado - OAB/BA. Especialista em Direito do Trabalho pelo Instituto Brasil de
Ensino - IBRA. Especialista em Direito Previdenciario pelo Instituto Brasil de Ensino
- IBRA. P6s-graduando em Direito Médico e Bioética pela Pontificia Universidade Ca-
télica de Minas Gerais - PUC/MG. Graduado em Direito pela Universidade do Estado
da Bahia - UNEB. E-mail: luispauloferraz@macedomacedo.adv.br.

1. Trabalho apresentado como requisito parcial para conclusdo do Grupo de Estudos
em Direito do Trabalho da OAB/BA e ESA/BA.
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importancia na discussao sobre acesso a justica e direito do trabalho, em especial
ap6s o implemento da Emenda Constitucional n? 45, de 2004, que ampliou a
competéncia material da Justiga do Trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a justica. Direito do trabalho. Efetividade. Estado de
excecdo. Igualdade. Reforma trabalhista.

ABSTRACT: This paper is the result of a research project that investigates the
institutionalization of access to justice in Brazil from a critical, humanistic, and
democratic perspective, emphasizing the relevance of the shift from formalistic
thinking on the principle of equality to a substantial approach in the promotion
of justice for all citizens. Moreover, the broadness of the term “access to justice”
is analyzed as a way to unveil the legal and social problems that result from the
institutional insecurity of this right. From now on, we highlight the transforma-
tions of access to justice in the legal-labor field until the implementation of the
regime of exception to social rights with the Labor Reform of 2017, based on the
resumption of the neoliberal movement of precarious labor relations, The theo-
retical incursion was based on bibliographic and exploratory research, and the
deductive method, from the critical analysis of books, normative diplomas and
legal articles, in order to answer the central problem: to what extent is the access
to justice factually promoted in equality to all the jurisdictional parties, notably
those arising from labor disputes? This study has proven to be of fundamental
importance in the discussion about access to justice and labor law, especially
after the implementation of Constitutional Amendment No. 45 of 2004, which
expanded the material competence of the Labor Court.

KEYWORDS: Access to justice. Labor law. Effectiveness. State of exception.
Equality. Labor reform.

SUMARIO: Introdugio; 1. A passagem do pensamento formalista do principio da
igualdade para uma abordagem substancial no acesso a justica; 1.1 Repercussdes
da igualdade material na pratica juridica; 2. A institucionalizagdo do acesso a
justi¢a no brasil: reformas para a promog¢do de um processo democratico; 2.1
Amplitude do acesso a justica e suas reformas democraticas; 2.2 O formal e o real
em torno do acesso a justica; 3. Transformagoes do acesso a justica trabalhista
e o estado de excec¢do aos direitos sociais com a reforma trabalhista de 2017;
3.1 Breve histoérico da justica do trabalho no brasil; 3.2 Os impactos praticos da
reforma trabalhista de 2017 e o teletrabalho; Consideragdes Finais; Referéncias.

INTRODUCAO

Na contemporaneidade, quando um direito substancial é violado ou
esta na iminéncia de ser lesado por outrem, o cidadiao pode acionar o
Poder Judiciario para salvaguardar seu direito, em virtude do monopolio
estatal de dizer o direito - iuris dictio. Isto €, a justica com as proprias
maos ndo é mais aceita na sociedade brasileira, o que requer observancia
pelos jurisdicionados das vias estatais para requerer tutela ao direito
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em questdo. Nesse sentido, o direito de acesso a justica foi idealizado,
arquitetado e delineado a fim de garantir a inafastabilidade da jurisdicdao
atodos os cidaddos, para que assim suas pretensdes fossem ouvidas pelo
Estado-Juiz. E como qualquer outro direito, o acesso a justica perpassou
por diversas transformagdes ao longo da historia, com vistas a efetivar
essa garantia constitucional nos dizeres da Carta Politica de 1988.

E nessa linha de intelecgdo que a Justica do Trabalho também
enfrentou diversas mudancas estruturais até a Emenda Constitucional
n2 45 de 2004, que ampliou substancialmente a competéncia material
dessa justica especializada para tratar ndo apenas as nuances das re-
lacdes de emprego stricto sensu, como também os litigios decorrentes
das relacoes de trabalho lato sensu. A analise dessa nova sistematica
justrabalhista é indispensavel para compreender arealidade dos embates
judiciais entre trabalhador e empregador/empresa, quando eivadas das
relacdes de trabalho. Agora, o trabalhador recebe salvaguarda do Poder
Judiciario Trabalhista para requerer a condenacgdo devida diante das
arbitrariedades cometidas diariamente em face do obreiro.

Por tudo isso, a garantia do acesso a justica em seu pensamen-
to material, notadamente para as questdes oriundas das relacdes de
trabalho, é ponto importante para viabilizar a justi¢a diante dos casos
de inobservancia das normas trabalhistas. Contudo, mesmo apés a re-
democratizacdo do Pais com o implemento da Carta Politica de 1988, e
consequente constitucionalizacdo dos ramos do direito, como ocorreu
com o direito do trabalho constitucionalizado, na atualidade, ainda sao
cometidos arbitrariedades e retrocessos sociais e juridicos em face do
ramo trabalhista. E como nitido desequilibrio da relacio, o trabalhador
é a parte mais prejudicada com as novas alterag¢des legislativas, a exem-
plo da Reforma Trabalhista de 2017, que também introduziu uma nova
modalidade de trabalho: o teletrabalho.

Em sintese, a proposta central dessa pesquisa é buscar respon-
der o seguinte problema: em que medida o acesso a justica é factualmente
promovido em igualdade a todos os jurisdicionados, notadamente aque-
les oriundos das lides trabalhistas? Para responder a tal questionamento,
foi desenvolvida pesquisa bibliografica e exploratoria, de cunho dedu-
tivo, a partir da analise critica de livros, diplomas normativos e artigos
juridicos que dialogam com a tematica central.
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Para mais, feito as ponderagdes acerca da distin¢do tematica, da
justificativa e suas hipoéteses, tal como da problematica e da metodolo-
gia do trabalho, é importante destacar que a pesquisa concretizara os
seus objetivos em forma de capitulos, primeiramente, com uma abor-
dagem daimportancia do pensamento material na promogao do acesso
a justica em contraponto com a andlise formalista desse direito. Em
seguida, passa-se ao estudo da institucionalizacdo do acesso a justica
no Brasil - seu conceito, amplitude e desafios na contemporaneidade.
Por fim, aborda-se os impactos e as transformacdes do acesso a justica
na area justrabalhista e, ao lado disso, sera feita uma analise critica
acerca da Reforma Trabalhista de 2017 e seu regime de exce¢do aos
direitos sociais.

1. APASSAGEM DO PENSAMENTO FORMALISTA
DO PRINCIPIO DA IGUALDADE PARA UMA
ABORDAGEM SUBSTANCIAL NO ACESSO A JUSTICA

O cerne dos debates do progressivo estudo do acesso a justica é,
definitivamente, a concreta realizacdo da justica para todos aqueles que
necessitam da tutela jurisdicional em plena igualdade. A constante trans-
formacgao da sociedade em diferentes niveis sociais elevou a discussdo
acerca do principio daigualdade, que outrora o legislador pensou em tal
igualdade apenas no plano formal, concebido pelo pensamento liberal
e individualista, na qual as diferenc¢as econdmicas e sociais constituiam
obstaculos a efetividade do acesso a justica.

Bastos reflete que “a isonomia formal consiste no direito de todo
cidadao de nao ser desigualado pela lei, sendo em consonancia com os
critérios albergados ou ao menos vedados pelo ordenamento constitu-
cional”?. Assim, a aplicacdo do principio daigualdade, no seu pensamento
formal, é realizada com base na lei, ou no ordenamento juridico, puro
e simples, o que desconsidera as diferengas sociais e econdmicas dos
jurisdicionados.

2. BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 22. ed. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001, p. 180.
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Por isso, o sentido da igualdade formal, apoiado nesse positivismo
de Hans Kelsen, passou a ser amplamente criticado ao longo da histéria,
principalmente quando se coloca em pauta a questao do acesso igualita-
rio ajustica. Seria a tutela jurisdicional mais acessivel para classes sociais
favorecidas? Ou para os grupos sociais que movimentam a economia do
Pais? Esses sdo alguns dos questionamentos que pairam em torno da
discriminagdo no acesso a justi¢a no Brasil.

E nesse sentido que a igualdade material conquistou espaco no uni-
verso juridico para sanar um problema humanistico que impedia o pleno
acesso a justica a toda populacao. Iniciava-se, pois, o Estado Social com
enfoque nos problemas sociais. Entdo, o que seria a igualdade material?
Nos dizeres de Silva, em estudo aprofundado acerca do pensamento
substancial desse principio “a igualdade material ou substantiva ou
substancial é aquela que assegura o tratamento uniforme de todos os
homens, resultando em igualdade real e efetiva de todos, perante todos
os bens da vida”.

Tratar os desiguais de forma desigual na medida das suas desi-
gualdades é o caminho mais justo e efetivo para promover a igualdade
no plano factual, notadamente quando do enfrentamento do acesso
a justica pela classe trabalhadora. O principio da igualdade passou a
ser interpretado de outra forma, ou seja, ndo mais como um direito
de isonomia formal constitucionalmente previsto, e sim como uma
garantia fundamental de cada jurisdicionado ser tratado conforme
suas peculiaridades.

Para Mello “o principio da isonomia preceitua que sejam tratadas
igualmente as situacgdes iguais e desigualmente as desiguais. Donde
ndo ha como desequiparar pessoas e situagdes quando nelas ndo se
encontram fatores desiguais”*. Esse é justamente o pensamento subs-
tancial do principio da igualdade. Se assim ndo o fosse, como seria o
enfrentamento judicial entre um empresario com poder econémico
avantajado e privilégios sociais e um simples empregado que labora

3. SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. Principio constitucional da igualdade. 2.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 41.

4. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade.
3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 35.
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diariamente para suprir suas necessidades basicas? A simples promes-
sa constitucional de que todos tem o direito de acessar a justica ndo
é suficiente para promover o acesso igualitario para ambas as partes
do processo. Silva assegura que:
Como se vé, em lugar da concepgdo “estatica” da igualdade extraida
das revolugdes francesa e americana, cuida-se nos dias atuais de se
consolidar a nogdo de igualdade material ou substancial, que, longe

de se apegar ao formalismo e a abstra¢do da concepg¢ao igualitaria
do pensamento liberal oitocentista, recomenda, inversamente, uma

» o«

nocdo “dinamica”, “militante” de igualdade, na qual, necessariamente,
sdo devidamente pesadas e avaliadas as desigualdades concretas
existentes na sociedade de sorte que as situagdes desiguais sejam
tratadas de maneira dessemelhante, evitando-se assim o aprofunda-
mento e a perpetuacdo de desigualdades engendradas pela prépria
sociedade®.

Ja lecionava Reale “ha casos em que é necessario abrandar o texto,
operando-se tal abrandamento através da equidade, que é, portanto, a
justica amoldada a especificidade de uma situacdo real”®. Assim, para
alcancar a efetividade da justica, os meios devem ser adequados e igua-
litarios, a fim de concretizar o mandamento constitucional de inafasta-
bilidade da jurisdi¢do previsto na Carta Politica de 1988.

Para mais, “A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar
desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta
desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, é que se
acha averdadeira lei daigualdade”. Nessa passagem, Rui Barbosa clama
pela igualdade com base na desigualdade, e ndo fundamentada no or-
denamento juridico puro e simples. Essa é a verdadeira lei da igualdade
material ja sustentada por Barbosa em 1999, em seu manifesto “Oragdo
aos Mogos”.

5. SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. Principio constitucional da igualdade. 2.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 19.

6. REALE, Miguel. Li¢cdes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
299.

7. BARBOSA, Rui. Orac¢do aos Moc¢os. 5 ed. Rio de Janeiro: Fundagio Casa de Rui Barbo-
sa, 1999, p. 26.
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1.1. Repercussoes da igualdade material na pratica juridica

Com base na concepgdo de igualdade material e democratica para
todos, os 6rgdos jurisdicionais passaram a promover mudangas estru-
turais para que toda a populagdo possa provocar a justica de forma
igualitaria, mas ndo basta assegurar apenas o ingresso ao judiciario,
que ainda é deficitario. Requer, também, uma mudanca no sistema para
viabilizar o seu funcionamento, resultados e ganhos para qualquer
jurisdicionado, sem discrimina¢des. Nos saberes de Cintra, Grinover
e Dinamarco:

Seja nos casos de controle jurisdicional indispensavel, seja quando
simplesmente uma pretensiao deixou de ser satisfeita por quem podia
satisfazé-la, a pretensio trazida pela parte ao processo clama por
uma solucdo que faga justica aambos os participantes do conflito e do
processo. Por isso é que se diz que o processo deve ser manipulado
de modo a propiciar as partes o acesso a justica, o qual se resolve,
na expressdo muito feliz da doutrina brasileira recente, em acesso
a ordem juridica justa (Kazuo Watanabe)®.

O processo é visto como instrumento capaz de proporcionar um
resultado satisfatorio, em termos procedimentais, para aquele que dele
necessita, e por isso a igualdade material nao deve ser ignorada. Nao ha
como se falar em acesso efetivo a justica sem levar em consideragio a
aplicacao do principio da igualdade que ainda é ignorado no atual sis-
tema. Nesse sentido, os mesmos autores lecionam que:

Acesso a justica ndo se identifica, pois, com a mera admissdo ao
processo ou possibilidade de ingresso em juizo. Para que haja a
efetiva institucionalizacdo do acesso a justica é indispensavel que

0 maior numero possivel de pessoas seja admitido a demandar e a
defender-se adequadamente®.

As agdes para promover a justa aplicacdo da igualdade material
tem respaldo na Constituicdo Federal de 1988, que elegeu premissas

8. CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRIONOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candi-
do Rangel. Teoria geral do processo. 31. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros edito-
res, 2015, p. 55.

9. CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRIONOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candi-
do Rangel. Teoria geral do processo. 31. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros edito-
res, 2015, p. 56.
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para reduzir as desigualdades sociais e assim realizar a justica social na
contemporaneidade. Cunha Junior ilustra alguns exemplos:

A Constituicdo de 1988 ndo se contentou com a igualdade formal.
Foi mais além, para também consagrar a igualdade material, na
medida em que elegeu como objetivo fundamental do Estado er-
radicar a pobreza e reduzir desigualdades sociais e regionais (art.
39, [1I); como finalidade da ordem econdmica assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social (art. 170)
e como objetivo da ordem social o bem-estar e a justica sociais
(art. 193). Nesse passo, a Constituicdo preocupou-se em garantir
a todos igualdade de oportunidades, abrindo um especial espago
para a adogdo de agdes afirmativas, que consistem num conjunto
de medidas administrativas e legislativas de politica publica que
visam compensar desigualdades histéricas decorrentes da mar-
ginalizacdo social®.

E mesmo com os citados mandamentos constitucionais, a igualda-
de material nem sempre é respeitada nos casos praticos, o que leva a
uma série de injusticas sociais com reflexo negativo no acesso a justica.
Por isso, refletir sobre acesso a justica dos trabalhadores sem levar em
consideracdo a garantia de um tratamento igualitario na pratica é uma
atividade dificil. Nesse sentido, Bezerra assegura que:

0 acesso a justica é, assim, dentre os demais, também um direito.
Sua realizagdo constitui um problema ético-social e econdmico-so-
cial, de sorte que sua aplicacdo real depende da remocao de varios
obstaculos de carater material, para que os pobres possam gozar do
principio de uma justica igual para todos. Ter acesso ao Judiciario
sem a garantia de um tratamento igualitario, ndo é participar de
um processo justo. A igualdade é um elemento comum a toda con-
cepcdo de justica e tem na sua manifestacdo mais caracteristica e
mais relevante, na igualdade perante o juiz, pois é nesse momento
que a igualdade ou a desigualdade se efetiva concretamente, como
coisa julgada'’.

E nos dizeres de Santos “a revolucdo democratica do direito e da
justica s6 faz verdadeiramente sentido no ambito de uma revolugio

10. CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 592.

11. BEZERRA, Paulo Cesar Santos. A producéo do direito no Brasil. 2. ed. rev. e ampl.
IIhéus: Uesc, 2008a, p. 192.
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mais ampla que inclua a democratizacdo do Estado e da sociedade”*?.
Por isso, o pleno acesso a justica é pauta importante na construcdo do
pensamento democratico de efetividade dos direitos. Assim, feita essas
consideragdes acerca da importancia da igualdade material no justo
acesso a justica, pode-se refletir um pouco sobre esse instituto tdo
importante para alcancar a tutela jurisdicional, notadamente para os
trabalhadores no Brasil.

2. AINSTITUCIONALIZAGAO DO ACESSO A JUSTICA
NO BRASIL: REFORMAS PARA A PROMOGAO
DE UM PROCESSO DEMOCRATICO

No contexto contemporaneo, é crescente o numero de trabalha-
dores que necessitam dos servicos prestados pelos 6rgdos do siste-
ma de justi¢a, como a Justica do Trabalho e o Ministério Publico do
Trabalho, fazendo jus ao direito fundamental constitucionalmente
previsto de acesso a justica. Diversas situag¢des juridicas precisam ser
judicializadas em virtude do monopélio estatal de dizer o direito (iuris
dictio), ou seja, diante de um litigio trabalhista, ou de qualquer area do
direito, para se alcancar uma solucdo, é necessario recorrer ao poder
judicidrio ao menos para obter um acordo. Nesse sentido, Theodoro
Junior assevera:

0 Estado moderno, entdo, assumiu para si o encargo e o monopolio
de definir o direito concretamente aplicavel diante das situagdes
litigiosas, bem como o de realizar esse mesmo direito, se a parte

recalcitrante recusar-se a cumprir espontaneamente o comando
concreto da lei's.

A jurisdicdo, em sua plenitude, é fungdo tipicamente estatal, ca-
bendo a cada jurisdicionado acionar o Estado, que é representado pelo
juiz investido do ius imperii, para resolver seus conflitos. Assim, Cunha
Jinior conclui que:

12. SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolu¢do democratica da justica. 3. ed.
Sado Paulo: Cortez, 2011, p. 16.

13. THEODORO ]UNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil - vol. I. 57 ed.
rev,, atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 102.
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Como sabido, a jurisdi¢do é atividade por via da qual se manifesta
uma das fungdes politicas do Estado: a funcdo judicial ou jurisdicio-
nal. Através dela o Estado, que deve ser provocado (pois a jurisdi¢do
é inicialmente inerte), substituindo-se as partes e de forma imparcial,
compoe os conflitos ocorrentes, de interesse ou ndo, e declara ou
cria o direito aplicavel ao caso, podendo, inclusive, executar suas
proprias decisdes na persisténcia do conflito!*.

E uma vez provocado o Poder Judiciario, o processo é impulsionando
oficialmente pelo juiz, que deve proporcionar as partes igualdade de
tratamento e possibilidades. Essa normatividade também esta prevista
no Codigo de Processo Civil de 2015 como principio fundamental do
processo (art. 22 do CPC/2015). E nos dizeres de Cairo Junior:

No exercicio da jurisdi¢do, o juiz é acionado para por fim a lide
deduzida em juizo pelo autor da agdo, mas segundo o principio do
nemo judex sine actore ou nec procedat judex ex officio, previsto pelo

art. 22 do novo CPC: O processo comega por iniciativa da parte e se
desenvolve por impulso oficial, salvo as exce¢des previstas em lei'®.

Antes de tecer algumas criticas acerca da efetividade ou nao do
acesso a justica aos trabalhadores no Brasil, cumpre analisar o pro-
cesso de institucionalizagdo desse instituto no ordenamento juridico
brasileiro. O acesso pleno e efeito a justi¢a constitui um mandamento
constitucional para o exercicio da democracia e dos direitos humanos,
pois caracteriza-se como um direito basico capaz de dar concretude a
diversos diplomas legais previstos na ordem juridica interna.

2.1. Amplitude do acesso a justica
e suas reformas democraticas

A expressido “acesso ajustica” é profundamente complexa, visto que
ndo possui uma Unica definicdo e porque perpassou por varias trans-
formagdes ao longo da histéria até se consolidar como mandamento
constitucional na Carta Politica de 1988. Consonante Cappelletti e Garth:

14. CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 969.

15. CAIRO JR, José. Curso de direito processual do trabalho. 10. ed. rev,, ampl. e atual.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 103.
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A expressdo “acesso a justica” é reconhecidamente de dificil defini-
¢d0, mas serve para determinar duas finalidades basicas do sistema
juridico—sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direi-
tos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro
o sistema deve ser igualmente acessivel a todos, segundo ele deve
produzir resultados que sejam individual e socialmente justos'®.

Indubitavelmente, o direito de acesso a justica se revela uma das
maiores conquistas do Estado Democratico de Direito, pois garante ao
jurisdicionado o poder de provocar a atuacdo do Poder Judiciario para
fazer jus a um direito posto na legislagdo e que esta sendo lesado ou na
iminéncia de ser cerceado. Cunha Junior afirma que:

0 direito de acesso a justica conduz ao entendimento de que nada
afastard a intervengdo do Poder Judiciario quando houver lesdo ou
simples ameaca de lesdo a direito. O controle judicial, portanto, deve
ser visto com maior amplitude para compreender todas aquelas
situagGes nas quais houve uma lesdo ou ameaca a direito de alguém.
Até as decisoes discricionarias do Estado, que por muito tempo fi-

caram imunes ao controle do Poder Judiciario, ndo escapam mais a
fiscalizagdo judicial, sempre que se verifique uma ofensa a direito*.

Nesse sentido, o Poder Constituinte Originario de 1988 visou
maior importancia ao acesso a justica como instrumento democratico
garantidor da tutela jurisdicional do Estado, um verdadeiro manda-
mento fundamental. Mas nem sempre foi assim. O progresso do direito
fundamental de acesso a justica, no Brasil, foi bastante lento. Embora
os paises do continente europeu institucionalizavam o mencionado
direito no sistema do laissez-faire, o Brasil ndo demonstrava aten¢ao
ao acesso a justica.

E assim prosseguiu durante todo o Império brasileiro, carecendo,
pois, de dispositivos legais suficientes para promover o exercicio do di-
reito de acessar os 6rgdos da justica. Sem muitos avancos, o processo de
institucionalizagdo do direito fundamental de acesso a justica continuou
silente até a queda do Estado Novo, que foi decorrente de um processo

16. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 8.

17. CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 628.
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de extremo desgaste governamental na década de 1940 e que resultou
no seu fim em 1945.

Com isso, o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional
foi descrito pela primeira vez na Constituicdo Federal de 1946, com a
seguinte redacdo do art. 141, paragrafo 4° “a lei ndo podera excluir da
apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaca a direito in-
dividual”®. Esse foi um grande marco no ordenamento juridico interno,
embora tardio.

E preciso levar em considera¢do que o acesso a justica ja era vis-
lumbrado dessa forma em constituicdes passadas, como as de 1891 e
1934, a partir de um raciocinio interpretativo do sistema de jurisdi-
¢do una assumido pelo Poder Judiciario, mas ndo havia previsdo es-
pecifica e formal desse direito fundamental. Nesse sentido, Bezerra
esclarece que:

Pontes de Miranda, com sua clareza de sempre, observa, com muito
acerto, que este principio ja poderia estar na Constituicdo Federal
de 1891... Tendo em vista que a Constitui¢do Brasileira de 1891 ado-
tou o sistema de jurisdicdo uma, assumindo o Poder Judiciario um
papel de fundamental importancia na tutela e garantia dos direitos
individuais, por longo tempo e até hoje, raciocina-se com essa prisio
legalista e jurisdicional®’.

0 direito de acesso a justica continuou a perpassar por varias trans-
formagdes de acordo com a entrada e a saida de diplomas constitucionais
e legais, até ganhar novos contornos com a redemocratizacdo do Pais

apo6s o término da 22 Guerra Mundial e se consolidar com a Constituicdo
Federal de 1988.

Assim, o principio fundamental da inafastabilidade do controle
jurisdicional assume maior relevancia e firma suas bases com a Carta
Politica de 1988, que institucionalizou o direito de acesso a justica
como uma garantia fundamental em seu art. 52, inciso XXXV “a lei
ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a

18. BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso a justi¢a: um problema ético-social no plano
da realizagdo do direito. 2. ed. rev. Rio de Janeiro: Renovar, 2008b, p. 104.

19. BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso a justi¢a: um problema ético-social no plano
da realizagdo do direito. 2. ed. rev. Rio de Janeiro: Renovar, 2008b, p. 104.
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direito”?°. Um verdadeiro mandamento constitucional. Nesse sentido,
Theodoro Junior esclarece o real significado de acesso a justica:

E de se ter em conta que, no moderno Estado Democratico de Di-
reito, o acesso a justica ndo se resume ao direito de ser ouvido em
juizo e de obter uma resposta qualquer do érgio jurisdicional. Por
acesso a justica hoje se compreende o direito a uma tutela efetiva
e justa para todos os interesses dos particulares agasalhados pelo
ordenamento juridico®..

Por isso, o sistema do acesso a justica diz respeito tanto as questodes

estruturais dos 6rgdos judiciais, quanto aos aspectos procedimentais do
processo, o que requer a promocao da igualdade para o jurisdicionado
conseguir acessar a justica e se manter firme até a conclusao do feito,
sem qualquer tipo de limitacdo. Ainda segundo o mesmo autor:

Do ponto de vista estrutural, o acesso a justica exige que concorra,
por parte dos 6rgdos e sistemas de atuagdo do judiciario, a obser-
vancia de garantias como: a da impessoalidade e permanéncia da
jurisdi¢do; a da independéncia dos juizes; a da motivacdo das deci-
sdes; a do respeito ao contraditdrio participativo; a da inexisténcia
de obstaculos ilegitimos; a da efetividade qualitativa, capaz de dar
a quem tem direito tudo aquilo que faz jus de acordo com o ordena-
mento juridico; a do respeito ao procedimento legal, que, entretanto,
ha de ser flexivel e previsivel; a publicidade e da duragio razoavel
do processo; a do duplo grau de jurisdigio; e, enfim, a do “respeito
a dignidade humana, como o direito de exigir do Estado o respeito
aos seus direitos fundamentais”?.

Portanto, o direito de acesso a justica fora, sim, institucionalizado

com a Constituicdo Federal de 1988, mas deve-se levar em consideragdo
que nio basta a simples promocéo do direito, requer, também, a sua pro-
mocao efetiva e igualitaria. Cunha Janior conclui que a Constituicio de
1988 “proclamou, com isso, a garantia da inafastabilidade da jurisdicao,

20. BRASIL. Constitui¢cdo da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

21.

22.

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
14 jul. 2020.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil - vol. I. 57 ed.
rev, atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 74.

THEODORO ]UNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil - vol. I. 57 ed.
rev,, atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 75.
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com o que proibiu qualquer lei ou ato limitar o acesso ao judiciario”?.
0 direito de acesso a justica ja possuia previsdo legal antes da Carta de
1988, mas foi somente com esta que houve uma redefinicao das suas
bases e amplitude.

2.2. O formal e o real em torno do acesso a justica

Nota-se que o acesso a justica ndo tem sido efetivado conforme
prometido pela Constituicdo Federal de 1988, e por diversos diplomas
legais, principalmente aos trabalhadores que sdo considerados a parte
hipossuficiente da relagdo juridica, pois encontram embaragos ao terem
contato direto com os érgdos de justica. Nessa perspectiva, Bezerra
assegura:

Acesso ajustica ndo se identifica com a mera admissao ao processo,
ou possibilidade de ingresso em juizo. Como se verd, para que haja
o efetivo acesso a justica é indispensavel que o maior nimero de
pessoas seja admitido a demandar ou a defender-se adequadamente,

nos casos de escolha da via judicial, e que haja seguranca de suas
préprias solugdes, nos casos de via extrajudicial?*.

Porisso a falta de investimento publico na infraestrutura dos érgaos

e de profissionais condizentes com a realidade social da classe trabalha-

dora, tornam o acesso a justica inefetivo e desigual. Do ponto de vista

dadignidade da pessoa humana, a omissdo estatal frente a essa questao

social fere a Ordem Constitucional introduzida com a redemocratizagdo

do Pais, e atenta contra o Estado Democratico de Direito. Assim, Bezerra
adverte:

As barreiras ao acesso a justi¢a sdo encaradas como barreiras ao

exercicio da cidadania e a efetivacdo da democracia, sobretudo se

o acesso for entendido no sentido amplo que envolve, para além da

igualdade de acesso a representagio por advogado num litigio, tam-

bém a garantia de efetividade, eficacia, e implementacio de direitos...
assim, garantir o acesso aos direitos é assegurar que os cidadaos,

23. CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 627.

24. BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso a justi¢a: um problema ético-social no plano
da realizagdo do direito. 2. ed. rev. Rio de Janeiro: Renovar, 2008b, p. 103.
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especialmente os socialmente mais vulneraveis, conhecam seus di-
reitos, ndo se conformem frente a sua lesdo e tenham condig¢des de
vencer os custos da oportunidade e as barreiras econémicas, sociais
e culturais para aceder a entidade que consideram mais adequada
paraasolugdo do litigio, seja uma terceira parte da comunidade, uma
instancia formal nio judicial ou os Tribunais Judiciais?°.

0 acesso a justica, pois, ndo se limita a previsao constitucional de
inafastabilidade do controle jurisdicional apenas em seu aspecto formal.
Constitui um dever do Estado de proporcionar um acesso livre, justo e
igualitario para todas as pessoas, livre de quaisquer barreiras, a fim de
cumprir sua func¢do social e democratico. E para além disso, os meios
e as ferramentas do processo devem ser acessiveis e suficientes para
proporcionar ganhos aos atores do embate judicial.

0 Estado acertou ao elevar o acesso a justica como direito funda-
mental extensivel a todos indistintamente, mas isso nio foi suficiente
para efetivar esse direito aos jurisdicionados em plenitude de igualdade.
Ou seja, a mera previsdo formal, que desencadeou a igualdade formal
de acesso a justica, ndo conseguiu abarcar toda a sociedade. A falta
de investimento publico na infraestrutura dos 6rgaos de justica e nos
profissionais que atuam nesses érgaos, bem como a omissao do Estado
frente a desigualdade das partes do processo trabalhistas, revelam-se um
empecilho para o bom funcionamento do sistema, conforme preceitua
Santos da seguinte forma:

As reformas de organizacdo e gestdo da administracdo da justica
constituem, hoje, uma das principais apostas das agendas de refor-
ma da justica em muitos paises. No seu lastro esta a ideia de que o
déficit de organizacdo, gestdo e planejamento do sistema de justica

é responsavel por grande parte da ineficiéncia e ineficacia do seu
desempenho funcional e muitos desperdicios?®.

Dessa forma, no cenario contemporaneo, é possivel fazer a seguinte
indagacdo: a quem o acesso a justica no Brasil é factualmente efetivado
nos dizeres dos diplomas legais? Sob a dtica do principio da igualdade

25. BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso a justica: um problema ético-social no plano
da realizagdo do direito. 2. ed. rev. Rio de Janeiro: Renovar, 2008b, p. 202.

26. SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolu¢ao democratica da justiga. 3. ed.
Sao Paulo: Cortez, 2011, p. 77.
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material, o sobredito acesso deveria ser promovido a todos aqueles que
necessitam dos 6rgdos do sistema de justica, sem embaragos. Contudo,
aclasse trabalhadora brasileira enfrenta diversos problemas no embate
judicial com seus empregadores, principalmente quanto o pleito consiste
em direito que ainda ndo possui respaldo legal especifico.

0 acesso democratico a justica enfrenta uma andlise critica acerca
do seu funcionamento na realidade dos casos concretos, notadamente
na contemporaneidade com tantos desafios politicos, econémicos,
juridicos e sociais que perpassam na sociedade. A sua inefetividade é
objeto de estudo de estudiosos do direito como Cappelletti e Garth, que
sdo enfaticos ao afirmarem que:

Nenhum aspecto de nossos sistemas juridicos modernos é imune a
critica. Cada vez mais pergunta-se como, a que preco e em beneficio
de quem estes sistemas de fato funcionam. Essa indaga¢do funda-
mental que ji produz inquietacdo em muitos advogados, juizes e
juristas torna-se tanto mais perturbadora em razdo de uma invasio
sem precedentes dos tradicionais dominios do Direito, por socidlo-
gos, antropolégicos, economistas, cientistas politicos e psicélogos,
entre outros?’.

E nos dizeres de Bezerra “entre o formal e o real, entretanto, medeia
um abismo. O preceito constitucional permanece como simples promessa
aser cumprida”?. Portanto, o acesso justo e efetivo a justica requer mais
do que o simples contato fisico do jurisdicionado aos érgios da justica. E
necessario, pois, que existam mecanismos de propagacdo dos direitos e
meios de exercé-los de forma efetiva e igualitaria, sem discriminacao de
pessoas e sem empecilhos para promog¢ao. Somente dessa forma existira
um verdadeiro Estado Constitucional Democratico de Direito, que se
criva ao respeito e a observancia das normas instituidas.

27. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 7.

28. BEZERRA, Paulo Cesar Santos. A producdo do direito no Brasil. 2. ed. rev. e ampl.
IIhéus: Uesc, 2008a, p. 111.
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3. TRANSFORMACOES DO ACESSO A JUSTICA
TRABALHISTA E O ESTADO DE EXCECAO AOS DIREITOS
SOCIAIS COM A REFORMA TRABALHISTA DE 2017

0 trabalho é intrinseco ao homem desde os primérdios, quando o
mesmo buscava satisfazer suas necessidades basicas de forma continua
e duradoura, através das mais variadas formas de labor. Por essa razio,
pode-se afirmar que o trabalho é tdo longevo quanto o homem, sendo uti-
lizado como ferramenta de luta pela sobrevivéncia. Nos dizeres de Leite
“o trabalho humano sempre existiu, desde os primoérdios da civilizagao,
e, certamente, continuard existindo enquanto houver vida humana neste
mundo”?. Isso porque a sociedade necessita dos modos de producio,
bens e servigos para a prdpria subsisténcia.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos caracterizou o tra-
balho como um Direito Humano (art. 23), sendo ratificado pelo Brasil
como um mandamento do Estado Democratico de Direito (CF, art. 12,
IV) e direito fundamental social (CF, art. 62). E como atividade humana
que estd sempre em evolugao, o trabalho perpassou por diversas trans-
formagdes ao longo da historia.

0 processo construtivo do direito do trabalho e, por consequéncia,
da justica do trabalho, decorreu do conflito de classes. A desigualdade
social presente nas figuras do trabalhador versus empregador se revelava
como um obstaculo para a efetivacio de diversos direitos sociais, entre
os quais aqueles que dizem respeito a educagio, a saide, a alimentacio,
ao proprio trabalho, entre outros. As condi¢des de trabalho eram cada
vez mais precdarias e o indice de desemprego e de exploracdo da forca
humana crescentes. Por isso, a classe trabalhadora comecgou a se unir
em busca de melhores condi¢des laborais e em oposi¢do aos excessos
perpetrados pelos detentores do poder economico.

Os movimentos sociais dos trabalhadores buscavam, entdo, melhores
condicbes de trabalho e, principalmente, a criagdo de direitos traba-
lhistas minimos para tutelar as relagdes de trabalho, que era conduzida

29. LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 35.
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aos arbitros dos patroes. A criagdo de uma justica especializada para
dispensar maior atencio ao volume de questdes trabalhistas oriundas
de conflitos laborais também constituia um anseio social.

Com isso, a institucionaliza¢ido do Direito do Trabalho no Brasil veio
aocorrer em 1943 com a entrada em vigor da Consolidagdo das Leis do
Trabalho - CLT, elevando, dessa forma, o trabalho a um direito social
tutelado pelo Estado, e ndo mais conduzido pelos grandes empresarios.
Nesse sentido, Delgado afirma que nesse processo de construcdo do
Direito do Trabalho:

0 Estado largamente intervencionista que ora se forma estende sua
atuacdo também a area da chamada questdo social. Nesta area im-
plementa um vasto e profundo conjunto de a¢des diversificadas mas
nitidamente combinadas: de um lado, através de rigorosa repressao
sobre quaisquer manifestagdes autonomistas do movimento opera-
rio; de outro lado, através de minuciosa legislacdo instaurando um
novo e abrangente modelo de organizac¢do do sistema justrabalhista,
estreitamente controlado pelo Estado®.

Assim, o Estado assumiu a obrigacdo de tutelar um dos direitos
sociais mais antigos da sociedade: o trabalho. Para mais, ao levar em
consideracdo a importancia de um texto sistematizado de regras traba-
lhistas, Leite adverte que:

Nao se pode deixar de reconhecer que a CLT é o texto legislativo
basico do direito do trabalho brasileiro, enriquecido pela legis-
lagio complementar e pela Constituicio Federal. E claro que ha
disposi¢des da CLT que devem ser atualizadas para se adequarem
a realidade contemporanea, em consondncia com o fendmeno da
constitucionalizag¢do do direito. O ideal seria a edi¢do de um Cédigo
Brasileiro do Trabalho, contemplando expressamente os direitos
individuais, coletivos e difusos fundamentais dos trabalhadores, o
que facilitaria sobremodo as tarefas dos juristas e operadores do
direito. Mas, enquanto o legislador ordinario ndo editar um Cédigo
do Trabalho, cabe ao intérprete e aplicador do direito do trabalho
promover a realizagdo do projeto axiol6gico contido na Constituigdo
brasileira de 1988, interpretando e reinterpretando os dispositivos

30. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr,
2012, p. 109.
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consolidados a luz do texto constitucional e dos tratados interna-
cionais de direitos humanos?!.

Feita essa breve analise da construcdo historica do Direito do Tra-
balho enquanto ramo auténomo do direito, como podemos conceituar
esse ramo do direito que estd em constante evolucdo? O mesmo autor
leciona que o Direito do Trabalho é:

0 ramo da ciéncia juridica constituido de um conjunto de principios,
regras, valores e institutos destinados a regulacdo das relagdes indi-
viduais e coletivas entre empregados e empregadores, bem como de
outras relagdes de trabalho normativamente equiparadas a relagdo
empregaticia, tendo por escopo a progressividade da prote¢do da
dignidade humana e das condigGes sociais, econdmicas, culturais e
ambientais dos trabalhadores®?.

Ainda, cumpre ressaltar que a fun¢do primordial do Direito do
Trabalho € a protecdo do trabalhador nos diversos meios de labor, no-
tadamente no tocante aos aspectos de satde, seguranca e medicina do
trabalho, haja vista os impactos da escraviddo humana e sua persisténcia
mascarada em novas modalidades de trabalho. Nessa perspectiva, Cassar
destaca o seguinte:

A maior caracteristica do Direito do Trabalho é a protecdo do
trabalhador, seja por meio da regulamentagio legal das condi¢des
minimas da relacdo de emprego, ou de medidas sociais adotadas
e implantadas pelo governo e pela sociedade. Logo, seu principal
conteudo abrange o empregado e o empregador. Sob o aspecto do
direito coletivo do trabalho, sua maior caracteristica esta na busca
de solugdes e na pacificagdo dos conflitos coletivos do trabalho, bem
como nas formas de representagio pelos sindicatos®:.

Assim, muito embora de forma tardia, o Direito do Trabalho conquis-
tou espaco nalegislacdo patria e a partir de entdo outras questdes sociais
passaram a ganhar contorno no mundo juridico, a exemplo da forma pela

31. LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 38.

32. LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 43.

33. CASSAR, Vélia Bomfim. Resumo de direito do trabalho. 6. ed., rev, atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2018, p. 24.
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qual a classe trabalhadora poderia reivindicar seus direitos na justica.
0 acesso a justica trabalhista passou a ser o foco dos embates juridicos.

3.1. Breve histoérico da justica do trabalho no Brasil

A Justica do Trabalho foi criada em 1934 fora do ambito do Poder
Judiciario, tendo sido incorporada a ele pela Constituicdo Federal de
1946. Com isso, os trabalhadores passaram a reivindicar seus direitos
trabalhistas numa justica especializada e com regras processuais pro-
prias de acordo com a CLT e leis complementares, a fim de denunciar os
arbitrios perpetrados ha anos contra a classe laboral.

Historicamente, desde a sua criacdo, a Justica do Trabalho perpassou
por varias transformacdes no que concerne a sua competéncia de ma-
téria. Sabe-se que competéncia é a medida da jurisdicdo de cada 6rgao
jurisdicional, é o limite para atuagdo do magistrado. A competéncia da
justica laboral esta previstano art. 114 da Constituicdo Federal de 1988
que, antes da Emenda Constitucional 45 de 2004, possuia a seguinte
redacio:

Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios indivi-
duais e coletivos entre trabalhadores e empregadores, abrangidos
os entes de direito publico externo e da administragdo publica
direta e indireta dos Municipios, do Distrito Federal, dos Estados
e d4 Unido, e, na forma da lei, outras controvérsias decorrentes da
relacdo de trabalho, bem como os litigios que tenham origem no
cumprimento de suas proprias sentencas, inclusive coletivas. § 12
Frustrada a negociagio coletiva, as partes poderdo eleger arbitros.
§ 22 Recusando-se qualquer das partes a negociag¢do ou a arbitra-
gem, é facultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo,
podendo a Justica do Trabalho estabelecer normas e condig¢des, res-
peitadas as disposi¢des convencionais e legais minimas de protegao
ao trabalho. § 32 Compete ainda a Justica do Trabalho executar, de
oficio, as contribui¢des sociais previstas no art. 195, 1, a, e h, e seus
acréscimos legais, decorrentes das sentengas que proferir.

34. BRASIL. Constitui¢ido da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
14 jul. 2020.
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Ou seja, a competéncia material da Justica do Trabalho ainda era
limitada e ndo conseguia abarcar a maioria das controvérsias oriundas
das relacdes de trabalho, porque relacio de trabalho é o género do qual
comporta a espécie relacdo de emprego, esta, sim, amparada na Carta
Politica. Contudo, com o advento da Emenda Constitucional 45 de 2004,
o art. 114 da Constituicdo Federal de 1988 passou a prever o seguinte:

Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: I - as agdes oriun-
das da relagdo de trabalho, abrangidos os entes de direito ptblico
externo e da administragdo publica direta e indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; Il - as acdes que
envolvam exercicio do direito de greve; Il - as a¢des sobre repre-
sentacdo sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e trabalhadores,
e entre sindicatos e empregadores; IV - os mandados de seguranga,
habeas corpus e habeas data, quando o ato questionado envolver
matéria sujeita a sua jurisdigdo; V - os conflitos de competéncia
entre 6rgaos com jurisdi¢do trabalhista; ressalvado o disposto no
art. 102, 1, o; VI - as agdes de indenizacdo por dano moral ou patri-
monial, decorrentes da relagdo de trabalho; VII - as a¢des relativas
as penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos
orgdos de fiscalizacdo das relacdes de trabalho; VIII - a execugdo,
de oficio, das contribui¢des sociais previstas no art. 195,1,a,ell, e
seus acréscimos legais, decorrentes das sentengas que proferir; IX
- outras controvérsias decorrentes da relagao de trabalho, na forma
dalei. § 12 - Frustrada a negociagdo coletiva, as partes poderao ele-
ger arbitros. § 22 - Recusando-se qualquer das partes a negociagio
coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo,
ajuizar dissidio coletivo de natureza econdémica, podendo a Justi¢a
do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposi¢des minimas
legais de prote¢do ao trabalho, bem como as convencionadas an-
teriormente. § 32 - Em caso de greve em atividade essencial, com
possibilidade de lesdo do interesse publico, o Ministério Publico do
Trabalho podera ajuizar dissidio coletivo, competindo a Justiga do
Trabalho decidir o conflito®.

Com isso, a mencionada Emenda Constitucional se revelou um gran-
de divisor de aguas na Justica do Trabalho, que ampliou substancialmente
sua competéncia para abarcar nio so os litigios advindos da relagdo de

35. BRASIL. Constitui¢ido da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
14 jul. 2020.
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emprego stricto sensu, mas, sim, todos aqueles oriundos da relacdo de
trabalho lato sensu. Nesse sentido, Martinez esclarece que:

Ha normalmente uma relacio entre o direito do trabalho e a compe-
téncia da Justica do Trabalho. Esta, alids, durante décadas, dirimiu
unicamente conflitos entre sujeitos regidos pela CLT ou por restritas
leis extravagantes. Esse modelo, que atribuia competéncia a Justica
do Trabalho apenas para “conciliar e julgar os dissidios individuais
e coletivos entre trabalhadores e empregadores, [...], e, na forma da
lei, outras controvérsias decorrentes darelacdo de trabalho” (desta-
que ndo constante do texto original do art. 114 da Constitui¢do), foi
expandido pela Emenda Constitucional n. 45/2004, para atribuir ao
Judiciario Trabalhista, dentre outras especificadas, a competéncia
para processar e julgar “as acdes oriundas da relagdo de trabalho™®.

Contudo, ao lecionar acerca da ampliagdo da competéncia da Justica
do Trabalho, que possibilitou o acesso a justica trabalhista a um maior
numero de trabalhadores, Cunha Junior adverte que:

Nao se pode compreender que a expressao “relagdo de trabalho”,
utilizada pela Emenda 45 em substituicdo a “dissidios individuais
e coletivos entre trabalhadores e empregadores” da redagao origi-
nal, alcance qualquer atividade de prestacdo de servigo sujeita ao
Cédigo de Defesa do Consumidor ou ao Cédigo Civil, sob pena de se
transformar a Justica do Trabalho, essencialmente especializada,
em uma justica comum. A relagdo de trabalho referida pelo inciso
I acrescentado pela Emenda ao art. 114 da Constituicdo é apenas
aquelaregulada pelo Direito do Trabalho. Assim, o artigo 114, inciso
I, da Constituicdo Federal atribui competéncia a Justica do Traba-
lho para resolver litigios decorrentes de relagdes de trabalho que
envolvam exclusivamente trabalhadores (compreendendo também
os servidores publicos celetistas) e empregadores (compreendendo
também as entidades de direito publico) sujeitos a CLT e legislacdo
trabalhista correlata®.

Pode-se observar que o acesso a justica no ambito justrabalhista
passou por transformagdes materiais e estruturais, a fim de possibili-
tar cada vez mais o ingresso em juizo de pessoas que tem seus direitos

36. MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: rela¢cdes individuais, sindicais e
coletivas do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 67.

37. CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 1027.
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trabalhistas lesados. E sabido que a classe trabalhadora ingressa na
relacdo de emprego em desvantagem com relagdo ao seu empregador,
tendo em vista que este detém o dominio econdmico e o poder diretivo
das atividades laborais, o que faz o trabalhador aceitar condi¢ées cada
vez menos dignas de trabalho.

Para tentar corrigir essa desigualdade presente narelacdo de empre-
g0, a doutrina trabalhista prevé diversos principios basicos favoraveis ao
trabalhador, como o principio da prote¢do, da continuidade da relacdo
de emprego, da primazia da realidade, da indisponibilidade de direitos
trabalhistas, da intangibilidade salarial, entre outros. Nesse sentido,
Delgado afirma que:

Toda a estrutura normativa do Direito Individual do Trabalho
constroéi-se a partir da constatagdo fatica da diferenciagdo social,
econdmica e politica basica entre os sujeitos da relacdo juridica cen-
tral desse ramo juridico especifico. Em tal relagdo, o empregador
age naturalmente como ser coletivo, isto é, um agente socioecond-
mico e politico cujas a¢des - ainda que intraempresariais - tém a
natural aptidao de produzir impacto na comunidade mais ampla.
Em contrapartida, no outro polo da relagdo inscreve-se um ser
individual, consubstanciado no trabalhador que, como sujeito
desse vinculo sociojuridico, ndo é capaz, isoladamente, de produ-
zir, como regra, a¢gdes de impacto comunitario. Essa disparidade
de posi¢des na realidade concreta fez emergir um Direito Indivi-
dual do Trabalho largamente protetivo, caracterizado por méto-
dos, principios e regras que buscam reequilibrar, juridicamente,
a relagdo desigual vivenciada na pratica cotidiana da relagdo de
empregos.

Porisso a disciplina juridica do direito do trabalho é tdo importante
para a concretizagdo do atual Estado Democratico de Direito. E, muito
embora a normatizacdo dessa area juridico-social tenha evoluido com
inimeros ganhos para a classe trabalhadora, em 2017 houve, verdadei-
ramente, um retrocesso social com a edigdo da Reforma Trabalhista - Lei
13.467 de 13 de julho de 2017, pautado na retomada do movimento
neoliberal de precarizacio das relagdes de trabalho.

38. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr,
2012, p. 191.
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3.2. Os impactos praticos da Reforma Trabalhista de 2017
e o teletrabalho

A Reforma Trabalhista ocorrida em 2017 concretizou o regime de
excecdo aos direitos sociais, introduzido no Pais mesmo diante do Estado
Constitucional de Direito, com reflexo direto na saude do trabalhador e
na possibilidade de desenvolvimento de doencas. E possivel citar como
exemplo disso os diversos dispositivos que foram alterados, revogados
ou introduzidos para prejudicar a relacdo juridica do trabalhador que,
se antes ndo eram suficientes para tutelar o pleno acesso a justica tra-
balhista dessa classe social, apds a alteracao legislativa dificultou ainda
mais. E como toda mudanca, essa afetou a saide dos trabalhadores,
na medida em que precarizou o trabalho e abalou as expectativas dos
obreiros para com o labor.

Sdo exemplos: a extingao da necessidade de homologagdo da rescisao
e demissdo de empregado com mais de 1 ano; revogacao do intervalo
de 15 minutos para mulher; regulamentacao do teletrabalho, excluindo
os direitos de horas extras, intervalos, hora noturna e adicional no-
turno; extingao das horas in itinere; equiparagdo salarial apenas para
trabalhadores contemporaneos e do mesmo estabelecimento; exclusdo
da responsabilidade objetiva em caso de dano extrapatrimonial; entre
tantos outros direitos suprimidos.

Contudo, a mudan¢a mais violenta e que afetou diretamente a demo-
cratizacdo do acesso a justica trabalhista foi a exigéncia de pagamento
de honorarios advocaticios sucumbenciais e periciais, ainda que bene-
ficiario da justica gratuita, caso tenha crédito a receber no processo ou
em outro processo, bem como a necessidade de comprovacgio de insu-
ficiéncia de recursos para pagamento das custas do processo para que
possa ser beneficiario da justi¢a gratuita. Em resumo, Cassar e Borges
lecionam que:

O beneficiario da gratuidade de justica também devera pagar os
honorarios advocaticios, que serdo arcados pelos créditos que ga-
nhou naquele ou em outro processo. Se ndo houver crédito a receber
suficiente para pagar o advogado ex adverso, a obrigacdo s6 sera
extinta se o credor nio conseguir provar que, apds dois anos (época

em que a exigibilidade dos honorarios fica suspensa), a situacdo de
hipossuficiéncia econémica deixou de existir. A regra é similar aquela
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previstano art. 98 do CPC, estando a diferenca no prazo, pois no CPC
o prazo de suspensdo € de cinco anos e no processo do trabalho é
de dois anos (§ 30 do art. 98 do CPC)*.

ALei13.467/2017 regulou o teletrabalho e excluiu os trabalhadores
submetidos a tal regime das regras concernentes a duragdo do trabalho
(capitulo Il da CLT), o que, substancialmente, causou um retrocesso social
na legislacdo trabalhista - com nitido regime de excecdo a classe dos
trabalhadores. Sobre isso, Gabriela Delgado e Helder Amorim esclarecem
aretomada do movimento de precarizacgio dalegislacdo trabalhista com
o ideal neoliberal difundido no Pais a partir de 2016:

0 movimento neoliberal de desregulamentacdo do trabalho en-
saiado na década de 1990, no Brasil, retornou com forga a partir
de 2016, desencadeando as reformas trabalhistas iniciadas com
a Lein. 13.429/2017, que generalizou a terceirizacdo de servigos;
depois, na Lei n. 13.467/2017, que implantou a maior reforma fle-
xibilizadora da CLT em mais de setenta anos, alterando e revogando
mais de uma centena de dispositivos legais, e na Medida Proviséria
(MP) n. 881/2019 (MP da Liberdade Econdémica), convertida na
Lein. 13.874/2019, que aprofundou a flexibilizagao do controle de
jornada de trabalho*.

Em sintese, o direito do trabalho é marcado por uma série de modi-
ficacoes legislativas que objetivam, cada vez mais, precarizar as relacdes
laborais, mesmo na égide do Estado Constitucional Democratico de Di-
reito. Com relacdo ao teletrabalhador, com sua exclusao do capitulo Il da
CLT, o mesmo perde direitos decorrentes dos institutos como jornada de
trabalho, horas suplementares e/ou extraordinaria, bem como de inter-
valos trabalhistas, pelo menos formalmente. Nessa linha de inteleccdo,
Godinho e Gabriela Delgado sustentam que:

A segunda observacdo a ser feita é no sentido de lembrar que a Lei
n. 13.467/2017 inseriu os empregados em regime de teletrabalho

39. CASSAR, V6lia Bomfim. BORGES, Leonardo Dias. Comentarios a reforma trabalhis-
ta. Rio de Janeiro: Forense. Sdo Paulo: Método, 2017, p. 100.

40. DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. A legislagdo pandémica e o pe-
rigoso regime de excegdo aos direitos fundamentais trabalhistas. Revista Juridica
Trabalho e Desenvolvimento Humano, Campinas, EDICAO ESPECIAL - DOSSIE
COVID-19, 2020, p. 2. Disponivel em: http://revistatdh.org/index.php/Revista-TDH/
article/view/80/48. Acesso em: 05 out. 2020.
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dentro da excludente do art. 62 da CLT, que se refere a nao aplica-
¢do, aos trabalhadores ali referidos (incisos I, II e III do art. 62),
das regras concernentes a duracdo do trabalho. Tais empregados,
portanto, laborando em contexto que toma dificil ou até mesmo
inviavel o controle de jornada, nido recebem a incidéncia de regras
sobre duracdo do trabalho, horas extras/suplementares, intervalos
trabalhistas, etc*.

Dessa forma, os trabalhadores em regime de teletrabalho nao estao
abrangidos pelo capitulo da duragdo do trabalho, o que retira a possibili-
dade de pagamento de horas extras por excesso de jornada ou até mesmo
o pagamento de adicional noturno, causando, assim, uma diminui¢cdo
significativa no salario do empregado. A justificativa legal para tal ino-
vagdo legislativa foi a dificuldade do empregador manter a fiscalizagao
e o controle estrito da jornada de trabalho, ante a ampla liberdade que o
teletrabalhador ostenta no servigo remoto, longe das lentes de inspecao.
Contudo, transferir o 6nus dessa dificuldade para o trabalhador, que em
muitos casos é coagido a migrar ou ingressar no teletrabalho, revela o
verdadeiro estado de excecdo aos direitos fundamentais dos obreiros
imbuido do movimento neoliberal.

E tudo isso abre margem para o adoecimento dos trabalhadores e aci-
dentes do trabalho, ou seja, crescer cada vez mais entre os trabalhadores
que laboram remotamente, tendo em vista as ferramentas do teletraba-
lho serem mais propicias ao desenvolvimento de agentes estressores do
trabalho. A um, porque no trabalho remoto nio ha limita¢do da jornada
em termos praticos, com horario de inicio e de término, e separagido do
ambiente de labor do de descanso e lazer em familia, o que sobrecarre-
ga o trabalhador até o estresse. A dois, porque no teletrabalho hd uma
cobranca acentuada por produtividade para que o servi¢o atinja pontos
estratégicos cada vez mais alto, o que também sobrecarrega o obreiro a
ponto de incorrer em doencas e acidentes do trabalho. Ademais, a perda
de direitos como adicional noturno e horas extras também desequilibra
arelacdo de trabalho a ponto de impactar a remuneragao do trabalhador
e, também, a sua satde mental.

41. DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista
no Brasil: com os comentarios a Lei n® 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 138.



0O direito de acesso a justica e seu reflexo na justica do trabalho: avangos e desafios... 157

Muito embora a Reforma Trabalhista de 2017 tenha feito essa
restricdo de direitos na Consolidacdo das Leis do Trabalho para o tele-
trabalhador, é importante salientar que, na pratica, tem-se adotado o
entendimento de que se for possivel o controle de jornada desse obreiro,
ndo serd aplicado o comando do art. 62, inciso 11, da CLT. Mas, nesse caso,
aprova dessa fiscalizagdo tem de ser realizada pelo autor da reclamagio
trabalhista, o empregado, o que dificulta o mesmo requerer seus direi-
tos, tendo a vista as implicacdes juridicas e praticas que o autor da agao
pode sofrer (honorarios sucumbenciais, custas processuais e coagdo do
empregador). Para Bezerra Leite:

ALei13.467/2017 acrescentou ao art. 62 da CLT o inciso I, excluin-
do do regime de limitacdo da dura¢do da jornada “os empregados
em regime de teletrabalho”. Parece-nos que essa nova disposicdo
acaba por discriminar o trabalhador a distancia como se suajornada
ndo pudesse ser controlada, a exemplo daqueles empregados que
exercem atividade externa. A nosso ver, se houver possibilidade de
controle de jornada do regime de teletrabalho ou trabalho a dis-
tancia, ndo se aplica a regra do novel inciso Il do art. 62 da CLT*2.

Desse modo, existe essa possibilidade (levantada pela doutrina e
pela jurisprudéncia) de contornar tal limitagcdo aos direitos trabalhis-
tas do teletrabalhador, quando é previsto formalmente sua exclusdo do
capitulo de duracdo do trabalho pela CLT, mas que se faz necessario o
ajuizamento de reclamacdo trabalhista pelo trabalhador, que, na reali-
dade fatica, sente-se coagido a ndo avanc¢ar nessa empreitada processual
por medo da demissao ou de ndo conseguir outro emprego formal. Para
mais, até se alcancar éxito na a¢do trabalhista, o teletrabalhador sofre
com a diminui¢do do seu salario més a més quando migra do servico
presencial para o remoto, ou no caso daqueles que ja iniciam seu vin-
culo remotamente, e ndo recebem a contraprestacao devida por horas
excedidas ou adicional por horario noturno.

Essas regras fragilizaram ainda mais a confianca do trabalhador em
ver sua tutela ser satisfeita pelo Poder Judiciario Trabalhista, haja vista
que o medo de sucumbir na sua pretensdo torna o acesso a justica uma

42. LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 484.
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utopia para a parte hipossuficiente darelacio de trabalho. Nesse sentido,

Santos e Hajel Filho esclarecem que:
0 que importa é compreender que essa nova regra muda substan-
cialmente a esséncia do processo do trabalho, o qual permitia o facil
acesso a Justica do Trabalho. Inicia-se uma fase na qual os atores do
contrato de trabalho pensardo em provocar o Judicidrio com maior
cautela, posto que daqui para o futuro o custo financeiro de um pro-
cesso serd, de certa forma um obstaculo; as regras para a concessdo
da gratuidade da justica estdo mais rigorosas (lembrem-se que ndo
ha mais a possibilidade da mera declaragdo de hipossuficiéncia,
devendo a parte comprovar a sua vulnerabilidade financeira) e agora
impera a regra dos honorarios sucumbenciais. Dessa feita, empre-
gados e empregadores sofrerdo os impactos dessa nova norma*:.

Ou seja, apesar do direito de acesso a justica ser um mandamento
fundamental, com respaldo constitucional, é inegavel que com a Reforma
Trabalhista, e até mesmo antes dela, ha uma gama de limita¢des para
a efetividade desse acesso, como as altas custas procedimentais; a di-
ficuldade para conseguir o beneficio da justica gratuita; os honorarios
advocaticios sucumbenciais para o trabalhador que ja se encontra em
inferioridade na relagdo juridica; o desconhecimento acerca dos seus
direitos, entre outros.

0 alto custo para o trabalhador, principalmente se for sucumbente,
constitui relevante barreira ao acesso a justica. Ademais, a despesa
individual com honorarios advocaticios configura-se um importante
empecilho, tendo em vista que a capacidade econémica da parte influen-
cia diretamente nas vantagens estratégicas que esta terd no processo,
mesmo havendo a possibilidade de postular na Justica do Trabalho sem
advogado.

Portanto, o acesso a justica trabalhista iniciou-se numa fase sombria,
de total desamparo legal, em seguida conquistou respaldo legal com a
institucionalizacdo do direito do trabalho e ampliacdo da competéncia
da Justica do Trabalho e, por fim, houve um retrocesso social com a
Reforma Trabalhista de 2017, que continua a implementar regras de
excecdo aos direitos trabalhistas e impactar a satide dos trabalhadores,

43. SANTOS, Enoque Ribeiro dos. HAJEL FILHO, Ricardo Antonio Bittar. Curso de direi-
to processual do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 340.
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que ficam mais propicios a doencas e acidentes do trabalho. Assim, o
acesso a justica ainda precisa ser aprimorado e segue em busca de sua
plena e efetiva promoc¢do em igualdade para todos.

CONSIDERACOES FINAIS

Primeiramente, observou-se que houve um longo e importante
processo de institucionalizagdo do acesso a justica no Brasil, sob uma
perspectiva inclusiva e democratica, a fim de resolver os conflitos
sociais, notadamente aqueles oriundos das ralagoes de trabalho pelo
Poder Judiciario Trabalhista e demais 6rgdos do sistema de justica. Foi
necessario, entdo, uma mudanga na promocao da igualdade, que passou
do pensamento formalista para o substancial, como maneira de efetivar
a justica a todos os jurisdicionados.

Notou-se, também, que o acesso ajustica ainda é um instituto juridico
que precisa ser remodelado na sua aplicagdo, como forma de concretizar
suas diretrizes conforme prometido pela Constituicao Federal de 1988,
isto é, a salvaguarda do Poder Judicidrio para a solucdo de questdes
oriundas de lesdo ou ameaca de lesdo a direito. Mais que sua previsdo
constitucional e legal, conclui-se que é necessario garantir os meios de
acesso em paridade de armas, notadamente em relacdes que ja comegam
em desequilibro, como as relagdes trabalhistas.

Constatou-se, outrossim, que a Justi¢ca do Trabalho perpassou por
diversas transformagdes ao longo da histéria até sua reforma institucio-
nal com a Emenda Constitucional n? 45 de 2004, que ampliou substan-
cialmente a competéncia material dessa justica para dirimir ndo sé as
questdes oriundas da relacdo de emprego, como também as decorrentes
das relagdes de trabalho. Contudo, mesmo apds as transformagdes que
ocorreram no ambito justrabalhista, em 2017, a Reforma Trabalhista
materializou o estado de excec¢do neoliberal aos direitos sociais traba-
lhistas, com a edicdo e alteracdo de normas que prejudicaram a figura
do trabalhador/empregado.

Em sintese conclusiva, pode-se afirmar que é preciso uma revolugao
democratica do direito e do pensamento juridico, a fim de dar efetivida-
de as normas trabalhistas e ndo permitir o desrespeito e o retrocesso
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social das normas trabalhistas, com base no direito constitucionalizado
do trabalho, e com finco no Estado Democratico de Direito introduzido
pela Carta Constitucional de 1988.
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CAPiTULO VIII

A (in)viabilidade das candidaturas
sem filiacao partidaria
no ordenamento juridico brasileiro!

Arnaldo José de Macedo Junior*

RESUMO: o presente artigo se propoe a analisar a (in) viabilidade de candidaturas
sem filiagdo partidaria no ordenamento juridico patrio. Diante de um contexto de
crise de representatividade, no qual é levantado a existéncia de possivel conflito
entre a Convencdo Americana dos Direitos Humanos (CADH) e a exigéncia de filia-
¢do partidaria como condic¢do de elegibilidade pela Constituicdo Federal de 1988.
Utiliza-se para a realizagdo da pesquisa, a revisdo bibliografica, com abordagem
qualitativa e interdisciplinar. A partir do estudo, se conclui pela viabilidade das
candidaturas avulsas, contudo, por meio de emenda constitucional, a fim de se
evitar o ativismo judicial.

PALAVRAS-CHAVE: Candidaturas sem filiacdo partidaria. Democracia. Partidos
politicos. Direito eleitoral.
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O presente artigo é resultado das discussdes ocorridas no ambito de Direito Eleitoral
na Contemporaneidade, sob a orienta¢do da Profa. Renata Mendonga, na Escola Su-
perior da Advocacia da Bahia (ESA/BA).
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SUMARIO: 1. Introducio; 2. Democracia representativa e direitos politicos, 2.1.
Sistema eleitoral patrio, 2.2. Condi¢des de elegibilidade no texto constitucional; 3.
Partidos politicos e crise de representatividade; 4. Analise sob a 6tica da Convengao
Americana de Direitos Humanos (CADH); 5. Conclusio; Referéncias.

1. INTRODUGCAO

A Constituicdo Federal de 1988, estabeleceu a filiagcdo partidaria
como condigdo para elegibilidade, sendo assim, é necessario comprovar
a filiagao a algum partido politico no momento do registro da candida-
tura (BRASIL, 1988). Até esse ponto, é latente a impossibilidade das
candidaturas avulsas.

0 Brasil tem enfrentado um estado de descrenca em relacdo aos par-
tidos politicos e a sua func¢io no estado democratico de direito. O contexto
de insatisfacdo trouxe as candidaturas avulsas ou independentes, como
alguns preferem chamar, ao bojo das discussdes, como uma alternativa
diante da incredibilidade dada aos partidos politicos pelos cidadaos.

0 assunto ganhou contornos ainda maiores, quando em 05 de ou-
tubro de 2017, foi admitida pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal
Federal, a repercussao geral do ARE: 1054490 R], sendo invocado a
Convengio Americana de Direitos Humanos (CADH) ou Pacto de Sao José
da Costa Rica, como marco legal para a admissibilidade das candidaturas
avulsas em elei¢des majoritarias.

Nessa perspectiva, diante da relevancia do tema, percebe-se a ne-
cessidade de responder a seguinte pergunta: no ordenamento juridico
brasileiro, sdo vidveis as candidaturas independentes? Refletindo nos
capitulos de que forma o reconhecimento desse direito pode repercutir
na participagdo politica dos cidadaos.

No capitulo 2, sdo abordadas nog¢des sobre democracia representati-
va e direitos politicos. e a sua relagao, também s3o feitas consideragdes
sobre o atual sistema eleitoral e a filiacdo partidaria, enquanto condigio
de elegibilidade esbo¢ada na Constituicdo.

No capitulo 3, sdo estudados os partidos politicos e a fun¢do no
estado democratico, abordando a crise de representatividade instalada
nos dias atuais, provocada por diversos fatores.
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E por fim, no capitulo 4, é realizada uma andlise das candidaturas
independentes a luz da Conven¢do Americana de Direitos Humanos
(CADH), a qual o Brasil € signatario.

Em relagdo ao percurso metodolégico, trata-se de revisdo biblio-
grafica, com abordagem qualitativa. A pesquisa percorre itinerarios
de interdisciplinaridade com areas do saber correlatas (HENRIQUES;
MEDEIROS, 2017).

2. DEMOCRACIA REPRESENTATIVA
E DIREITOS POLITICOS

Etimologicamente, a palavra democracia tem origem grega, de auto-
ria do historiador Her6doto (NAUROSKI, 2020). A partir da conformacio
das palavras “demos”, traduzida como povo, e “kratos”, que designa poder.
Juntas essas palavras formam “Demokratia”, sendo assim, a democracia
é o poder que advém do povo (SILVA, 2011; GOMES, 2020).

A relacdo entre democracia e direitos politicos é nitida, posto que
a primeira é imprescindivel para a existéncia do segundo. Para José
Jairo Gomes (2020, p. 5) os direitos politicos sdo “as prerrogativas e os
deveres inerentes a cidadania. Englobam o direito de participar direta
ou indiretamente do governo, da organizac¢io e do funcionamento do
Estado.” Em curtas palavras, é o direito de votar (capacidade eleitoral
ativa) e ser votado (capacidade eleitoral passiva).

Na antiguidade grega, vigorou o modelo de democracia direta, as
decisdes politicas eram debatidas na Agora, modelo que em tese, era
pautado naliberdade para o exercicio da politica ou dos direitos politicos,
contudo, esses direitos eram exercidos apenas por sujeitos especificos:
os homens livres (BONAVIDES, 2017). Mesmo havendo essa restriciao
de direitos politicos a um determinado grupo social, os “homens livres”,
vé-se que foi no berco da Grécia antiga que as primeiras nog¢des sobre
cidadania foram desenhadas (BOEHS, 2020).

Com as mudangas ocorridas no tecido social e a transformacao cultu-
ral, adveio também, a necessidade que fossem criados novos meios para
que os individuos participassem da vida politica. A democracia indireta
ou representativa se insere nesse contexto, segundo a qual, através do
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voto, os cidadaos elegem aqueles que os representarao na condugao de
decisoes nas esferas governamental e legislativa (GOMES, 2020).

Na contemporaneidade, a conceituacdo de democracia pressupode
que haja a conformacao entre liberdade e igualdade, nesse sentido,
entendeu José Jairo Gomes (2020, p. 63):

Os valores liberdade e igualdade necessariamente participam da
esséncia da democracia. A liberdade denota o amadurecimento
de um povo, que passa a ser artifice de seu destino e, consequen-
temente, responsavel por seus atos. Ja ndo existe um ser divino a
quem se possa ligar o direito de exercer a autoridade estatal, de
sorte a legitimé-la. E o préprio povo, soberano, que se governa. De
outro lado, a igualdade significa que a todos é dado participar do
governo, sem que se imponham diferencas artificiais e injustifica-
veis como a origem social, a cor, o grau de instrugdo, a fortuna ou
o nivel intelectual.

No Brasil é adotado o modelo de democracia semi-indireta ou par-
ticipativa, sendo possivel observar a coexisténcia das duas formas de
democracia existentes, a democracia direta, quando latente a participa-
¢do da sociedade por meio de plebiscito ou referendo; e a democracia
indireta, periodicamente, quando surge a necessidade de escolha de
novos representantes para o exercicio da tomada de decisdes na 6rbita
governamental ou legislativa (MACHADO, 2018).

A democracia participativa é resultado da evolucdo cultural inter-
corrida nas cidades, estados e paises, pautada na necessidade de par-
ticipacdo de todos os sujeitos nas decisdes politicas, situagdo ampliada
com o advento tecnoldgico, uma vez que a convivéncia em sociedade,
pressupde que todos os cidadados estejam compromissados a vida politica
(WEISSANN, 2020).

2.1. Sistema eleitoral patrio

O termo sistema eleitoral fiz respeito “ao conjunto de normas, pro-
cedimentos e mecanismos que convertem votos em cadeiras legislativas
ou postos executivos”, enquanto que sistema partidario faz mencéo a
quantidade de partidos possiveis em um determinado estado (MOTTA,
2019, p. 439).
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Robert Dahl (2001, p. 147) ao dar contorno a relevancia do tema,
perfilha o seguinte:

Provavelmente, nenhuma instituicdo politica molda a paisagem
politica de um pais democratico mais do que seu sistema eleitoral
e seus partidos. Nenhuma apresenta variedade maior. As varia¢des
sdo imensas, a tal ponto que um cidadao, conhecedor do sistema
partidario e dos arranjos eleitorais de seu pais, podera achar incom-
preensivel o panorama politico de outro pais ou, se compreensivel,
nada atraente.

Atualmente se tem ciéncia da existéncia de trés sistemas eleitorais:
0 majoritario, o proporcional e o misto, de acordo, obviamente, com a
legislacdo de cada estado (GAMBA, 2019). No Brasil, a Constituicdo Fe-
deral adotou apenas os sistemas majoritario (presidente da republica,
governadores, prefeitos e senadores) e proporcional (deputados fede-
rais, deputados estaduais e vereadores) para a realizacdo das elei¢oes
periodicas (BRASIL, 1988).

Para Alexandre de Moraes (2013), o sistema majoritario é semelhan-
te ao sistema original da democracia representativa, uma vez que legitima
o candidato eleito a partir da votagdo da maioria da populagdo, sendo
importante por favorecer a alternancia do poder devido a um acentuando
desenvolvimento da oposi¢do que deseja concorrer em tempos futuros.

Em contrapartida, o sistema também possui pontos negativos, posto
que ndo consegue representar de forma adequada as vontades dos va-
riados grupos que compdem o corpo social, como é o caso das minorias
(MORAES, 2013).

0 sistema proporcional de votos, para Robert Dahl (2001, p. 148)
tem como escopo:

[..] produzir uma correspondéncia bastante aproximada entre a
proporgdo do total de votos langados para um partido nas elei¢gdes
e a proporgao de assentos que o partido obtém na legislatura. Por
exemplo, um partido com 53% dos votos ganhara 53% dos assentos.
Esse tipo de arranjo, em geral, é conhecido como sistema de repre-
sentagdo proporcional - ou RP.

Nesse sentido, é possivel observar que o sistema proporcional de
votos impacta positivamente na pluralidade democratica, pois a partir
do aproveitamento dos votos é viabilizado as minorias a representacdo
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politicas, grupo afetado pelo sistema majoritario, favorecedor da vontade
da maioria (GAMBA, 2019).

Dalmo de Abreu Dallari (1998) se contrapde a esse argumento e
critica como “inautenticidade de representacdo”, no pensamento do autor,
o sistema proporcional ainda nao foi capaz de assegurar efetivamente a
representacdo politica das minorias, pois isso ndo seria suficiente para
colocar em pratica as ideias de um grupo minoritario em meio a imensa
quantidade de representantes de outros partidos.

2.2. Condigoes de elegibilidade no texto constitucional:
a filiagao partidaria

A norma constitucional estabelece um minimo de condi¢des para
aqueles que desejam participar do processo eleitoral, no entendimento
de Luiz Carlos dos Santos Gongalves (p. 114, 2018) “a elegibilidade
significa que alguém esta no exercicio dos direitos politicos passivos e
preencheu os requisitos constitucionais e legais para se candidatar aum
determinado cargo eletivo”.

Agiu corretamente o legislador, ao prever o rol dos direitos politicos
como taxativo. Partindo da ideia que a democracia participativa pressu-
poe a ampliacdo de direitos politicos, qualquer hiato a regulamentacao
posterior da matéria daria ébice para entendimentos cerceadores das
condic¢oes de elegibilidade, assim, de limitacdo dos direitos politicos e da
participacdo dos cidaddos no processo eleitoral (VELLOSO; AGRA, 2020).

Esse minimo de condi¢des para a elegibilidade, estao disciplinadas
no artigo 14, paragrafo 39, incisos I-VI, da Constituicdo Federal, e dizem
respeito a nacionalidade brasileira; pleno exercicio dos direitos politicos;
alistamento eleitoral; domicilio eleitoral no local onde se dara a candi-
datura; filiacdo partidaria e idade minima (BRASIL, 1988).

A filiagdo partidaria é o “vinculo juridico estabelecido entre um
cidadao e a entidade partidaria” (GOMES, 2020, p. 220). Alei 9.096 /96,
conhecida como “lei dos partidos politicos” regula a matéria em questao,
e nos artigos 162 e 172, estabelece ao cidadao que deseja se filiar nos
partidos, que esteja em gozo dos direitos politicos e atenta as regras
postas por estes (BRASIL, 1995).
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3. PARTIDOS POLITICOS E CRISE DE REPRESENTATIVIDADE

Muito embora tenham atuacdo no ambito do direito publico, o ar-
tigo 44 do Cédigo Civil, inciso V, elucida que os partidos politicos sdo
pessoas juridicas de direito privado (BRASIL, 2002). Na definicdo de
Carlos Mario da Silva Velloso e Walber de Moura Agra (2020, p. 159),
os partidos politicos sdo:

[...] organismos sociais estruturados, com a finalidade de organizar
as forcas em torno de um idedrio politico para disputar o poder na

sociedade. Difundem sua ideologia politica para conseguir adeptos
e tentam contribuir para o direcionamento das politicas publicas.

Os partidos sdo, portanto, uma forma de assegurar de maneira
organizada a participagdo da populagido na democracia, através da in-
termediacdo das suas demandas com o estado (GAMBA, 2019). Paulo Bo-
navides (2017, p. 450-451) ao analisar os diversos conceitos de partidos
politicos, chega a conclusdo hd de comum em todos esses a presenca de:

a) um grupo social;

b) um principio de organizagéo;

¢) umacervo de ideias e principios, que inspiram a agio do partido;
d) um interesse basico em vista: a tomada do poder; e

e) um sentimento de conservagio desse mesmo poder ou de dominio
do aparelho governativo quando este lhes chega as méos.

Raquel Cavalcanti Ramos Machado (2018) destaca o carater essen-
cial dos partidos politicos em uma democracia. No mesmo sentido ensina
Reinaldo Dias (2013, p. 191) ao dizer que “o fato incontestavel é que hoje
em dia ndo é concebivel a democracia sem partidos.”

Por outro lado, é perceptivel a existéncia de descrenga nos partidos
politicos, fato evidenciado pelo comportamento do eleitorado na escolha
com base em atributos pessoais, em detrimento dos objetivos do partido
a qual o candidato esta filiado (QUADROS, 2020).

Nesse mesmo sentido, Renata El-Deir Costa Coutinho (2013) re-
conhece os partidos politicos como fundamentais a democracia repre-
sentativa, desde que estejam consonantes ao que busca a populagao,
contudo, percebe que ha um enfraquecimento destes como resultado
da personalizagdo das campanhas eleitorais.
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A descrenca e o consequente enfraquecimento dos partidos politicos
contribuem para os argumentos daqueles que defendem as candidaturas
avulsas ou independentes. Todavia, a motivacdo para isso ndo reside
exclusivamente nesses dois aspectos apresentados, mas também na
auséncia de adequacio as ideologias dos partidos existentes, pelos que
desejam se candidatar (GAMBA, 2019).

Outra questao relevante que pode elucidar a crise de representativi-
dade, reside na auséncia de representatividade na propria base interna
dos partidos, assim, notadamente, enquanto apenas alguns deterem o
poder nos processos decisorios (os dirigentes), estara o partido disso-
nante da vontade dos cidadaos (COUTINHO, 2013). Reinaldo Dias (2013,
p- 219) acrescenta que as crises nos partidos “podem ser provocados por
resultados eleitorais péssimos, por divisdes internas, desorganizacio,
dificuldades financeiras e corrupgio.”

Em matéria publicada pelo site G1, em 09 de dezembro de 2019,
na coluna “Politica”, foi noticiado o caso das candidaturas avulsas e a
defesa por alguns parlamentares, como ¢é o caso de Janaina Paschoal,
atualmente deputada pelo estado de Sdo Paulo. Para a deputada “criaram
a falacia, e a repelem, de que o fortalecimento da democracia depende
do fortalecimento dos partidos. Mas a democracia segue se esfalecendo”,
notadamente, assevera que houve a criacdo de um “cartel” de candida-
turas, com o objetivo de impedir o livre exercicio dos direitos politicos
pelos cidadaos (D’AGOSTINO, 2019).

Conforme salienta Reinaldo Dias (2018, p. 220), os partidos politicos
na contemporaneidade:

() ndo conseguem se impor como instrumentos de formagdo de
determinada consciéncia coletiva, devido a varios fatores, princi-
palmente a que os fatores de diferenciacdo social ndo se limitam
a ideologia ou religido, havendo multiplos interesses dispersos e
que muitas vezes ndo se expressam através dos partidos. As mu-
dangas econdmicas e sociais dos ultimos anos também afetam a
forma de organizacdo partidaria. Os partidos atualmente parecem
ter mais interesses préprios como organiza¢des autébnomas do
que representantes de determinado interesse social. Os partidos
se caracterizam pela diminuicdo da consisténcia ideoldgica, maior
peso nas decisdes da elite dirigente com a consequente diminui¢io
do papel dos militantes de base e uma presen¢a maior de multiplos
grupos de interesse.
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Karolina Mattos Roeder e Sérgio Braga (2017) apontam que en-
quanto alguns partidos comandam bancadas poderosas na participacdo
politica, outros que tem menor peso no sistema, apenas disputam as
elei¢cdes com intuito de fortalecimento do partido para eventos futuros,
assim, apresentam menor relevancia do ponto de vista politico.

Muito embora os partidos politicos gerem controvérsia, quando se
fala em democracia participativa, em um ponto grande maioria ha de
concordar, os partidos politicos surgiram com objetivo de intermediar os
anseios e necessidades da sociedade perante as esferas governamental
e legislativa (GOMES, 2020; COUTINHO, 2013).

4. ANALISE SOB A OTICA DA CONVENGAO AMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS (CADH)

A discussdo sobre a (in) constitucionalidade das candidaturas
avulsas chegou ao Supremo Tribunal Federal em 05 de outubro de
2018, por meio do ARE 1054490 R], ao qual foi atribuida a repercussao
geral.

Teses defensoras das candidaturas avulsas tém invocado a Conven-
¢do Americana de Direitos Humanos ou Pacto de Sdo José da Costa Rica,
como alguns preferem chamar, a qual o Brasil é signatario (CADH, 1969).
Muito embora ndo haja previsao expressa no referido tratado sobre as
candidaturas sem filiagdo partidaria.

Nesse pacto, o artigo 23 é dedicado aos direitos politicos, sendo
assegurada a participacdo politica dos cidaddos direta ou indiretamente,
que compreende: o sufragio universal por voto secreto, o direito de votar
e de ser votado em eleicdes periddicas, e o acesso em iguais condi¢oes
as fungdes publicas para todos (CADH, 1969).

0 aludido dispositivo dispde que podem ser regulados os direitos
politicos por motivos de “idade, nacionalidade, residéncia, idioma, ins-
trucdo, capacidade civil ou mental, ou condenacao, por juiz competente,
em processo penal.” (CADH, 1969, online). Obviamente, ndo ha menc¢do
a obrigatoriedade da filiacdo partidaria como motivo para restrigao dos
direitos politicos, é nesse contexto que surge a divergéncia de possivel
violagdo aos termos da Conven¢do Americana dos Direitos Humanos, ja
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que o Brasil elegeu a filiagdo partidaria como condigao de elegibilidade
(FERREIRA; CONCI, 2018).

Contudo, ndo sdo todos que defendem a invocac¢do do tratado como
justificativa para as candidaturas avulsas, nesse sentido, Luiz Gongalves
(2018, p. 92):

De toda forma, a permissdo de candidaturas avulsas passa por
reforma constitucional, tendo em vista que o art. 14 da Constitui-
cdo exige a filiagdo partidaria como condi¢cdo de elegibilidade. A
tentativa de superar esse 6bice com a invocacdo do Pacto de Sao
José da Costa Rica nos parece equivocada. A interpretagdo de que o
rol de restri¢des que ele permite para o acesso aos cargos eletivos
seja “taxativo” ndo nos parece a melhor, desde que nio se deixe os
marcos do pluralismo politico e das liberdades.

Conforme ensina Luiz Carlos dos Santos Gongalves (2018), interpre-
tar o rol de restri¢des dos direitos politicos da Convencdao Americana de
Direitos Humanos, como taxativo, ndo é a melhor via para aqueles que
defendem a constitucionalidade das candidaturas avulsas.

José Jairo Gomes (2020, p. 223) propde ser fundamental pensar de
que forma o reconhecimento do direito as candidaturas avulsas pode
refletir no atual sistema eleitoral:

Mesmo que se restringisse as eleicdes majoritarias, a candidatura
avulsa nio seria viavel sendo com intiimeras limitagGes. Isso porque o
funcionamento do sistema politico brasileiro requer a intermediagio
de partidos politicos. Entre outras coisas, basta pensar no seguin-
te: (i) a distribuicdo de cadeiras nas Casas Legislativas depende
da apuragdo dos quocientes eleitoral e partidario (CE, arts. 106 e
107); (ii) a distribui¢do dos recursos do Fundo Especial de Financia-
mento de Campanha (FEFC) é feita entre os partidos politicos (LE,
art. 16-D), (iii) o direito de acesso gratuito ao radio e a televisdo sé
é concedido a partidos politicos (CE art. 17, § 3°).

Ha concordancia quando se pensa na possibilidade das candidaturas
sem filiacdo partidaria por meio de emenda constitucional, contudo,
acionar o Poder Judicidrio para adentrar o mérito da questdo adentra
outros campos aquém do controle de constitucionalidade, constitui mero
ativismo. Isso porque a Convencdo Americana de Direitos Humanos é
normativa infraconstitucional, enquanto a exigéncia de filiacdo partidaria
é norma constitucional (VASCONCELOS; SILVA, 2020).
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5. CONCLUSAO

Ante o estudo realizado, se verificou a importancia da participacdo
dos cidaddos na escolha de seus representantes, desde que estejam em
condic¢des de liberdade e igualdade, assim, a democracia representativa
é a melhor via para o pleno exercicio dos direitos politicos.

Nesse contexto, se percebe que os partidos politicos enquanto
mediadores entre a sociedade e o estado sdo indispensaveis para o
perfeito funcionamento e fortalecimento da participacdo dos cidaddos
nas decisdes politicas. Contudo, as evidéncias de desvio funcional dos
anseios da populacdo em busca dos objetivos préprios e os problemas
de organizagdo interna, tem provocado insatisfacao e incredibilidade
popular a func¢do inicialmente pensada pelo Legislador, dando causa a
crise de representatividade.

Ante o estudo da normativa vigente, vé-se que o legislador ao es-
tabelecer a filiacdo partidaria como requisito indispensavel para a par-
ticipacdo cidada no processo eleitoral, no ambito Constitucional, criou
impedimento legal para as chamadas candidaturas avulsas.

Ao analisar a Conven¢do Americana de Direito Humanos (CADH)
também denominado Pacto de Sdo José da Costa Rica, verificou-se que
ndo constitui a melhor dialética para a defesa das candidaturas avul-
sas/independentes, dado que a auséncia da filiagdo partidaria no rol
de direitos politicos que podem ser regulados pelos paises signatarios
a convencgdo, ndo impossibilita que a legislacdo brasileira imponha,
constitucionalmente, como condi¢do de elegibilidade.

Ainda assim, o estudo conclui pela viabilidade das candidaturas
avulsas/independentes no ordenamento juridico brasileiro, todavia, a
questao deve passar por emenda constitucional, pois pensar na viabili-
dade das candidaturas avulsas/independentes a partir do argumento de
inconstitucionalidade da exigéncia da filiacdo partidaria na Constituicdo
Federal, como alguns autores tem apontado, traduz genuino ativismo
judicial.

O presente trabalho nao pretendeu esgotar o tema, até mesmo
porque o recorte tedrico utilizado para o enfrentar o problema de pes-
quisa e os objetivos propostos, ndo permitem analisar toda a literatura
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contemporanea existente sobre a tematica. A intenc¢do principal é de
levantar reflexdes em torno da (in) viabilidade das candidaturas avulsas
no Brasil e os impactos na participacdo cidada na democracia.
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1. INTRODUCAO

A sociedade possui como senso comum acreditar que precisa se
adaptar as novidades dos sistemas estatais, da organizagdo politica e,
claro, da ordem normativa. Esse senso se da pelas inimeras normas pu-
blicadas e aplicadas a todos os cidaddos diante das novas necessidades
de regular o que ainda nao foi devidamente regulamentado.

Todavia, este é um pensamento equivocado. Na verdade, é responsa-
bilidade do Estado fiscalizar incessantemente o que a sociedade provoca
em novas realidades. Na sociedade brasileira, inimeras questdes vém
sendo debatidas no cendrio juridico brasileiro: legalizacdo da maconha,
homofobia, pena de prisdo apo6s decisdo em segunda instancia, dentre
outros temas importantes.

(*) Bacharel em Direito pela Universidade Salgado de Oliveira. Email: pedrohcabreu@
gmail.com.
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No cenario politico ndo ha excec¢do: reforma eleitoral, teto de gastos
em campanha, discussido de candidaturas avulsas, doa¢des de campanha,
voto impresso sdo alguns dos desafios encontrados recentemente pelo
direito eleitoral.

Nesta constante conjuntura de mudancas e evoluc¢do, surgiu e vem se
fortalecendo o fend6meno do Mandato Coletivo: um conjunto de geralmen-
te trés ou mais pessoas que se langam em unica candidatura. Ocorre que
trazer esta novidade ao cenario juridico eleitoral, bem como para a rea-
lidade politica a eleitores e candidatos traz inimeros questionamentos.

Os questionamentos vém desde a legalidade desta alternativa de
candidatura, a quem ou quantos possuem legitimidade para propor e
debater nas assembleias legislativas, projetos de lei. Ademais, se os cus-
tos de campanha de uma candidatura coletiva sio maiores ou menores
comparados aos custos de uma campanha individual, como de praxe.

Este trabalho possui como propdsito apresentar justamente a reali-
dade deste instituto, seus reflexos no direito eleitoral, seu impacto na so-
ciedade, e quais os caminhos que podem surgir caso a legalizacdo ocorra.

2. HISTORICO, CONCEITO E CASOS
DE MANDATOS COLETIVOS

E preciso esclarecer que o Mandato Coletivo nas elei¢cdes brasileiras
ndo se originou nos pleitos mais recentes. Segundo estudo da Organi-
zacdo ‘Rede de Acdo Politica Pela Sustentabilidade - RAPS’, a partir das
eleicdes de 1994 ha registros de candidaturas que utilizaram da légica
de compartilhamento como argumento de campanha e divisdo de po-
deres, quando eleitos.

Este estudo da RAPS mostra que tais candidaturas eram infimas
até 2010 - uma ou duas lancgadas por elei¢cdo, em todo territério nacio-
nal - até que ocorreu um gigantesco salto nos ultimos anos. Na eleicio
de 2016 e na elei¢cdo de 2018 foram lancadas no total 98 candidaturas
coletivas, sendo eleitas 22.
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Estes niimeros certamente aumentaram no pleito de 2020, quando
a midia noticiou inimeros casos em todo o pais. Esta realidade é encon-
trada em todas as regides do Brasil.

Em Salvador-BA, o grupo “Pretas por Salvador” foi eleito para uma
vaga na Camara Municipal local, por 3.635 votos. Trata-se do primeiro
mandato coletivo da histéria do Estado da Bahia. Na Camara Municipal
de Sado Paulo, ha dois mandatos considerados coletivos: a Bancada Fe-
minista e o Quilombo Periférico.

Segundo matéria da ‘Istoé Dinheiro’ os mandatos coletivos eleitos em
2020 estao distribuidos em nove partidos diferentes (PSOL, PT, PCdoB,
PV, PSB, Rede, PDT, Cidadania e Avante), distribuidas em 24 cidades de
dez Estados, sete em capitais.

Para ajudar a entender o Mandato Coletivo, é preciso conceitua-lo,
mesmo que sua legitimidade no ordenamento juridico brasileiro ndo
exista. O mandato coletivo (ou mandato compartilhado) “é uma forma
de exercicio de cargo eletivo legislativo, em que o representante se
compromete a dividir o poder com um grupo de cidaddos. Enquanto em
um mandato tradicional o legislador tem a liberdade de votar de acordo
com seus interesses e consciéncia, no mandato coletivo o legislador con-
sulta as pessoas antes de definir seu posicionamento frente a matérias
legislativas. Assim, a vontade das pessoas determina o posicionamento
e voto do legislador” (SECCHI; CAVALHEIRO, 2017).

Neste entendimento, ha claras preocupagdes quanto a autonomia
dos mandatos coletivos, quanto a sua participa¢do frente aos partidos
politicos, e se este modelo de mandato tera uma mudanca significativa
na representacdo popular.

3. DIFICULDADES E QUESTIONAMENTOS
SOBRE O MANDATO COLETIVO

Atualmente, as candidaturas coletivas sdo informais. Hd sempre
um(a) candidato(a) formalizado(a) pretendente a um dos cargos legis-
lativos. Mesmo que se apresente como um coletivo e corresponsaveis,
somente uma pessoa deste grupo é de fato e formalmente candidato(a),
enquanto as outras pessoas nao. Na tela da urna eletronica aparecera o
nome do(a) candidato(a) inscrito(a) na justica eleitoral.
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A partir dai ja existem alguns embaragos quanto ao exercicio do
mandato. Nao ha atualmente legitimidade para que os participantes do
mandato coletivo possuam as mesmas prerrogativas, tais como serem
reconhecidos como de fato parlamentares, ter voz no plenario, votar,
dentre outras acgoes. Estas prerrogativas sdo de uso da unica pessoa
formalmente eleita.

Pode existir também uma inseguranca representativa, quando um
dos participantes simplesmente desiste de participar da coletividade
no curso do mandato. Também ha o questionamento de nimero de
suplentes, se seria da mesma forma como ocorre hoje em um mandato
individual.

H3, sem davidas, um cenario de inseguranca juridica. Ndo ha nem na
Constituicdo Federal, no Cédigo Eleitoral, ou qualquer lei federal norma
que dé reconheca a existéncia de mandatos coletivos. HA somente Proje-
tos de Lei e Propostas de Emendas a Constituicao, que serdo abordadas
neste trabalho.

O proprio Tribunal Superior Eleitoral jamais enfrentou a discussdo
sobre o tema. O que ocorre para reconhecimento das candidaturas cole-
tivas sdo autorizacdes concedidas pelos Tribunais Regionais Eleitorais,
uma vez que ndo possuindo previsdo legislativa para registro dessas
candidaturas. Também nao ha proibicdo, desde que ndo ocorra confusao
para os eleitores.

Existe jurisprudéncia recente no Tribunal Regional Eleitoral de Per-
nambuco, em que indeferiu pedido de nome de registro de candidatura,
por associar o nome do candidato a uma pretensao coletiva.

AGRAVO INTERNO. ELEICOES 2020. REGISTRO DE CANDIDATURA.
DEFERIMENTO. NOME DE URNA. INDEFERIMENTO. MENGAO A
CANDIDATURA COLETIVA. NAO PROVIMENTO DO RECURSO 1. 0
nome para constar em urna, RISADALVO SAO DO PT, nio deixa de
trazer certa confusdo, pois ausente individualizacdo da pessoa do
candidato, podendo induzir a chancela a uma candidatura coletiva.
2.Ndo é possivel permitir a alusdo pretendida, pois faz-se menc¢édo a
um formato de registro que ainda nao foi regulado em Lei, de modo
que, ndo deve ser admitido por esta Especializada, diante do que
orienta este TRE-PE, através da sua Orientagdo Normativa n.2 2. 2.
Agravo interno ndo provido. (TRE-PE - RE: 060013046 PALMARES-
-PE, Relator CARLS GILS RODRIGUES FILHO, Data de Julgamento:
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12/11/2020, Data de Publicagdo: PSESS - Publicado em Sessao,
Data 12/11/2020).

0 que ocorre atualmente é um cendrio de inseguranca juridica, vezes
que alguns tribunais reconhecem a “pratica” da candidatura coletiva,
outros nao.

Quanto a doutrina, ndo ha ainda um entendimento majoritario a
respeito da validade ou proibicdo do mandato coletivo. De acordo com
o mestre Dallari (2018) “Nao h3a, em nenhum dispositivo do Cédigo
Eleitoral, qualquer referéncia, direta ou indireta, a possibilidade de
“inscricdo coletiva” ou “alistamento coletivo”. Cada eleitor pode e deve
alistar-se individualmente e depois externar, também individualmente,
sua vontade politica, o que é direito e dever de cada cidadao ou cidadd”.

Com o devido respeito ao que ensina o mestre, nio ha na pratica
uma multiplicacdo dos votos dos eleitores por conta de uma candida-
tura coletiva face as candidaturas individuais. A obten¢ao dos votos vai
de candidaturas versus candidaturas. H4, sim, outras questdes praticas
inerentes as campanhas politicas que podem atrair votos, mas nao os
multiplicar.

Uma dessas questoes € sobre os custos de campanha em uma eleicao,
comparando candidaturas individuais face as candidaturas coletivas. Em
estudo elaborado que versa sobre o tema, intitulado ‘Mandato coletivo
vs mandato individual: andlise de custos em campanhas eleitorais para o
fortalecimento da democracia brasileira’ (Vieira; Crozatti; Ribeiro, 2020),
constatou-se que “fica claro que o voluntariado comprometido e prepara-
do impactou a redugdo dos custos do Mandato Coletivo. Cada conselheiro
voluntario, conforme ja comentado, teve nivel de comprometimento tal
que era como se a campanha fosse pessoal. Além de pessoas dispostas a
trabalhar sem remunerac¢ao na preparagao e distribuicao de impressos,
estas mesmas pessoas fizeram um intenso trabalho de divulgacdo nos
circulos de amigos conferindo maior confiabilidade ao processo eleito-
ral. Os depoimentos dos entrevistados sao suficientes para conferir ao
processo eleitoral denominado neste trabalho com Mandato Coletivo”.

Outro importante questionamento se da na possibilidade de que,
com a existéncia das candidaturas coletivas, ocorrer cada vez mais o
enfraquecimento dos partidos politicos, ja muito vilipendiados por
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historicos de ma-gestdes e casos de corrup¢do nas recentes décadas.
Ao passo que existem também um extremo niimero de partidos politi-
cos no pais, mesmo que nao se dé o mesmo numero de ideologias que
norteiam esses partidos.

Os eleitores podem dar mais importancia as causas das candidaturas
coletivas, do que propriamente se aterem as ideologias dos partidos
politicos que essas candidaturas sao filiadas.

Ademais, é salutar a preocupacao quanto aos mandatos coletivos
que passarem a existir. E preciso analisar o exercicio das prerrogativas
entre os coparlamentares no curso do mandato, como também devem ser
aplicadas as regras em caso de irregularidades eleitorais e/ou politicas
em caso de infracdo por parte de um dos participantes.

4. CAMINHOS PARA LEGITIMIDADE
DOS MANDATOS COLETIVOS

Como ja citado neste trabalho, existem projetos de leis e propostas
de emendas constitucionais que propdem regulamentar o mandato cole-
tivo. Inicialmente, tem-se a PEC 125/2011, que na sua origem nada tem
haver com o tema deste trabalho. Trata-se de proposta que acrescenta
dispositivos a Constituicdo Federal vedando a realizacao de eleicoes em
data proxima a feriado nacional.

Contudo, o curso desta PEC proporcionou iniimeros debates a
respeito de reformas eleitorais, inclusive da legitimidade dos man-
datos coletivos. No dia 23 de junho de 2021, ocorreu uma audiéncia
publica promovida pela comissio especial responsavel pela tramitacdo
da PEC.

Outra proposta de emenda, esta especifica a legitimidade dos man-
datos coletivos, éa PEC 379/2017. Seu projeto tem como intuito acrescer
mais um paragrafo ao artigo 14 da Magna Carta, disciplinando que “os
mandatos, no ambito do Poder Legislativo poderado ser individuais ou
coletivos, na forma da lei”.

Esta PEC possui como justificativa ser uma alternativa para reforgar
a participacdo popular, expandindo o conceito de representacao politica.
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N3ao se fala, em ambas as propostas, em reformar o entendimento
constitucional, ou, como sugere o professor Dalmo Dallari, constitucio-
nalizar algo hoje inconstitucional. Tratam-se de debates para ampliar
os horizontes da democracia, visando maior participacdo e interesse
popular, tdo desacreditada na politica nacional.

E salutar dizer também que nio é s6 a simples legitimidade das
candidaturas e mandatos eletivos irdo solucionar a questio. E preciso
superar as dificuldades do exercicio das prerrogativas e outros questio-
namentos que limitam a plenitude deste instituto, conforme explanado
em topico anterior.

Neste rumo, tem-se o Projeto de Lei n® 4475/2020, que possui
mais trés projetos de leis apensados, por se tratar da mesma matéria
(PL4724/2020; PL 1422/2021; e PL 1593/2021). Quanto ao texto da
PL 4475/220, esta possui o propoésito de alterar a Lei n2 9.504/1997
e normatizar a identificacdo do grupo que pretende se langar candi-
dato.

0 candidato poderaindicar no pedido de registro o nome do coletivo
social que o apoia, sendo acrescido ao nome registrado pelo candidato,
desde que ndo se estabeleca duvida quanto a identidade do candidato
registrado, sendo vedado o registro apenas do coletivo social. Ainda as-
sim, seria uma infima mudanca perto das praticas admitidas hoje pelos
Tribunais Regionais Eleitorais no registro da candidatura.

Outro tépico do projeto se d4 em abordar acercas das propagandas
promovidas pelas candidaturas coletivas, devendo indicar inequivoca-
mente o(a) candidato(a) registrado(a), e, facultativamente, o grupo ou
coletivo social que o apoia e seus apoiadores, desde que ndo se estabeleca
duvida quanto a identidade do candidato registrado, sendo vedada a
mengdo a candidatura e o pedido de voto ou de apoio eleitoral a terceiro
ndo registrado como candidato.

Dentre as propostas apensadas destaca-se a PL 4724/2020, cuja
proposta é a criagdo de uma nova lei. O seu contetudo traz diversas or-
ganizacoes e defini¢des, tais como chapa de mandato coletivo, grupo de
mandato coletivo e até estatuto de mandato, este ultimo servindo para
delimitar elementos fundamentais a serem respeitados entre parlamen-
tar e coparlamentares.
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A proposta regula que o parlamentar eleito devera respeitar e
atuar em conformidade com as decisdes politicas tomadas pelo grupo
politico eleito no mandato. Tais mudancas para determinar os critérios
de participacdo advém dos estatutos dos partidos politicos, dando au-
tonomia para entes fundamentais na politica. Contudo, o PL de per si
limita a formagdo da candidatura coletiva ao maximo de cinco pessoas,
dentre parlamentar e coparlamentares. Quanto a campanha politica
em si, podera optar pela foto na urna do grupo, bem como nome do
grupo como oficial.

No exercicio do mandato coletivo, seria vedada qualquer prerrogati-
va ou obrigacdo exclusiva do parlamentar aos coparlamentares, mesmo
queredigido no estatuto. Em se tratando de indisciplina por parte de um
dos atores, cabera as sang¢des do artigo 23 da Lei dos Partidos Politicos
(Lein29.096/1995).

Este projeto de lei, no entanto, ndo sana as lacunas em caso de
infra¢des na chapa ou no curso do mandato. Tratando dessa questdo, o
PL 1422 /2021 traz algumas possibilidades de san¢des, sem especificar
a realidade destas. Dita que as hipdteses de perda de mandato serdo
aplicaveis a quaisquer dos membros do Coletivo Parlamentar, esten-
dendo-se a todos a san¢do aplicada a algum deles. Ademais, a san¢ado
de inelegibilidade imposta a um dos membros do Coletivo Parlamentar
ndo afeta a capacidade eleitoral passiva dos demais.

Tratam-se de projetos para legitimar o instituto do mandato co-
letivo, mas que ainda carecem de maiores detalhes. Do ponto de vista
formal, ndo deve ser papel da Constituicdo Federal especificar se ad-
mite ou ndo o mandato coletivo, e quais os caminhos que deva seguir.
O papel da Magna Carta é nortear as demais normas, de acordo com
as necessidades do povo. O papel para a mudanca deve ser através de
lei ordinéaria federal.

Ha de salientar inclusive que é de iniciativa privativa da Uniao le-
gislar sobre direito eleitoral, conforme artigo 22, 1, da Lei Maior. Caber3,
portanto, aos Estados e Municipios legislar sobre em caso de delegacao
por parte da Unido.
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5. CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE
DOS MANDATOS COLETIVOS

Apresentadas as dificuldades encontradas na instituigdo dos manda-
tos coletivos, bem como os caminhos projetados para a sua regulagao, é
preciso destacar quais os parametros constitucionais que sdo abarcados
pelos mandatos coletivos.

E preciso reverenciar a Constituicdo Federal, se valendo de seus
direitos fundamentais. Antes de mais nada, ha de se destacar que os
mandatos coletivos estdo em perfeita harmonia com um importante
principio fundamental, o do estado democratico de direito. Nas palavras
de Dirley da Cunha Jr. (2014, pag. 418), “o Estado Democratico de Direi-
to se assenta no pilar da soberania popular, pois a base do conceito de
Democracia estd ligada a no¢do de governo do povo, pelo povo e para o
povo”. E complementa que “o Estado Democratico de Direito, portanto,
é Estado Constitucional submetido a Constituicdo e aos valores nela
consagrados”.

Dentre os principios eleitorais que condizem com o Estado Demo-
cratico de Direito, tem-se a Democracia Representativa. Destaca-se que a
participacgdo popular na politica e na elei¢do é uma condi¢do sine qua non
da democracia. No Brasil, a democracia é caracterizada como indireta,
devendo o povo escolher seus representantes para tomadas de escolhas
no Estado, seja em ambito federal, estadual, distrital ou municipal. Eles
terdo que decidir por todos durante o mandato.

Nos ensinamentos de José Jairo Gomes (2018, pag. 73) consiste o
mandato no poder - ou conjunto de poderes - conferido pelos “eleito-
res soberanos”, pelo qual o mandatdrio fica habilitado a tomar decisdes
politico-estatais, seja no Poder Executivo, seja no Legislativo”. H4, neste
contexto do crescimento dos mandatos coletivos, a vox populi a pratica
da representatividade popular através das causas que sdo propdsito de
luta dos grupos pretendentes.

Superados os principios pertinentes, ndo ha dentro das normas
qualquer bloqueio ou afastamento da existéncia das candidaturas e
mandado coletivos, seja na Constituicdo Federal, no Cédigo Eleitoral,
Lei dos Partidos Politicos ou quaisquer outras leis. Ha sim, um limbo
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que dificulta o exercicio destes grupos para candidaturas e exercicio
do mandato. E necessario regular uma série de a¢des inerentes a este
instituto.

6. CONCLUSAO

As candidaturas coletivas, bem como os mandatos coletivos se
tornaram uma tendencia nas elei¢des legislativas do Brasil. E salutar
reconhecer que se trata de um caminho sem volta no Direito Eleitoral.
E hora de reconhecer e enfrentar o tema desta reforma politica. H4 uma
reconhecida crise representativa no pais, onde os eleitores ndo enxer-
gam nos partidos politicos (e suas ideologias) algum reconhecimento
de representacdo e credibilidade. Tende o povo a se apegar em causas
factiveis, como os mandatos coletivos possuem como mote.

H4a uma realidade em que os mandatos coletivos crescem a cada elei-
¢do, como detalhado em estudo da RAPS. Enfrentando as dificuldades de
admissibilidade das candidaturas coletivas, em harmonia com o principio
da igualdade em comparacgio as candidaturas individuais, é necessario
ir adiante, enfrentando as dificuldades dos mandatos coletivos.

Devem os legisladores observar além da admissibilidade dos man-
datos coletivos, quais as responsabilidades que cada player possuira,
entre parlamentares e coparlamentares. Os projetos de lei e propostas
de emenda a Constituicdo estdo em pauta no Congresso Nacional. Sdo
projetos concretos, mas que ainda carecem regulamentar algumas rea-
lidades passiveis de acontecer.

Por derradeiro, ha pleno amparo constitucional dos mandatos, bem
como nado ha qualquer embarago normativos nas leis eleitorais e no
Codigo Eleitoral. Tao é assim, que muitos Tribunais Regionais Eleito-
rais ja admitem candidaturas com espirito coletivo, ainda que for-
malmente somente admitam o reconhecimento do candidato tnico
registrado.

Nao devem o Poder Legislativo nem o Poder Judiciario ser refratario
das inovagées. A luz do que se propde o novo, deve-se criar um arranjo
institucional que aperfeigcoe a democracia, criando modelos e arranjos
que superem as dificuldades que possam vir a surgir.
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CAPITULO X

A protecao do bem de familia
e a impenhorabilidade do imdvel
registrado em nome da pessoa juridica
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do bem de familia; 6.2. O direito trabalhista e a impenhorabilidade do bem de
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Execucdo.

1. INTRODUCAO

0 ordenamento juridico patrio, em harmonia e respeito ao prin-
cipio da dignidade da pessoa humana, erigiu arcabouco protetivo ao
chamado bem de familia, de modo que a satisfacdo de uma obrigac¢do
contratual ou legal, salvo exce¢des, ndo importe no afastamento do
devedor e seu grupo familiar do seio de uma moradia, expondo-os as
vulnerabilidades sociais.

(*) Advogada. Bacharela em Direito pela Universidade Federal da Bahia. P6s-graduanda
em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. P6s-gra-
duanda em Direito Societario pelo Verbo Juridico.
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A intencdo da lei é hialina. Nao esta o Direito albergando e legiti-
mando a inadimpléncia, mas sim garantindo um nicleo minimo e basilar
para o individuo em sociedade.

A discussido, todavia, ganha sensiveis contornos quando em conflito
outros direitos fundamentais, a exemplo da necessidade de satisfacdo de
verbas alimentares, tais como trabalhistas, sendo iniimeras as discussoes
resultantes da aplicacdo da norma protetiva.

O presente trabalho visa analisar a aplicacdo do instituto do bem de
familia em imoveis cujo a propriedade seja de pessoa juridica, mormente
quando objeto de integralizacdo do capital social, mas que permaneca
como moradia do sécio.

0 ponto primordial da discussdo consiste na constatacdo de que o
capital social da empresa esta intimamente vinculado a garantia perante
credores, os quais, na hipétese de insolvéncia da pessoa juridica poderdo
exercer o intento executério sobre o patrimoénio e rendas da empresa.

Todavia, sendo a protegido do bem de familia extensivel ao imével de
propriedade da empresa, mas que local de habitacdo, podera a satisfacao
do crédito vir a ser frustrada ante a impenhorabilidade do imével.

Dessa forma, o estudo empreendido objetiva a compreensdo do
instituto do bem de familia regulado pela Lei 8.009/1990 e seus refle-
x0s sobretudo no alcance da compreensao do direito social a moradia.

2. DO DIREITO A MORADIA
E A PROTEGAO CONSTITUCIONAL

No ambito da protegao dos direitos fundamentais, assim entendidos
como aqueles que visam conferir o minimo existencial e resguardar e
efetivar o principio da dignidade da pessoa humana, o direito a moradia,
positivado no rol de garantias sociais do art. 62 da Carta Magna de 1988,
mediante a inclusdo promovida pela Emenda Constitucional n® 26,/2000,
se afigura imprescindivel para o desenvolvimento e organizacdo do
individuo em sociedade.

Desde os primérdios da existéncia, a moradia é necessidade primaria
do ser humano, seja para a protecdo das intempéries ou conformagio
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social, a casa é a unidade basica, asilo inviolavel, local de manifesta¢ido
pessoal e constituicdo de lagos familiares.

A nocdo de residéncia suplanta uma analise meramente adstrita
ao estudo do patrimonio privado, transcende a valoragdo econémica
que a edificagdo detenha, alcancando a esfera subjetiva do indivi-
duo, evidenciando sentimentos de pertencimento, acolhimento e
protecao.

0 poema infanto-juvenil de Murray (1994, p.23) “Sem casa” ja
ressaltava a importancia dessa estrutura elementar até mesmo para a
identidade do individuo, ao prelecionar que “Gente tem que ter onde
morar, um canto, um quarto, uma cama, para no fim do dia guardar
o corpo cansado, com carinho, com cuidado, que o corpo é a casa dos
pensamentos”. Assim:

O direito a moradia significa ocupar um lugar como residéncia;
ocupar uma casa, apartamento etc., para nele habitar. No "morar”
encontramos a ideia basica da habitualidade no permanecer ocupan-
do uma edificagdo, o que sobressai com sua correlagdo com o residir
e 0 habitar, com a mesma conota¢do de permanecer ocupando um
lugar permanentemente. O direito a moradia nio é necessariamente
direito a casa prépria. Quer-se que se garanta a todos um teto onde
se abrigue com a familia de modo permanente, segundo a prépria
etimologia do verbo morar, do latim "morari", que significava demo-
rar, ficar. Mas é evidente que a obtencdo da casa prépria pode ser um
complemento indispensavel para a efetivacdo do direito a moradia.
(DA SILVA, 2014, p. 318)

0 direito a moradia ndo esta necessariamente jungido ao conceito
de propriedade, detendo autonomia e campo de incidéncia préprio,
consoante entendimento de Sarlet (2012, p. 289):

No concernente ao seu contetido, impde-se o registro de que o direito
amoradianao se confunde com o direito de propriedade (e do direito
a propriedade). Muito embora a evidéncia de que a propriedade
também possa servir de moradia ao titular e que, para além disso, a
moradia (na condi¢do de manifestacdo da posse) acaba, por expressa
previsdo constitucional e em determinadas circunstancias, assumin-
do a condi¢do de pressuposto para a aquisi¢io da propriedade (como
ocorre no usucapiao constitucional), atuando, ainda, como elemento
indicativo do cumprimento da fungdo social da propriedade e da
posse, o direito a moradia, convém frisa-lo, é direito fundamental
auténomo, com ambito de protecdo e objetos proprios.
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Dessa forma, o direito social a moradia podera ser observado em
situacdes em que a propriedade seja formalmente de pessoa diversa
daquela que confere ao imoével a efetiva habitacdo, situacdo que de-
manda a verificacdo das implica¢des irradiantes do ambito protetivo
desse instituto.

3. BREVE HISTORICO DA IMPENHORABILIDADE
DO BEM DE FAMILIA

0 Cédigo Civil de 2002 disciplinou o chamado bem de familia volun-
tario ou convencional “[...] aquele que é instituido por escritura publica
ou testamento, e que deve ser devidamente registrado no Cartério de
Registro de Iméveis.” (TARTUCE, 2008 p.233), com a protecdo da impe-
nhorabilidade e inalienabilidade.

0 revogado Cédigo Civil de 1916 ja possuia disposicdo regulatéria
ao bem de familia nos artigos 70 a 73, de modo que o imdvel destinado
ao domicilio familiar estivesse entdo isento de execugdes por dividas,
salvo aquelas decorrentes do inadimplemento dos impostos relativos
ao proprio imével, tais como o IPTU ou o ITR.

Assim, é possivel a verificagio de duas modalidades de bem de
familia, o convencional e aquele albergado pelo regramento da Lei
8.009/1990, objeto do presente trabalho, que consiste na previsdo de
impenhorabilidade, ndo impedindo a alienagdo do bem.

As origens da referida protecdo ao bem de familia remontam aos
Estados Unidos da América, visto que, tendo em vista a essencialidade
da moradia para a dignidade humana e a fim de evitar a exposicdo as
vulnerabilidades sociais, restou desenvolvido um arcabouco legal pro-
tetivo do chamado bem de familia, com primérdios relatados no Estado
do Texas, atrelado a “[...] simples isencdo de penhora sobre o pequeno
imével, de até cinquenta acres, rural ou urbano” (GONCALVES, 2019, p.
590). Assim:

Nos Estados Unidos, em consequéncia de grave crise econdmica que
o atingiu no comeco do século XIX, o Estado do Texas promulgou a
primeira lei relativa ao instituto em 1839, permitindo que ficasse

isenta de penhora a pequena propriedade, sob a condi¢do de sua
destinacdo a residéncia do devedor. Uma lei federal de maio de
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1862 tratou da matéria, inicialmente como uma concessao gratuita
de terras de dominio publico, isentando de penhora e de execugdo
por dividas anteriores 4 concessdo do titulo de propriedade. Outros
Estados daquela Federagdo adotaram a norma, e, assim, implantou-
-se no territdrio americano o instituto do homestead. (PEREIRA,
2019, p. 744).

O Decreto- Lei n? 3.200, de 19 de abril de 1941, passou a dispor
sobre a organizacgdo e protecdo do bem de familia, tendo, em sua redagdo
original, limitado ao valor de cem contos de réis o imdvel em que recairia
a protecdo, cujo patamar restou posteriormente majorado pelas Leis n?
2.514,de 1955 e Lei n2 5.653, de 1971.

A evolugao da compreensdo do instituto implicou na extirpa¢do do
referido teto, mediante as altera¢des promovidas pela Lei n? 6.742, de
1979, e a criagdo do requisito temporal de dois anos para a caracterizagao
de um imével como bem de familia.

No ambito do ordenamento juridico patrio, o principio do bem de
familia encontra guarida no texto constitucional de 1988, em seu art.
59, XXVI, ao prevé que “a pequena propriedade rural, assim definida
em lei, desde que trabalhada pela familia, ndo sera objeto de penhora
para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva [...]"
(BRASIL, 1988).

Nesse sentido, o conceito de bem de familia esta atrelado a “uma
forma da afetacao de bens a um destino especial que é ser a residéncia
da familia, e, enquanto for, é impenhoravel por dividas posteriores a sua
constituicdo [..]” (PEREIRA, 2019, p. 557-558).

0 ordenamento juridico patrio, mediante a Lei n® 8.009, de 29 de
marg¢o de 1990, conforme melhor se demonstrara em tépico especifico,
impossibilitou a penhorabilidade do imével residencial da entidade
familiar, consoante se observa da disposi¢do constante no art. 12:

0 imével residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, é
impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil,
comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida

pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios
e nele residam, salvo nas hipéteses previstas nesta lei.

Dessa forma, o arcabougo protetivo conferido ao bem de familia
visa resguardar direito fundamental da pessoa humana a moradia,
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cuja aplicabilidade é de observancia obrigatoria, sendo até mesmo sua
renuncia invalida e ineficaz (TARTUCE, 2008 p. 244).

4. DA AFETAGAO DO PATRIMONIO DA PESSOA JURIDICA
PARA A RESPONSABILIZACAO
POR DiVIDAS EMPRESARIAIS

A atividade empresarial rege-se, entre outros principios, pela livre
iniciativa, possibilitando ao particular o pleno exercicio da faculdade
de escolha da forma e modo de organizacdo dos meios de produgao,
reunido de pessoas com aspira¢des comuns, delimitacdo dos ideais e
objetos sociais, bem como o desenho da operacionalizagio da atividade
produtiva, sendo minima a ingeréncia do Estado, tendo a lei como baliza
na defini¢ao do proibido.

Na busca pelo lucro, os empreendimentos estdo susceptiveis as
oscilacoes econdmicas, sendo indissociavel a nogao de risco no ambito
da consecucdo do exercicio empresarial, seja para a figura do sécio/
acionista ou para quem se relaciona na cadeia de producao, tal como
terceiros fornecedores e contratantes.

Dentre os tipos societarios mais comumente utilizados no contexto
brasileiro, destaca-se a sociedade limitada e a an6nima, sendo verificavel,
em ambos os casos, a separa¢do da responsabilidade social, no primeiro,
adstrita ao valor das quotas, e no segundo modelo social limitado ao
preco de emissdo das agdes subscritas ou adquiridas.

Nessas sociedades, hd autonomia patrimonial, cujos bens respondem
perante terceiros, configurando “[...] o patrimoénio da pessoa juridica a
garantia inica dos seus credores e, por conseguinte, os credores, a prin-
cipio, ndo possuem pretensao sobre os bens dos sécios.” (TOMAZETTE,
2019, p. 262).

O capital social pode, inclusive, ser integralizado com bens imdveis,
hipétese que sera albergada com imunidade especifica quanto ao Im-
posto de Transmissdo de Bens Iméveis (ITBI), nos termos do art. 156,
§2,1, da Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, ndo é incomum, mormente em empresas familiares
ou de menor porte, que o imével regularmente transferido a pessoa
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juridica seja o local de habitagido do sécio, situacdo que implica a anali-
se conjugada dos bens juridicos envolvidos, bem como a ampliacdo do
debate para os diversos ramos juridicos.

0 tema fulcral consiste em saber em que medida o direito a moradia
podera suplantar a necessidade de satisfacdo de obriga¢des contraidas
pela empresa, mormente quando as medidas executivas visam a satisfa-
¢do de verbas trabalhistas e fiscais, em que sdo observaveis, respectiva-
mente, a natureza alimentar e a supremacia do direito publico.

5. DO OBJETO PROTETIVO DO BEM DE FAMILIA

0 estudo do bem de familia ganha especial relevo ante a protecdo
juridica conferida ao instituto mediante a impenhorabilidade, conforme
preceitua o art. 52 da Lei n® 8.009/90, a qual recai sobre o inico imével
utilizado pelo casal ou pela entidade familiar para moradia permanente
(BRASIL, 1990,

O Superior Tribunal de Justiga- ST] possui entendimento consolidado
no enunciado sumular n® 364 de que “O conceito de impenhorabilidade
de bem de familia abrange também o imével pertencente a pessoas
solteiras, separadas e vitvas.”. Dessa forma, para Didier e colaboradores
(2018.p. 862):

Todos aqueles que se agrupam em instituicdo social, normalmente
formada por lagos de casamento ou unido estavel, incluindo-se os
ascendentes e descendentes, irmaos solteiros, o viivo, ainda que
seus descendentes hajam constituido outras familias, o casado, o
separado judicialmente e o divorciado, estdo protegidos, vez que
a norma se destina a garantir um teto para cada individuo, ndo se
direcionando, necessariamente, a um nticleo de pessoas.

Na hipdtese da existéncia de uma diversidade de bens imdveis, por
questdo de razoabilidade, a protecdo se restringird aquele de menor valor,
visto que o intuito motivador do instituto é precipuamente resguardar
a moradia, ndo privilegiar o enriquecimento, evitando a exposi¢cao do
individuo as vulnerabilidades sociais.

No tocante a extensdo da protecdo, é assente que “compreende o
imovel sobre o qual se assentam a construcao, as plantacgoes, as benfei-
torias de qualquer natureza e todos os equipamentos, inclusive os de
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uso profissional, ou méveis que guarnecem a casa, desde que quitados.”.
(SANDES, 2020, fls. 460).

6. APROTECAO DO BEM DE FAMILIA
NAS DIVERSAS AREAS DO DIREITO

6.1. A satisfagao do crédito tributario
e a impenhorabilidade do bem de familia

A Lei 8.009/90 estabelece que a impenhorabilidade do bem de
familia é oponivel em qualquer processo de execucdo civil, fiscal, pre-
videncidria, trabalhista ou de outra natureza. As exce¢des a regra sao
tratadas nos incisos do artigo 32 do referido regramento, destacando-se,
na presente analise, o afastamento da garantia em face das cobrancas
de impostos, predial ou territorial, taxas e contribui¢des devidas em
fungio do imével familiar.

Nos demais casos, em que pese o crédito tributario deter prefe-
réncias quanto a satisfacdo, sobretudo em razdo da preponderancia do
interesse publico, bem como o Codigo Tributario Nacional dispor que a
totalidade dos bens e das rendas do sujeito passivo, de qualquer origem
ou natureza, seu espolio ou sua massa falida, inclusive os gravados por
onus real ou clausula de inalienabilidade ou impenhorabilidade, seja
qual for a data da constitui¢do do 6nus ou da clausula, respondem pelo
pagamento do crédito fiscal, sdo excetuados os bens que a lei repute
como absolutamente impenhoraveis.

Assim, entende-se que “A protecido ao bem de familia é matéria de
ordem publica, podendo ser alegada a qualquer tempo e ndo pode ser
objeto de rentincia, tacita ou expressa. E ineficaz a oferta de bem de
familia a penhora por parte do devedor” (CALIENDO, 2019, p. 765).

6.2 O Direito trabalhista e a impenhorabilidade do bem de familia.

Na esfera do Direto do Trabalho, por sua vez, “Nao é pacifica a acei-
tacdo da aplicabilidade da Lei n. 8.009/90 nos dominios do processo
do trabalho. Para uns, a regra da impenhorabilidade do bem de familia
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seria incompativel com a natureza alimenticia do crédito trabalhista.”
(LEITE, 2020, fls. 1368).

0 mencionado regramento do bem de familia possuia excec¢do a re-
gra da impenhorabilidade no tocante aos créditos de trabalhadores da
propriaresidéncia e das respectivas contribuicdes previdenciarias. Dessa
forma, o bem de familia poderia ser executado para adimplir as verbas
trabalhistas dos empregados domésticos. Todavia, referida disposicao
foi extirpada do ordenamento juridico em razdo da revogacao efetivada
pela Lei Complementar n2 150, de 2015.

Assim, em que pese os entendimentos doutrindrios divergentes, a
legislagdo patria estd plenamente vigente quanto a prote¢ao do bem de
familia, inclusive em face de créditos alimentares trabalhistas.

6.3 Direito contratual e a impenhorabilidade do bem de familia.

No ambito civil, sobretudo no direito contratual, sdo aplicaveis os
principios da autonomia da vontade, boa-fé, vinculacdo das partes, de
modo que aos individuos é conferido “[...] o direito de contratar com
qualquer pessoa; e, também a liberdade contratual, ou seja, a livre es-
tipulacdo contratual, as partes podem convencionar o que quiserem.”
(ANDRADE; DUTRA, 2017, p. 257).

Ajurisprudéncia tem se posicionado no sentido de repelir a adogio
de comportamentos contraditérios e eivados de ma-fé, que visem fraudar
credores ou obter beneficios indevidamente. Nesse sentido:

A questdo da protecdo indiscriminada do bem de familia ganha,
contudo, novas luzes quando confrontada com condutas que vao
de encontro a prépria ética e a boa-fé, que devem permear todas as
relacdes negociais.Afinal, ndo se pode olvidar da maxima de que a
nenhum é dado beneficiar-se de sua propria torpeza, isto é, ndo pode
o devedor ofertar bem em garantia que é sabidamente residéncia
familiar para, posteriormente, vir a informar que tal garantia nao
encontra respaldo legal, pugnando pela sua exclusdo.

A corroborar com tal raciocinio, tem-se também a vedagdo ao
comportamento contraditdrio (venire contra factum proprium). Este
entendimento conduz a conclusio de que, mesmo sendo impenho-
ravel o bem de familia, ainda que indicado a penhora pelo préprio
devedor, ndo ha que ser a mesma anulada em caso de ma-fé calcada
em comportamentos contraditorios deste. (ST], 2019, online).
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Nesse sentido, importa, também registrar que é hipotese de excecdo
a impenhorabilidade a execu¢do movida pelo titular do crédito decor-
rente do financiamento destinado a construcdo ou a aquisicdo do imével.

Dessa forma, em que pese a reconhecida protecdo conferida ao bem
de familia, o ordenamento patrio tem distinguido as hipdteses em que
o devedor efetua verdadeiro abuso de direito, em claro intento ardil
defraudador.

7. DO ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

No tocante ao reconhecimento da impenhorabilidade ao imével ob-
jeto de moradia dos sdcios, a jurisprudéncia patria tem sinalizado para
a extensdo da regra do bem de familia aos casos em que a propriedade
seja da pessoa juridica e a moradia seja realizada pelo sdcio.

No ambito do Superior Tribunal de Justica, tem-se adotado como
critério a simultaneidade da utilizacdo do imdvel para residéncia e ex-
ploracdo da atividade econémica, mormente em empresas familiares,
tais como nos trechos dos julgados colacionados abaixo:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. IMPENHORABILIDADE. BEM DE FAMILIA. SOCIO. PRO-
PRIEDADE DE PESSOA JURIDICA. IMOVEL UNICO. DESNECESSIDADE
DE COMPROVACAO. DECISAO MANTIDA. 1. Inafastavel o entendi-
mento desta Corte, que reconhece a impenhorabilidade de imével
de propriedade de pessoa juridica quando servir de residéncia para
a familia do sécio.

[]
(STJ, 2019, online).

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE TERCEIRO. EXECUCAO FISCAL
MOVIDA EM FACE DE BEM SERVIL A RESIDENCIA DA FAMILIA.
PRETENSAO DA ENTIDADE FAMILIAR DE EXCLUSAO DO BEM DA
EXECUCAO FISCAL. POSSIBILIDADE JURIDICA E LEGITIMIDADE
PARA O OFERECIMENTO DE EMBARGOS DE TERCEIRO. E BEM
DE FAMILIA 0 IMOVEL PERTENCENTE A SOCIEDADE, DES QUE O
UNICO SERVIL A RESIDENCIA DA MESMA. RATIO ESSENDI DA LEI
N© 8.009/90.

1. A lei deve ser aplicada tendo em vista os fins sociais a que ela se
destina. Sob esse enfoque a impenhorabilidade do bem de familia
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visa a preservar o devedor do constrangimento do despejo que o
relegue ao desabrigo.

2. Empresas que revelam diminutos empreendimentos familiares,
onde seus integrantes sdo os proprios participes da atividade ne-
gocial, mitigam o principio societas distat singulis , peculiaridade a
ser aferida cum granu salis pelas instancias locais.

3. Aferida a saciedade que a familia reside no imével sede de pequena
empresa familiar, impde-se exegese humanizada, a luz do fundamen-
to da republica voltado a protecdo da dignidade da pessoa humana,
porisso que, expropriar em execu¢do por quantia certa esse imével,
significa o mesmo que alienar bem de familia, posto que, muitas
vezes, lex dixit minus quam voluit .

[-]
9. Recurso especial provido. (STJ, 2006, online).

No ambito da justica trabalhista, a jurisprudéncia também vem se
posicionando no sentido de reconhecer como bem de familia e conferir
protecdo mesmo ao imovel cuja titularidade seja de pessoa juridica
executada.

8. CONSIDERAGCOES FINAIS

0 direito a moradia nao se limita ao conceito civil de direito a pro-
priedade, ja que amplo e imprescindivel a dignidade da pessoa humana,
estando atrelado a protecdo do minimo existencial.

0 instituto do bem de familia pode ser tanto convencional, nos ter-
mos do Cédigo Civil brasileiro, quanto resguardado pela Lei 8.009/90,
havendo, em ambos casos, impenhorabilidade, e, na primeira situacao,
também a inalienabilidade.

A impenhorabilidade do bem de familia podera ser oposta em pro-
cesso de execugdo civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra
natureza, resguardada as excec¢oes legais, tendo, contudo, a jurisprudén-
cia ponderado a aplicagao do instituto quando verificada a intengdo de
aproveitamento da garantia para fins destoantes dos principios regentes
do direito patrio.

0 sécio que faz do imével pertencente a pessoa juridica a sua proprie-
dade podera obter a protecdo da impenhorabilidade, ante a configuracao
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de bem de familia, quando verificado a simultaneidade da utilizagdo do
imovel, sobretudo nos casos de empresas familiares.
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CAPITULO XI

Direito real de laje
— a solidez da construgcao-base:
a questao do habite-se

Lara Pasquini Lopes*

SUMARIO: 1. Introdugio. 2 Habite-se: procedimento de emiss3o e averbagio no
Registro de Iméveis; 2.1 Da averbacio de edificagdes; 2.2 A averbacgdo da constru-
¢do-base no ambito do direito de laje. 3 Irregularidades nos iméveis residenciais
brasileiros. 4 Posturas do Poder Publico quanto a solidez da construgdo-base; 4.1
Salvador/BA; 4.2 Rio de Janeiro/R]J; 4.3 Recife/PE; 4.4 Sao Luis/MA; 4.5 Belém/
PA. 5 Conclusao. 6 Referéncias.

PALAVRAS-CHAVE: Habite-se; Laje; Estrutura; Solidez; Construgdo-base.

1. INTRODUCAO

0 direito de laje, introduzido no ordenamento juridico brasileiro
por intermédio da Lei n.2 13.465/2017, que dispde sobre uma série de
assuntos relativos a regularizagdo fundiaria rural e urbana, foi conside-
rado como um instrumento ttil a regularizacao em localidades marcadas
por construcdes desordenadas, a exemplo das favelas.

A pertinéncia do tema que se desenvolvera - a solidez da edifica¢do
que sustentara o direito de laje e a questdo do seu habite-se - estd no
fato de que o art. 1510-E do Cédigo Civil determina a extingio do direito
em comento caso ocorra a ruina da construcgio-base, salvo se instituido
no subsolo ou se o imével-base for reconstruido no prazo de 5 anos.

(*) Graduanda em Direito pela Universidade Federal da Bahia.



204 Lara Pasquini Lopes

Ora, a estrutura da construcdo-base devera ser consistente o sufi-
ciente para suportar a si e aos demais pavimentos que a partir dela se
formardo, de modo que o ateste emitido pela Prefeitura de que foi er-
guida conforme alegislagdo municipal, consubstanciado pelo habite-se,
é uma importante seguranga aos moradores dos iméveis, sobretudo ao
se considerar a existéncia do risco de desmoronamento.

Nesse contexto, pretende-se, através desta investigacdo, verificar
quais tém sido as posturas ja adotadas, por determinadas cidades, no
que diz respeito ao tema, mais de 03 (trés) anos apos a consolidacdo do
direito de laje no ordenamento patrio.

2. HABITE-SE: PROCEDIMENTO DE EMISSAO
E AVERBAGCAO NO REGISTRO DE IMOVEIS

De acordo com os ensinamentos de Meirelles (2005), o Municipio
detém a atribuicao de controle sobre as constru¢des que se realizarem
em seu perimetro, sendo uma forma de expressao do seu poder de policia
administrativa. Isto se justifica porque o direito de construir, previsto no
art. 1.299 do CC e decorrente do direito de propriedade, ndo pode ser
exercido sem limitacoes, ja que as edificacdes interferem sobremaneira
no ambiente urbano e, inevitavelmente, impactam a vida da coletividade.

Explica o referido autor este controle se constitui em diversas fases,
sintetizadas a seguir:

i) a aprovacgdo do projeto de construcdo ou de loteamento, ela-
borado por um profissional habilitado, isto é, um arquiteto ou
engenheiro, devidamente inscrito no seu respectivo conselho
profissional;

ii) expedicdo do alvara de construcdo;

iii) acdes de fiscaliza¢ao, durante a execugdo das obras. Se detectadas
desobediéncias ao projeto aprovado ou as normas de referéncia,
poderdo ocorrer embargos e demoli¢des; e

iv) emissdo do alvara de ocupagdo, também conhecido por habite-se.

Nesse ponto, acrescente-se a contribui¢do da doutrina de Silva
(2010), que considera o auto de conclusao mais abrangente do que o
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habite-se, posto que se aplicaria a diversos tipos de construgio, e ndo
apenas as destinadas a moradia. Alerta, outrossim, que a ocupacgido da
construcdo sem este documento é ilegal e, portanto, sujeita a sanc¢des.

Em observancia a multiplicidade de termos correspondentes, per-
tinente € o esclarecimento trazido por Guimardes (2018), que elucida

7

que o termo “habite-se” é o mais popular, mas que ha outros, tais como
“alvara de conclusido”, “certificado de conclusido”, ou mesmo “certificado
de uso”. Outrossim, a entdo doutoranda informa que “habite-se” era, ori-
ginalmente, atribuido somente as edificacdes destinadas a moradia, por
conta da sua etimologia, posto que proveniente do verbo latino “habitare”,
que significa residir, morar, habitar. Todavia, induz ao entendimento de
que estarestricdo nao mais persiste, em contraposi¢ao ao ponto de vista

exposto no paragrafo anterior.

A funcao do habite-se é a de veicular o ateste da Prefeitura, apds o
término das obras e de vistoria oficial, de que determinado imdvel foi
construido em conformidade ao projeto, bem como as normas municipais
de uso e ocupacdo do solo urbano e demais legislacdes locais, estando
com as instalacoes hidraulicas, sanitarias elétricas e de prevencio a
incéndios devidamente ajustadas, salubridade e garantindo, por con-
sequéncia, a sua habitabilidade (GUIMARAES, 2018).

Ao obter o alvara de habite-se ao final do procedimento ideal de edi-
ficacdo, o administrado devera, ainda, apresentar o referido documento,
e outros que sdo solicitados, ao competente Registro de Imoéveis, para
fins de averbagdo da construgio, motivo pelo qual este servico oferecido
pelas serventias serd abordado no tépico seguinte.

2.1. Da averbagao de edificagoes

As averbagdes realizadas nos cartérios imobiliarios, em termos
gerais, sdo assentamentos que tém por finalidade comunicar atos, de
natureza acessoria, que alterem a matricula de um imével, ou registros
e outras averbacoes a ele relacionados (SARMENTO FILHO, 2018).

Os referidos atos sdo arrolados pelo art. 167, Il da Lei de Registros
Publicos. Particularmente, na alinea 4 deste dispositivo, consta que,
entre outros eventos, a edificacdo de imdveis é de necessaria averbacido
registral.
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Para solicitar este servigo ao Registro de Imdveis, o interessado
devera procurar a serventia munido de documentos especificos, que
sdo mencionados no art. 246, § 12 da aludida lei, entre os quais aquele
emitido pela autoridade competente, leia-se rgao préprio da Prefeitura,
que comprove o ato que se deseje averbar. No caso das edificacdes, o
comprovativo é o habite-se.

Conclui-se que este alvara, em regra, é de imprescindivel apresenta-
¢do para fins de averbacio de edifica¢des direcionadas a utilizacdo por
pessoas, justamente para assegurar-lhes, com a publicidade conferida
pelo registro de imdveis, a seguranca da estrutura do prédio a ser ocu-
pado, bem como o atendimento as normas edilicias e de ocupagio do
solo urbano da localidade.

2.2. A averbagao da construgao-base
no ambito do direito de laje

Como visto, a Lei de Registros Publicos impoe o paradigma da indis-
pensabilidade do habite-se para a averbacao de edifica¢des. Inferem-se,
a partir dai, e adentrando-se, finalmente, na seara do direito real de
laje, duas implicacgdes: i) que a averbagdo das construgdes-base é obri-
gatoria tal como a averbagio da edificacdo de qualquer outro imdvel de
uso humano; e ii) para tanto, deve igualmente haver a apresentacdo do
habite-se ao registro imobiliario.

w7
1

0 entendimento expresso no item “i” é reforcado pelo art. 176, §
9¢ da LRP?, cuja disposigdo conduz a cogni¢cdo de que a averbacgdo da
construcdo-base é requisito a propria instituicdo do direito de laje.

Isto se d4, depreende-se, em razao de um dos principios que regem o
sistema do registro de imdveis, a saber, o da continuidade, pelo qual, nas
palavras de Loureiro (2017, p. 573), “dos assentos existentes em cada
félio devera resultar o perfeito encadeamento do titular do dominio e

1. Art.176(..)
§ 9° Ainstituicdo do direito real de laje ocorrera por meio da abertura de uma matri-
cula prépria no registro de iméveis e por meio da averbagdo desse fato na matricula
da construc¢do-base e nas matriculas de lajes anteriores, com remissdo reciproca.
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dos demais direitos registrados, assim como a correlagdo entre as ins-
cricoes e as modificacbes”.

Ou seja, se a laje é dependente da construcao-base para existir, seja
no mundo do direito que em termos estruturais, nada mais légico que
conste, precedente, ou, no maximo, concomitantemente a ela, a inscri¢do
registral da edificacdo que lhe ampara.

Quanto ao item II, ao se falar em habite-se da construcdo-base, esta
subentendido o controle do Poder Publico ao qual necessariamente a
moradia devera ser submetida, ja que a obtencao do alvara de ocupagio
é a ultima etapa do procedimento dirigido pela municipalidade.

A opinido de Carmona e Oliveira (2017) a respeito é a de que é
indispensavel que a autoridade municipal averigue se a estrutura base
tem capacidade de suportar uma outra. Por consequéncia, consideram
imperiosa a averbagao do habite-se da residéncia que sustentara o direito
de laje, assim como o alvara de constru¢ao da nova moradia.

Dessa maneira, seria de se imaginar que a solidez da edificacdo-base
estaria sempre assegurada, posto que a sua averbagdo é impositiva: a)
pela regra do art. 167, 11, 4 da LRP, mencionada no tépico anterior; b)
para a configuracdo do préprio direito real de laje em si (art. 176, § 92,
LRP); e ) pelo principio da continuidade, e que, para isso, haveria de se
apresentar o habite-se ao Registro de Imoéveis, como prova do controle
exercido pela administracdo municipal. A serventia extrajudicial funcio-
naria, nesse caso, como um controlador da regularidade da construcio.

Contudo, esta sequéncia de etapas idealmente elaboradas difi-
cilmente se concretiza, porque a maioria dos imdveis residenciais, no
Brasil, sdo maculados por irregularidades, assunto que se faz necessario
discorrer em tépico préprio.

3. IRREGULARIDADES NOS IMOVEIS RESIDENCIAIS
BRASILEIROS

Sobre o processo de urbanizacao no Brasil, Santos (2020) explica
que, durante o século XX, a populacdo brasileira cresceu exponen-
cialmente e, por decorréncia de fatores econdmicos, migrou subs-
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tancialmente do campo para as cidades, em busca de oportunidades,
nelas permanecendo.

0 Poder Publico foi omisso quanto a alta demanda por espago nas
urbes, conduta que provocou o surgimento da “cidade ilegal”. Nessa
conjuntura inserem-se as favelas, caracterizadas pelas irregularidades
fundiaria, urbanistica e de loteamentos (SANTOS, 2020).

A ocupagdo ocorreu desordenadamente. Os loteamentos sdo uma
espécie de parcelamento do solo, matéria que é regida pela Lei n.2
6.766/79, e classificam-se como irregulares aqueles que tenham sido
autorizados pela municipalidade, mas ndo submetidos ao assentamento
imobilirio, ou que foram registrados, porém executados em desobedién-
cia aos seus projetos. De outra parte, clandestinos sdo os loteamentos
sem aprovacgdo por parte da municipalidade, e que se configuram como
crimes (MARTINS, 2019).

Além da ocupagio desordenada dos loteamentos, os individuos pro-
moviam a construgio de suas casas por si mesmos. Nisida e Rolnik (2017)
reforcam a ideia de que o Estado, no século passado, foi permissivo nesta
expansao promovida pela autoconstrucdo em loteamentos irregulares
e clandestinos, o que formou as periferias sem a devida infraestrutura,
desprovida dos servicos urbanos basicos e em desacordo com as normas
urbanisticas e edilicias.

0 percentual de residéncias e reformas executados pelos proprios
moradores, ou por pessoas nido suficientemente capacitadas, como
mestres de obras e pedreiros, continua, ainda nos tempos atuais, bas-
tante elevado, segundo os resultados de uma pesquisa realizada con-
juntamente pelo Conselho de Arquitetura e Urbanismo e pelo Instituto
Datafolha (2015).

Esbogou-se este cendario cadtico para demonstrar que as regras da
ocupacao legal do solo urbano, do licenciamento de edifica¢des resi-
déncias, bem como o posterior assento registral sdo, na maior parte
das vezes, sobretudo no que toca a populagio de baixa renda, excegdes.

Como resposta a isso, vém se tornando uma tendéncia no pais a pro-
posta de medidas corretivas, isto é, de regularizacdo. A Lein.2 13.465/17,
que, como ja adiantado, trata da regularizagdo fundiaria urbana e rural
e veicula novos instrumentos, como é o caso do direito real de laje, é um
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belo exemplo atual, ao lado do recente Programa Casa Verde e Amarela,
Lein.2 14.118/2021, que também contém medidas de legalizacao.

No que se refere ao habite-se, tém surgido, igualmente, altera¢des
legislativas ou flexibilizacdes administrativas voltadas a suprimi-lo e,
assim, possibilitar a regularizacdo registral da moradia, tornando-a
apta ao mercado imobiliario. E o que a Lei n.2 13.865/2019 promoveu
ao acrescentar o art. 247-A a LRP2. No dmbito administrativo municipal,
é uma espécie deste tipo de deliberagdo o Termo de Regularizagdo de
Edificacdo Concluida - TREC, fomentado pela Prefeitura de Salvador/
BA para reconhecer obras e servicos de construgdo civil concluidas e
executadas sem licenciamento, exclusivamente para fins registrais nos
cartérios de imo6veis (SEDUR, 2019).

Em correlacdo a necessidade de se certificar a solidez das edifica-
¢Oes-base, infere-se existirem duas perspectivas com as quais o Poder
Publico havera de lidar: uma relativa as moradias ja construidas e consoli-
dadas, sem o acompanhamento de um profissional técnico especializado
e do Municipio, que precisam ser regularizadas; e outra referente as que
ainda serio erguidas. E sobre a atuacio do Poder Publico quanto a esses
dois cenarios que se dissertara no préximo tépico.

4. POSTURAS DO PODER PUBLICO
QUANTO A SOLIDEZ DA CONSTRUGAO-BASE

Neste ponto serdo expostos recortes legislativos de 05 (cinco)
capitais brasileiras, em analise que girou em torno dos seguintes ques-
tionamentos:

a) seusregramentos sofreram as devidas atualizacoes desde a intro-
ducado do direito real de laje no ordenamento juridico brasileiro?;

b) se sim, ha critérios efetivos aptos a assegurarem a robustez da
construcdo-base?; e

2. Art.247-A. E dispensado o habite-se expedido pela prefeitura municipal para a aver-
bagdo de construcdo residencial urbana unifamiliar de um s6 pavimento finalizada
ha mais de 5 (cinco) anos em area ocupada predominantemente por populagdo de
baixa renda, inclusive para o fim de registro ou averbagio decorrente de financia-
mento a moradia. (Redagdo dada pela Lei n® 13.865, de 2019)
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c) sdo previstas formas de substituir o habite-se nos casos de edi-
ficacbes-base erguidas sem um controle técnico-administrativo
e ja ocupadas, de maneira a regulariza-las?

Como o art. 1.510-A, §52, do CC autoriza os Municipios e o Distrito
Federal a disporem sobre posturas edilicias e urbanisticas associadas
ao direito real de laje, consultaram-se legislacdes desta natureza, com o
intento de verificar eventuais modifica¢des que indicassem o reconhe-
cimento do direito de laje, a exemplo das suas diferenciagdes para com
o regime do condominio edilicio.

Efetivamente, como bem ponderam Carmona e Oliveira (2017), para
um condominio edilicio é elaborado um projeto pensado para que a
estrutura do prédio sustente inumeras unidades autdnomas, enquanto
que, no campo do direito de laje, existe somente uma construcdo-base
e a possibilidade de construgdes sobre ela, isto é, normalmente nao
h4 um planejamento prévio de que sobre a edificagdo primaria serdo
levantados novos pavimentos.

Averiguaram-se, semelhantemente, os Codigos de Normas e Proce-
dimentos dos Servigos Extrajudiciais dos estados em que se encontram
as capitais estudadas, que sdo: Salvador/BA, Rio de Janeiro/R], Recife/
PE, Sdo Luis/MA e Belém/PA. A escolha se deu com amparo em dados do
IBGE, cujo Censo de 2010 revelou que estas sao as cidades com a maior
proporcdo de pessoas residindo em ocupagdes desordenadas (BELLO,
2017), as quais, por sua vez, foram o fator de estimulo ao surgimento
do direito de Iaje.

4.1. Salvador/BA

0 Cddigo de Obras soteropolitano, Lein.29.281 de 03/10/2017, ndo
faz nenhuma referéncia a construgio de residéncias em que pudesse
incidir o direito de laje, isto é, imoveis cuja edificacdo seja em sentido
vertical, a partir da superficie superior ou inferior a da construgdo-base,
conforme interpretagdo do art. 1510-A, caput e §12 do Cddigo Civil.

Isto acontece, ao que parece, porque o aludido c6digo municipal,
ao enquadrar as obras em cada um dos seus grupos de licenciamento,
faz referéncia a categorizacgdo prevista na Lei de Ordenamento do Uso e
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da Ocupagio do Solo Urbano - LOUOS (Lein.2 9.148/2016), a qual, por
seu turno, foi editada no ano de 2016, ou seja, antes da instituicdo do
direito de laje, de maneira que ndo se vislumbra, até o momento, a devida
atualizacdo dalegislacdo municipal no sentido de conceber construcdes
de habita¢des no ambito do direito de laje.

De fato, embora a LOUOS faca mencao a unidades habitacionais
agrupadas verticalmente, identificadas pelo grupo “R3”, estas ndo se
confundem com as residéncias abarcadas pelo direito de laje, porque a
referida legislacdo indica que sdo constituidas em regime de condominio,
diferentemente do regime da laje.

A seu tempo, o Cddigo de Normas e Procedimentos do Estado da
Bahia foi, sim, modificado para passar a abranger um regramento espe-
cifico acerca do direito real de laje, disposto ao longo do seu art. 1.430.
Destaca-se que em seu § 72 é considerada a hipdtese fatica de inexisténcia
da prévia averbacdo da construgdo-base na matricula do terreno, em
divergéncia a regra convencional sobre a qual se versou no item “2.2”
retro, porquanto atento ao contexto de irregularidade que caracteriza
as habitagdes objeto do direito de laje.

Nesse caso, determina que o projeto de plataforma dalaje projetada
seja averbado para fins de instituicdo do novo direito real. Ou seja, ndo
impede a constituicdo do direito, somente o condiciona ao cumprimento
de uma exigéncia, a qual ndo representa, no entanto, a regularizacao da
construcdo-base perante o cartério.

Nao obstante isso, o conjunto normativo direciona a cogni¢do de
que a seguranga da construcdo-base seria indiretamente atestada, ja
que, no que se refere aos pavimentos a serem construidos sobre ou sob
a laje, exige-se expressamente a licenca municipal (§ 19), ou, sendo a
construgdo ja existente e consolidada, o atestado de regularidade da
obra (§ 22). Ou seja, toda a estrutura terminaria sendo alvo de projecoes,
analises e controles técnicos.

Saliente-se, por fim, que o cddigo normativo extrajudicial baiano
prevé, ainda, a possibilidade de averbag¢ao de construgdes ja consolida-
das, de até 04 (quatro) pavimentos, e que ndo possuam habite-se (art.
1.430-D). Para tanto, deverao ser apresentadas atestacdes fornecidas
por responsaveis técnicos que garantam a seguranc¢a da estrutura do
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imével aos seus habitantes e vizinhos. Apesar do dispositivo deixar
claro que esta averbacio néo substitui o habite-se, resta demonstrada
a preocupacdo em adaptar a legislagdo a realidade fatica dos imdveis
do estado, a fim de facilitar a sua regularizacao registral. Ademais, ao
permitir que se averbem as construgdes de dois ou mais unidades imo-
bilidrias em um mesmo terreno, possibilita aos usudarios a instituicdo
do direito de laje ou do regime de condominio, conforme o interesse
dos envolvidos (§ 42).

4.2. Rio de Janeiro/R)J

0 Cddigo de Obras carioca é de publicacdo recente e teve por objetivo
principal a simplificacdo de normas edilicias, posto que possui apenas 41
artigos. E regulamentado pelo Decreto n.2 45917/2019, e sua aplicagdo
deve ser conjugada a outras legislacdes, tais como as de uso e ocupacgio do
solo urbano - LUOS, da qual o municipio ainda carece (PLCn.257/2018).

Da sua analise, verificou-se a mencdo a construgio de residéncias
que poderiam ter por regime o direito real de laje. Com efeito, o Cddigo
de Obras carioca prevé habita¢des bifamiliares superpostas e multifa-
miliares (art. 29), e ndo ha alusido a um necessario regime condominial.

No que toca ao Cddigo de Normas do Rio de Janeiro, o seu contetido
ndo compreende o direito de laje, embora seja a sua tlltima edi¢ao de data
recente - dezembro de 2020. Ressalte-se que nele consta a possibilidade
alternativa de averbagao de edificagdes sem habite-se, apresentando-se,
em seu lugar, o guia do imposto predial (art. 587).

Todavia, o pagamento do IPTU nao significa que a residéncia tenha
sido edificada dentro das normas municipais, pois, para a sua incidén-
cia, basta que esteja configurado o fato gerador, que é a propriedade, o
dominio util ou a posse com intencdo de ser dono, de acordo com o art.
34 do Cédigo Tributario Nacional.

Em outras palavras, embora torne possivel a regularizacdo de edifi-
cagdes consolidadas e sem habite-se, o que poderia propiciar a averbagao
de construcdes que se encaixam no direito de laje, a medida ndo garante,
de forma alternativa, que a estrutura das habitacdes seja minimamente
estavel. Tem fins meramente registrais.
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4.3. Recife/PE

A Codificacao das Normas de Urbanismo e Obras do Recife é do ano
de 1961 e ja passou por diversas modificagdes desde entdo. No entanto,
ndo se perceberam altera¢des no sentido de conceber licenciamentos
habitacionais voltados ao direito de laje. Realmente, a modalidade resi-
dencial mais préxima contemplada é a de duas casas superpostas com
entradas independentes (art. 200). Pela limitacdo de pavimentos, ndo
aparenta ter sido concebida para o direito em comento.

0 Cddigo de Normas dos Servigos Notariais e de Registro do Esta-
do de Pernambuco também nao acrescentou parte dedicada ao direito
de laje. Ademais, os dispositivos relativos a averbacdo de construcdes
reclamam a respectiva certidao de habite-se (v.g. arts. 995 e 1.195), de
maneira que ndo se vislumbram hipdteses favoraveis a averbagio de
edificacoes consolidadas que se enquadrassem nas condi¢cdes da maioria
das residéncias objeto do regime de laje.

4.4. S3o Luis/MA

0 Cddigo de Construcoes do Municipio de Sdo Luis também é de
edicdo longinqua, sendo datado de 1976. Nao foram localizados artigos
que representassem a regulamentacdo de unidades habitacionais vol-
tadas ao direito de laje.

0 Cédigo de Normas da Corregedoria Geral da Justica do Maranhao,
concernente aos servicos extrajudiciais, ndo abrange a laje como um dos
direitos registraveis nos seus cartérios de imoveis, conforme se observa
da redagdo do seu art. 572, relativo aos atos registraveis.

Constata-se, além disso, que embora estejam entre os atos aver-
baveis as edificacdes e reformas (art. 587, IV), o cddigo ndo detalha os
documentos necessarios para este servico, pelo que se entende que é
seguida a determinacdo da LRP a respeito (art. 246, §12, mencionado
alhures), na qual se inclui o habite-se. Nesse contexto, aduz-se que ndo
h3, neste regramento, a previsao de possibilidades alternativas de se-
rem averbadas construcdes consolidadas e ocupadas, e que ndo tenham
habite-se, com o fito de regulariza-las.
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4.5. Belém/PA

0 Cédigo de Posturas do Municipio de Belém determina, em seu
art. 21, que as normas relativas a execucao de obras e urbanizagio e
a expedicdo de alvaras de licenca sdo as estabelecidas pelo Cédigo de
Obras e Edifica¢oes da cidade.

Por seu turno, no Cédigo de Obras e Edificacdes de Belém, as es-
pecificacdes sobre as edificacoes residenciais sdo somente quatro, e
versam sobre o nimero minimo de compartimentos, dimensdo minima,
dispositivos de combate a incéndio e as condi¢cdes para a proximidade
entre habita¢des e compartimentos destinados a comércio (arts. 43 a
46). Nota-se ndo haver orientagdes edilicias no sentido de conceber
residéncias na esfera do direito de laje.

A respeito do Cédigo de Normas dos Servigos Notarias e de Registro
do Estado do Para, também nele ndo houve alteragdes relativas a inclusao
do direito de laje. O art. 961 contém a regra convencional sobre a averba-
¢do de construgdes, que reclama o habite-se como um dos documentos
a instrui-la, conforme ja abordado neste artigo anteriormente.

5. CONCLUSAO

O controle municipal sobre as edificacdes abrange desde o lotea-
mento até a conclusao das obras e tem na emissao do habite-se a sua
ultima etapa, documento que deve, ainda, ser averbado no Registro de
Iméveis. E uma regra que ndo incide na maioria das construgoes resi-
denciais brasileiras, porque inseridas em um contexto amplo e histérico
de diversas irregularidades.

O direito real de laje foi introduzido no ordenamento patrio como
0 objetivo de reconhecer a situagdo fatica caracteristica das ocupacgoes
desordenadas e promover a sua regularizacdo, ou seja, como uma res-
posta a conjuntura de inconformidades imobiliarias.

Diante disso, para assegurar a solidez da construgio-base, sobre ou
sob a qual serdo levantados novos pavimentos em que incidira o direito
de laje, o Municipio deve atuar com atenc¢do a duas realidades: a das
moradias ja construidas, consolidadas e ocupadas, que ndo passaram
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pelo controle municipal; e as que ainda ndo foram erguidas, de maneira
a garantir o seu necessario licenciamento e acompanhamento.

Quanto a primeira situagdo, entende-se que nao é possivel exigir
do administrado o habite-se, de maneira que a estabilidade e habita-
bilidade da residéncia devem ser atestadas por outros meios. A partir
dos instrumentos normativos analisados, apenas o Cédigo de Normas
baiano apresenta essa possibilidade, consistente na certificacdo, ex-
pedida por um profissional capacitado, relativa a segurang¢a do imével.
Regulariza a habitacdo sem menosprezar a importancia da estabilidade
estrutural.

Em relacdo ao segundo cenario, compreende-se que, para se garantir
o habite-se de construgdes-base, deve-se incluir o direito de laje nos
codigos edilicios e urbanisticos, que prevejam todo o procedimento
de licencas, fiscalizagdes e controles para residéncias em que se possa
instituir o direito real em comento. As normas das cidades estudadas
ndo demonstram atualizacoes especificas pensadas no direito de laje,
0 que ndo ¢ interessante, porque é indispensavel o planejamento de
estruturas que suportem indeterminados pavimentos e que ndo se con-
funda com o regime condominial. Os trechos destacados ndo passam de
previsdes que apenas se aproximam da conjuntura em que se encontram
as residéncias que poderiam vir a ser objeto do direito de laje, como é o
caso do Cédigo de Obras do Rio de Janeiro/R], que concebe habitacées
bifamiliares superpostas.

Ademais, a exce¢do do mencionado Cédigo de Normas da Bahia,
nenhum outro sofreu modificacdes para abranger o direito real de
laje, de maneira que nesses estados a regra a ser seguida é a genérica
regulamentacdo constante do Codigo Civil, sem a devida conformacgdo
as peculiaridades locais.

Se o Poder Publico ndo conceber normas edilicias particularmente
refletidas para o direito de laje, a tendéncia é que as habitacdes que serdao
objeto deste direito real continuem a ser erguidas sem o acompanha-
mento municipal e, por consequéncia, desprovida do registro imobiliario,
perpetuando-se as irregularidades. E um pensamento preventivo im-
prescindivel para que a Unica solu¢do ndo seja a posterior regularizacio,
como as propiciadas pela Reurb e legislagdes afins.
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CAPITULO XII

Junto ou separado? Como o principio
da concentracao dos atos na matricula
oferta seguranga juridica aos de boa-fé

ingradi Iramaia Alves Fonseca*

INTRODUCAO

Junto ou separado? eis o questionamento que nos fez perceber a
importancia do Principio da Concentracio dos Atos na Matricula, rele-
vancia essa que nio se deve partir da premissa do quio ela é importante
para o operador do Direito, mas do quanto ela é necessaria para aqueles
que sdo “leigos” juridicos, pois aqueles sdo conhecedores de caminhos
que podem ser trilhados para evitar grandes problemas juridicos no
futuros, mas os ditos “leigos juridicos” ndo!, eles necessitam de clareza
nas informacdes, eles precisam que as informac¢des sejam postadas de
forma direta e objetiva.

Os primeiros passos de nosso estudo propdem um caminhar pela
evolucio da propriedade, passando pelo sistema registral imobiliario até
chegar nos principais principios que norteiam o caminhar do sistema
registral.

(*) Especialista em Direito Registral e Notarial pela Faculdade IBMEC e Instituto Dama-
sio de Direito; Bacharela em Direito pelo Centro Universitario do Vale do Ipojuca -
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Escolar pela Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras de Caruaru - FAFICA; Graduada
em Letras pela Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras de Caruaru - FAFICA; Ex-ta-
belia Substituta no Tabelionato de Notas e Protesto na Cidade de Tucano/BA; Pro-
fessora na Rede Municipal de Ensino do Municipio de Caruaru/PE; E-mail: ingradi@
gmail.com
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Nesta caminhada nos deparamos com a relagdo do Principio da
Concentragdo dos Atos com os principios da seguranca juridica e da
publicidade, entrelace esse essencial a atividade notarial e registral e de
extrema valia para aqueles que clamam por seguranca quando decidem
fazer um negdcio imobilidrio. Eis a importancia social da referida abor-
dagem, principalmente quando percebemos que os ditos compradores
ndo possuem conhecimento juridico acentuado, nem possuem recurso
financeiro avantajado para arriscar em alto grau.

Concretiza-se ai a importancia académica deste estudo, quando
visa perceber os beneficios sociais do Principio da Concentracio dos
Atos na Matricula, verificando como este pode auxiliar um interes-
sado de boa-fé em um negécio juridico, além de chamar para si a atua-
¢do de mais outros principios como o da publicidade e o da seguranga
juridica.

Iniciamos por uma contextualizagao histérica do Registro Imobiliario
desenvolvido em nosso pais e em seus sistemas, observando a seguranga
juridica que o mesmo transmite para a sociedade em geral e para o insti-
tuto da propriedade, verificando como os principios do Direito Registral
interagem com a referida situacdo, enfatizando a atuacgio do Principio
da Concentracgdo dos Atos na Matricula.

Situacdo essa que nos leva a averiguar a origem e a relagdo do
principio da concentracdo dos atos na matricula com a propriedade e o
registro imobilidrio, verificando como o mencionado principio favorece
um adquirente de boa-fé. Por ser assim é relevante analisar a evolu¢do da
propriedade e do registro, se debrucar sobre os principios basilares do
Direito Registral, objetivando perceber a benéfica atuagao do Principio
da Concentracdo dos Atos na Matricula.

1. EVOLUCAO HISTORICA

Sabendo que sdo intimeras as relacdes juridicas existentes no
ambito de uma sociedade e que é responsabilidade do Estado garantir
seguranga juridica as negociagdes praticadas, principalmente naquelas
que possuem imodveis como objetos. O Estado traz o principio constitu-
cional da seguranca juridica, ressaltado em nossa Lei Maior em seu art.
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59, XXXVI (BRASIL, 1988), como algo que deve ser assegurado a todo e
qualquer cidadao.

0 meio Estatal precisou elaborar mecanismos capazes de auxilia-lo
nessa funcdo, delegando ao Notario e ao Registrador a prestacdo de
servigos publicos, com carater privado, em especial nas transacdes
imobilidrias. A referida delegacao é pratica de grande relevancia, pois
ambos atuam na prevencao de litigios e principalmente atuam retirando
do Judiciario processos que certamente iriam lotar o judiciario, uma vez
que ambos verificam se as declaragcoes de vontades e os titulos apresen-
tados estdo consoantes com o ordenamento juridico vigente.

2. APROPRIEDADE

A génese da propriedade no Brasil iniciou com o descobrimento
do Brasil quando as terras brasileiras passaram ao dominio publico. O
territorio brasileiro, originalmente, era formado por terras publicas, e
com a colonizacgao, passou a ser dividido, surgindo assim as capitanias
hereditarias, como ensina REMEDIO (2015, p. 603) quando afirma que:
“a distribuicdo de glebas de terras para particulares, a titulo de sesma-
rias, com a condicdo de medir, transformar e cultivar referidas terras,
tornando-as produtivas e, uma vez cumpridas as exigéncias da Coroa,
seriam elas confirmadas”.

A propriedade privada foi instituida pela Coroa portuguesa através
de doagdes, onde os capitaes recebiam as sesmarias, estas com isen¢do
de tributos. Pratica essa que estimulava os suditos a ocuparem as terras
doadas, mesmo sem possuir o pleno dominio das capitanias, uma vez que
podiam até ser punidos se ndo cumprissem os encargos que lhes cabiam.

No ano de 1822 o sistema de sesmarias foi suspenso e com a Inde-
pendéncia do Brasil em 1824, a propriedade passou a ter garantias cons-
titucionais. Em 1843, de forma ainda imperfeita, surge a lei de hipotecas,
conforme ensina DINIZ (2003, p. 15) e PEREIRA (1977, p. 49). Em 1850,
a Lei das Terras, disciplinava a questdo referente as terras brasileiras,
que ainda apresentava o Registro do Vigario. SARMENTO FILHO (2003,
p.13) ensina que a declaragdo de posse no dito Registro do Vigario ndo
transmitia a propriedade, como se acreditava, uma vez que o paroco
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apenas tomava as declaragdes do interessado, ndo podendo aquele criar
obstaculos, mesmo que percebesse que tal declaracio era falsa.

Em 1854 apresentou-se ainda um projeto de lei sobre hipotecas, que
pretendia registrar atos translativos de propriedade, o qual foi convertido
em 1864, quando tornou-se a génese do Registro Geral, o qual objetivava
atrair os direitos reais imobilidrios, conforme nos ensina DINIZ (2003,
p. 18) e CARVALHO (1998, p, 07).

Assim, a Lei 1237/1864, criou a transcrigdo como modo de trans-
feréncia de dominio, ordenando a escrituragdo e garantindo os direitos
reais imobiliarios, excluindo-se da referida lei as transmissoes por causa
mortis e os atos juridicos.

Algumas aprimoragdes foram surgindo até chegar o ano de 1890,
quando foi criado o sistema de registro imobiliario Torrens, momento
este que se utilizou pela primeira vez o termo “matricula”, o qual indicara
o assentamento dos imoveis, com suas especialidades fisicas e juridicas,
surgindo assim o Registro de Imoéveis até hoje existente, conforme DINIZ
(2003, p, 19).

O Sistema Torrens adotado inicialmente no ano de 1858 na Australia,
era um sistema de registro destinado as areas rurais, consistindo numa
sentenca judicial, transitada em julgado, que tem a for¢ca de outorgar
um direito de propriedade inquestionavel, desde que cumpra todos os
pressupostos exigidos. O mencionado sistema apresentou a matricula
como um registro de propriedade seguro, capaz de conferir um direito
incontestavel, portando assim um certificado de propriedade, esclare-
cido por BALBINO FILHO (1999, p. 128). A grande questdo é que esse
sistema ndo perdurou no Brasil, pois 0 mesmo possuia alto custo e era
de carater facultativo, ficando assim sem muita utilizacdo dentro do
sistema juridico nacional.

0 Cédigo Civil do Brasil de 1916 (BRASIL,1916) veio com o objetivo
de regulamentar os Registros Publicos e reestruturar as leis anterior-
mente elaboradas sobre a tematica. Aqui o registro publico assumiu um
carater de instituicdo publica, com a fun¢ido de operar a transmissdo
do dominio, por ser percebido como um dos meios aquisitivos da pro-
priedade. Seguindo essa normativa e nesse sentido surgiram outras até
chegar atual Cédigo Civil de 2002.
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O registro imobilidrio foi apresentado como uma forma de aqui-
sicdo de propriedade pelo Cédigo Civil de 1916, cuja regulamentagdo
do referido sistema deu-se apenas com a Lei de Registros Publicos -
Lei n2 6015/1973 - e a modificagdo da Lei n® 6140/1974 e da Lei n?
6216/1975, sendo todas essas recepcionadas pelo Codigo Civil de 2002,
onde a sistemdtica é a mesma do sistema alemao. Mas vale salientar
que por pura auséncia de informagdo ou por limitacdes financeiras
muitas pessoas nao finalizam esse processo de registro imobiliario, ndo
encaminhando as escrituras imobilidrias para o Registro de Imdveis
competente, gerando assim apenas direitos pessoais entre aqueles que
firmaram o ato notarial, além de abrir espaco para fraudes e provocando
inseguranca juridica.

Maria Helena Diniz (2003, p.21) esclarece que a Lei de Registros
Publicos - a lei n? 6015/1973 - surge com o objetivo de ofertar novos
elementos e formas para o sistema imobilidrio firmado nas terras brasi-
leiras, deixando-o mais dindmico e com relag¢des juridicas mais seguras,
seguranga juridica esta que sera assegurada ao se priorizar pelo respeito
aos principios que regem o Direito Notarial e Registral.

3. O REGISTRO IMOBILIARIO

A correta aplicacgdo e utilizacdo do Registro de Imoveis exige que
aqueles que o utilizam possuam uma apreensido adequada de sua con-
ceituacdo e de sua finalidade, questao essa que fica prejudicada quando
nossa Lei Maior assegura em seu art. 236 que “os servicos notariais e de
registro sdo exercidos em cardter privado, por delegagdo do Poder Ptiblico”
(BRASIL, 1988).

Melo (2010) ressalta a importancia do Registro de Iméveis quando
afirma que este é um
Orgio pacificador de conflitos - instituto destinado a garantia da
segurangca juridica do trafego imobiliario - bem como de exercer
um filtro juridico dos titulos que ingressam no félio real, surge no
direito de propriedade como importante ferramenta para estabilizar
as negociacgoes e atos juridicos que envolvam iméveis.

Assim percebe-se a relevancia de tal instituto para os negécios imo-
bilidrios, que é ratificada na lei de Registro Publicos, em seu art. 172 - Lei
n2 6015/73 -, quando acrescenta quanto a finalidade que:



224 ingradi Iramaia Alves Fonseca

No Registro de Iméveis serdo feitos, nos termos desta lei, o registro
e aaverbacdo dos titulos ou atos constitutivos, declaratorios, trans-
lativos e extintivos de direitos reais sobre iméveis reconhecidos em
lei, “inter vivos” ou “mortis causa” quer para sua constituicdo, trans-
feréncia e extingdo, quer para sua validade em relagio a terceiros,
quer para a sua disponibilidade.

0 artigo 12 da mesma lei - Lei n?2 6015/73 - ainda assegura que é
de responsabilidade do registro imobiliario garantir a autenticidade, a
seguranca e a eficacia dos atos e fatos juridicos contidos no fdlio real; no
mesmo sentido, garante a Lei n2 8935/94 que os servigos notarias e de
registro possuem a finalidade de garantir a publicidade, autenticidade,
seguranga e eficacia dos atos juridicos.

Assim, esclarece-se, que a finalidade de autenticidade assegurada
nas duas legislacdes, é uma tentativa de garantir o legitimo, de repre-
sentar o mais proximo do real, do verdadeiro; entende-se por eficacia
a forca/poder que o ato/fato assume para produzir os efeitos juridicos
almejados; por seguranca firma-se a ideia de estabilidade, certeza, sendo
para o registro imobilidrio uma seguranca juridica voltada para o titular
dos direitos reais de determinado imével, onde a publicidade vem criar
mecanismos para que os fatos relevantes sejam inscritos, juntamente
com os direitos firmados, tornando-se assim questdes presumidamente
conhecidas de todos, conforme nos ensina SERRA e SERRA (2013, p. 16).

Dessa forma fica facil perceber que o Registro de Iméveis termina
filtrando os negdcios juridicos firmados entre as partes, uma vez que
eles sdo analisados de forma detalhada em todas as suas vertentes pelo
Registrador, objetivando assim reduzir as chances de futuros embates
juridicos entre as partes.

4. UM BREVE CAMINHAR PELOS PRINCIPIOS
QUE REGEM O DIREITO REGISTRAL

Quando pensamos nos principais principios que norteiam o Direito
Registral, temos o Principio da Publicidade, Principio da Legalidade,
Principio da Unitariedade/Unidade Matricial, Principio da Especialidade,
Principio da Continuidade, Principio da Prioridade, Principio da Instancia
ou Rogacdo, Principio da Presuncdo da Validade dos Atos, Principio da
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Disponibilidade, Principio da Inscri¢cdo, Principio da Territorialidade,
Principio da Obrigatoriedade do Registro, Principio da Parcelaridade do
Titulo, Principio da Fé Publica, e por fim aquele que nos serve de objeto
de estudo, o Principio da Concentragdo, que sera tratado em capitulo
especial. Assim sendo, vamos caminhar pelos ensinamentos principio-
l6gicos registrais para averiguar os que estes nos deixam de base.

4.1. Principio da Publicidade

0 referido principio assegura que os atos registrais devem possuir
efeitos perante todos, ou seja, erga omnes. Nao sendo necessario que
a pessoa possua um interesse justo para ter acesso as informagdes
contidas no f6lio real através de certiddes. Importante frisar que ele
visa proteger o interesse de terceiros, pois confere seguranca juridica
em relagdo as informagdes constantes nos livros registrais quanto as
pessoas e quanto aos bens.

4.2. Principio da Legalidade

O Principio da Legalidade tem por objetivo principal impedir o
registro de titulos invalidos, imperfeitos e ineficazes. Tal analise ocorre
quando o Registrador faz um exame com base na legislagdo e normas
vigentes, existindo exigéncia a ser cumprida, o mesmo indicara por es-
crito, conforme determina a Lei 6015/73, em seu art. 198, caput:

Art. 198 - Havendo exigéncia a ser satisfeita, o oficial indica-la-a
por escrito (...).

Com este fica evidente que a validade do registro de um titulo refe-

re-se de forma direta com a validade do negécio juridico que lhe iniciou,
assim, se o negocio for nulo, o registro imobilidrio também o sera.

4.3. Principio da Unitariedade ou Unidade Matricial

A Lei n? 6015/73 em seus art. 225 e 176, §19, inciso II, item 3,
assegura a individualidade de cada imével, tornando-o Unico. Assim,
a matricula registral se refere a um tnico imével, e cada um, recebera
seu numero de matricula de forma tnica, particular e individualizada.
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4.4. Principio da Especialidade

O referido principio indica que o félio deve ter uma determinagdo
precisa, seja ele real ou pessoal. Mais uma vez a individualizagdo do bem
é ressaltada e ratificada, independente se é sob o prisma do titular do
direito o do proéprio direito.

LOUREIRO (2017, p.32) esclarece que essa individualizagdo do imo6-
vel é uma verdadeira identificacdo, onde é apresentando a indicagio de
suas caracteristicas e confrontagdes, localizagdo, area e denominacio,
c6digo e dados constantes no Certificado de Cadastro de Imével Rural,
quando o imdvel tem origem rural, ou logradouro e nimero, quando
este é urbano, apresentando sua designacdo cadastral.

4.5. Principio da Continuidade

Um principio de suma relevancia para o trato registral, pois através
deste se busca respeitar a cadeia de titularidade constante no registro.
Assim s6 se efetuard novo registro se as informacdes forem coincidentes
com as contidas na matricula. Os arts. 195, 222 e 237 da Lei de Registros
Publicos enfatiza a relevancia de se obedecer ao referido principio como
pode ser percebido:

Art. 195 - Se o imével ndo estiver matriculado ou registrado em
nome do outorgante, o oficial exigira a prévia matricula e o registro

do titulo anterior, qualquer que seja a sua natureza, para manter a
continuidade do registro.

Art. 222 - Em todas as escrituras e em todos os atos relativos a
imoveis, bem como nas cartas de sentenca e formais de partilha, o
tabelido ou escrivdo deve fazer referéncia a matricula ou ao registro
anterior, seu nimero e cartorio.

Art. 237 - Ainda que o imével esteja matriculado, ndo se fara regis-
tro que dependa da apresentacdo de titulo anterior, a fim de que se
preserve a continuidade do registro.

Aideia de encadeamento é determinada e os assentos registrais po-
dem ser facilmente comparados a uma corrente que vao se interligando
através de seus elos. A seguranca juridica é resguardada aqui, quando
ndo sera possivel vender ou gravar de 6nus, quem ndo figurar como
proprietario no registro imobiliario.
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4.6. Principio da Prioridade

Prenotagdo ou protocolo, esses sdo os outros nomes aplicados ao
referido principio, designando um ato essencial praticado no dia a dia
do Registro de Imdveis. Quanto um titulo adentra no registro imobilidrio
este recebe um nimero de ordem, essa protocolizacio, ira demonstrar
a ordem a ser seguida para efetivacdo do registro, firmando assim a
prioridade.

Assim, aquele que primeiro apresentar o titulo terad prioridade
perante o segundo, seguindo a ordem cronoldgica de seu ingresso, prio-
ridade essa que se estendera do exame ao registro, até a concretizagdo
do direito real.

LOUREIRO (2017, p. 26) ensina que um por uso do protocolo, to-
dos os titulos recebem um niimero de ordem, seguindo a ordem de sua
apresentacdo. Essa sequéncia determinara a prioridade do titulo e esta
a preferéncia dos direitos reais, ainda que varios titulos sejam apresen-
tados simultaneamente pela mesma pessoa.

4.7. Principio da Instancia ou Rogacao

Este principio é a verdadeira busca ao registro, uma vez que o
Registrador precisa ser provocado por alguém para que possa exercer
sua atividade, ndo podendo este agir de oficio, respeitando assim o que
garante os artigos 13 e 217 da Lei de Registros Publicos (1973).

Assim, o Registrador ndo pode atuar por vontade prépria, exceto
em casos de averbacdo de nomes de logradouros decretados pelo Poder
Publico, como também qualquer 6nus percebido em certiddo originaria
de outra circunscri¢do, quando da abertura de matricula. O Registrador
também pode atuar de oficio para corregio de erros materiais praticados
pelo mesmo.

Guilherme Loureiro (2017, p. 30) esclarece referindo-se ao referido
principio que em nenhuma hipétese o registrador podera recusar o rece-
bimento e/ou protocolo de um titulo, mesmo que constate uma exigéncia
de ordem fiscal ou perceba vicios em primeira analise. Ocorrendo tal
fato, o Registrador deve efetuar o protocolo e fazer as exigéncias cabiveis
para que ele adentre ao registro imobiliario.
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4.8. Principio da Presung¢ao da Validade dos Atos

A presuncdo da validade dos atos pode ser relativa ou absoluta. Sera
relativa, ou juris tantum, quando emana do sistema registral comum e
estabelece que o registro atribui eficicia juridica e validade perante
terceiros; serd absoluta, ou juris et de jure, quando aplica-se somente
ao Sistema Torrens, conforme ensinamento apresentado pelo art. 277
e segs. da Lein? 6015/73.

Art. 277. Requerida a inscri¢do de imével rural no Registro Torrens,
o oficial protocolard e autuara o requerimento e documentos que

o instruirem e verificard se o pedido se acha em termos de ser
despachado.

4.9. Principio da Disponibilidade

0 referido principio resguarda que ninguém pode transferir mais
direitos do que os constantes em seu nome no registro imobiliario, ou
seja, ndo é possivel dispor do que néo se tem.

A propriedade e os direitos s6 sdo passiveis de transmissdo imobi-
lidaria quando estdo devidamente registrados no Registro de Iméveis,
ndo podendo o transmitente vender mais area do que consta em seu
nome no fo6lio real.

4.10 - Principio da Inscricdo

A Lei de Registros Publicos implantou uma das grandes novidades
para a seguranga juridica imobilidria: a matricula.

O cadastro dos imoveis, objetiva a conferéncia das informacdes
contidas na matricula registral, implantando no sistema registral au-
tenticidade, seguranca e eficacia.

4.11.Principio da Territorialidade

O principio da territorialidade nos direciona imediatamente para
a circunscrigao definida em Lei ao Registrador competente por deter-
minada area, uma vez que cada oficial atua nos limites de sua com-
peténcia.
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Assim fica claro aimportancia da circunscrigio, e consequentemente
a do principio da territorialidade, quando esclarece que a inscrigio de-
vera ser feita no registro imobiliario referente a circunscrigdo territorial
a que o imével pertencer, com as exce¢des apresentadas no artigo 169,
incisos I e 1], da Lei de Registros Publicos.

4.12.Principio da Obrigatoriedade do Registro

Segundo LOUREIRO (2017, p, 35) o referido principio se configura
na obrigatoriedade de se registrar o titulo imobiliario para se adquirir
a propriedade.

4.13.Principio da Parcelaridade do Titulo

Seguindo esse principio, o registrador pode retirar ou aproveitar do
titulo os elementos que poderao ingressar no félio real imediatamente,
desconsiderando aqueles que cairam em exigéncia.

4.14.Principio da Fé Publica

O principio da fé publica registral esclarece que aquele que adquire
um direito real sobre um bem imével inscrito no Registro de Imdveis,
deve ser protegido na sua aquisicdo, mesmo que exista inexatiddo ou
nulidade no registro.

Vale ressaltar que o referido principio protege apenas os direitos
devidamente inscritos, ndo aqueles que estdo interligados aos registra-
dos. Assim uma possivel inexatiddao dos interligados ndo convalida em
favor do inscrito, por ficar fora da protec¢do da fé publica aqui em tela.

5. O PODER DO PRINCIPIO DA CONCENTRAGAO
DOS ATOS NA MATRICULA

Papel de relevancia assume o Principio da Concentragio nesse estu-
do, principalmente quando é averiguado o qudo facilitador ele se torna
paraaqueles que ndo possuem conhecimentos juridicos e que necessitam
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ter ao seu alcance o maximo de informac¢des sobre determinado imével
para puderem finalizar um negécio juridico.

Um questionamento pode ser firmado nesse momento: mas o que
reza esse principio para ser tao facilitador?

Facil! O Principio da Concentragdo assegura que todos os atos que
recaiam sofrem qualquer imé6vel devem estar necessariamente inscritos
na sua respectiva matricula. Assim, ele busca concentrar todas as infor-
macdes de um respectivo imoével em sua matricula, e qualquer situagdo
que ali ndo conste nio podera ser oposta pelo interessado.

Interessante aqui é perceber que para uma boa utilizagdo do refe-
rido principio, o interessado deve ter uma postura ativa, diligenciando
junto ao Registro de Iméveis com a finalidade de requerer as averba-
¢Oes necessarias ou registrar na matricula do dito imével os fatos que
possam constituir, transferir, modificar ou extinguir os direitos, sendo
tal providéncia incumbéncia também do Estado, 6rgdos e entidades da
Administracio direta e indireta. Enaltece-se junto a este os principios
da publicidade, da boa-fé e da inscri¢do.

Por assim ser e por se buscar veementemente uma protecdo para
os terceiros adquirentes de imoéveis, que estdo de boa-fé, o Codigo de
Processo Civil - Lei n? 13.105/2015 - em seu art. 792, versa sobre as
situacdes que a alienagdo ou a oneragao de bens podem ser percebidas
como fraude a execucio.

Ficando claro que é de responsabilidade dos credores/exequentes/
interessados fazerem as devidas averbagdes das ag¢des, pretensdes rei-
persecutdrias, reais, ou qualquer outro tipo de constrigdo na matricula
do imovel, para que fique demonstrada a fraude a execu¢do, caso o
imovel, seja objeto de alienacdo ou oneragdo a terceiro, ndo podendo
este se valer de alegacdo de boa-fé, ja que os atos estavam postos na
matricula imobiliaria.

Mas quando tratamos do Principio da Concentragao o veio legislativo
que se destaca é o art.54 da Lei n? 13.097/15, uma vez que o mesmo
também dispde sobre a relevancia da seguranca juridica nos negdcios,
assegura que:

Art. 54 - Os negdcios juridicos que tenham por fim constituir,

transferir ou modificar direitos reais sobre imoveis sdo eficazes
em relacdo a atos juridicos precedentes, nas hipéteses em que nao
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tenham sido registradas ou averbadas na matricula do imével as
seguintes informacdes:

I - registro de citagdo de a¢Ges reais ou pessoais reipersecutorias;

I1 - averbacdo, por solicitagdo do interessado, de constri¢do judicial,
do ajuizamento de a¢do de execucdo ou de fase se cumprimento de
sentenca, procedendo-se nos termos previstos do art. 615-A da Lei
n? 5869, de 11 de janeiro de 1973 - Cddigo de Processo Civil;

Il - averbacdo de restricdo administrativa ou convencional ao gozo
de direitos registrados, de indisponibilidade ou de outros 6nus
quando previstos em lei; e

IV - averbacdo, mediante decisdo judicial, da existéncia de outro
tipo de acdo cujos resultados ou responsabilidade patrimonial
possam reduzir seu proprietario a insolvéncia, nos termos do inciso
I do art. 593 da Lei n? 5869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de
Processo Civil;

Paragrafo unico. Ndo poderio ser opostas situacdes juridicas
nio constantes da matricula no Registro de Imdveis, inclusive
para fins de evic¢do, ao terceiro de boa-fé que adquirir ou receber
em garantia direitos reais sobre o imével, ressalvados o disposto
nosarts. 129 e 130 daLein? 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, e as
hipéteses de aquisicdo e extingdo da propriedade que independam
de registro de titulo de imével. (Grifo nosso)

Conforme é possivel perceber os atos registrais contidos nos inci-
sos do art. 54, da Lei 13.097/15, tem por objetivo impedir o registro
de atos posteriores ou relativizar a eficacia perante os atos inscritos
posteriormente.

Oinciso I do art. 54 dispde sobre as acdes reais e pessoais reiperse-
cutdrias, essas agoes para adentrarem ao félio real imobiliario, devem
ser averbadas na matricula do imével no prazo de 05 (cinco) dias, cujo
titulo devera ser por mandado/oficio judicial, passando pela qualificacao
registral, para averiguar se estd contido todos os elementos exigidos em
lei, como também se os principios registrais estdo sendo respeitados.

0 inciso II do art. 54 apresenta a possibilidade de averbacdo das
acoes de execucdo de titulos extrajudiciais quando estdo em fase de
cumprimento de sentenca, bem como as agdes de alimentos.

Seguindo, o inciso IIl do mesmo artigo - art. 54 -, possibilita a averba-
¢do na matricula do imdvel das restricdes administrativas/convencionais
do loteador ou incorporador e de indisponibilidade.
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Oinciso IV, do art.54, permite a averbacdo de agdes que podem levar
ainsolvéncia, sendo responsabilidade do juiz fazer a analise da situacdo
posta, verificando o motivo apresentado, para que assim seja possivel
evitar um prejuizo para o proprietario.

Por fim, o paragrafo inico do mesmo artigo, quer seja art. 54, da lei
13.097/15, versa sobre a garantia do terceiro de boa-fé que registra seu
titulo translativo de propriedade no local competente, estando protegido
por ndo poderem que apresentar situagdo nao constante da matricula e
que ali deveria estar concentrada.

LOUREIRO (2017, p. 58) esclarece através da referida norma que os
Onus/encargos e gravames reais, que decorram de atos de vontade ou
dalei, ndo afetam diretamente o titulo do adquirente ou qualquer outro
direito real imobilidrio, enquanto ndo estiver devidamente registrado
no Registrado de Imoveis.

Eis aqui a Principio da Concentracdo em sua dose maxima, quando
ele se apresenta de forma mais protetora para aquele que se envolve em
um negocio juridico imobilidrio, de boa-fé e necessita do maior nimero
possivel de informagdes sobre com quem esta transacionando e sobre
o imével objeto de sua negociacdo. Sendo este um verdadeiro corolario
da publicidade registral, e principalmente de seus efeitos, enfatizando
as situagdes que destaca a oponibilidade a terceiros, os fatos/titulos/
direitos efetivamente inscritos no Registro de Iméveis, ou como ja dito
“0 que ndo estd registrado, ndo existe no mundo’, isso porque nao oferta
a possibilidade que terceiro tenha conhecimento de sua existéncia e
assim possa agir perante tal ocorréncia.

Em suma, fica nitido que o Principio da Concentragdo na matricula
do imovel veio para orientar o caminhar registral, o qual propde uma
inscricdo imobiliaria segura, capaz de minimizar os desperdicios, sejam
eles financeiros ou temporais; uma vez que a busca de certidoes em
diversas comarcas prejudicava os interessados em regularizar seus
imoveis, pois o processo tornava-se altamente burocratico para aqueles
que possuiam limita¢des técnicas ou financeiras.

CONSIDERAGOES FINAIS
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E fato perante toda a evoluc¢io passada pela propriedade imobiliria,
0 maior ganho certamente foi o sistema registral e a Lei de Registros
Publicos que, tinha como objetivo maior melhorar o Registro de Imoéveis
e inserir seguranca juridica ao sistema registral.

Assim, o registro imobilidrio, através de sua seguranca juridica e
da sua publicidade, busca ofertar meios para que todos os fatos e atos
se tornem publicos, sendo estes devidamente inscritos nos livros regis-
trais, para que possam transmitir seguranca e assim ofertem a devida
garantia para a populacdo. Firma-se ai a relevancia do referido sistema
e a publicidade se apresenta como um pressuposto indispensavel para
que ocorra a transmissdo da propriedade, tornando-se indispensavel
a averbacdo dos fatos e atos que afetem o imével, uma vez que estas
informam as situacdes enfrentadas pelos sujeitos e objeto de direitos.

Assim, rezando pelo Principio da Concentragao, todo ato ou fato
juridico que esteja relacionado a situagio juridica do imovel ou as alte-
racdes que este possa vir a sofrer, deve constar na matricula imobiliaria,
através de registro ou averbacgao. Dificultando qualquer ato que contrarie
a boa-fé negocial, o devedor nao tera mais facilidade de onerar/alienar
seu bem de forma livre, uma vez que na matricula devera conter todos
0s processos e constricdes que recaem sobre os sujeitos de direito e o
imovel objeto do negécio, ficando a escolha do comprador assumir os
riscos do negdcio ali posto, pois sdo ofertados a ele todas as informacoées
necessarias.

Verifica-se ai a relevancia do principio que tornara-se objeto de
estudo, principalmente para os negocios imobiliarios, uma seguranca
juridica necessitada por toda uma comunidade, sem falar nos beneficios
trazidos pela publicidade dos atos e fatos que atingem a propriedade,
que sdo capazes de dirimir conflitos que certamente iriam bater as
portas do Judiciario.

Concluindo assim que: junto ou separado? é um questionamento
que s6 demonstra a ponta do Iceberg quando pensamos no Principio
da Concentracdo nos atos da matricula, isso porque a necessidade das
informagdes estarem todas juntas é essencial, pois os beneficios que tal
principio oferta aos usudarios é enorme, uma vez que oferece seguranga
a todos aqueles que buscam os servigos registrais, sejam eles detento-
res de conhecimento ou “leigos” juridicos, sem falar na minimizagdo
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de despesas, quando o interessado tem no Registro de Iméveis da
circunscricio do imodvel todas as informagdes referente ao imével e
seus titulares, ndo sendo necessario sair colhendo certidées em varias
cidades. Beneficios multiplos que trazem celeridade, enfatizando assim
uma das principais caracteristicas da atividade extrajudicial: celeridade
processual, com menores custos e maior seguranca.
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CAPITULO XIII

A necessidade de um plano de negdcios
para o sucesso do escritorio
do jovem advogado

Isabele Pereira Nascimento*

RESUMO: O inicio da advocacia é sempre cheio de dividas. Ndo somos preparados
durante a faculdade para abrir ou administrar um escritério, finangas, clientes,
processos e em alguns casos, como escolher o sécio. Nesse trabalho sera abor-
dado, o que deve ser levado em consideracdo ap6s tomar a decisdo de abrir um
escritério. Como devemos montar a estrutura fisica, levando em consideragdo o
publico alvo, identidade visual, modelo de administragdo financeira e sob quais
termos escolher nosso sécio.

PALAVRAS-CHAVE: Jovem Advogado; Administracdo Financeira; Gestdo de Es-
critério; Abertura de escritério; Plano de Negécios.

INTRODUCAO

Advogar é além de ser jurista, ser meio psicélogo, ser meio vendedor
(da sua estratégia) e acima de tudo, ser um bom administrador. No inicio
da advocacia, ao abrir um escritdério temos diversas decisdes a tomar,
onde abrir, com quem abrir, quais areas atuar, qual serd nosso diferencial.

Advogado nio exerce atividade mercantil, entretanto, oferece um
servigo especializado, que visa lucro e possui as mesmas dificuldades de
qualquer negdcio, atrair clientes, oferecer bom servico, concorréncia e
fidelizagdo do cliente. E necessario tracar estratégias bem definidas em

(*) Advogada inscrita na OAB/BA sob o n? 53.751. Sécia da Ribeiro & Nascimento Advo-
gados Associados. Professora do Ensino Técnico Integrado na Escola Estadual Idel-
zito Eloy de Abreu. Membro do grupo de pesquisa GRIETA da UFSB. Bacharela em
Direito pela Faculdade de Tecnologias e Ciéncias de Itabuna (2016).
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consonancia com os planos a longo prazo, para se manter no mercado
mesmo com a crise que assola o pais.

0 modelo é a descricdo do negdcio, sua forma de gestdo e adminis-
tracdo financeira. A decisdo de como sera gerido o escritorio perpassa
pela seara da gestdo da administracao e da gestdo financeira. Entretanto,
pouco se pensa no modelo de administracdo e o plano de negécios, que
serd usado para administrar as finangas do escritorio. A falta de planeja-
mento financeiro faz com que diversos escritdrios fechem todos os anos.

Antes de mais nada, devemos fazer algumas perguntas norteadoras,
que ajudam a planejar como serd administrado o escritério. O que vou
fazer na advocacia? Para quem vou fazer? Como vou fazer? Quanto sera
necessario?

1. IMPORTANCIA DE DETERMINAR O RAMO
QUE PRETENDE ATUAR E PLANEJAR UM MODELO
DE ADMINISTRAGCAO FINANCEIRA

Ao tomar a decisdo de abrir um escritério, devemos desde logo,
decidir qual tipo de cliente e de mercado esta pensando em trabalhar,
se é o mercado de massa, com casos de contencioso (principalmente no
ramo do direito do consumidor), ou o mercado de nicho (visando aten-
dimento especializado em determinadas area), ou se serd segmentado
(atendimento especializado em area especifica).

Deve-se planejar quais tipos de clientes serdo o foco do escritorio, e
como devera ser desenhado o escritério em relagio ao cliente alvo. Este
desenho deve ser pensado dentro da identidade visual do escritdrio
(logomarca), localizacdo e estrutura fisica.

Os objetivos em relacdo as areas de atuacdo deverao desde logo ser
decididos. E claro, que nada impede que ele seja alterado ao longo do
caminho, caso o jovem advogado entenda que aquele caminho nao é o
ideal, entretanto, é preciso fazer um plano antes de comegar.

Inicialmente, é importante considerar a questdo da administragao
financeira. Como sera feito o investimento inicial, como sera gerido as
financas do escritério, quando comecar a ter rentabilidade, quando
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comegar a retirar dinheiro do escritério e a necessidade da implemen-
tacdo de capital de giro.

A estabilidade financeira é um dos pilares para manutengao de
qualquer negécio. Como professora do ensino médio integrado ao curso
técnico de administracdo, os conhecimentos que sdo levados para sala de
aula, fizeram com que esta advogada/professora notasse que o sucesso
de um escritorio, vai além de se ter bons advogados. Saber administrar
é tdo importante quando saber peticionar.

Um escritério de advocacia, deve ser visto como um empreendimen-
to, uma empresa (dentro dos limites do cédigo de ética) que precisa de
administracdo financeira para dar certo. E necessaria uma preparagio
dos advogados sécios ou advogado individual, para que o escritério
comece a se pagar e gerar lucratividade.

Em uma pesquisa da GVLaw, departamento de pés-graduagio da
Escola de Direito da Fundagao Getulio Vargas, indica que 80% dos ad-
vogados optam por adquirir conhecimento juridico quando escolhem
um curso de especializacdo ou pés-graduacdo, por ndo darem atengdo
suficiente a questdes como gestdo de equipes, captacdo de clientes ou
marketing.

A gestdo ndo possui a atencdo que deveria ter do profissional do
Direito que é dono de escritério, principalmente, para os jovens advo-
gados que se preocupam muito com estética, localizacdo e sociedade e,
muitas vezes, ndo param sequer para pensar no modelo de gestdo antes
de abrir as portas. E preciso ter objetivos bem definidos para saber onde
se quer chegar.

Fica latente o descaso que é dado a importancia do planejamento
financeiro ao perceber que as grades dos cursos de direitos pouco ou
nada falam acerca da administracdo e gestao de neg6cios em escritdérios.
Ainda que o estudante opte por outro tipo de carreira, a advocacia, ainda
é aporta de entrada para o mundo juridico de um recém-formado e ndo
deve ser esquecida pelas grades do curso de Direito.

Dificilmente, encontra-se um advogado com uma especializacdo na
area de gestdo ou marketing, pois, tais temas sdo vistos como acess6-
rios e que dariam para aprender na pratica sem muitas dificuldades. O
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que nao é bem assim, sem conhecimento dos preceitos basicos, podera
ocorrer déficit financeiro.

Principalmente, quando dispde de um investimento curto para a
abertura e manutencdo do escritério é necessario um grande cuidado
em onde sera aplicado o dinheiro disponivel, e como sera feito o modelo
de administragdo financeira do mesmo. O planejamento deve levar em
consideracdo o publico alvo que pretende atingir.

E claro, que o modelo financeiro deve ser pensado, conforme os
gastos previsiveis e aqueles que poderao vim. Entretanto, na maioria
dos escritdrios sem planejamento financeiro estruturado, nio é aplicado
uma teoria de capital de giro para custear os gastos por determinado
tempo e para situagdes imprevisiveis.

Importante destacar, a diferenca entre investimento fixo, que é aque-
le que é feito para montagem do escritorio (sala, mdveis, computadores
e etc.) e o capital de giro, que é a reserva dos recursos ficam no “caixa”
do escritério para gastos planejados e que possam advir.

Como ilustracdo, no meu escritério, é usado o modelo que foi feito
por um profissional da administracdo para as minhas necessidades, mas
que pode ser aplicado em outros que tenham a mesma estrutura. E usado
a forma que apelido de “se tem 3 entdo pode tirar”.

Entre ganhos e gastos, guarda-se o valor necessario para pagar 3
meses de gastos fixos antes de se fazer qualquer retirada. Ou seja, ao
entrar qualquer valor no escritorio, retira-se o valor que o escritério
custa pelos préximos 3 meses e apenas apés, entende-se que auferiu
qualquer lucro.

E claro, que tendo em vista que escritério de advocacia possui pou-
cos riscos em comparag¢do com outros modelos de empresas (como um
mercado que trabalha com pereciveis por exemplo, que pode ter grandes
perdas), ndo necessita de um grande caixa, pelo menos inicialmente.

Se o advogado ou os sécios quiserem manter um caixa maior (guar-
dando 4 ou 6 meses de gastos fixos), isso farda com que possam fazer
investimentos a longo prazo. Entdo se o jovem advogado pensa em
ampliar, seja por abrir uma filial em outra cidade ou mudar de local, é
importante ja planejar uma reserva maior.
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Mas se o jovem advogado ndo fizer uma reserva financeira, e tirar
os gastos daquele més e ir usando sempre o dinheiro disponivel sem
um planejamento a longo prazo, podera acabar fechado as portas no
primeiro contratempo que aparecer.

Na maioria dos casos, os jovens advogados sdo apoiados, pelos pais,
cOnjuges ou outra carreira que pagas as contas iniciais até que o escri-
torio comece a “se pagar”. Sem o planejamento financeiro, se um desses
financiadores tiverem alguma dificuldade financeira, o escritério pode
entrar em faléncia.

Em tempos de crise, ja esta dificil que se tenha dinheiro disponivel
para investimentos, se a prioridade do jovem advogado nio for fazer
0 escritorio crescer, existem grandes chances de que feche ainda no
primeiro ano. Os objetivos a longo prazo, para aquele escritério, que
ira ditar, quantos meses de gastos fixos, deverdo ser deixados em caixa.

Importante destacar, que capital é diferente de patrimoénio, nada
impede que no modelo de administracao do escritoério, além do capital
de giro, pense-se em um patrimonio fixo que ndo sera usado para gastos
planejados.

Uma boa forma de planejar as entradas e saidas do escritdrio é
através de softwares juridicos. Esses softwares, ajudam além de ter
planejamento financeiro, a administrar a cadeia de clientes, prazos e
processos do escritério.

Existem no mercado, diversos softwares pagos e gratuitos que devem
ser escolhidos, levando em consideragdo a necessidade do seu escritdorio
e o que aquele software oferece. Deve-se ponderar o planejamento a
longo prazo antes de fazer a escolha, pois passar os dados de um sistema
para outro pode ser bem trabalhoso.

2. A GESTAO DO ESCRITORIO E ESCOLHA DO SOCIO

Por outro polo, tdo importante quanto o planejamento financeiro,
é a forma de gestao do escritorio, principalmente, quando se inicia por
meio de sociedade. Tudo comeca na escolha do sécio, deve-se levar
em consideracdo a personalidade daquele colega, valores, planos em
comum e etc.
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Se apenas for colocado em pauta a amizade que se tem com aquela
pessoa, sem levar em consideracio fatores como conhecimento juridico,
esforco, forma de resolucdo de conflitos, existem grandes chances de a
sociedade ndo dar certo. Como jovem advogada (formada em 2016.2)
tive a chance de ver alguns colegas desfazerem sociedades com menos
de 6 meses de iniciadas.

Ficou muito claro, que levar em consideracdo apenas a amizade é
um passo para o fracasso da sociedade. Os principais pontos a serem
levados em consideragdo sdo: ter boa convivéncia, objetivos em comum,
e ter caracteristicas complementares.

Foco agora, na importancia da caracteristica complementar. Sempre
existe aquele advogado que adora audiéncia, atendimento ao cliente,
fazer “a social” e aquele que gosta mais do trabalho de peticionar, pes-
quisar e gerir aadministra¢do de gestao e financas. Se vocé é o primeiro,
busque o tltimo e vice e versa.

E essencial que as qualidades sejam diferentes para somarem-se e
criarem um empreendimento completo e firme. Se ambos gostam das
mesmas coisas e odeiam os mesmos servi¢cos sera complicado a divisdo
do trabalho que nenhum dos dois gostam de fazer.

Ainda falando de gestdo, é necessario, fazer uma pesquisa de mer-
cado, um mapeamento da necessidade do puiblico alvo. E preciso pensar
como empreendedor. Cada localidade tera suas proprias peculiaridades,
abrir escritério em cidade pequena é diferente de abrir em uma cidade
grande.

E preciso trazer um servigo diferenciado, com advogados ja conhe-
cidos e sedimentados, o que vocg, no inicio da carreira tem de diferente
a oferecer? Como experiéncia pessoal, eu tenho o habito de sempre que
protocolo as agdes, informar ao cliente e mandar o nimero do proces-
so. Isso gera uma confianca e demonstra o atendimento diferenciado e
exclusivo que o meu escritorio tem com cada cliente.

Falta de promocgdo pessoal e habilidade com marketing de relacio-
namento também podem ser um problema, principalmente para quem
decide trabalhar sozinho. Ao tomar a decisdo de gerir um escritério de
forma individual é preciso ter em mente que sera necessario dominar as
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duas vertentes da atividade, tanto os servicos internos, quanto o trabalho
externo para promocgdo do escritério.

Quando se inicia por meio de sociedade, e escolhe-se um sécio com
caracteristicas complementares as suas, o jovem advogado possui a
liberdade de poder dedicar-se apenas a atividades internas, quando
ndo for muito aberto para atividades que exijam mais sociabilidade,
entretanto, este ndo é um luxo que pode dar-se o advogado que resolve
empreender sozinho.

Atuar em sociedade possui algumas vantagens, pois o trabalho po-
dera ser dividido por afinidade, tera sempre alguém com quem contar
para fazer audiéncias, dividir custas, manter o escritério aberto en-
quanto o outro faz audiéncias. Quando o sécio é escolhido por critérios
objetivos, para o inicio da jovem advocacia, a sociedade pode ser um
caminho melhor.

Quando se abre um escritério de forma individual é preciso gostar
de fazer audiéncias, atender clientes, peticionar, pesquisar, organizar
e digitalizar documentos. E necessario equilibrar todas as atividades
que serdo feitas pelo escritdrio tanto as mais sociais quanto as mais
burocraticas.

Uma das grandes dificuldades de quem empreende sozinho é
consegui ter consigo todas as caracteristicas necessarias para gerir
um escritério em todos os seus quesitos, sem ter vontade de ndo fazer
essas ou aquelas tarefas. Eu particularmente sou mais “da social” que
“do burocratico”.

Entretanto, se a pessoa estiver disposta a levar consigo os dois ex-
tremos do trabalho de um escritério e preferir trabalhar sozinha, podera
sem problemas gerir as responsabilidades do escritério. Sempre estando
atenta aos prazos e tendo um planejamento didrio, semanal e mensal.

Todo mundo sabe que no comego do escritério, a maioria dos ad-
vogados sdo generalistas e atuam em varias areas do conhecimento ao
mesmo tempo. Mas sempre tem aquela drea que vocé ndo sabe, nem de
onde vem ou para onde vai, por isso, é importante, conhecer colegas que
atuem em areas que seu escritério ndo trabalha e fazer parcerias a fim
de ndo perder potenciais clientes.
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Haja vista, que quando satisfeito, ele indicara seu escritdrio e caso
tenha uma nova demanda é ao escritério inicial que ira procurar. Entao
é de suma importancia conhecer colegas especialistas em areas que ndo
sdo de sua atuacdo.

E importante destacar que empreender nio € virar o proprio fun-
ciondrio, é obter lucro do empreendimento. Tendo em vista esse pen-
samento, é preciso ter muito cuidado na hora de arbitrar honorarios.

Diminuir o valor dos horarios por medo do cliente achar caro e
procurar outro advogado podera gerar um efeito bola de neve, pois vocé
passara a ser conhecimento como o advogado que faz mais barato e sera
procurado sempre por esse motivo e ja com esse intuito.

Isso ird gerar cada vez mais trabalho e menos rentabilidade ao es-
critério. Além de que o aviltamento de honorarios gera consequéncias
para toda a classe em si e havera sempre aquela sensagido que nio esta
valendo a pena ser advogado e que o escritdrio ndo tem dado lucro.

Saber precificar é conhecer seu pre¢o minimo, saber o seu valor
de acordo com os diferenciais do seu negocio. Sdo muitas as variaveis
que interferem na precificacdo dos honorarios, mas a valorizagdo pro-
fissional e a sustentabilidade do escritério a longo prazo devem sempre
ser levadas em consideragdo.

Todo o servico tem um preco e um valor, e quando se precifica algo,
esta deixando claro além do preco o valor daquele servico e do seu tra-
balho como profissional. Um dos primeiros conselhos que recebi sobre
esse tema de um advogado mais experiente foi: ao dar seu prego vocé
esta passando seu valor e o tipo de cliente que pretende ter.

As vezes é melhor abrir mio de um contrato, que cobrar um valor
baixo que nio te dara a sensac¢io de ser recompensado e acarretara em
uma presta¢do com menos empenho por saber que o valor cobrado ndo
esta de acordo com a demanda de tempo e trabalho que aquele servico
exige.
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3. AIMPORTANCIA DE TER UM DIFERENCIAL
PARA SER RECONHECIDO

A gestdo dos escritdrios, a cada dia que passa, vém implementando a
cada vez mais, os principios da administracdo de empresas. Um escritério
de advocacia, deve ser pensando como uma empresa que vai além de
atender cliente, entrar com ac¢do, ir a audiéncia, esperar sair sentenca e
repassar o resultado ao cliente.

Esse modelo, todos os escritdrios fazem, entretanto, é preciso de um
diferencial para poder se sobressair no concorrido mercado da advocacia,
ainda mais quando se esté iniciando. E preciso fazer o que os outros nio
fazem, tudo deve ser feito com um nivel de exceléncia e singularidade.

Seguindo essa ideia, dentro do plano de negécios, é preciso ter es-
tratégias pré-estabelecidas para a fidelizacdo do cliente. Estas devem ser
colocadas em pratica desde o pré-atendimento, até o transito em julgado.

Uma das maiores reclamacdes dos clientes em relagcdo aos advogados
é a falta de informacao. O cliente procura o advogado, entrega seus do-
cumentos e depois disso existe um buraco negro até a data da audiéncia
e logo depois, outro buraco negro até a sentenca.

Hoje em dia com o “whatsapp”, o contato ficou mais simples, facil e
barato. Facilitando também a comunicagdo com o cliente. E importante
informar ao cliente do protocolo da acdo, do nimero do processo, dos an-
damentos que tiveram, e responder os questionamentos acerca da agao.

E claro que nio posso deixar de falar, que existem clientes bem
impertinentes no tocante a cobrancgas, que ligam fora de horario e dia
comercial, que te ligam varias vezes apenas para perguntar se existem
novidades e afins. Entretanto, o habito de informar ao cliente as novi-
dades processuais, fara com que ele te ligue menos até por saber que se
houver novidades sera informado.

Outro ponto, é que o advogado ndo é escravo do cliente. Mas é pre-
ciso saber se posicionar de forma cortés. Se o cliente liga fora de horario
ou dia comercial, tenha o cuidado de pedir para que retorne a ligacao
no préximo dia util em “tal horario” para que possa verificar a situagdo
do mesmo pois ndo esta no escritério e s6 tem acesso ao processo do
escritdrio.
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Assim, vocé acostuma seu cliente a nao te ligar desnecessariamente
apenas para saber das novidades, e ainda, demonstra que ndo ira atender
solicitacdes fora do expediente, mas de forma sutil. Se impor é importante
para que a advocacia ndo seja um processo macante.

Saber lidar com o cliente é basilar para fidelizar e construir uma boa
rede de clientela. Pois na advocacia, com as limita¢des de propagandas, o
boca a boca é a maior arma do advogado e um cliente satisfeito sempre
indicara outros.

CONSIDERACOES FINAIS

Em suma, o jovem advogado ao decidi abrir um escritério precisa
antes de mais nada ter consigo um plano de negocios. Esse, deve decidir
desde logo qual o seguimento pretende atuar e configurar seu modelo
em relagio a isto.

Sua identidade visual, arquitetura e localizacdo devem estar de
acordo com o publico alvo e a area de atuacdo. Ao decidir se ird pela
linha especializada ou generalista, deve planejar sua estrutura com o
intuito de atrair o publico alvo.

Devera estar atento as financas, seja através do investimento inicial
ou com o capital de giro necessario ao planejamento a longo prazo do
escritério. Pois, o escritério € um empreendimento que visa lucro e
possui todos os desafios de qualquer negocio.

E preciso estar atento as financas pois muitos jovens advogados nio
ddo a devida importancia a organizacdo financeira e acabam fazendo
retiradas sem planejamento. Logico que queremos desde logo recuperar
o investimento, mas se feito sem planejamento iremos a longo prazo
fechar as portas por falta de controle financeiro.

Além de pensar se ira abrir uma sociedade ou trilhara sozinho. Nao
devendo esquecer que ao procurar um sdcio devera buscar alguém que
possua caracteristicas complementares as suas. Ou se for empreender
sozinho, ter em mente que tera consigo todas as responsabilidades de
servigo burocratico e social.

Saber precificar o trabalho e lidar com o cliente é um dos bichos de
7 cabegas que enfrentamos no inicio da advocacia, mas devemos ter em
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mente que foram necessarios anos de estudo e investimento que nio
devem ser jogados fora apenas por uma pressa em ter retorno. O retorno
vira com empenho, dedicagio ao cliente e atualizacdo constante e nio
sera por ser o mais barato, mas sim o melhor.

Por fim, advogar é apaixonante, como sempre digo, quem gosta de
ler eu te amo, nunca leu “pedido julgado procedente ou recurso conhe-
cido e provido”. No inicio ficamos com um pouco de medo de errar ou
prejudicar alguém, mas tendo atencdo, pesquisando, olhando outros
processos similares, teremos a cada dia mais confianca e, advogar é uma
coisa que se aprende fazendo.
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CAPITULO XIV

Retrocesso social em meio a crise
politico-econémica-juridica

Aline Nascimento Gois*

Caroline Rodrigues Alves Gongalves**

RESUMO: O presente artigo propde mostrar a origem, evolugdo e aplicabilidade
dos direitos sociais no ambito da Constituicdo Federal e analisando a sua eficacia
nas relacoes de trabalho, mostrando a importancia dos direitos fundamentais
dos trabalhadores, diante da real necessidade vivenciada, em nosso pais. Visa
também mostrar os impactos ocasionados pelo enfraquecimento dos direitos
sociais, onde as leis trabalhistas sofreram flexibilizagdo de suas normas para se
adequarem a crise. Contudo, traz também uma abordagem sobre a importincia
da advocacia brasileira que sempre contribuiu efetivamente para a sedimentagao
do Estado Democratico.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicao Federal, eficacia, trabalhadores, direitos sociais,
Jjus postulandi, advocacia, flexibilizacdo.

INTRODUCAO

0 avanco dos direitos sociais ao plano de direitos fundamentais, se
deu por meio da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
consagrou as liberdades publicas que tutelam os menos favorecidos,
assegurando condi¢des de vida decentes e condignas com o primado
da igualdade real. Funciona como auténticas prestagdes positivas, de
segunda geragao, vertidas em normas de cunho constitucional, cuja é
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obrigatério ao Poder Publico fazer tal observancia para melhorar a vida
humana evitando tiranias, arbitrios, injusticas e abusos de poder.

Os direitos sociais sdo fundamentais ao homem, por serem obser-
vancia obrigatoéria para uma real concretizagdo da igualdade social,
requisitos essenciais para a formacdo do Estado Democratico de direito.
Destarte, com a revolugao industrial ficou claramente visivel que a ques-
tdo social deveria ser fortemente batalhada pelos trabalhadores que se
sentiam constantemente desrespeitados devido abusos cometidos por
seus patroes.

No artigo primeiro da Constituicdo Federal de 1988, o trabalhador
aparece como figura de fundamental valor do Estado brasileiro, e por
tal motivo se faz necessario valer a protecdo aos direitos humanos do
trabalhador; e esse serve de substrato para o exercicio de incontaveis di-
reitos fundamentais dispostos nos artigos 52 e 72 da Constitui¢ao Federal.

Por se tratar de questao social, a luta do trabalhador e o reconhe-
cimento das politicas publicas, dos direitos sociais e movimento por
cidadania social se inserem no contexto de empobrecimento da classe
trabalhadora, que ocorreu com a expansao do capitalismo desde o século
XIX, e a partir desse periodo os trabalhadores comegaram a se organizar,
na busca de uma legislacio social, luta essa que marcou o final da década
XIX e o inicio da década de XX.

Deste modo, a Constituicao Federal de 1988 fortaleceu as institui¢oes
e concedeu vigor a democracia, consagrando os direitos sociais. Contudo,
em razdo da crise politico-econdmica que vem devastando o pafs, alguns
direitos estdo sendo suprimidos, ocasionando uma inseguranca juridica.
Se fazendo viés distinguir tais problemas.

Assim, os impactos ocasionados na seara trabalhistas ndo foram
poucos, e a advocacia brasileira necessita cada vez mais se qualificar e
abranger os conhecimentos para conquistar uma melhoria no ambito
juridico e social.

1. EVOLUGAO HISTORICA DOS DIREITOS SOCIAIS

Os direitos fundamentais surgiram com a necessidade de restringir
as acoes estatais e das autoridades que fazem parte da sociedade, sendo
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um anteparo a liberdade das pessoas perante a atuagido abusiva do Es-
tado. Assim, entende-se por direitos fundamentais aqueles previstos no
ordenamento juridico de determinado pais e cujo contetdo é essencial
para qualquer ser humano. Ja os Direitos Humanos tratam de valores
como liberdade e igualdade numa esfera internacional.

Denota-se que esse conjunto de direitos obteve grande magnitude
e relevancia no século XX, que com o término da 22 Guerra Mundial,
chegou-se a conclusdo de que ndo poderia mais se admitir atrocidades
as cometidas pelos nazistas, observando-se que tal barbarie denotou
a violagao do paradigma dos Direitos Humanos. Alguns doutrinadores
consideram ainda, que o fundamento dos direitos humanos estarialigado
ao jus naturalismo e pés-positivismo. Desta forma, apos este capitulo
da histéria mundial, surgiu a Organizacao das Na¢des Unidas (ONU) e a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH/1948).

Os direitos fundamentais possuem como base dois principios
essenciais, sdo eles o Estado de Direito, que pode ser definido como
um Estado de poucos poderes ou poderes limitados e que se opde ao
Estado Absoluto, e a dignidade humana definida como um principio que
reitera os direitos basicos a todos os seres humanos, pelo simples fato
de serem humanos.

Alguns doutrinadores definem que os direitos fundamentais se di-
videm em primeira, segunda e terceira geracdo. Entende-se por direitos
fundamentais de primeira geragao por se caracterizarem pelo seu cunho
materialista, se associando a luta pela liberdade e seguranca frente ao
Estado, sendo esses direitos relacionados as pessoas, como o direito a
propriedade, liberdade de crenga e direito a vida. Os direitos de segun-
da geracgdo surgiram apoés a Revolugdo Industrial, quando os grupos de
trabalhos passam a lutar contra a exploracdo, sendo entendidos como
direitos de grupos sociais menos favorecidos, se sustentando na igual-
dade de matéria, pois ndo adianta ter liberdade sem minimas condi¢cées
pararealiza-la, se exigindo do Estado uma atuac¢ao na garantia de direitos
basicos como saude, educacdo, seguranca publica, previdéncia social,
direitos do trabalhador. Os direitos de terceira geragao sao caracterizados
por serem transindividuais (direitos que sdo de varias pessoas, mas que
ndo pertencem a ninguém), surgindo na terceira revolugao industrial



252 Aline Nascimento Gois e Caroline Rodrigues Alves Gongalves

(tecnocientifica), quando a humanidade percebeu que existem direitos
que concernem a todos os grupos de pessoas.

Tem os que defendem ainda a ideia de que existem também os cha-
mados direitos de quarta geragao, surgindo nas ultimas décadas, por con-
ta do avangado desenvolvimento tecnoldgico, sendo eles direitos como:
a responsabilidade, a promog¢ao e manutengao da paz, a democracia, a
informacdo, direitos envolvendo a bioética e dentre outros.

O processo de constitucionalizacdo foi fundamental para definir
a divisdo entre direitos fundamentais e direitos humanos, pois se sdo
previstos na constituicdo de pais possuem a caracteristica de consti-
tucionalizagdo, mas se falar em esfera internacional, sio chamados de
direitos humanos. Nessa linha, nota-se que os direitos fundamentais sdo
sempre direitos de base constitucional, e entre esses direitos e as outras
normas constitucionais simples, observa-se um conjunto de regras que
garantem aos direitos fundamentais uma classificacdo diferenciada do
regime juridico. De acordo com o artigo 52, § 32 da Constitui¢ao Federal
de 1988:
Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes

no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 32 0s tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda
Constitucional n? 45, de 2004), (BRASIL, 1988).

Essa foi a caracteristica adotada por muitos outros Estados Cons-
titucionais, visto que corresponde ao modelo integrado pala Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Portanto, a constituicdo de
1988 seguiu essa mesma linha, e trouxe em seu titulo II, os Direitos e
Garantias Fundamentais, em cinco subdivisoes, tais sejam: os direitos
individuais e coletivos, os direitos sociais, os direitos de nacionalidade,
os direitos politicos, os direitos relacionados a existéncia, organiza¢do
e participacdo em partidos politicos.

Os direitos sociais na Constituicdo Federal de 1988 sdo divididos em
trés grupos, inseridos nos artigos 62, 72 e 112, considerados normas de
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ordem publica com caracteristicas inviolaveis e imperativas. Essa garan-
tia dos direitos sociais na Constituicdo, busca construir uma sociedade
solidaria, livre e justa, sendo esses os objetivos que os trabalhadores
lutam na atualidade, pois tratam-se de fundamentos da preservacgao da
dignidade da pessoa humana.

A compreensao dos direitos do trabalho é primordial, pois o traba-
lho é fundamento inseparavel de valoragao da pessoa, ja que o Brasil é
marcado por profundas desigualdades sociais e frustragao ao exercicio
desses direitos, e por tal motivo é fundamental que a classe trabalhadora
continue buscando e lutando por seus direitos.

Narelagdo entre trabalhador e capital, o empregado sai em desvan-
tagem, tendo em vista que o Estado ndo dispde de 6rgaos fiscalizadores
competentes, e assim, ndo garantem que os direitos adquiridos sejam
respeitados, abrindo espago para que os empregados negligenciem
alei.

A Constituicdo Federal de 88 ndo é a Unica arma de defesa dos
trabalhadores, existindo também OIT (Organizagdo Internacional do
Trabalhado), criada e baseada em argumentos politicos e humanitarios,
tendo como principio manter a paz universal e permanente, obrigando
ao Estado interferir nas relagdes de trabalho, buscando melhores condi-
¢oes de subsisténcia. Esta possui carater permanente e é constituida por
Estados que assumem a obrigacdo de observar as normas que ratificam
no plano interno.

Além da Constituicdo e da OIT, existe ainda a declaragdo dos direi-
tos dos homens de 1789, e a partir dessa surgiu a primeira geragio dos
direitos civis e politicos, sendo também uma conquista da liberdade do
trabalhador.

Visando determinar como direito fundamental do trabalhador, a
Constituicao Federal de 1988 estabeleceu no inciso I do art. 72 a pro-
tecdo da relacdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, prevendo ainda a indenizacdo
compensatoria, dentre outros direitos. Buscando regular a dispensa
individual imotivada, a mesma disciplina também a demissado coletiva
arbitraria, excluindo a aplicagdo imediata do preceito constitucional,
enquanto inexistir lei complementar.
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0 art. 72 da CF/88 listou uma série significativa de direitos funda-
mentais trabalhistas, definindo parametros decisérios para as situagdes-
-limite, ja que esses direitos sdo considerados clausulas pétreas. A nova
carta constitucional passou a reconhecer o valor juridico do trabalho
como direito de cidadania, caracterizando uma evolugdo gradativa na
sociedade contemporanea.

As normas assecuratorias de direitos sociais e trabalhistas sdo de
ordem publica, imperativas e inviolaveis, norteando a interpretacdo
dos contratos de trabalho, ja que sdo vinculadas as partes contratantes
inseridas narelagdo laboral. Partindo desse ponto, nota-se que a questdo
se revela mais grave quando ha relagdes, em que as partes envolvidas
revelam notéria disparidade de forgas, observadas principalmente nas
relacdes de trabalho.

A atuacgdo incisiva do Poder Judiciario Trabalhista, para fazer valer
tais preceitos, explana um momento de aproximagao entre os sistemas
da civil law e da common law, contribuindo para a edificagdo de um or-
denamento préprio, mais em acordo com as especificidades da cultura
brasileira, persistindo a importancia da justica distributiva para o mundo
do Direito Trabalhista.

2. ADVOCACIA E DIREITO SOCIAL

A Constituicao Federal de 1988 validou a regulamentacao juridi-
ca dos direitos do povo, efetivando o ordenamento juridico visando
abranger os valores e direitos conquistados através da democracia, isso
porque foi embasada nos direitos e garantias dos cidadaos, tendo como
fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana,
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.

0 artigo quinto da constituicdo criou um rol de direitos e deveres
individuais e coletivos, garantindo a igualdade entre todos, e os principais
direitos inerentes a pessoa humana. Nota-se que a mesma traz em seu
titulo IV, a organizac¢do dos poderes, no capitulo IV as fun¢des essenciais
ajustica e secdo Il trata da advocacia e defensoria publica, especificado
no artigo 133 da Constituicdo Federal que prevé o exercicio da profissdo
e a imprescindibilidade do advogado a administragio da justica.
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Partindo do pressuposto que sem liberdade nido ha advocacia, e
atendendo a uma exigéncia da sociedade, ndo resta duvidas de que o
advogado exerce funcdo social, ja que sem a intervengio do advogado,
ndo ha justica, sem justica ndo ha ordenamento juridico e sem este ndo
ha condi¢des de vida para a pessoa humana. Logo, a atua¢ao do advogado
é condicdo imprescritivel para que funcione a justica.

Por este motivo, alei normatizou as atividades juridicas, quais sejam:
assessoria, consultoria, e demais atividades forenses, exercida pela ad-
vocacia publica e privada, salientando que no que concerne a advocacia
publica, essa tem o dever de atender aos trés poderes (legislativo, exe-
cutivo e judiciario), por representar judicialmente a Unido, sendo assim,
responsavel pela assessoria e consultoria juridica do poder executivo.
Ja a advocacia privada visa garantir que os direitos fundamentais dos
cidadaos sejam efetivados.

A garantia da plena efetivacdo do principio do contraditério e da
ampla defesa dos cidadaos é realizada pelo o advogado, figura essa que
desempenha fungao essencial e indispensavel a justi¢a, sendo responsa-
vel também pela fundamentagio das decisdes que posteriormente sio
emitidas pelos magistrados brasileiros, colaborando para que o estado
democratico seja exercido por todos os cidadaos.

Contudo, cabe mencionar que cumprindo a garantia de que o
principio constitucional do acesso a justica seja assegurado a todos os
individuos, ocorre o jus postulandi que é o direito de praticar todos os
atos processuais necessarios ao inicio e ao andamento do processo: é
a capacidade de requerer em juizo, na indisponibilidade do advogado.
Assim, qualquer pessoa tem o direito de pleitear a prestacdo jurisdicio-
nal junto ao Estado-Juiz, uma vez que todos possuem o direito de acao.

Nesse sentido, os cidadidos nio sdo impedidos de pleitear em juizo,
sem a presenca de advogado na Justica do Trabalho, visando facilitar
o acesso do empregado ao 6rgdo estatal responsavel pela protecdo
de seus direitos trabalhistas, isso porque, em regra, o trabalhador é a
parte mais fragil da relagdo empregaticia, e esta previsto no artigo 791
da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que assegura aos empregados e
os empregadores poderem reclamar pessoalmente perante a Justica do
Trabalho e acompanhar as suas reclamacdes até o final.
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Vale ressaltar que recentemente o Tribunal Superior do Trabalho
divulgou a Simula 425, determinando que o jus postulandi das partes,
estabelecido no art. 791 da CLT, limita-se as Varas do Trabalho e aos
Tribunais Regionais do Trabalho, ndo alcancando a ag¢do rescisoéria, a
acdo cautelar, o mandado de seguranca e os recursos de competéncia
do Tribunal Superior do Trabalho.

0 direito ao acesso a justica significa o direito formal de cada cida-
dao propor ou contestar uma agdo em seu nome. Porém, é fundamental
salientar que o jus postulandi certas vezes torna-se arriscado ao autor
da acdo, ja que o mesmo nio possui o conhecimento técnico adequado
para elaborar teses de acusacio e defesa.

Nesse sentido, deve ser levada em consideragao a atuagao da Defen-
soria Publica, regulamentada através da Constitui¢cao Federal para que
profissionais possam atuar em certas areas especificas, nos casos em que
a parte for hipossuficiente para arcar com os honorarios advocaticios
do advogado privado.

Por fim, frisa-se que o elemento jus postulandi ¢ um exemplo de
instrumento do estado democratico de direito, pois foi juntamente com
democracia que ocorreu o surgimento da profissdo de advogado, peca
fundamental para a efetivacdo e realizacdo da justica. O exercicio esse de
advocacia que esta em toda parte, tendo em vista que todos os cidadaos
brasileiros sdo submetidos a Lei Maior, as leis politicas e também aos
programas de governo, efetivados por meio da democracia.

3. CRISE DOS DIREITOS SOCIAIS
NO AMBITO JURIDICO — TRABALHISTA

0 atual cenario politico-econémico brasileiro vem ocasionando in-
certezas no que concerne ao destino do pais. Neste momento de crise,
surgem discussdes acerca de iniciativas para o enfraquecimento dos
direitos sociais. Devido a este panorama, as leis trabalhistas sofreram
flexibilizacdo de suas normas para se adequarem a crise da gestdo
politico e financeira, além de precarizaciao do trabalho, terceirizacio,
heterogenizacio e redugao de custos no trabalho.

Para alguns doutrinadores, seriam esses os resultados dos conflitos
sociais ocasionados pelo desemprego que imerge no pais. Sendo que,
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o principal argumento utilizado para propor altera¢des no Direito do
Trabalho é a reducdo de custos. Este pensamento esta embasado nos
paises em desenvolvimento, nos quais, contrariamente, os trabalhadores
ainda estdo sujeitos a intensa exploragdo e baixa remuneracao.

No Brasil, é notéria a alegacdo de que os encargos sociais impedem
novas contratagdes, que o trabalho é extremamente oneroso, que a
legislacdo brasileira é excessivamente benéfica. Porém, ndo se chega a
esta conclusido quando se compara os custos do trabalhador brasileiro
com de outros paises.

No que concerne a precarizacao, essa, relaciona-se a eliminagao do
Direito do Trabalho, uma vez que torna o contrato e as condi¢des de
trabalho mais vulneraveis, resultando para as empresas maior liberdade
para contratar e dispensar empregados, anulando a protecao trabalhista.

Por sua vez, a Terceirizagao fundamenta-se em argumentos de or-
dem técnica, visto que logram por uma maior e melhor produtividade,
geradas por meio de forma organizativa da produ¢do. Ocasionam uma
operagao por sublocacgdo, ou seja, na terceirizagdo a forca de trabalho
ndo é adquirida diretamente para a empresa que recebe o resultado do
trabalho, mas inicialmente locada a um terceiro, que por sua vez subloca
a empresa detentora do resultado final, correspondendo deste modo a
tomadora dos servicos.

Deste modo, cabe relatar que, em consequéncia do exposto acima,
aterceira é responsavel pelas obrigacdes trabalhistas e previdenciarias.
Podendo também possibilitar um regime de diferenciacdo entre os
empregados diretos e os terceirizados, confirmada pela distinta repre-
sentac¢do sindical e inclusive com parametros salariais incompativeis.
Facilitando assim, o surgimento de pequenas empresas ao redor da to-
madora, sem obediéncia a legislacdo trabalhista, idoneidade, incorrendo
e deixando mais uma vez o trabalhador desprotegido.

Ainda, é importante destacar que o ambito juridico trabalhista so-
freu outro importante impacto com a crise politico-economica, a saber,
o presidente Michel Temer aprovou um projeto de modernizacdo das
leis trabalhista, a chama “Reforma do Cédigo da Legislagdo Trabalhista”,
segundo o presidente o objetivo ndo seria mudar a CLT em si, mas apenas
reunir todas as normas trabalhistas em vigor e fornecer maior coeréncia
e objetividade em um tnico c6digo.
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Ocorre que, a reforma trabalhista trouxe algumas mudancas na
legislacao brasileira e na vida do trabalhador, tais como: formas de
contratacao, flexibilizacdo da jornada, rebaixamento da remuneracao,
alteracdo nas normas de sadde e seguranca do trabalho, fragilizacdo
sindical e limitacdo do acesso a Justi¢a do Trabalho.

Mister destacar que, em decorréncia do grave abalo financeiro e
politico no pais, a flexibiliza¢ado foi o aspecto mais avassalador gerado
por essa crise. Seu objetivo primordial é adaptar a norma a situagdo
econdmica vivenciada, preconizando a reducdo de vantagens e direitos,
permitindo que o empregador, diminuindo custos, obtenha sucesso no
cendrio competitivo. Deste modo, a flexibilidade, é entendida como
a eliminagdo/adaptacdo da protecdo trabalhista, com a finalidade de
aumentar o investimento, o emprego ou a competitividade da empresa.

Mauricio Godinho apresenta o conceito da flexibilizacdo das normas
trabalhistas da seguinte forma:

Por flexibilizacdo trabalhista entende-se a possibilidade juridica,
estipulada por norma estatal ou por norma coletiva negociada, de
atenuacdo da forca imperativa das normas componentes do Direito
do Trabalho, de modo a mitigar a amplitude de seus comandos e/
ou os parametros préoprios para a sua incidéncia. Ou seja, trata-se
da diminui¢do da imperatividade das normas justrabalhistas ou da
amplitude de seus efeitos, em conformidade com a autorizag¢do fixada
por norma heterénoma estatal ou por norma coletiva negociada
(DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 142 ed.
Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 68.)

Assim, é notoério que o atual momento juridico ocasionou a pos-
sibilidade de reducdo dos direitos através da negociacdo coletiva, em
decorréncia da flexibilizacdo do Direito do Trabalho. A necessidade da
flexibilizacdo na esfera trabalhista do ordenamento juridico patrio é
evidente e incontestavel, contudo, divergéncias surgem quanto a ade-
réncia das normas negociadas aos contratos e aos limites do exercicio
da autonomia privada coletiva.

E fundamental entender que, para a flexibilizagio das normas traba-
lhistas ocorre de forma benéfica para a sociedade e deve-se equilibrar a
relacdo existente entre empregados e empregadores frente ao panorama
mundial, fazendo com que nenhuma das partes fique sem protecao,
obedecendo aos limites constitucionais existentes.
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4. RESPONSABILIDADE DO ADVOGADO PERANTE
A FLEXIBILIZAGAO DAS NORMAS TRABALHISTAS

0 momento atual vivenciado pelo Brasil prejudica as instituicdes
politicas e governamentais, com o envolvimento de partidos, quadros
e dirigentes no mais volumoso processo de corrupg¢ao que se registra
em nossa histéria, a par da moldura econémica recessiva que corréi o
poder de compra de milhdes de consumidores e constitui séria ameaca
a harmonia social.

Diante da grave crise econdmica que assola nosso pais é impossivel
ndo pensar em flexibilizagcdo das normas trabalhistas. O fortalecimento
das negociag¢des coletivas com a flexibilizacao das leis trabalhistas
nada mais é do que prestigiar o artigo 7 da Constituicdo Federal e as
convengodes da Organizagdo Internacional do Trabalho internalizadas
pelo Brasil.

Destaca-se que, no ambito da advocacia a flexibilizacdo trata-se de
um caminho alternativo e eficaz. Dando aos empresarios e empregados
a condicao de negociar questdes, como horario laboral, parcelamen-
to de férias e demais beneficios, sem resultar em perdas ou mesmo
transtornos processuais, acarretando por fim, em medida mais célere
para resolucdo de conflitos.

0 reconhecimento a mecanismos de negocia¢do traz ao debate a
chamada autonomia coletiva da vontade, que embora tenha limites
claros, estabelecidos pelos direitos basicos ja reconhecidos aos traba-
lhadores, bem como os expostos na constituicdo e pela OIT, comporta
importantes excegoes.

Dentro dessa autonomia coletiva da vontade, temos como exemplo
o Programa de Protegao ao Emprego (PPE), criado durante o governo
Dilma Rousseff. O projeto permitiu a redugao salarial, com reducio de
jornada, em até 30%, por até um ano. Essas redugdes foram combinadas
diretamente entre empregadores e empregados.

Diante da grave crise financeira que ainda atravessamos, admitiu-se
tal reducdo visando a manutenc¢do de empregos e a preservacdo da satde
econdmica das empresas, aplicando-se a regra do inciso VI do mesmo
artigo 70. da Constituicdo Federal, que permite a reducdo salarial, desde
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que estabelecida em acordo ou convengédo coletiva. Portanto, ja existe
esse importante precedente.

Mencionam que a maioria dos paises desenvolvidos, em destaque
os europeus, aderiram ao modelo flexibilizado com sucesso. Defendem
que as mudanc¢as democratizam as relacdes de trabalho, uma vez que
influenciard na decisdo dos acordos com os préprios trabalhadores e
ndo se valendo mais do Estado para fazé-los.

Destaca-se que, a advocacia brasileira sempre contribuiu efetiva-
mente para a sedimentagdo do Estado Democratico, como exemplo da
formulacdo das Cartas Constitucionais. Todas elas contaram com os prés-
timos de grandes advogados, colaborando para os avancados estatutos
nas areas do Direito e da Justica. Atualmente, se é necessario a pratica de
uma advocacia eficaz, célere e detentora de mediacdo, a qual sera capaz
de atender a flexibilizacdo das normas trabalhistas, primordial para a
crise vivenciada pelo pais.

CONCLUSAO

A constitucionalizacdo do estado procura ndo somente organizar o
exercicio do poder politico soberano, mas, também busca limitar o poder,
definindo os direitos fundamentais do cidaddo, de modo a conformar
a atuacdo dos governantes, seja no respeito aos direitos individuais e
coletivos, seja na exigéncia de promocao destes, seja ainda, na exigéncia
de promocao dos direitos sociais, econdmicos e culturais.

Os direitos humanos fundamentais dos trabalhadores, quando
constitucionalizados, trouxe a possibilidade de se garantir a cidadania,
e assim estabeleceu limites ao exercicio do poder diretivo, ndo somente
do Estado, como também do Capital, ou seja, passou-se da desregulamen-
tacdo para a regulamentacio estatal, pois o cidaddo trabalhador pode
obter a garantia da preservacao de seus direitos, ainda que minimos,
inicializando um longo processo de aquisi¢ao de novos direitos.

Quando isso ndo ocorre, considerando as peculiaridades de uma
relacdo em que ha assimetria de poder entre as partes envolvidas, o des-
linde da controvérsia se faz pela ponderacgdo dos direitos fundamentais
em conflito, competindo ao Poder Judiciario dirimir a questao.
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0 atual momento de abalo econémico e politico ocasionou alguns
impactos no ambito juridico, resultando na precarizacdo do trabalho,
terceirizacao, heterogenizagao, reducao de custos no trabalho, e redugdo
dos direitos através da negociagdo coletiva, em decorréncia da flexibi-
lizagdo do Direito do Trabalho. Esta ultima consagrou-se como o mais
evidente e incontestavel meio a ser utilizado, por se tratar de forma
benéfica para a sociedade e deve-se equilibrar a relagdo existente entre
empregados e empregadores, fazendo com que nenhuma das partes fique
sem protecdo. Para tanto, devera valer-se dos critérios estabelecidos no
art. 8° da CLT, impedindo que os interesses meramente econdémicos e
particulares prevalecam, a fim de preservar os marcos civilizatdrios que
devem reger uma relacdo de trabalho.

E importante ressaltar que o trabalhador tem seus direitos garanti-
dos e, é de fundamental importancia continua exigir o respeito e a correta
aplicagdo, contudo, divergéncias surgem quanto a aderéncia das normas
negociadas aos contratos e aos limites do exercicio da autonomia privada
coletiva, havendo necessidade de buscar a justi¢a para fazer valer sua
importancia, e paraisso é fundamental a figura do advogado que sempre
contribui efetivamente para a sedimentacdo do Estado Democratico.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. Editora Campus. Rio de Janeiro. 2004.
BRASIL. Constituicdo Federal de 1988

BRASIL.Dec.24.637, de 10.07.34

BRASIL. Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991

BRASIL. Lei n® 5.452, de 01 de maio de 1943

BRASIL. Lei 6.367/1976

CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho/ Vé6lia Bomfim Cassar. - 4. Ed.-
Niteréi: Impectus, 2010.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2004.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2009.

LOBATO, Marthius Savio Cavalcante. O Valor Constitucional para a Efetivida-
de dos Direitos Sociais nas Relacdes de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2006.



262 Aline Nascimento Gois e Caroline Rodrigues Alves Gongalves

GARCIA, Pedro Carlos Sampaio. O sindicato e o processo: a coletivizacdo do
processo do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

GOMES, Luiz Flavio. Constitui¢do Federal/88. Ed. Sdo Paulo: it,2003.



CAPITULO XV

A jovem advocacia em tempos de crise:
as novas estratégias do recém-formado
para inser¢ao no mercado juridico

Jonata Wiliam Sousa da Silva*

1. INTRODUCAO

Inicialmente, para que melhor possamos compreender o objetivo
deste trabalho, partimos da premissa de que a economia brasileira
encontra-se formalmente em recessdo desde o segundo trimestre de
2014. (dados do Comité de Datagdo do Ciclo Econdmico (Codace) da
Fundacdo Getulio Vargas)

Essa recessdo teve origem, sobretudo em virtude de choques de
oferta e demanda decorrentes de erros de politica econdmica, que por sua
vez, foram majoritariamente oriundos da “Nova Matriz Econdmica” ado-
tadas entre 2011/2012, conforme estudos de BARBOSA FILHO (2017).

Aliada a crise econdmica que assola o Brasil, outro fator de extrema
relevancia nesse cendrio € a crise do ensino superior e especialmente,
a crise no ensino do Direito, que se arrasta desde 1960, com cursos
juridicos que passaram a se limitar a um programa de formacdo técnico-
-profissional, desconsiderando a formac¢do humanistica, social e politica.
0 foco era atender a necessidade decorrente do crescimento econdmico
financiado externamente: a demanda por novos técnicos.

(*) Advogado. Bacharel em Direito pela Universidade Catélica do Salvador. P6s-gradua-
do em Ciéncias Criminais pela Universidade Catélica do Salvador.
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Foi a promulgacdo da Constituicdo Federal, a “Constituicdo Cidadad”
que abriu alas para transformac¢des importantes no ensino juridico
brasileiro, introduzindo um arcabouco de direitos e garantias em nosso
ordenamento juridico e passando a demandar um enfoque mais hu-
manistico e social dos estudantes e profissionais do Direito.

Ainda assim, desde a década de 90 até os dias atuais, a crise no
ensino do Direito persistiu e persiste, com um grande nimero de facul-
dades de Direito hoje existentes, o mercado cada vez mais saturado, a
formacgao dos jovens advogados posta em cheque e o surgimento das
novas tecnologias que remodela a atividade advocaticia e desafia os
jovens advogados, que devem se reinventar para buscar a sua inser¢ao
e absor¢ao no mercado de trabalho.

Nesse diapasao, é objetivo da presente pesquisa provocar a discus-
sdo sobre a evolucdo da atividade advocaticia, bem como alguns dos
problemas enfrentados pelos estagiarios em direito e pelos advogados
recém-formados e as solu¢des que tém sido encontradas por estes para
atuarem e desenvolverem a sua atuacgio profissional e se inserirem no
mercado.

2. “DAS CRISES INFINITAS”': A EVOLUGCAO DO ENSINO
JURIDICO POS-DITADURA E A(S) CRISE(S)
ECONOMICA(S) COMO FATOR(ES) DE PRECARIZAGCAO
DA ATIVIDADE ADVOCATICIA

0O titulo que identifica o segundo capitulo referencia uma série de
comic books (revistas em quadrinhos) do universo DC. Tal titulo também
sintetiza o cendrio de transformacdo, o ensaio de uma consolidagao e
o gradativo colapso que assolou e assola a atividade advocaticia desde
a promulgacao da “Constituicdo Cidada” de 1988, eis que a atividade
advocaticia foi sempre assombrada por fatores externos de “crises” das

mais diversas ordens.

1. “Crise Infinita ("Infinite Crisis", no original) foi uma saga da DC Comics, publicada em
2005/2006 numa mini-série homdénima em 7 partes, com varios crossovers com as
revistas DC. Escrita por Geoff Johns, desenhada por Phil Jimenez, George Pérez, Ivan
Reis e Jerry Ordway, e finalizada por Andy Lanning.” Visto em: http://dcheroesrpg.
wikia.com/wiki/Crise_Infinita Acesso: 13.ago.2018
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Nesse diapasdo, fazendo um breve retrospecto histdrico, cumpre
assinalar que até entdo, o ensino juridico é moldado e se transforma de
acordo com o cenario politico e o modelo de Estado, conforme assevera
Patricia de Moraes et al (MORAES, 2014, p.2):

A evolucdo histdrica do ensino juridico no Brasil pode ser dividida
em trés fases distintas, atreladas as mudangas na ado¢do de modelos
de Estado, quais sejam os modelos de Estado Liberal, Social e Neoli-

beral, que ocorreram no desenrolar de nossa histéria (MARTINEZ,
2003, p.2).

A primeira fase teve inicio no desenvolvimento do paradigma
liberal no Brasil do Império. A segunda fase se iniciou na Republica
Nova e terminou na era dos governos autoritarios. Ja a terceira teve
inicio com a promulgacio da Constituigdo Federal de 1988, com o
advento da Portarian®1.886/94 do MEC e com a tendéncia a adog¢do
do modelo de Estado Neoliberal pelos Governos a partir da década
de 1990, na qual nos encontramos no momento.

E foi assim que, a partir de meados da década de 60, o ensino juridico
ficou marcado pelo tecnicismo, onde havia um curriculo minimo para
os cursos de Direito, onde a regra dos cursos era a transmissdo de um
minimo de contetdo necessario para a formacao juridica geral dos estu-
dantes, em detrimento de uma formagao multidisciplinar com enfoque
nas ciéncias sociais, mantendo assim um ambiente hostil a formacgao de
pensamento critico, de acordo com MARTINEZ (2006, p. 7) .

Somente apds a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988 é que
(res)surgiu cendrio propicio ao desenvolvimento e nova transformacgao
do ensino juridico e da atividade advocaticia, em virtude do rol de direitos
e garantias democraticos introduzidos no nosso ordenamento juridico,
possibilitando assim a reestruturagao dos cursos de Direito.

0 novo regime democratico evidenciou a “crise” do ensino juridico,
pois, ao passo em que o mercado tinha cada vez mais dificuldade para
absorver os profissionais formados na época do “milagre econémico
brasileiro”?, a liberdade de expressdo assegurada na Constituicdo pos-
sibilitava que se pudesse discutir os problemas do ensino juridico e da
formacdo profissional.

2. Milagre econdmico brasileiro é a denominagdo dada a época de crescimento econd-
mico elevado durante o Regime Militar no Brasil, entre 1969 e 1973.
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Segundo Inés da Fonseca Porto (2000, p. 25), o inicio da grande re-
forma do ensino juridico no Brasil teve sua génese através da Comissao
de Ciéncia e Ensino Juridico criada em agosto de 1991 pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, pelo entdo presidente Mar-
cello Lavenere Machado. A comissdo era encarregada de diagnosticar
a situagdo desse ensino no pais, avaliar a importancia do papel social
do advogado e de apresentar propostas de solucdo para a crise supra-
mencionada. Essa comissdo era composta pelos professores Paulo Luiz
Neto Lobo (coordenador), Roberto Armando Ramos de Aguiar (relator),
Alvaro Villaca Azevedo, Edmundo Lima de Arruda Junior, José Geraldo
de Sousa Junior e Sérgio Ferraz.

0 resultado de todo o processo de critica, pesquisa, avaliacdo e dis-
cussoes nos Semindrios sobre qualidade dos cursos juridicos consolidou
aparceria entre a OAB e o MEC, e, em dezembro de 1994, a Portaria MEC
n. 1886/94, que fixava as novas diretrizes curriculares e o contetido
minimo para os cursos juridicos de todo o Brasil com obrigatoriedade
a partir de 1996 foi editada.

A Portaria 1.886/94, com vistas a melhoria da qualidade dos cur-
sos juridicos, previu uma gama de mudancas em relacdo a duragdo
minima do curso, passou a exigir atividades de pesquisa e extensao,
(re)integrou as disciplinas propedéuticas na matriz curricular, dentre
outras medidas.

Todavia, em que pese a reestruturacdo do sistema de ensino,
a qualidade continuou aquém do esperado, e persistiu a crise do
ensino juridico, sendo que em 2001, o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil criou o “Selo OAB RECOMENDA”, utilizando
por parametro as notas do Exame de Ordem e do Exame Nacional de
Cursos (este ultimo posteriormente substituido pelo Exame Nacional
de Desempenho dos Estudantes - ENADE) para tentar fiscalizar com
mais percuciéncia e dar maior credibilidade a instituicdes de ensino
superior qualificadas.

Ainda assim, a(s) crise(s) continuaram a existir e se intensificar, de
modo que nos Ultimos anos é evidente a continua explosao de bacharéis
em Direito lancados no mercado e o fator de mercantilizagdo do ensino
superior, que passaremos a tratar com mais afinco no tépico seguinte.
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2.1. Da mercantilizagdo do ensino superior
e o crescimento exponencial de bachareis em direito
no Brasil contemporaneo

Ainda no contexto das multiplas crises, com a imposi¢ao global do
neoliberalismo como modelo cogente do sistema capitalista, nos idos de
1980, houve uma perda de investimentos do poder publico em politicas
sociais, e, sobretudo a educacdo, de modo que o ensino superior ptblico
perdeu o protagonismo e centralizacdo do Estado, forcando uma abertura
ao mercado do bem publico universitario e favorecendo a proliferacdo
de entidades privadas de ensino superior.

0 socidlogo portugués Boaventura de Souza Santos (2008), anali-
sando “a universidade do século XXI”, assevera que:

Ainducdo da crise institucional por via da crise financeira, acentuada
nos ultimos vinte anos, é um fenémeno estrutural decorrente da
perda de prioridade da universidade publica entre os bens publicos
produzidos pelo Estado.

E prossegue o autor, na mesma esfera intelectiva:

A perda de prioridade na universidade publica nas politicas pu-
blicas do Estado foi, antes de mais, o resultado da perda geral de
prioridade das politicas sociais (educagdo, saude, previdéncia) in-
duzida pelo modelo de desenvolvimento econémico conhecido por
neoliberalismo ou globaliza¢do neoliberal que, a partir da década
de 1980, se impds internacionalmente. Na universidade publica
ele significou que as debilidades institucionais identificadas - e
ndo eram poucas -, em vez de servirem de justificagdo a uma vasto
programa politico-pedagégico de reforma da universidade publica,
foram declaradas insuperaveis e utilizadas para justificar a abertura
generalizada do bem publico universitario a exploracdo comercial.
(SANTOS, 2008, p.18)

0 resultado dessa descapitalizacdo da educacio publica e da aber-
tura para o mercado foi a inflagdo exponencial dos nimeros de cursos
e alunos de Direito, sendo vejamos:

De acordo com entdo o conselheiro do CN]J, Jefferson Kravchychyn,
em 2010, revelou que o Brasil tem mais faculdades de Direito do que
todos os paises do mundo juntos, totalizando 1.240 cursos, enquanto no
restante do globo, somados, temos 1.100 universidades. E esse “boom”
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no ensino superior juridico resultou em nada menos que 800 mil advo-
gados inscritos na OAB [1].

Ja em 2015, atingimos a marca de 1.308 faculdades de direito, e
em 18 de novembro de 2016, chegamos ao patamar de um milhdo de
advogados inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil. Isso sem incluir
as inscri¢coes de estagiarios e inscri¢gdes suplementares [2]. Atualmente
(Agosto/2018) temos 1.176.425 de profissionais, entre advogados e
estagiarios, inscritos nos quadros da OAB [3].

Esses indices tdo altos denotam (mais uma vez) a fragilizacdo do
ensino juridico no pais, a saturagdo do mercado profissional do Direito
e, a consequéncia logica que ja se percebe de modo bem concreto é a
precarizacdo e o fendmeno de “proletarizacdo” da atividade advocaticia,
fendomeno esse que deveremos verificar com um pouco mais de profun-
didade no tépico seguinte.

2.2. Do fenomeno de proletarizagao da advocacia no Brasil

A maior consequéncia da(s) crise(s) econémica(s) enfrentada(s)
pelo Brasil e o avango da agenda neoliberal com a descentralizagao das
universidades publicas e a mercantilizacdo do ensino superior, como
ja discutimos, inflou exponencialmente o nimero de profissionais do
Direito, e, aliada as necessidades do mercado, culminou no surgimento
de um novo setor da advocacia, alcunhado “contencioso de massa” e
afetando, sobretudo, ao advogado mais jovem. Esse fendmeno é muito
bem explicado por (COSTA JUNIOR, 2016):

As caracteristicas inerentes aos escritérios massificados sdo convi-
dativas a exploragdo da médo-de-obra do jovem trabalhador. Afeito ao
manejo das ferramentas tecnoldgicas, doutrinado pelo prisma uni-
lateral da hegemonia flexivel e com pouca experiéncia profissional,
torna-se vulneravel ao mercado de trabalho de exploragdo irrestrita.
Muito embora a suposta preocupagdo que ladeia a empregabilidade
da juventude dé a tonica dos sofismas institucionais, esta parcela
de trabalhadores em regra convive como mercado de trabalho
altamente precdrio. Sdo relegados as vagas que nao necessitam de
investimentos para formagdo, com alta taxa de rotatividade, baixos
salérios e pouca mobilidade na carreira.
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E evidente, portanto, que as crises econdmicas enfrentadas pelo
Brasil, a reestruturacio do ensino juridico no periodo pés-ditadura e a
mercantilizacdo do ensino superior como consequéncia da investida neo-
liberal, aliados ao avango tecnoldgico crescente, reestruturou a atividade
advocaticia nacional, impactando sobretudo aos jovens advogados, que
passam a ter que lidar com um mercado de trabalho juridico saturado
e massificado, com relagdes de trabalho precarias e superexploradas,
abalando sensivelmente os pilares edificadores da carreira.

Nesse diapasdo, a atividade advocaticia passa, inclusive, por uma
desvalorizacdo de sua importancia na sociedade, desvirtuando o preceito
constitucional contido no 1332 artigo da Constituicao Federal, que diz
que o advogado é indispensavel a administracdo da justica.

Em entrevista, aduziu o entdo presidente da Associa¢do dos Advo-
gados de Sao Paulo (AASP) a esse respeito (FREITAS, 2012):
A advocacia passa por uma desvalorizagdo da sua importancia na
sociedade. Entre os motivos, estariam atitudes de diversas autori-
dades que querem desacreditar aquele que representa o cidadao.
Essa desacredita¢do concentrada prejudica o profissional que passa
a ter a sua importancia diminuida na sociedade, o que reflete na
remuneracdo do profissional. A sociedade entende que um profis-
sional que, constantemente, passa por tentativas de ser diminuido
pelas autoridades ndo merece uma remuneragdo mais adequada. [4]

Diante de todos esses fatores, e das crises infinitas que assolam a
atividade advocaticia, impactando, sobretudo, os jovens advogados, é
que devem ser buscadas novas estratégias por estes profissionais para
que possam almejar a reinsercdo no mercado e a recuperacdo da credi-
bilidade da advocacia perante a sociedade.

3. DAS NOVAS ESTRATEGIAS DA JOVEM ADVOCACIA
PARA ADEQUAGCAO AO MERCADO DE TRABALHO
EM TEMPOS DE CRISE

As crises a que temos nos referido até entdo, se desenvolvem parale-
lamente ao avango tecnoldgico no processo produtivo e nas técnicas de
trabalho, mudando as formas dos negdcios juridicos, alterando a forma
que os advogados prestam servicos e atendem seus clientes.
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Se por um lado, essas mudangas sociais e a inovacdo tecnolégica
trazem por consequéncia a massificacdo e precarizacio da classe advo-
caticia, sobretudo pela saturacdo do mercado de trabalho advinda da
crise econOmica e da crise do ensino juridico, por outro trazem novas
possibilidades e dreas a serem exploradas, possibilitam a adocdo de
estratégias inovadoras e amplia as areas de atuagao.

E nesse sentido que se posiciona (MATTOSO, 2000, p.04):

A inovacdo tecnoldgica, no entanto, ao mesmo tempo que destroi
produtos, empresas, atividades econémicas e empregos, também
pode criar novos produtos, novas empresas, novos setores e ativida-
des econdmicas e, portanto, novos empregos. Em outras palavras, a
inovagdo tecnolodgica, embora possa modificar a qualidade e a quan-
tidade do emprego, ndo determina a priori seu resultado, sobretudo
quando observada a economia nacional.

Oresultado das mudangas quantitativas do emprego nao precisa ne-
cessariamente transformar-se em mais desemprego. Pode ser mais
emprego, consumo, tempo livre ou desemprego e essa é uma escolha
social, historicamente determinada pelas formas de regulacdo do
sistema produtivo e de distribuicdo dos ganhos de produtividade.

Sendo assim, o profissional do Direito deve se reinventar, buscando
compreender os problemas mais complexos, se posicionando em ali-
nhamento com as novas tecnologias e desenvolvendo um conhecimento
interdisciplinar especializado em nichos ndo explorados ou com pouca
exploragao.

Diante da vedacgdo a publicidade e mercantilizacdo da profissao,
por exemplo?, é estratégia do advogado investir na area de marketing
juridico, através da producdo de contetdo juridico relevante, explo-
racdo da sua identidade visual e utilizacdo efetiva das redes e midias
sociais, dentro das limitacdes ético-legais do Estatuto da Advocacia e
do Cédigo de Etica.

Outra estratégia de suma importancia é a participacdo do advogado
jovem nos érgdos e comissdes da entidade de classe, uma vez que a
atuacdo em comissao temdatica proporciona maior visibilidade entre
os pares, destacando o profissional, potencializando as relagdes de

3. Artigo 39 do Cédigo de Etica da OAB
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networking* e ampliando a sua possibilidade de atuagido, bem como
evidenciando as dificuldades enfrentadas pela classe, oportunizando
o desenvolvimento de novas estratégias para lidar com os problemas
conforme forem aparecendo, ou mesmo antes que aparecam.

Diz o advogado Arthur Bobsin a esse respeito:

Para nos, jovens advogados, a importancia da participagdo na OAB
estd principalmente em compor comissdes de assuntos diferentes
daqueles que trabalhamos atualmente, mas temos curiosidade de
conhecer para atuar no futuro. Participar dessas comissoes pode
nos ajudar a fazer networking com os advogados mais experientes
nas areas que queremos trabalhar mais para frente e também nos
prepara tecnicamente.

Além disso, a particdo da comissdo OAB Jovem nos ajuda a
perceber as dificuldades dos nossos colegas que também estdo em
inicio de carreira. Assim, os advogados podem compartilhar solugdes
e até promover cursos de orientacdo profissional para aqueles que
estdo com maiores dificuldades. (BOBSIN, 2018)

Vale ressaltar que, em tempos de crise, a inventividade e criatividade
sdo valores que potencializam a capacidade de trabalho do profissional,
conforme esclarece Celso Furtado:

A ciéncia do desenvolvimento preocupa-se com dois processos
de criatividade. O primeiro diz respeito a técnica, ao empenho do
homem de dotar-se de instrumentos, de aumentar sua capacidade
de acdo. O segundo refere-se ao significado de sua atividade, aos
valores com que o homem enriquece seu patrimdnio existencial.
(Furtado, 1998, p. 47)

Portanto, a formacdo interdisciplinar, o posicionamento de merca-
do, exploragdo das novas tecnologias, atuacdo nas areas inexploradas
da atuacdo juridica, nog¢des e investimento em marketing juridico e
formacgao de networking, aliada a uma ativa participacao nos conselhos
e comissoes da entidade de classe, in casu, a Ordem dos Advogados do
Brasil, sdo estratégias cruciais para a inser¢do do jovem advogado no
mercado juridico.

4. Networking é uma palavra em inglés que indica a capacidade de estabelecer
uma rede de contatos ou uma conexao com algo ou com alguém.
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4. CONCLUSAO

Em sede conclusiva, é perceptivel que o ensino juridico no Brasil
passou e passa por incessantes transformacdes e reinvengdes em sim-
biose com o desenvolvimento da sociedade, sofrendo também o efeito
das diversas crises que assolaram o pais nas ultimas décadas.

Como restou evidenciado, o ensino juridico foi um dos alvos da
investida neoliberal na sociedade e como consequéncia, tivemos a
mercantilizacao do ensino superior, que, no Direito, transformou prin-
cipalmente a atividade advocaticia e vem langando no mercado um
numero alarmante de profissionais mal preparados e com expectativas
ndo alcangadas, que culmina na massificacdo e proletarizacdo da figura
do advogado, atingindo principalmente aos mais jovens.

Todavia, em espectro diametralmente oposto a esse cendrio, o avango
tecnologico possibilita ao jovem o desenvolvimento de novas técnicas e
estratégias para se posicionar e se destacar no mercado de trabalho, se
reinventando, e se valendo da criatividade e inventividade para explorar
nichos e setores pouco explorados, se valendo também da atuacgdo junto
aentidade de classe para promover uma maior visibilidade do seu traba-
lho, qualificando a sua formacao, buscando o fortalecimento da relagdo
com os colegas de classe e investindo na publicidade e divulgacdo da sua
atuacdo dentro dos limites ético-legais.

E diante de todo o exposto, verifica-se que, por ser um fato social,
o Direito esta em simbiose com o desenvolvimento da sociedade e as
crises que assolam o pais e consequentemente o setor juridico podem
ser também lidas como janela de oportunidades em novas areas de
atividade juridico-legais e oportunidades de adequacao profissional e
insercdo do advogado recém-formado no mercado, buscando suprir as
novas demandas trazidas pelas diversas configuragdes sociais e pelos
constantes e desenfreados avangos tecnologicos.
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CAPITULO XVI

Principio da publicidade e o trial
by media nos julgamentos criminais

Léo Vitor Travessa de Abreu

SUMARIO: 1. Introdugio; 2. Sistemas processuais; 3. O principio da publicidade
no ordenamento patrio; 4. A midia e os julgamentos criminais; 5. Conclusao; 6.
Referéncias.

PALAVRAS-CHAVE: Sistema processual. Constitui¢do. Processo Penal. Principio
da publicidade. Trial by media. Democracia.

1. INTRODUCAO

Com o fim da Guerra-Fria e da polarizagdo que dividia o mundo em
dois grandes blocos, o modelo capitalista se consagrou como paradigma
econOmico global da pés-modernidade.

Simultaneamente, o desenvolvimento tecnolégico marcou o fim do
século XX e o inicio do século XXI, ditando uma nova era de compartilha-
mento de noticias e informagdes em velocidade quase que instantanea.

Influenciado por esse contexto, o Direito ndo se manteve inerte,
adaptando-se a globalizacdo e remodelando seus conceitos. Estados
e democracias se fortaleceram, ao passo que novos e antigos modelos
politicos foram e sdo testados frequentemente. Nesse contexto, o direito
penal abragou novos bens juridicos para tutelar e abriu mao de outros
antigos, adequando-se - na medida do possivel -, a marcha social.

(*) Advogado. Bacharel em Direito pela Universidade Catélica do Salvador. P6s-gradua-
do em Ciéncias Criminais pela Universidade Catélica do Salvador.
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A exemplo do Direito, a midia e seus meios de comunicagio social de
massa transformaram-se e foram transformados pelos novos paradigmas
capitalistas mundiais, estabelecendo uma relacdo simbidtica. A chegada
e popularizacdo da Internet, no Brasil, e os avancos tecnolégicos das ul-
timas duas décadas modificaram a imprensa como um todo e seu modo
de veicular noticias. Redes sociais e aparelhos de Smartphone permitem,
atualmente, que acontecimentos em um determinado Estado sejam co-
nhecidos e divulgados pelo resto do mundo, na velocidade de um toque.

A facilidade na circulagdo de noticias e informac¢des alimentou a
equivocada filosofia de que qualquer assunto pode ser publicitado e
virar noticia, ainda que em detrimento da intimidade de seus sujeitos.
No campo dos julgamentos criminais, inaugurou-se a era do espetaculo
midiatico, na qual a comunicagdo de massa frequentemente desrespeita
direitos e garantias através do abuso ao principio da publicidade.

A despeito da pluralidade de principios que proporcionam um
julgamento criminal justo, a publicidade merece destaque nesse inte-
rim. E através dela que os veiculos de comunicacdo de massa obtém as
informacdes necessarias a veiculagdo de suas matérias.

Dessa forma, para se entender a atuacdo da midia - e suas conse-
quéncias danosas aos julgamentos criminais -, é preciso compreender
o papel do principio da publicidade no ordenamento juridico brasileiro.
Indubitavelmente, a problematica se desenvolve em face do abuso e
manipulagdo desse principio, pelos veiculos de mass midia, que agem
para alavancar a audiéncia e lucrar com conteiido moncoso, as custas
da intimidade.

2. SISTEMAS PROCESSUAIS

O reconhecimento do sistema processual penal brasileiro, e das
principais garantias trazidas em seu bojo, possibilita identificar, com
mais clareza, os diversos casos de abuso ao principio da publicidade,
perpetrados pela atuagio dos veiculos de midia.

Entender o modelo de sistema processual vigente - e suas implica-
¢oes -, é chave a compreensio desse postulado como um dos pilares do
Estado Democratico de Direito.



Principio da publicidade e o trial by media nos julgamentos criminais 277

O cerne da ideia de sistema relaciona-se com a organizagao do co-
nhecimento humano em diferentes areas, determinadas e especializadas.
A amplitude e a complexidade do conhecimento humano trouxeram a
necessidade de sua organizacdo em areas individualizadas, permitindo
o aperfeicoamento desse conhecimento de forma a facilitar a especia-
lizagdo de seu estudo™.

Sistema juridico, portanto, é uma reuniao conscientemente ordenada
de entes, enunciados juridicos, principios gerais e normas que estabele-
cem uma relacdo de ligacdo e conteudo entre o sistema e seus elementos
formadores?. E dizer, uma area individualizada do conhecimento humano
cuja organizagio estruturada permitiu seu desenvolvimento como area
independente.

Por conseguinte, pode-se definir sistema processual penal como
um conjunto de garantias, entre principios e regas constitucionais, que
refletem o momento politico de cada Estado, estabelecendo diretrizes
a serem seguidas para a aplicagcdo do direito penal e processual penal
na ordem normativa vigente®. A despeito das grandes mudangas nos
sistemas processuais penais do ocidente, nos ultimos séculos, é cedico
que o estudo desse topico, atualmente, transcorre com base nos modelos
acusatorio e inquisitivo.

2.1. Sistema Acusatorio

0 sistema acusatdrio tem suas primeiras ramificacdes na antiguidade
classica, desenvolvendo suas estruturas, principalmente, na Grécia e
Roma antigas. Nesta época, adotava-se, inicialmente, a acusacao privada,
que se tornava publica apds o aval dos tribunais antigos*.

Nesse modelo, destaca-se a atuagdo passiva dos juizes, baseado em
uma divisdo especifica das atividades pertinentes a persecuc¢do criminal.

1. ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reito-
res. Curitiba: Juru, 2008. p.34.

2. Ibidem, p.30-31
RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 222 Edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 46

4. LOPES JR, Aury. Introdugao critica ao processo penal (fundamentos da instru-
mentalidade constitucional). 42 Edigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. p. 162.
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A ideia de actum trium personarum sobreviveu ao tempo e, ainda hoje,
norteia o exercicio da acdo penal, dividindo a relacdo juridico-processual
em trés pessoas: juiz, autor e réu.

0 sistema acusatério é uma expressao do processo penal moderno,
sobretudo em face da estrutura social e politica do Estado contempora-
neo. Esse modelo assegura aimparcialidade e a tranquilidade psicolégica
do magistrado julgador, garantindo, assim, o devido respeito para com
o acusado, o qual deixa de figurar como simples objeto e passa a ocupar
o0 posto de parte passiva no processo penal®.

O sistema acusatorio caracteriza-se, ainda, pela clara divisao entre
as fungdes de acusar e julgar, o que, junto com a imparcialidade do
juiz, propicia uma paridade de armas entre acusacdo e defesa. As dife-
rentes partes, pois, contrapéem-se em igualdade de condi¢des, ambas
submetidas a um juiz ideologicamente equidistante e imparcial®. Neste
sistema, o réu é sujeito de direitos, recebendo a tutela de principios e
garantias processuais/constitucionais importantissimas, a exemplo do
contraditério e ampla defesa.

No que tange a publicidade, este principio ocupa fung¢ao nuclear
no sistema acusatdrio. Além de inerente ao seu funcionamento - como
patrocinador de direitos e garantias -, a publicidade figura como filtro
na conducdo do processo, evitando abusos por parte da acusagao e até
mesmo da propria autoridade julgadora.

Neste ponto, Geraldo Prado sintetiza que a elei¢do da publicidade
como elemento pétreo do processo nos permite compreendé-lo como
procedimento publico em contraditério. Assim, reduzida a publicidade
- fora dos casos expressamente previstos em lei -, os atos processuais
ndo mais estariam aptos a produzir efeitos juridicos, sendo, portanto,
nulos’.

5. LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 112 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p
94-95.

6. LIMA, Renato Brasileiro de. Cédigo de processo penal comentado. Salvador: Jus-
podivm, 2016. p.16.

7. PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio. 32 Edigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
p. 149.
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2.2. Sistema Inquisitivo

0 sistema inquisitivo se desenvolveu a partir das monarquias do
século XII, refletindo o poder da Igreja Catolica e a influéncia do Direito
Canodnico sobre o territério Europeu na época pré-absolutista.

Ele surgiu como contraponto ao sistema acusatério Greco-roma-
no, criticando a excessiva protecdo dada ao acusado e a privatizagido
acusatoria. A substituicdo da acusagio privada pela atuacio estatal foi
fruto dos defeitos da inatividade das partes, o que gerou a ideia de que
a persecucdo criminal nao deveria ser deixada nas maos dos particu-
lares. Como consequéncia direta, portanto, houve a concentracio, no
mesmo drgdo, das fungdes de investigar e punir, surgindo uma espécie
de Estado-juiz®.

0 sistema inquisitivo trouxe profundas modificagdes ao processo
penal de origem Greco-romana, base do modelo acusatério. No campo
probatdrio, a busca pela “verdade real” guiou o processo, incentivando
torturas e peniténcias como forma de extragio dos fatos dos acusados®.
Neste contexto, houve uma supervalorizagao da confissdao como rainha
das provas, estabelecendo um sistema de provas tarifadas?®.

Este modelo se fortaleceu concomitantemente a expansao da Igreja
Catdlicano territdrio europeu, vez que representou expressao do proprio
direito canonico a partir do século XIlI, sendo empregado, inclusive, por
tribunais civis até o século XVIII'%. Desta forma, os preceitos juridicos
e religiosos misturaram-se, dando lugar a um modelo de persecucido
norteado pela ideologia catélica medieval.

Como consequéncia da desconstrucdo da ideia do actum trium per-
sonarum, concentrando-se o poder tdo somente na figura do inquisidor,
houve, também, a descaracterizagdo da publicidade como principio
fundamental da persecugao, tornando o processo quase sempre sigiloso,
dotado de uma conducio parcial e autoritaria.

8. LOPES]r, Aury. Op. cit. p.97.

9. Ibidem, p.142.

10. RANGEL, Paulo. Op. cit. p. 48.

11. LIMA, Renato Brasileiro de. Op. cit. p. 15.
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Esse sistema vigorou até o final do século XVIII e inicio do século
XIX, periodo da histéria marcado pela Revolugio Francesa e pela poli-
tica de resgate ao humanismo e a valorizacdo do homem. A exemplo da
declaracgdo dos direitos do homem e do cidadao, promulgada em 1789,
areferida época inaugurou uma importante valorizagdo do ser humano
como sujeito de direitos e garantias fundamentais. Como esperado, tais
ideais refletiram no processo penal, retirando-lhe a carga inquisitorial
e revestindo-o de carater democratico e acusatorio'z

2.3. Sistema Processual Brasileiro

Definir o sistema processual brasileiro ndo é incumbéncia facil, como
bem pontua Geraldo Prado:

No Brasil, certamente ndo é tarefa simples assinalar com precisdo
que sistema processual penal vigora ou em outras épocas que siste-
ma imperou. A forma de definir a questdo passa pelos interesses que
movem os juristas, motivados pelo sentido e fun¢ao que atribuam ao
Processo Penal e pela maneira como vivem ou viveram a experiéncia
politica do seu tempo.

Na verdade, até mesmo o estudo da histéria do processo penal
no Brasil,e por conta disso o estudo dos sistemas processuais pe-
nais, ndo é facil, na medida em que o olhar do pesquisador tantas
vezes estd condicionado as formas mais visiveis nos dias atuais,
resultantes da predominancia cultural, politica e econémica de
origem europeia®®.

Tal tarefa se complica ainda mais diante da peculiaridade do nosso
ordenamento, no qual o Coédigo de Processo Penal data de 1941, fruto
da era Vargas.

Apesar das modificacdes legais ocorridas ao longo de mais de meio
século, é inegavel o teor inquisitério que ainda reside neste diploma,
a exemplo da figura do inquérito policial. Aury Lopes Jr corrobora tal
entendimento, asseverando que nosso processo penal tem uma grande

12. LOPES]JR, Aury. Op. cit. p.103.
13. PRADO, Geraldo. Op. cit. p.161.
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matriz inquisitoria, a qual deve ser severamente combatida, na medida
em que ndo resiste a uma filtragem constitucional*.

Apesar de posi¢des divergentes na doutrina - como a adogdo de
um terceiro modelo misto, misturando ideais inquisitivos (inquérito) e
acusatorios (a¢do penal) -, este trabalho segue o entendimento de que
o sistema processual brasileiro é predominantemente acusatoério, mes-
mo possuindo reflexos inquisitérios na realidade juridica imperfeita do
dia-a-dia. Tal posicdo se da com a inegavel constatacio de que a ampla
defesa, o contraditdrio e a publicidade sdo principios que balizam a
persecucio brasileira.

Importa esclarecer que a presenca de normas infraconstitucionais
com teor inquisitivo ndo desqualifica o carater acusatoério do sistema
processual brasileiro, revelando, tdo somente, aimperfeicdo do complexo
processual patrio. Conforme exposto, a incidéncia de principios como o
contraditério, a ampla defesa e a propria publicidade - juntamente com
o carater imparcial e independente do 6rgao julgador -, ddo contorno
ao modelo de sistema processual acusatério.

Definir esse modelo vigente, portanto, é visualizar a dindmica do
ordenamento juridico brasileiro de maneira completa. A compreensio
do modelo acusatério como adotado representa a percep¢do de um
processo penal filtrado por uma gama de direitos e garantias consti-
tucionais.

3. O PRINCIPIO DA PUBLICIDADE
NO ORDENAMENTO PATRIO

a palavra publicidade, em latim, corresponde ao vocabulo publicus,
que por sua vez deriva do verbo publicare, representando o ato de dar
ou expor algo ao publico®®. Publicidade, portanto, é aquilo que pertence
ou é destinado ao povo. Da mesma forma, publicar pressupoe fazer de

14. LOPES JR, Aury. Op. cit. p. 113.

15. SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico/atualizadores: Nagib Slaibi Filho e
Glaucia Carvalho. 282 Edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.1138.
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algo notério, divulgando-se ao conhecimento geral e manifestando-se
em face de todos?.

No ordenamento juridico patrio, a publicidade foi elevada a condigio
de garantia fundamental através da Constituicdo de 1988. Tal feito ganha
maior relevancia ao se lembrar o periodo de ditadura militar que antece-
deu a promulgacao do texto constitucional, no qual direitos e garantias
eram frequentemente desrespeitados, e a publicidade recorrentemente
burlada, nos moldes do sistema inquisitivo.

No ordenamento juridico brasileiro, destacam-se trés passagens da
Lei Maxima que fazem referéncia expressa ao aludido principio.

Em primeiro plano, destaca-se o art. 52, LX, que consolida a publicida-
de dos atos processuais como regra a ser observada, prevendo excecoes
em decorréncia da intimidade ou do interesse social:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos proces-
suais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exi-
girem?'’;

Outrossim, o art. 93, IX, discorre acerca dos julgamentos dos érgaos
do poder judiciario:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios:

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais

16. VIEIRA, Ana Lucia Menezes. Processo penal e midia. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2003. p. 73.

17. BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Repiblica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 15/07/2019.
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a preservacgdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informagdo®
Ambos os artigos patrocinam a publicidade dos atos processuais
como regra, excetuando-se situagdes em decorréncia do interesse
publico, social, e da defesa da intimidade. Por interesse social sdo com-
preendidas situacdes de ameaca e desrespeito a harmonia social, no que
tange ao modo de viver de seus integrantes. Ja a defesa da intimidade
pode ser descrita como a prote¢do ao nicho de relagdes subjetivas do
individuo, as quais configuram a sua esfera de privacidade.

No que tange ao interesse publico, porém, ha grandes controvérsias
doutrinarias em suas defini¢cdes. Como assevera Margal Justen Filho, essa
ideia ndo pode ser fruto de uma simples operagdo aritmética, vez que é
um conceito juridico indeterminado®.

Dentre as diversas possibilidades a definicdo de interesse publico,
acredita-se que a mais completa é a que entende o interesse publico
como representacio do conjunto de valores consolidados pelo sistema
constitucional, os quais incitam o Estado a promover a ocorréncia de
direitos fundamentais para seus tutelados, de maneira ponderada
individualmente e coletivamente, por meio de presta¢des positivas e
negativas.

Ha também a previsdo legal do art. 37, que abraga a publicidade
como principio basilar do direito administrativo - principal filtro da
funcdo administrativa:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios

obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte®’:

18. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 15/07/2019.

19. JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 92 Edi¢do. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2012. p. 152.

20. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Repuiblica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 15/07/2019.
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No que tange a atuagdo estatal, a supremacia do interesse publico
embasa um direcionamento de politicas estatais que sacrificam interes-
ses particulares em detrimento da coletividade, em respeito a promoc¢do
dos direitos fundamentais e do bem-estar coletivo. Nesse cendrio, a
publicidade da administragdo direta e indireta funciona, também, como
uma contraprestacdo do Estado aos cidadaos, que devem tomar parte
dos atos dos governantes. Importa acrescentar que a publicidade dos
atos publicos, incluindo-se a publicidade dos atos judiciarios, conforme
exposto, ndo é favor prestado a coletividade, mas, dever do poder pu-
blico que constitui demonstrar corresponder as expectativas que foram
depositadas durante as elei¢des.

3.1. O principio da publicidade nos julgamentos criminais

Via de regra, as esferas dos julgamentos criminais configuram si-
tuaces mais delicadas e complexas do que outras areas do direito. No
ambito da persecucao criminal, lida-se, diretamente, com a liberdade e
a intimidade dos participantes do procedimento, exigindo-se um filtro
de garantias e principios que compensem a vulnerabilidade do acusado
e possibilitem a ocorréncia de um julgamento criminal justo.

E justamente para que estas garantias minimas ocorram que a pu-
blicidade dos atos processuais se faz necessaria?!, sobretudo no 4mbito
interno do procedimento. Atualmente, ndo é possivel conceber, por
exemplo, um modelo de processo penal onde o perseguido desconheca
as imputagdes que lhe foram feitas, nos piores moldes de um processo
kafkiano.

Ultrapassado o modelo inquisitivo de sistema processual, o atual
modelo acusatério carrega a publicidade como forma de superag¢io
desses abusos e juizos arbitrarios, ocorridos, quase que sempre, na
obscuridade dos procedimentos. A partir do momento em que os atos
judiciais sdo publicos, a fiscalizagdo da atuagio dos sujeitos processuais
se torna mais facil, patrocinando-se a ocorréncia de um julgamento
criminal justo, longe de vicios.

21. VIEIRA, Ana Menezes. Op. cit.,, p. 90
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Alegislacdo processual penal, em seu artigo. 792, §1° e §2°, colaciona
0 seguinte:

Art. 792. As audiéncias, sessdes e os atos processuais serdo, em
regra, publicos e se realizarao nas sedes dos juizos e tribunais, com
assisténcia dos escrivaes, do secretario, do oficial de justica que
servir de porteiro, em dia e hora certos, ou previamente designados.

§ 1° Se da publicidade da audiéncia, da sessao ou do ato processual,
puder resultar escandalo, inconveniente grave ou perigo de pertur-
bacdo da ordem, o juiz, ou o tribunal, camara, ou turma, poder3, de
oficio ou a requerimento da parte ou do Ministério Publico, determi-
nar que o ato seja realizado a portas fechadas, limitando o nimero
de pessoas que possam estar presentes.

§ 2° As audiéncias, as sessdes e 0s atos processuais, em caso de
necessidade, poderdo realizar-se na residéncia do juiz, ou em outra
casa por ele especialmente designada.

Este dispositivo também prevé a publicidade como regra das audién-
cias, sessoOes e dos atos processuais praticados. Outrossim, é importante
destacar os termos utilizados: escandalo, inconveniente grave e perturba-
¢do da ordem. Tais conceitos devem ser interpretados no atual contexto
do ordenamento juridico patrio, de forma a evitar abusos e restricées
indevidas, bem como interpretagdes ja superadas.

Nao se pode olvidar, todavia, que a publicidade dos atos processuais
- a despeito dos beneficios trazidos - também esta atrelada a diversas
situacdes de desrespeito a direitos e garantias, no ambito concreto dos
julgamentos criminais.

Pensando nessas hipéteses, o legislador constitucional, a exemplo
dos artigos 5°, LV, e 93, IX, e o legislador infraconstitucional - no caso do
supracitado art. 792 do Cédigo de Processo Penal -, previram limita¢des,
como ¢ o caso das situacdes popularmente conhecidas como “segredo
de justica”. Ressalta-se a impropriedade desse termo ja que, na pratica,
nenhum processo estd em segredo de justica pois isso significaria aboli-
¢do do principio da publicidade, situacdo incompativel com o desenrolar
processual no Estado de Direito em que se vive?2.

22. NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de direito processual civil - Volume
tinico/Daniel Amorim Assumpcio Neves. 102 Edigdo. Salvador: Editora Juspodi-
vm, 2018. p. 196.
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Por fim, acrescenta-se que, no Cédigo Penal, hd complementos
normativos a ideia de restricdo da publicidade no ambito processual
penal. No caso dos crimes relacionados a dignidade sexual, a protecdo a
intimidade da vitima é tdo importante que o diploma penal condiciona
arepresentacdo a acdo penal publica em algumas hipoteses.

Excetuando-se os menores de 18 (dezoito) anos e os vulneraveis, o

art. 225 do CP prevé o seguinte:
Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos I e I deste Titulo, pro-
cede-se mediante agdo penal publica condicionada a representagao.

Paragrafo inico. Procede-se, entretanto, mediante acdo penal pu-
blica incondicionada se a vitima é menor de 18 (dezoito) anos ou
pessoa vulneravel?3,

Este condicionamento a representacao, para o inicio da agdo penal, se
funda nanecessidade de protecdo a esfera de intimidade da vitima, a qual
pode sofrer com a exposicdo do fato ocorrido, provocando sofrimento e
humilhacées indesejadas. Por outro lado, protege-se, também, a parte
supostamente autora, em respeito a presungio de inocéncia, e diante das
possibilidades de danos irreversiveis as partes e a marcha processual.

3.2. Classificagbes doutrinarias da publicidade

Com efeito, a doutrina brasileira apresenta algumas classificagdes
para a natureza e o contetido do principio da publicidade.

Simone Schreiber pontua que a publicidade, nos parametros da
Constituicdo de 1988, possui dupla natureza, constituindo, ao mesmo
tempo, garantia do acusado e elemento do processo judicial. Em primei-
ro plano, ha a garantia inerente ao acusado como consequéncia direta
do devido processo legal e do principio acusatério. Ao mesmo tempo,
como elemento do processo judicial, a publicidade relaciona-se com a
exigéncia de transparéncia e com o controle democratico da atuacdo do
Poder Judicidrio®*.

23. ____ .Decreto-Lei n? 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal: Diario Oficial
da Republica dos Estados Unidos do Brasil, Rio de Janeiro, 31 dez. 1940. Disponi-
vel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>.
Acesso em: 15/07/2019.

24. SCHREIBER, Simone. Op. cit. p.248.
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Ampliando este conceito, considera-se que esta garantia €, a0 mesmo
tempo, do jurisdicionado e de toda a sociedade, vez que o funcionamento
da justica constitui beneficio coletivo e com implicacdes gerais, ja que
qualquer cidadao pode precisar da tutela jurisdicional.

Helena Najjar Abdo, por sua vez, destaca que ha duas formas de
compreensao da publicidade do processo, uma em relagao a terceiros
- isto é, o publico em geral que acompanha o desenrolar dos fatos -, e a
outra em relacdo as proprias partes, sendo necessario que estas estejam
presentes durante toda a atividade processual®.

Outrossim, a referida autora faz distingdes no que tange ao desti-
natario desta garantia, dividindo a publicidade dos atos processuais em
interna - dirigida as partes e seus procuradores -, e externa - destinada
a terceiros alheios a relagdo processual?®.

A publicidade externa, também conhecida como absoluta, se con-
figura pela total acessibilidade dos autos tanto as partes quanto aos
sujeitos externos. Portanto, a publicidade interna, ou restrita, se refere
a realizacdo de atos processuais somente em face de algumas pessoas
interessadas e/ou seus representantes judiciais?’.

Na doutrina, também figura como tradicional a classificacdo da pu-
blicidade em imediata e mediata. Neste primeiro caso, o conhecimento
dos atos e fatos processuais deriva diretamente da assisténcia e atuagdo
do publico nas etapas do procedimento. Por conseguinte, a publicidade
mediata é justamente o conhecimento do procedimento fornecido ao
individuo, inclusive através dos meios de comunica¢do?®®. Neste ponto,
Tucci afirma que a publicidade imediata se da pela cognicdo dos atos
do processo em franquia a todos os cidadaos, isto é, pela possibilidade
de participacdo dentro dos limites legais, ao passo que a publicidade
mediata ocorre com o conhecimento mediante certidao, cépia, ou pelo
mass media - veiculos de comunicacio em massa®®

25. Abdo, Helena Najjar. Op. cit. p.20
26. Ibidem, p. 20.

27. TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasi-
leiro. 42 Edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 185.

28. VIEIRA, Ana Menezes. Op. cit. p.96.
29. TUCCI, Rogério Lauria de. Op. cit. p. 185
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Percebe-se que, neste ultimo ponto, o avanco e desenvolvimento
da sociedade - com a consequente proliferacdo dos veiculos de midia -,
contribuiu para estabelecer como regra a difusdo dos atos processuais
por meio da publicidade mediata. Essa divulgacdo, inclusive, pode poten-
cializar os efeitos da publicidade, trazendo, concomitantemente, benefi-
cios e prejuizos ao andamento dos feitos. Ao passo em que a difusao das
noticias representa maxima democratica, gerando iguais oportunidades
de informacdo, no ambito dos julgamentos criminais se percebe que os
abusos a publicidade - e consequentes prejuizos causados -, sdo mais
frequentes e danosos.

4. A MIDIA E OS JULGAMENTOS CRIMINAIS

O processo de comunicacdo comporta as fases de emissdo, trans-
missdo e recep¢do das mensagens, as quais ocorrem por intermédio da
linguagem. Quando esta comunicagdo se da entre os agentes comunica-
dores e a chamada massa de audiéncia, ha o fendmeno da comunicagio
de massa®’.

Esse conceito, todavia, ndo incorre necessariamente em uma defini-
¢do negativa. Como aponta Ana Luicia Menezes Vieira, a massa é composta
pelo conjunto de individuos que, muito embora componham grupo
heterogéneo e andnimo, possuem capacidade de digerir a mensagem
para, consequentemente, incorpora-la as suas realidades®™.

Em decorréncia dessa necessidade de absor¢do dos eventos ocor-
ridos no cotidiano, surgiu o que se chama de mass media, é dizer, meios
primarios de comunicacdo que, voltados ao publico, proporcionam a
apreensdo desses acontecimentos didrios ocorridos na sociedade atual.
Eles sdo, sem sombra de duvida, os primeiros meios pelos quais os cida-
ddos tomam contato com diversos assuntos da atualidade e do mundo,
muitas vezes constituindo os Unicos veiculos aos quais essa populacdo
tem acesso®Z

30. VIEIRA, Ana Liicia Menezes. Op. cit. p.28.
31. Ibidem, p. 28.
32. ABDO, Helena Najjar. Op. cit. p. 9.
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A globalizagdo e os avancos tecnoldgicos ocorridos nas ultimas dé-
cadas causaram sensiveis mudangas nas formas e nos meios de atuacio
damidia contemporanea. A imprensa que antes se resumia ao contetido
impresso de jornais e revistas ganhou contornos tecnolégicos, domi-
nando os campos de radiodifusao, televisdo e, em sua ultima grande
conquista, o ambito virtual.

A expansao de atuacdo da midia propiciou um crescimento no acesso
a informacao, possibilitando que cada vez mais pessoas tivessem con-
tato com o contetido jornalistico produzido. E justamente esse contato
com as noticias veiculadas pelos 6rgdos de imprensa o responsavel pelo
poder dos veiculos de comunicagdo, a medida que se cria um vinculo
de dependéncia entre divulgacdo da noticia e interesse em se informar.

A noticia veiculada, ao chegar ao seu destinatario, é absorvida
para se tornar parte de sua realidade. O senso critico, filtro no rece-
bimento e consumo da informacao, se torna ineficaz ao se pensar na
imensuravel gama de contetdo ao qual a populagido em geral ndo tem
intimidade. Nesse contexto, a palavra do jornalista responsavel por
determinada matéria figura como agente doutrinador para o sujeito
passivo da relacao.

Ocorre que, para cumprir sua fungao social, aimprensa deve ser livre
no seu direito de informar, todavia, balizando-se pelo senso de respon-
sabilidade na exibicdo de seu contetido. Conforme pontua Ana Menezes
Vieira, essa informacio, hoje em dia, ndo vem mais necessariamente
transmitindo a realidade auténtica dos fatos*3. Proporcional ao aumento
no numero de veiculos de mass media, estd o aumento na quantidade
de noticias parciais, fragmentadas, sensacionalistas e de veracidade
duvidosa. Esse aumento massivo no nimero de 6rgaos de imprensa se
destaca como expressido do proprio mercado capitalista contemporaneo,
o qual supervaloriza o lucro, muitas vezes, em detrimento da qualidade
do produto oferecido.

Percebe-se, portanto, que os veiculos de midia nada mais sdo do que
grandes empresas do ramo de comunica¢do. Sendo assim, na posi¢cao
de empresas que gastam e recebem dinheiro em decorréncia dos seus

33. VIEIRA, Ana Lucia Menezes. Op. cit. p.43-44.
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produtos e servicos oferecidos, resta inegavel destacar que a imprensa,
hoje em dia, possui carater mercantil.

Consequentemente, surge um fendmeno de desvirtuamento na
funcdo social do dever de informar, em decorréncia da capitalizacio
e do carater mercantil adquirido pela imprensa brasileira. Muito em-
bora a imparcialidade absoluta seja elemento dificil na construgio de
uma matéria jornalistica, a busca por essa neutralidade - bem como a
observancia dos valores éticos -, é fundamental para a garantia de um
jornalismo responsavel e dotado de qualidade no contetdo.

E intrinseco ao sucesso da mercantilizagio midiatica a existéncia de
um forte publico consumidor. Em se tratando de julgamentos criminais,
é notdrio o grande interesse social que paira sobre os crimes ocorridos
e seus desdobramentos. Nesse sentido, Francesco Carnelutti explica o
seguinte:

Se dos delitos e dos processos penais os jornais se ocupam com tanta
assiduidade, é que as pessoas por estes se interessam muito; sobre

0s processos penais assim ditos célebres a curiosidade do publico
se projeta avidamente3®*.

E justamente diante dessa receptividade positiva, em termos de
consumo por parte do grande publico, que cada vez mais se observa
a utilizacdo dos julgamentos criminais como mola propulsora para a
venda de noticias. Carnelutti atrela esse interesse a esfera penal, mais
presente aqui do que em outras areas do direito, no que tange a fuga
da realidade por parte do publico. Uma vez que a vida do outro assume
aspecto de drama, a fuga da prépria vida, ocupando-se da vida alheia,
representa forma de diversiao®.

O interesse do grande publico na veiculacdo de noticias ligadas
ao cometimento de crimes se torna respaldo para a continuidade de
exploracdo desse tipo de acontecimento. Essa pratica fomenta uma
espécie de industria do medo que acaba por aproximar o leitor/consu-
midor de uma realidade, geralmente, esporadica. Mesmo nos Estados

34. CARNELUTT], Franceso. As misérias do processo penal. 32 Edi¢ao. Edijur, Sdo Pau-
lo: 2015. p.6.

35. Ibidem, p.6.
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e Municipios com altos indices de violéncia, a explora¢do das matérias
jornalisticas criminais consegue disseminar a sensac¢io de inseguranga
e abandono do poder publico, justamente por trazer um sentimento
de inevitabilidade, ainda nos nichos urbanos mais violentos. Nesse
aspecto, observam-se as palavras de Marcus Alan de Melo e Fernando
da Silva Albuquerque:
Nio sdo raras as manchetes e noticias veiculadas - e repetidas a
exaustdo, todos os dias - “revelando” o aumento da criminalidade,
da taxa de homicidio, dos indices de ocorréncia de roubos e furtos,
de crimes sexuais. Geralmente associados a imagens que chocam
e provocam panico, essas noticias representam nao um fenémeno
isolado, mas uma consolidada estratégia, no ambito da atua¢ao dos
meios de comunicagdo para atrair leitores e telespectadores36.

Em decorréncias de tais praticas, cria-se uma inevitavel aproximagdo
entre a noticia veiculada e a esfera de intimidade cotidiana do destina-
tario, levando-o a crer que tais acontecimentos, além de rotineiros e
frequentes, sdo inevitaveis, ou evitaveis por meio de um direito penal
extremamente repressivo. A noticia chega fragmentada, isolada e ma-
nipulada, de forma que nio é possivel sua compreensio em totalidade
pelo espectador, fomentando e disseminando o medo, a medida que
cultiva a curiosidade e o interesse nesse tipo de matéria, garantindo a
fidelizagcdo do consumidor

Incentivar o medo, além de gerar lucro através da venda do contet-
do fatalista, cria uma preocupante comogdo publica, influenciando a
maneira como a sociedade vé a delinquéncia e os agentes delinquentes.
Surge, portanto, uma analise empirica prépria, cujo método indutivo se
lastreia na observacdo dessa realidade distorcida e piorada, vendida
pelos meios de comunicagdo em massa.

Conforme aponta Zaffaroni, criou-se uma espécie de criminologia
midiatica, em paralelo ao construido nas academias, que se lastreia na
realidade de subinformacao, desinformacao e preconceitos provocados
pelos meios de comunicagdo de massa. Esta ciéncia cria uma realidade

36. GOMES; Marcus Alan de Melo; ALBQUERQUE, Fernando Da Silva. Tensdes contem-
poraneas da Repressio Criminal (in) Midia Medo e Expansao punitiva. Livraria
do Advogado, Porto Alegre: 2014. p.110.
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onde “pessoas decentes” - os consumidores das noticias -, coexistem
com uma massa de criminosos®’.

Tal construgdo ideoldgica é responsavel pela legitimagao de abusos
no campo processual penal, estabelecendo uma relacdo maniqueista
entre o destinatario da noticia - o cidaddo de bem -, e o criminoso no-
ticiado - o delinquente de indole ma.

4.1. Trial by media e suas implica¢Ges praticas

O conceito de trial by media nada mais é que o impacto produzido
pelos meios de comunicagao de midia ao longo da cobertura de um de-
terminado caso. Essa expressao se tornou popular entre o fim do século
XX e inicio do século XXI, ganhando destaque como uma evolugao do
conceito de “trial by television”, surgida em 1967, ap6s uma entrevista
do jornalista britanico David Frost com o entdo acusado de fraude em
seguros de carro, Emil Savundra.

Apesar de so6 ter ficado mundialmente conhecido cerca de 10 anos
depois, por sua entrevista com o ex-presidente norte americano Ri-
chard Nixon, David Frost causou polémica a época tendo sido acusado
de influenciar nas investiga¢gdes contra Savundra, em decorréncia de
uma entrevista agressiva e tendenciosa, a qual contou, inclusive, com a
participagdo de supostas vitimas do entrevistado.

Atualmente, em decorréncia dos avangos da tecnologia e da prépria
expansdo dos meios de comunica¢do de massa, casos de trial by media se
tornaram muito mais frequentes. Embora o texto constitucional preveja
um dever de responsabilidade na exibicdo do contetido, a exploragdo
perpetrada por esses veiculos se mostra pratica comum, atingindo
direitos e garantias através do uso abusivo do principio da publicidade.

Um dos métodos nocivos de acdo da grande midia se d4 por meio da
exibicdo de contetdo sensacionalista em horarios capazes de cativar o
grande publico, como no inicio das manhas, na hora do almoco e no fim

37. ZAFFARONI, Eugénio Raul. A palavra dos mortos. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 304-
305.
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do dia, no chamado “horario nobre”. Marcus Alan de Melo e Fernando
da Silva Albuquerque chamam atengio para essa formula de produgio
de noticias sobre a criminalidade, a comecar pela escolha dos fatos,
ultrapassando a mera atividade informativa. Elegem-se matérias com
titulos chamativos e capacidade de atrair aten¢ao nos horarios de maior
publico, como o horario nobre da televisdo e o horario de pico no caso
dos transeuntes dos grandes centros urbanos. Também se exploram
os locais de mais facil acesso, como manchetes e capas dos jornais,
tanto nos noticiarios televisionados, quanto nas midias impressas e
digitais®.

Exemplo pratico e emblematico da nocividade da atuacdo da midia,
em claro abuso ao principio da publicidade, foi o conhecido caso Escola
Base.

Ocorrido na cidade de Sao Paulo, no ano de 1994, cerca de 06 (seis)
pessoas, incluindo o casal de proprietarios da escola, foram acusadas,
injustamente, de cometerem abusos sexuais contra os alunos da insti-
tuicdo. A dentncia partiu de duas mées de ex-alunos da escola, as quais
procuraram a 6 Delegacia de Policia do 6° Distrito Policial da Capital de
Sao Paulo, no dia 27 de margo de 1994, para revelar o cometimento de
abusos sexuais por parte dos proprietarios, scios, professores e até do
motorista da escola em que os menores estudavam.

Tais abusos consistiam em levar as criangas para o apartamento do
casal de proprietarios, obrigando-as a assistirem filmes pornograficos
e a praticar atos libidinosos, enquanto eram fotografadas®.

Dois dias depois, em 29 de margo de 1994, o caso ainda estava no
inicio das investigacoes, quando foi veiculado no Jornal Nacional, telejor-
nal de maior audiéncia do horario televiso a época. A matéria abusou da
publicidade interna da investiga¢do, ainda em nivel incipiente, mostrando
o nome e o endereco da escola, bem como os nomes dos proprietarios

38. GOMES; Marcus Alan de Melo; ALBQUERQUE, Fernando Da Silva. Tensdes contem-
poraneas da Repressao Criminal (in) Midia Medo e Expansao punitiva., Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p.40.

39. GESU, Cristina di. Prova Penal e Falsas Memorias. 22 Edi¢do. Porto Alegre: Livraria
do Advogado. 2014. p.176.
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envolvidos e do motorista da perua escolar. Foram espalhadas informa-
¢des ndo confirmadas e tendenciosas, incorrendo em uma sequéncia
de erros e de fatos desencontrados, os quais culminaram no imediato
linchamento social e midiatico dos envolvidos. A comog¢ao publica criada
como resposta a matéria foi tdo grande que incitou episédios de violéncia,
ocorrendo saques e depredag¢des nos imoéveis dos investigados*.

0 abuso a publicidade era tdo notério que muitas das dentncias
feitas pelas maes eram publicadas na imprensa antes mesmo de consta-
rem nos autos do inquérito*'. Além disso, em posturas irresponsaveis e
sensacionalistas, jornais como os extintos “Noticias Populares” e “Folha
datarde” chegaram a estampar, respectivamente, as seguintes manche-
tes: “Kombi era motel na escolinha do sexo” e “Perua escolar carregava
criangas para a orgia”*.

Em 17 de Abril de 1994, menos de um més depois do inicio das
investigacoes, o inquérito policial foi arquivado, inocentando os inves-
tigados de todas as suspeitas levantadas. Como consequéncia, além do
fechamento da instituicdo de ensino, um dos proprietarios da escola,
Icushiro Shimada, sofreu um enfarto do miocardio, em decorréncia do
estresse gerado a época dos fatos*?, tendo falecido, anos depois, em 16
de abril de 2014. Sua esposa e coproprietaria, Maria Aparecida Shimada,
faleceu em 2007 de cancer, havendo relatos de que passou os 13 anos
seguintes ao caso a base de medicamentos para ansiedade e terapia
psiquiatrica.*.

40. FOLHA DE SAO PAULO. Edigdo de 28/03/2014. Disponivel em <http://www1.fo-
lha.uol.com.br/cotidiano/2014/03/1432195-imprensa-amadureceu-apos-o-caso-
-escola-base-aponta-debate.shtml> Acesso em 15/07/2019.

41. GESU, Cristina di. Op. cit. p. 184.

42. PRAGMATISMO POLITICO. Edigdo de 17/12/2012 Disponivel em <http://www.
pragmatismopolitico.com.br/2012/12/caso-escola-base-rede-globo-e-condenada-
-pagar-r-135-milhao.html>. Acesso em 15/07/2019.

43. VEJA. Edi¢do de 01/05/2014. Disponivel em <http://veja.abril.com.br/brasil/mor-
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15/07/2019.
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Anos depois, foi provido parcialmente o Recurso Especial n°
1.215.294/SP, de relatoria do ministro Ricardo Villas Boas, reduzindo
o valor de indeniza¢do por danos morais a ser pago pelo SBT - Sistema
Brasileiro de Televisdo -, em favor de algumas das vitimas do caso em
tela®®.

Muito embora concedida a indenizacdo, é de se destacar que os
principais afetados pela atuagao irresponsavel da midia - os proprie-
tarios Icushiro Shimada e sua esposa Maria Aparecida Shimada -, ja
faleceram. Cerca de 20 anos apds o ocorrido, as consequéncias do
episodio ainda sdo de facil visualizacdo, revelando a necessidade de
cautela na divulgacdo das investiga¢des criminais em curso por parte
dos veiculos de midia.

5. CONCLUSAO

Apublicidade e o Estado Democratico de Direito constituem relagao
praticamente simbidtica. Esta ligacdo se perfaz com a transformacdo da
publicidade em postulado basilar do exercicio da democracia, ao passo
em que é justamente o plano democratico que permite a ocorréncia
desse principio.

Este ideal possibilita que a populacdo tome ciéncia e exerca o
controle sobre a atuacdo dos agentes publicos, condi¢do inerente ao
funcionamento da nossa democracia constitucional.

Muito embora represente um importante vetor republicano, o prin-
cipio da publicidade é frequentemente desrespeitado pelos veiculos de
comunicagao, sobretudo na seara dos julgamentos criminais.

Nesse sentido, percebe-se que existe um forte teor mercantil no
direcionamento da atuacdo dos grandes veiculos de midia brasileiros.
0 manto capitalista reflete a necessidade de gerar lucro, que autoriza a
veiculacdo de matérias de contetdo fatalista e sensacionalista, atingindo
a esfera de intimidades dos sujeitos processuais.

45. CONJUR. Edigao de 19/02/2014. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2014-
fev-19/stj-reduz-condenacao-sbt-noticias-escola-base>. Acesso em 15/07/2019.
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Na seara dos julgamentos criminais, esse impacto se chama de trial
by media, conceito oriundo da experiéncia britanica com o apresentador
David Frost, o qual protagonizou entrevistas que influenciaram julga-
mentos criminais referentes a alguns de seus convidados.

O trial by media é realidade no ordenamento juridico brasileiro, a
exemplo do caso Escola Base. Destaca-se, todavia, que o problema nio
reside no conteddo da publicidade em si - valor fundamental ao sistema
acusatorio -, mas, na sua utilizagdo indevida.

Impde-se, portanto, a necessidade de combate a esses abusos, que
nao deve advir da limitacdo ao contetido desse principio. A¢des nesse
sentido se revestiriam de evidente carga antidemocratica, visto que,
conforme exposto, a problematica se desenvolve a partir da manipulacdo
do seu regramento. A solucdo, portanto, nada mais é que uma cobertura
parcial dos julgamentos criminais, balizada pelos principios e garantias
fundamentais a ocorréncia de uma persecugao criminal justa.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como principal objetivo demonstrar a reali-
dade do sistema penitenciario brasileiro quanto a negligéncia do Estado
em relacdo a importancia da educagdo no momento da saida do egresso
do sistema prisional, bem como as medidas de politicas publicas de
educacdo para a ressocializagido do apenado.

Ressalta-se, que nio é o propoésito abordar nesse trabalho, a dor
e agressdo que o reingresso causa a sociedade em geral, e sim fazer
a comunicacdo e diretivas para revelar o espirito legal atribuindo ao
apenado egresso do sistema prisional um acervo de direitos e deveres,
buscando com isso propiciar ndo apenas a retribuicdo ao mal por ele
causado, através de seu isolamento, mas também o resguardo de sua
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dignidade e a conservac¢do de indispensaveis relagcdes sociais com o
mundo, auxiliando para torna-los pessoas capazes de conviver harmo-
niosamente em sociedade.

E importante analisar as politicas publicas praticadas atualmente
no sistema penitenciario, bem como refletir as relacées de poder de
sujeicdo do corpo como uma tecnologia que se estabelece sobre os
individuos, buscando o poder disciplinador, para tornar esses sujeitos
economicamente uteis e politicamente ddceis, assim como ofertar outros
meios para viabilizar a prestacao do ensino de todos os niveis por meio
da educacdo a distancia.

A prestagdo educacional é uma assisténcia basica de suma impor-
tanciando sé para o individuo livre, mas também para aqueles que estdao
submetidos a penarestritiva de liberdade, consistindo-se, nesse sentido,
como uma parte do tratamento prisional com vistas a reintegracdo do
sujeito, possibilitando melhor convivéncia quando em retorno a socie-
dade e permitindo maior chance para o mercado de trabalho.

A educacio é uma garantia de todos os individuos e esta diretamente
ligada ao completo desenvolvimento da personalidade do ser humano,
e por consequéncia fortalece o respeito pelas liberdades fundamentais
e direitos humanos.

Este artigo também busca observar e descobrir quais as provaveis
medidas a serem efetuadas nos sistemas prisionais, para que possa haver
a oferta de oportunidade de estudo as pessoas privadas de sualiberdade,
com o objetivo de propiciar a sua convivéncia com outros individuos e
fazer uma interacdo destes com a sociedade.

Para impulsionar a presente pesquisa parte-se da seguinte pro-
blematica: é possivel através da educagio a distancia que os detentos
possam ser melhor reintegrados a sociedade? A estratégia selecionada
para atingir o objeto de pesquisa sera o estudo de obras multidiscipli-
nares, artigos cientificos e livros de teéricos de suma importancia no
mundo juridico.

Nessa toada, o presente artigo foi dividido em cinco capitulos, onde
incialmente tratar-se-a do direito a educacdo na Constituicdo da Repu-
blica Federativa do Brasil de 1988, na Lei de Execugdes Penais e Lei de
Diretrizes e Bases da Educagio Nacional. No capitulo seguinte, trata-se
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da educacgdo a distancia no sistema prisional, sua evolugao histdrica,
avancos na legislacdo e o método da EAD como op¢do. No capitulo 4, ha
um estudo sobre a ressocializagio do preso e sua problematica, trazendo
a reintegracao do sujeito privado da liberdade por meio do estudo e a
aplicacao de programas educacionais nos presidios Baianos.

Posteriormente, aborda-se os aspectos que colaboram para a vulne-
rabilidade do egresso e o problema da qualificagdo profissional perante a
reinserc¢do social do egresso do sistema prisional. Encerra-se o presente
artigo com as Considerag¢des Finais, nas quais se apresentara uma sintese
de cada ponto conclusivo.

Como consequéncia desse estudo, ha expectativa de reconhecer os
lapsos do Poder Publico em relagdo a metodologia de ressocializagao
pela educagdo a distancia, apontando as deficiéncias da sociedade
prisional na esfera das politicas publicas educacionais, e justifica-se,
portanto, por entender que ha uma necessidade de se propor medidas
que viabilizem de forma eficaz e viavel as propostas de ressocializa¢do
por meio do ensino a distancia.

2. O DIREITO A EDUCACAO NA CONSTITUICAO DE 1988
E NA LEI DE EXECUCOES PENAIS

A educacgdo é um direito social previsto no art. 62 da Constitui¢cdo da
Republica Federativa do Brasil - CRFB de 1988. Junto com tantos outros
direitos na mesma redagdo, é considerada a base de um povo numa
democracia. Por isso, é norteada por principios orientadores trazidos a
luz do art. 205 da mesma Carta, que assim dispoe:

Art. 205 A educagio, direito de todos e dever do Estado e da familia,
serd promovida e incentivada com a colaborac¢do da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualifica¢do para o trabalho. (BRASIL,
1988).

Observa-se, de pronto, que além de um direito assegurado a todos,
a educacdo é um dever do Estado e da familia do individuo, com a parti-
cipacdo da sociedade, e tudo isso com o objetivo de promover o que se
entende por cidadania e preparar o sujeito para o mercado de trabalho,
garantindo a sua dignidade enquanto ser humano.
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A CRFB/88 ainda aponta para as obriga¢des do Estado no que se
refere a educacdo a partir do exposto no art. 208, que importa dema-
siadamente nas reflexdes do presente tema. E de acordo com Cretella:

[..] todo cidad&o brasileiro tem o subjetivo publico de exigir do Estado
o cumprimento da prestacdo educacional, independentemente de
vaga, sem selec¢do, porque a regra juridica constitucional o investiu
nesse status, colocando o Estado, ao lado da familia, no poder-dever
de abrir a todos as portas das escolas publicas e, se ndo houver va-

gas, nestas, das escolas privadas, pagando as bolsas aos estudantes
(CRETELLA, 1991, v. 2, p. 881- 2).

Através dos principios dispostos na Carta Magna, o Brasil aponta
para caminhos que teoricamente, implicam numa observancia maior ao
Direito a educag¢io e amaneira como o ensino deve ser ministrado, e que
urgentemente precisam ser de fato legitimados. Assim sendo:

Art. 206. 0 ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:
[ - igualdade de condigdes para o acesso e permanéncia na escola;
II - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensa-
mento, a arte e o saber;

I - pluralismo de ideias e de concep¢des pedagogicas, e coexisténcia
de institui¢des publicas e privadas de ensino;

IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V - valorizagdo dos profissionais do ensino, garantido, na forma da
lei, plano de carreira para o magistério publico, com piso salarial
profissional e ingresso exclusivamente por concurso publico de

provas e titulos, assegurado regime juridico inico para todas as
institui¢des mantidas pela Unido;

VI - gestdo democratica do ensino publico, na forma da lei; VII - ga-
rantia de padrio de qualidade. (BRASIL, 1988)

Além disso, existe um aparato normativo capaz de demonstrar a
importancia da educagdo como fator primordial de acesso a cidadania
eliberdade de pensamento dos seres humanos. Nota-se, com isso, que o
Brasil precisa se preparar para atender outras demandas educacionais
que ndo sejam somente as previstas, como o caso dos presididrios em
discussao.

A Lein27.2010 de 1984, conhecida como Lei de Execucdes Penais-
LEP também vem tratar da educagio, quando propde a instrumentaliza-
¢do de meios para que os apenados possam ser reintegrados a sociedade.
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Como forma de assisténcia, o art. 11, inciso IV da LEP coloca a prestacgio
educacional como maneira de se alcangar tal ressocializacdo e retorno
de convivéncia em sociedade.

Nos arts. 17 a 21 da LEP/84, ha uma secdo especifica para tratar da
assisténcia educacional aos presos e internos, objetivando a universa-
lizacdo do ensino, incluindo, inclusive, a instalacdo de uma biblioteca
que contenha um acervo capaz de suprir as demandas desses sujeitos.

Nesse interim, observa-se o art. 18-4A, incluido em 2015 pela Lei
13.163:

Art. 18-A. O ensino médio, regular ou supletivo, com formacgéio

geral ou educagdo profissional de nivel médio, sera implantado

nos presidios, em obediéncia ao preceito constitucional de sua
universalizagao.

§ 1° O ensino ministrado aos presos e presas integrar-se-a ao siste-
ma estadual e municipal de ensino e sera mantido, administrativa
e financeiramente, com o apoio da Unido, ndo s6 com os recursos
destinados a educagdo, mas pelo sistema estadual de justica ou
administragdo penitencidria.

§ 2° Os sistemas de ensino oferecerdo aos presos e as presas cursos
supletivos de educacdo de jovens e adultos.

§ 3° A Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal incluirdo
em seus programas de educacio a distancia e de utilizacdo de novas
tecnologias de ensino, o atendimento aos presos e as presas.

A partir do disposto no § 32 do artigo supracitado, nota-se a atuali-
dade do tema em questdo no trato com a educacgdo a distancia e novas
tecnologias de ensino como forma de atender a demanda educacional
dos presos, o que norteia a analise do trabalho em questao.

2.1. Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional
—Lei 9.394/1996

Um importante instrumento normativo para a educag¢io no Brasil
foi a edicdo em 1996 da LDBEN- Lei de Diretrizes e Bases da Educacio
Nacional (n® 9.394/96). Como forma de alcancar escolas, educadores,
educandos e sociedade,a LDBEN /1996 é um marco para as novas garan-
tias no trato intelectual, ap6s o advento da Constituicao Federal de 1988.
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Nesta toada, a educacio precisa estar pautada em principios deli-
neados pela solidariedade humana, com do “pleno desenvolvimento do
educando, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo
para o trabalho” (art. 22,LDBEN,BRASIL,1996). Os sistemas de ensino
devem ser organizados em regime de colaboracdo em toadas as esferas,
sejam municipal, estadual e federal para que haja uma eficiéncia da linha
educandaria.

Logo, o pais esta cercado de normas capazes de assegurar aos presos,
internos e detentos condi¢des a uma educagio que corroborem para uma
melhor revitalizagdo da sociedade. Entretanto, o fato de estar privado
daliberdade acaba por interromper um ciclo essencial da formacao in-
telectual do individuo e atender o fim a que pretende a ressocializacdo
dessa parcela da populagdo. A educagdo a distancia seria uma maneira
de romper as barreiras de acesso a educacdo de maneira mais dindmica,
atual e, sobretudo, necessaria.

3. AEDUCACAO A DISTANCIA
E SUA EVOLUGAO HISTORICA

A educacdo a distancia, aqui considerada pela sigla EAD surgiu no
Brasil por volta de 1904. Tendo a invencdo da imprensa como grande
impulsionadora para a continuidade dessa modalidade, sendo sua evo-
lucdo de maneira lenta e gradativa.

A sistematizacao e a evolugao do Ensino a distancia foi marcada por
cinco fases. A primeira refere-se ao estudo via correspondéncia, criticada
por haver falta de interagido entre aluno e mestre, por ser o ensino inter-
posto apenas pelo material didatico, ndo havendo um regresso quanto
ao que foi passado e o que foi aprendido.

A segunda fase traz como vias de ensino a televisdo e o radio, onde
eram transmitidos em horéarios fixos todo o contetido de ensino. Tendo
o aluno que se adequar ao horario da transmissao, pois ndo havia fle-
xibilidade de horario. E assim como na fase anterior, ndo havia retorno
quanto ao que foi absorvido pelo aluno.

Somente a partir da quarta fase com o uso de teleconferéncia em
universidades é que comegou a ser sanada essa lacuna de dialogo entre
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professores e alunos, e até entre os proprios alunos, embora ainda dis-
tante ainda de uma comunicagdo realmente eficaz.

Com a chegada da internet, a EAD foi implantada nas salas virtuais.
Essa é a quinta e atual fase, onde o estudante pode realizar seus estudos
em conformidade com sua disponibilidade temporal e suas necessidades,
tendo em vista a flexibilidade do curso e a maior interagdo entre os per-
sonagens do processo educativo. Para Beber (2007, p.16) “a Educagido a
Distancia é uma modalidade de ensino que possibilita gerir escolariza¢do
e que seu desempenho possui diversidade de recursos para redimen-
sionar a dependéncia do ensino face-a-face”, tendo como caracteristica
principal a interagdo e cooperacio entre atores do processo educacional.

Neste formato de educacdo, a distancia corporal entre os atores do
processo é amenizada através da disponibilidade aos estudantes de
recursos digitais e tecnoldgicos educacionais.

Além da plataforma virtual, os alunos utilizam paralelamente ma-
teriais impressos e outras fontes de pesquisa e ao surgir alguma ddvida
advinda desta metodologia educacional estas sdo sanadas através de
ferramentas virtuais disponibilizadas e também nos encontros presen-
cias periodicos.

3.1. O EAD e o Sistema Prisional

Os debates a respeito da educacdo carceraria no Brasil podem
reproduzir efeitos benéficos para a sociedade. A contemplacdo sobre a
realidade das medidas educacionais nas prisdes tem como base projetos
educacionais desenvolvidos juntamente com propostas de escolarizacdo
dos apenados, buscando identificar aspectos que poderiam direcionar
uma implantagio desses projetos. Sdo raras as observagoes e estudos
arespeito de propostas educacionais para presos, tanto sobre o ensino
tradicional no sistema prisional, quanto o informal.

A Educacdo a Distancia é uma estratégia utilizada no Brasil para
viabilizar democraticamente o acesso a educagdo. Pois a partir da utili-
zagdo de inimeros recursos tecnolégicos, como a internet, alcangou-se
o aumento das redes de comunicacdo e informatizagao, possibilitando o
acesso ao ensino e transformando positivamente o processo educacional
para milhdes de pessoas.
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Nesse sentido, a implementacdo da Educagdo a Distancia nos pre-
sidios tem como estratégia ndo apenas a contencdo de despesas para o
Estado, mas também é uma 6tima oportunidade para o preso de intentar
a ressocializacdo por mecanismo de obtencdo de conhecimento. Para
Thompson (2010, p. 198) “trata de uma modalidade de sucesso que vem
sendo implantada em alguns estados como politica de ressocializa¢do
de apenados do sistema prisional”.

E necessario, um olhar de maior atencéo, para a capacitagdo profis-
sional e oportunidades educativas aos presos, para que no retorno a vida
social, estes possam construir seu presente, desempenhando um papel
de cidaddo consciente que sabe respeitar a sociedade a qual faz parte.

3.2. O EAD e o avango na legislacdo

0 Brasil, no que tange a educagdo no sistema prisional, esta bem
atrasado, principalmente ao comparar-se com paises de igual ou su-
perior desenvolvimento. E necessario que haja debates a respeito da
educacgdo no sistema prisional para que se possa incorporar medidas
capazes de provocar atualiza¢do na legislagcdo nacional e nos acordos e
tratados internacionais.

Ainda que em quantidade abaixo do desejado, os debates entre
as governancas fez o Brasil progredir e estabelecer Diretrizes Nacio-
nais que tem por objetivo ofertar a educacdo nos estabelecimentos
prisionais.

Com o crescimento da modalidade de ensino a distancia, tornou-se
necessario o estabelecimento de regras para que a qualidade do ensino
nao fosse avariada. Em 1996 a EAD passou a ser reconhecida em todos os
niveis de ensino, adquirindo reconhecimento legal, deixando de possuir
caracteristicas apenas supletiva e emergencial.

Atualmente a EAD no Brasil é regulamentada por diversos decretos,
normas e portarias, que tem como objetivo fazer com que as instituicdes
obedecam as normas estabelecidas e por consequéncia seja o ensino
transmitido de maneira formal e de qualidade.

Abaixo, pode-se observar alguns decretos e portarias importantes
na regulamentacdo do ensino a distancia no Brasil:
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a) Decreto n? 5.773/2006: Direciona a regulamentacdo e com-
peténcia que deve ser composta por cada entidade, tendo por
objetivo final supervisionar e avaliar as instituicoes de educagao
superior;

b) Decreto n? 6.303/2007: Fez alteragdes no decreto anterior, no
que se refere a pratica de credenciamento de cursos;

c) Decreto N2 9.057/2017: Este decreto tem por finalidade
atualizar a legilagcdo que regulamenta a EAD no Brasil. Além de
regulamentar também a oferta de cursos a distancia para outros
niveis de ensino, como o médio e o profissional técnico;

d) Portarian?2.051/2004: Regulamenta os procedimentos espe-
cificos de avaliacio;

e) Portaria MEC n? 1.016/2007: Trouxe em seu contexto algu-
mas exigéncias como corpo social, organizacdo institucional e
instalagdes fisicas, como critérios a serem preenchidos para que
seja possivel o credenciamento de novas Instituicdes de Ensino
Superior.

Percebe-se desde o surgimento do Ensino a Distancia as mudangas
na legislacdo, que seguem se atualizando para acompanhar a evolugdo
tecnoldgica e melhorar essa modalidade de ensino.

3.3. O EAD como opgao viavel

0 EAD apesar de nao ser uma modalidade tao recente, vem ganhan-
do adeptos por ser na maioria das vezes a Unica op¢do disponivel no
cotidiano corrido da sociedade. Apesar de contestarem a efetividade
do ensino a distancia, existe uma corrente consideravelmente forte
que aponta a Educacgdo a distancia como uma forma de inclusao social,
criando possibilidades de amenizar a desigualdade social ao permitir
que qualquer pessoa tenha acesso aos diversos tipos de conhecimento.

Essa modalidade de ensino rompe regras estabelecidas e pré-julga-
mentos ao possibilitar que pessoas que residem em regioes distantes
dos grandes centros urbanos possam ter acesso a educagdo. Como por
exemplo, as tribos indigenas amazonenses, que por meio do ensino a
distancia esta alcancando grau de instrucdo nunca antes tido nesse tipo
de comunidade.
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Pessoas que se encontram privados de sua liberdade por delitos
praticados tem seu direito a assisténcia educacional concretizado
através da EAD, pois em modalidade de ensino tradicional a logistica
operacional é bastante complexa porque exige um grande aparato de
seguranga, tornando o deslocamento até a sala de aula muito penosa
para o proprio detento. Sobre isso, CARVALHO, (2008, p. 102) discor-
re que “Além do preconceito dos estudantes regulares a presenca de
detentos compartilhando o mesmo espago e a possibilidade real de
confrontos que ameagaria a seguranca desses estudantes e professores”.

Carvalho (2008, p. 203) ainda afirma que “o ensino a distancia
chegou a Penitenciaria para transformar a realidade de detentos.”
“Depois que comegam a estudar, eles ndo enxergam mais as grades”,
afirma o autor. Por todos esses motivos a EAD se mostra a melhor
opc¢ao para o Estado garantir o Direito constitucional a Educacdo e
consequentemente uma preparagdo dos apenados para o retorno ao
convivio social. Nessa toada, “acredita-se que o apenado que mantém
um dia a dia de estudo e trabalho, projeta melhor seu futuro” (CAR-
VALHO, 2008, p. 205).

4. A RESSOCIALIZACAO DO PRESO

No que se refere a ressocializagcdo dos seus internos, o Sistema
Penitenciario Brasileiro, no quadro geral nacional, infelizmente ainda
necessita de resultados mais eficazes. Fatores como a superlotacao das
prisdes, a vivéncia em estruturas fisicas deficientes e a falta de capaci-
tacdo e treinamento dos funcionarios que sdo responsaveis pela reedu-
cac¢do da populagdo carceraria, contribuem fortemente para o prejuizo
da recuperagio social dos apenados.

Primeiro, torna-se imperioso salientar que a referida reeducagao
que o Estado deve proporcionar, na pratica muitas vezes nao existe,
pois infelizmente a principal preocupacio do sistema penitenciario ao
receber em suas dependéncias um sujeito condenado por um crime
contra a sociedade, é a privacdo da liberdade. Esse contexto é bastante
propicio no que se refere ao crescimento vertiginoso da reincidéncia
criminal, pois na maioria das vezes sabe-se que, apds deixar o carcere,
o individuo tem maior probabilidade de cometer crimes piores do que
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antes, como se o periodo na prisao tivesse colaborado para torna-lo mais
danoso ao trato social.

Ressocializar traz aluz aideia de reinsercdo do condenado, e educa-
-lo de tal modo para que venha a se adaptar a sociedade, respeitando as
regras impostas, ou seja, completamente apto ao convivio social (SILVA,
2003). A intervengdo estatal existe sobre o presidiario, todavia, o seu
poder manifesta-se muitas vezes em formas de opressdo a liberdade
intima do condenado, muitas vezes o desestimulando a se recuperar e
impondo-lhe certa falta de estima para com a vivéncia fora das grades.

Para o filésofo e tedrico social francés Michel Foucault (2002, p. 73),
“aprisdo é o tnico lugar onde o poder pode se manifestar em estado puro
em suas dimensdes mais excessivas e se justificar como poder moral”.
Nesse diapasdo, conforme ele compreende, a prisdo na atualidade é
“uma empresa de modificar individuos” tendo, portanto, duas finalidades
fundamentais: a privagdo de liberdade e a transformacdo de individuos”
(Foucault, 2002, p. 208).

Assim, pode-se compreender, que ocorre um processo de etique-
tamento e estigmatiza¢do sobre a vida de cada individuo condenado,
que alcanca seu apice quando torna-se improvavel a reabilitacdo deste
durante a pena privativa de liberdade. E visivel como aos poucos o sujeito
é submetido a todo um aparato discriminatorio, a partir do momento
em que é quase inexistente a comunicacgdo e a interacdo entre a prisio
e a sociedade.

Dessa maneira, se na prisao é preservada toda essa instrumentali-
dade de controle e manutencado do papel da pena como apenas de retri-
buicao e vinganc¢a, marcando os encarcerados numa perpétua relacdo de
exclusdo, essa situagdo os conduz a submissdo total a uma hierarquia de
poder que potencializa somente a ordem e a disciplina, tornando-os na
pratica, individuos muitas vezes sem direitos, sem voz, sem perspectivas.

Oliveira (apud COELHO 2003, p.1) preleciona que o sistema carce-
rario com relacdo aos seus integrantes:

Nada mais é do que um aparelho destruidor de sua personalidade,
pelo qual ndo serve para o que diz servir, neutraliza a formagado ou
o desenvolvimento de valores; estigmatiza o ser humano; funciona
como maquina de reproduc¢do da carreira no crime; introduz na
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personalidade a prisionizagdo da nefasta cultura carceraria; estimula
o processo de despersonalizarao; legitima o desrespeito aos direitos
humanos. (apud COELHO 2003, p.1)

Sobre o exposto, MOLINA (1998, p. 381) reitera de forma acertada:

0 decisivo, acredita-se, ndo é castigar implacavelmente o culpado
(castigar por castigar é, em tltima instancia, um dogmatismo ou uma
crueldade),sendo orientar o cumprimento e a execuc¢do do castigo
de maneira tal que possa conferir-lhe alguma utilidade. (MOLINA,
1998, p. 381).

A prisdo ndo pode servir de como instrumento de vinganc¢a, mas sim
como um meio de reinser¢do humanitaria e reformadora do individuo
que delinquiu e tem o direito de regenerar-se. Estar em conflito com a
lei, por mais grave que tenha sido o crime cometido, ndo torna a pessoa
um ser andmalo em sociedade, como se fosse uma criatura sem iden-
tificacdo e sem prerrogativas, que merece eternamente ser castigado,
do contrario, ela ainda continua parte de um Estado de Direito, sendo
pessoa humana, a quem a prépria Constituicao cingiu de direitos e ga-
rantias (COYLE, 2002).

Todavia, a prépria sociedade em muitas circunstancias, contribui
para o desenrolar dessas estatisticas de etiquetamento do individuo,
lancando-o num espacgo de escuridao social, sem um suporte necessario
e sem uma esperanca de futuro enquanto cumpre sua sentenca. Ao sair
do meio prisional, a sua situacdo tende a piorar. Rogério Greco (2011,
p- 443) entende que “[...] a sociedade ndo concorda, infelizmente, pelo
menos a primeira vista, com a ressocializacdo do condenado. O estigma
da condenacio, carregado pelo egresso, o impede de retornar ao normal
convivio em sociedade”.

Esse entendimento reacende o debate sobre areal finalidade da pena
para estes individuos que vivem constantemente sob a pressdo da exclu-
sdo. Para Mirabete (2007, p. 24/25) sdo trés as teorias que demonstram
0 escopo da pena, quais sejam: teoria absoluta ou retribucionista, que
defende ser o castigo a maior finalidade da pena, isto é, a recompensa
pelo mal praticado, num sentido de retribui¢do moral por ter violado
a ordem publica e a paz social. Ndo importa a pessoa do delinquente,
mas somente o delito desenvolvido por ele, devendo ser castigado, com
o intuito de restabelecer a ordem publica.
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A teoria relativa ou utilitaria, através da qual a pena é um meio de
prevencdo, uma prevencao geral quando direcionada para toda a socie-
dade ou especifica, quando direcionada para o infrator.

Cabe esclarecer, atualmente, que nenhuma das duas teorias anterio-
res sdo utilizadas no sistema penal brasileiro, pois este adota a teoria
mista ou eclética, que incide numa posigao intermediaria, sendo que sua
natureza é composta da prevenc¢ao junto com a educagdo e corre¢io.’

0 modelo ressocializador propugna, portanto, pela neutralizagdo,
na medida do possivel, dos efeitos nocivos inerentes ao castigo, por
meio de uma melhora substancial ao seu regime de cumprimento
e de execugdo e, sobretudo, sugere uma intervencdo positiva no
condenado que, longe de estigmatiza-lo com uma marca indelével,
o habilite para integrar-se e participar da sociedade, de forma digna
e ativa, sem traumas, limitagdes ou condicionamentos especiais.
(MOLINA, 1998, p.383)
Foucault, apesar de propagar que o sistema penalista tinha apenas
0 objetivo de controlar e conter os pdrias sociais, também acredita que
o poder disciplinar que opera no universo carcerario pode também ser
utilizado em beneficio aos que vivem nas penitencidrias para transmi-
tir instrucgdo, e assim provocar mudanga e novas possibilidades, tendo
como consequéncia a sua recuperacdo. O autor faz alusido a uma espécie
de adestramento realizada nos presidios, o que pode repercutir em
mudancas externas e internas em cada cativo visto como desregrado e
perigoso. (FOUCAULT, 2012). Trazendo para os dias contemporaneos,
pode-se citar a utilizacao de certas estratégias, como o trabalho laboral
e a educacgdo, para transformar e recuperar os presos.

4.1. Ressocializagdo por meio do ensino
no Sistema Penitencidrio Brasileiro

Areintegragao como ideal de transformacao, para iniciar a mudanga,
seria respaldada pela educagdo, tanto como um meio de ressocializar,
como para prevenir que no futuro, na volta a convivéncia com a comu-
nidade, os presos tornem-se reincidentes. Seria como ofertar algo que
traria a eles benesses futuras. Pois, “[...] Se alguma coisa ha que possa
despertar no espirito dos condenados a ideia de bem e de mal, leva-los
a consideragdes morais e eleva-los um pouco a seus proprios olhos, é
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a possibilidade de conseguir alguma recompensa” (FOUCAULT, 2012,
pag. 233).

Nessa acep¢do, busca-se uma politica educacional forte e séria como
ferramenta de humanizagdo para a valorizacdo do preso, das suas ap-
tidGes e de seu potencial. Fundamentando-se na prdpria Constituicio
para investir no desenvolvimento da autonomia deste, pode ocorrer
até mesmo uma reducdo da desigualdade social e econdmica, pois con-
siderando que a educagdo emana meios de se alcangar oportunidades
dignas, talvez seja essa a forma mais efetiva e inteligente de combater
os problemas que impedem a recuperacgdo destes sujeitos.

Ante esse entendimento, a atividade educacional ndo pode ser
interpretada como uma regalia com que a administragio penitenciaria
presenteia os seus tutelados, mas sim como uma obrigacao legal, ofer-
tando a estes um melhor aproveitamento do tempo em que permanecem
na prisao.

0 jurista e professor Mirabete (2007) aduz que qualquer pessoa,
independente de idade ou status juridico, se carecer qualitativa ou quan-
titativamente de educagio, tem o direito de recebé-la, devendo o Estado
garantir e prover o seu acesso aos presos e internados, principalmente
aqueles que ndo tiveram condig¢des favoraveis no lar e na escola.

Reconhece-se assim que a educacgdo, no seu sentido mais integro,
deve objetivar o desenvolvimento integral da pessoa humana, conside-
rando seus aspectos culturais, sociais e econdmicos, e nesse diapasdo
ofertar para as pessoas presas atividades e ocupagdes que, com seu
retorno a sociedade ao fim da pena, facilitariam a sua integracdo e até
mesmo o seu ingresso no mercado de trabalho, reduzindo assim a taxa
de reincidéncia e lutando de forma mais preventiva e incisiva contra a
criminalidade (COYLE, 2002).

Para o educador, fil6sofo e pedagogo Paulo Freire (1996), a educacdo
manifesta-se como um elemento tdo somente humano, e traz em si a
funcao de fazer as pessoas se reconhecerem como seres que necessitam
sempre perseguir o conhecimento. Passam a estar conscientes que sdo
inconclusos e a partir disto, iniciam seu permanente movimento de
aperfeicoamento, pois, inconclusos que sdo a educagio os incita a se
desenvolverem cada vez mais.
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Corroborando com estas considera¢des doutrinarias, a Resolugio
1990/20 do Conselho Econdmico e Social da ONU trata a educagdo
nas prisdes como elemento basilar para o desenvolvimento integral da
pessoa, frisando os seus antecedentes em todos os aspectos e devendo
ser evitados desincentivos as pessoas presas que porventura participam
de programas educacionais formais e aprovados. E essencial, segundo
esse documento, valorizar a educagao visando as tendéncias do mercado
de trabalho assim como dar as atividades criativas e culturais um papel
significativo neste contexto, pois permite que as pessoas presas se de-
senvolvam e se expressem. Traz por fim, a possibilidade, dependendo
do caso, que pessoas presas tenham a permissdo para participar de
programas educacionais fora da prisdo (ONU, 1990).

Desta forma, havendo uma integra¢io da sociedade, por intermédio
de 6rgaos representativos, em auxilio ao Poder Publico, resultaria num
melhor acompanhamento da execucdo das penas, fazendo a de recupe-
racdo do individuo preso tornar-se mais provavel e modificadora da sua
realidade (NUCCI, 2008).

E imperioso que o Estado assuma um papel de gerenciador na causa
do sistema carcerario. Atuar apenas como interventor para conter e con-
trolar as vidas criminalizadas revela-se como um paliativo que respalda
uma seguranca provisoria e inconstante. A prisdo acaba submetendo o
detento a uma rotina rigida e inflexivel e ao dominio de uma estrutura
altamente autoritaria.

4.2. Desenvolvimento de programas educacionais
nos presidios baianos

O Sistema Penitenciario Baiano possui nos presidios dos seus
municipios, em especial na sua capital, Salvador, alguns programas
direcionados a educacgdo, instrugdo e recuperacgdo de jovens e adultos
organizados num sistema de parceria entre a SJDH (Secretaria de Justica
e Direitos Humanos) e a Secretaria de Educag¢io do Estado da Bahia, como

o0 “Educar para Reintegrar” e “Menos Presos, mais Cidaddo” (BERNAL
MACHADO, 2013).

A primeira iniciativa mais incisiva foi a implantacdo de Postos de
Extensdo em presidios para o desenvolvimento do curso EJA (Educagdo
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para Jovens e Adultos) no Ensino Fundamental, conforme as diretrizes
legais vigentes. Desde 2007, foi implantado o projeto nacional Educando
para a Liberdade, criado pelos Ministérios da Educacio e da Justica, em
parceria com a UNESCO (ARAUJO, 2013).

Em uma abordagem a favor da remi¢do da pena pela educacio, pos-
sibilitando que a Resolu¢do 23/2005 do Programa Brasil Alfabetizado
trouxesse um tratamento diferenciado para aqueles que atuavam como
alfabetizadores nesses Postos de Extensao, o projeto manteve um progra-
ma segundo termos e principios diferenciados, considerando a realidade
pré-encarceramento dos individuos e o momento do cumprimento da
sua pena, com todas as peculiaridades, desenvolvidas posteriormente
pelo Plano Estadual de Educagdo em Prisées (ARAUJO, 2013).

Destacando o Programa Educar para Reintegrar, pode-se perceber
que ha uma classificagdo de alguns participantes em trés classes: “anal-
fabeto absoluto”, que classifica o individuo que nunca teve acesso a uma
educacdo escolarizada anterior a prisdo, ndo sabendo escrever ou ler; ha
o0 “analfabeto recessivo”, qual seja, o que ja aprendeu a ler e escrever, mas
que em algum momento interrompeu sua formacdo; e por fim, existe o
“analfabeto funcional”, sendo aquela pessoa que somente assina o nome
e ndo saber ler de forma concisa (BERNAL MACHADO, 2013).

Primeiramente, os alunos detentos passam por um diagndstico
inicial, para, s6 depois serem encaminhados para uma turma de alfa-
betizagdo nivel 1, dependendo de qual classe estes fazem parte, sendo
que ird influenciar nas diferencas de abordagem e acompanhamento. A
medida em que o programa oferece possibilidade de avancar de niveis,
apods a conclusdo dos estudos em uma turma, os presos podem ingressar
nas turmas de niveis 2, que sdo as 12 e 22 séries, e nivel 3, formadas por
32 e 42 séries (BERNAL MACHADO, 2013).

Em regra, as aulas ocorrem quatro dias por semana e os professores
que prestam seus servigos nos programas geralmente sao selecionados
dentro do Ambito municipal, sendo que passam por uma capacitacdo
anterior de quarenta horas. Ocorria incialmente na Penitenciaria Le-
mos Brito e no Presidio Regional de Salvador, todavia, mais tarde foram
sendo criadas outras turmas nos presidios de Feira de Santana, Jequié
e Teixeira de Freitas. Todas essas unidades passam a ser vinculadas as
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escolas municipais de cada localidade, que, posteriormente a conclusio
do curso, certificam o aluno (BERNAL MACHADO, 2013).

Em tese, o projeto tem como base legal a Lein® 7.210 de 11 de julho
de 1984, Lei de Execucdo Penal, nos dispositivos dos seus artigos 18 e
20; assim como a Lein? 6.324 de 12 de outubro de 1991, para manifestar
a obrigatoriedade de ensino basico e a capacita¢do intelectual nas uni-
dades carcerarias, assim como também para validar os convénios com
entidades publicas e privadas, que muitas vezes organizam e coordenam
a efetividade do “Educar para Reintegrar”.

A finalidade imprescindivel do projeto é de fato trazer a tona opor-
tunidades aos reclusos, para que com seu acesso a educagdo, passem a
ampliar sua consciéncia critica e retomar sua autoestima, e nessa nova
trajetdria, voltar a exercer plenamente sua cidadania.

5. FATORES QUE CONTRIBUEM
PARA A VULNERABILIDADE DO EGRESSO

A educagdo e o trabalho constituem a essencialidade para garantir a
dignidade. Por isso, a necessidade da sociedade encarar o trabalho como
uma pratica que vai auxiliar na inclusido do apenado ao retorno a vida
social, ndo apenas na sua vida profissional, mas também na construcdo
de um ser com capacidade de respeitar a sociedade a qual faz parte.

A falta de mao de obra qualificada é indicada como um problema para
adentrar ao mercado de trabalho, sendo ainda mais gravosa incapacidade
econdmica de captacdo quando egressos do sistema prisional, que sdo
estigmatizados socialmente como frutos de um sistema prisional falido
que apenas auxilia na reincidéncia.

No capitalismo atual o que predomina é a sistematizacdo do trabalho
de forma competitiva, seletiva, individualizada, excludente e apoiada
na meritocracia, fato que acaba por dificultar a inclusdo do egresso do
sistema prisional na modalidade de emprego formalizado.

Verifica-se que a qualificagdo da mao de obra esta ligada diretamente
a aquisicao de conhecimento indispensavel para consegui desenvolver
uma funcao especifica, e o tempo de aprendizagem vai determinar o seu
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desempenho, pois o mercado laboral encontra-se cada vez mais exigente,
buscando perfis qualificados por meio de instituicdes escolares.

O doutrinador Camargo (1994) aduz que a inser¢do ao trabalho
formal estd atrelada a capacidade profissional e a obtengao de educagdo
basica e conhecimentos técnico. Logo, existe a necessidade de que os
internos estejam qualificados para o mercado, a fim de produzir meios
de subsisténcia quando do seu reingresso a sociedade.

5.1. O problema da qualificacao profissional perante
a reinsergao social do egresso do sistema prisional

Os egressos do sistema prisional possuem desvantagem educacio-
nal em relacdo aos ndo egressos, além de ter que superar a barreira da
discriminacdo por conta dessa condi¢do. Sem falar na luta diaria contra
as investidas do crime organizado para que retorne ao mundo da cri-
minalidade, e é ai que esta o problema se observagdes forem feitas com
relacdo ao baixo nimero de oportunidades ofertadas a esses individuos
pela sociedade.

Um dos aspectos que afasta a execucdo penal dos objetivos de pre-
vencao e reinserc¢ao social é a falta de meios humanitarios e financeiros,
tendo em vista, serem relativamente altos os custos. A EAD é um dos
métodos que pode vir cooperar no alcance desses objetivos, tendo como
desafio tornar a forc¢a do trabalho do apenado atrativo para o universo
empresarial, através do processo educacional.

A sociedade ndo vé com bons olhos o ensino ao presidiario, por achar
que é um gasto desnecessario, e que por consequéncia vai motivar mais
impostos e que nao trard nenhum beneficio a sociedade. Mas no que se
refere ao trabalho exercido por presos, a sociedade apoia, pois na sua
imaginacdo social o trabalho serve para castigar e por consequéncia
pode trazer algum retorno a sociedade.

Claramente o trabalho e a educacdo sdo importantes espécies que
devem integrar a ressocializa¢ao no sistema prisional. Entretanto, existe
muita discordancia neste assunto, pois as ideias se dividem em aqueles
que valorizam o trabalho como método de ressocializacdo e os que
defendem que a educagdo é o mais eficaz programa para tal fim. Ambos
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os posicionamentos sdo ultrapassados, tendo em vista, que para uma
eficiente ressocializacdo deve se unir as duas espécies para alcancar a
qualificagio necessaria para o reingresso ao mercado de trabalho.

E Dever do poder piiblico ofertar um sistema de ensino aos apenados
com profissionais, estrutura e condi¢des adequadas, além de garantias
de continuidade. Relevante também, é o apoio da sociedade, embora ndo
seja o que de fato acontece, pois quanto mais aumenta a violéncia, mais
asociedade despreza os direitos fundamentais das pessoas privadas de
sualiberdade, que estdo garantidos na LEP. Por esse motivo, precisam-se
aumentar consideravelmente as a¢gdes que tenham como cunho a infor-
macdo e preparacdo da sociedade, para entender que o método adequado
para recuperar alguém ndo é através da exclusido e nem do castigo.

6. CONSIDERAGCOES FINAIS

O presente artigo teve como objetivo o estudo a distancia como
instrumento de ressocializacdo do detento. Dentro dessa perspectiva,
entende-se que pensar novos métodos de educacdo penitenciaria é
buscar ressignificacdo do conhecimento ante as necessidades do presi-
diario. Aplicar a educagdo a distancia nos presidios exige a adaptacdo
de estratégias pedagdgicas e métodos instrucionais que possibilitem
um aprendizado mais eficiente e eficaz. Por esses motivos, esse trabalho
defende a implantag¢ao do ensino a distancia nos presidios, ndo apenas
como uma nova modalidade de ensino que traga possibilidades outras
de aprendizagem, mas também em um método que agregue valores
ao ensino ofertado ao detento, visando o processo individualizado de
ressocializacao.

Nao ha duvidas de que a fungio da educagio no carcere é reeducar os
criminosos e ajuda-los a criar uma visdo ampliada e positiva do mundo.
E por meio da educagio que os detentos tém a chance de se transforma-
rem e se tornarem mais humanizados. A educagio é inovadora quando
se quer modificar e evoluir, por isso, os presos que estudam tem mais
acessibilidade ao mercado de trabalho que cada vez esta mais exigente.

E ofertando educacdo que se pode colaborar para a estruturagio
de homens e mulheres, jovens e adultos, com capacidade de interagir
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positivamente com a sociedade, preparando-os para assumir seu posto
no mercado laboral e também na sociedade. E direito fundamental de
todos, a educagdo, sem distin¢ao, cada individuo, deve ter possibilidade
de beneficiar-se de oportunidades educacionais que buscam satisfazer
suas deficiéncias basilares de aprendizagem, independentemente do
estado em que se encontra.

Nesse contexto, no atual cendrio existem projetos que objetivam ga-
rantir esses direitos aos detentos. Apesar da complexidade do problema,
pois ndo se pode afirmar que o investimento educacional nos presidios
vai atenuar a violéncia, entretanto, percebe-se que a instrucao prisional
é capaz de colaborar para o desenvolvimento estrutural das pessoas que
buscam na educacgao alternativas para o reingresso digno na sociedade.

E necessario que haja investimento em politicas publicas educa-
cionais que possibilite o retorno do egresso ao meio social ao qual faz
parte, e o EAD mostrou-se como método mais eficaz, econdmico e in-
clusivo para se alcangar a estruturacdo humanistica dos presos, pois é
através da educacgao inclusiva que podem se formar cidadaos mais aptos
a exercer a cidadania.
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CAPITULO XVIII

Em tempos de parcialidade,
guem tem ética abre caminho:
as consequéncias juridicas desinentes
da falta de imparcialidade
no Processo Penal Brasileiro
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1. INTRODUCAO

O presente artigo tem por esteio a énfase na inaplicabilidade do
Principio da Imparcialidade no dmbito processual penal brasileiro
concernente com as consequéncias juridicas advindas desta realidade.

Apesar de ser um principio constitucionalmente previsto, os tltimos
acontecimentos politico-juridicos, acerca da Operagdo Lava-Jato, mais
precisamente dos vazamentos de didlogos da atuagdo do ex-juiz e atual
Ministro da Justica Sergio Moro e o Procurador da Republica Deltan
Dallagnol, servirdo como exemplo claro e legitimo de flagrante afronta
ao Principio da Imparcialidade.
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Para tanto sera necessario o perfazimento de um roteiro principio-
logico voltado ao texto da Constituicdo Federal, a opinido majoritaria
da doutrina, além do estudo perfunctério do Sistema Processual Penal
brasileiro, a fim de frisar o verdadeiro valor da imparcialidade dentro
do processo penal.

2. IMPARCIALIDADE COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

A imparcialidade é considerada um principio consagrado constitu-
cionalmente, no entanto, apesar de nio estar prevista expressamente na
Carta Magna de 1988, tal instituto asseverou garantias aos jurisdiciona-
dos e efetivou prerrogativas aos magistrados, de maneira que a formacao
e desenvolvimento do processo fluam de forma justa, consumando assim,
aigualdade entre as partes e o devido processo legal.

O artigo 95 da Constituicdo Federal, dispde sobre os direitos dos
juizes (vitaliciedade, inamovibilidade, etc.) mas, além disso, aborda em
seu paragrafo Unico circunstancias que, se ocorressem, afetariam dire-
tamente a imparcialidade dos magistrados em sua esséncia se, como:

Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

Paragrafo tinico. Aos juizes é vedado:

I - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou fungao,
salvo uma de magistério;

II - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacao
em processo;
Il - dedicar-se a atividade politico-partidaria.

IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contri-
buicdes de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas,
ressalvadas as excec¢des previstas em lei;

V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes
de decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria
ou exoneragao. (Grifei)

A partir dai, pode-se comensurar a relevancia da figura do juiz im-
parcial no processo, que enquanto agente do Estado, deve ter uma atua-
¢do caracterizada pela alheabilidade e, portanto, deve estar despido
de interesses pessoais e/ou politicos, no tocante ao quociente da lide.
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Neste mesmo diapasdo, é juridicamente impossivel desvincular o
principio da imparcialidade com ajurisdicionalidade do processo penal,
de acordo com Zaffaroni':

A jurisdigdo ndo existe se ndo for imparcial. Isto deve ser devida-
mente esclarecido: ndo se trata de que a jurisdicdo possa ou ndo ser
imparcial e se ndo o for ndo cumpra eficazmente sua fung¢do, mas que

sem imparcialidade ndo hajurisdigdo. A imparcialidade é a esséncia
da jurisdicionariedade e ndo o seu acidente.

Logo, pode-se dizer que a imparcialidade é mais que uma garantia
ao individuo, esta deve ser vislumbrada como uma caracteristica im-
prescindivel para a solidificagao da jurisdigao.

Perfaz-se, portanto, o entendimento de que a jurisdigao ultrapassa
os limites da mera presenca fisica do juiz, e vai além, ndo se trata de
qualquer juiz, mas um juiz imparcial, natural e que exerca suas ativi-
dades aliancadas puramente nos valores e garantias engendrados da
Constitui¢do Federal.

Enaltecendo ainda mais o carater essencial da imparcialidade, como
pressuposto do devido processo legal, o Cédigo de Processo Penal, em
seus arts. 252 a 256, aborda o impedimento e a suspei¢ao dos magistra-
dos, que inclusive, podera ser declarada ex-officio de modo espontaneo
e voluntario pelo préprio juiz.

Comungando da opinido doutrinaria processualista penal, o juiz é
impedido quando tem interesse no desfecho da causa e o juiz é suspeito
quando se interessa por qualquer das partes. Enquanto o impedimento
veda o magistrado de exercer jurisdi¢do no caso indicado, a suspei¢do
produz a incompeténcia do magistrado para conhecer e julgar daquela
acdo e nulifica o processo a contar do primeiro ato em que houve inter-
vencdo do juiz suspeito.

Diante disso, é notdrio que o Principio da Imparcialidade tem seu
embasamento voltado para a Constituicdo Federal de 1988, mas, tal atri-
buto ndo se restringe apenas ao Direito Processual Penal, pelo contrario,
deve ser caracteristica de qualquer processo.

1. ZAFFARONIJ, Eugénio Raul. Poder judiciario: crise, acertos e desacertos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 86 e 91.
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2.1. O juiz natural como materializacao da imparcialidade

Previsto nos incisos, XXXVII e LIII do art. 52, da Constituicdo Federal
o Principio do Juiz Natural é abalizado como um arcabouco juridico que
garante a independéncia do 6rgao julgador e sua imparcialidade:
Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...] XXXVII - ndo haverd juizo ou tribunal de excec¢ao;

[..] LIII - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente.

Ressalta-se que, além das Constituicdo Federal de 1988, a Conven-
¢do Americana sobre Direitos Humanos, do qual o Brasil é signatario,
também ratifica e d4 énfase ao Principio do Juiz Natural em seu art. 8.1,
abaixo descrito:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou para
que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. (Grifei)

Pode-se compreender, o conceito de tal principio como o direito,
dos cidaddos -enquanto individuos iguais perante a lei - em ter o pré-
vio conhecimento, no que versa ao juizo propicio para o julgamento de
determinadas demanda. Lopes Junior?, entdo confirma:

Nesse tema, imprescindivel a leitura de Adelino Marcon, que conside-
ra o Principio do Juiz Natural como um principio universal, fundante
do Estado Democratico de Direito. Consiste, na sintese do autor, no
direito que cada cidadao tem de saber, de antemao, a autoridade que
ird processa-lo e qual o juiz ou tribunal que ira julga-lo, caso pratique
uma conduta definida como crime no ordenamento juridico-penal.”

Sdo pertinentes, portanto, as afirmacdes de Rui Portanova? ao atrelar

dois grandes principios basilares incorporado ao Processo Penal:

2. LOPES]JUNIOR, Ary. Direito Processual Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 107.

3. PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 77.
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[..] imparcialidade é tema que se liga institucionalmente a questao
do juiz natural e, processualmente, a condi¢do pessoal do juiz-ho-
mem-individual.

Em sendo assim, o Juiz Natural é preliminarmente qualificado - na
forma da lei. Ndo obstante a essa afirmativa, é consideravel frisar que
o designio do magistrado para determinada lide é materializado no
momento em que o delito acontece e ndo no nascimento da persecu¢do
processual.

Com intuito de corroborar tal alegacao, é salutar a argumentagao
trazida pelo ilustre Aury Lopes Jr.*:

0 nascimento da garantia do juiz natural da-se no momento da pra-
tica do delito, e ndo no inicio do processo. Nao se podem manipular
os critérios de competéncia e tampouco definir posteriormente ao
fato qual serd o juiz da causa. Elementar que essa definigao posterior
afetaria, também, a garantia da imparcialidade do julgador.

Em 2004, no julgamento do HC n? 81.963, o Ministro do STF Celso
de Mello® fez uma analise acerca do tema, ressaltando o Principio do
Juiz Natural como garantia constitucional e artificio contra a parcia-
lidade:

O postulado do juiz natural, representa a garantia constitucional
indisponivel, assegurada a qualquer réu, em sede de persecugdo
penal, mesmo quando instaurada perante a Justica Militar da Unido
(...)- O postulado do juiz natural, em sua projec¢do politico-juridica,
reveste-se de dupla fun¢do instrumental, pois, enquanto garantia
indisponivel, tem, por titular, qualquer pessoa exposta em juizo
criminal, a agdo persecutdria do Estado, e enquanto limitagdo insu-
peravel, representa fator de restricdo que incide sobre os 6rgios do
poder estatal incumbidos de promover, judicialmente, a repressio
criminal.

E notério e inegavel que tal principio afasta a possibilidade de um
julgamento pautado na parcialidade e arbitrariedade, e, portanto, é
instrumento da manutenc¢do do Estado Democratico de Direito e da
seguranca juridica a todos os individuos.

4. LOPESJUNIOR, Ary. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 248.
5. HC81.963, Rel. Min. Celso de Mello, D] 28/10/2004.



326 Taynd Alves Rodrigues de Moura

2.2. Imparcialidade: objetiva X subjetiva

Quando submergimos no tema da imparcialidade, na seara juridica,
e mais especificamente no Direito Processual Penal, devemos conhecer
suas implicagdes e consequentemente suas caracterizagoes. Por isso,
podemos classifica-la em duas direcoes claramente adversas, quais
sejam: a imparcialidade objetiva e a imparcialidade subjetiva.

Pode-se afirmar que as diferencas entre tais classificagdes tomaram
espaco a partir do julgamento do caso Piersack x Bélgica em 1982, pelo
TEDH - Tribunal Europeu de Direitos Humanos - onde em sua decisao, o
Tribunal afirmou que a subjetividade da imparcialidade era identificada
quando se firmava o vinculo entre o magistrado e as partes, enquanto
que, a imparcialidade objetiva era pautada no nexo entre o objeto da
lide e o juiz.

Na conjuntura juridica brasileira, o Ministro Cézar Peluso®, no jul-
gamento do HC n? 94.641/BA, decidiu no que tange a imparcialidade:

[...] incapacita, de todo, o magistrado para conhecer e decidir causa
que lhe tenha sido submetida, em relacdo a qual a incontornavel
predisposicdo psicolégica nascida de profundo contato anterior
com as revelagdes e a forga retdrica da prova dos fatos o torna
concretamente incompativel com a exigéncia de exercicio isente da
funcdo jurisdicional. Tal qualidade, (...), diz-se objetiva, porque ndo
provém de auséncia de vinculos juridicamente importantes entre
0 juiz e qualquer dos interessados juridicos na causa, sejam partes
ou nio (imparcialidade dita subjetiva), mas porque corresponde a
condicdo de originalidade da cognicdo que ird o juiz desenvolver
na causa, no sentido de que ndo haja ainda, de modo consciente
ou inconsciente, formado nenhuma convic¢do ou juizo prévio, no
mesmo ou em outro processo, sobre os fatos por apurar ou sobre a
sorte juridica da lide por decidir. Como é 6bvio, sua perda significa
falta de isencdo inerente ao exercicio legitimo da funcéo jurisdicional.

Pontuadas tais distingdes, nota-se que mais uma vez, voltamos ao
ponto principal deste artigo: o juiz deve estar imune a “pré-conceitos”
estabelecidos, seja com as partes dentro da lide processual, seja com o
objeto da causa instaurada. O magistrado precisa exercer um papel com

6. HC91.641/BA, Min. Cézar Paluso, D] 06/03/2009.
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viés garantista e alheio as partes, sempre buscando alcangar a fungio
de guardido do devido - e justo - processo legal.

3. O SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

De forma majoritaria, a doutrina costuma enquadrar o sistema pro-
cessual penal brasileiro no seu atual estagio - leia-se contemporaneo
- como um sistema “misto”, sendo dois momentos verdadeiros divisores
de agua: a fase pré-processual e a fase processual.

A fase que antecede a lide processual é caracterizada como um
sistema meramente inquisitorial, ou seja, implica dizer que ha um
conglomerado de fung¢des imprescindiveis ao deslinde do litigio em um
“senhor soberano do processo”.”

Dai, denota-se grande e imensuravel equivoco em imaginar que o
mesmo individuo pudesse assumir com destreza, garantindo um pro-
cesso justo, incumbéncias de cunho tdo destoante e contraditério. Nao
é a toa que Lopes Jr. ja pregava:

Em definitivo, o sistema inquisitério foi desacreditado - principal-
mente - por incidir em um erro psicolégico: crer que uma mesma

pessoa possa exercer fungdes tdo antagdnicas como investigar,
acusar, defender e julgar.

Ja em outro momento, instaurado o processo, perfaz-se a materiali-
zagdo do sistema acusatdrio e, portanto, a presenca da imparcialidade do
julgador, além de todos os principios norteados pela Constituicdo Federal
de 1988. Ha de ressaltar que neste momento, divide-se as fungdes das
partes e do magistrado.

A imparcialidade é considerada uma consequéncia positiva do
Sistema Acusatério, em que essa s existira de fato, quando houver a
separacdo das atribui¢des de julgar, acusar e o efetivo afastamento do
juiz de tais fun¢des. O magistrado deve atuar como mero espectador,
mantendo-se afastado (distante) de tal modo que, a posi¢do assumida

7. Expressdo utilizada por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho em sua obra O Papel do
Novo Juiz no Processo Penal, In: Critica a Teoria Geral do Processo.
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deve ser alheia as partes, assim, a eficacia da imparcialidade sera garan-
tida na lide processual.

4. ANALISE DO INTRIGANTE CASO DO EX-JUIZ
E DOS PROCURADORES DA REPUBLICA
NA OPERACAO LAVA JATO

0 ano era 2019, o més era junho, o pais era o Brasil e a vitima, sem
sombra de ddvidas, era o Principio da Imparcialidade e as demais ga-
rantias constitucionais de todos nds, meros mortais.

O The Intercept, um jornal em formato online e digital, divulgou
reportagens em que havia didlogos reveladores entre o ex-magistrado
instrutor e atual Ministro Sergio Moro e o Procurador da Republica
Deltan Dallagnol, membro de grande importancia na forca-tarefa da
Lava Jato.

E valido ressaltar que os didlogos demonstraram os interesses
verdadeiramente contrarios aos principios constitucionais, ao Estado
Democratico de Direito e inclusive ao devido processo legal, aqui mencio-
nados. A partir das orienta¢des dadas pelo ex-juiz Sergio Moro a Deltan,
restou evidente a aniquilagdo do direito de defesa, da imparcialidade e
a preferéncia por uma das partes no “jogo”.

A partir disso, ja ndo se tratava de um julgamento, julgador e
acusacio tornaram-se cimplices e juntos decidiram qual rumo o
processo deveria tomar. Apesar da divulgacao, em momento al-
gum houve manifestacdo dos envolvidos de maneira aprofundada,
apenas meras explicacées rasas e superficiais com auséncia de
contestacao.

5. “PRA NAO DIZER QUE NAO FALEI DAS FLORES...”.

As consequéncias juridicas acerca do tema possuem inimeros des-
dobramentos, entre elas o realce se faz pertinente a falta de imparciali-
dade, como uma das principais causas em que o magistrado estabelece
e absorve “pré-juizos”, que implicardo diretamente em suas decisoes,
passando a tencionar sempre para um dos lados da balanga de forma
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equivocada. Ou seja, ser parcial, além de gerar prejuizos as partes nalide,
também instaura a desconfianca e a infixidez nas instituicGes.

Neste exato momento, ultrapassa-se um desconexo momento
de instabilidade juridica e incompreensivel mistura de poderes,
desde juizes atuando conjuntamente com promotores com intuito
trivial no prejuizo a uma das partes do litigio a recompensas poli-
tico-partidarias em amanha ser o novo Ministro da Justica. Poderia
ser piada, mas é a atual conjectura brasileira.

Portanto, o Poder Judiciario tem uma transcendente e ardua respon-
sabilidade: julgar com integridade e justica, no intimo de uma sociedade
marcada por alteridades historicas e grandes abismos de desigualdades.
Outrossim, a necessidade preeminente em dar respostas a diferentes
indagagdes sociais, a um povo, cuja esperan¢a mingua a cada nova injus-
tica, ou cada novo capitulo de um mandato presidencial que ceifa - dia
apods dia - a Constituicdo Federal, faz com que o poder estatal tenha
como aliado a precipitagdo, concebendo outros instrumentos, distante
daqueles defendidos pela Carta Magna, que possam fazer valer o direito
ora extraviado.

6. AIMPORTANCIA DA IMPARCIALIDADE
NO PROCESSO PENAL: VISAO DOUTRINARIA

Ha grandes nomes de juristas e doutrinadores no seio da comunidade
juridica quando o tema é a efetiva consubstancializacido da imparciali-
dade no processo penal, para tanto, pode-se evidenciar o cunho garan-
tista, lastreado na Teoria do Garantismo Penal de Luigi Ferrajoli, que é
dissertada em uma das suas insignes obras: Direito e Razdo: Teoria do
Garantismo Penal, comungando da mesma fonte, as obras e estudos do
conspicuo Aury Lopes Junior e Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, aos
quais partilham das mesmas ideias trazidas por Ferrajoli, evidenciando
um processo penal critico e necessitado de urgentes reformas.

Neste diapasao, e a fim de ratificar o esteio deste artigo, o trecho de
uma das obras de Lopes® ensina:

8. LOPESJUNIOR, Ary. Direito Processual Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 108.
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[...] Nesse contexto, a fung¢do do juiz é atuar como garantidor da
eficacia do sistema de direitos e garantias fundamentais do
acusado no processo penal. O juiz passa a assumir uma relevante
funcio de garantidor, ndo devendo julgar conforme deseja a maioria
e, ndo podendo, fica inerte diante de violagdes ou ameacas de lesdo
aos direitos fundamentais, constitucionalmente consagrados ou que
brotem dos tratados e convengdes firmados pelo Brasil. Assume,
assim, uma nova posi¢do no Estado Democratico de Direito, sem
que com isso sua atuag¢do seja politica, mas constitucional, consubs-
tanciada na func¢do de protecdo dos direitos fundamentais de todos
e de cada um, ainda que para isso tenha que adotar uma posi¢do
contraria a opinido da maioria. Deve tutelar o individuo e reparar as
injusticas cometidas, absolvendo sempre que ndo existirem provas
plenas e legais de sua responsabilidade penal. Como define Ferrajoli,
o0 objetivo justificador do processo penal é a garantia das liberdades
dos cidaddos. (Grifei)
Além destes, Gustavo Badard, assim como Aury Lopes Junior, afirma
e defende que os juizes que atuam na fase pré-processual, com pedidos
de prisdes e busca e apreensao, estdo fadados a parcialidade objetiva,
haja vista o envolvimento antes da instauragdo do processo ja concebe-
ram pré-conceitos que muito provavelmente serdo um peso na decisdo
da sentenga.

Portanto, a grande doutrina que se debruga e estuda o tema assevera
as graves consequéncias pela supressdo do Principio da Imparcialidade
no ambito processual penal.

7. CONSIDERAGOES FINAIS

Conclui-se que é ndo somente oportuno, como propicio, evidenciar
a necessidade da verdadeira materializacao do Principio da Impar-
cialidade, com a atua¢do de magistrados munidos verdadeiramente
de alheabilidade e vestidos de desapego pessoal no resultado da lide,
comprometidos com a justica e o Estado Democratico de Direito.

Diante do cenario aqui apresentado e vivenciado pelo pais, deve-se
relacionar e ressaltar os principios norteadores da concretizacido dos
direitos fundamentais, bem como a consagracdo do devido processo legal,
do contraditdrio, do direito a prova e a presuncao de inocéncia, direitos
constitucionalmente previstos, porém, pouco tangiveis na realidade do
processo penal brasileiro.
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E possivel lutar pelo aperfeicoamento da atuacio jurisdicional cri-
minal e a manutencdo do distanciamento dos magistrados incumbidos
a fase investigatoria de julgar o processo, além de, fazer realizar-se a
utépica demonstracao da importancia da imparcialidade como garan-
tia fundamental, de maneira a dar indubitabilidade ao tdo almejado
Sistema Acusatdrio como consequente resultado da aplicagdo deste
principio.

Precisa-se por em pratica os ditames da democracia, fazendo com
que haja o exaurimento de todos os frutos negativos gerados pela perda
da imparcialidade, sempre com a esperanga de crer em um Judiciario
que tenha como alicerce o anseio por justica, pois, sem isso, estaremos
de volta a inquisicao.
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CAPITULO XIX
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1. INTRODUCAO

Segundo dados disponibilizados pela Agéncia Nacional de Aviagao
Civil (ANAC), por intermédio do Relatério de Demanda e Oferta do
Transporte Aéreo, cerca de 24 (vinte e quatro) milhdes de individuos
se utilizaram do servico de transporte aéreo no primeiro trimestre de
2019 - um aumento de 4,3% em comparacdo com o mesmo periodo

(*) Mestrando em Direito pela Universidade Federal da Bahia. Bacharel em Direito pela
Universidade Federal da Bahia.
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em 2018, Evidencia, entdo, que tal servico é utilizado em larga escala,
sendo buscado por grande niimero de consumidores.

Ante a grande demanda e importancia do transporte aéreo, nor-
mas sdo editadas com a finalidade de regulamentar o exercicio dessa
atividade. Nesse sentido, fora editada, em 13 de dezembro de 2016, a
Resolucdo 400/2016 da ANAC, que visa estabelecer novas diretrizes
acerca do referido servico. Essa norma traz novas especificagdes sobre o
transporte aéreo de passageiros e - sendo o enfoque desse trabalho - o
despacho de suas bagagens.

Entretanto, as praticas estabelecidas pela Resolugao se configuram,
em primeira analise, atentatérias aos direitos previamente concedidos
aos consumidores por intermédio das normas presentes no ordenamento
juridico brasileiro - com maior destaque ao Cédigo Civil e ao Codigo de
Defesa do Consumidor. Percebe-se, entdo, a existéncia de um “retrocesso”
na protecdo dos direitos do passageiro que recorre ao transporte aéreo
utilizando o servigo de despacho de bagagens.

Objetiva-se, por meio do presente artigo, abordar as praticas
abusivas estabelecidas pela mencionada Resolugdo no concernente ao
despacho de bagagens. Em face deste problema, advém a necessidade
de se demonstrar a impossibilidade de prevaléncia da mesma sobre as
normas hierarquicamente superiores, que concedem uma prote¢ao mais
ampla ao consumidor - que, via de regra, encontra-se em situagdo de
vulnerabilidade na relacdo contratual com o fornecedor.

No primeiro tépico, defende-se a configura¢do do servico de trans-
porte aéreo como relagdo consumerista, levando a possibilidade de
aplicacdo do CDC neste tipo de contrato. Em seguida, elabora-se um
panorama sobre a ANAC e a Resolucdo 400/2016. Por fim, expdem-se
as novas diretivas acerca do despacho de bagagem trazidas pela nova
norma e em que ponto as mesmas se identificam como um retrocesso
aos direitos dos passageiros consumidores, estipulados principalmente
no Cédigo Civil e no Cédigo de Defesa do Consumidor.

1. Cf na integra em: <http://www.turismo.gov.br/%C3%BAltimas-not%C3%ADcias
/2596-n%C3%BAmero-de-passageiros-em-voos-nacionais-atinge-24-milh%C3%
B5es-no-1%C2%BA-trimestre.html>. Acesso em: 28 jul 2019.
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2. ESTUDO DO TRANSPORTE AEREO
COMO RELAGAO CONSUMERISTA

Pertinente se faz, de antemao, compreender como as relacdes
contratuais de transporte aéreo remuneradas por consumidores sdo
regulamentadas no ordenamento juridico brasileiro. Primeiramente,
é fulcral identificar se haveria aplicabilidade do Cédigo de Defesa do
Consumidor na prestagdo dos servicos atinentes a atividade esquadri-
nhada nesta pesquisa - determinando a possivel responsabilidade civil
deste fornecedor.

Em seguimento, é necessario constatar provaveis conflitos de normas
que aadogdo do CDC pode ocasionar, especialmente em comparagdo com
o Cddigo Brasileiro de Aeronautica e demais Convengdes Internacionais
das quais o Brasil configura-se como pais signatario - como, por exemplo,
as Convencgdes de Montreal e de Varsovia.

2.1. Responsabilidade do transportador aéreo
na relagdao consumerista

A tutela das relagdes consumeristas, principalmente no que concer-
ne a parte vulneravel, possui fundamento constitucional, concretizada
nos artigos 52, inciso XXXII e 170, V. Estes estipulam, respectivamente,
o dever do Estado e da Ordem Econdmica de prote¢io do consumidor?
Percebe-se, entdo, que tal protecdo configura-se, em realidade, como um
direito fundamental, a ser observado e garantido aos individuos.® Esse
carater é reforcado pelo artigo 48 do ADCT, que determina a criacdo de
um codigo responsavel por tutelar o direito consumerista - levando a
salvaguarda a nivel infraconstitucional*.

2. MORSELLO, Marco Fabio. Responsabilidade civil no transporte aéreo. Sdo Paulo:
Atlas, 2006, p. 398

3. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2014, p. 196

4. MORSELLO, Marco Fabio. Responsabilidade civil no transporte aéreo. Sio Paulo:
Atlas, 2006, p. 402.
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0 Cddigo de Defesa do Consumidor estabelece, em seu artigo 32, que
configura-se como “fornecedor” é toda pessoa, seja fisica ou juridica,
publica ou privada, nacional ou estrangeira, que desenvolva atividade de
producgdo, montagem, criacdo, construcio, transformacgao, importacao,
exportacao, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestagdo
de servicos®. E importante compreender que essas atividades possuem
carater profissional - ndo sendo aplicado o CDC, por exemplo, os con-
tratos firmados entre dois consumidores®.

Nesse sentido, conforme preconiza Morsello, o transportador aéreo,
seja doméstico ou internacional, claramente caracteriza-se como forne-
cedor, visto que presta servigos de transporte de pessoas, bagagens e
demais mercadorias’. Assim, o CDC seria plenamente aplicavel nesse tipo
derelagdo contratual - devendo aquele respeitar, da maneira adequada,
esta fonte normativa.

Um ponto importante a ser ressaltado é que o mencionado Cédigo
determina a teoria do risco do empreendimento, por intermédio da qual
todo aquele que se dispor a exercer atividade no mercado de consumo
tem o dever de se responsabilizar por eventuais vicios ou defeitos pelos
bens e servicos fornecidos, independentemente de culpa por parte do
fornecedor - obrigacdo esta advinda da obediéncia as normas técnicas
e de seguranca®.

Desta maneira, o Cédigo de Defesa do Consumidor, especialmente
nos artigos 12, 14 e 18, adota, para as relagoes consumeristas, a adog¢ao
da responsabilidade objetiva dos fornecedores, ndo havendo o que se
discutir acerca da culpa destes por eventuais danos causados aos usua-
rios dos servicos disponibilizados - incluindo-se nesses nao apenas o

5. MARQUES, Claudia Lima. Artigo 32. In: MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio
Herman V,; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor.
5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 179-180.

Ibidem, p. 179.
MORSELLO, op. cit, p. 393.

MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 571-572.
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transporte em si, mas todos aqueles correlacionados com a atividade
principal’®.

Em adendo, a responsabilidade objetiva dos transportadores aé-
reos ndo se limita unicamente aos individuos que contrataram os ser-
vicos destes fornecedores, mas também aos terceiros que possam ser,
direta ou indiretamente, afetados pelos defeitos ou vicios existentes
nas execucoes das atividades!® - sendo estes equiparados como con-
sumidores pela prépria Lei n? 8.078/90, em seu artigo 29, paragrafo
Unico'™.

2.2. Aparente conflito de normas: Codigo de Defesa
do Consumidor x Codigo Brasileiro de Aeronautica
e Convengoes Internacionais

Mister compreender é, no entanto, que o transporte aéreo de
passageiros, bagagens e cargas ndo é unicamente regulamentado pelo
Codigo de Defesa do Consumidor. Tratando-se de matéria especifica,
o ordenamento juridico brasileiro possui uma legislagio especial que
também versa sobre a tematica: O C6digo Brasileiro de Aeronautica (Lei
n?7.565/86). Além disso, o Brasil é pais signatario de convencgdes inter-
nacionais que também sdo alusivas a este assunto - como a Convenc¢do
de Varsovia e a Convengao de Montreal.

Diante da existéncia de plurais fontes normativas regentes destes ser-
vigos, é plausivel a presencga de imprecisdo acerca de qual norma aplicar
nas mais variadas circunstancias envolvendo o servigco de transporte
aéreo. Ante a essa problematica, é fulcral compreender em quais termos
deve se proceder a adequada aplicacdo dos supramencionados c6digos
e convengoes.

9. CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 586-587.

10. MORSELLO, op. cit, p. 393.

11. MARQUES, Claudia Lima. Artigo 22. In: MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antdnio
Herman V,; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor.
4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 119.
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Para a compreensdo e superacdo das antinomias entre o CDC e
as demais normas, é vital recorrer a teoria do “Didlogo das Fontes”,
proposta pelo doutrinador Erik Jayme. De acordo com tal pensamento,
substitui-se o aparente conflito entre as fontes pela coordenacio sis-
tematica, flexivel e util destas. Assim, em vez da simples revogacdo de
uma destas normas, objetiva-se alcan¢ar a mitua convivéncia que leve
afinalidade visada em ambas - permitindo uma aplicagdo simultanea,
coerente e coordenada'?.

Como posteriormente explanado, a Constituicdo Federal determinou,
a nivel de direito fundamental, a garantia de prote¢do do consumidor
nas relagdes contratuais e extracontratuais. O ordenamento juridico,
portanto, como um todo, necessita manter este norte. Nesse sentido, o
didlogo entre as fontes normativas devera convergir na orientacao da
defesa da parte consumerista mais vulneravel'. Assim, as disposi¢des a
serem aplicadas deverdo ser sempre aquelas nais benéficas ao usuario
do servico de transporte aéreo'*.

Dessa maneira, se o CDC estipula normas mais favoraveis ao con-
tratante do que as dispostas no CoBA e nas convenc¢des internacionais,
aquelas deverdo prevalecer em detrimento destas. Percebe-se, entdo que,
mediante o ‘didlogo’ entre essas fontes, foi possivel chegar ao objetivo
primordial da forma mais eficaz possivel: a prote¢do do consumidor?®.
Todavia, é pertinente rememorar que tal “sobreposi¢cdo” é aplicada quan-
do se tratar, de fato, de relagdo consumerista, nao havendo o que se falar

12. MARQUES, Claudia Lima. Superagdo das antinomias pelo didlogo das fontes: o
modelo brasileiro de coexisténcia entre o Cddigo de Defesa do Consumidor e o
Codigo Civil de 2002. Revista da Esmese, n2 07.

13 MARQUES, Claudia Lima. A Responsabilidade do Transportador Aéreo pelo Fato do
Servigo e o Codigo de Defesa do Consumidor. Antinomia entre Norma do CDC e de
Leis Especiais. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, n2 09, nov. 1993, p. 150.

14. Ibidem, idem.

15. SILVA, Daniel Vicente da; SILVA, Jonas Sales Fernandes da; SANTOS, Julio Edstron
Secundino. Analise da aplica¢do do Cédigo de Defesa do Consumidor a casos de dano
material por extravio de bagagem no contrato de transporte aéreo internacional: um

(aparente) conflito de normas juridicas. Revista de Direito do Consumidor, n® 108,
p.391.
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em emprego do CDC em situagdo diversa - devendo serem aplicados o
CoBA e as demais convengoes?'e.

Além disso, deve-se consolidar o entendimento de que nio existe
um afastamento integral das demais normas ante a utilizacdo do CDC.
Os dispositivos a serem escanteados sdo apenas aqueles que venham
reduzir ou abolir direitos garantidos aos usuarios do servico. Demais
disposicdes que estejam plenamente de acordo com o abordado pelo CDC,
que complementem seus preceitos ou até mesmo sejam mais benéficas
ao consumidor poderdo ser aplicadas'’.

3. ARESOLUGAO 400/2016 DA AGENCIA NACIONAL
DE AVIAGAO CIVIL

Havendo-se compreendido como o Cédex Consumerista vem regu-
lamentando as relagdes contratuais entre passageiros e os transpor-
tadores aéreos, é fulcral dedicar-se a analise da propria Resolugio n®
400/2016, elaborada pela Agéncia Nacional de Aviagao Civil (ANAC),
com objetivo de ter um maior entendimento de como esta fonte norma-
tiva infralegal influencia o vinculo entre os mencionados consumidores
e fornecedores.

Para tal, primeiramente, é necessario compreender o papel da ANAC
como agéncia reguladora, explicando, da forma adequada, suas compe-
téncias e atribuic¢des. Por seguinte, é cabivel tecer explanacido acerca da
Resolugdo, principalmente no concernente a sua elaboracdo e principais
mudancas na regulamentacdo no exercicio da atividade de transporte
aéreo. Dessa maneira, sera possivel tracar o caminho para determinar as
possiveis violagdes aos direitos consumeristas, no que tange o despacho
de bagagem, trazidos pela supracitada norma.

16. BENJAMIN, Antonio Herman V. O Transporte Aéreo e o Codigo de Defesa do Consu-
midor. Revista de Direito do Consumidor, n° 26.

17 MARQUES, Claudia Lima. A Responsabilidade do Transportador Aéreo pelo Fato do
Servigo e o Codigo de Defesa do Consumidor. Antinomia entre Norma do CDC e de
Leis Especiais. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, n? 09, nov. 1993, p. 136.
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3.1. Apresentacdao da Agéncia Nacional de Aviagao Civil
como agéncia reguladora

A Agéncia Nacional de Aviag¢do Civil (ANAC) foi criada, em 2005, com
a finalidade de regular, fiscalizar, normatizar e certificar as atividades
de aviagdo civil e infraestrutura aerondutica e aeroportuaria brasileira
- substituindo o Departamento de Aviacdo Civil (DAC). Tendo sede em
Brasilia, a ANAC apresenta-se, entdo, como uma autarquia federal de
regime especial'®.

Primeiramente, € vital apresentar a conceituagio juridica de agéncia
reguladora. De forma ampla, entende-se como autarquia, pertencente a
Administragdo Indireta, criada por meio de lei instituidora com a fungao
de regular a matéria especifica com que esta se coaduna. De acordo
com Di Pietro, o direito brasileiro tem admitido duas formas de agéncia
reguladora: as que exercem, com base legal, o tipico poder de policia -
por intermédio de limitagGes administrativas - e aquelas que regulam e
controlam as atividades objeto de concessao, permissdo ou autorizagdo
de servigo publico®’.

Estas agéncias, criadas em regime especial, sdo dotadas de indepen-
déncia administrativa - baseada na estabilidade e auséncia de subor-
dinacdo hierdrquica de seus dirigentes - autonomia financeira - com
liberdade de aplicacdo de renda propria - e poder normativo — através
daregulamentacdo das matérias de suas competéncias. Esses privilégios
foram concedidos devido a importancia dos servigos regulamentados
e fiscalizados?.

Estas autarquias, como longa manus do Estado, exercem os servicos
préprios deste, em condi¢des idénticas, com os mesmos privilégios da
Administracdo Direta e passiveis de controle por intermédio de atos
constitucionais. O diferencial encontra-se no modus operandi, mediante

18. Cf. na integra em: <http://www.anac.gov.br/A_Anac/institucional>. Acesso em: 28
jul. 2019.

19. PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrativo. 31. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2018, p. 650.

20. MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO; José Emmanuel. Direito administrativo
brasileiro. 42. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 451.
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adescentralizacdo da Administracdo Publica, o que permite uma atuagido
mais flexivel e efetiva®..

Examinando de maneira mais detalhada, a ANAC, ao ser criada,
vem justamente concretizar a competéncia estabelecida pela Consti-
tuicdo Federal em seu art. 21, inciso XII, que concede a Unido o direito
de executar a exploracdo, direta ou mediante concessao, a navegacdo
aérea, aeroespacial e a infraestrutura aeroportuaria?’ Esses servigos
sdo reputados como publicos, sendo explorados em carater exclusivo
pela entidade federal?.

Como autarquia federal, foi instituida pela Lein® 11.182/2005. Esta
legislacdo estabelece, em seu art. 11, inciso V, as competéncias a serem
exercidas pela agéncia. Entre estas, encontra-se elencada a prerrogativa
de estabelecer normas acerca da aviagio civil. E mediante esta atribuigio
que a ANAC possui direito de expedir normas de carater infralegal, como
a Resolugido n?400/2016 estudada neste trabalho?~.

3.2. Explanagdo sobre a Resolugdo 400/2016

Neste ponto, necessario se faz obter maior conhecimento acerca
da norma analisada nesta pesquisa. Entender a edigao e as mudancas
apresentadas pela Resolucdon?400/2016 é fundamental para depreen-
der em que ponto este instituto acaba retrocedendo na salvaguarda dos
direitos consumeristas dos passageiros que se utilizam do servico de
despacho de bagagem em transportes aéreos.

A Resolugdo 400/2016 fora editada pela ANAC, em 13 de dezem-
bro de 2016, com o objetivo de estabelecer condigdes gerais a serem
aplicadas no transporte aéreo de passageiros de carater doméstico e
internacional, bem como a voos nao regulares nos quais houverem a

21. Ibidem, p. 453.

22. Cf. na integra em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui-
caocompilado.htm>. Acesso em: 28 jul 2019.

23. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2014, p. 502.

24. Cf. na integra em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/
L11182.htm>. Acesso em: 28 jul 2019.
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comercializagdo de assentos individuais e oferecidos ao publico?®. A
resolucdo teve sua vigéncia iniciada em 14 de margo de 2017, impondo
certas regras que, em seu teor, encontra-se na contramao das disposi-
¢coes do CDC?.

Esta resolugdo apresenta, em sentido normativo, quatro capitulos
principais. O primeiro versa sobre as obrigac¢des prévias a execucdo do
contrato de transporte aéreo, abarcando questdes da oferta do servico
e da alteracdo e resilicdo do contrato, dentre outros. O segundo capitulo
passa a tratar do despacho do passageiro e da execugdo do contrato de
transporte aéreo - abarcando matérias, por exemplo, sobre o check-in,
atraso, cancelamento ou interrupgio do servico e assisténcia material.
O capitulo seguinte apresenta as questdes a respeito das obrigacoes
posteriores a execu¢do do contrato. Por fim, o quarto abarca as questdes
atinente ao atendimento aos usuarios do servigo?.

Embora todos os quatro capitulos avoquem, de forma geral, medidas
questionaveis, no concernente a sua compatibilidade com o vigente C6-
dex consumerista, o escopo deste trabalho focara na analise das normas
contidas na Resolucaon2400/2016 atinentes ao servico de despacho de
bagagem ofertado pelas fornecedoras, a serem explanadas de maneira
mais aprofundada no capitulo posterior.

4. O RETROCESSO DA DEFESA DOS DIREITOS
CONSUMERISTAS QUANTO AO DESPACHO DE BAGAGEM

Tendo sido construido entendimento a respeito de como as normas
consumeristas regulamentam a responsabilidade do transportador

25. Cf. na integra em: <http://www.anac.gov.br/assuntos/legislacao/legislacao-1/reso-
lucoes/resolucoes-2016/resolucao-no-400-13-12-2016/@@display-file /arquivo_
norma/RA2016-0400%20-%20Retificada.pdf>. Acesso em: 28 jul 2019.

26. SILVA, Joseane Suzart Lopes da. Resolucdo 400/2016 da ANAC ndo pode afetar os
direitos dos usuarios. Net. Disponivel em: <hhttps://www.conjur.com.br/ 2017-mai-
24 /garantias-consumo-resolucao-4002016-anac-nao-afetar-direitos-usuarios>.
Acesso em: 28 jul 2019.

27. Cf. na integra em: <http://www.anac.gov.br/assuntos/legislacao/legislacao-1/reso-
lucoes/resolucoes-2016/resolucao-no-400-13-12-2016/@@display-file/arquivo_
norma/RA2016-0400%20-%20Retificada.pdf>. Acesso em: 28 jul 2019.
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aéreo, assim como foi feita uma analise do papel da ANAC como agéncia
reguladora e, de maneira geral, das disposi¢coes contidas na Resolugdo n?
400/2016, encaminha-se para o cerne deste trabalho. E fulcral, a partir
deste ponto, compreender exatamente em quais pontos a resolucdo viola
os direitos dos passageiros alusivos ao servico de despacho da bagagem.

Para comegar a trilhar o caminho, urge demonstrar, de maneira
mais especifica, as novas regras inclusas na resolucdo que abarquem
a tematica estudada. Por seguinte, cabe explanar como o Cddigo de
Defesa do Consumidor regimenta o servico de despacho de bagagem
e as obrigacdes decorrentes deste. Culmina-se, entdo, na compreensao
sobre qual norma deverd, em realidade, prevalecer para determinagdo
dos direitos dos usudrios deste servico.

4.1. O novo “regime” adotado pela Resolugdo 400/2016
da ANAC para despacho de bagagem

A Resolugdo n? 400/2016 estabelece, em seu Capitulo I, Secdo V,
informacgdes acerca das bagagens a serem transportadas no transporte
aéreo. No Art. 13, o despacho de bagagem configurard como contrato
acessorio a ser oferecido pelo transportador, sendo passivel de restri-
¢des. Ainda nesta Secdo, é definida a obrigacdo dos fornecedores de
autorizar uma franquia minima de 10 (dez) quilos de bagagem de mao
por passageiro, podendo o peso e o conteudo serem restringidos por
motivos de capacidade e/ou seguranga (Art. 14). Por fim, cabera ao
transportador informar quais bagagens serdo submetidas a processo
especial de despacho, em razdes de suas caracteristicas, conforme es-
tabelecido no Art. 15%.

No Capitulo I, Se¢do I, a referida resolucdo, em seu Art. 17, estabe-
lece a necessidade do consumidor de elaborar declaragdo especial, por
meio de formulario disponibilizado pelo fornecedor, de valor quando
forem transportados bens cujo valor ultrapasse o limite de indenizacdo
1.131 Direitos Especiais de Saque. Essa declaragao objetiva determinar

28. Cf. na integra em: <http://www.anac.gov.br/assuntos/legislacao/legislacao-1/re-
solucoes/resolucoes-2016/resolucao-no-400-13-12-2016/@@display-file/arqui-
vo_norma/RA2016-0400%20-%20Retificada.pdf>. Acesso em: 28 jul 2019.
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o valor da bagagem despachada e possibilitar o aumento do montante
de indenizagdo no caso de extravio e violagdo®.

Em seguida, no Capitulo III, é definido que o recebimento da baga-
gem apds o servico de despacho, sem protesto por parte do passageiro,
constituird presunc¢io de bom estado. Constatado o extravio da bagagem,
o consumidor devera comunicar de imediato o transportador - devendo
este restituir a bagagem no prazo de 07 (sete) dias para voos domésticos
e 21 (vinte e um) dias para voos internacionais. Nao havendo a locali-
zacdo da bagagem, devera ser procedida indenizacdo em até 07 (sete)
dias, bem como o ressarcimento de eventuais despesas ao passageiro
que se encontra fora de seu domicilio - sendo a forma e os limites diarios
definidos pelas regras contratuais®.

Ainda no mencionado Capitulo, a constatagdo de violagao de contet-
do dabagagem e/ou sua avaria, o consumidor devera realizar o protesto
em até 07 (sete) dias do seu recebimento. Ante ao protesto, devera o
transportador, em semelhante prazo, adotar as seguintes providéncias:

a) reparar a avaria, quando possivel;

b) substituir a bagagem avariada por outra equivalente; e

c) indenizar o passageiro em caso de violacdo.

A resolucdo permite ainda que eventuais danos causados a itens
frageis despachados ndo sejam indenizados pelo transportador, nos
termos do contrato®!.

4.2. Impossibilidade de retrocesso na protecao
dos direitos do passageiro consumidor
no servico de despacho de bagagem

Apresentadas as novas disposi¢des estipuladas pela Resolucdo,
torna-se justo demonstrar a razdo por quais as mesmas demonstram-se
como claro retrocesso ao direito dos passageiros.

29. Idem.

30. Cf. na integra em: <http://www.anac.gov.br/assuntos/legislacao/legislacao-1/reso-
lucoes/resolucoes-2016/resolucao-no-400-13-12-2016/@@display-file /arquivo_
norma/RA2016-0400%20-%20Retificada.pdf>. Acesso em: 28 jul 2019.

31. Idem.
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De inicio, é mister salientar que a configuracdo do despacho de
bagagem como um contrato acessoério € um claro desrespeito aos di-
reitos anteriormente estabelecidos. Conforme indicado pelo Codigo
Civil, em seu Art. 734, o transporte de passageiros engloba o despacho
de bagagens, ndo sendo possivel apartar um servigo do outro - sendo
a prestacdo do despacho imanente ao transporte®. Além disso, insti-
tuir essa prestancia como contrato acessoério da margem a praticas de
venda casada, eis que muito dificilmente o consumidor ird despachar
sua bagagem em uma companhia diversa daquela que realizara sua
viagem. E, assim como disposto no CDC, em seu Art. 39, |, tal proce-
dimento estd eivado de abusividade, ndo podendo ser realizado pelo
fornecedor®.

Adiante, percebe-se que a obrigatoriedade de apresentar a declara-
¢do de valor em Direitos Especiais de Saque demanda um conhecimento e
expertise demasiada onerosa para o consumidor padrio, que se encontra
em uma situacdo de vulnerabilidade técnica e informacional superior
aos transportadores. Ndo se pode esperar que o passageiro seja capaz
de precisar esses valores com exatidao®*. Essa disposi¢do acaba, em rea-
lidade, por permitir uma amenizagdo da responsabilidade do fornecedor
ante possiveis danos e reparagdes.

Em seguida, percebe-se que as disposi¢cdes dos Art. 32 e 34 da
Resolucdo n? 400/2016 - que estabelecem novas diretrizes acerca do
extravio e dano as bagagens - objetivam isentar o transportador de sua
responsabilidade. O Cddigo de Defesa do Consumidor designa, em seu
Art. 20, aresponsabilidade objetiva do fornecedor pelos danos causados
aos consumidores por vicios relativos a prestacado de servigcos que os tor-
nem improprios ao consumo ou que lhe diminuam o valor - ndo havendo

32. SILVA, Joseane Suzart Lopes da. Impossibilidade de retrocesso na protecdo dos
direitos do passageiro consumidor no servico de despacho de bagagem, 2017.

33. MARQUES, Claudia Lima. Artigo 39. In: MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Ant6nio
Herman V,; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao C6digo de Defesa do Consumidor.
5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1045.

34. MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de Defesa do Consumidor: o principio da
vulnerabilidade no contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais: inter-
pretagdo sistematica do direito. 3. ed., rev,, atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 141.
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necessidade de comprovacdo de culpa. Desta maneira, levando-se em
consideracdo que os servicos no transporte aéreo configuram-se como
relacdo consumerista, a mencionada disposigdo é aplicavel também no
despacho de bagagem executado pelo transportador.

0 servigo serad considerado como “viciado” se ndo atingir os fins
que razoavelmente sdo esperados dele - sendo uma obrigacao de fazer,
de meio ou de resultado. Essa compreensao facilita a satisfacdo das
expectativas legitimas dos consumidores nestes contratos. O servico
necessita ser adequado, com o fornecedor agindo com diligéncia, cuida-
do e vigilancia. Em adendo, o mesmo artigo institui a responsabilidade
solidaria dos fornecedores. Assim, se da importancia ao resultado ob-
tido na prestacdo do servigo e ndo em quem o realizou. Podera entio,
o consumidor, reclamar com quaisquer dos fornecedores envolvidos?®.
Aplicando o disposto ao despacho de bagagem, espera-se que este seja
executado pelos transportadores da maneira mais adequada possivel -
evitando vicios no servico.

Ante a existéncia de vicios na prestacdo do servigo, podera o con-
sumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

a) areexecugdo dos servicos, sem custos adicionais e quando pos-
sivel;

b) arestituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atuali-
zada, sem prejuizo de perdas e danos;

c) o abatimento proporcional do prego®’.

Os prazos para reclamacdo serao de 30 (trinta) dias quando se
tratar de fornecimento de servigo nao-duravel e de 90 (noventa)
dias quando o servigo for duravel. No caso de vicios aparentes, estes

35. TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assun¢do. Manual de direito do consu-
midor: direito material e processual. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense: Sdo Paulo: ME-
TODO, 2016, p. 241.

36. MARQUES, Claudia Lima. Artigo 20. In: MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Ant6nio
Herman V,; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor.
5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 738-740.

37. TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assun¢do. Manual de direito do consu-
midor: direito material e processual. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense: Sdo Paulo: ME-
TODO, 2016, p. 241.
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prazos sdo contados a partir do término da execuc¢do do servico - no
caso em andlise, o recebimento da bagagem despachada. Ja no caso de
vicios ocultos, tais prazos iniciam-se a partir da descoberta do vicio
na prestac¢do do servico - que, no concernente ao despacho, revela-se
na evidéncia de vicio oculto na bagagem38.

Nesse sentido, é evidente a impossibilidade de vigorar as disposi¢coes
apresentadas pela Resolu¢do 400/2016, eis que as mesmas claramente
sdo atentatdrias aos direitos previamente concedidos ao passageiro. Ao
estipular determinar a acessoriedade do contrato de despacho, reduzir
0s prazos para reparacdo, isentar o transportador de responsabilidade
nos casos de produtos frageis, entre outras estipula¢des, a Resolucdo
fere a protecao do consumidor. A imperatividade destas disposicdes,
portanto, ndo pode ser aceita®.

5. CONCLUSAO

Ante atodo o exposto, durante a discussao abordada neste trabalho,
entende-se alcangado o propésito almejado neste trabalho. A esséncia
desse era demonstrar a impossibilidade da Resolu¢do 400/2016, no
tangente ao despacho de bagagens, sobrepujar os direitos trazidos pelo
Codigo Civil e pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, normas hierarqui-
camente superiores a aquela.

A aplicacdo das disposi¢des apresentadas pela Resolugdo configu-
ram-se como um atentado ao direito dos passageiros consumidores.
Elas culminam em um aumento da vulnerabilidade do consumidor,
ao exigir uma expertise maior deste e, a0 mesmo tempo, em desen-
carregar o transportador de responsabilidade ao executar o servigo.
0 ordenamento juridico institui normas que objetivam proteger o
consumidor, que encontra-se, em face do fornecedor, em situacao de
vulnerabilidade.

38. MARQUES, Claudia Lima. Artigo 26. In: MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Ant6nio
Herman V,; MIRAGEM, Bruno. Comentdarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor.
5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 831.

39. SILVA, Joseane Suzart Lopes da. Impossibilidade de retrocesso na proteciao dos
direitos do passageiro consumidor no servi¢co de despacho de bagagem, 2017.
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Nao se pode olvidar que mais individuos tém podido ter acesso ao
servico de transporte aéreo. Todavia, muitos destes ndo possuem ou nio
tem conhecimento das maneiras de demandar e exercer seus direitos.
A Resolugdo 400/2016 vem apenas fortalecer essa situagdo de vulne-
rabilidade. O ordenamento juridico deve prestar seu zelo aqueles que
mais necessitam dele. Acatar as disposicdoes dessa Resolugao significa
desconsiderar essa responsabilidade.
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CAPITULO XX

Os limites cognitivos do magistrado
na audiéncia de custodia

Nancy Evangelista Lima

SUMARIO: 1. Introdugio; 2. Um breve processo histérico conflitivo e a forga nor-
mativa da audiéncia de custddia; 3. Quais sdo os limites de atuagdo do juiz durante
a audiéncia de custddia? 4. Consideragdes finais; Referéncias.

PALAVRAS-CHAVE: Audiéncia de custédia. Magistrado. Resolugdo 213 do CNJ.
Autuado. Constitui¢cdo Federal. Pacto de Sdo Jose da Costa Rica.

1. INTRODUCAO

No ano de 2015, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) apresentou o
projeto que implementara a Audiéncia de Custédia no Brasil para que
toda pessoa presa em flagrante delito seja apresentada a uma autoridade
judicial competente em até 24 horas e ouvida sobre as circunstancias
em que se realizou sua prisdo ou apreensdo. A audiéncia de custodia
¢é utilizada como instrumento, ou ferramenta, na forma de entrevista
para averiguar a legalidade e analisar a conveniéncia da prisdo. Além
de judicializar o carater prisional, ja que a prisdo em flagrante pode ser
feita, inclusive, por qualquer um do povo, o que carece de andlise judicial.

Essa nova forma do sistema lidar concretamente com o principal
envolvido, mascara uma realidade que transpassa o papel, modifica
o angulo de visualizagdo e traz novas perspectivas de respostas ao
processo. O cendrio das hipoteses de cabimento e o fundamento das
audiéncias de custodia estdo respaldados no Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, art. 92.3, além da Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos em seu art. 72. 5, dispde que toda pessoa detida ou
retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra
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autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito
a ser julgada dentro de um prazo razoavel.

Os dois pactos incorporados pelo sistema brasileiro preceituam
as finalidades, que sé apds vinte e trés anos tornou-se obrigatéria a
realizacdo das audiéncias de custddia. Isso ocorreu através da Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 347), e em seguida
a sua regulamentacdo através da Resolucdo 213/2015 do Conselho
Nacional de Justica. No entanto, apesar da representagdo garantista do
juiz com o preso, a perspectiva tedrica quanto ao universo cognitivo
desse magistrado merece uma abordagem mais minuciosa e delimitada.

A pesquisa surgiu ap6s participar do grupo de pesquisa “Processo
Penal e Democracia” (Universidade Federal da Bahia) e explorarmos
como campo privilegiado a dindmica das audiéncias de custédia. A re-
levancia e contribuicdo significativa no campo juridico dessa pesquisa
brotaram-se com a experiéncia do estagio na 12 Vara Criminal de Feira
de Santana/BA ao acompanhar as audiéncias de custédia. A iniciativa
do tema manifestou-se a partir de um didlogo com o magistrado da 12
Vara Crime de Feira de Santana, o qual indagou sobre o seu comporta-
mento frente a audiéncia de custédia a luz da Constituicao Federal e a
Resolucdon?213 do Conselho Nacional de Justica. Desenhado o projeto,
surgiu a problematica: quais sdo os limites do magistrado na audiéncia
de custédia?

Com o intuito de responder a esse questionamento, esse trabalho
visou abordar um breve processo histdrico e aimportancia da audiéncia
de custddia; apresentar o papel do juiz como zelador dos direitos fun-
damentais sem antecipar o interrogatério processual; e demonstrar o
papel do juiz durante a realizacdo desse ato.

Para a elaboragdo desse artigo, empregou-se a pesquisa qualitativa
em audiéncia de custddia, sob os tipos de pesquisa descritiva e explica-
tiva, na forma dos métodos bibliografico e documental.

E notério verificar que a fronteira do conhecimento nessa linha de
pesquisa visa ndo apenas a compreensdo do fend6meno, mas também
contribuir na produgao de debates, reflexdo e avanco da pesquisa. O
tema guarda extrema relevancia, pois os ruidos de um sistema inquisi-
dor presentes na audiéncia de custédia repelem a humanizagio do ato
e demonstram um excesso de poder que violenta ainda mais o sistema.
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2. UM BREVE PROCESSO HISTORICO CONFLITIVO
E A FORCA NORMATIVA DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

A promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Bra-
sil, em 05 de outubro de 1988, adotou o sistema acusatério no nosso
ordenamento juridico, ao estabelecer diversos axiomas, tais como a
presuncdo de inocéncia, o contraditério, a ampla defesa e a separacio
das atividades de investigar, acusar e julgar. Ocorre que, o Cédigo de
Processo Penal brasileiro, elaborado em 1941, surgiu em um contexto
histérico autoritario cujas praticas, marcadamente repressivas, até hoje
vigoram entre nos.

De acordo com LOPES JUNIOR (2016, p.47), o Processo Penal brasi-
leiro é essencialmente inquisitério, ou neoinquisitério. Nesse ambiente,
0 juiz é impulsionado a buscar a verdade nao do processo, mas do in-
vestigado, por consequéncia, o transforma em objeto de investigacdo.
Essas praticas inquisitoriais nao correspondem aos principios constitu-
cionais no sentido de adesdo ao sistema acusatério. Nessa perspectiva,
desconstitui-se a figura do juiz com marcas inquisitoriais, anteriormente
comprometido com a producio e gestdo da prova, o qual passa a assumir,
com a adog¢do do modelo constitucional republicano e democratico, uma
postura imparcial; com horizontes nitidamente diversos.

De acordo com a Constitui¢ao Federal, artigo 21, I, compete a Unido
manter relagdes com Estados estrangeiros e participar de organiza-
¢Oes internacionais. Essencialmente, o pais é signatario do Tratado
Internacional da Conveng¢do Americana de Direitos Humanos e o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1992, de carater suprale-
gal, responsabilizando-se por efetivar e proteger os seus valores. Na
Conveng¢do Americana de Direitos Humanos, art. 7. 5, encontra-se o
cendrio das hipoteses de cabimento e o fundamento das audiéncias
de custédia:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exer-
cer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo
razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga

o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem o Seu comparecimento em juizo.
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Nesse seguimento, o art. 9. 3, do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos de 1992, nos ensina que:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal
devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera o di-
reito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade.
A prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento nio devera
constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a
garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em questao
a audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a
execugdo da sentenca.

Apesar da ordem estabelecida nas normas supralegais, o pais re-
tardou a efetivacdo da incorporagdo no ordenamento juridico interno.
O processo para transformar a audiéncia de custédia em realidade, no
Brasil, enfrentou alguns registros importantes.

A discussdo para se adequar aos tratados foi impulsionada pela
aprovac¢do do Projeto de Lei do Senado (PLS) 554/2011. Esse projeto
visou alterar o artigo 306 do Cédigo de Processo Penal com a inserc¢ao
da audiéncia de custddia no Brasil. Consoante a ANDRADE;ALFLEN
(2016,p. 96),

[..] o grande mérito do Projeto de Lei do Senado n?554, de 2011,
foi se tornar prescindivel para a plena incorporagdo da audiéncia
de custédia no Brasil, em razdo do nivel de conscientizacdo que se
atingiu com o debate por ele proporcionado.

Ainda, o Supremo Tribunal Federal apreciou a Arguicdo de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 347, requerido pelo
Partido Socialismo e Liberdade - PSOL. Segundo o relatério do voto, a
Constituicao Federal ndo esta compactuada com esse quadro desumano
do cendrio brasileiro reproduzido pelo encarceramento em massa e
pela violacdo aos direitos humanos com as condi¢des degradantes do
sistema prisional.

Nessa conjuntura, asseverou que o procedimento das audiéncias
de custdédia poderia reduzir a superlotagido prisional. Ainda, declarou
expressamente, pela primeira vez, o estado de coisas inconstitucional
por apurar a violacdo grave ao sistema penitenciario brasileiro. Além
disso, deferiu que os juizes e tribunais observem os artigos 9.3 do Pacto
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dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convengdo Americana de Direitos

Humanos e realizem, em até noventa dias, audiéncias de custddia, via-

bilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria

no prazo maximo de vinte e quatro horas, contados do momento da

prisao.

Decidiram os Ministros do Supremo Tribunal Federal:

[...] determinar aos juizes e tribunais que, observados os artigos
9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convengéo In-
teramericana de Direitos Humanos, realizem, em até noventa dias,
audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judicidria no prazo mdximo de 24 horas, con-
tados do momento da prisdo, com a ressalva do voto da Ministra
Rosa Weber, que acompanhava o Relator, mas com a observancia
dos prazos fixados pelo Conselho Nacional de Justiga - CNJ, ven-
cidos, em menor extensdo, os Ministros Teori Zavascki e Roberto
Barroso, que delegavam ao CNJ a regulamentac¢do sobre o prazo
darealizagao das audiéncias de custddia. (MEDIDA CAUTELAR NA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMEN-
TAL 347 DISTRITO FEDERAL. RELATOR: MIN. MARCO AURELIO.
09/09/2015, grifo nosso)

A apreciagdo pelo Supremo Tribunal Federal desatou os nés do
tema a luz dos Tratados, Convencdes e a Carta Magna. Com a abordagem
louvavel, o Conselho Nacional de Justica editou em 15 de dezembro de
2015 com vigéncia em 01 de fevereiro de 2016, a Resolucdo n2213
e concretizou a regulamentacdo das audiéncias de apresentacdo do
preso a autoridade judiciaria no Brasil. Importante registrar que esse
procedimento cabe para todo e qualquer tipo de prisdo, seja flagrante,
preventiva, temporaria e até mesmo o cumprimento de mandado de
prisao.

0 ato administrativo do Conselho Nacional de Justica n2213 surgiu
para padronizar e organizar a realizacdo das audiéncias de custddia,
no intuito de ser observado pelo Poder Judicidrio em ambito nacional.
Essa regulamentacdo possui dezessete artigos e, mesmo de modo tar-
dio, representa um grande avan¢o na humanizagdo perante a analise da
pertinéncia ao ato da prisdo, pois é um instrumento que tenta destruir
as paredes que existem do contato do preso com a Justi¢a, com o ma-
gistrado, que talvez seja o Unico que vai garantir os seus direitos frente
ao poder punitivo do Estado.
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Entdo, o modelo da audiéncia de custddia permite garantir ao au-
tuado uma analise mais racional e humana de sua prisdo. Uma das fina-
lidades importantes é evitar que o autuado seja ouvido pelo juiz muitos
meses (as vezes anos) depois de preso, consoante LOPES JUNIOR (2017,
p.638). Apds formalizagdo do ato pela autoridade policial, o itinerario se
configura no encaminhamento do preso em até 24h a uma autoridade
competente que verificara as condi¢des do preso, a legalidade da prisdo
e terd algumas alternativas decisorias que a Resolugao 213 do Conselho
Nacional de Justica estabeleceu: liberdade plena ao autuado, aplicacdo de
medidas cautelares diversas da prisio e, excepcionalmente, a conversao
da prisdo em flagrante em preventiva.

O Supremo Tribunal Federal recebeu, em 2017, uma Reclamagao
movida pela Defensoria Publica do Rio de Janeiro contra o Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro por descumprimento da obrigatoriedade de
realizar a audiéncia de custddia no prazo de 24 horas. O Ministro Edson
Fachin decidiu o seguinte:

A interpretacdo da jurisprudéncia da Corte permite a conclusao de
que a audiéncia de apresentagdo constitui direito subjetivo do preso e,
nessa medida, sua realizagdo ndo se submete ao livre convencimento
do Juiz, sob pena de cerceamento inconvencional. Prova disso é que,
ultrapassando a recomendagdo exarada na ADI 5240/SP, a Corte,
na ADPF 347/DF, tendo como condicionamento unico o prazo de
90 (noventa) dias, ha muito expirado, determinou que Juizes e
Tribunais devem realizar o ato em aprec¢o. Nesse sentido, embora
sejalouvavel a implantagdo sistematica dessa pratica (a autoridade
reclamada menciona a concretizacdo gradativa da decisdo, inclusive
com o funcionamento de Central de Audiéncias de Custddia e de
medidas descentralizadoras), a realizacdo de ato processual dessa
natureza ndo resta condicionada a tramites administrativos que
contrariem a imperatividade e eficdcia da decisdo proferida pela
Suprema Corte em processo de indole objetiva e, portanto, vinculante,
que impée a realizagdo da audiéncia de apresentagdo do preso em 24
(vinte e quatro) horas. Convém ressaltar que a decisdo paradigma foi
proferida pelo Plenario da Corte em 9.9.2015, estipulando-se prazo
de 90 (noventa) dias para adequagdo dos 6rgdos jurisdicionais. Tal
prazo, a obviedade, encontra-se ha muito escoado. Nesse cenario,
revela-se inaceitavel provimentos jurisdicionais, como o citado pela
Defensoria Publica, em que se insinua a inexisténcia de prazo maxi-
mo certo para apresentacdo dos custodiados. A auséncia de fixagdo
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precisa de prazo em atos normativos, legais ou infralegais, cede espago
d fundamentada decisdo proferida pelo Plendrio da Suprema Corte,
em que expressamente reconhecido o dever estatal de propiciar a
apresentagdo no lapso temporal mdximo de 24 horas. Registro que,
eventual incapacidade do Tribunal de Justi¢ca, mesmo diante do
expressivo prazo transcorrido, deve resolver-se pelo prestigio ao
direito de locomogdo. Em outras palavras, a cogitada impossibilidade
de observdncia dos direitos do preso ndo justifica a inobservdncia
de garantias processuais. Ao contrdrio, tais situagées devem receber
solugdo adequada e tempestiva por parte do Juizo competente, sendo
tais atos concretos, em tese, tuteldveis pelo Estado-Juiz mediante
aforamento de remédios processuais individuais. (Rcl 28173/ R], Rel.
Min. Edson Fachin, julgado em 14.12.2017, grifo nosso)

Caso recente ocorreu no Rio Grande do Sul, em 13 de fevereiro de
2019, o Conselho Nacional de Justica intimou dois juizes para presta-
rem esclarecimentos sobre a decretagido da preventiva sem que tivesse
ocorrido a audiéncia de custddia. Segundo informagdes do site Consultor
Juridico, de 15 de fevereiro de 2019:

Em decisdo do ultimo dia 29 de janeiro, a juiza Aline Tissato deter-
minou a prisdo preventiva de dois homens que foram detidos na co-
marca de Gramado com drogas, sem designar a respectiva audiéncia
de custodia dos dois. A magistrada alegou que a apresentagdo dos
presos em juizo era desnecessdria, pois o normativo editado pelo CN]
seria inconstitucional. O juiz da Comarca de Sao Luiz Gonzaga, Thiago
Dias da Cunha, usou o mesmo argumento da colega na decisdo em
que determinou a prisdo preventiva de um acusado de homicidio
e dispensou a audiéncia de custddia do homem, em 19 de janeiro.
Cunha alegou que o CNJ extrapolou suas atribui¢cdes definidas na
Constituicdo Federal ao regulamentar um tratado internacional por
meio de resolugdo - a tarefa caberia ao Poder Legislativo, por meio
de lei. O magistrado afirmou ainda que a Resolu¢do do CNJ também
viola a autonomia dos tribunais, garantida pela Constituicdo, extra-
pola sua competéncia ao “criar obriga¢des para entidades de fora
do Poder Judicidrio”, como a policia e a administragio prisional, e
desrespeitou a autonomia de outras entidades do sistema de Justica,
como a Defensoria Publica e o Ministério Publico, com o ato admi-
nistrativo. (grifo nosso)

Ocorre que, é indiscutivel a forca normativa interna e internacional
darealizacdo da audiéncia de custddia, além de que o Supremo entendeu
por sua constitucionalidade. O Conselho Nacional de Justica é um 6rgao
com objetivo de sistema de controle do Poder Judicidrio em ambito
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nacional. Segundo a Constitui¢ao Federal, art. 103-B, §42, 1, é atribuido ao
Conselho zelar pela autonomia do Poder Judicirio e pelo cumprimento
do Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no
ambito de sua competéncia, ou recomendar providéncias.

Note-se que é preciso compreender que Resolug¢do é um ato nor-
mativo primario, ou seja, as normas que constam em seu contetido tem
fundamentagao valida da prépria Constituicdo, obedecidos a todos os
parametros. No caso da Resolucdo 213/2015, cabe entender que o Con-
selho Nacional apenas regulamentou as disposi¢cdes legais que ja eram
estabelecidas e o que esta disposto nos tratados signatarios do pais. O
desrespeito quanto ao procedimento devido, viola as normas instituidas
e causa uma grave crise de inseguranca juridica.

Essa questao é discutida por varios setores sociais, inclusive,
no ano de 2018, o Encontro do Forum Nacional de Juizes Criminais
(FONAJUC), aprovou o enunciado n? 28 no sentido de que ndo acarreta a
nulidade da prisao em flagrante em preventiva quando nao é realizada a
audiéncia de custddia. E mais, no enunciado de n? 30, aduz que nos casos
de mandado de prisdo ndo é necessario realizar audiéncia de custéddia.
Além disso, quanto ao enunciado n? 29, autoriza oferecer e receber a
denuncia, citar, responder a acusac¢do, suspender o processo e realizar
audiéncia de instrucdo e julgamento.

Nota-se claramente que os enunciados merecem ser criticados, pois
ndo estio de acordo com as normas legais. Como explica Lénio Streck, no
artigo (Os enunciados do Fonacrim, os falsos dilemas e o problema das
prisdes) do Consultor Juridico, que os enunciados sdo graves problemas,
pois ndo tém autoriza¢io para driblar a lei e a Constitui¢do. O autor mais
uma vez denuncia a febre dos enunciados, em outro artigo também
do Consultor, titulado “Enunciado cancela enunciado: uma ‘jurisdi¢cdo
enunciativa’? Quo vadis?”:

Parece que setores da doutrina acreditam, mesmo, que os enun-
ciados sdo fontes (autorizadas) de direito, mesmo que construidos
abstratamente em encontros de magistrados e especialistas agindo
como se legisladores fossem. Assim, quando ha um enunciado contra
legem, o “problema” ndo chega a ser “o enunciado”. Porque basta fazer

um... enunciado certo. Ah, bom. Esta parece ser alégica: dois errados
fazem um certo. Entramos de vez na fase dos metaenunciados.
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Com base nesses enunciados do FONAJUC, é possivel compreender
o entendimento acolhido. Percebe-se que héa viabilidade para avancar
as etapas do processo durante a audiéncia de custédia, tal como o
recebimento da denuncia até a realizacdo da audiéncia de instrucio
e julgamento. Essa compreensdo é totalmente desvinculada com os
preceitos garantistas, além de se afastar do que norteiam as normas
internas e externas. Ndo se pode olvidar que essas etapas do processo
sdo realizadas pelo juiz natural, e ndo pelo juiz de custédia que tem sua
competéncia totalmente limitada.

E nesse sentido a importante pesquisa realizada por PEREIRA
(2017), o qual demonstrou em seu estudo o lado “b” da audiéncia de
custoddia no Brasil. O autor critica no ponto que a audiéncia de custddia
pode ser lancada na categoria de instrumento de violagao dos direitos
humanos caso o processo penal seja orientado sob uma perspectiva da
eficiéncia, previsibilidade, calculabilidade e controle na aplicacao do
direito.

Aduz, ainda, que essa ¢é a tendéncia das audiéncias de custddia, que
por entendimento uniformizado pode permitir a pratica antecipada de
atos processuais como o oferecimento da dentncia, citacdo do réu, o
agendamento ou a realizacdo da instrugdo no mesmo ato da audiéncia
de custodia. Nesse ponto, a pesquisa desse autor revela o lado “b”:

Assim, revela-se o lado “b” da audiéncia de custédia no Brasil que
longe de ser o instrumento de protecdo e efetivagdo de direitos hu-
manos, pode vir a ser um aparato de violacdo de direitos humanos.
Revela-se urgente, em verdade, a mudanga da cultura do judiciario
nacional, alterando-se a perspectiva pela qual é orientado o processo
penal buscando o preenchimento da instrumentalidade do processo
penal a partir da Constituicdo Federal e dos Tratados Internacionais
de Direitos Humanos. (PEREIRA, 2017, p.128)

A audiéncia de apresentacdo esta estabelecida e é uma realidade
que ultrapassa os limites do papel, que ndo ha espago para a hiperce-
leridade processual. Nessa perspectiva, a fun¢do do magistrado nesse
cenario nio é combater os anseios sociais, e sim estar a luz do que prevé
a Constituicdo, a Resolucdo n®213 do Conselho Nacional de Justica e das
normas internacionais ratificadas pelos Brasil.
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3. QUAIS SAO OS LIMITES DE ATUACAO
DO JUIZ DURANTE A AUDIENCIA DE CUSTODIA?

Ao estabelecer, inicialmente, a for¢ca normativa e a obrigatoriedade
darealizagdo das audiéncias de custddia, é necessario declinar sobre os
limites de atua¢do do magistrado. Com base na Resolugdo 213, em seu
art. 22, entende-se como competente a realizar audiéncia de custddia
a autoridade judicial, definidos pelos atos normativos dos Tribunais,
inclusive, o juiz plantonista. Em dezembro de 2018, o desembargador
plantonista do Tribunal de Justica do Ceara ao receber o habeas corpus
referente a um sujeito que estava custodiado ha 96 (noventa e seis)
horas por conta do flagrante, negou-se a despachar. Entdo, o Superior
Tribunal de Justica entendeu pelo relaxamento da prisdo desse individuo
com base na Resolucao do Conselho Nacional de Justica e na ADPF 347:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS E PORTE ILEGAL DE ARMA.
PEDIDO DE SUPERAGAO DA SUMULA N. 691 DO STE. TERATOLOGIA.
PRISAO EM FLAGRANTE POR MAIS DE 24 HORAS. DEMORA NA REA-
LIZACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA. ILEGALIDADE CARACTE-
RIZADA. ORDEM CONCEDIDA. 1. Permite-se a superagdo da Simula
n. 691 do Supremo Tribunal Federal quando, a um primeiro olhar,
constatar-se flagrante ilegalidade naliberdade de locomocgdo do pa-
ciente. 2. No caso dos autos, o investigado foi presoem 13/12/2018
e permaneceu custodiado unicamente em fungio do flagrante até o
cumprimento da decisdo que deferiu o pedido liminar. 3. Conside-
rando que a prisdo em flagrante se caracteriza pela precariedade,
de modo a ndo permitir-se a sua subsisténcia por tantos dias sem a
homologacdo judicial e a convolagdo em prisdo preventiva, identifico
manifesta ilegalidade na omissdo apontada, a permitir a inauguragio
antecipada da competéncia constitucional deste Tribunal Superior.
4. Ordem concedida para, confirmada a liminar, relaxar a prisdo em
flagrante do autuado, sem prejuizo da possibilidade de decretagdo da
prisdo preventiva, se concretamente demonstrada sua necessidade
cautelar, ou de imposi¢do de medida alternativa, nos termos do art.
319 do CPP. Determinada, ainda, comunicagdo ao CNJ. (HABEAS
CORPUSN®9485.355-CE (2018/0340228-9) RELATOR : MINISTRO
ROGERIO SCHIETTI CRUZ)

Ao compreender a competéncia, cabe analisar a postura do ma-
gistrado. Primeiramente, de acordo com o art. 82, da Resolu¢do 213
do Conselho Nacional de Justica é assegurar que a pessoa ndo esteja
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algemada, salvo em caso de necessidade, devendo constar por escrito a
justificativa. Apos, esclarecer ao autuado do que se trata a audiéncia de
custddia, o porqué de estar ali e que a decisdo ndo sera para condena-lo
ou absolvé-lo.

Assegura-se ao preso o direito de entrevistar-se com a sua defesa
técnica, inclusive questionar se foi dada essa oportunidade e de informar
aos familiares o ocorrido. Além disso, de poder permanecer em siléncio,
ensejador da ampla defesa e ndo podera entender como confissdo. De
acordo com o art. 52, LXII, da Carta Magna, o preso sera informado de
seus direitos, dentre os quais de permanecer calado.

Quanto as indagagoes, o art. 82, detalha que se deve perguntar sobre
as circunstancias de sua prisdo ou apreensao, o tratamento que recebeu
em todos os locais antes da audiéncia, o que devera questionar sobre
ocorréncias de tortura e maus tratos. Em caso de relato nesse viés, cabe
ao juiz adotar as providéncias cabiveis que é remeter os autos para o
Ministério Publico para apurar e processar o fato.

Nesse quesito, é de suma importancia verificar, como aduz o inciso
VII, se houve a realizacdo do exame de corpo de delito. Importante in-
dagar ao autuado se o relato de tortura e maus tratos foram antes ou
depois de realizar o exame e se quando feito, havia a presenca de agente
policial, observada a Recomendagdo CNJ 49/2014. Deve-se determinar
a sua realizacdo quando nao feito e até mesmo quando o registro ndo
estiver esclarecido.

E mais, o inciso VIII, é claro no sentido de que o magistrado
ndo podera formular perguntar para produzir provas seja para in-
vestigacdo ou acdo penal. Ja o inciso X, diz que a autoridade devera
perquirir e verificar visualmente se ha hipdteses de gravidez, filhos,
dependentes sob o cuidado da pessoa presa. Ademais, o histérico de
doencas graves - tais como transtornos mentais e dependéncia quimica
-, pois analisara a possibilidade de encaminhar para a assisténcia e
liberdade proviséria com ou sem medidas cautelares, a depender do
caso concreto.

Dando seguimento, de acordo com o §12 o magistrado oportuniza
as perguntas para o 6rgdo ministerial e a defesa, nesta ordem. Esse
paragrafo aduz que cabe ao magistrado equilibrar as perguntas para
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que ndo ultrapassem os limites e adentrem no mérito dos fatos que
possam constituir eventual imputagdo. O objetivo dos questionamentos
formulados se dirige a analise, pelo magistrado, acerca da legalidade da
prisao e possibilidade de responder o possivel processo em liberdade.

Ap0s, as partes poderdo requerer o relaxamento da prisido em fla-
grante, liberdade proviséria com ou sem medidas cautelares diversas
daprisdo, decretagao de prisao preventiva ou adog¢ao de outras medidas
necessarias para preservacdo de direito do preso. Notdria a possibilidade
trazido pelo art. 82,§52, da Resolucdo, que possibilitou ao 6rgdo minis-
terial requerer o imediato arquivamento do inquérito.

Contudo, cumpre desvelar que ndo cabe nesse momento instaurar
incidente, interceptacio telefonica, analise de restituicdo de bens apreen-
didos e cautelares de natureza patrimonial, por exemplo, o sequestro.
Assim como também nao é oportuno autorizar a policia analisar o celu-
lar do preso, pois a competéncia é do juiz natural, que no Brasil agrega
ser o juiz da instrucdo e julgamento, a decidir sobre a conveniéncia dos
atos processuais.

Com relacdo a decisdo do magistrado, ocorrida a irregularidade
da prisdo em flagrante, relaxa-se a prisao do autuado. Ao verificar a
ilegalidade da prisdo e relaxar, ndo cabe ao juiz da custdédia analisar
medidas cautelares diversas da prisdo, nem a necessidade da priséo,
pois a competéncia é do juiz natural que faz a devida analise sobre a
pertinéncia da prisdo ao serem verificados os requisitos legais. No Rio
de Janeiro, o juiz reconheceu a ilegalidade da prisao de uma autuada e,
na mesma decisdo entendeu por decretar a preventiva e converter em
prisdo domiciliar. Entdo foi impetrado Habeas Corpus pelo Defensor
Publico Eduardo Newton, que demonstrou a ilegalidade da prisao.

Nesse HC 0065834-18.2018.8.19.0000, a 62 CAmara Criminal do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro relaxou a prisdo e determinou a sua
soltura. Segundo o desembargador Fernando Antdnio de Almeida “ao
relaxar a prisdo em flagrante, ndo é cabivel a discussao sobre eventual
cabimento ou ndo de medida cautelar. Cabe tdo somente a restituicdo
do status de liberdade ao individuo”. Dessa forma, o juiz garante os
direitos do individuo, respeita as normas constitucionais e estabelece
o seu limite de atuagdo.
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Em caso positivo de legalidade, analisa-se a possibilidade de res-
ponder em liberdade, com ou sem a aplicacido das medidas cautelares
diversas da prisdo, a partir da analise do art. 319, do Cddigo de Processo
Penal. Por seguinte, quando nao cabivel a liberdade com ou nao alguma
medida cautelar, em tltimo caso decreta-se a preventiva, prevista no art.
312 do Cédigo de Processo Penal.

Nao se pode esquecer que essa é uma fase de investigacdo e, de
acordo com o art. 311 do mesmo cddigo, o juiz ndo podera decretar
prisdo preventiva de oficio no curso da investigacdo preliminar. Regis-
tra-se também a impossibilidade de decretacdo de prisdo temporaria em
audiéncia de custédia. Caso ocorra, conforme JUNIOR LOPES (2016, p.
647), assume o juiz uma postura incompativel com aquela exigida pelo
sistema acusatorio e, principalmente, com a estética de afastamento que
garante a imparcialidade. Acerca da legitimidade imparcial do juiz, cabe
aqui o entendimento do ministro Nefi Cordeiro, em voto:

Manter solto durante o processo nao é impunidade, como socialmen-
te pode parecer, é sim garantia, somente afastada por comprovados
riscos legais. Alids, € bom que se esclareca ante eventuais desejos
sociais de um juiz her6i contra o crime, que essa ndo é, ndo pode ser,
funcdo dojuiz. Juiz ndo enfrenta crimes, juiz ndo é agente de seguran-
¢a publica, ndo é controlador da moralidade social ou dos destinos
politicos da nagdo.... O juiz criminal deve conduzir o processo pela lei
e Constituicdo, com imparcialidade e, somente ao final do processo,
sopesando adequadamente as provas, reconhecer a culpa ou decla-
rar a absolvigdo. Juiz ndo é simbolo de combate a criminalidade, é
definidor da culpa provada, sem receios de criminosos, sem admitir
pressdes por puni¢des imediatas. Cabem as garantias processuais a
qualquer réu, rico ou pobre, influente ou desconhecido, e centenas,
milhares de processos sdo nesta Corte julgados para permitir esse
mesmo critério a todos. O critério ndo pode mudar na imparcialidade
judicial. (RELATOR: MINISTRO ANTONIO SALDANHA PALHEIRO.
HABEAS CORPUS N2 509.030 - R] -2019/0128782-2)

A prisdo preventiva, medida excepcional, s6 pode ser decretada a
partir da analise do requerimento do Ministério Publico, pois o juiz ndo
tem poderes investigatdrios. Sdo requisitos fundamentais para converter
ou manter a preventiva, quais sejam a constatacdo do fumus comissi
delicti e o periculum libertatis em conjunto. Ressalte-se que é impres-
cindivel que toda e qualquer decisdo seja registrada sua fundamentaciao
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legal. Segundo a Resoluc¢do 213 do Conselho Nacional de Justica, em seu
art. 8, §3, na ata da audiéncia contera a deliberacdo fundamentada do
magistrado.

A orientagio desse 6rgao é simples, mas ao mesmo tempo, complexa.
Em principio, o fato de ser uma novidade no campo juridico brasileiro,
causa um comportamento de dificil superacdo da forma habituada das
audiéncias de instrugdo e julgamento. Com isso, o despreparo para en-
frentar essas barreiras precisa ser superado historicamente.

Dessa forma, abster-se de formular perguntas com efeitos inves-
tigatorios, focar apenas na legalidade da prisdo e na possibilidade de
responder o possivel processo em liberdade é um dos maiores desafios
daaudiéncia de custddia. O ponto relevante nessa audiéncia é estabelecer
o equilibrio para que nio ocorram perguntas com esse envolvimento. E
certo que existe o limite quanto ao ingresso no mérito, ocorre que em
casos muito especificos, é imprescindivel. Um exemplo claro é quanto
aos artigos 28 e 33 daLein 11343/2006 (Lei de Téxicos), em que se faz
necessario saber o minimo de ligagao do sujeito ao porte ou ao trafico,
sendo crucial para a analise em audiéncia.

Em parceria com o Tribunal de Justica da Bahia, no recorte do pe-
riodo de Janeiro, Junho e Dezembro de 2016, foi realizado um relatério
sobre as audiéncias de custédia em Salvador/Bahia, pelo grupo de
pesquisa “Processo Penal e Democracia” da Universidade Federal da
Bahia em conjunto com Instituto Baiano de Direito Processual Penal. A
informacdo valiosa da pesquisa é que foi constatada a auséncia em 78%
das decisdes e atas analisadas sobre a resposta do conduzido quanto
ao possivel abuso policial sofrido, o que dificulta o controle externo e
contradiz a orientacao do Conselho Nacional de Justica.

Outro aspecto a destacar nessa pesquisa é sobre a manifestacido da
legalidade, pois em 32% das decisdes que foram verificadas, inexiste
a manifestacdo sobre a legalidade ou ilegalidade da prisdo. Esse dado
preocupante demonstra mais uma vez que uma parcela das autoridades
judiciarias ndo esta observando o que condiz o nascimento, identidade
e propositos da audiéncia de apresentagdo do preso.

A pesquisa elaborada por ROMAO (2017) buscou analisar como a
audiéncia de custddia trata da violéncia estatal em Salvador. O autor,
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através de um estudo qualitativo, fez a observacio direta semiestrutu-
rada a partir de dados extraidos da observagao de trés expedientes de
audiéncia com a observacdo da cena e seus atores. Durante a pesquisa
no Ntucleo de Prisdo em Flagrantes, ele observou que a Resolugdo 213 do
CNJ ndo estava sendo cumprida. Verificou, por exemplo, que determina-
do juiz ndo indagou para nenhum dos 14 (catorze) presos se sofreram
algum tipo de violéncia ou se fizeram exame de corpo de delito, além de
outro magistrado que se restringia a perguntar se a pessoa tinha sido
submetida a exame.

A postura do magistrado é transformar essa audiéncia em uma
entrevista de carater ndo investigatoério, tendo como o foco o que é
determinado pela Resolucdo do Conselho Nacional de Justica e € esse
dos maiores desafios da audiéncia de custddia. O ponto crucial nessa
audiéncia é estabelecer o equilibrio para que ndo ocorram perguntas que
transpassam os limites objetivados. De acordo com ROSA (2017, p. 476),

As perguntas devem se vincular as finalidades. Ndo serve para con-
fissdo preliminar da conduta. (...) Os protocolos I e II, anunciados
pelo CNJ auxiliam na orientagdo das perguntas e formas de atuagio
do Juiz Garante. Inaplicavel a légica do interrogatério e sim de en-
trevista, devendo-se evitar questionamentos de mérito. Se assim for
realizado, pode se discutir a validade do contetido, diante do nemo
tenetur se detegere, como expressamente consta do art. 82, VIII, da
Resoluc¢do 213, do CNJ: “abster-se de formular perguntas com fina-
lidade de produzir prova para a investiga¢do ou acdo penal relativas
aos fatos objeto do auto de prisdo em flagrante.” (ROSA, 2017.p.476)

Cada um desempenha o papel no sistema, por isso o magistrado
diante dessas restri¢des e uma retdrica baseada em habitos inquisitoriais,
pode confundir com um interrogatoério antecipado. A esse respeito, tal
postura inquisitiva impossibilita a humanizacdo do ato, ressalta PAIVA
(2017):

Conforme se pode perceber, o CNJ pretendeu fazer da audiéncia
de custddia um ato com a possibilidade de realmente humanizar o
processo penal e aproximar o juiz dos problemas da pessoa presa.
Espera-se que os juizes compreendam o importante papel que lhes
é incumbido e cumpram a Resolugdo 213 de forma nao burocrati-
zada, questionando a pessoa presa por obriga¢do, mas sim que se
empenhem em fazer da audiéncia de custddia um ato processual que
rompe com a violéncia ritual e com a agressividade argumentativa
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com as quais frequentemente lidam com as pessoas presas. (PAIVA,
2017, p. 135)

Nessa entrevista, o propdsito é garantir que o preso, que ainda nao
pode ser considerado acusado, tenha o direito de ser ouvido e que asse-
gure os principios da presungao de inocéncia, legalidade, ampla defesa,
contraditério e imparcialidade. Sabemos que, de acordo com o nosso
ordenamento juridico, o individuo ndo saira da audiéncia de custédia
cumprindo pena. Entretanto, o papel da dor estara presente antecipan-
do-a. De acordo com CHRISTIE (2016), o sistema penal causa um sofri-
mento intencional que precisamos reduzir seus niveis, dando limites:

O sistema penal existe para machucar as pessoas, ndo para ajudar
ou curar. E a dor é infligida para promover os interesses de pessoas
estranhas ao evento original, que trouxe o sofrimento. Se esses sofri-
mentos sdo melhorados, estd 0.K.,, mas o alvo principal é o publico em
geral, como é deixado bastante claro pelos (sic) teorias que utilizam
o termo “prevengdo geral”. Somos, entdo, forcados a perceber que
interesses estdo em conflitos. Somos for¢ados a prestar ateng¢do nos
regulamentos da dor. (CHRISTIE, 2016, p.53)

Trata-se, para DUCLERC (2016) de buscar um tratamento racional
na reducgdo de danos:

Afimeao cabo, a pena criminal resta tdo legitimada quanto a guerra
e, nesse sentido, talvez represente o maior dos paradoxos do préprio
fendmeno juridico da atualidade. Uma teoria agndstica do proces-
so penal, portanto, é aquela que ndo pretende ignorar ou ocultar
ideologicamente esse paradoxo, mas, antes, reconhecé-lo na sua
irracionalidade, mas procura dar-lhe um tratamento minimamente
racional, conforme umalégica de reducdo de danos. (DUCLERC, 2016,
p- 42-43, grifo nosso)

Apesar da dor, para tentar diminui-la, a inten¢do do juiz deve am-
parar-se ao aspecto de ouvinte e, principalmente, garantista, com a
devida proporcionalidade na decisao. Logo, existe um limite de atuagado
da autoridade judiciaria a ser seguido e que estd amparado na Reso-
lucdo 213 do Conselho Nacional de Justica, ndo podendo omitir nem
extrapolar. Todo o corpo jurisdicional deve-se adequar e se orientar
conforme os atos normativos, pois adentrar no mérito transforma a
audiéncia de custdédia em instrugdo e julgamento. Assim, legitima-se
a seguranca juridica e forma concretamente a identidade real da au-
diéncia de custodia.
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4. CONSIDERAGOES FINAIS

A presente pesquisa buscou analisar, dentro do universo juridico, os
limites de atua¢ido do magistrado na audiéncia de custédia. Verificou-se
que ha um processo histoérico conflitivo sobre a audiéncia de custéddia,
assim como a dificuldade de aceitagio quanto a sua for¢a normativa. £
certo que ha cargas do sistema inquisitorio, no entanto, isso pode ser
solucionado a partir da adequacdo as normas internas, além dos tratados
e convengdes internacionais. Sendo assim, o sistema precisa estar am-
parado nessas normas democraticas e racionais no sentido de engessar
as finalidades da audiéncia de apresentacdo do preso.

Conforme exposto, apesar do atraso brasileiro em se adequar aos
tratados internacionais, o STF através da apreciagdo do ADPF n2347
determinou a observancia dos artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis
e Politicos e o 7.5. da Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos. A
partir disso, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolugdo n2213
avancando na humanizacdo ao ato da verificacdo da legalidade e perti-
néncia da prisao.

No desenvolvimento do artigo, explorou-se compreender e delimitar
a atuacdo do magistrado durante a realiza¢do da audiéncia de custddia
ao filtrar os questionamentos e focar no que preconiza a Resolugdo 213
do CNJ. Ademais, a ndo observancia desses limites podem trazer conse-
quéncias irreversiveis para o autuado, como o prejuizo a defesa em um
possivel processo, além da antecipacido da dor. Verifica-se isso através
de uma confissao extraida na audiéncia, que mesmo com a possibilida-
de de retratacdo, ndo serd levado em conta pelo 6rgdo acusador que se
baseara nesse quesito.

A discussio estendeu aos resultados obtidos da pesquisa empirica
feita pelo Instituto Baiano de Direito Processual Penal em parceria com
o Tribunal de Justica da Bahia, que evidenciou claramente que nao es-
tdo sendo cumpridas algumas das finalidades da audiéncia de custddia.
A funcdo do magistrado é decisiva e, principalmente humana, a qual
necessita de muita cautela e fundamentacao, pois esta lidando com um
sujeito, e ndo com um objeto.

Notou-se um carater inquisitorial na analise das decisoes da pes-
quisa empirica, que ndo pode ser considerado como geral, por mais
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que seja complexo mudar a mentalidade dos juizes, é imprescindivel
que tenham todo o cuidado para nio entrar no mérito, de fato, e, conse-
quentemente, prejudicar a ampla defesa e o contraditério. Na extensdo
dos efeitos, o juiz e as partes precisam impulsionar o comprometimento
com a identidade real da audiéncia de custodia, reduzindo os danos, e
ndo em buscar acelerar o papel da dor.

0 magistrado tem que se limitar a andlise da legalidade da prisao,
verificando se foram observados todos os direitos do preso, se houve
de fato um estado de flagrante, indicios minimos de autoria e materia-
lidade e a pertinéncia da prisdo. Registra-se que o ingresso no mérito
se revelara extremamente pernicioso ao preso, salvo em casos muito
especificos como a Lei de Toxicos. E, mesmo nesses casos, exige-se cau-
tela por parte do magistrado.

E evidente que o FONAJUC desconsidera a estrutura da audiéncia
de custodia, pois ndo ha possibilidade de realizar uma instru¢do em
audiéncia de custodia. Dado que ofende a ampla defesa e ao juiz natural,
ja que, por exemplo, um Juiz da Vara de crimes contra a dignidade
sexual ndo tem competéncia quanto aos delitos da Vara de Toxicos.
Diante desses entendimentos diversos, mostra-se necessario e urgente
a capacitacdo de juizes a luz do que preconiza as normas. Assim como o
posicionamento do Conselho Nacional de Justica no sentido de fiscalizar
e monitorar de forma mais incisiva o funcionamento das audiéncias de
custodia de maneira adequada.

Cabe aqui ressalvar a importancia da consciéncia que precisa cor-
responder a um processo penal democratico, e ndo aos anseios ditos
sociais. Para que tenha esse segmento, faz-se necessario ter como base
a Constituicdo democratica, a qual esta a servico do sistema acusatorio.
Registra-se que o real sentido da audiéncia de custédia somente ira se
legitimar quando houver perfis compromissarios em superar o sistema
inquisitorio. Esse é o desafio.

Apesar da problematica, a audiéncia de custddia trouxe um olhar
mais racional e humano ao ato de andlise da pertinéncia da prisdo. Sabe-
mos que estamos no inicio da construcdo do sentido real de audiéncia de
custodia, e, por isso, cabe a autoridade entender o seu papel com o olhar
mais critico, observando os seus limites de atuagao dentro do universo
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juridico. Do contrario, aimplementacdo das audiéncias de custddia sera
apenas um instrumento aflitivo e retrégrado antecipatério da acdo penal.
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Breve andlise acerca da regressividade
do Sistema Tributario Brasileiro
como fator de violag¢ao ao principio
da capacidade contributiva
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1. INTRODUGCAO

O presente artigo propde um exame da regressividade tributaria no
Brasil como fator de violacdo ao principio constitucional da capacidade
contributiva. Inicialmente, é feito uma breve contextualiza¢do acerca do
Sistema Tributario Nacional, para em seguida distinguir o sistema tribu-
tario progressivo de um sistema tributario regressivo. A regressividade,
por suavez, é revelada como um fenémeno que retira proporcionalmente
mais daqueles que detém menor renda.

Observa-se, para tal intento, como a carga tributaria brasileira esta
distribuida. Neste sentido, constatar-se-a sua concentragdo sobre a base
de incidéncia de “bens e servigos”. Diante disto, é necessario se analisar
o porqué da predilecdo politica por esta matriz de tributagdo, bem como
as consequéncias dessa pesada onerag¢do sobre o consumo, chamando
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atencdo especial para a regressividade como fator de violagdo ao prin-
cipio constitucional da capacidade contributiva.

2. O SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO

O Sistema Tributario Nacional, dentre as suas regras positivas e ne-
gativas de competéncia, compreende o conjunto de tributos necessarios
a manutencdo da maquina estatal para a realizacdo de suas atividades,
no sentido de dar cumprimento aos objetivos constitucionalmente
previstos. As receitas estatais tém nos tributos a sua principal fonte de
captacao de dinheiro.

No Brasil, as disposi¢des acerca do Sistema Tributario ganharam
nivel constitucional com a Emenda n? 18, de 1965, por influéncia da
legislagdo alem3, conforme leciona Ruy Barbosa Nogueira'. Atualmente,
o Sistema Tributario Nacional est4 grafado na Constituigcao da Republica
de 1988, através do seu Titulo VI, Capitulo L.

0 professor Paulo de Barros Carvalho? explica o Sistema Tributario
como um subsistema que integra um sistema maior, qual seja, o Sistema
Constitucional, razdo pela qual o denomina de Subsistema Constitucional
Tributario:

Pertencendo ao estrato mesmo da Constitui¢do, da qual se destaca
por mero expediente 16gico de cunho didatico, o subsistema cons-
titucional tributario realiza as func¢des do todo, dispondo sobre
os poderes capitais do Estado no campo da tributagio, ao lado de
medidas que asseguram as garantias imprescindiveis a liberdade
das pessoas diante daqueles poderes. Empreende na trama norma-
tiva uma construgdo harmoniosa e conciliadora que visa a atingir o
valor supremo da certeza pela seguranca das relagdes juridicas que
se estabelecem entre Administragio e administrados. E, ao fazé-lo,
enuncia normas que sdo verdadeiros principio tal o poder aglutinan-
te de que sdo portadoras permeando, penetrando e influenciando
um numero inominavel de outras regras que lhe sdo subordinadas.

1. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 142 ed., Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 1995, p. 38

2. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 182 edigdo, Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p 149.
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Aliomar Baleeiro® nos apresenta requisitos minimos que a doutrina
assinala como desejaveis para se estabelecer uma organizagdo racional
dos sistemas tribuarios, dentre os quais reputamos relevancia para a
eliminagao da regressividade:

a) produtividade;
b) elasticidade;

c) compatibilidade com a estrutura econémica e incentivo do de-
senvolvimento;

d) conformidade com as ideias morais do povo;

e) simplicidade;

f) eliminacao da regressividade;

g) supressao e solucdo das duplas e pluritributagoes.

Ainda com os ensinamentos do mestre Aliomar Baleeiro, em um
Sistema Fiscal, tem-se que a justica tributaria é condicionada a noc¢do
de generalidade e uniformidade, de modo que todos devem contribuir,
sem exce¢des, e de maneira uniforme. Entretanto, o insigne doutrinador
faz o alerta de que:

[..] 2 uniformidade e a generalidade, em grupos sociais profunda-
mente heterogéneos na sua composi¢io interna, entendem-se para
os individuos que estejam dentro do mesmo quadro de circuns-
tancias e condigdes, pois ndo ha maior iniquidade do que tratar
igualmente criaturas desiguais. Dai algumas isen¢des tributarias,
no texto constitucional, mas opostas ao espirito de privilégio odioso
dos tempos feudais e das monarquias absolutas, além de inimeras
em leis ordindrias. As regras de generalidade e de uniformidade sdo
em resumo, as de igualdade.

0 Sistema Tributario deve necessariamente se harmonizar com os
postulados da Justi¢a Tributaria, com o principio da igualdade tributaria
e o principio da capacidade contributiva. O tratamento fiscal dispensado
aos cidadaos-contribuintes deve levar em consideragao as suas condi-
¢oOes pessoais de natureza econdmica, evitando-se tratamento igual as
pessoas economicamente desiguais.

3. BALEEIRO, Aliomar. Uma Introduc¢io a Ciéncia das Finangas. 162 ed., atualizado
por Dejalma de Campos, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002, p. 234.
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Entretanto, segundo o Relatdrio de Observagao n® 2, dos Indicadores
de Iniquidade do Sistema Tributario Nacional, elaborado pelo Conselho
de Desenvolvimento Econdmico e Social, da Secretaria de Relagoes Ins-
titucionais da Presidéncia da Republica, em parceria com o Instituto de
Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA)*, um dos problemas que corrobo-
ram para que o Sistema Tributario Nacional seja desigual e injusto é a
sua regressividade e a ma distribuicao da carga tributéria.

Além da regressividade e da ma distribuicdo da carga tributéaria,
o Relatério aponta como outros problemas relacionados a desigual-
dade e a injustica do Sistema Tributario Nacional: o baixo retorno
social em relagdo a carga tributaria; a estrutura tributaria desincen-
tiva as atividade produtivas e a geracdo de emprego; inadequagao do
pacto federativo em relagdo a suas competéncias tributarias, respon-
sabilidade e territorialidades; e inexisténcia de cidadania tributaria.
Cabe ao presente trabalho, porém, uma andlise mais detida acerca da
regressividade.

2.1. Sistema Tributario Progressivo
e Sistema Tributario Regressivo

Um sistema fiscal progressivo é o objetivo de um Sistema Tributario
inserido num contexto de Estado Social de Direito, ou seja, um sistema no
qual os tributos devam onerar com maior intensidade aquelas pessoas
que demonstram maior aptiddo para contribuir e, por outro lado, com
menor for¢a as pessoas que apresentam menor capacidade contributiva.
Entretanto, ndo é o que se visualiza hodiernamente.

A politica fiscal no Brasil é referéncia de péssima distribuicdo
da carga tributaria, tanto nos impostos diretos, quanto nos indiretos,
mas sobretudo nestes. O tratamento fiscal nos impostos indiretos é
desigual, uma vez que submete todos os contribuintes a um mesmo

4. BRASIL. Presidéncia da Republica. Observatorio da Equidade. Indicadores de Equi-
dade do Sistema Tributario Nacional. Brasilia: Presidéncia da Republica, Observaté-
rio da Equidade, 2009.
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tratamento. Vale destacar, assim, a respeito dos chamados impostos

regressivos, os ensinamentos de Aliomar Baleeiro®:
[...] consideram-se Regressivos o Imposto sobre Produtos Industria-
lizados e o Imposto sobre Operagdes de Circulagdo de Mercadorias
sobre artigos essenciais a vida, porque retiram do total das despesas
das familias modestas'frag;éo proporcionalmente maior que de pes-
soas mais abonadas. E velha a observagdo de que tanto menor é o
salario tanto maior a parcela destinada a satisfacdo das necessidades
fundamentais (Lei de Engels).

Neste sentido, podemos afirmar que sido regressivos os impostos
que oneram as pessoas mais pobres, pois retiram proporcionalmente
mais das familias com menor renda do que aquelas mais abastadas. Os
impostos como o ICMS e o IPI, que sdo marcados pela repercussao eco-
nomica, tributam todos de maneira idéntica, ainda que sejam aplicadas
técnicas como a seletividade. Nao ha distin¢cdo entre os contribuintes com
diferentes capacidades econdmicas, todos aqueles, independentemente,
das caracteristicas pessoais de cunho econdmico, que adquiram um
determinado produto, pagardo a mesma quantidade de tributo.

Os tributos indiretos tem por caracteristica o fato de que o 6nus
tributario, inicialmente suportado pela pessoa que pratica o fato ge-
rador da exacgdo, repercute na cadeia econémica, de modo que aquele
que recolhe o tributo (contribuinte de direito) repassa esses valores
para o consumidor final (contribuinte de fato), quem, realmente,
suporta toda a carga tributaria incidente sobre a comercializacdo de
bens e servicos.

Neste modelo de tributacdo ndo é possivel avaliar a condigido econo-
mica de cada contribuinte, o que dificulta a aplicabilidade do principio da
Capacidade Contributiva. Neste passo, a respeito dos tributos incidentes
sobre o consumo, Micaela Dominguez Dutra® com base em Richard
Posner, explica que estes:

5. BALEEIRO, Aliomar. Limita¢6es Constitucionais ao Poder de Tributar. 72 edicdo,
atualizado por Misabel Abreu Machado Derzi, Rio de janeiro: editora Forense, 2001,
p-751.

6. DUTRA, Micaela Dominguez. A capacidade contributiva: elo de ligacdo entre os di-
reitos fundamentais e humanos e a tributagdo. 2008. 214f. Disserta¢do (Mestrado em
Direito) - Instituto Brasiliense de Direito Publico, Brasilia, 2008, p. 87.



376 Felipe de Macedo

Tendem a ser regressivos porque oneram em maior proporg¢ao as
pessoas menos providas de recursos financeiros. Entendemos ser
este um efeito global da tributagdo sobre o consumo, que pode ser
mitigado se a tributagdo sobre os bens essenciais for reduzida ou
extirpada, por meio de isenc¢des ou aliquota zero.

A regressividade do sistema se torna patente quando se verifica a
tributacdo de bens e servicos considerados essenciais. Os produtos con-
siderados essenciais devem ter aliquotas menores ou até mesmo serem
isentos de tributos como o ICMS e o IPI. Conforme leciona Baleeiro’, a
tributacdo sobre o consumo de itens de primeira necessidade implica
em regressividade, visto que as pessoas mais pobres direcionam seus
gastos a aquisicdo do estritamente indispensavel:

Igualmente, impostos proporcionais, quando incidem sobre o consu-
mo geral - géneros de primeira necessidade e coisas que ndo sdo de
luxo -, operam regressivamente, porque a maior parte da populagdo,
em todos os paises, é composta de proletarios e classes submédias,
que aplicam a quase totalidade de seus rendimentos na aquisi¢cdo do
estritamente indispensavel. Uma tributacdo sobre alimentos, roupas
de uso comum, aluguéis de casa, objetos de uso doméstico, remédios,
artigos de higiene e coisas imprescindiveis a vida tem como efeito
retirar das classes menos remuneradas fragdo maior do que a exigida
das classes abastadas, que despendem naqueles bens apenas uma
parte reduzida de seus proventos. Christian L. E. Engel, ha cerca de
um século, ja provara estatisticamente que quanto menor for arenda
de uma familia tanto maior sera a proporcdo gasta com alimentos.

Ademais, até mesmo produtos que nio sdo considerados tdo essen-
ciais, mas que sdo uteis, verifica-se uma incidéncia de aliquotas elevadas,
0 que muitas vezes impede o acesso a esses produtos por pessoas de
menor poder aquisitivo. O tributo, nestas situa¢des, acaba atuando como
verdadeiro obstaculo a aquisicdo ndo apenas de produtos essenciais,
mas também daqueles considerados uteis.

A regressividade, por si sd, é caracteristica inerente aos impos-
tos indiretos, como ocorre com aqueles incidentes sobre o consumo,
retirando proporcionalmente maior fragcao de dinheiro daqueles com
menor renda. Cabe ao legislador criar mecanismos de defesa voltados

7. BALEEIRO, 2002, p. 224.
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as pessoas com menor capacidade econémica para contribuir, uma vez
que, vale lembrar, a “eliminacdo da regressividade” esta inserida entre os
requisitos desejaveis para um sistema tributario organizado, conforme
apontado por Baleeiro.

Em paises com menor desigualdade de renda a distribui¢do da carga
tributaria tende a ser mais uniforme, visto que a renda populacional é
mais equitativa, de maneira que nestes paises todos contribuem de forma
equitativa, e sdo atingidos pelos tributos de forma semelhante. Em paises
de elevada desigualdade econdmica, como é o caso do Brasil, a tributagdo,
tanto em termos numéricos, quanto em temos proporcionais, deve atingir
apopulagdo de modo distinto. Aqui a igualdade material é concretizada,
aplicando-se os fatores de diferenciagdo constitucionalmente admitidos,
considerando-se as diferencas sociais e econdmicas existentes.

Em que pese a progressividade seja vista como uma técnica de
tributacdo, interessante destacar a no¢ao de que a progressividade seja
tratada como uma caracteristica a ser adotada pelo sistema tributario
como um todo e ndo apenas por cada tributo isoladamente. Neste sentido
é o entendimento da doutrina, consoante explicita Regina Helena Costa®:

Acresca-se ser conclusao pacifica da doutrina especializada a afirma-
¢do segundo a qual a progressividade tributaria deve reportar-se ao
sistema tributario como um todo, e ndo a um tributo em particular.
Assim, pode-se ter tributos em estrutura progressiva convivendo
com tributos com natureza apenas proporcional. Mas a aplica¢do
conjunta dos mesmo resultard numa tributacdo progressiva.

Ainda arespeito da progressividade como caracteristica necessaria
da estrutura tributaria como um todo e da maneira de ser deste sistema,
destacamos:

El principio de progresividad y la no confiscacion [...] se convierten el
los criterios inspiradores del conjunto del sistema tributario [...] de
ahi que el TC haya tenido que matizar, en diversas ocasiones, que no
puede exigirse la progresividad de cada una de las figuras tributarias
individualmente. [...] La progresividad del sistema tributario es una
manera de ser de ese sistema. Que se tiene que anticuar técnicamente
- mediante tipos de gravamen progresivos, exenciones, beneficios

8. COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 42 edi¢do, Sdo Pau-
lo: Malheiros, 2012, p. 83.
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fiscales, etc. -, de forma que puede responder a la consecucién de
unos fines que no son estrictamente recaudatoriaos para permitir la
consecucién de unos fines distintos, como pueden ser la distribucién
de larental...].°

Neste contexto, diferentemente dos impostos regressivos, os im-
postos progressivos coadunam-se com os objetivos tracados constitu-
cionalmente, como a erradicacdo da pobreza e da desigualdade social
e a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Portanto, a
necessidade de implementagdo de um sistema tributario progressivo
reflete na construgdo de uma sociedade mais justa e livre da pobreza,
pois o tributo servira como instrumento para distribuicdo de renda. A
respeito dos impostos progressivos, Baleeiro'® ja alertava:

Hoje os impostos progressivos sdo universais. Parece que nao
existe nenhum pais, em grau apreciavel de civilizacdo, que ndo os
empregue. Essa utilizacdo, além disso, tende a estender-se cada vez
mais, a maior nimero de impostos. Nos Estados Unidos, o imposto
de renda, ao fim de 1950, atingiu em escala progressiva a 91%. Na
Franca e noutras nagoes, a 100%.

Entendemos que o tributo pode servir como verdadeiro instrumento
de modificacdo da realidade social brasileira. Em verdade, repisamos
que a finalidade deve ser, necessariamente, cobrar mais daqueles que
apresentam maior poder econdmico, uma vez que, notadamente, nosso
contexto é caracterizado por extrema desigualdade econémica e social
entre os cidaddos. Entendemos, assim, que o Direito Tributario através
de seus principios fundamentais na limitacdo ao poder de tributar deve
ser utilizado como instrumento de Justi¢a Social, possibilitando que a
Republica concretize seus objetivos fundamentais.

Neste sentido, vale destacar, mais uma vez, relevante ensinamento de
Aliomar Baleeiro!! a respeito da importancia da tributacdo por impostos
pessoais e progressivos:

9. MARTIN QUERALT, Juan; et al. Curso de Derecho Financiero y Tributario. 182
edicién. Madrid: Tecnos, 2007, p. 122. Apud PAULSEN, Leandro. Direito tributario:
Constituicdo e Codigo tributario Nacional a luzda doutrina e da jurisprudéncia.
142 ed. Porto Alegre: livraria do Advogado, 2012, p. 96.

10. BALEEIRO, 2001, p. 753.

11. BALEEIRO, 2001, p. 699.
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Arma politica de eficiéncia comprovada, o imposto pessoal e progres-
sivo podera ser o instrumento surdo e adequado a uma revolugdo
social, sem “sangue, suor ou lagrimas”, mas tdo radical quanto as de
carater catastroficos que tém congestionado cemitérios, carceres e
orfanatos, apavorando as sociedades ameagadas pela sua propagacdo
insinuante e insidiosa.

Mas a graduacdo dos impostos, como regra geral, limitada
apenas pelas possibilidades praticas, para aplicagdo ao maior
numero possivel de contribuintes, atentas as condi¢cdes persona-
lissimas de cada um destes, representa a conjugacdo de dois aspe-
ros problemas de técnica fiscal, ja que os tributos ensejam maior
ou menor tolerancia a progressividade e a personalizacdo. Tanto
mais perfectibilidade seja impressa ao sistema tributario, quanto
mais pericia se exigirda do pessoal burocratico encarregado de
opera-lo.

Portanto, a regressividade do Sistema Tributario brasileiro é conse-
quéncia da opg¢do de politica fiscal adotada pelo Brasil, na qual h3, como
serd demonstrado, uma concentragdo da carga tributaria na tributacdo
sobre o consumo de bens e servicos. Uma andlise da sua distribuicdo
permite compreender o carater regressivo do nosso Sistema.

3. A CARGA TRIBUTARIA BRASILEIRA

O Sistema Tributario tem ao seu alcance diversas bases tributa-
veis, como a renda, a propriedade e o consumo. Sdo os denominados
fatos signos presuntivos de riqueza, que devem ser utilizados pelo
legislador, mas, com a devida equidade na distribuicdo da carga tri-
butaria, levando em consideracdo os efeitos inerentes a cada espécie
de tributo.

No que tange as politicas fiscais, ndo se tem observado a existéncia
de uma real preocupacdo por parte dos Entes Politicos de como a carga
tributaria esta distribuida na sociedade. Verifica-se, em verdade, uma
sobreposicao da voracidade arrecadatéria do Estado em detrimento de
uma tributagdo mais justa. Nos dltimos tempos, o histdérico da arreca-
dacdo nacional tem demonstrado que os tributos sobre bens e servigos
detém a maior participacdo em comparagdo com as demais bases de
incidéncia, como sera visto adiante.
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Da analise dos dados apresentados pela Secretaria da Receita Fede-
ral, através de Estudo'? elaborado pelo Centro de Estudos Tributarios e
Aduaneiros, publicado em setembro de 2016, a respeito da Carga Tribu-
taria no Brasil, no ano de 2015, é possivel aferir que a Carga Tributaria
Bruta (CTB) representou 32,66% do Produto Interno Bruto (PIB), o que
significa um crescimento de 0,24% em relagdo a carga tributaria de 2014,
que correspondeu a 32,42% do PIB.

Carga tributaria consiste na relagcdo percentual obtida pela divisdo
do total geral da arrecadacdo de tributos do pais em todas as suas esferas
(Federal, Estadual e Municipal), no periodo de um ano, pelo valor do PIB,
ou seja, toda riqueza gerada durante o mesmo periodo de mensuragdo
do valor dos tributos arrecadados. Assim, sendo que a arrecadagao
tributaria bruta em 2015 foi acima de 1,92 trilhdes de reais e o PIB
registrado no mesmo ano foi acima de 5,90 trilhdes de reais, chegou-se
ao resultado da CTB de 2015.

De acordo com o Estudo’3, o aumento da carga tributaria, do ponto de
vista das competéncias tributarias federativas, foi concentrada na Uniao,
responsavel pelo incremento de 0,12 pontos percentuais. Neste sentido,
a distribuicdo da carga tributaria, por Ente Federativo, compreende
22,29% (Unido), 8,28% (Estados) e 2,08% (Municipios).

No que diz respeito a arrecadacdo dos Estados, esta correspondeu a
25,37% daarrecadacdo nacional. A arrecadagdo dos Estados é embalada
pela tributagdo do ICMS, tributo cuja a soma da arrecadacdo de todos os
Estados da Federacgdo corresponde a relevante parte da carga tributaria
no Brasil, representando 6,72% do PIB e 20,56% da arrecadacio total'*.

Em relacdo as bases de incidéncia, da arrecadagao total de 2015,
verifica-se que Tributos sobre Bens e Servicos compreendem 49,68%
daarrecadacdo, ou seja, metade da arrecadacio é proveniente deste tipo
de base de incidéncia. Tributos sobre a Renda e sobre a Folha de Sala-
rios compreendem, respectivamente, 18,27% e 25,83% da arrecadagdo

12. SRE. Secretaria Da Receita Federal. Carga tributaria no Brasil - 2015 (analise por
tributo e bases de incidéncia). Brasilia: SRF, setembro de 2016, p. 01.

13. Ibidem, p. 04.
14. Ibidem, p. 23.
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total®®. Observa-se, assim, uma proeminente participacdo dos tributos
sobre o consumo de bens e servigos na totalidade da arrecadacéo tribu-
taria nacional. Evidentemente, tal situacdo nio favorece a eliminagio da
regressividade fiscal, pelo contrario, a intensifica.

Vale ressaltar que, segundo o Estudo’¢, em 2015, os tributos sobre
bens e servigos (ICMS, IP], PIS e Cofins) acompanharam o desempenho
da economia, apresentando declinio em termos reais. No que se refere ao
ICMS, por exemplo, a redugdo do montante arrecadado esta relacionada
ao fraco desempenho da economia, uma vez que o consumo das familias
foi afetado negativamente pelos indicadores de inflagdo, juros, crédito,
emprego e renda, em 2015%7.

No que diz respeito a carga tributéria, o Estudo®® da Secretaria da
Receita Federal realiza uma comparacdo da carga tributaria nacional
com a de alguns paises da OCDE, utilizando por base o ano de 2014. Na
demonstracgao, verifica-se que a carga tributaria do Brasil (32,42%) ocu-
paa 202 posicdo entre 30 paises. Na primeira posi¢cdo esta a Dinamarca
(50,9%) e na ultima o Chile (19,8%). A carga tributaria no Brasil ainda
¢é mais elevada do que em paises como Nova Zelandia (32,4%), Israel
(31,0%), Canada (30,8%), Suica (26,6), Estados Unidos (26,0%), Coreia
do Sul (24,6%) e entre outros, como pode se depreender do grafico no
ANEXO A.

Segundo a Secretaria da Receita Federal'®, na América Latina, a carga
tributaria no Brasil (ano de 2014) foi a maior do continente, superando
paises como Argentina (32,2%), Uruguai (27,0%), Bolivia (28,7%),
Equador (20,2%), Colombia (20,3%), Peru (18,8%), Venezuela (18,2%)
e Paraguai (17,1%), conforme grafico no ANEXO B.

Notério, portanto, que o Brasil detém uma das maiores cargas tribu-

tarias do mundo, de modo que o peso dos tributos constitui verdadeiro
entrave para o desenvolvimento econémico e social do pais. E quando

15. Ibidem, p. 08.
16. SRF 2016, pp. 01-02.
17. Ibidem, p. 07.
18. Ibidem, p. 09.
19. Ibidem, p. 13.
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se verifica que a maior parte desta carga tributaria é composta por
tributos indiretos, dificulta-se sobremaneira a tentativa de reducio das
desigualdades socais e de uma melhor distribuicdo de renda.

Neste contexto, quando observamos o elevado volume da arrecada-
¢do tributaria comparado a um baixo retorno social, com investimentos
ineficientes em educacao, satide, segurancga publica, habitagio e sanea-
mento, constatamos como ha uma ma gestdo do dinheiro publico, o que,
em muitas situagdes, incentiva uma cultura de sonegacao fiscal - o que
evidentemente nio é aceitavel como justificativa.

3.1. A proeminente participa¢ao dos tributos indiretos
na composicao da carga tributdria brasileira

Ato continuo, necessaria uma breve analise do que representa os
tributos indiretos na composi¢do da carga tributaria brasileira. Como
mencionado no tépico retro, existe uma relevante participacao da tri-
butacido sobre o consumo de bens e servi¢os na arrecadagao tributaria
nacional, compreendendo cerca de 49,68% da arrecadacdo tributaria
total e 16,22% do PIB?°,

Neste sentido, quando se compara a tributagio por base de incidén-
cia, observa-se que a carga tributaria sobre a “Renda, Lucro e Ganho de
capital” no Brasil, em comparagio com paises da OCDE (ano de 2014)
corresponde a 5,85%, o que leva o pais a ocupar a penultima posi¢do
na tributagdo deste tipo de base tributaria, ou seja, tributa-se menos a
“renda” do que a maioria dos paises da OCDE. Ao revés disso, a carga
tributaria sobre “Bens e Servigos” no Brasil, em comparag¢ido com pai-
ses da OCDE (ano de 2014) corresponde a 16,28%, colocando o pais na
segunda posicdo na tributacdo dessa base tributaria®!, o que se constata
nos graficos dos anexos C e D.

Neste contexto, analisando a evolucdo da arrecadacgdo tributaria por
base de incidéncia, no periodo de 2011 e 2015%, é possivel observar uma

20. SRF, 2016, p. 08.
21. Ibidem, pp. 09-11.
22. Ibidem, p. 36.
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manutenc¢ido na composicdo da arrecadagdo quando a base de incidéncia
é “Bens e servicos”: 16,47%, 16,29%, 16,47%, 16,28%, 16,22%, bem
como quando a base de incidéncia é a “Renda”: 6,37%; 5,86%; 5,93%;
5,85%; 5,97%, esta pequena variagdo anual demonstra a pouca dispo-
sicdo para mudangas na politica fiscal do Brasil.

A priorizagdo da tributagdo sobre consumo dificulta a identificacdo
de cada contribuinte, assim, as incidéncias sobre a producao, importacdo
e comercializacdo de bens e servicos, cobrados de forma indireta, tendem
a onerar mais intensamente as camadas da populacdo de menor renda.

4. DISTORGCOES DO SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO

Como visto, os tributos indiretos predominam na composi¢ao da car-
ga tributaria nacional, caracterizando a regressividade do nosso Sistema
e afetando de forma acentuada a renda da maior parte da populagao,
sobretudo dos mais pobres.

Anosso ver, as distor¢des do Sistema tributario residem justamente
no que revelam os dados demonstrados no tépico anterior. A carga
tributaria é composta por quase 50% de tributos sobre o consumo,
nos quais a identificacdo do contribuinte de fato é algo muito dificil,
tornando-se verdadeiro obstaculo para a graduacdo dos impostos de
acordo com a sua capacidade econdmica. Portanto, a maior parte da
carga tributaria é composta por tributos que sdo cobrados indistinta-
mente dos consumidores.

Ademais disso, verifica-se uma baixa incidéncia da tributagao direta
sobre arenda, sobre o ganho de capital e sobre as grandes fortunas, que
consistem nas bases de incidéncia com melhor possibilidade de aplica-
¢do da pessoalidade e, por conseguinte, da técnica da progressividade.
No Brasil, porém, a propria progressividade ndo é utilizada de forma
adequada, no IRPF, por exemplo, verifica-se a existéncia de tdo somente
quatro faixas de aliquotas (7,5%; 15%; 22,5%; e 27,5%), bem como re-
duzidos valores de base de calculo como critério para a progressividade.

Da andlise dos dados apresentados no tépico anterior, é possivel
identificar, em comparagdo com a Dinamarca, pais que apresenta a maior
carga tributaria entre os paises da OCDE, que, diferentemente do Brasil,
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arenda, o lucro e o ganho de capital constituem as principais bases de
incidéncias que compdem a carga tributaria daquele Pais.

A politica fiscal nacional é injusta porque privilegia uma forma de
tributacdo que atinge todos indistintamente em detrimento do principio
da capacidade contributiva. Ndo obstante a isso, poucos mecanismos de
atenuacdo da tributacdo indireta sio empregados pelos Entes Politicos.
A professora Misabel Derzi®3, em nota de atualiza¢io da obra de Aliomar
Baleeiro, explica bem a situagdo que permeia o nosso sistema tributario
e 0 que o torna injusto e desigual:

Ao contrario do que se propala, o sistema tributario brasileiro con-
tinua muito objetivo e pouco progressivo, sem grandes alteracées
mesmo apos a Constituicdo de 1988. A propaganda dos mais ricos
tem difundido a ideia de que aliquotas mais elevadas sdo danosas
e excessivas, quando elas somente existem para possibilitar que os
economicamente menos favorecidos (a grande massa dos brasilei-
ros) tenham sua situacgdo juridicamente contemplada. Na medida
em que o legislador se mostra sensivel aos encargos que pesam de
maneira mais forte sobre os mais pobres, permitindo-lhes a deducéo,
tem de recompensar a perda de ingressos, com uma progressividade
mais acentuada. Para a elite economicamente bem dotada interessa
antes um critério meramente objetivo de apreensdo da capacidade
contributiva, preso a um sistema proporcional, ou de progressivi-
dade muito suave. Somente assim essa mesma elite pagara menos
tributo, embora a grande maioria suporte desproporcionalmente
os encargos tributarios.

4.1. A predilegao politica por tributos indiretos
em detrimento aos de carater pessoal

A opcao politica pela tributacdo sobre o consumo encontra respal-
do nos altos indices de arrecadagio que a base de incidéncia de bens e
servicos representa, bem como no efeito psicoldgico-tributario, termo
empregado por Sacha Calmon Navarro Coelho?*, inerente aos impostos

23. BALEEIRO, 2001, pp. 750-751.

24. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 62 edigdo,
Rio de janeiro: Editora Forense, 2002, p. 490.
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como ICMS e IP], tornando-se pouco perceptiveis aos olhos dos consu-
midores-leigos e ndo-empresarios.

Chega-se a falar em ofuscamento fiscal?® em relagdo aos impostos
que tendem a ser ignorados ou subestimados pelos contribuintes, uma
vez que o contribuinte ndo tem a real dimensao de quanto a sua renda
individual ou familiar é consumida por estes tributos indiretos. Esta
situagdo é mais perceptivel em paises menos desenvolvidos, como é o
caso do Brasil. A respeito do tema, vale destacar as conclusdes expostas
por Laura Romano Campedelli e Gisele Barra Bossa?® no &mbito de pes-
quisas desenvolvidas no Nucleo de Estudos Fiscais da Escola de Direito
da Fundagio Getulio Vargas (Justi¢a Distributiva - o efeito perverso da
regressividade no sistema tributario brasileiro):

O contribuinte dificilmente consegue perceber o quanto de suarenda
individual ou familiar é consumida por tributos como ICMS ou IPI.

Nos paises menos desenvolvidos ha a tendéncia de se tributar mais
0 consumo e menos arenda como forma de se ocultar a arrecadagao.

Em contrapartida, nas democracias mais desenvolvidas os con-
tribuintes pagam, consciente e voluntariamente, pois sabem que o
dinheiro arrecadado sera revertido em prol da coletividade, o que
viabiliza uma tributacdo maior sobre a renda.

No mais, a instituigdo de politica fiscal para baixar o limite de

isencdo na tributagdo da renda auferida seria muito mais visivel

ao cidadao se comparada com a tributa¢do sobre o consumo e

isso poderia repercutir de forma negativa em uma sociedade sem
consciéncia fiscal.

Sacha Calmon?” explica que os tributos como o ICMS ndo oneram a

forca econdmica do empresario que compra e vende ou industrializa as

mercadorias, mas sim a for¢a econdmica do consumidor que as adquirem.

Vincular o imposto indireto ao empresario foi o artificio que o legislador

25. A respeito do tema conferir: Fiscal Illusion and Fiscal Obfuscation: an Empirical
Study of Tax Perception in Sweden. Sanandaji, Tino; Wallace, Bjorn. Disponivel em:
<http://ssrn.com/abstract=1619268>. Acesso em: 25 de set. 2016.

26. CAMPEDELLI, Laura Romano; BOSSA, Gisele Barra. O efeito perverso da regressivi-
dade no sistema tributario brasileiro. Revista Consultor Juridico. Sdo Paulo, 6 nov.
2014. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-nov-06/efeito-perverso-re-
gressividade-sistema-tributario-brasileiro>. Acesso em: 21 de set. 2016.

27. COELHO, op. cit., p. 490.
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reputou como meio de tornar estes tributos pouco perceptivel pela
grande massa de consumidores. Em verdade, ndo ha duvida a respeito
de que estes tributos retiram riqueza do consumidor - contribuinte de
fato - em razao da repercussao tributaria.

Valcir Gassen?® elenca aspectos que favorecem a Administracdo na
instituicdo de tributos sobre o consumo, tratam-se de aspectos que a
beneficiam, uma vez que diz respeito ao aumento da arrecadacao e in-
clusdo do tributo no preco do produto, o que ao mesmo tempo facilita a
cobranca e torna a exa¢do oculta aos olhos dos consumidores:

Valcir Gassen elenca aspectos que favorecem a Administracdo na
instituicdo de tributos sobre o consumo, tratam-se de aspectos que a
beneficiam, uma vez que diz respeito ao aumento da arrecadacao e in-
clusao do tributo no prego do produto, o que ao mesmo tempo facilita a
cobranca e torna a exacdo oculta aos olhos dos consumidores:

A finalidade fiscal nos tributos especiais sobre o consumo é facilmen-
te alcancada pelo fato de que, nestes, os bens objetos da tributagio
sdo sempre bens de amplo consumo, adquiridos por parcela con-
sideravel da populacdo; ndo sdo, em termos relativos, de consumo
essencial e, por fim, constata-se que ndo ha diminui¢do de consumo
frente a imposicdo tributaria.

Outro aspecto positivo para a Administracdo Tributéria é a fa-
cilidade na cobranga dos tributos sobre o consumo, uma vez que o
valor da exacdo ja estd embutido no preco da mercadoria ou servigo.

A forma de cobranga, inclusdo no prego, tem ainda a vantagem
de dificultar a evasdo tributaria, diante da impossibilidade de as
pessoas se furtarem a realizacdo do fato gerador.

Outro ponto bastante assinalado na doutrina é o efeito
anestesiante que os tributos sobre o consumo propiciam, pois
a sistematica de cobranca e, muitas vezes, de calculo, impedem
que a populacdo saiba efetivamente quem paga o tributo e quanto
estd sendo pago a este titulo. Para a Administracao, infelizmente,
isso é visto como um ponto positivo, o que pode representar uma
perspectiva que ndo contribui com a construcdo de um Estado
Democratico de Direito.

28. SILVA, Rafael Santos de Barros e; GASSEN, Valcir. Quem pode menos paga mais: tri-
butagdo sobre o consumo no Brasil e democracia. In Revista Brasileira de Direito,
IMED, Vol. 7, n? 2, jul.-dez. 2011, p. 190.
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Este efeito anestesiante relacionado aos tributos sobre consumo, é
consequéncia da inexisténcia de “consciéncia fiscal”?*3° dos cidadaos-
-contribuintes. Assim, sendo os tributos indiretos que oneram o consu-
mo, ocultos nos pregos dos bens e servigos, o contribuinte de fato nao
tem conhecimento do quanto é lhe cobrado em tributos e, muitas vezes,
nem mesmo quais incidem?. Diferentemente, os impostos pessoais, con-
forme leciona Baleeiro®, permitem que cada cidaddo tenha consciéncia
da parte que lhe toca no custeio da maquina publica, consistindo em uma
das virtudes deste tipo de tributacao.

A opcdo da politica fiscal pela tributagdo indireta sobre o consumo
consiste em uma escolha pela tributacdo impessoal e, portanto, com
dificultosa aplicagdo do critério de graduacdo dos impostos de acordo
com a capacidade econémica do contribuinte. Por esta razdo, entendemos
a necessidade de uma efetiva reforma tributaria, notadamente, no que
diz respeito a tributacdo que tem por base de incidéncia o consumo de
bens e servicos.

Vale a observacdo de que nao se esta defendendo o abandono dos
tributos que oneram o consumo - pelo contrario, uma vez que sdo
importantes instrumentos de arrecadacdo e de politicas extrafiscais -
mas sim uma otimizacdo em relagdo a todos os tributos, como melhor
distribuicdo da carga tributaria. Nao se pode deixar de reconhecer que
0 consumo consiste em uma presungio de riqueza idonea para a tribu-
tacdo, no entanto, o que se visualiza atualmente é que os Entes Politicos
se aproveitam das caracteristicas desses tributos para concentrar a
tributacdo nesta base de incidéncia em detrimento das demais, o que,
como alerta Valcir Gassen e Rafael Silva3, “faz com que, no computo
geral, a tributagdo nacional seja, como um todo, regressiva”.

29. BALEEIRO, 2001, p. 746.
30. Idem, 2002, p. 196.

31. Esta realidade podera comegar a ser modificada com o efetivo cumprimento da Lei
12.471/2012, que dispde sobre as medidas de esclarecimento ao consumidor a res-
peito dos tributos que influem no prego das mercadorias e servicos.

32. BALEEIRO, 2001, p. 746.

33. SILVA, Rafael Santos de Barros e; GASSEN, Valcir. Quem pode menos paga mais:
Tributagdo Sobre o Consumo no Brasil e Democracia. In Revista Brasileira de Direito,
IMED, Vol. 7, n® 2, jul.-dez. 2011, p. 193.
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4.2. Consequéncia da oneragao tributaria sobre o consumo

Os impostos que oneram o consumo nao levam em considera;éo as
condi¢des personalissimas do contribuinte, mas, somente as condi¢oes
materiais do fato descrito. Nestes tributos, as circunstancias econdmicas
peculiares a cada contribuinte sdo desprezadas, ficando prejudicada a
capacidade contributiva. A respeito dos impostos sobre o consumo vale
destacar excerto da obra do economista Thomas Piketty**:

Os impostos sobre o consumo compreendem, hoje em dia, a taxagdo
sobre o valor agregado e as diversas taxas sobre a importacao, as
bebidas, os combustiveis, o tabaco, ou um bem ou servigo em par-
ticular. Esses impostos existem desde sempre e sdo muitas vezes
0s mais detestados e os mais onerosos para as classes populares,
(...)- Com frequéncia dizemos que eles sdo “indiretos”, no sentido
de que ndo dependem diretamente da renda ou do capital do con-
tribuinte individual: sdo pagos de forma indireta, por intermédio
do preco de venda, quando fazemos compras. Em teoria, pode-
mos de fato imaginar um imposto direto sobre o consumo, que
dependera do montante consumido por cada um, mas isso nunca
ocorreu.

Vale repisar que, os tributos incidentes sobre a producéo e circulacdo
de mercadorias tém seu 6nus financeiro repassado para o consumidor,
apresentando como “presuncdo de riqueza” o consumo de bens e servicos
colocados a disposicdo das pessoas no mercado consumerista.

Assim, em que pese a tributa¢do sobre o consumo mostra-se como
eficiente instrumento de arrecadagdo, uma vez que o consumo de bens
e servicos é habito amplo e indissociavel das sociedades modernas,
verdadeira mola propulsora na economia dos paises de economia de
mercado, a regressividade desponta como efeito negativo.

Os bens que sdo gravados por tributos sobre o consumo, como o
ICMS, sdo consumidos por larga parcela da populacgdo, sobretudo pelos
mais pobres, que compreendem a grande maioria, o que revela grande
obstaculo na busca pela equidade na tributacdo, como forma de concre-
tizacdo da Justica Fiscal. A respeito da iniquidade do sistema tributario,

34. PIKETTY, Thomas. O Capital no Século XXI. Tradu¢do Ménica Baumgarten de Bolle.
Rio de Janeiro: Editora Intrinseca. 2014, p. 613.
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vale o destaque de trecho do Comunicado nimero 22 do IPEA (Receita
publica: Quem paga e como se gasta no Brasil)**:

[...] sabe-se que a carga tributaria ndo onera equanimente o con-
junto dos brasileiros, ndo implicando, portanto, mesmo esfor¢o na
contribuic¢do de financiar o funcionamento do Estado e das politicas
publicas. No Brasil, a distribui¢do do 6nus tributario se da de modo
heterogéneo, com alguns setores da populagdo sendo mais afetados
que outros.

Isso porque se sabe que o principio importante em qualquer
sistema tributario é o da Equidade ou da Capacidade Contributiva,
por permitir que o estabelecimento da contribuicdo dos cidadaos
para o financiamento do Estado deve ser compativel com a sua
capacidade econémica. Ou seja, ndo se deveria impor aos cidadaos
de menor capacidade econdmica - normalmente entendidos como
aqueles de menor renda e menor patrimonio - o mesmo esforco
tributério exigido dos cidadaos de maior capacidade economica.
Nesse sentido, o sistema tributario deve buscar a progressividade
- tributar mais os ricos do que os pobres.

Neste sentido, a injustica fiscal apontada se consubstancia através
da regressividade, o que se deve em grande parte pela op¢do de focar
na tributacdo sobre o consumo, formato que penaliza os mais pobres.
Assim, por via de consequéncia, tem-se que ha, proporcionalmente, maior
retirada de tributos daqueles com menor renda familiar, ao passo que,
a “balanga” do Sistema Tributario Brasileiro ndo consegue concretizar
a equidade tributaria e a capacidade contributiva, pilares fundamentais
para a Justica Fiscal, neste contexto Baleeiro® relata que:

Num mundo de iniquidade de toda ordem, umas oriundas de condi-
¢oes personalissimas do individuo, outras da estrutura econémica,
juridica e social, o anseio de igualdade e justica que, desde séculos,
acompanha os tributos, s6 se podera tornar mais préximo do alvo
se o legislador instituir um sistema de contrapesos aos desequili-
brios mais manifestos. Tratar desigualmente os desiguais constitui
a féormula mais intuitiva da realizagdo da Justica possivel, ja que,
sobretudo em matéria fiscal, ela é inacessivel em forma absoluta
e completa.

35. IPEA. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Receita Publica. Quem paga e
como se gasta no Brasil. Comunicado da Presidéncia n? 22. Brasilia: IPEA, 30 de
junho de 2009, p. 03.

36. BALEEIRO, 2001, p. 746.
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No Brasil, quem aufere maior renda, suporta menor carga tributaria
em razao da possibilidade de poupar mais e gastar proporcionalmente
menos. Portanto, a tributacdo sobre o consumo em determinados as-
pectos pode agravar a desigualdade social na medida em que todas as
pessoas pagam impostos calculados com as mesmas aliquotas, de modo
que, consequentemente, as familias mais pobres entregam uma por¢ao
maior da sua renda ao Estado em comparacgio as familias mais ricas.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do que foi abordado, percebe-se que a regressividade é feno-
meno que contraria as determinacdes constitucionais que a Republica
Federativa do Brasil estd obrigada a cumprir, consistindo em verdadeiro
obstaculo para a concretizagdo da Justica e para o fim das desigualdades
sociais.

Tributos indiretos sobre o consumo sao regressivos, pois o peso dos
tributos nesta forma de tributagdo é proporcionalmente maior para os
mais pobres do que para a parcela mais rica da populagdo. A excessiva
carga tributaria relativa aos tributos regressivos em um sistema tribu-
tario o torna igualmente regressivo e, portanto, injusto. Retirar dinheiro
daqueles que mais precisam de assisténcia, ndo se coaduna com as
prestacdes positivas esperadas de um Estado Democratico de Direito.

Neste contexto, nenhum tipo de injusti¢a pode ser admitido em um
Estado Democratico de Direito que tem entre seus postulados e princi-
pios ajustica e aigualdade. Para se construir uma sociedade justa e livre
da pobreza e das desigualdades, é necessario se iniciar por um sistema
tributario verdadeiramente justo - ndo falaciosamente justo, como é
o caso do Brasil. Destarte, o que se constata, na realidade brasileira,
é que o Sistema Tributario é marcado pela injustica fiscal, de maneira
que as violacdes constitucionais sdo manifestas. Tanto o principio da
Capacidade Contributiva quanto o da Igualdade sao vergastados pelo
fendmeno da regressividade.

A capacidade contributiva, como cedi¢o, requer uma analise da
pessoalidade do contribuinte, a fim de que a exacdo incida respeitando a
possibilidade econdmica de cada contribuinte. Entretanto, na tributacdo
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sobre o consumo, num mesmo produto ou servico, todos serdo tributados
de maneira idéntica, ndo havendo distin¢do entre os contribuintes com
diferentes capacidades econémicas.

No que diz respeito ao principio da igualdade tributaria, nota-se que
todos os contribuintes sdo colocados em um mesmo nivel de tratamento
fiscal, ndo havendo aplicacao de fatores de diferenciagcdo que permitam
um tratamento materialmente isondmico. A riqueza de cada contribuinte
consiste no fator discrimen, ou seja, no traco de diferenciagdo. Entre o
fator de discriminagido (riqueza) e consequéncia da diferenciacdo esta-
belecida em func¢do dela (aplicacdo de maior carga tributaria) extrai-se
a seguinte sequéncia légica: maior riqueza, suporta-se maior carga
tributaria.

Portanto, a tributacdo regressiva viola a igualdade por tratar
igualmente pessoas economicamente distintas e viola a capacidade
contributiva por nao levar em consideracdo a capacidade econdmica
do contribuinte.

Observou-se, ainda, que a discriminacdo legalmente permitida coa-
duna-se com os interesses protegidos constitucionalmente: a distribui-
¢do da riqueza e a justica social, razdo pela qual a graduacio tributaria
conforme a capacidade econdmica do contribuinte € legitima e atende ao
principio da isonomia tributaria. No entanto, ao contrario disso, nosso
Sistema Tributario, ao optar por uma matriz tributaria sobre o consumo,
contribui para a concentragdo de renda.

Vale destacar que os fundamentos e objetivos eleitos pela Consti-
tuicdo Federal - cidadania; dignidade da pessoa humana; construcdo
de uma sociedade livre, justa e solidaria; erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo e reducdo das desigualdades sociais e regionais; entre
outros - podem ser alcangados e concretizados através da implementa-
¢do da igualdade material e da capacidade contributiva.

Nota-se, por fim, que a inconstitucionalidade vai além da violacdo
a capacidade contributiva e a igualdade tributaria. Neste contexto, se o
Estado institui uma tributacio regressiva, temos que o Direito Tributa-
rio ndo estd sendo utilizado como um instrumento de Justica Social, tio
almejada por nossa Carta Politica. Desta forma, tem-se que esta omissdo
estatal consiste em grave violacdo a Constituicdo da Republica.



392 Felipe de Macedo

REFERENCIAS

BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes Constitucionais ao Poder de Tributar. 72
edicdo, atualizado por Misabel Abreu Machado Derzi, Rio de janeiro: edi-
tora Forense, 2001.

. Uma Introdugio a Ciéncia das Financas. 162 ed., atualizado por
Dejalma de Campos, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002.

BRASIL. Presidéncia da Repiblica. Observatdrio da Equidade. Indicadores de
Equidade do Sistema Tributario Nacional. Brasilia: Presidéncia da Repu-
blica, Observatorio da Equidade, 2009.

CAMPEDELLI, Laura Romano; BOSSA, Gisele Barra. O efeito perverso da re-
gressividade no sistema tributario brasileiro. Revista Consultor Juri-
dico. Sdo Paulo, 6 nov. 2014. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/
2014-nov-06/efeito-perverso-regressividade-sistema-tributario-brasilei-
ro>. Acesso em: 21 de set. 2016.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 182 edicdo, Sdo
Paulo: Saraiva, 2007.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 62
edicdo, Rio de janeiro: Editora Forense, 2002.

COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 42 edicdo, Sdo
Paulo: Malheiros, 2012.

DUTRA, Micaela Dominguez. A capacidade contributiva: elo de ligacdo entre
os direitos fundamentais e humanos e a tributacdo. 2008. 214f. Disserta-
¢do (Mestrado em Direito) - Instituto Brasiliense de Direito Publico, Bra-
silia, 2008.

IPEA. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Receita Publica. Quem paga e
como se gasta no Brasil. Comunicado da Presidéncia n® 22. Brasilia: IPEA,
30 de junho de 2009.

NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 142 ed., Sdo Paulo: Edi-
tora Saraiva, 1995.

PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicdo e Cédigo tributario Nacio-
nal a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 142 ed. Porto Alegre: livraria do
Advogado, 2012.

PIKETTY, Thomas. O Capital no Século XXI. Tradug¢do Monica Baumgarten de
Bolle. Rio de Janeiro: Editora Intrinseca. 2014.

SANANDAJ], Tino; WALLACE, Bjorn. Fiscal Illusion and Fiscal Obfuscation:
An Empirical Study of Tax Perception in Sweden. 2 jun 2010. Disponivel
em: <http://ssrn.com/abstract=1619268>. Acesso em: 25 de set. 2016.



Breve andlise acerca da regressividade do Sistema Tributdrio Brasileiro... 393

SRF. Secretaria Da Receita Federal. Carga tributaria no Brasil - 2015 (anélise
por tributo e bases de incidéncia). Brasilia: SRF, setembro de 2016.

SILVA, Rafael Santos de Barros e; GASSEN, Valcir. Quem pode menos paga
mais: Tributagio Sobre o Consumo no Brasil e Democracia. In Revista Bra-
sileira de Direito, IMED, Vol. 7, n2 2, jul.-dez. 2011.



Felipe de Macedo

394

fica da Carga Tribu-

da OCDE (2014)

ao gra

ANEXOS — Anexo A — Representag

Ises

s

Brasil e em Pa

aria no

t

Elaborado por: Receita Federal do Brasil

] 81ud

] ei0i0p

] sopiun sopejs3

] eding

] einbing.

] epuey|

] epeue)

] einbenojs3

] joe1s|

86 [
9z [
092 [
99z [
182 [
6'6 [
80¢ [
0'1e [
Vie [
y'ee [

] Elpuejsz eroN

] opun oulsy

] ewoisg

] eyueds3

] e2ay) eoljgndey

] [ebnuod

] epoin

] eyuewsyy

] eluanojsy

] ofunquaxn

] eubuny

] eipuers|

] efanioN

] eioong

1 eljsny

] eiey

] elpugiuly

] eablog

] ebuely

] eoseweulg

0'05 0oy 0'0¢ 0'0C

0’04

00



Breve andlise acerca da regressividade do Sistema Tributdrio Brasileiro...

395

Anexo B — Representagao grafica da Carga Tributdria
— Brasil e paises da América Latina e Caribe (2014)

Elaborado por: Receita Federal do Brasil

% do PIB

0,0 5,0 10,0 15,0 20,0 25,0 30,0 35,0

Argentina | | 322

Barbados | 304

Bolivia | 287

Trinidad e Tobago

| 283

Uruguai | 270

Jamaica | 242

Costa Rica | 225

Nicaragua

| 203

Colombia | 203

Chile | | 198

Honduras | 198

México | | 19,5

Equador | 190

Peru | | 188

Venezuela | 182

Panama | | 181

Bahamas

| 175

Paraguai

| 171

El Salvador | 165

Republica Dominicana I:I 141
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CAPITULO XXII

Judicializa¢do da sauide no Municipio
de llhéus — BA: efetividade do direito
fundamental

Ana Claudia Maia Tanajura Guerra

SUMARIO: 1. Introdugio; 2. Direito fundamental a satide: 2.1. Conceito de satide;
2.2. Direito 4 saude: um direito social e fundamental; 3. Brasil: Sistema Unico de
Saude: 3.1. Conceito 3.2. Caracteristicas e principios regentes; 3.3. Cobertura; 4.
Bahia: central estadual de regulacdo; 5. [lhéus: central municipal de regulacao;
6. Efetividade da prestagao jurisdicional em saude: 6.1. Garantia do direito a
saude via tutela do poder judiciario; 6.2. Principio da equidade e tutela de direito
individual em detrimento do coletivo; 6.3. Estudo de campo da judicializagdo da
satide no municipio de ilheus e sua efetividade - periodo de estudo de janeiro
de 2016 a janeiro de 2017; 6.3.1. Metodologia; 6.3.2. Resultados e discussao; 7.
Conclusdo. Referéncias.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a saude. Judicializa¢do da satde. Liminar. Efetividade.

1. INTRODUCAO

A Organizacdo Mundial de Satde (OMS) define a saide como “um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo somente
auséncia de doengas”. Este conceito foi formulado na década de 40 e
recepcionado pela Constitui¢do Federal de 1988 que atribuiu a saude
status de direito fundamental da pessoa humana, passando a ser um
valor social.

Todavia, a garantia constitucional do direito a satide ndo vem sendo
cumprida. O Estado se depara com um pais de dimensdes continentais
e desigualdades socioeconomicas, demograficas, epidemiolodgicas e de
diversidade cultural entre as varias regides que dificultam o atendimento
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aos diversos servicos de satide. Os principios que regem o Sistema Uni-
co de Satde (SUS) ndo sdo alcancados. Neste sentido, perante o acesso
limitado as agdes e servigos de satde, usuarios tentam alcanc¢a-los por
meio de a¢des judiciais (MARQUES et al,, 2011). Por consequéncia, os
processos judiciais tém crescido exponencialmente.

Esse crescente nimero de demandas judiciais na drea da saude,
constitui-se no chamado “fendmeno da judicializagdo”, o qual interfere
no relacionamento entre os Poderes Executivo e Judiciario, entre o
sistema politico e o juridico, acarretando impacto nas contas publicas e
desafios a consecucdo dos principios organizacionais do SUS (NUNES;
RAMOS JUNIOR, 2016).

No estudo de Barreto et al (2013) acerca do perfil das demandas ju-
diciais por medicamentos em municipios do Estado da Bahia informou-se
que, de 2006 a 2010, foi impetrado contra os municipios pesquisados um
total de 228 agdes judiciais solicitando 574 medicamentos, perfazendo
uma média de 2,5 medicamentos por acdo judicial. Em 2006 o nimero
de pleitos por medicamentos por meio de a¢des judiciais foi pequeno: o
municipio que apresentou o maior nimero foi [lhéus, com seis ocorrén-
cias, Salvador com trés e Feira de Santana com apenas duas ocorréncias,
no total de 11 a¢des. Em 57% das 228 ag¢des, o autor/paciente buscou
o Ministério Publico ou a Defensoria Publica para iniciar o processo de
peticdo judicial do tratamento medicamentoso.

Um estudo visando investigar as agdes judiciais para acesso a proce-
dimentos ambulatoriais e hospitalares do Estado de Minas Gerais, no pe-
riodo de 1999 a 2009, identificou que os procedimentos mais solicitados
foram internagio, internacdo em CTI, ressonancia magnética, consulta
em atencdo especializada, gastroplastia, implante de marca-passo de
camara dupla, tratamento em psiquiatria, artroplastia de quadril e joelho
e injecdo intravitrea, respectivamente (GOMES et al., 2014).

Bittencourt (2016) em trabalho acerca do estado da arte sobre judi-
cializacdo da satde no Brasil, entre os anos de 2010 e 2014, apresenta
como resultados que a produgdo académica versa, em sua maioria, acerca
de medicamentos como objeto da lide. A judicializagdo é vista como
resultado de ma gestdo e execugdo de politicas publicas. Conclui que os
estudos tém se dedicado ao fendomeno, enquanto direito fundamental
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social constitucionalizado, por meio de duas correntes de pensamento
distintas: uma que vé no ativismo politico do judiciario um empecilho
para a efetivagio do direito a saide, enquanto direito coletivo, e outra,
que atribui a este fendmeno uma forma de ampliacdo da cidadania e
fortalecimento da democracia.

De acordo com dados do Conselho Nacional de Justiga (CNJ) desde
o inicio deste ano, ja foram dispensados R$ 730,6 milhdes em agdes ju-
diciais em satide. Somando-se os gastos da Unido, Estados e Municipios,
a previsdo é de que o montante chegue a R$ 7 bilhdes em judicializagio
ao final de 2017 (CNJ, 2017).

Diante desse panorama, pesquisar sobre a judicializacdo da saide
é sempre atual enquanto reflexo das politicas publicas. No entanto, no
presente estudo, parte-se da perspectiva de que em face de lesdo ou de
ameaca ao direito a saude, que é direito fundamental e social - amparado
pela Constituicdo, pautado no principio da dignidade da pessoa humana,
e indispensavel a todo individuo -, é papel do Poder Judiciario tutelar.

Assim, este trabalho objetiva verificar a efetividade do direito a sad-
de através das agoes judiciais, propostas pelo Ministério Publico e pela
Defensoria Publica, perante a Vara da Fazenda Publica, na comarca de
Ilhéus, no periodo de janeiro de 2016 a janeiro de 2017, analisando-se
o0 objeto dalide, o prazo de cumprimento da decisao judicial e se houve
o cumprimento tempestivo do pleito nos processos em face do Estado
e do Municipio de Ilhéus.

2. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

2.1. Conceito de saude

0 conceito de saude estd indissociavel do momento histérico-social
do direito a satide no mundo e no Brasil.

Historicamente, o direito a satide no Brasil passou por trés modelos:
assistencialista, previdencialista e universalista. O modelo assistencia-
lista de protegdo social era voltado para as classes mais pobres da socie-
dade; o segundo, para a classe trabalhadora, vigorando no Brasil como
modelo hegemdnico nas décadas de 70 e 80; e o modelo universalista,



402 Ana Claudia Maia Tanajura Guerra

para toda a sociedade, abarcando a concepgio de trabalhador como
cidaddo (REISSINGER, 2008).

Ressalta-se que o sistema do previdencialismo, na década de 1920
até a Constituicdo de 1988, reforcou a desigualdade social e econdmica,
haja vista que os trabalhadores urbanos do mercado formal, que paga-
vam contribuicdo previdenciaria, eram beneficiados com o atendimento
médico do setor privado, onde prevalecia a medicina curativa, enquanto
os trabalhadores rurais e do mercado informal ficavam na dependéncia
do servico de satde publica, cujo objeto consistia em medidas de carater
coletivo, como as campanhas sanitarias (REISSINGER, 2008).

Diante dessa realidade, iniciaram-se, no Brasil, movimentos pela
universalizacdo do sistema sanitario. O marco deste movimento foi a
VIII Conferéncia Nacional de Satude, ocorrida em 1986, cujos eixos fun-
damentais de discussdo foram a satide como direito, a reformula¢do do
sistema de satude e o financiamento do setor. Seu relatério final serviu de
base para a elaboragdo do capitulo “Da saide” na Constituicao de 1988, a
primeira a contemplar expressamente esse direito (REISSINGER, 2008).

A VIII Conferéncia Nacional de Satide teve como ponto central o con-
ceito ampliado de satde, influenciado por documentos como o Relatério
Lalonde!, a Carta de Ottawa? e a Conferéncia de Alma-Ata3 compreendida
como a resultante das condi¢bes de vida, alimentacdo, lazer, acesso e
posse da terra, transporte, emprego e moradia, ndo sendo, todavia, um
conceito abstrato, e sim, concreto, conhecido como conceito ampliado
de satide (ZANCHI; ZUGNO, 2012).

1. O Relatério Lalonde foi produzido em 1974 no Canadd, considerado o primeiro
relatério governamental moderno no mundo ocidental a reconhecer que a énfase
em assisténcia médica sob um ponto de vista biomédico é errado, e que é necessario
olhar além do sistema tradicional de satde, ou seja, tratamento dos doentes, se o
objetivo é melhorar a satide da populagdo. Fonte: Wikipédia, a enciclopédia livre.

2. A Carta de Ottawa é um documento apresentado na Primeira Conferéncia
Internacional sobre Promogdo da Saude, realizado em Ottawa. Trata-se de uma Carta
de Intengdes que busca contribuir com as politicas de satide em todos os paises, de
forma equanime e universal. Fonte: Wikipédia, a enciclopédia livre.

3. A Declaragdo de Alma-Ata foi formulada por ocasido da Conferéncia Internacional
sobre Cuidados Primarios de Saude, na Republica do Cazaquistdo (ex-republica
socialista soviética), dirigindo-se a todos os governos, na busca da promogdo
de satde a todos os povos do mundo. Fonte: Wikipédia, a enciclopédia livre.
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Corroborando com o exposto, o Ministério da Satude afirma:

As resolugdes dessa Conferéncia deram parametros que mais tarde
viriam a ser inscritos na Constituicdo de 1988. Antes disso existia
um “duplo comando” na area da satde, pois o Ministério da Satude
cuidava das ag¢des preventivas e o Ministério da Previdéncia Social
incumbia-se pela prestacdo de servigos médicos curativos. O acesso
a esses servicos médicos curativos, até entdo ndo era um direito de
todos, universal, mas somente dos que contribuiam para o sistema de
entdo, que eraligado ao Ministério da Previdéncia Social. Somente os
trabalhadores com carteira registrada, pois, faziam jus aos servicos
publicos de satude. Sob outro aspecto, agdes como campanhas de
vacinagdo eram de competéncia do Ministério da Saude, revelando
a duplicidade e a fragmentacdo das agdes e dos servicos de saude
(BRASIL, 2000, p. 5-6).

O conceito de saude, enquanto definicdo, adotado hoje foi criado
em 22 de julho de 1946, na cidade de Nova lorque- EUA, na elaboracdo
da Constituicdo da Organizacdo Mundial de Satude (OMS) abarcando
em seu preambulo a saude como “um estado de completo bem-estar
fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenga
ou de enfermidade” (CONSTITUICAO DA ORGANIZACAO MUNDIAL DA
SAUDE, 1946).

Esta definicdo de saide da década de 40 permanece atual pela sua
extensdo, sempre um bem subjetivo a ser alcangado, e, pela primazia
do principio da dignidade da pessoa humana, ndo se pode pensar em
reduzi-la. O direito a saude vai da promogao - através de politicas pu-
blicas basicas -, até a prevencio terciaria - quando se fala em cura da
doenca, com base em servigos complexos de saude. Desta forma, em
termos operacionais e de custos financeiros, este conceito consagrado
de saude sempre foi alvo de criticas pelos especialistas.

Ao dialogar sobre a defini¢ao de satide da OMS, Davies (2012 apud
Cruz, 2014), coloca que tal amplitude impressa ao conceito de direito
a saude acaba gerando consequéncias e deve ser vista com ressalvas
para que ndo se desvirtue a intenc¢do do legislador. Conceituar o direito
e garanti-lo a todos é demasiadamente abstrato e impossivel ante a
enorme variabilidade de doencgas. Ademais, a expressdo “bem-estar” é
de dificil quantificacao.

Para esta autora o conceito de direito a saide recebe uma defini-
¢do estrita do Direito, estando sujeito a varias interpretagdes, sendo
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necessario, portanto, diferenciar, o conceito biolégico do conceito juri-
dico de saude, ja que este remete ao dever do Estado de garantir saude
efetiva a todo cidadao, sob a dtica do coletivo e inclui-la no orgamento
(DAVIES, 2012 apud CRUZ, 2014).

A tal conceito de satde, recepcionado pela Constituicdo Federal de
1988, atribuiu o constituinte o status de direito fundamental da pessoa
humana, passando a ser um valor social.

2.2. Direito a saude: um direito social e fundamental

Cruz (2014) ao falar sobre direito fundamental, faz uma perspectiva
histérica citando Serrano (2012) o qual aponta que os direitos funda-
mentais tém por objetivo a protecdo de todas as dimensdes da dignidade
humana, tendo sua origem com o cristianismo. Na sociedade feudal, os
direitos fundamentais tiveram previsdo na Carta Magna de 1215. Com
o surgimento do capitalismo e da classe operaria, e, posteriormente,
com o liberalismo, os Estados passaram a adotar constituicdes escritas,
buscando estruturar o poder e assegurar as liberdades individuais,
surgindo o constitucionalismo. A Bill of Rights de Virginia (1776), a
Constituicdo dos Estados Unidos (1787) e a Constituicdo da Franga
(1791) foram as primeiras constituicdes consagradoras dos direitos e
garantias fundamentais.

No século XIX surgiram diversas doutrinas defendendo a interven-
¢do do Estado na ordem econdmica para a defesa dos direitos sociais,
tendo como exemplos a Constituicdo Mexicana (1917) e a Constituicdo
de Weimar, Alemanha (1919). Dai, surgiram os direitos de segunda
geracdo, reivindicando prestagdes positivas do Estado, em busca da
realizacdo da igualdade e de uma efetiva democracia social, através do
servico publico. Apds as duas guerras mundiais, uma nova cultura social
e dirigente, com o enfoque dos direitos fundamentais, deixando de ser
individual e passando a ser social, com o nucleo na fraternidade e soli-
dariedade, levaram a criacdo dos direitos de terceira geragdo (SERRANO,
2012 apud CRUZ, 2014).
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George Marmelstein (2014) explica que os direitos fundamentais
sdo normas juridicas intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa
humana e de limitacao do poder, positivadas no plano constitucional de
determinado Estado democratico de Direito, que por sua importancia
axiolégica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.

Na correlacdo dos direitos fundamentais com a legislagdo brasilei-
ra, a Carta Magna em seu art. 1° traz como uns de seus fundamentos a
cidadania e a dignidade da pessoa humana, com objetivo de constituir
um Estado Democratico de Direito que vise uma sociedade livre, justa
e solidaria, e que promova o bem de todos, sem preconceitos e sem
discriminacao.

Pelo principio da igualdade, brasileiros e estrangeiros residentes
no Brasil tém garantia de inviolabilidade do direito a vida, e dentre os
direitos sociais constitucionais esta o direito a saide (BRASIL, 1988):

Art. 196. A saude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a redugio do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acles e servigos para sua promog¢ao, protecao e recuperagao.

0 direito a sauide enquanto direito fundamental é valor que foi in-
corporado ao ordenamento constitucional do pais. Encontra-se explicito
na Constituicdo Federal 1988 em seu art. 62:

Art. 62 Sdo direitos sociais a educacio, a saude, a alimentagio, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdén-

cia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢do (grifo nosso).

Vé-se que o constituinte brasileiro positivou, junto aos demais di-
reitos fundamentais, os direitos econémicos, sociais e culturais, que sdo
instrumentos de protecdo e concretizacdo do principio da dignidade da
pessoa humana, pois visam garantir as condi¢des necessarias a fruicdo de
uma vida digna (MARMELSTEIN, 2014). Nao ha distingdo de grau entre
os direitos sociais e os direitos individuais, porque sao elementos de um
bem maior que é a dignidade da pessoa humana (NASCIMENTO, 2012).

Para Davies (2012 apud Cruz, 2014) os direitos sociais sao valores
supremos do ser humano na promoc¢do de sua dignidade e, por isso,
apresentam-se como paradigma a efetividade do bem-estar individual
e social do individuo. Tais direitos encontram-se dispersos ao longo do
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texto constitucional, bastando que estejam relacionados ao principio da
dignidade da pessoa humana e serem fundamentais a esséncia do ser e
viver do individuo para serem assim considerados.

A partir do entendimento do direito a saide como direito fundamen-
tal e social, amparado pela Constituicdo, pautado no principio da digni-
dade da pessoa humana, que é fundamento da Republica Federativa do
Brasil em seu art. 12, o direito a satide é, inegavelmente, indispensavel a
todo individuo, e o 6bice a este direito é papel do Poder Judiciario tutelar.

3. BRASIL: SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS)

3.1. Conceito e legislagao

O Ministério da Saude define o SUS como o conjunto de todas as
acoes e servigos de saude prestados por drgaos e instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais, da administragdo direta e indireta e
das fundag¢des mantidas pelo poder publico, permitindo-se a iniciativa
privada sua participa¢do de maneira complementar (BRASIL, 2000).

Naverdade, o SUS representa a materializagdo de uma nova concep-
¢do acerca da saide em nosso pais. Antes a saide era entendida como
“o Estado de ndo doenca”, o que fazia com que toda légica girasse
em torno da cura de agravos a saude. Essa ldgica, que significava
apenas remediar os efeitos com menor énfase na causa, deu lugar a
uma nova nog¢do centrada na prevengdo dos agravos e na promog¢ao
de saude. Para tanto, a satide passa ser relacionada com a qualidade
de vida da populagao, a qual é composta pelo conjunto de bens que
englobam a alimentacdo, o trabalho, o nivel de renda, a educagéo, o
meio ambiente, o saneamento basico, a vigilancia sanitaria e farma-
colégica, a moradia, o lazer, etc (BRASIL, 2000, p. 6).

Verifica-se que citacdo acima aborda a concepgao de SUS a partir
de um contexto histdrico, ja evidenciado no capitulo 1 deste trabalho,
no qual compreender o conceito de satide direciona a definigdo do SUS.

Zanchi e Zugno (2012) asseveram que o SUS, nascido com a Consti-
tuicdo de 1988, representa o maior avanco politico, democratico e social
na area de promocao da saude, e veem na Lei Organica de Saide de 1990
o instrumento juridico fundamental para concretizar o SUS em prol dos
individuos e da coletividade.
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Davies (2012 apud Cruz, 2014, p. 120) conceitua o SUS como “um
conjunto de agdes e servigos publicos, organizados em rede regionalizada
e hierarquizada, de execucdo em trés esferas de governo”.

Observa-se que o conceito do SUS também esta intrinsecamente
ligado aos seus principios e funcionamento, adiante expostos.

A instituicao formal do SUS deu-se na Constituicao de 1988, con-
forme art. 200, mas foi em 19 de setembro de 1990 que se criou a Lei
Organica de Saude, lei n2 8.080, que dispde sobre as condi¢des para a
promocao, prote¢do e recuperagdo da saude, a organizagao e o funcio-
namento dos servicos de saude.

Também importantes, sdo a Lei 8.142/90, que garante a participagao
dos usuarios do sistema na gestdo dos servicos de saude e a transferéncia
de recursos financeiros intergovernamentais; a Portaria n? 3.916 de
1998, que aprova a Politica Nacional de Medicamentos e a Norma
Operacional da Assisténcia a Satude n? 01/2002 (NOAS-SUS 01/2002)
que amplia as responsabilidades dos municipios na Ateng¢do Bésica,
estabelece o processo de regionalizagdo como estratégia de hierarqui-
zagdo dos servigos de satde e de busca de maior eqliidade, entre outras
providéncias.

Mais recentemente, em 2011, o Decreto Federal n® 7.508 foi criado
para regulamentar a Lei n>8.080/1990, dispondo sobre a organizacdo
do SUS, o planejamento da saude, a assisténcia a saude e a articulagdo
interfederativa, entre outras providéncias.

3.2. Caracteristicas e principios regentes

0 SUS cuja finalidade é a assisténcia integral a saude de todos, tem
sua organizacdo e o funcionamento dos servicos de saide de competéncia
de todos os entes federativos, abarcando como principios, em seu art.
7° (BRASIL, 1990):

I - universalidade de acesso aos servigos de satide em todos os niveis
de assisténcia;

11 - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado
e continuo das a¢des e servigos preventivos e curativos, individuais
e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de comple-
xidade do sistema;
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III - preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua inte-
gridade fisica e moral;

IV - igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios
de qualquer espécie;

V - direito a informacao, as pessoas assistidas, sobre sua satde;

VI - divulgacdo de informagdes quanto ao potencial dos servigos de
saude e a sua utilizacdo pelo usuario;

VII - utilizacdo da epidemiologia para o estabelecimento de priori-
dades, a alocacdo de recursos e a orientacdo programatica;

VIII - participagdo da comunidade;

IX - descentralizagdo politico-administrativa, com direcdo inica em
cada esfera de governo:

a) énfase na descentralizagdo dos servigos para os municipios;
b) regionalizagdo e hierarquizagdo da rede de servigos de satde;

X - integracdo em nivel executivo das a¢des de satilde, meio ambiente
e saneamento basico;

XI - conjugacdo dos recursos financeiros, tecnolégicos, materiais e
humanos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
na prestacdo de servigos de assisténcia a saide da populagio;

XII - capacidade de resolugdo dos servigos em todos os niveis de
assisténcia; e

XIII - organizagdo dos servigos puiblicos de modo a evitar duplicidade
de meios para fins idénticos.

XIV - organizacdo de atendimento publico especifico e especia-
lizado para mulheres e vitimas de violéncia doméstica em geral,
que garanta, entre outros, atendimento, acompanhamento psico-
légico e cirurgias plasticas reparadoras, em conformidade com a

ai—3a-0 4 d-a 0 a—a = N a ai—3a-0

13-427-de 2047} (grifo nosso).

Observa-se que o SUS abrange principios doutrinarios como a uni-

versalidade, a equidade e a integralidade nos servicos e acoes de satde,
bem como principios que dizem respeito a sua operacionalizagao, tais
como a descentralizacdo dos servigos, regionalizacdo e hierarquiza¢ao
darede e a participacgio social, como explicitados acima.

Sao caracteristicas do SUS a participagdo social através dos conse-

lhos de satude nos trés niveis de governo e das conferéncias de saude; a
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descentralizagdo em sua organizacdo para pactuacdo de politicas adota-
das na saude através das Comissodes Intergestores Bipartites, no ambito
de cada estado, e a Comissao Intergestores Tripartite em ambito nacional;
rede de organizacao de forma regionalizada e com nivel de complexidade
crescente, podendo os municipios formarem consércios para desenvolver
acoes e prestar servicos que estejam sob suas responsabilidades, com
direcdo tnica em cada esfera de comando (BRASIL, 2000).

Conselho Nacional de Secretarios de Saiude (CONASS) refere que
uma das diretrizes fundamentais do SUS é a descentraliza¢ido de acbes
e servicos de saude. A gestdo descentralizada do SUS constitui-se em um
desafio aos gestores das trés esferas de governo, no sentido de configu-
rar uma rede de agdes e servicos de salide capaz de garantir o acesso, a
circulacdo e o acompanhamento dos pacientes entre os diversos niveis
de atencdo, orientados por um sistema de referéncia e contrarreferéncia
municipal e intermunicipal (BRASIL, 2011).

3.3. Cobertura

0 SUS é um sistema de satide de abrangéncia nacional, porém, coexis-
tindo em seu dmbito subsistemas em cada estado e em cada municipio,
ou seja, o SUS estadual e o SUS municipal.

0 Ministério da Satide ainda explica que a totalidade das acoes e de
servicos de atenc¢do a saide, no ambito do SUS, deve ser desenvolvida
em um conjunto de estabelecimentos - organizados em rede regio-
nalizada e hierarquizada - e disciplinados segundo o SUS municipal,
voltados ao atendimento integral da populagao local e inseridos, de
forma conjunta, no SUS em suas abrangéncias estadual e nacional
(BRASIL, 2000).

Desta forma, o SUS, pertencente a rede publica, tem por objetivo
prestar servigcos de forma gratuita a todos e com atencdo integral as
necessidades de assisténcia da satide da populacgdo, de acordo com suas
atribuicdes conferidas por lei e segundo os principios que o define. Tais
caracteristicas sdo aperfeicoadas através de politicas sociais e econdmi-
cas, de competéncia dos poderes Legislativo e Executivo, para garantir
a cobertura dessa assisténcia (PRADO, 2012).
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4. BAHIA: CENTRAL ESTADUAL DE REGULACAO

A Secretaria de Saude do Estado da Bahia explica que a Norma Ope-
racional de Assisténcia a Satide/SUS - NOAS-SUS 01/02, que regulamenta
a Portaria Ministerial n.2 95 de 26 de janeiro de 2001, define o processo
de regionalizacdo da assisténcia, cria mecanismos para o fortalecimento
da capacidade de gestdo do SUS e atualiza os critérios de habilitacdo de
estados e municipios (BAHIA, 2003).

Neste sentido, o municipio que solicita habilitacdo para a Gestdo
Plena do Sistema Municipal deve elaborar de um Plano de Regulacao,
Controle e Avaliacdo, no qual serdo explicitados os mecanismos de
garantia de acesso da populagdo aos servicos de saude, a qualidade do
atendimento e da assisténcia com os respectivos procedimentos, para
a sua area de abrangeéncia, atendendo aos principios da regionalizacao,
da universalidade de acesso, da integralidade na atencdo e da equidade
na alocacao de recursos e a¢des do Sistema de acordo com as diretrizes
gerais do SUS e a Norma Operacional da Assisténcia a Saide - NOAS-SUS
01/2002 (BAHIA, 2003).

A normatizacido da regulacdo é prerrogativa do poder publico e, na
area da saude, o seu conceito relaciona-se com a organizacdo dos fluxos
dos pacientes nos diversos niveis do SUS (BAHIA, 2003):

Regular em saide é a tarefa de disciplinar, regulamentar, ordenar e
organizar o fluxo dos pacientes no Sistema; deve, portanto, se basear
sempre nos principios que norteiam o SUS. Ordenar fluxos a partir

da necessidade do usuario é o campo da regulagdo enquanto nova
etapa de consolidagido do SUS (BAHIA, 2003, p.6).

0 CONASS (BRASIL, 2011) aponta que o termo regulagdo, aplicado
ao setor saude no pais, tem diversas concepg¢oes e praticas. A NOAS/
SUS 01/2002 disseminou o conceito de regulagdo como sindnimo de
regulacdo assistencial, vinculada a oferta de servigos, a disponibilidade
de recursos financeiros e a Programacdo Pactuada Integrada (PPI).

A regulacdo assistencial é compreendida como uma concepg¢ao
restrita de regulacdo, que induz a iniciativa de controle do acesso e de
adequacdo a oferta. Requer o estabelecimento de protocolos assisten-
ciais, com base nas evidéncias, assim como do aporte de recursos hu-
manos, materiais e financeiros para a adequacio da oferta conforme as
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necessidades de satide da populagio. E prerrogativa do gestor (BRASIL,
2011).

Jaaregulagdo do acesso trata-se do estabelecimento de meios e agoes
para a garantia do direito constitucional de acesso universal, integral
e equanime. E delegada pelo gestor ao Regulador. D4-se com base nos
protocolos clinicos, linhas de cuidado e fluxos assistenciais definidos
previamente (BRASIL, 2011).

O CONASS coloca que a regulacdo no setor satide é uma agdo com-
plexa e abarca um consideravel nimero de atividades, instrumentos e
estratégias, haja vista que o setor € composto por um conjunto de a¢des,
servicos e programas de promocdo, prevenc¢ao, tratamento, reabilitacdo
e paliagdo, que incluem tanto cuidados individuais quanto coletivos, a
nivel ambulatorial e hospitalar (BRASIL, 2011).

Desta forma, é necessario aimplanta¢do de complexos reguladores,
que pode ser de abrangéncia estadual, regional e/ou municipal, obje-
tivando a formagdo de uma rede integrada de informacdes relativas a
oferta disponivel de servicos, para agilizar o atendimento a populacio,
com atengao as situagdes de risco iminente de vida e, consequentemente,
amelhoria do acesso aos servicos de saide e controle e avaliagdo sobre
os servicos ofertados (BRASIL, 2011).

Em relatoério sobre judicializacdo do processo regulatdrio no Estado
da Bahia, referente ao ano de 2009, a Secretaria de Saude explica que
a Central Estadual de Regulacdo (CER) é responsavel pela regulacdo
das internagdes hospitalares de urgéncia/emergéncia e eletiva, além
da regulacido da Alta Complexidade, tendo como principal solicitante e
executante a rede do municipio de Salvador (BAHIA, 2010).

Utilizam-se para operacionalizacdo da regulacao dois sistemas de
informatica (SUREM e SISREG), fornecidos pelo Ministério da Saude,
onde sao identificadas as demandas de servigos de satide pelos usudrios
que procuraram a rede SUS e gerenciada a disponibilidade das ofertas de
servigos narede propria e na complementar para atender a necessidade
do recurso demandado (BAHIA, 2010).

Na Central todas as solicitacdes sao avaliadas segundo critérios pré-
-estabelecidos de classificagdo de risco aliados as necessidades de saude
do paciente e encaminhadas de acordo com a disponibilidade de servigos.
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Com o intuito de preservar o principio da igualdade na prestacdo dos
servicos do SUS, a CER estabelece a lista de atendimento, sendo a mesma
calcada em critérios objetivos de priorizacdo, tal como a classifica¢do de
risco, precedida esta de avalia¢des clinicas, neurolégicas e de bioimagem
para qualificar a necessidade do usudario do SUS (BAHIA, 2010).

Ressalta-se que em observancia a classificagao de risco, criam-se lis-
tas de espera e as vagas sdo ocupadas a medida em que sdo apresentadas
e disponibilizadas. O médico regulador, nomeado por Portaria GM 2048
05/11/2002, utiliza o critério da seguinte formula (BAHIA, 2010, p.2):

GAV
T

Sendo:

G = gravidade

A = tipo de equipamentos necessarios a aten¢do ao paciente
V = valor social

T = tempo de espera.

5. ILHEUS: CENTRAL MUNICIPAL DE REGULAGCAO

Com base nos principios e diretrizes que regem o SUS, sobretudo,
a descentralizacdo dos servigos para os municipios, a regionalizacio
e hierarquizacio da rede de servigos de saide, a Central Municipal de
Regulacdo - CMR é responsavel por solicitacées consideradas eletivas,
como consultas médicas, exames e procedimentos cirdrgicos eletivos.

Segundo dados divulgados pela Prefeitura Municipal de [lhéus, em
matéria veiculada em site, a CMR dispde do setor de Tratamento Fora do
Domicilio, que fornece passagem e didrias para tratamento em Salvador;
setor de Auditoria; setor de Autorizacido de Internaciao Hospitalar, que
avalia o paciente e autoriza ou ndo a cirurgia; o setor da Regulacao, que
faz a gestdo/distribuicdo dos servicos de saide contratados, e distribui
contas de consultas/procedimentos para os postos de satde de Ilhéus
e dos municipios pactuados; e o setor de Autorizacdo de Internagio
Hospitalar (AIH), que se responsabiliza por realizar a permissao dos
laudos de AIH e Autorizacdo de Procedimento de Alta Complexidade,
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salientando que todas as internagdes hospitalares dependem do aval
deste setor, que também oferece servigos de quimioterapia, hemodialise,
glaucoma e catarata no municipio de I1héus (UPB, 2014).

A Lei Organica do municipio de Ilhéus, no Capitulo XI, “Da satude”,
ndo menciona sobre a CMR, abarcando apenas no¢des gerais sobre o
direito a sadde e as atribui¢des do SUS.

6. EFETIVIDADE DA PRESTACAO
JURISDICIONAL EM SAUDE

6.1. Garantia do direito a saude via tutela do poder judiciario

0 atendimento aos principios da universalidade do acesso, da in-
tegralidade das ag¢des, que assegura o atendimento a todos os tipos de
necessidades em saude, como ag¢des preventivas, consultas, exames,
medicamentos, equipamentos de suporte a vida, cirurgias, entre outros,
e da equidade, que busca abranger a pluralidade econémica e social
vigente no pais, tratando desigualmente os desiguais, € uma condigao
que tem escapado do ambito do executivo, por ndo conseguir abranger
a totalidade proposta pela politica publica (MARQUES et al., 2011)

0 Estado se depara com um pais de dimensdes continentais e desi-
gualdades socioeconomicas, demograficas, epidemiolédgicas e diversida-
de cultural entre as cinco regides do pais, que dificulta o atendimento a
determinadas ac¢des. Neste sentido, perante o acesso limitado as acdes
e servicos de saude, usudrios tentam alcanga-los por meio de agdes
judiciais (MARQUES et al., 2011).

Ajudicializacdo da saude trata-se de “fendmeno multifacetado, expoe
limites e possibilidades institucionais estatais e instiga a produgdo de
respostas efetivas pelos agentes publicos, do setor saide e do sistema
de justica” (PEPE et al,, 2010, p.2406).

E o crescente o niimero de demandas judiciais na area da saude,
constituindo-se como um fendmeno, o qual interfere no relacionamento
entre os Poderes Executivo e Judiciario, entre o sistema politico e o juri-
dico, acarretando impacto nas contas publicas e desafios a consecugao
dos principios organizacionais do SUS (NUNES; RAMOS JUNIOR, 2016).
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Além da garantia do direito a vida, a liberdade, a igualdade e a segu-
ranca, existe o principio do direito a protecdo jurisdicional, com fulcro
no art. 5°, inciso XXXV, da CF/88: “a lei ndo excluira da apreciagiao do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, repercutindo no crescimento
exponencial de agdes judiciais em sadde.

O Ministério Publico é concebido pela Carta Magna na Secdo I do
Capitulo IV - Das fungdes essenciais a Justica, no art 127, caput, como
“instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, in-
cumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis”. Entre o rol de suas atri-
buicdes, no art. 129, [l e I1], cabe “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados
nesta Constituicao, promovendo as medidas necessarias a sua garantia”
e “promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a protecdo do
patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos” (BRASIL, 1988; OLIVEIRA et al., 2015).

A Defensoria Publica, dedica-se a Secado IV, do mesmo capitulo, “in-
cumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico,
fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promogao dos direitos hu-
manos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na
forma do inciso LXXIV do art. 52 desta Constituicdo Federal” (BRASIL,
1988).

Assim, estas sdo institui¢des que atuam em favor da efetividade
do direito a saide, propondo muitas acdes perante o Judiciario, e sdo
bastante demandadas pelos familiares de pacientes que aguardam
procedimentos de saude.

Em busca a efetividade da judicializagio, Barroso (2008) coloca que
o constitucionalismo traduz-se em respeito aos direitos fundamentais.
Na ocorréncia da maioria politica vulnera-los, cabe ao Judiciario agir:

E nesse ambiente, é nessa dualidade presente no Estado cons-
titucional democratico que se coloca a questdo essencial: podem
juizes e tribunais interferir com as delibera¢des dos érgados que
representam as maiorias politicas - isto é, o Legislativo e o Executivo -,
impondo ou invalidando a¢des administrativas e politicas publicas?
Aresposta sera afirmativa sempre que o Judiciario estiver atuando,



Judicializagdo da satide no Municipio de Ilhéus — BA: efetividade do direito fundamental 415

inequivocamente, para preservar um direito fundamental previsto
na Constituicdo ou para dar cumprimento a alguma lei existente
(BARROSO, 2008, p.11).

Afirma ainda que pode ocorrer de um direito fundamental precisar
ser ponderado com outros direitos fundamentais ou principios consti-
tucionais. “Se o legislador tiver feito ponderagdes e escolhas validas, a
luz das colisdes de direitos e de principios, o Judiciario devera ser defe-
rente para com elas, em respeito ao principio democratico” (BARROSO,
2008, p.12).

Nascimento (2012) corrobora que resta evidenciar que o direito a
saude ndo vem merecendo a devida aten¢do do poder publico, negli-
genciando, desta forma, seu dever de satisfazer prestacdo neste sentido.
Tratando-se de direito fundamental, é questionavel se ndo cabe ao Judi-
ciario determinar o cumprimento das normas constitucionais, buscando
suprir a omissdo do Estado.

Ebom que se diga que a concretizacdo do direito fundamental a sati-
de ndo pode ficar a mercé da disponibilidade de recursos financeiros.
Decerto, essa limita¢do de ordem fatica cogitada pela chamada teoria
da reserva do possivel ndo basta por si sé como justificativa plausi-

vel para se recusar o tratamento ou fornecimento de medicamento
especifico (NASCIMENTO, 2012, p. 392).

Nascimento (2012) defende que o STF ja& confirmou entendimento
quanto a imprestabilidade dessa teoria (reserva do possivel) no plano
dos direitos fundamentais (ADPF 45). Por isso, colocar em destaque
que os direitos a saude e a vida sdo absolutamente prioritarios; de sorte
que ndo podem ser fraudados pelos gestores publicos, em sua omissdo
lesiva, quando muitas vezes, indiscriminadamente, se gasta do dinheiro
do contribuinte, para depois, sob desculpa de recursos escassos, negar
cumprimento do que determina a Constitui¢ao Federal.

Schwarz (2013) afirma que o Poder Judicidrio ndo atua em uma
posicdo de supremacia em relagdo a administragao publica, tampouco
limita, por sisd, o poder desta. Apenas cuida de assegurar que os limites
previamente estabelecidos ao exercicio do Poder Executivo sejam obser-
vados e resguardados. Ou seja, quem o faz é a propria lei, a Constituicao.

Desta forma, o controle judicial da administragio publica ndo s6 é
um elemento insito no Estado democratico de direito, mas também, um
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elemento de primeira ordem no Estado social, esse Estado moderno que
assume diretrizes econdmicas e sociais irrenunciaveis. Neste modelo de
Estado, um 6rgdo independente pode tutelar os interesses e os direitos
sociais fundamentais prejudicados pela atuagdo irregular da adminis-
tracdo publica (SCHWARZ, 2013).

6.2. Principio da equidade e tutela de direito individual
em detrimento do coletivo

Observa-se que os autores citados, em seu estudo sobre o direito
fundamental da saude, defendem de forma prioritaria o ativismo judi-
cial. Entretanto, como ficam os direitos daqueles que também aguardam
pela resolutividade das politicas publicas e ndo buscam de imediato a
prestacdo jurisdicional para garantia de seu direito? Como fica o prin-
cipio da equidade entre tantas pessoas a espera de uma solu¢do para
seu problema de saude?

Ajuizar acdo em face do ente publico para obter uma medicagdo, ou
uma cirurgia, ou uma transferéncia para outra instituicdo de satide tem
sido eficaz em que medida? De que forma promove justica?

Como bem explica o dicionario do SUS no site da Fundagdo Oswaldo
Cruz, o principio da equidade relaciona-se a ideia de igualdade e justica.
Busca-se, com este principio, reconhecer as diferencas nas condi¢coes de
vida e saude e nas necessidades das pessoas, considerando que o direito
asadde passa pelos determinantes sociais e deve atender a diversidade.
Neste sentido, norteia as politicas publicas de grupos especificos como
idosos, pessoa com deficiéncia, populacdes do campo, negros, etc.

A aplicagdo pratica do conceito de equidade ocorre frequentemente
nos hospitais, onde a prioridade de atendimento é definida por critérios
combinados de ordem de chegada, urgéncia e gravidade. Assim, uma
vitima de acidente grave passara na frente de quem necessita de um
atendimento menos urgente, mesmo que esta pessoa tenha chegado
mais cedo ao hospital. Com relacdo a transferéncia de um paciente
internado para outro servigo especializado a equidade esta atrelada a
férmula citada no capitulo 4 que, de algum modo, estabelece critérios
que ordenam os pacientes em uma fila de urgéncia.
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De acordo com o Decreto 7508/2011, que regulamenta a Lei
n%8.080/1990, no ambito estadual, o planejamento de satde é realizado
de maneira regionalizada e o acesso universal e igualitario as ac¢des e
servigos de saide é ordenado pela atencdo primaria e fundado na avalia-
¢do da gravidade do risco individual e coletivo e no critério cronolégico,
entre outras especificidades, regulando-se pelas centrais estadual e
municipais, como abordado anteriormente.

Em documento disponibilizado pelo site da Secretaria de Satde do
Estado da Bahia (SESAB), discute-se que o Judiciario ndo pode deixar de
tutelar os direitos fundamentais que podem ser promovidos com a sua
atuacdo. Por outro lado, a pretexto de promover os direitos fundamentais
de uns, ndo deve causar lesdo aos direitos da mesma natureza de outros
tantos pacientes que também aguardam (BAHIA, 2010):

Hoje, a demanda judicial é percebida por parte dos profissionais de
saude da Regulagdo de forma bastante negativa, ja que os obriga a
“furar a fila” dos pacientes para proceder a internagido do autor da
acdo judicial (através de liminares ou antecipagoes de tutela), em
desobediéncia aos critérios médicos de gravidade das patologias
relatadas pelos médicos dos hospitais e unidade de satiide que deram
o primeiro atendimento (BAHIA, 2010, p. 11).

Vé-se que quando se fala em tutelar o direito a saide através do
Judiciario uma questdo é a garantia de prioridade, justificada pela ur-
géncia, entre aquele individuo que ja esta esperando sua vez e aquele
que recorreu a Justica para antecipar o acesso a saude. Outra questao é
de que os recursos materiais e financeiros ndo atendem a coletividade
em sua necessidade de tratamento a saude.

Neste sentido, Teixeira (2014) aborda que um dos aspectos pro-
cessuais da implementacgio judicial do direito a satide é o desequilibrio
orcamentario decorrente do cumprimento de decisdes judiciais que
implementam direitos sociais, onde é requerida a aplicacio de elevada
quantia para tratamento de uma tnica pessoa, em detrimento da cole-
tividade.

Ressalta, ainda, que em razdo da questdo orgamentaria é maior a
responsabilidade do magistrado na andlise de demandas envolvendo
tratamento a saude. O principio constitucional da isonomia é confron-
tado quando ha uma demanda individual, oportunizada pelo acesso ao
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Judiciario, para que o individuo “venha a receber um tratamento diferen-
ciado em relacdo a outras pessoas que estdo em situacdo idéntica, tudo
isso levando em conta que nio existe dinheiro publico suficiente para o
atendimento de toda a coletividade” (TEIXEIRA, 2014, p.18).

0 CN]J avalia que a progressiva influéncia que o Judiciario exerce nas
politicas publicas de saide ndo o isenta de contradi¢cdes e desafios, e
compreende que, qualquer intervenc¢do judicial que seja mais continua
e perene pode influenciar decisivamente o rumo das politicas publicas
do ponto de vista do orgamento, planejamento, gestdo e riscos (BRASIL,
2015).

6.3. Estudo de campo da judicializacdo da satde
no Municipio de llheus e sua efetividade.
Periodo de estudo de janeiro
de 2016 a janeiro de 2017

6.3.1. Metodologia

Este estudo é exploratério e descritivo por meio de pesquisa biblio-
grafica e documental. Foram analisadas ac¢des civis publicas e acdes de
procedimento comum propostas pela Defensoria Publica e pelo Minis-
tério Pablico, perante a Vara Unica da Fazenda Publica do municipio de
Ilhéus, no periodo de janeiro de 2016 a janeiro de 2017.

Os critérios de exclusao, nesse recorte temporal, foram as ag¢des
propostas por advogados particulares e aquelas que nao tinham por
objeto o direito a saude.

Para a coleta de dados realizou-se uma triagem em duas planilhas
fornecidas pela Vara Unica da Fazenda Publica, contendo ntimeros de
diversos processos. A consulta de cada um dos processos foi realizada
através da Defensoria Publica.

Realizou-se, também, visita a 32 Promotoria Regional de Justica de
[lhéus com atribui¢ido na Saude para consulta de dados sobre a judicia-
lizagdo.
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6.3.2. Resultados e discusséo

Foram identificadas 163 acdes dentro dos critérios estabelecidos
para o estudo. Todavia, as demandas que sdo o objeto da lide nessas a¢des
foram identificadas em nimero de 174, pois algumas a¢des tinham dois
objetos, por exemplo, uma consulta e um exame.

Na figura 1 verifica-se que 60 (sessenta) a¢des civis publicas foram
propostas em face do Estado e do Municipio. Apenas em face do Muni-
cipio, foram 32 ac¢oes. Ja as acoes de procedimento comum, foram 45 e
26, respectivamente.

FIGURA1 - ACOES JUDICIAIS EM NUMEROS
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De acordo com o levantamento de dados fornecido pela 32 Promo-
toria Regional de Justica com atribuicdo em Sadde, foram ajuizadas em
2016 noventa e oito (98) agdes civis publicas, nimero aproximado ao
coletado na pesquisa, no total de 92 ag¢des, como aponta a figura 1.

Observa-se que ¢ maior o niumero de a¢des tendo como réu o Estado
da Bahia em razdo de sua capacidade para fornecer servico especiali-
zado de média e alta complexidade. Quando se tratava de demandas de
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transferéncia hospitalar, a maioria era de um hospital geral de gestdo
estadual para servico especializado em outras instituicées estaduais
publicas.

Acerca do objeto da lide, foram identificadas 174 demandas clas-
sificadas em Cirurgia (21%), Exames (20%), Transferéncia hospitalar
(20%), Medicacdo (16%), Consultas (14%), pedidos de tratamento de
especialidades (7%), Insumos (2%), Transporte para realiza¢do semanal
de Hemodialise (1%), conforme figura 2.

FIGURA 2 - DEMANDAS PROPOSTAS EM 163 ACOES JUDICIAIS
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Analisando-se cada uma das categorias de demandas judiciais
expressas no grafico acima, tem-se que a maior demanda em Cirurgia
foram nas especialidades de ortopedia (30%), oftalmologia (16%) e
cardiologia (14%). Outras especialidades foram urologia e angiologia
com 11% cada, neurocirurgia (8%), cirurgia geral e oncologia com 5%
das demandas em cirurgia cada. Dos exames solicitados, 31% foram de
ressonancia magnética, cintilografia (14%), exames vasculares (8%),
exames de audiologia (8%), exames neurolégicos (6%), colonoscopia
(6%), bidpsia (6%). Outros exames também foram solicitados em 3%
cada: doppler scan, ecocardiografia, PET-CT, videolaringoscopia, ultras-
sonografia, exame de urologia e de oftalmologia.
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Foi solicitado transferéncia hospitalar para realiza¢do de cirurgia
em ortopedia (34%), neurocirurgia (23%), UTI (9%), tratamento on-
cologico (8%), cirurgia cardiaca (8%), cirurgia geral (6%), tratamento
neuroldgico (6%), tratamento ortopédico (3%) e cirurgia vascular (3%).

Verifica-se que 60% das a¢des que demandam transferéncia de
pacientes para outro hospital especializado sdo em ortopedia e neuro-
cirurgia, representa a baixa oferta deste servico no hospital geral esta-
dual, localizado em Ilhéus, que atende a varias cidades circunvizinhas,
situagdo que ndo tem sido diferente neste ano de 2017, em razdo da
falta de maquinario e material adequados para a realizacdo de cirurgias
ortopédicas e a falta de médicos para a realizagdo de neurocirurgias.

As demandas por medicacdo corresponderam a 16%. Destacam-se
as solicita¢des por fornecimento e aplicacao de inje¢do anti-angiogénico
(44%), indicada em casos de perda de visdo. Outros medicamentos foram
insulinas (11%), Levodopa + Benserazida (7%) para o tratamento do
Parkinson e Abiraterona (7%) para tratamento de cancer de prostata.
Cinco diferentes medicamentos neuropsiquiatricos foram solicitados,
totalizando 20%, sdo eles: hidantal, neuleptil, ritalina, tegretol e invega.
Outras medicacgdes solicitadas foram enoxaparina (3%) para o trata-
mento da trombose, foraseq (tratamento respiratério) e mesalazina
(tratamento gastrointestinal), na propor¢ao de 4% cada.

As solicitacdes por consultas médicas corresponderam a 14% das
demandas judiciais. Do total de consultas 25% eram em neurologia, 21%
em cirurgia geral, 17% cardiologia, 9% mastologia e 4% nas especialida-
des de cirurgia de cabeca e pescoco, gastroenterologia, endocrinologia,
genética, psiquiatria, ortopedia e oftalmologia.

As demandas para tratamento consistiram em 7% do total e foram
diversas. Na propor¢do de 18% para homecare, fisioterapia (18% ) e
oftalmologia (18%), e na proporc¢do de 9% para cada um dos seguintes
tipos de tratamento: fonoaudiologia, neurologia, psiquiatria, ortopedia
e gastroenterologia.

Comparando-se os resultados de demandas para consultas e trata-
mentos, verifica-se que o dobro de pessoas ndo estava conseguindo ter
sua consulta agendada para avaliagdo com especialista na rede municipal
de saude ou através do programa TFD (tratamento fora do municipio),
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necessitando recorrer a acdo judicial apés tentativas administrativas
de marcagdo de consultas sem éxito. Outras pessoas tentavam garantir
0 acesso ao tratamento outrora indicado em especialidades que ndo
sdo consideradas de alta complexidade, com exce¢do ao tratamento
na modalidade de homecare que é um servigo realizado por empresas
particulares e sdo de alto custo.

Com relacdo ao que foi categorizado como insumos, referem-se a
solicitacdo de um aparelho respiratorio, prétese ortopédica e fitas de
glicemia, totalizando trés agdes judiciais.

A partir da figura 3, abaixo indicado, observa-se dados sobre a efe-
tividade da tutela jurisdicional nas ag¢des pelo direito a saude.

FIGURA 3 - EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL EM SAUDE
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Das 163 agdes judiciais 61% tiveram a liminar deferida, em sua
maioria, a antecipacdo da tutela concedida deu-se no inicio do processo,
sem que a parte contraria fosse ouvida. 12% das liminares ndo foram
concedidas. Em outros processos, a demanda foi efetivada antes mesmo
da apreciagdo daliminar ou da parte ré ser intimada para cumprimento.

Ha processos no percentual de 14% que aguardam decisdo ou mero
despacho, retratando ac¢des que estdo paradas até o més de outubro de
2017, hajavista que se referem a acdes propostas entre janeiro de 2016
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ejaneiro de 2017 e requerem urgéncia por se tratar de questdo de saude
e, muitas vezes, pessoas com prioridade por serem idosas.

Em 1% dos casos, ap6s a propositura da agao, ndo houve satisfacdo
da demanda em razao do 6bito da parte autora.

A figura 4, abaixo indicada, melhor reflete sobre a apreciacdo das
liminares deferidas pelo juizo. Ocorre que apesar do cumprimento
destas liminares, a demanda nao foi realizada dentro do prazo, ou
seja, cumprida a transferéncia hospitalar ou a realizagdo da consulta,
tratamento ou exame fora do prazo em 58% das ac¢des. Observou-se que
a satisfacdo da demando ocorreu dentro de poucos dias do término do
prazo de cumprimento até cerca de 30 dias.

FIGURA 4 - CUMPRIMENTO DAS LIMINARES CONCEDIDAS
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Nao obstante, em cerca de 85% das ag¢des, principalmente as a¢des
civis publicas, pediu-se a extingdo do processo sem resolucdo do méri-
to, porque a demanda foi realizada e o familiar nao tinha interesse no
prosseguimento do feito, mesmo que a liminar nao tenha sido cumprida
dentro do prazo estipulado pelo juizo, cabendo a multa cominada por
descumprimento diario.

Na tabela a seguir, verifica-se que até o periodo da coleta de dados
apenas em cinco (5) a¢des haviam solicitacdo de bloqueio de valores
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estipulado pela parte autora, em razio do ndo cumprimento da liminar.
Em apenas uma (01) das doze (12) a¢des que demandavam a inje¢do
de anti-angiogénico para os olhos, o valor solicitando bloqueio foi de R$
9.000,00. Outra ac¢do foi o requerimento de insulina, trés caixas no valor
total de R$ 757,45. Uma protese ortopédica foi demandada no valor de
R$ 29.750,00. Valores exorbitantes foram relativos as solicitacées de
tratamento homecare, sendo cada valor abaixo especificado, referente
a soma de multas diarias que o Estado e o Municipio devem pagar, cal-
culadas a partir o fim do prazo de cumprimento da liminar.

Ressalta-se que apenas na ag¢do judicial que demandou o aparelho
respiratério o juiz ja havia liberado o alvara de saque do valor de R$
3410,82 para a compra do aparelho. Outras a¢des de procedimento co-
mum podem culminar com a condenagao dos réus pelo descumprimento
da liminar, entretanto, ndo parece ser o padrao. Nao se verificou que as
acoes sdo julgadas com resolugiao do mérito, de modo a resultar na con-
denacdo dos entes publicos que violam o direito a saude da populagio.

Medicagdo (Injegdo anti-angiogénico) R$9.000,00
Medicagio (Invega) R$ 757,45
Insumo (Prétese) R$ 29.750,00
Tratamento (Homecare) R$ 695.000,00
Tratamento (Homecare) R$530.000,00
TOTAL R$ 1.264.507,45

Tabela 1 - A¢des com indicagdo de valores para bloqueio

No curso do periodo de estudo da pesquisa, o valor de R$ 3410,82,
ja disponivel para saque, e ainda mais de R$ 1.264.507,45 em fase de
solicitacdo de bloqueio em contas publicas cujo destino sdo 4 pessoas
aguardando decisdo do juizo, parece pesar no orgamento.

Na figura 5 pode-se afirmar que cerca de 16 pessoas ndo obtiveram a
satisfacdo da demanda por motivo de contraindicacdo de transferéncias
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(7), cirurgias (4), medicagcdes (4) e exame (1). Outras 6 pessoas nao
foram transferidas do hospital onde se encontravam internadas neces-
sitando de neurocirurgia (2) e tratamento oncolégico (1), bem como
ndo se submeteram a cirurgia eletiva em neurocirugia (1), consulta em
cardiologia (1) e ao tratamento em servico de homecare (1) por 6bito
durante o curso do processo. Outro dado é que até a fase de coleta de
dados, cerca de 21 pessoas ndo obtiveram a satisfacdo da demanda pela
falta de cumprimento da liminar.

FIGURA 5 - MOTIVO DA NAO SATISFACAO DA DEMANDA PLEITEADA
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7. CONCLUSAO

A partir do estudo realizado nédo se confirmou a hipotese de
que a maior demanda pela judicializacdo em saide é para satisfacdo
de transferéncias e tratamentos para outro municipio do Estado da
Bahia.

A solicitagdo por cirurgias, realizacdo de exames e consultas repre-
sentam 55% do objeto da lide que devem ser resolvidas via Central de
Regulacgdo do Municipio que é responsavel por solicitagdes consideradas
eletivas, como consultas médicas, exames e procedimentos cirargicos
eletivos. Assim, comprova-se que a Secretaria Municipal de Satide, com
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base nas politicas publicas de atengdo a saude, necessita aperfeigoar
a Regulacao cuja tarefa é ordenar e organizar o fluxo dos pacientes no
Sistema a partir das necessidades do usuario.

Pensar que muitas pessoas nido conseguem um procedimento de
consulta com especialista ou um exame e nem chegam a recorrer ao
judiciario e, quando isso acontece, até a fase de cumprimento da liminar
muito ja se aguardou, gerando agravos a saide pela espera ou até mesmo
a perda da eficicia de uma cirurgia por complicagdes clinicas significa a
violagdo do direito a satide e aviltamento da dignidade da pessoa humana.

Outra hip6tese nao confirmada é a de que hd satisfacdo imediada da
demanda apds decisdo liminar, garantindo-se, desta forma, o acesso aos
servicos de saude, uma vez que 58% das decisdes liminares proferidas
foram cumpridas fora do prazo, ou seja, mais tempo de espera para o
usuario cuidar de sua saude, vivenciando dias de angustia e medo de
morrer.

Conclui-se que para o usuario e sua familia, que veem a prescri¢cdo
médica negada pela Administracdo do servigo publico, recorrerem a
instituicdes como o Ministério Publico e da Defensoria Publica em
busca da garantia do direito fundamental e social que é a Saudde, é ter
a oportunidade de se fazer ouvido e respeitado, impondo-se aos gesto-
res municipais e estaduais uma resposta a sua necessidade, sob pena
de sanc¢do financeira. Nao se pode impedir o direito a vida e a sadde,
amparados constitucionalmente, pelo argumento da reserva do pos-
sivel.

E grande a responsabilidade do magistrado em conceder o direito
a saude que é negado por problemas de gestdo publica. Parece que o
objetivo do magistrado nao é a execu¢do de multas pelo descumprimen-
to de suas decisdes, mas que o gestor possa se organizar para atender
equitativamente as demandas da populacdo que depende do SUS,
que sejam atendidos os principios da universalidade de acesso aos
servicos de sadde, a integralidade da assisténcia e o funcionamento
das agdes e de servicos de atencdo a saude organizados em rede re-
gionalizada e hierarquizada, de maneira que o Municipio de Ilhéus e
o Estado da Bahia assumam cada um seu papel na assisténcia a saide
da populagio.
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CAPITULO XXIII

A precarizacao na era digital:
o mito da autonomia de vontade
e a “uberizacao” no ambito
das relagoes trabalhistas

Gleisiane Pereira Santos da Silva*

PALAVRAS-CHAVE: Uberizagao do Trabalho. Precarizagao. Flexibilizacdo das leis
Trabalhistas. Direito do trabalho. Neoliberalismo.

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. A 42 revolucdo industrial e suas implica¢des na
sociedade. 3. O fendmeno da uberizac¢do do trabalho. 4. A dignidade da pessoa
humana e o principio do nio retrocesso social a luz do direito dos ‘uberizados’. 5.
Da (in) existéncia do vinculo empregaticio dos trabalhadores em aplicativos. 5.1.
Dos elementos caracterizadores da relacdo de emprego. 5.1.1 Do entendimento
dos Tribunais patrios trabalhistas. 6. Consideragdes finais.

1. INTRODUCAO

0 inicio da revolucdo industrial é marcado pela transformacao das
relagdes trabalhistas. Com o declinio do sistema feudal e o surgimento
do capitalismo em escala mundial, o trabalho humano assume seu valor
por meio da figura do assalariado. E é assim que se inicia a luta da classe
proletariada por melhores condi¢des de trabalho.

As ideias liberalistas esse periodo contribuiram significativamente
para surgimento do Direito do Trabalho. A intensa explorag¢do vivenciada
pelos trabalhadores em geral motivou a luta por melhores condicdes de
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trabalho e criacdo de diretrizes voltadas a protegdo dos trabalhadores.
Sendo assim, o trabalho deixa de ser considerado mera mercadoria e
passa assumir um compromisso social de elevacdo e preservacao da
dignidade da pessoa humana.

No entanto, ainda que tenhamos consolidado o status social do
trabalho humano, as mudancas ocorridas nos ultimos anos em rela-
¢do aos meios de produgdo e acumulacdo de capital, fez surgir novas
modalidades de trabalho, em sua maioria desprovidas de qualquer
protecdo legislativa.

A expansdo da tecnologia no mundo trabalho, também conhecida
como 42 revolugio industrial, desencadeou para o alto indice de de-
semprego. Diminuiram-se os postos de trabalho em virtude da extin¢do
de determinadas fung¢des com a implementacdo de maquinarios cada
vez mais modernos capaz de substituir o trabalho humano.

Cendrio promissor para incentivo a competitividade e a flexibiliza-
¢do dos direitos sociais, e consequentemente precarizacdo do trabalho
com novas modalidades de contratagdo, diferentes daquelas tradicional-
mente conhecidas, ou seja, uma nova categoria de trabalhadores através
do surgimento da “uberiza¢ido” do trabalho.

Nesse sentido, o presente artigo tem como objetivo identificar quais
foram as mudancas provocadas no mundo do trabalho em virtude do
avanco tecnolégico oriundo do novo modelo industrial cibernético, que
desencadeou na disseminagdo do incentivo a marginalizacdo do traba-
lho, com a implementagdo de politicas neoliberais e criagdo de novas
modalidades de trabalho precarizado.

Ademais, especificamente, discutira se as normas atuais de protecdo
ao trabalho é capaz de assegurar direitos aos uberizados ou os excluem
por completo. No mesmo modo, analisard, se ha relagdo empregaticia da-
queles que trabalham nas plataforma de tecnologia. Bem como, discutira
a respeito da nova era brasileira, que busca aquecimento da economia
com a diminui¢do de direitos, através de discursos de crescimento pes-
soal com base na meritocracia, autonomia de vontade e liberdade indivi-
dual, que esconde, neste perverso sistema, a retirada de direitos sociais
que contribuiram por muito tempo para o alcance maximo da dignidade
do trabalhador. No qual, de modo critico, analisard, ndo apenas sobre
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a Gtica juridica, mas também sobre os critérios sociais da dignidade da
pessoa humana, proibicido de retrocesso social e primazia da realidade.

Dividida em quatro capitulos mais as consideragoes finais, a pesquisa
tera como método de abordagem, aspectos hipotético-dedutivos, ou seja,
mostrara ao leitor quais sdo os reflexos que compdem ao que popular-
mente conhecemos de uberizados. Assim reside na combinac¢do entre
documentagdo direta e indireta nas técnicas de pesquisa, indiciando o
conceito chave que compde o universo da pesquisa “A precarizagdo na
era digital: o mito da autonomia de vontade e a “uberizagdo” no ambito
das relagoes trabalhistas”.

Deste modo, esta pesquisa cientifica, tem o propdsito, portanto, de
provocar reflexdes a partir da legislagio vigente e identificar quais as
garantias existentes no Direito brasileiro capaz de possibilitar a me-
lhora daquele trabalhador marginalizado por implementacao de novas
politicas governamentais que visam, tdo somente, a exclusao de direitos
reconhecidos através da luta da classe trabalhadora.

2. A 42 REVOLUGAO INDUSTRIAL
E SUAS IMPLICACOES NA SOCIEDADE

As revolugdes industriais ao longo da histéria do mundo consagrou
inimeras modificagcdes nas relacdes trabalhistas, e consequentemente
sua luta por melhores condi¢des de trabalho. Da mesma forma que
varios direitos trabalhistas foram reconhecidos durante desse periodo,
novas formas de precarizacado do trabalho passaram a ser incorpora-
das em nossa sociedade. Assim, as relagdes trabalhistas renovam-se
dia-ap06s-dia para acompanhar as crescentes e desenfreadas transfor-
magoes do mundo capitalista.

A sociedade do século XXI é marcada pelo inicio de uma nova or-
ganizacdo no mundo do trabalho. Em virtude do avanco tecnoldgico,
o modo de execucdo do trabalho humano precisou ser reinventado,
mais uma vez as rela¢des trabalhistas se modificavam. Hoje é possivel
se conectar de maneira rapida e facil, “por meio da robética e da in-
formatica tornaram-se possivel o aumento da producdo e a melhoria
da qualidade dos produtos e servicos” (PAMPLONA; SANTOS, 2020,
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p. 101), simplificou-se o0 modo de trabalhar, adquirir servicos e se
comunicar: “Tudo esta na palma das méos”.

No entanto, ao contrario do previsto, o desenvolvimento tecnolégico
ndo alterou as condi¢des do assalariado. Pelo contrario, a informatizacdo
desencadeou em uma série de instabilidade e inseguranca, sedimentando
novas modalidades de trabalhos, sem contratos e sem qualquer direito
assegurado (ANTUNES, 2018, p. 29).

0 modelo industrial cibernético denominado de 42 revolucdo in-
dustrial, ao implementar maquindarios ultramodernos em seus meios de
producdo dispensou gradativamente o trabalho humano, e consequente-
mente, reduziu o nimero de postos de trabalho formais, aumentando o
numero de desempregados. Com o intuito de consagragio desse novo mo-
delo produtivo, propagou o incentivo a concorréncia, ao individualismo
e a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas ja conquistados, defendendo
a falsa ideia de liberdade e autonomia (NOGUEIRA, 2018, p. 67). Nesse
interim, preconiza Antunes (2018, p. 35) que

[...] a0 contrario da eliminagdo completa do trabalho pelo maquindrio
informacional-digital, estamos presenciando o advento e a expansio
monumental do novo proletariado digital, cujo trabalhos, mais ou
menos intermitentes, mais ou menos constantes, ganharam novo
impulso com TICs, que conectam, pelos celulares, as mais distintas
modalidades de trabalho. Portanto, em vez do fim do trabalho na
era digital, estamos vivenciando o crescimento exponencial do novo
proletariado de servicos, uma variante global do que se pode deno-
minar escraviddo digital. Em pleno século XXI.

As mudangas significativas do capital econd6mico com a implemen-
tacdo da informatizacdo introduziu uma nova divisdo internacional do
trabalho pautada na tendencia de intensificacdo dos niveis de precari-
zacdo e informalidade (ANTUNES, 2018, p. 35). Deste modo, instaura-se
em todo o mundo, inclusive no Brasil, ideias neoliberalistas que buscam
aretirada do Estado na melhoria do bem-estar social, trazendo um evi-
dente cenario de competividade, desprote¢do aos desiguais e diminui¢do
de direitos fundamentais.

No novo mundo da “sociedade em desenvolvimento” o individuo ndo
deve mais se ver como um trabalhador, mas como uma empresa que

vende um servico em um mercado. [...] E sobretudo a resposta a uma
novaregra do jogo que muda radicalmente o contrato de trabalho, a
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ponto de aboli-lo como relagdo salarial. [...] Em outras palavras, como
o trabalho se tornou um “produto” cujo valor mercantil pode ser
medido de forma cada vez mais precisa, chegou a hora de substituir
o contrato salarial por uma relacdo contratual entre “empresas de
si mesmo”. (DARDOT; LAVAL, 2016. p. 335)

A figura do empregado investido de responsabilidade coletiva de-
saparece, dando espaco ao homem empreendedor, aquele que precisa
“se esforcar para conseguir o que quer” e deve “trabalhar mais para
ganhar mais” (DARDOT; LAVAL, 2016. p. 381). Assim, o individuo deixa
de ter direitos e passa a ser autor de suas proprias decisoes, ou seja,
um empreendedor de si mesmo.

E neste contexto, através da falsa percepcio de liberdade por meio
de politicas neoliberais, de incentivo ao empreendedorismo, aumento
do desemprego e flexibilizacdo do trabalho, que o capitalismo moderno
se instaura, trazendo novas formas de precarizacdo do trabalho. Dan-
do inicio ao que chamamos de “uberizacio” do trabalho, “amplia-se a
‘pejorizagdo’, florescendo uma nova modalidade de trabalho: o escravo
digital. Tudo isso para disfarcar o assalariamento” (ANTUNES, 2018,
p. 29). E sobre a modalidade de trabalho uberizado que repousara as
licdes a seguir.

3. O FENOMENO DA UBERIZACAO DO TRABALHO

Inicialmente é imprescritivel destacar que o termo “uberizacao”
expressa um fendomeno linguistico que faz referéncia a plataforma de
compartilhamento na drea de mobilidade urbana, no qual os usuarios
buscam por motoristas através de aplicativo criado pela empresa norte
americana chamada Uber.

Assim, utilizando-se da denominac¢do de uma das maiores empre-
sas no ramo de tecnologia e subcontratacdo de servicos, surge a expres-
sdo “uberizacdo do trabalho” para caracterizar uma nova modalidade
de relagdo trabalhista. Através de um aplicativo de celular, empresas
apropriam-se do mais valor gerado pelo servigos de trabalhadores
desprovidos de protec¢do e vinculo empregaticio, visando a manutencido
do capital por meio da precarizacdo do trabalho humano.
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[ludiu-se quem acreditava que com a chegada da tecnologia em
escala mundial estariamos diante de melhores condi¢Ges de trabalho.
0 novo sistema consagra a fase mais perversa do capitalismo, através
de politicas neoliberalistas flexibiliza dos direitos conquistados ao lon-
go da historia, e consequentemente firma uma nova onda de trabalho
precarizado. Sem qualquer preocupag¢do com os direitos trabalhistas
duramente conquistados, trabalhadores e trabalhadoras arcam sozi-
nhos com toda e qualquer despesa: seguridade social, manutengio de
seus objetos de trabalho, seguranca, alimentos, limpeza etc. (ANTUNES,
2018, p. 40). Deste modo, “ao invés do discurso de empreendedorismo,
de autonomia, o que tem ocorrido é a exploracdo e o risco repassado
aos trabalhadores, enquanto os donos das empresas acumulam lucros”
(ARAUJO, 2019, p. 12).

Ademais, acrescenta Guimaraes et al. (2020, p. 64) que “o uso da
tecnologia ao mesmo tempo que torna ainda mais precdria as condi-
¢bes empregaticias mantém uma sofisticada sensacdo de liberdade e
autonomia devido ao fato de nao haver patrao”. Essa falsa percep¢io de
autonomia de vontade caracteriza uma espécie de terceirizacdo virtual,
que com o intuito de diminui¢do de custos empresariais e aumento da
produtividade, empresas fornecem seus servigos por meio de ferramen-
tas tecnolégicas (COSENTINO FILHO 2017, p. 211). Assim, normaliza
situagdes que até entdo eram proibidas, como é o caso de terceirizacdo
de atividade-fim que se assemelha com a situagao vivenciada por aqueles
que prestam servicos através de plataformas virtuais.

Outrossim, sabe-se que esta nova perspectiva trabalhista tem a
capacidade de impedir a convivéncia em grupos, em virtude da com-
petitividade, ou ainda em decorréncia do isolamento que marca as
ideias individualistas do sistema neoliberais, inviabiliza a mobilizacdo
como classe trabalhadora. Os trabalhadores de aplicativos acabam por
suportar sozinhos todas as mazelas que impedem de fazer valer seus
direitos, dificultando e enfraquecendo a luta da classe por melhoria
nas condi¢cdes de trabalho. Gerando assim, um ambiente hostil, degra-
dante, com direitos reduzidos, de completa inseguranca e retrocesso
social, visto que inexiste qualquer aparo social, ferindo o principio da
dignidade da pessoa humana e consequentemente o patamar civiliza-
tério minimo.
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4. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
E O PRINCIPIO DO NAO RETROCESSO SOCIAL
A LUZ DO DIREITO DOS “UBERIZADOS”

A atual Carta Magna, promulgada em 5 de outubro de 1988, conhe-
cida popularmente como Constituicdo Cidadd, traz como fundamento
do Estado Democratico de Direito, em seu art. 12, a dignidade da pessoa
humana. Sendo entendida como uma garantia constitucional que todo e
qualquer individuo possui, a dignidade da pessoa humana consiste na
proibicdo de toda e qualquer situacdo que tenham por objetivo diminuir
o individuo, impossibilitando-o de conquistar condi¢cdes minimas de
subsisténcia.

No ambito das relagdes trabalhistas, pontua Jorge Neto que a digni-
dade da pessoa humana

[...] é a plenitude concreta de todos os direitos fundamentais para

que todos os seres humanos gozem de um tratamento idéntico e

realistico quanto as condi¢des de vida em sociedade. Nesse contexto

temos o Direito do Trabalho, como um conjunto de normas, prin-

cipios e institutos que visam atenuar os antagonismos decorrentes

da relagdo trabalho e capital, estabelecendo regras de protecao ao
trabalhador. (JORGE NETO, 2019, p. 194)

Dessa maneira, cabera ao Direito Trabalho a criacdo de normas
que vise proporcionar condi¢des sadias e benéficas aos trabalhadores,
buscando ao maximo “a dignificagdo da pessoa por meio de um traba-
lho decente” (LEITE, 2020, p. 151). Logo, aqueles que estdo inseridos
nas relagdes de trabalho sob demanda via aplicativo tém por direito o
respeito a sua dignidade.

Com efeito, destaca o art. 170 da Constituicdo Federal que “o
exercicio da atividade econ6mica no sistema econémico brasileiro é
assim amplamente vinculado ao atendimento de outros interesses e
finalisticamente comprometido com a realizacdo da justica social e a
promogao da dignidade da pessoa humana” (MELLO, 2016, p. 154).
Assim, com o intuito de efetivar possibilidades justas de trabalho,
as empresas, por sua vez, tém como objetivo primordial a promog¢io
da dignidade, permitindo que todos os trabalhadores possua a mais
elevada condi¢do de subsisténcia. Portanto, o sistema capitalista ndo
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podera buscar lucro a qualquer custo, pois ira de encontro aos preceitos
estabelecidos constitucionalmente.

A dignidade consagra-se na luta por melhores condi¢ées de traba-
lho, através de garantias de direitos minimos. Contudo, ao contrario
do que se estima, a uberizac¢do do trabalho visa a corre¢ao progressiva
dos direitos trabalhistas conquistados nos ultimos tempos. Assim, a
forte campanha por liberdade individual, que na verdade esconde a
cruel fase da depreciagao de direitos, configura a nova modalidade de
autonomia do trabalho, marcada por um relagio trabalhista de “pata-
mar intermediario entre o trabalho subordinado - tipico da relagio de
emprego - e o trabalho autonomo” (DELGADO, 2019, p. 75), denominada
de parassubordinacao.

E nesse eloquente cendrio de retrocesso social, acompanhado do
discurso de formulacdo do direito do trabalho que “aideologia neoliberal
dissimula o aumento da exploracao de classe atribuindo ao trabalhador
uma falsa nog¢do de responsabilidade sobre sua condi¢do por meio de
expressdes como empreendedorismo, cooperativismo, colaboracio,
meritocracia” (MOEDA, 2017, p. 78), e outros, como ¢ o caso da figura
do motorista da Uber que é intitulado de ‘parceiro’

Nessa perspectiva o trabalho humano retoma o status de mercadoria,
desvinculando-se do carater social, haja vista que as empresas fornece-
doras de servigos em aplicativos utilizam-se da for¢a do trabalho, a todo
e qualquer custo, sem a observancia das regras de direitos trabalhistas.

Osuberizados compreende uma categoria completamente a margem
dos direitos trabalhistas, submetidos ao cumprimento de metas, por meio
de um sistema de recompensa e puni¢do determinado de autocontrole,
no qual o crescimento é avaliado através do resultado (DARDOT; LAVAL,
2016, p. 228). Nao ha outra alternativa sendo trabalhar 10, 12 ou até 14
horas, sem descansos semanais remunerados, férias anuais ou horario
de almoco, do contrario, caso opte por ndo submeter a esta realidade,
ndo irdo receber “salario” (ANTUNES, 2020, p. 181).

Assim, por ndo possuir direitos sociais assegurados, assemelha-se
ao trabalhador da 12 Revoluc¢do Industrial, ou seja, sua liberdade possi-
bilita a escolha: trabalhar sem prote¢do legislativa para sobreviver ou
nao trabalhar (MELO 2020, p. 667).
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Nesse sentido, ainda sob a ética dos principios constitucionais, con-
siderando que nao é permitido retroceder direitos sociais conquistados
ao longo da histdria, ha, também, como principio norteador que reger
as normas trabalhistas o principio do ndo retrocesso social. Assim, é
vedado ao Estado a criagdo ou extingdo de normas que visam a reducdo
de direitos ja instituidos em nossa sociedade.

Avista disso, salienta Flavia Bahia (2017, p. 221) que o principio da
vedagdo ao retrocesso social
[...] expressa aideia de que uma vez obtido um determinado grau de
realizacgdo dos direitos sociais, eles passam a constituir, simultanea-
mente, uma garantia institucional e um direito subjetivo, podendo
formular-se assim: o nicleo essencial dos direitos sociais ja reali-
zado e efetivado através de medidas legislativas deve considerar-se
constitucionalmente garantido sendo inconstitucionais quaisquer
medidas do Estado que, sem a criagdo de outros esquemas alterna-
tivos ou compensatdrios, se traduzem, na pratica, numa “anulagio”,
“revogacdo” ou “aniquilagdo” pura e simples desse nucleo essencial.

Desse modo, a vedagdo do retrocesso social atua como se fosse
uma espécie de filtro catalizador capaz de barrar as modificacoes que
impede o desenvolvimento social, através na afericdo de legitimidade
constitucional. Sendo assim, sempre que houver ameaca, que tenha como
objetivo “de suprimir, diminuir ou neutralizar os direitos trabalhistas ja
garantidos ou de potencializar a piora das condig¢des sociais” dos traba-
lhadores, esta sera duvidosa (BARBOSA, 2019, p. 38).

Em consonancia aos principios apresentados, ndo é legalmente
admissivel, por exemplo, “que o algoritmo, gerenciador das tarefas
do trabalhador humano, permita, ou pior, estimule jornadas diarias”
superior a 08 horas de trabalho (MELO, 2020, p. 669), por contrariar o
quanto previsto no art. 79, inciso XIII', de nossa Constituicdo Federal,
que impde sobre os parametros de jornada trabalho.

Neste sentido, os trabalhadores em aplicativos devem ser tratados
de maneira digna, através da observancia de normas constitucionais

1. Art. 79 inciso XIII - duragdo do trabalho normal nio superior a oito horas diarias
e quarenta e quatro semanais, facultada a compensagao de hordrios e a reducdo da
jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho.
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e infraconstitucionais que garante condi¢des minima de trabalho de-
cente, e consequemente a manutengao de todos os direitos legalmente
previstos: seguridade social, satude, respeito a jornada de trabalho,
salario compativel com alei e etc. Sendo importante ressaltar que a Era
da Informatizacdo, consolidada através da incrementagao tecnolégica,
ndo pode corroborar para a diminui¢do dos direitos arduamente adqui-
ridos ao longo do tempo pela classe trabalhadora. Portanto, é dever do
Direito do Trabalho, em carater institucional, lutar pela manutencio dos
direitos ja conquistados, bem como estar preparado para solucionar, da
melhor forma possivel, levando em consideragao a realidade fatica que
manifesta-se tais situagdes, os conflitos que vem a surgir em virtude das
novas modalidades de relagdes trabalhistas criadas a partir do avango
tecnoldgico.

5. DA (IN) EXISTENCIA DO VINCULO EMPREGATICIO
DOS TRABALHADORES EM APLICATIVOS

A modernizagao tecnoldgica, que culminou no desenvolvimento so-
cial através da industrializacdo cibernética, proporcionou uma mudanga
por completo nos modelos de produgdo. A entrada da robotizagdo no
mercado capitalista diminuiu os postos de trabalho, haja vista que o
trabalho humano passou a ser substituido por maquinas e sistemas de
TIs (tecnologia da informacgdo) ultramodernos, resultando na flexibili-
zagdo normativa das leis trabalhistas e no alto indice de desemprego,
e consequentemente o surgimento de novas formas de exploracdo do
trabalhador.

As plataformas digitais, utilizam da flexibilizacao trabalhista para
intermediar a mao de obra desses profissionais. E é neste contexto que
surge o neologismo denominado de uberizag¢do do trabalho, relacdo
juridica trabalhista marcada pela completa exclusdo dos direitos tra-
balhistas, que

[...] se expressa pela utilizagdo da tecnologia no mundo capitalista
ndo favorecendo o trabalhador, pelo contrario, precariza cada vez
mais as formas empregaticias e de trabalho através de aplicativos,
configurando como forma de trabalho cada vez mais desregulamen-
tado e desprotegido. (GUIMARAES, 2020, p. 65)
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Segundo Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 333) relacdo de traba-
lho “refere-se a todas as relagdes juridicas caraterizadas por terem sua
prestacdo essencial em uma obrigacdo de fazer consubstanciada em labor
humano”. Nessa perspectiva, a relacdo de trabalho é género que comporta
todas as espécies de trabalho permitidas em nosso ordenamento juridico.

Sendo considerada umas das modalidades da relacao de trabalho, a
relacdo de emprego é caracterizada pela presenca de faticos-juridicos,
“ocupa-se de um tipo especifico de atividade humana: o trabalho subordi-
nado, prestado por um tipo especial de trabalhador, que é o empregado”
(LEITE, 2020, p. 290).

Dessa forma, conforme com preceitos previsto no art. 32, da CLT,
“considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de na-
tureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario”. A partir dessa circunstancia, umas das questdes levantadas na
atualidade é a andlise sobre a existéncia ou ndo de vinculo empregaticios
dos uberizados com as plataformas de servigos.

5.1. Dos elementos caracterizadores da relagdao de emprego

A sociedade moderna, inserida através da inovagdo tecnoldgica,
contribuiu para criacao de novas composi¢des contratuais de trabalho
por meio das plataformas digitais. Em virtude essa globalizacdo mundial,
novas discussoes surgem com intuito de compreender e analisar como
as transformacdes nas relagdes trabalhistas interfere no trabalhador
moderno. Em face disso, faz-se necessario que a justica trabalhista
brasileira esteja preparada enfrentar o desenfreado avanco digital que
tem como objetivo a manutenc¢do do capital em detrimento do valor
social do trabalho.

E pertinente salientar que as relagdes trabalhistas denominada
popularmente de uberizacdo do trabalho, tem como caracteristica
marcante a precarizagdo do trabalho humano, no qual, em virtude da
maxima exclusdo de normas de protecdo ao trabalhador, busca através
da marginalizag¢do do labor disfarcar uma tipica relagdo de emprego.

Dessa forma, considerando a realidade fatica empregada ao caso
concreto, o estudo sobre a existéncia ou nao de vinculo empregaticio
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daqueles que prestam servigos por meio de plataformas digitais é defi-
nido, com a devida observancia ao principio da primazia da realidade,
através da presenca de elementos caracterizadores para esta modalidade
de trabalho. Assim, para considerar relacdo de emprego o trabalho reali-
zado por estes profissionais precisa preencher os requisitos indispensa-
veis para sua configuracdo quais sejam: pessoalidade, onerosidade, nao
eventualidade e subordinagao.

Nesse sentido, a pessoalidade diz respeito a impossibilidade do
trabalhador ser substituido por outro perante a mesma relagio em-
pregaticia. Assim, em consideracdo o pacto laboral existente entre os
trabalhadores uberizados e as empresas prestadoras de servigos em
aplicativos, percebe-se que o requisito da pessoalidade pode ser even-
tualmente preenchido. Corrobora esse entendimento o fato de que a
prestacdo de servigo desses profissionais s6 acontece apds a realizagcdo
de cadastro, além da exigéncia de diversos documentos que visam na
comprovacdo a identidade e a idoneidade do trabalhador.

A Uber por exemplo, impd&e o envio de documentos como atendentes
criminais, carteira de motorista especial para exercer a funcdo de con-
dutor remunerado, certiddes negativas e até mesmo a possibilidade de
entrevista pessoal. Ademais, conforme previsto nos termos e condic¢oes,
a mencionada empresa profbe o compartilhamento de contas entre
motoristas, considerando um sério problema de seguranca, sendo que
em caso de suspeita de tal ocorréncia o trabalhador tera sua conta sus-
pensa imediatamente.? Portanto, em virtude do minucioso critério que
estas plataformas de aplicativos determina aos seus trabalhadores, resta
caracterizada a pessoalidade como elemento da relacdo empregaticia.

No que diz respeito a onerosidade, esta se traduz na existéncia
de uma contraprestacdo economica pelo trabalho do obreiro, é o

2. Os termos e condi¢des da Uber ndo permitem o compartilhamento das contas dos
motoristas parceiros. O uso da sua conta por outro motorista se constitui como um
sério problema de seguranga. Se soubermos que um motorista ndo corresponde
ao perfil do motorista parceiro exibido pelo aplicativo do passageiro, a conta sera
suspensa imediatamente e ficara pendente para investigagdo. Disponivel: https://
help.uber.com/driving-and-delivering/article /posso-compartilhar-minha-conta-
com-amigos?nodeld=1d93388d-cf19-408f-9c41-743 dbdd 34d44. Acesso em 26 de
junho de 2021.
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recebimento de contraprestagio pelo servigo prestado (DELGADO, 2019,
p. 345). Este pode ocorrer de forma fixa ou variavel, em dinheiro ou parte
em utilidades, como o salario in natura, trazido pelo art. 458 da CLT.

Neste interim, vale ressaltar que grande parte das empresas pres-
tadoras de servigos digitais controlam, através de diretrizes e politicas
internas organizacionais, o repasse dos valores recebidos pelas ativi-
dades realizadas, assim como estabelece padrdes de valores a serem
cobrados, formas de pagamento, possiveis promoc¢des e descontos
para os usudrios. Assim, percebe-se que ndo ha qualquer autonomia de
vontade em relagdo ao uberizado gerir individualmente seu modo de
ganhos pelo seu trabalho.

Do mesmo modo, é possivel salientar ainda que, apesar de os tra-
balhadores em aplicativo possuir ‘certa’ independéncia e autonomia
para escolher os dias e horarios que irdo se conectar a plataforma para
executar os servigos, este trabalho ndo se confunde com habitualidade,
pois a caracteristica fundamental da ndo-eventualidade é a continuidade
do contrato. Ademais, a flexibilizacdo ocasionou no aumento do nimero
de desempregados, com isso, muitos profissionais, veem como tnica
oportunidade de sobrevivéncia sua dedicagido exclusiva e intensa do
trabalho nas plataformas de aplicativos.

Diante disso, é possivel verificar que a relacdo que envolve os uberi-
zados, em tese, se prolonga no tempo, tendo vista que a falta de empregos
formais em nossa sociedade exige desses profissionais a extrapolacdo
da carga horaria média para conseguir o minimo substancial, descarac-
terizando a esporadicidade.

Além disso, para que haja reconhecimento de vinculo de emprego, é
imprescritivel a existéncia de subordinagio que “decorre da situagio de
‘dependéncia’ (CLT, art. 32) do empregado em relagdo ao empregador”
(LEITE, 2020, p. 296). Assim, com observancia do principio da primazia
da realidade, o contrato de prestacao de servicos do uberizado com as
empresas de aplicativo consiste no controle da mao-de-obra. A plata-
forma determina a porcentagem dos valores recebidos pelos servicos
realizados, além disso existe risco iminente do trabalhador sofrer algum
tipo de sangdo, em virtude do sistema avaliativo de notas, onde é possivel
deixar sugestdes ou reclamacdes para que os servicos sejam melhorados.
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E inclusive o que acontece com os trabalhadores que prestam ser-
vigos para a empresa Uber, no qual sdo proibidos de recursar corridas
desenfreadamente, “quando o fazem, sofrem represalias por parte da
empresa, que podem resultar no seu “desligamento” (ANTUNES, 2018, p.
40). Logo, sob a 6tica de sistema de precarizagao das relagdes trabalhistas
consagrada a partir este novo modelo de flexibilizacdo das normas que
visam protecdo ao trabalhadores, é importante estabelecer uma discus-
sdo, também, de como, atualmente, nossos Tribunais vém decidindo.

5.1.1. Do entendimento dos Tribunais pdtrios trabalhistas

A tendéncia demonstrada pelos tribunais brasileiros, é a de nio
ser possivel o reconhecimento da relacdo no vinculo empregaticio dos
trabalhadores em aplicativos, pois, segundo eles, a relagdo contratual
estabelecida por estes ndo contempla todos (ou nenhum) os quesitos
necessarios de emprego. Uma vez que, apesar das empresas terem como
objetivo Unico a intermediacdo de prestadores de servicos, os trabalha-
dores ndo estdo inseridos na estrutura dinamica da plataforma, tendo
em vista que trata-se, tio somente, de institui¢do voltada para a area de
tecnologia da informacgdo com o intuito de criar uma conexao entre dois
interessado: trabalhador e empresa (ANDRADE, 2017).

De acordo com este raciocinio, impde que toda relacao deve ser
pautada na boa-fé, assim para que toda obrigacao juridica funcione
corretamente é necessario a existéncia de regras de bom relaciona-
mento. Ao optar por utilizar a plataforma como mediador de servicos,
o trabalhador precisara se adequar aos regulamentos impostos pela
relacdo contratual. Desta maneira, toda organizagdo empresarial pos-
sui o minimo de controle de qualidade em seus servicos, nem por isso
caracteriza vinculo empregaticio.

[..] podemos citar a titulo de exemplo, o controle existente entre
uma franqueada e o franqueador, ja que, conforme pacificado na
Jurisprudéncia (pela inexisténcia de vinculo empregaticio), o que
acontece nessa espécie de contrato é a transmissdo do conhecimento
(know-how) e da estratégica de sucesso no mercado, e ndo uma

imposicdo absoluta de obediéncia do franqueado para com o fran-
queador, ou seja, a titulo de comparagdo, o Uber estabelece requisitos
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a serem seguidos pelos motoristas (carro recentemente fabricado,
vestimentas mais sociais e etc.), para que estes busquem organizar
os elementos do negdcio na busca do seu lucro. (ANDRADE, 2017)

Nesse sentido, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) firmou o
entendimento que a retenc¢ao dos ganhos, e consequentemente o prazo
para transferéncia dos valores arrecadados na prestacdo de servico ndo
configura onerosidade, haja vista que trata-se apenas de uma regra de
organizacdo da plataforma digital. Além disso, ressalta-se ainda que ndo
ha subordinagdo, visto que os trabalhadores ndo sdo obrigados a perma-
necer na plataforma, e caso optem por sair, em tese, ndo sofrem nenhuma
sancdo, prevalecendo o argumento que a relacao juridica é auténoma, é
inclusive, o se verificar na decisao proferida no Agravo de Instrumento
em Recurso de Revista n® 1000123-89.2017.5.02.0038, nesse sentido
o Ministro Relator Breno Medeiros argumentou que

[..] a possibilidade de ficar “offline”, sem delimita¢ao de tempo, [...]
indica a auséncia completa e voluntaria da prestacdo dos servicos
em exame, que s6 ocorre em ambiente virtual. Tal fato traduz, na
pratica, a ampla flexibilidade do autor em determinar sua rotina,
seus horarios de trabalho, locais que deseja atuar e quantidade
de clientes que pretende atender por dia. Tal autodeterminagio é
incompativel com o reconhecimento da relagdo de emprego, que
tem como pressuposto basico a subordinagdo, elemento no qual se
funda a distingdo com o trabalho auténomo.

Ademais, em pese as regras impostas pela plataforma digital de
servigos estabelecer restricoes de uso aos profissionais, fazendo com
que seja reconhecido o requisito da personalidade, o posicionamento
jurisdicional majoritario é no sentido de que a gestdo empresarial de
controle de qualidade ndo é capaz de reconhecer a relagao de emprego.
A Uber por exemplo, utiliza-se de mecanismos para que 0s servicos
sejam executados por qualquer trabalhador, através do cadastramento
de varias pessoas vinculadas ao mesmo veiculo.

A vista disso, ao contrario da maioria da doutrina trabalhista, o
entendimento firmado pela jurisprudéncia, até entao, é no sentido de
ndo reconhecer arelagdo de emprego dos trabalhadores em aplicativos,
justificando que estes sdo livres para impor suas proéprias decisdes de
uso na plataforma de servicos, seja onde, como ou quando irdo tra-
balhar. Prevalecendo assim, a manutencao do trabalho precarizado, e
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consequentemente sua mercantilizacdo, através da falsa percepgio de
autonomia, liberdade e empreendedorismo, escondendo a triste reali-
dade daqueles que precisam sobreviver.

6. CONSIDERACOES FINAIS

As transformagdes tecnoldgicas ocorridas nos tltimos anos, modifi-
cou por completo as relacdes trabalhistas em nossa sociedade. O trabalho
humano foi substituido gradativamente por maquinarios ultramodernos,
fazendo com que diminuisse os postos de trabalho, contribuindo signi-
ficativamente para o aumento do indice de desempregos. Se de um lado
a informatizacdo beneficiou o mercado, aumentando a produtividade, e
consequentemente favorecendo o capitalismo, por outro abriu espago
para naturalizar novas formas de precarizac¢io do labor.

Nesse cenario de pejoratizacdo das relacoes trabalhistas, discursos
pautados na falsa percepcao de crescimento pessoal, liberdade individual
e incentivo a flexibilizacdo das leis sociais firma-se no Brasil, por meio de
politicas neoliberalistas. Essa nova era, marcada pela busca incessante
de retirada de direitos trabalhistas consagra o inicio de uma nova revo-
lucdo industrial, que tem como fundamento o estimulo a manutencio da
concorréncia desacerbada. Com base em ideias meritocratas, o Estado
assume um papel de mercantilizacdo das politicas sociais, contribuindo
para ruptura da cooperagdo mutua entre os individuos.

Diante dessa perspectiva, estas novas rela¢des trabalhistas, como
é o0 caso da uberizacdo dos servicos, propaga o incentivo do mito da
autonomia de vontade, que visa a responsabilidade individual, com o
objetivo de transferir os riscos da atividade econdmica para o trabalha-
dor. Uma “eficaz” tentativa de burlar direitos trabalhistas, afinal, sem
alternativas, inimeros trabalhadores, sdo submetidos a condi¢des de
extrema precariedade e exploragdo, para sobreviver passam a realizar
suas atividades laborativas sem qualquer protecao legislativa.

Avista disso, o Direito do Trabalho precisa estar atento e preparado
para solucionar, da melhor maneira possivel, todos os conflitos que sur-
girdo em decorréncia dessa mudanca social oriundas das novas configu-
ragdes de trabalho. E extremamente necessario que a justica brasileira
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como um todo comece a encarar estas questdes com vieis critico social,
afastando de uma vez por todas critérios meramente técnicos. Ademais,
se 0 lema é “nenhum direitos a menos”, a nova classe operaria, inserida
na 42 revolugao industrial, deve buscar forgas para coibir todo e qualquer
retrocesso a direitos sociais arduamente consagrados.
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1. INTRODUCAO

A democracia segundo José Jairo Gomes ha de ser compreendida ndo
apenas no plano politico, mas também social e econdmico, além de dar
“ensejo a organizacdo de um sistema protetivo de direitos humanos e
fundamentais”. A democracia se desenvolve por meio do seu exercicio.
Assim, podemos dizer que a participacdo politica é uma forma de se
desenvolver a democracia.

A participagdo politica refere-se a uma variedade de atividades, tais
como, se candidatar, votar, apoiar um candidato, participar de discussdes
de assuntos politicos, enfim é um direito de cidadania. Segundo Lucia
Avelar as formas e os canais de participagio politica variam conforme
o contexto historico, as tradicoes das culturas politicas de um pais ou
regido, e também de acordo com a situagio social dos que participam.

A participagdo igualitaria das mulheres na politica é de suma im-
portancia para a diminuicdo das desigualdades, para o exercicio da
cidadania e consolidacdo da democracia brasileira, que é premissa da
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Constituicdo Federal de 1988 que institui o Estado Democratico de Direi-
to. Vale a ressalva que a participacdo na politica ndo se restringe apenas
ao direito de votar como também ao direito de participar ativamente da
vida politica do pafs.

A luta das mulheres por participacdo na politica e por igualdade
faz parte de sua busca pelo respeito da sociedade. A partir do século
XX vem ganhando mais espago na sociedade, fato este consolidado pela
Constituicdo de 1988 em seu principio da Igualdade, porém podemos
identificar ainda nos dias de hoje muitas barreiras que a mulher en-
contra no exercicio desse direito a participacio politica e a igualdade
de género.

Diante disso, faz-se necessario a implantagdo de politicas publicas
que reduzam a desigualdade entre o homem e a mulher;, buscando com-
bater as dificuldades cotidianas enfrentadas pelas mulheres, como a falta
de oportunidade e o machismo para assim construir uma sociedade justa
e igualitaria, onde todos tém o direito de participar de forma ativa em
assuntos de interesse geral.

2. REFERENCIAL TEORICO

2.1. Participacao politica

A participagdo politica é uma expressao mais ampla que comporta
outras associagdes, além do direito de votar e de disputar as elei¢des.
Para Dallari (2004), participacdo politica trata-se da pratica de influir
direta ou indiretamente na estruturacdo, funcionamento da organiza-
¢do social, assim como na fixacdo dos objetivos desta, que deve sempre
visar o bem comum. A participa¢ao politica continua sendo o principal
fundamento da vida democratica, e o instrumento por exceléncia para
aampliacdo dos direitos de cidadania (AVELAR, 2007). Assim podemos
dizer que a participacdo politica é uma condi¢do para o exercicio da
cidadania.

Por muito tempo, as mulheres foram excluidas do processo de
formacdo e deliberagdes politicas e do proprio conceito de povo, cuja
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soberania passara a ser o fundamento do poder politico na modernidade
(VARIKAS, 2003).

Em 1910, a partir da fundacdo do Partido Republicano Feminino,
0 movimento assomou no Brasil, quando mulheres lutavam para que o
voto feminino fosse inserido na pauta do Congresso Nacional. Apesar
das a¢des dos movimentos, somente em 1927, o estado do Rio Grande
do Norte fora pioneiro na inclusdo do voto feminino em sua Constituicio,
tornando-se o primeiro estado a satisfazer os anseios de sua populacdo
com a atualizagdo legislativa e aquiescéncia pelo sufragio, exercendo
um paradigma para os demais estados da nacdo (LOURO,1997). Enfim,
no ano de 1932, durante o governo de Getulio Vargas, promulgara-se o
decreto-lei que autorizava as mulheres o direito de votarem e de serem
votadas.

A participagao da mulher na politica brasileira teve inicio no gover-
no de Getulio Vargas, que através da Constituicdo de 1934 estendeu o
direito de voto as mulheres, marcando o direito de participacdo feminina
nas decisoes politicas brasileiras (LENZA, 2011). Durante o periodo da
Ditadura Militar esse direito foi violado, assim como outros direitos que
foram proibidos.

Analisando o contexto histérico brasileiro podemos perceber que
a participacdo feminina foi sempre marcada por desigualdade, pois a
prépria Constituicdo de 1934 que garantiu o direito do voto feminino,
trouxe uma limitacdo para esse direito que se restringia as mulheres que
exercessem funcdo publica remunerada (PADILHA, 2018).

No Brasil, neste século (1901 a 2000), houve dois processos de
redemocratizacdo, pois passamos por duas ditaduras (Estado Novo e
Civil-Militar) de modo que a mulher iniciou um papel mais participativo
na sociedade, mas somente apds a Constituicdo Federal de 1988 que a
mulher passou a ter mais autonomia. A partir de entao, a participacdo
politica, como o direito de votar e de se candidatar em cargos publicos,
passou a ser considerada como um direito fundamental.

Segundo Zulmar Fachin a Constituicdo de 1988 é profundamente
comprometida com o principio da igualdade, garantindo condi¢des
isondmicas do exercicio de direito entre as pessoas.
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2.2. A luta por inclusao politica

A luta pela participagdo politica ndo deixou de ser influenciada
pelo movimento feminista, caracterizado pela luta das mulheres para
participar e exercer a cidadania. Sabemos que a Revolucdo Industrial foi
fundamental para uma mudanca na sociedade como um todo.

Anecessidade latente das industrias de conseguir mao de obra levou
ainserciao de mulheres no mercado de trabalho europeu. Essa mudanca
alterou o rumo do padrao da sociedade, visto que ela adicionava um papel
a mais em suas func¢oes: além de filha, esposa e mae, a mulher também
assumiria a fun¢do de trabalhadora (HOBSBAWN, 2003). A mulher ja
contribuia para a economia familiar antes da Revolugdo Industrial, porém
foi a partir dela que houve o processo para a emancipacido da mulher.

Ja no inicio do século XX, as mulheres ingressaram no Ensino Su-
perior, em busca de profissdes com melhores remuneragées como, em
particular as profissdes liberais, respaldadas por uma educacéo formal,
as mulheres comec¢aram a galgar um maior espago, gerando um momento
propicio para o florescimento de movimentos femininos, em busca de
direitos civis e politicos (HOBSBAWN, 2003).

Os movimentos feministas participaram ativamente da Assembléia
Nacional Constituinte, sensibilizando e discutindo suas reivindicac¢des,
as quais foram contempladas quase que integralmente. A Lei Maior as-
segurou a igualdade em direitos e obriga¢des para mulheres e homens
e a igualdade na sociedade conjugal, bem como a criagdo de novos di-
reitos (planejamento familiar, prote¢do contra a violéncia no ambito das
relacdes familiares; ampliacdo da nogdo de familia; ndo discriminagdo
dos filhos havidos fora do casamento; licenca maternidade; creches e
pré-escolas; protecdo ao mercado de trabalho da mulher), dentre outros
(RODRIGUES, 2003).

0 movimento feminista contribuiu para grandes conquistas, dentre
elas, a inser¢do da mulher no meio politico, além de mudar a mentali-
dade das mulheres fazendo com que estas questionassem o seu papel
na sociedade, assim pode-se dizer que conscientizou a mulher do seu
valor, enfatizando a questdo da igualdade de género e da sua importancia
dentro dos partidos politicos.
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A Constituicdo Federal de 1988 foi, sem dtividas, um grande avango
para as questdes de igualdade de género, trazendo em seu contetido
o principio da dignidade humana, posicionando a mulher de forma
igualitaria com direitos e deveres, ou seja, reforca a posicao juridica do
homem e da mulher e tem o movimento feminista como peca funda-
mental nesse quesito.

2.3. Dificuldades e conquistas na politica brasileira

As conquistas foram resultado de muitas lutas por um espaco de
direito da mulher. Essa busca incansavel pelos direitos iguais a todos
os cidaddos foi de fundamental importancia para os movimentos que
apoiaram a participa¢do da mulher na sociedade.

Na trajetoria politica da mulher no Brasil o direito de votar e ser
votada foram um dos tltimos direitos adquiridos pelas mulheres. A partir
do direito de votar e com a sua participacdo na esfera politica, a mulher
pode compreender o porqué da resisténcia a concessdo da cidadania
feminina, pois nesse momento o mundo masculino perde espago as idéias
das mulheres, que buscam questionar um espac¢o antes masculinizado,
s6 os homens podiam participar do legislativo e dos érgios executivos
(GROSSMANN e NUNES, 2014).

A mulher deixa de se refugiar na opiniao do homem para argumentar
sua proposta politica, porém sua representatividade é bem inferior e isso
é justificado devido ao machismo da sociedade dita como democratica.

Segundo Vaz (2008), era impensavel que as mulheres ocupassem
0s mesmos espacos que os homens em uma sociedade patriarcalista
e arcaica, da mesma forma como era impensavel os negros assumirem
posicdes de poder. As mulheres e os negros eram considerados seres
humanos de segunda classe. Por isso, as politicas de cotas foram utili-
zadas inicialmente no combate ao racismo, e depois, na batalha contra
0 sexismo.

A presenca de mulheres no parlamento evoca o principio da repre-
sentatividade. A idéia é que a pouquissima presenca feminina em tal
espaco viola o principio da democracia representativa, ou seja, como
as mulheres constituem um grupo que é afetado por decisdes politicas,
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devem poder participar e intervir nos processos que as definem e ver
neles refletidos os seus interesses (PINHEIRO, 2007).

Outro avanc¢o em relacdo aos direitos da mulher, foi a extingcdo da
supremacia masculina e desigualdade entre os géneros pela Consti-
tuicdo Federal de 1988, que em seu artigo 5°, inciso I, estabeleceu
a igualdade juridica entre homem e mulher.

Aolongo dos anos, o Brasil, também ratificou varios tratados interna-
cionais que visaram os Direitos Humanos que influenciaram diretamente
na inclusao da mulher na legislagao brasileira.

2.4. A sub-representag¢ao feminina na vida politica

Muitas pesquisas revelaram que a principal causa para as mulhe-
res ndo apresentarem candidaturas é a auséncia de espago dentro dos
partidos politicos, a falta de apoio e incentivo pelos mesmos, como tam-
bém a auséncia de conhecimento das normas existentes a participacdo
feminina na politica.

E de fundamental importancia a conscientizacio politica do papel
da representatividade feminina, sendo necessaria a educacgdo politica
a respeito do direito a participagdo, para assim conquistar o direito
a cidadania plena, sendo imprescindivel o papel de toda a sociedade
nesse contexto.

Segundo Bonavides, “s6 ha uma saida possivel para estabelecer o
poder consentido no Estado moderno: O governo democratico com base
representativa.” Assim podemos dizer que o governo s6 é democratico
se for representado por todos.

A criacdo da Lei n? 9.100/95 foi uma ag¢do para tentar corrigir o
problema da sub-representatividade, pois pela primeira vez no cenario
politico brasileiro estabeleceu cota minima de mulheres na politica, a
participacdo minima de mulheres em vinte por cento. Posteriormente,
foi criada a Lein29.504/1997, apelidada de “Lei das Elei¢Ges”, estabe-
lecendo que, para o registro de candidaturas, cada partido deve reser-
var o minimo de trinta por cento e 0 maximo setenta por cento para
cada sexo. Em 2009, criou-se a Lei n° 12.034 que tornou obrigatério
o preenchimento do percentual minimo de 30% para candidaturas



Participagdo da mulher na politica brasileira 455

femininas, como conseqiiéncia houve um aumento do ntimero de
candidatas mulheres.

O Tribunal Superior Eleitoral (TSE) em sua Resolucido n?®
23.270/2010 decidiu que os partidos devem cumprir a cota minima para
as mulheres nas candidaturas, mesmo assim ainda nao ajudou de forma
direta para que as mulheres tivessem uma participagao efetiva no campo
politico, em muitos casos elas sdo usadas apenas para completar a cota
parlamentar de determinado partido. Em maio de 2018, o TSE também
determinou que ao menos 30% do Fundo Especial de Financiamento de
Campanha, formado com recursos publicos, e 30% do tempo do horario
eleitoral gratuito devem ser dedicados a candidaturas de mulheres.

Mesmo diante dessas leis podemos perceber que o percentual de
30% favorece a ocorréncia de candidatas fantasmas pelos partidos,
mostrando a sua ineficiéncia na pratica. As medidas criadas para au-
mentar a participagdo da mulher na politica sdo alvo de fraudes pelos
partidos politicos.

2.5. Aigualdade de género

Apo6s a Constituicao Federal de 1988, foi rompida a discriminagdo da
mulher em relacdo ao homem, pois a partir de entdo homens e mulheres
passaram a ter os mesmos direitos e deveres tanto na vida civil como
no trabalho e na familia.

O artigo 5° da Constituicao Federal trata em seu inciso I, da igual-
dade de género, prevé que todas as pessoas independentemente de seu
género sdo iguais, possuindo os mesmos direitos e as mesmas obrigacoes.
Para esse principio o género ndo deve ser um critério de discriminagdo
negativa, sendo a sua igualdade imprescindivel para a construgao de
uma sociedade mais justa e democratica.

Diante disso alguns mecanismos foram criados para equilibrar as re-
lagdes de género, podemos citar nesse caso, a criagdo de cotas por género
visando diminuir a distancia da representacdo de mulheres e homens.

Muitos foram os argumentos a favor e contra a politica de cotas
para as mulheres; alguns parlamentares sustentavam um discurso com
restrigdes explicitas ao projeto, baseado numa visao preconceituosa com
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relacdo a mulheres, negros, homossexuais. Essa situagao fica evidente
no Legislativo Federal Brasileiro, na votacdo de algumas proposicdes
como a que propde parceria civil entre pessoas do mesmo sexo, ou a
interrupc¢do da gravidez, quando resultante de estupro ou traga risco
de vida para a mulher, etc. (MIGUEL, 2000).

As cotas de candidatura de género estdo previstas na Lei Geral das
Elei¢coes e desenvolvem um papel importante no processo eleitoral, pois
permitem que as mulheres exercam seu direito a participagio politica
ao se destinar uma reserva de espago para as mesmas.

A desigualdade de género na politica é alarmante, a ndo represen-
tatividade da mulher nos espacos de poder é oriundo da sociedade
machista que precisa ser combatida para somente assim conquistar um
parlamento de igualdade e justica. Essa questdo da sub-representa¢do
feminina precisa ser vencida, é necessaria uma reforma no sistema elei-
toral capaz de fazer com que os partidos cumpram e ndo burlem as cotas.

2.6. Os desafios da mulher contemporanea no Brasil

Nos dias de hoje, amulher ainda enfrenta diversos desafios relaciona-
dos com a pratica de seus direitos, pois historicamente a mulher sempre
foi subjugada e sempre teve seus direitos suprimidos pela sociedade
machista e patriarcal.

A luta pela igualdade de género perpassa uma evolucao lenta que
vem ganhando contornos mais incisivos nos ultimos anos, mas que
ainda esta longe de estabelecer uma igualdade material efetiva (HER-
MANN,2007).

Mesmo ap6s o advento da Constituicao Cidada de 1988, a mulher
ainda é vista como objeto e devido a essa realidade houve a necessidade
de criagdo de leis rigidas e protetivas, como a Lei n° 11.340/2006, Lei
Maria da Penha, buscando combater a violéncia doméstica e familiar
contra mulheres através de puni¢des mais severas contra os agressores
e oferecendo medidas protetivas as vitimas.

Para Hermann (2007) a protecdo da mulher, preconizada na Lei
Maria da Penha, decorre da construcio de sua condi¢do, ainda, hipossu-
ficiente no contexto familiar, fruto da cultura patriarcal que facilita sua
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vitimac¢do em situacdes de violéncia doméstica, tornando necessaria a
intervencio do Estado.

A sociedade tende a resgatar uma cultura patriarcal incentivando
a cultura da violéncia contra a mulher mesmo diante da prote¢do dada
a mulher pelo ordenamento juridico que a coloca no mesmo patamar
que o homem, em relacdo a direitos e deveres, a mulher continua sendo
penalizada pelo seu género.

Nota-se que ainda ndo temos uma sociedade igualitaria, porém,
existem perspectivas de um futuro democratico que serd conquistado
por um presente de lutas pela igualdade e respeito ao género. Assim
a mulher deve continuar pleiteando os seus direitos e buscando seu
reconhecimento nessa sociedade machista.

CONCLUSAO

O contexto histérico e cultural de uma sociedade machista e patriar-
cal marca como a mulher teve que lutar por igualdade de direitos e condi-
¢des de género. Essa luta foi desde para exercer o trabalho, para exercer
a maternidade e assim também para exercer seus direitos politicos.

Aigualdade de género é uma luta diaria para as mulheres, pois seu
espaco é fruto de conquistas e resultado de muito esforco,consideran-
do que no seu dia a dia a mulher continua sendo vitima de violéncia e
discriminacdo e apesar de muitas conquistas, alguns direitos ainda sdo
desrespeitados.

Infelizmente as politicas publicas ndo sao eficazes nesta prote¢ao a
mulher, sendo necessarios programas que efetivem a prote¢ao garantida
pela Constituicdo de 1988, fazendo com que a mulher seja incluida na
sociedade com oportunidades.

Conclui-se que para as mulheres desempenharem seus direitos
politicos como protagonistas, faz-se necessario a criacao e execugao de
politicas publicas que as reconhecam no desempenho dessa atividade.
E preciso também incluir na educagio das novas geracdes um aprendi-
zado sem discriminagao de género, pois somente assim conseguiremos
efetivar e consolidar a igualdade entre homem e mulher.
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1. INTRODUCAO

0 condominio edilicio ou horizontal, embora seja apenas espécie,
face ardpida urbanizagao brasileira, tornou-se a figura mais emblematica
de um condominio, sobretudo para a mente do publico leigo. Segundo
Marcelo Souza (2008), o condominio edilicio ganhou grande adesdo
no pais, meados do século passado, na medida em que permitiu para
as classes médias e altas uma sensacio de protecdo face a crescente
inseguranca que os grandes centros urbanos produziam.

Nao obstante, ndo havia no Cédigo Civil de 1916 qualquer norma
referente aos condominios edilicios, mas também nio haveria razio, haja
vista que o mesmo refletia em parte a sociedade agraria do século XIX

(*) Advogado. Bacharel em Direito pela UNEB - Universidade do Estado da Bahia. Pés-
-graduado em Gestdo Publica Municipal pela UFBA -Universidade Federal da Bahia.
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(RIZZARDO, 2017). Desse modo, os condominios edilicios inicialmente
foram disciplinados em 1928, pelo Decreto-lei 5481, posteriormente
em 1964 pela Lei 4.591, sendo ap6s a edigdo do Cdodigo Civil de 2002,
regulamentados no Capitulo II do Titulo III que trata da propriedade.
Porém, segundo Arnaldo Rizzardo (2017), a Lei 4.591/64 nao foi total-
mente revogada, mas adquiriu carater residual em face as omissodes do
Codigo Civil.

Neste sentido, o condominio edilicio se caracteriza por suas feigdes
peculiares, pois em um mesmo espaco ha a fragdo particular, correspon-
dente a cada unidade imobiliaria, somada com areas comuns de acesso e
custeio por todos aqueles que fazem jus ao seu direito (art. 1.331 e 1.336,
[ do Cédigo Civil). Em face dessa unido de propriedades, o condominio
tem a natureza juridica de um ente despersonalizado, capaz de gerar
direitos e obrigacdes.

Considerando estimativas que apontam para a existéncia de cerca
de 440 mil condominios edilicios no pais (BRANCO, 2012), o presente
paper ganha relevancia académica na medida em que se investiga um
fendmeno comum em nossa sociedade e, assim, poder contribuir para
lancar, sem esgotar o tema, reflexdes sobre a auséncia de personalidade
juridica, bem como a viabilidade de se atribuir uma aos condominios
horizontais. Ademais, é perceptivel a importancia social da pesquisa na
medida em que, tendo em vista o forte potencial conflitivo da convivéncia
condominial, auxiliar na resolugdo e prevencao de litigios.

2. ENTE DESPERSONALIZADO,
SUJEITO PROCESSUAL E PATRIMONIO

conforme, adiantamos na introdugio, o condominio edilicio tem a
natureza juridica de um ente despersonalizado, ou seja, bens unidos,
sem personalidade juridica, mas capazes de gerar direitos e obrigagdes.
A maior razdo de assim sé-lo se explica pela auséncia da “affectio socie-
tatis”, ou seja, a unido se estabelece entre os patriménios que o compoe
e ndo sobre as pessoas (VENOSA, 2020).

Porém, ndo obstante detenha essa natureza juridica, o condominio
possui capacidade processual ativa e passiva, a luz do art. 75, XI, do
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Codigo de Processo Civil, mediante representacdo através do adminis-
trador ou do sindico.

A natureza juridica do condominio edilicio € melhor compreendida
através da Teoria da Propriedade Integral, segundo a qual perante tercei-
ros cada um dos condéminos atua como proprietario exclusivo, todavia
na ordem interna o exercicio dos poderes inerentes a propriedade (uso,
fruicdo, disposicado e sequela) esta limitado pelos poderes dos demais
(DE FARIAS, ROSENVALD, 2011).

Nao se caracterizando uma pessoa juridica, ndo ha que se falar num
patrimoénio préprio, mas na jung¢ao de patriménios individuais que pos-
suem fra¢des ideais num patriménio comum (art. 1.331). Assim, sdo os
préprios condéominos que contribuem pelas despesas ordinarias (art.
1.336), assim como aquelas contraidas em proveito ou em razdo do
estado de condominio (art. 1.317 e 1.318).

A auséncia de personalidade juridica, inexoravelmente, traduz em
algumas consequéncias. Do ponto de vista pratico fica inviavel para o
condominio exercitar certos direitos de modo independente, atribuir um
patrimodnio apartado dos demais conddminos, essencial para resguardar
o patriménio individual no cumprimento de obriga¢des (tributarias,
trabalhistas, contratuais etc) e no pagamento de indenizacdes (CHAVES,
ROSENVALD, 2011).

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2011, p. 578-579) também
citam outros problemas como a aquisi¢do patrimonial e dificuldade da
execucdo de dividas dos condéminos, notadamente quando recair em
penhora, vejamos:

A falta de personalidade juridica é um entrave ao condominio, pois
impede a pratica de determinados atos preciosos para a dinamica
do prédio e a conservagdo da coisa comum. Exemplificando, o con-
dominio ndo pode adquirir o terreno vizinho em seu nome, para
que se incorpore ao prédio. Serd necessario que os condéminos
interessados atuem em seu proprio nome - o que muitas vezes
ndo é conveniente a todos - ou constituam uma sociedade para tal
finalidade.

Karina Camargo Yamamoto Memoli acrescenta ainda que “outro
grande problema enfrentado pelos conddéminos, oriundo da falta
de personalidade juridica para a aquisi¢do de bens imoéveis, é a



464 Abra3o Cicero Carneiro

negativa encontrada em juizo ao pedido de arrematagdo ou adju-
dicagao do bem sobre o qual recaem os débitos condominiais, bem
como a recusa imposta pelos Cartdrios de Registro de Imdveis para
proceder ao registro da carta de arrematagio ou adjudicagio, nos
casos em que o condominio consegue a autorizacdo judicial para tal
procedimento”. Ou seja, mesmo apos ter suportado por varios anos
os débitos do condémino inadimplente, o condominio ndo podera
incorporar a unidade condominial ao seu patrimonio, o que impede
a eficacia do resultado do processo.

Em sentido contrario, Arnaldo Rizzardo (2017) critica parte da
doutrina que busca dar aos condominios edilicios a mesma feicio
dos demais entes despersonalizados como o espélio e a massa falida.
Assim, segundo o doutrinador, ndo haveria nenhum impedimento ao
condominio edilicio exercer atos civis como a movimentagao bancaria,
a compra de bens moéveis e imoveis, contratar empregados, prestar
servicos, emprestar, dd em locacdo, ndo obstante, sejam obrigados a
obter um nimero no CNP]J.

No mesmo raciocinio de Rizzardo, posiciona-se o Conselho da Justica
Federal (CJF) na I Jornada de Direito Civil, através do enunciado 90, re-
conhecendo a personalidade juridica do condominio edilicio: “Deve ser
reconhecida personalidade juridica ao condominio edilicio nas relagdes
juridicas inerentes as atividades de seu peculiar interesse”. Posterior-
mente na Il Jornada de Direito Civil com o Enunciado 246 alterou o
enunciado 90 para o que se segue: fica alterado o Enunciado n. 90, com
supressao da parte final: “nas rela¢des juridicas inerentes as atividades
de seu peculiar interesse”. Prevalece o texto: “Deve ser reconhecida
personalidade juridica ao condominio edilicio”.

As visdes dispares acima expostas podem ser decorrentes da dico-
tomia entre o direito e a prdxis, enquanto que a visdo mais restrita de
Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald advém de uma analise mais legalista
da natureza juridica que os entes despersonalizados possuem, a exemplo
da massa falida, do espolio e do condominio ordinario. A analise de Ar-
naldo Rizzardo e do CJF, nasce da perspectiva pratica dos condominios
edilicios na contemporaneidade com os diversos negdcios juridicos que
sdo praticados cotidianamente.
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3. DA POSSIBILIDADE DE INSTITUIR PERSONALIDADE
JURIDICA AO CONDOMINIO

Até o momento é possivel afirmar que o condominio edilicio,
enquanto ente despersonalizado, possui caracteristicas singulares que
o distancia das outras espécies no direito patrio. Assim, embora os entes
despersonalizados traduzam uma realidade reconhecida pelo direito,
contudo por ela ndo é incentivada, pelo contrario, o seu carater confu-
so e a potencialidade de gerar conflitos, tem sempre a expectativa de
pronta extingao (VENOSA, 2020). No condominio edilicio, a seu turno,
embora ainda mais complexo por envolver o direito a moradia e/ou fluxo
empresarial (lojas, transagoes imobilidrias, escritérios, aluguéis etc), o
objetivo esta na perenidade (AGHIARIAM, 2015).

Isto posto, urge refletir, hipoteticamente, como poderia o condomi-
nio edilicio adquirir a personalidade juridica e de que maneira seriam
contemplados no ordenamento juridico?

Tal questionamento chegou a Camara dos Deputados Federais por
intermédio da proposta de Lei (PL) que tramitou sob n? 80 de 2011,
bem como no PL n2 3.461 de 2019 que até o fechamento da presente
pesquisa se encontrava aguardando a definicdo de relator na Comissao
de Comissao e Justica e Cidadania na Camara Federal.

0 PL n? 80/2011 em sua proposta facultava aos Condominios a
possibilidade de adquirir personalidade juridica, mediante registro civil
e com a aprovacao de 2/3 dos proprietarios, estendendo a prerrogativa
aos condominios em desmembramento e os loteamentos urbanos (art.
19, 8§19, 29).

Segundo a exposicdo de motivos, inspirado em legisla¢oes da Franca,
Argentina e Chile, o projeto de lei n2 80/2011 visava “vencer as dificul-
dades prdticas que tém enfrentado ordinariamente, seja nas suas relagées
internas, seja naquelas com terceiros’, vejamos:

Ao permitir aos condominios edilicios a aquisicdo de personalidade
juridica de direito privado, estabelecendo a forma e o érgido com-
petente para o respectivo registro, o legislador estara indicando
solucdo para inimeras questdes, que vem abarrotando o Judiciario,
como as que envolvem a representacdo do condominio em edifi-
cagdes, especialmente na cobranca e execugio de cotas atrasadas,
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com discussdes em torno de quem deveria figurar como autor, se o
condominio, representado pelo sindico, ou o préprio sindico, por ndo
ter o condominio personalidade juridica. Em caso de adjudicagdo,
muitas vezes se exige a apresentacdo de relacdo dos conddminos ao
juizo para permitir a expedi¢do da carta em nome dos proprietarios.

()

Enfim, os condominios exercem fun¢es que vdo muito além da an-
tiga missdo de apenas arrecadar as taxas condominiais para frente
as despesas com a manutengdo do prédio. A realidade dos negocios
juridicos e a complexidade das relagdes civis impdem uma conclusao
distinta das visdes tradicionais da natureza juridica do condominio
e, portanto, a sua admissdo como pessoa distinta dos condéminos.

O referido projeto de lei sofreu dura resisténcia do mercado

imobiliario. Hurber Gebara [20117], representando interesses do setor,
apresentou em audiéncia publica suas razdes contrarias, alicercando-
-se, sobretudo, na auséncia da “affectio societatis” dos condominios, na
solidez do Cddigo Civil para tratar o tema, na dificuldade de deliberagido
de uma sociedade, bem como no siléncio a respeito do projeto de lei se
seriam associa¢des ou sociedades. Segue abaixo parte dos questiona-
mentos lancados por GEBARA [20117]:

Neste particular, o projeto traz como uma das justificativas a “neces-
sidade de assentar ou pacificar a representacdo do condominio para
afastar indefini¢cdes em torno de quem deveria figurar como autor,
por exemplo, na cobranca de cotas condominais (se o condominio
representado pelo sindico ou o préprio sindico).

Na pratica tal dificuldade ndo existe, posto que, ha tempos, o ins-
tituto condominio edilicio encontra-se devidamente delineado na
legislacdo brasileira.

E, a despeito de ndo ter personalidade juridica, o condominio goza
de capacidade processual, também conhecida como personalidade
judicidria, isto é, a possibilidade de estar em juizo nos polos ativo
e passivo, em defesa dos interesses dos condéminos coletivamente
considerados, conforme disposi¢do expressa dos artigos 12, inciso
9, do Cédigo de Processo Civil e 1.348, inciso 2, do Codigo Civil.

0 Projeto de Lei ndo resistiu a pressao e foi rejeitado na Comis-

sdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania, sob o argumento de que
aumentaria o conflito, indo de encontro ao objetivo da norma, vejamos

in litteris:
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Ao propor no seu artigo 59, a solidariedade entre condéminos
quanto as obriga¢des assumidas pelo condominio, 0o PLn2.80/2011
acarretard efeitos nocivos aos condéminos, posto que o acervo do
condominio passara a ser constituido também pelos recursos da-
queles, gerando verdadeira confusdo patrimonial a ensejar reflexos
perniciosos no direito de propriedade dos donos das unidades
condominiais, interferindo por conseguinte em questoes do direito
de familia e sucessorias.

De fato o PL em seu artigo 52 estabelece que: “Os condéminos sao
solidariamente responsaveis pelas obrigacdes assumidas pelo condomi-
nio” e isto pode soar como um risco patrimonial. Contudo, atualmente,
com base na jurisprudéncia, o patrimonio individual do condémino pode
ser penhorado para pagar as dividas contraidas em favor da coletividade.
Pensa-se que o artigo 52 do PL poderia ter atribuido uma responsabili-
dade subsidiaria, de modo a garantir uma prote¢do maior ao condémino.

Assim o debate legislativo centrou na possibilidade de garantir maior
capacidade processual para realizar a cobrancga de taxas condominiais,
enquanto que o mercado imobilidrio centrou a suas preocupag¢des na
desnecessidade do instituto, o que acabou perdendo a oportunidade de
trazer um delineamento legal dos patriménios (comum e individual) e
seus reflexos, sobretudo, no campo da responsabilizacao civil.

0 debate foi retomado na Camara Federal através do PL. 3.461/2019

e por se tratar de um feito extremamente recente ainda sera preciso a
observacao da sua tramitacdo para acompanhar os debates juridicos,
politicos e no mercado imobilidrio. Mas de antemao é possivel verificar
a partir da leitura da proposta inicial feita pelo Sen. Bezerra Coelho que
ndo ha previsdo de obrigagdo solidaria entre a pessoa juridica e os con-
dominos. Ademais, segundo a proposi¢do que incluira o artigo 1.332 -A
ao Codigo Civil, a aquisi¢io de personalidade juridica sera uma faculdade:
Art. 1.332-A. 0 condominio edilicio podera adquirir personalidade

juridica com o registro, no Registro Civil das Pessoas Juridicas, de
todos os seguintes documentos:

I - o ato previsto no art. 1.332;
II - a convencdo a que se refere o art. 1.333;

Il - a ata que registra a decisdo pela constitui¢do da pessoa juridica
com o voto favoravel dos titulares de, no minimo, dois tergos das
fragbes ideais. (Grifo nosso).
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Feitos os registros, a partir deste momento a presente pesquisa anali-
sara qual das pessoas juridicas ventiladas pelo Cédigo Civil (associagdes,
sociedade e fundagdes) se adaptaria melhor aos Condominios Edilicios.

3.1. Associagao

Uma das espécies de pessoa juridica que mais se aventa para os
condominios se trata da associacdo. Segundo dispoe o artigo 53 do C6-
digo Civil: “Constituem-se as associacdes pela unido de pessoas que se
organizem para fins ndo econémicos”.

Alguns elementos da associac¢do de certa forma se assemelham ao
condominio edilicio, como estatuto, 6rgdos deliberativos, gestdo admi-
nistrativa, prestacdo de contas etc (art.54 do CC-02).

Mas é com relacgdo a possibilidade de exclusdo de um associado (art.
54,11, CC-02) um ponto bastante interessante para os condominios, dado
que referente a este tema a legislacdo nada se manifestou. Na realidade
0 que ha na norma ¢ a possibilidade de aplicacdo de multa até o quin-
tuplo do valor atribuido a titulo de contribui¢do condominial conforme
a gravidade do ato do condomino antissocial (art. 1.337 CC-02). Sendo
que, naquelas situacdes cuja convivéncia se tornasse insuportavel de
tal ordem, o Cddigo Civil prevé o aumento da multa para o décuplo do
valor da contribui¢ao das despesas condominiais (art. 1.337, p.u, CC-02).

Contudo, a mera aplicagdo de multa pode se tornar infrutifera quan-
do os atos ilicitos perpetuam e o valor da penalidade se torna meramente
simbélico considerando o poder econdmico do infrator contumaz. E,
diante destes conflitos, é que ojudiciario ja tem se inclinado, bem verdade
em raras situagoes e respeitados os direitos do contraditério e da ampla
defesa, em deferir pela exclusdo do condomino antissocial. No julgado
abaixo do Tribunal de Justica de 2019 ha mengio, ainda que indireta, a
respeito da possibilidade de exclusdo de condémino antissocial, vejamos:

CONDOMiNIO. EXPULSAO DE CONDOMINO ANTISSOCIAL. ART.
1.337 DO CODIGO CIVIL. DEVIDO PROCESSO LEGAL E CONTRADI-
TORIO E AMPLA DEFE’SA. CONDUTAS REITER~ADAS E APLICAC{%O
DE SANCOES PECUNIARIAS ANTERIORES. NAO COMPROVACAO.

PROBABILIDADE DO DIREITO ALEGADO E PERIGO DE DANO
PRESENTES. DECISAO INTERLOCUTORIA REFORMADA. RECURSO
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CONHECIDO E PROVIDO. 1. Insurge-se a agravante contra a decisao
interlocutoéria que indeferiu o pedido de tutela de urgéncia para
que seja permitido o seu ingresso no condominio, assim como
para que o agravado se abstenha de causar qualquer impedimento
ou dificuldade para o exercicio de seu direito de propriedade. 2.
A expulsdo de condomino antissocial, apesar de auséncia de
previsio legal, é medida excepcional admitida pela doutrina
e jurisprudéncia patrias, quando houver condutas reiteradas
e as sang¢des pecuniarias nao se reputarem eficazes, devendo
ser a sua aplicacdo igualmente precedida de procedimento
que garanta o contraditdrio e a ampla defesa. 3. Ndo ha indi-
cios nos presentes autos de que a aplicacdo da sanc¢do de retirada
do condémino foi baseada em procedimento no qual se garantiu
a parte agravante o exercicio do contraditério e da ampla defesa.
4. Verifica-se a existéncia da probabilidade do direito alegado
pela parte agravante, na medida em que ndo restou comprovado
o devido processo legal que fundamente a aplicacdo de severa
penalidade a condémina, além do perigo de dano, vez que a parte
agravante encontra-se impedida de exercer os poderes inerentes
a propriedade em sua completude. Demonstrada a presenga dos
requisitos legais, a reforma da decisdo interlocutéria é medida
que se impde. 5. Agravo de instrumento conhecido e provido.
ACORDAO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acorda a 42
Camara Direito Privado do Tribunal de Justi¢a do Estado do Cear3,
por unanimidade, em conhecer do Agravo de Instrumento, para
dar-lhe provimento, nos temos do voto do Desembargador Relator.
Fortaleza, 09 de julho de 2019. (Grifo préprio).

Nos condominios a expulsdo de um condémino €, portanto, medida
excepcional que exige manifestacdo judicial. Todavia, em relagdo as
associacdes a expulsdo de um de seus membros é ato previsto em lei e
tomada pela via de um procedimento administrativo tornando, assim,
o rito mais célere do que o judicial.

Do ponto de vista pratico, ndo tem como ndo mencionar a experiéncia
dos loteamentos fechados, fisicamente semelhantes aos condominios,
pois estes, visando dar maior seguranca aos seus moradores, sob auto-
rizacdo do poder publico, realizaram o fechamento de ruas e até quar-
teirdes inteiros desde que as despesas, até entdo publicas, ficassem ao
encargo davizinhanca. Assim, surgiu a necessidade de custear, de manei-
ra coletiva, os servicos que sdo de incumbéncia do erario, como a coleta
de lixo, limpeza, vigilancia, jardinagem, manuten¢do dos equipamentos
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publicos entre outros. Mas, aqui surgiu um novo questionamento, como
fazé-lo? Coercitiva ou cooperativamente?

A solucdo encontrada na pratica se firmou na criagdo de uma as-
sociagdo de moradores com a finalidade de administrar e cobrar pelas
taxas de manutencao dos “espacos comuns”. Contudo, a grande celeuma
que persiste atualmente é se é licita a cobranga da referida contribuicdo
daqueles moradores que ndo quiseram se associar ou que deixaram de
participar da associa¢do num claro conflito entre o direito constitucional
da liberdade associativa (art. 52 XX, Constituicdo Federal) e o enrique-
cimento ilicito (art. 884 do CC-02).

E que, de fato, a Constitui¢io ndo obriga ninguém a se associar
ou permanecer associado, contudo, usufruir de servicos prestados
pela associacdo em favor da comunidade sem uma contraprestacdo
individual flagrantemente caracteriza enriquecimento ilicito. Segundo
Ricardo Nicotra (2015), ha um claro desrespeito a Constituicio, todavia,
pondera que o morador que utiliza dos servigos prestados tem o dever
de contribuir.

Recentemente, o STF, em julgamento de Recurso Extraordinario com
repercussao geral, firmou o entendimento de que é licita a cobranga de
taxa de manutencgao e conservagdo do loteamento imobiliario ap6s a Lei
13.465/17, ou de lei municipal que disciplinasse a matéria. Vejamos a
tese assentada pela Corte Suprema:

E inconstitucional a cobrancga por parte de associacdo de taxa de
manutencao e conserva¢do de loteamento imobilidrio urbano de
proprietario ndo associado até o advento da Lei n® 13.465/17, ou
de anterior lei municipal que discipline a questdo, a partir da qual
se torna possivel a cotizagdo dos proprietarios de imoveis, titulares
de direitos ou moradores em loteamentos de acesso controlado,
que i) ja possuindo lote, adiram ao ato constitutivo das entidades
equiparadas a administradoras de imdveis ou (ii) sendo novos ad-
quirentes de lotes, 0 ato constitutivo da obrigacdo esteja registrado
no competente Registro de Iméveis”

Assim, foi fixado um marco temporal sobre a possibilidade da co-
branca, alicer¢ada na Lei 13. 465/17, considerado o carater publico da
obrigacao do ato constitutivo do condominio no Cartério de Registro de
Iméveis, esta obrigacao se torna erga omni, vinculado ao imével, pela
qual ndo pode se eximir o morador.
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Ou seja, 0 que a principio poderia se tornar uma solug¢do com aquisi-
¢do de personalidade juridica aos condominios horizontais, pelo menos
no formato de uma associa¢do, tem um alto potencial de gerar ainda
mais conflitos tendo em vista os pontos controversos das associacdes
de moradores.

Ressalta-se que entre aqueles contrarios a instituicao de associagao
aos condominios assiste certa razao, visto que a unido de pessoas é o
alicerce desta espécie de pessoa juridica. Ora, considerando que os con-
dominios se fundam na juncido de propriedades individuais com areas
comuns e ndo de pessoas (proprietarios/possuidores), resta, de fato,
impossibilitada esta via.

Nos condominios a relacdo juridica é de natureza real com obriga-
¢Oes propter rem inerentes ao bem, enquanto que na relagao associativa
é pessoal, vinculando somente as partes que dela participam. Assim,
por exemplo, um futuro morador poderia ao adquirir um apartamento
se eximir de cumprir regras estabelecidas no regimento por ela ndo ter
anuido originalmente.

3.2. Sociedade

Outra possibilidade de pessoa juridica se encontra nas sociedades.
Aduz o art. 981 do Codigo Reale que as mesmas sdo instituidas mediante
contrato: “(...) pessoas que reciprocamente se obrigam a constituir, com
bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha,
entre si, dos resultados.

Sendo que o art. 982 define atividade empresaria como: “(...) asocie-
dade que tem por objeto o exercicio de atividade de empresario sujeito
a registro (art. 967); e, simples, as demais”. Por sua vez, considera-se
empresario (art. 966): “quem exerce profissionalmente atividade eco-
nomica organizada para a produgao ou a circulagio de bens ou servigo”.

Feitos estes registros, torna-se ainda mais dificil atribuir personali-
dade juridica aos condominios edilicios, pelo menos enquanto sociedade,
haja vista que nestas exige pessoas reciprocamente unidas que exercam
a atividade empresaria, o que é de dificil visualizacdo no caso concreto.
O que ha de fato sdo administradoras de condominio cujo objetivo é
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prestar o servico de administragio profissional de varios condominios,
0 que no caso demandaria a sua constituicio de modo a exercer seus
negocios juridicos.

3.3. FUNDACAO

No que diz respeito a fundagdo, o art. 62 do Codigo Civil estabelece

0s requisitos para a sua criacao:
Art. 62. Para criar uma fundacio, o seu instituidor fara, por escritura
publica ou testamento, dotacdo especial de bens livres, especifi-

cando o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a maneira de
administra-la.

Se fosse apenas pela leitura do artigo 62 estaria resolvida a questao
da inexisténcia da “affectio societatis” dos condominios edilicios, dado
que o liame juridico da fundagdo ndo estd na agregacdo de pessoas,
mas de um patrimdnio que concorre para um fim. Todavia, a partir da
leitura dos artigos seguintes e do proprio paragrafo tnico do art. 62,
percebe-se que a intenc¢do do legislador esta na promogao de atividades
do terceiro setor e religiosos: “ Art.62. (...) Paragrafo tunico. A fundagao
somente podera constituir-se para fins religiosos, morais, culturais ou
de assisténcia”.

O carater publico da fundagao se mostra ainda mais nitido quando
impde o Codex ao Ministério Publico o dever de velar pelo devido cum-
primento das finalidades estatutarias desta pessoa juridica (art. 66
CC-02). Devendo promover até a sua extincdo quando houver ilicitude
ou impossibilidade de continuidade (art. 69 CC-02). Assim, é inviavel
imaginar tal sistemdtica para os condominios edilicios.

3.4. Inclusdo de mais um inciso ao artigo.44 Do cdédigo civil

Chama-nos a atencdo o artigo 44 do Cddigo Civil, visto que além
das trés pessoas juridicas de direito privado (associagio, sociedade e
fundacdo), alteracdes ocorridas em 2003 com a Lein. 10.825 eem 2011
com a Lei n.12.441 incluiram mais incisos no supracitado artigo. Neste
sentido, o Cédigo passou a prever mais trés pessoas, quais sejam:
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IV - asorganizagdes religiosas;
V - os partidos politicos; e
VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada.

Em razdo de seus atributos singulares, com forte protecdo consti-
tucional, os partidos politicos e as organizagdes religiosas passaram a
serem consideradas como pessoas juridicas, mas dentro de regramentos
especificos que conferem uma maior protecio e liberdade, seja de culto,
seja de militancia, aqueles que os compde.

Perquirindo a mesma légica, pensa-se que o legislador poderia
incluir mais um inciso ao artigo 44 para contemplar os condominios
edilicios com aremissdo ao cédigo civil e alei 4.591/64. Requerendo, ndo
obstante, mudanga no Cédigo de Processo Civil ao garantir legitimidade
ativa em nome préprio ao Condominio.

Acredita-se que os aspectos impares dos condominios edilicios cre-
denciam esta alteracdo legislativa trazendo, assim, seguranca juridica
necessaria e o rigor cientifico almejado. Esta ideia, inclusive, estad prevista
no artigo 12 do Projeto de Lei n? 3.461/2019 que altera a redagdo do
art. 44 do Codigo Civil.

Porém, ainclusdo de mais um inciso vai endossar ainda mais a critica
aos incisos suplementares do artigo 44 do CC-02. Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona Filho (2010) ja consideravam desnecessaria a inclusdo de
outros incisos aos artigos 44 do CC-02 por desvirtuar do rigor técni-
co-cientifico do Cédigo Civil, que em seu texto original classificavam as
pessoas juridicas em apenas trés. Sendo que os partidos politicos e as
instituicoes religiosas, em suas opinides, ja gozavam de protecdo cons-
titucional ndo carecendo, portanto, de incisos civis especiais.

Trilhando tal raciocinio, ndo é dificil imaginar parte da doutrina se
manifestando pela contrariedade da inclusdo de mais um inciso para
contemplar os condominios edilicios. Argumentardo, por 6bvio, que os
mesmos ja possuem tratamento razoavel pelo ordenamento juridico e
que uma nova espécie de pessoa juridica seria uma aberracao.
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4. CONSIDERAGOES FINAIS

0 condominio edilicio é uma espécie de ornitorrinco juridico, ou
seja, uma figura existente na natureza cuja definigcdo cientifica é de
dificil elaboracdo, haja vista que se parece um pouco com tudo, embora
nenhuma das classifica¢des da ciéncia do direito se adapte com perfeicao.

Assim, ainda que seja um ente despersonalizado, o condominio edi-
licio se afasta das demais espécies presentes no ordenamento juridico,
vez que objetiva pela perpetuacdo no tempo em contraposi¢do com os
demais que tem pronta expectativa de extincdo. O mesmo se afirma
quando o compara com as demais categorias de condominio, pois se
trata de uma realidade mais complexa, capaz de exercer mais negécios
juridicos e com reflexos muito maiores na sociedade.

Nao por menos que muitos, querendo suplantar este limbo juridico,
sentiram a necessidade de se atribuir uma personalidade juridica aos
condominios. Talvez nem tanto para se dotar de capacidade para realizar
atos da vida civil ou de representacgao juridica processual, pois estes de
certo modo ja exercem, mas para conferir um delineamento juridico
mais claro, mais préximo do que de fato se apresenta na sociedade: uma
pessoa juridica.

Contudo, ao analisar o Projeto de Lei n2 80 de 2011, percebeu-se
uma contrariedade ndo apenas da comunidade juridica, o que é natural,
porém do préprio mercado imobiliario. Bem verdade que o projeto de lei
em vez de trazer seguranca, punha ainda mais duvida, pois nem sequer a
espécie de pessoa juridica foi apresentada. O regramento muito simples
pode ter sido uma das razoes pelo fracasso do PL.

Partindo para a andlise de qual das pessoas juridicas (associa¢do -
sociedade - fundac¢do) melhor se adaptaria ao caso dos condominios,
percebeu-se certa dificuldade de adequagio aos modelos desenhados
pelo Cddigo Civil. Desse modo, sugere-se, tomando como exemplo os
partidos publicos e as institui¢des religiosas, pela inclusdo de mais um
inciso ao art. 44 do Cédigo Civil para contemplar especificamente o
Condominio Edilicio como uma espécie de pessoa juridica. Registra-se
de antemao que parte da doutrina podera se posicionar contrariamente
a esta medida considerando-a atécnica.
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Assim, por tudo o quanto exposto durante a pesquisa se vé que o
condominio edilicio se configura como um ente despersonalizado, mas
com feigdes muito aproximadas de uma pessoa juridica, sendo ainda
conflitantes as posi¢des doutrinarias, ndo sendo possivel ainda ao le-
gislador tragar um contorno possivel.
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CAPITULO XXVI

Usucapiao com indisponibilidade:
aquisicao origindria que carrega os 6nus
do proprietario anterior
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SUMARIO: 1. Introdugio; 2. Formas de aquisigdo da propriedade e usucapizo; 3.
Situagdes de indisponibilidade e usucapido em bens indiponiveis; 4. Aquisi¢ao
origindria de bem indisponivel que carrega o 6nus do proprietario anterior; 5.
Conclusio; referéncias.

1. INTRODUCAO

Hodiernamente, ha numerosas demandas no nosso ordenamento
juridico discutindo formas de obtenc¢ado da propriedade na mesma pro-
porcdo em que ha a aplicacdo do instituto da indisponibilidade, como
forma de prevencao do resultado processual, bem como, garantia de
ressarcimento do dano. A indisponibilidade, como medida processual
cautelar, causa uma limita¢do ao uso da propriedade impedindo a aliena-
¢do0 do bem constrito. Por outro lado, a usucapido, como forma originaria
de aquisi¢do da propriedade, possibilita que o sujeito adquira um bem
sem que este possua vinculo com seu histoérico registral ou tributério.

A presente pesquisa busca sanar inquietacdes sobre: de que for-
ma pode ocorrer uma aquisicdo originaria na qual carrega o 6nus do

(*) Bacharela em Direito, Faculdade Nobre de Feira de Santana (FAN), kamilasdir@
gmail.com
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proprietario anterior? Diante das inquieta¢des perquiridas, o presente
artigo busca como objetivo geral, verificar a possibilidade de aquisi¢ao
originaria com efeitos da derivada na usucapido com indisponibilidade.
Como objetivos especificos, o presente artigo aborda sobre:

a) Evidenciar quais os tipos de aquisicdo de propriedade;

b) Identificar o que é usucapido e a indisponibilidade;

c) Verificar a possibilidade da ocorréncia da usucapido em bens
indisponiveis;

d) Investigar a possibilidade de aquisi¢do originaria de bem indis-
ponivel que carrega o 6nus do proprietario anterior.

O presente em destaque, a partir da analise de artigos cientificos,
leis, provimentos, teses, livros, dissertacdes e demais arquivos de
acesso publico, revestidos de carater cientifico com autores que dis-
cutem sobre o instrumento em andlise e expdem seu posicionamento,
concerne em uma pesquisa bibliografica e documental, como metodo-
logia. Utiliza-se também o método qualitativo, pois possibilita a coleta
de informagdes pertinentes, através de artigos bibliograficos sobre a
usucapiao, a ferramenta da indisponibilidade e suas implica¢des no
ambito civel.

2. FORMAS DE AQUISICAO DA PROPRIEDADE
E USUCAPIAO

Inicialmente, deve-se ressaltar que a propriedade pode ser adqui-
rida pela via origindria, onde o individuo tem um contato direto com o
bem, ou pela derivada que possui uma intermedia¢do de forma subjetiva
entre o sujeito e a coisa. Nas vias originarias tem-se a usucapiao e aces-
sbes- aluvido, alveo abandonado, ilhas e outros-, pela derivada, a titulo
de exemplo, remete-se a sucessao hereditaria e o registro imobiliario
(TAUTUCE, 2017).

Neste diapasdo, essencial é a distingdo entre as formas de aqui-
sicdo da propriedade, uma vez, que os efeitos delas sdo distintos. Na
originaria, ao adquirir a propriedade enseja em um rompimento entre
o histérico da propriedade e o seu momento pés-aquisi¢io, ou seja, ha
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um rompimento na linha histérica do bem, o novo proprietario recebe-o
do zero, sem as caracteristicas do proprietario anterior. Resumindo, no
caso da usucapido, por exemplo, o novo proprietario ndo serd obrigado
a adimplir com os tributos do proprietario anterior (TARTUCE, 2017).

Pela via derivada, é diferente, o bem obtido segue um sentido de
continuidade, ou seja, o adquirente é responsavel pelos tributos decor-
rentes da coisa. Como ocorre na compra e venda de um imével. Cumpre
salientar, que a usucapido também conhecida como prescrigio aquisitiva,
é uma forma de aquisi¢do da propriedade pela via originaria, isso traduz
que o bem é obtido sem vinculo com seu histérico anterior. E uma forma
de adquirir o dominio do bem ou até mesmo outro direito real, como
usufruto, e este se justifica pela posse duradoura (GONCALVES, 2017;
TARTUCE, 2017).

0 instituto garante o cumprimento do principio da func¢ao social da
propriedade, oferecendo ao adquirente o bem quando atinge um certo
tempo com este em posse. O principio busca dar funcionalidade a pro-
priedade e seguranga, bem como, tornar menos dificultoso a aquisi¢do
e a prova do dominio (GONCALVES, 2017; TARTUCE, 2017).

0 Codigo Civil (CC), elenca em seu art. os requisitos necessarios
para usucapir uma coisa. Primeiramente, é necessario destacar que o
detentor da posse deve possuir o bem com inten¢do de dono (animus
domini), por sua vez, ndo advém em decorréncia de um contrato,
comodato ou locacdo e sim da intencdo e comportamento de dono
que aquele individuo tem no momento em que possui o bem em sua
retencdo (TARTUCE, 2017).

E importante que a posse exercida seja mansa e pacifica, ou seja, que
ndo haja interferéncia do legitimo dono. A posse deve ser continua, dura-
doura e um determinado tempo, em resumo, deve-se respeitar os prazos
estabelecidos em lei e ndo deve haver interrupg¢des. Nao se pode dispensar
orequisito da posse justa, para caracteriza-la, ndo deve haver clandestini-
dade, violéncia ou precariedade (art. 1.208, do CC). Salienta-se, essencial
que a posse seja de boa-fé e com justo titulo - via de regra - exigidos para
ausucapido originaria, requisitos estabelecidos nos arts. 1.242 e 1.260 do
CC. Em algumas modalidades da usucapido os requisitos sdo dispensaveis,
comportando presun¢do absoluta (TARTUCE, 2017).
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A usucapido possui trés espécies, que sio: extraordinaria, ordinaria
e a especial ou constitucional que por sua vez é dividida entre urbana
e rural. A usucapido extraordinaria é regulada pelo art. 1.238 do CC, o
qual estabelece uma posse de quinze anos de forma continua, pacifica
e mansa, exercida animo de dono. Ademais, para esta modalidade sdo
dispensados o justo titulo e a boa-fé. Cabe ressaltar, que o prazo de quinze
anos é reduzido para dez anos caso o possuidor tiver o imével coo sua
moradia habitual ou realizado algumas obras ou servicos de carater
produtivo, é a chamada posse-trabalho.

Conforme o art. 1.242 do CC, para usucapir um bem pela via ordi-
naria é necessario cumprir dez anos de posse exercida com animo de
dono, que seja de forma continua, pacifica e mansa. Necessario que haja
o0 justo titulo e a boa-fé para esta modalidade. Nesta, o prazo também
sera reduzido se o possuidor tiver se estabelecido no imével como sua
moradia habitual ou realizado obras ou servigos de carater produtivo
(TARTUCE, 2017).

A usucapido especial, também chamada de constitucional, consa-
grada no arts. 1.239 e 1.240 do CC e arts. 191 e 183 da Constituicio
Federal de 1988 (CF/88), pode ocorrer pela usucapido especial rural
-pro labore- e pela usucapido especial urbana - pré-moradia-. A usu-
capido especial rural nao se justifica somente com a simples posse,
é necessaria uma ocupacao produtiva, ou seja, aquele que possui o
dominio além de morar deve trabalhar no bem. Seus requisitos sido
bem distintos das ja mencionadas, é necessario que o possuidor ndo
tenha nenhum imovel rural ou urbano, deve ter animo de dono, ter a
propriedade por cinco anos ininterruptos, sem oposi¢do e a drea a ser
usucapida ndo pode exceder a cinquenta hectares. Salienta-se que no
imédvel deve ter estabelecido a sua moradia e tornado o bem produtivo
(GONCALVES, 2017).

Por conseguinte, na usucapido especial urbana, a area do imével
deve ser de até duzentos e cinquenta metros quadrados, ter animo
de dono, o prazo é de cinco anos e deve ser exercido de forma inin-
terrupta e sem oposicdo. Nele, deve ter estabelecido a sua moradia e
ndo pode ser proprietario de outro imdvel, seja ele urbano ou rural
(GONCALVES, 2017).
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3. SITUAGOES DE INDISPONIBILIDADE E USUCAPIAO
EM BENS INDISPONIVEIS

Mister se faz assinalar, que a lei concede algumas liberdades ao pro-
prietario no que tange ao uso da propriedade. O Cédigo Civil expde um
rol de direitos em que o proprietario de um bem possui, nada mais que
evidencia um dos elementos mais nobre dos Direitos reais, a propriedade,
emseuart. 1.228: “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor
da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente
a possua ou detenha” (GONCALVES, 2017; HENZEL, 2008).

Conforme o artigo acima transcrito, elenca varios direitos a aquele
que é proprietario de um bem, sendo assim, se pode usar, gozar, dispor
e reaver a coisa quando alguém a possui-la ou deté-la de forma injusta.
0 autor Henzel (2008, p. 42), afirma que: “A faculdade de dispor fisica e
juridicamente da coisa, desfazer-se dela, transmiti-la, exprime um dos
direitos inerentes a propriedade”.

Cumpre salientar, que mesmo com essa liberdade de agir, existem
algumas situacdes que impedem agdes e/ou as limitam. Na indispo-
nibilidade, o proprietario perde o direito de dispor do bem, ou seja,
trata-se de uma limitacdo do poder que o titular possui, impedindo ou
impossibilitando que venda ou onere a coisa. Por sua vez, a indisponi-
bilidade pode se dar por meio de uma determinacao judicial, legal ou
administrativa (VERDE, 2019).

Por oportuno, a indisponibilidade esta prevista em diversas areas da
legislacao brasileira, como na Lei de Recuperacdo e Faléncia 11.101/05
em seu art. 82, §22, no art. 72 da lei 8.429/92- quanto a improbidade
administrativa- e no CPC/15, no art. 828 e 854. No que tange aos bens
imoveis, tem-se a lei 6.015/73 que é a Lei de Registros Publicos e esta
previsto no art. 247.

Salienta-se que o Tribunal de Justica do Parana, ja se posicionou
quanto a indisponibilidade de bens em uma Agédo Civil Publica, onde
reafirmaram que a indisponibilidade de bens deve ser determinada
quando houver comprovadamente uma situagdo de perigo, por ser uma
medida de carater excepcional. Vejamos:

EMENTA1) DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. AGAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
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INDISPONIBILIDADE DE BENS. MEDIDA DE CARATER EXCEPCIO-
NAL, QUE SE FAZ NECESSARIA SOMENTE EM CASOS DE ENRIQUE-
CIMENTO ILICITO E PRE]UfZO AO ERARIO (ART. 79, LEI 8.429/92).
AUSENCIA DE COMPROVACAO. Nio havendo indicios suficientes de
que tenha havido prejuizo ao erario, nem prova de enriquecimento
ilicito dos Agravantes, ndo ha fala-se em decretagdo de indisponibi-
lidade de bens dos Agravantes, vez que tal medida é excepcional. 20
ADRAVO DE INSTRUMENTO A QUE SE DA PROVIMENTO. (TJPR- 52
C.CIVEL - AL - 1176757-2- Sdo Miguel do Iguacu - Rel.: Desembar-
gador Leonel Cunha - Unanime - J. 05.08.2014)

(TJ- PR-AI: 11767572 PR 1176757-2 (Ac6rdao), Relator: Desem-
bargador Leonel Cunha, Data de Julgamento: 05/08/2014, 52 Camara
Civel, Data de Publicagdo: D]: 1392 14/08/2014). (BRASIL, 2014)

Por sua vez, a indisponibilidade pode ser suscitada como medida
para evitar a dilapidagao patrimonial- art. 82 dalei 11.101/05-, assim,
o devedor ficard impossibilitado de alienar os bens determinados como
indisponiveis até o julgamento da demanda. Outra observagao, é quanto
ao ato de improbidade esmiucado pelalei 8.429/92 em seu art. 72, elu-
cida que o individuo podera ter seus bens mantidos como indisponiveis
quando o ato causar lesdo ou enriquecimento ilicito.

Vale ressaltar, que é na matricula do imével que se encontra registra-
do todo seu histérico de existéncia, ou seja, se ja foi alienado, inventaria-
do, se é um bem de familia e inclui-se a indisponibilidade (VERDE, 2019).

Hoje, hd uma maior facilidade em encontrar o histérico de um bem e
se esse bem estd indisponivel ou ndo. Através do Provimento 39 de 2014
que dispde sobre o funcionamento da Central Nacional de Indisponibi-
lidade de Bens — CNIB, é possivel consultar de maneira mais pratica e
rapida as decretacoes de indisponibilidades pelas Autoridades.

Impende mencionar, que a indisponibilidade pode atingir todos os
bens do sujeito ou parcela dele, depende entdo do que fora determinado.
Ademais, no caso de um bem de familia, recai a indisponibilidade por
ato do individuo, uma vez, que por sua escolha deixa o bem impossivel
de ser negociado pois visa a preservacdo e maior seguranca da coisa,
assim diminui a possibilidade de perda, conforme art. 1.717 do CC. Fora
exposto, que a indisponibilidade pode ocorrer em diversas situacoes
e que a mesma impede a negociagdo do bem declarado indisponivel,
como expde o art.53,§1%2dalei 8.212/91, tratando da penhora de bens.
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Ressalta-se, que nio se trata de um mero ato de aquisi¢ao e sim de uma
alteracdo no registro do bem.

No caso da usucapido, se cabe um asterisco como sinal de observagao,
para isso, analisa-se acerca da posi¢do da 12 Vara de Registros Publicos
de Sao Paulo, processo de n® 1094332-06.2018.8.26.0100, quanto a
possibilidade de ocorréncia da usucapido em bens indisponiveis. No
caso em questdo, tratou-se de uma duavida pelo oficial a requerimento
da parte, sobre a possibilidade da ocorréncia da usucapido em um bem
indisponivel, uma vez, que anteriormente houve a negativa de usucapido
extrajudicial. Um dos pontos colocados em discussdo tratava-se da im-
possibilidade do pedido de usucapido pois um bem em questdo estava
indisponivel e esta ndo se encontrava registrada.

Ora, se compreende que a usucapido é modo originario de aquisi-
¢do de um bem, de certo que todo histérico que acompanhava a coisa
quando usucapida, deixa de existir. Dessa forma, é possivel que um bem
indisponivel possa ser usucapido, por nio se estender ao sujeito que
estd adquirindo. Fora apontado baseado nos artigos da Lei de Registros
Publicos- LRP, que a indisponibilidade ndo torna inviavel o pedido de
usucapido extrajudicial e ndo impede a sua ocorréncia, mesmo que esta
ndo esteja registrada.

No caso da extrajudicial, ndo é requisito a boa-fé, mas na sua falta o
Oficial poderia indeferir o registro pleiteado. Ademais, recomentou-se a
realizacdo de solicitacdo por meio de oficio para os juizes que determina-
ram a indisponibilidade, informando sobre o deferimento da usucapido
e consequentemente, o cancelamento da indisponibilidade.

A ocorréncia da usucapido, gera uma espécie de cancelamento da
indisponibilidade, sendo assim, deve seguir os termos do art. 250 da LRP,
o qual podera ocorrer em cumprimento de uma decisao judicial transi-
tada em julgado, arequerimento das partes ou do interessado e também
da Fazenda Publica. Ademais, conforme art. 252 da lei 6.015/91, esse
registro de cancelamento se faz necessario pois, enquanto nao ocorre
continua produzindo os efeitos integralmente, mesmo que possa ser
comprovado de outra forma que a indisponibilidade -por exemplo- foi
extinta. Dessa forma, suscita-se a necessidade da solicitacdo de cance-
lamento de forma clara.
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4. AQUISICAO ORIGINARIA DE BEM INDISPONIVEL
QUE CARREGA O ONUS DO PROPRIETARIO ANTERIOR

Cumpre salientar, que o instituto da indisponibilidade ndo é muito
debatido, o que traz varias duividas quanto a sua natureza, aplicabilidade
e seus efeitos. O autor Henzel (2008), aduz que o jus disponiendi é um
atributo da propriedade de grande relevancia, pois, a faculdade de dispor
do bem, transmiti-la ou desfaze-la, sdo alguns dos direitos plenamente
intrinsecos a propriedade. Aduz ainda, que desde os primérdios fundou-
-se a propriedade na possibilidade de transferéncia, vedando, portanto,
a intransmissibilidade perpetua e possibilitando a sua transferéncia
temporaria. Essa capacidade de transmitir o bem a outrem pode ser
facilmente contida pela indisponibilidade.

Por oportuno, indispensavel tratar sobre os efeitos da indispo-
nibilidade. Além de impossibilitar a alienacdo do bem, nota-se que a
indisponibilidade atua por meio de atos, ou seja, sua decretagio precisa
estar averbada na matricula, é o que traduz o art. 247 da Lei 6.015/73.
E através da indisponibilidade que obsta a transmissdo do bem, ou seja,
uma constrig¢do, retirando a coisa do mercado comercial ou no caso de
uma indisponibilidade voluntaria, como por exemplo um bem de familia,
impede que futuramente esse bem seja um objeto de penhora, arresto
e outros (VERDE, 2019).

Em sede de recurso especial n2 1040254 /CE, o ST] com base na
lei de improbidade administrativa, afirmou que a indisponibilidade
de bens é uma medida de natureza juridica acautelatéria, uma vez,
que objetiva assegurar o ressarcimento do dano ao erario publico
(BRASIL, 2008). Partindo do pressuposto sob o qual a indisponibili-
dade é aplicada como medida preventiva, ou seja, para resguardar o
resultado do processo ou em caso voluntario, evitar que o bem sofra
posteriormente uma constricdo, ndo resta duvidas que se trata de uma
medida de carater cautelar.

Destarte, no que tange a Lei 8.429/92 que aduz sobre a Improbidade
Administrativa atribui algumas medidas afim de recomposi¢cdo do dano
causado pelo agente. Consta no art. 72 da supracitada lei, que a indispo-
nibilidade é tratada no caso do ato que gerar lesdo ao patriménio ptblico
ou ensejar enriquecimento ilicito, ou seja, trata-se de uma medida de
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constrigdo preventiva possibilitando a proibicdo de uma futura alienagdo
do bem cuja indisponibilidade recaiu.

Mas na usucapido em que incidiu uma indisponibilidade no futuro
por causa de um ato de improbidade administrativa, observando se esta
usucapido é fundada ou ndo em justo titulo, é possivel a sua invalida-
¢do? O justo titulo nada mais é que um instrumento que proporciona
a comprovacdo da transferéncia da propriedade em uma relacio ne-
gocial, transformando o possuidor em um proprietario (LEMES, 2018;
OLIVEIRA, 2018).

0 enunciado 303 da IV Jornada de Direito Civil (2007), aduz que:
“Considera-se justo titulo, para a presuncao relativa da boa-fé do pos-
suidor; o justo motivo que lhe autoriza a aquisi¢ao derivada da posse,
esteja ou ndo materializado em instrumento publico ou particular”. Nesse
interim, a boa-fé é indispensavel para proporcionar a aquisicao da posse
de forma legitima e licita.

Reafirma o enunciado 86 da I Jornada de Direito Civil (2007), que
o justo titulo dos artigos 1.242 e 1.260 do Cdédigo Civil agrega todo e
qualquer titulo que possibilite a transferéncia da propriedade, sem a
necessidade de registro. Via de regra, o justo titulo pressupde uma boa-fé,
ou seja, presume-se que aquele titulo ndo possui defeitos que possam
acarretar uma anulagao. No que tange a ma-fé, os efeitos dessa torna-
rdo o titulo invalido, impossibilitando a transferéncia da propriedade,
conforme Rosenvald (2014 apud LEMES, 2018).

Impende mencionar, que para a ocorréncia da usucapido sdo neces-
sarios o preenchimento de alguns requisitos. Para esta, é indispensavel
a existéncia de coisa suscetivel a aquisicdo, posse (mansa e pacifica) e
0 tempo, esses sdo requisitos indispensaveis as espécies de usucapiio
disponiveis. O justo titulo e boa-fé sdo requisitos da usucapido originaria
(GONCALVES, 2017).

No caso de um justo titulo em que se encontra presente a ma-fé,
mesmo que preenchido todos os requisitos exigidos para ocorréncia da
usucapido, advindo uma indisponibilidade por ato de improbidade admi-
nistrativa identificando a ma-fé ndo se pode cogitar na possibilidade de
convalescer a usucapido, uma vez que o titulo estara eivado de vicio, sen-
do assim, estaria inapto para a usucapido e recairia a indisponibilidade.
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Mesmo a usucapido sendo um modo de aquisi¢io que rompe o
histérico do bem, ou seja, nasce do zero, estando o ato eivado de vicio,
estaria vulneravel a indisponibilidade. Vale ressaltar que para esta
hipdtese é para a usucapiio ordinaria, em que o tempo sdo de 10 anos
podendo reduzir para 5 anos se estabelecida moradia ou realizado
investimentos, uma vez que a usucapido extraordinaria é necessaria o
tempo de 15 anos independe de boa-fé e justo titulo, cabendo também
a reducgdo para 10 anos desde que observado as exigéncias, conforme
arts. 1.238 e 1.242 do CC.

Ademais, é possivel a aquisi¢do originaria de bem indisponivel que
carrega o 6nus do proprietario anterior? Na hip6tese de um bem que
possua uma servidao, sendo mais especifica, uma serviddo de passagem
forcada (art. 1.285 do CC) a qual decorre do direito de vizinhanca, a
usucapido quando registrada carregara essa caracteristica, até porque
0 usucapiente ndo podera abrir mao dessa condicdo. Mesmo o bem
encontrando-se indisponivel, essa é uma peculiaridade que podera ser
superada desde que esteja preenchido os requisitos da usucapido. A
superveniéncia de uma indisponibilidade ndo obstard a aquisi¢ao do
bem nessa modalidade e ainda carregard um 6nus que era suportado
pelo proprietario anterior.

5. CONCLUSAO

Prefacialmente, cabe ressaltar que no ordenamento juridico a pro-
priedade pode ser adquirida pela via ordinaria e derivada. Na primeira,
no momento de aquisicdo do bem o adquirente recebe a coisa do zero,
sem a obrigacdo de cumprir com os encargos do proprietario anterior.
Essa forma de aquisicdo rompe o histérico do bem, fazendo com que
ndo possua ligacdo com os 6nus suportados pelo proprietario anterior.

Na segunda forma de aquisi¢do, o bem é obtido carregando o seu
historico e o adquirente continua sendo responsavel pelos 6nus do an-
tigo dono, é o que acontece na compra e venda de um imével. Reputada
como prescrigdo aquisitiva a usucapido é uma forma de aquisi¢do da
propriedade pela via originaria, assim o bem é adquirido como se novo
fosse, sem vinculo com seu histdrico anterior.
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Cumpre salientar, que o proprietario possui a liberdade de agir,
porém essa autonomia sofre algumas limitagdes, como no caso da in-
disponibilidade, onde o dono perde o direito de dispor do bem, ou seja,
impossibilita que venda ou onere a coisa.

Entende-se que a usucapido é modo originario de aquisicdo de bem,
o0 histoérico da coisa quando usucapida deixa de existir, desvinculando
totalmente do proprietario anterior. Dessa forma, desde que cumprindo
com os requisitos exigidos da usucapiao é possivel que um bem indispo-
nivel seja usucapido, uma vez que a condi¢ao de constri¢do ndo atinge
o sujeito que esta adquirindo, gerando uma espécie de cancelamento
da indisponibilidade.

Destarte, se conclui que é possivel a aquisicdo de um bem indispo-
nivel por meio da usucapido que é uma forma de aquisicdo originaria
da propriedade bem como é possivel que carregue caracteristicas do
proprietario anterior quando a particularidade esteja inerente a coisa,
como no caso da passagem for¢ada. Um 6nus que devera ser suportado
pelo novo proprietario.
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CAPITULO XXVII

Jovem advocacia em tempos de crise:
a reinven¢ao da atuac¢ao do advogado

Mariana Nascimento do Rosdrio*

SUMARIO: Introdugio; 1. Atuagdo do advogado no tempo; 1.1. Voltando as raizes;
1.2. Abusca pela desjudicializagao; 2. A mediagao e a conciliagdo: novas possibili-
dades; 2.1. 0 advogado; 2.2. O Poder Judiciario. Conclugao. Reféncias bibliograficas.

INTRODUCAO

Ser Advogado no Brasil é possuir um papel de prestigio social de
extrema importancia, desde o Brasil Império que a funcido era vista
como peca fundamental ao desenvolvimento nacional, ndo bastava mais
importar bacharéis de Portugal. Formar Brasileiros em solo patrio foi
fundamental para influéncia do Estado Nacional.

Ao logo do passar das décadas, a fungao continua preservada, tanto
que a atual Constituicao Federal de 1988 em seu artigo 133 preceitua:
“0 Advogado é indispensavel a administragdo da justica (...)". Na contem-
poraneidade, a inclusao tecnolégica e as mudancas sociais moldaram de
modo significativo o que é ser Advogado e como é a pratica do exercicio
da profissao.

Neste sentido, como conceituar e delimitar a atuacdo do advoga-
do no lapso temporal? Podemos dizer que esta atuacdo de extrema

(*) Advogada atuante no Estado da Bahia. Bacharel em Direito Pela Universidade Caté-
lica do Salvador (UCSal), 2016.2.Pés Graduada em Processo Civil pela Universidade
Catoélica do Salvador (UCSal).
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importancia e rigor técnico continua sendo exercida da mesma maneira
a qual foi pensada na Constituicdo Federal ou até mesmo nas criagbes
das primeiras faculdades de Direito do pais?

Notoriamente é vislumbrado que o cenario atual, por diversas
circunstancias, encontra-se em momentos decisivos para estes profis-
sionais, portanto, podemos dizer que 4 uma crise em uma das fun¢ées
essenciais a justica Brasileira?

A andlise de dados estatisticos e juntamente com a interpretagdo
do Cédigo de Processo Civil de 2015, demonstracdo cada vez mais a
forca da doutrina em apontar a necessidade mudanca de visdo e com-
portamento em executar do processo, juntamente com a importancia
da dejusdicializacdo na atualidade. Carece a modificagio do paradigma
social para estabelecer que: O acesso a Justica nao se confunde com o
acesso ao Judiciario.

A autocomposicdo, em especial a figura da Conciliagdo e da Mediagdo
tornou-se uma grande ferramenta de trabalho de todo judiciario brasilei-
ro, onde o verdadeiro acesso 4 justica ndo apenas previne impasses, mais
também busca de forma harmoniza solucionar os conflitos existentes.

A metodologia aplicada consiste em revisdo bibliografica com diver-
sos autores de livros e artigos relacionados sobre o tema. Arquiteto em
dois capitulos, o primeiro da atuacdo do advogado na linha do tempo,
resumidamente desde do Brasil Império até a modernidade na vigéncia
da Constituicdo Federal de 1988 e do Cdédigo Civil de 2015, o segundo
tras a figura da autocomposicdo no cendario atual, a visdo do Advogado
e do Poder Judiciario sobre a Conciliagdo e a Mediagdo como novas
possibilidades.

1. A ATUAGAO DO ADVOGADO NO TEMPO

1.1. Voltando as raizes

Ao longo do Brasil Colonia, os operadores do direito eram exportados
de Portugal, mais precisamente da renomada Faculdade de Coimbra.
Apenas com a vinda da familia real para o Brasil em 1808, iniciaram-se
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os avangos académicos no pais, contudo, havia uma grande resisténcia
na formacdo nacional de bacharéis em direito, tendo em vista que uma
forma de controle ideoldgico eficiente. (KOZIMA, apud, WOLKMER.
2012. passim)
A formacdo de juristas ndo era urgente. A Universidade de Coimbra
forneceu-nos bacharéis de Direito em nuimero suficiente (...). A
relacdo de nossos estadistas, magistrados e professores é toda de
bacharéis de Coimbra. Todo o Brasil politico e intelectual foi formado
em Coimbra, tinico centro formador do mundo portugués. Era um
ponto basico da orientacdo da Metrdpole essa formagido centralizada.
(KOZINA. Op. Cit. p. 471).

Vislumbrando a necessidade da formagdo do Estado Nacional, ndo
bastava criar as normas nacionais, era preciso haver brasileiros habeis
para interpreta-las. Apenas em 1827, ap6s a declaracdo de independéncia
do Brasil, houve entdo a implementagao de cursos juridicos nas cidades
de Olinda e Sdo Paulo.

Ao passo que as faculdades de Sdo Paulo e Recife, foram verdadeiros
centros de formacgao ideolégica para a elite do Brasil Império. Criando
assim a “Cultura do Bacharelismo!” que se intensificou no principalmente
no Segundo Reinado, um verdadeiro prestigio sociélogo pertencer a
classe dos bacharéis.

Por conseguinte, ser um bacharel significava além de prestigio so-
cial, um perfil cultural de literaria, possuindo uma retérica rebuscada e
privilegiada, tornando-se muitas vezes distante da realidade ou até mes-
mo perdendo o valor por auséncia de contetido sustentavel. O discurso
juridico prestou-se de esconder objeto, ao invés de revela-lo.

Desde entdo a forma de exercer a Advocacia ja passou por diversas
modificagoes, revolugoes e expansdes no mercado de atuagdo. Na mo-
dernidade, ser Advogado é um papel muito mais complexo de apenas
obter o conhecimento das leis e retérica dificil.

Aos olhos do Ilustrissimo e atual presidente do Supremo Tribunal
de Justica (NORONHA, Jodo. 1999), observou que a forma de praticar

1. Entende-se por “Cultura do Bacharelismo” a situagdo caracterizada pela predomi-
nancia de bacharéis na vida politica e social do pais, ocupavam cargos de influéncia
publica e politica no pais.
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a Advocacia vem passando por grandes mudangas em um curto lapso
temporal.

Se década de setenta tinha-se um perfil meticuloso, com longas
pecas processuais, contendo grandes citagoes juridicas, sendo em par-
te um trabalho quase artesanal e, consequentemente, de pouco vulto.
Apés a democratizacdo do Acesso a Justica, através da promulgacdo da
Constituicdo de 1988, foi notoria a real mudanga na forma de trabalho
do advogado.

Com o inevitavel aumento das demandas propostas, tornou-se ne-
cessario haver uma reformulacdo nas peti¢cdes apresentadas em juizo,
para melhor adequacgio, foram essenciais que as mesmas fossem mais
objetivas e claras no seu proposito.

As mudancas na contemporaneidade estdo cada vez mais nitidas, a
chegada do processo digital, mudancas legislativas e, principalmente, de
interpreta¢des das normas, sao apenas alguns dos exemplos existentes
que interferem de maneira objetivo no papel do advogado.

1.2. A busca pela desjudicializagao

0 Advogado possui com um cliente uma relacdo de confianga, através
do instrumento especifico da Procuracdo?, possuindo uma responsabi-
lidade de meio e nao de resultado. Ou seja, devendo fazer o possivel, da
melhor forma técnica, para defender os interesses daquele que repre-
senta. (VENOSSA, Silvo. 2013)

Atualmente o advogado ndo apenas defende seu cliente em juizo, mas
agregou a funcdo de assessoramento, dire¢ao e consultoria. Legalmente
estabelecido no artigo 12, Il do Cédigo de Etica da OAB.

No contexto em que se encontra a Justica brasileira, na qual “(...) 99,7
milhoes de processos que tramitaram no Judiciario brasileiro no ano de
2014,91,9 milhdes encontravam-se no primeiro grau, o que corresponde
a92% do total.” (CNJ. 2015).

2. Artigo. 104 do Cédigo de Processo Civil: O advogado ndo sera admitido a postular em
juizo sem procuragao, salvo para evitar preclusao, decadéncia ou prescri¢do, ou para
praticar ato considerado urgente.
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Nota-se que a grande quantidade de demanda interfere na produ-
tividade e resolucdes dos conflitos apresentados. Consequentemente,
esta demora transfere um sentimento de frustragio as pessoas, fisicas
oujuridicas, que buscam o Judiciario para solucionar diversas questoes,
desde a “simples” reclamacao do consumidor a processos milionarios,
e questodes delicadas do direito de familia.

Revelam também que o primeiro grau baixou 24,3 milhGes de proces-
sos, a demonstrar que sua capacidade produtiva anual é de apenas
27% da demanda (casos novos + acervo) imposta a sua apreciagao.
Isso demonstra que para dar vazdo ao estoque de processos seria

necessario cessar a distribui¢do por quase 4 anos e, nesse periodo,
baixar anualmente o mesmo ntimero de processos de 2014.

O problema maior esta concentrado no primeiro grau da Justica
Estadual, no qual tramitaram em 2014 cerca de 70,8 milhdes de
processos, com baixa de 17,3 milhdes, ou seja, 24,5% do total.

[..] O fendmeno da maior sobrecarga de trabalho no primeiro grau
se repete em todos os segmentos do Judicidrio, embora seja menor
na Justica Federal, cuja taxa de congestionamento é mais equilibrada
entre primeiro e segundo graus (excluidos os juizados especiais e
turmas recursais): 78% e 66%, respectivamente. (CNJ. 2015)

Esta “bola de neve” resultou em Servidores, Juizes, partes, Sociedade
endo diferentes destes, Advogados insatisfeitos com os passos dados pela
maquina judicial. Neste sentido era notério que era preciso repensar as
formas de solugdo de conflitos no pais.

Os dados cada vez mais alarmantes apenas comprovavam o senti-
mento de frustracdo e impoténcia no qual todos aqueles que de forma
direta ou indireta, participavam da maquina judiciaria. Era e ainda é ne-
cessario trazer solugdes efetivas. Neste aspecto em especial, o advogado
como pega especial do sistema, como poderia melhorar a sistematica
sem prejudicar seus ganhos ou seu papel?

Ressalta-se que principalmente nos tempos atuais, onde ha mudan-
¢as cada vez mais velozes, em demandas, jurisprudéncias e especiali-
dades. Ser Advogado ndo é mais o privilégio da elite, pergunta-se: qual
é a esséncia da do sucesso?

Para aqueles que possuem ouvidos atentos, a possivel resposta
rodeia o cliente desta relacdo. (NORONHA, Jodo. 1999) “A profissdo
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de advogado requer, antes de tudo, para que ela seja um sucesso, rela-
cionamento. Advogado que nao se relaciona é um advogado fadado ao
insucesso.”

Neste sentido notou-se que ir aos bracos do judiciario brasileiro
é mais desgastante que vantajoso para as partes, posto isto, nasceu a
necessidade de apresentacao de outras vertentes, fomentando assim o
exercicio da Conciliagdo, Mediacao e Arbitragem. Atividades que fazem
que o Advogado “saia de sua zona de conforto” a qual foi ensino nas
faculdades de Direito.
A formagdo das faculdades de Direito ainda prioriza o tratamento
contencioso dos conflitos e no mercado de trabalho prevalecem
critérios de cobranga a partir de referéncias litigiosas. Além disso,
na tradi¢do brasileira de conciliagdes (sobretudo em juizo) é comum
que se defina que cada parte arcara com os honorarios de seu ad-
vogado, o que pode reduzir o quantum esperado pelo advogado em
termos de ganho com a demanda. (....)

A percepgdo sobre a zona de conforto passa pela falta conhecimento;
a maior parte dos bacharéis brasileiros apenas tem informacdes
na graduacdo sobre o processo civil em sua vertente contenciosa,
concebendo sua pratica apenas a partir de tal diretriz. (TARTUCE,
Fernanda. 2012. passim).

Noutro giro apresentado, as recentes atualiza¢des legislativas
incentivam cada vez mais a autocomposi¢ao e novas maneiras de solu-
¢oes para os conflitos. Ressalta-se a importancia neste aspecto do novo
Codigo de Processo Civil, que em seu artigo 12, §32 que concretizou a
nova visao sob a lide.

2. A MEDIACAO E A CONCILIACAO:
NOVAS POSSIBILIDADES

2.1. O Advogado

Quando o cliente traz a problematica para o escritério, o Advogado
é o primeiro ao analisar, mensurando o risco atual ou em potencial, na
qual este se encontra. Sera o profissional que ird escutar, assessorar e
aconselhar na trajetéria para a melhor solugio. Neste ponto, deve possuir
recursos suficientes para assumir as mais diversas responsabilidades,
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ndo obstante, deve expandir seu perfil gerenciador-negociador, em prol
do melhor interesse do seu cliente. (TARTUCE, Fernanda. 2012. Passim’.

Dessarte a existéncia de novas possibilidades no campo de atuagio
dos profissionais, notadamente com a forte influéncia de sua formacio
académica, ha uma resisténcia em trilhar novas solu¢des consensuais
de conflitos. H4 um pensamento coletivo no sentido de que:

[..] 1.as partes sdo adversarias e, se um ganhar, o outro deve perder;
2. as disputas devem ser resolvidas pela aplicacdo de alguma lei
abstrata e geral por um terceiro. Como se pode facilmente constatar,

esses pressupostos sdo absolutamente contrarios as premissas da
media¢do, segundo as quais:

a) todos os envolvidos podem ganhar com a criagdo de uma solugdo
alternativa;

b) adisputa é Ginica, ndo sendo necessariamente governada por uma
solugdo pré-definida. (Ibid, p. 06).

A construgdo do pensamento “ganhador-perdedor” é vislumbrada
desde as raizes da profissdo. As formacdes académicas atuais conti-
nuam a ensinar modelos de resolucdo de conflito pela decisdo de um
terceiro, neste caso o Magistrado. Percebe-se que nao havia tanto es-
forcos das partes, assim como da propria maquina Estatal na efetiva
resolucdo. A concretizagdo deste pensamento ocorre no momento da
sentenca, havendo a figura da responsabilizacdo e da compensagio
dos danos causados.

Ressalta-se ainda que ha profissionais atuantes no mercado que
sequer sabem a distin¢do entre as formas de autocomposigio (/bid, p.
06). Nao se esquecendo ainda, que cabe ao Advogado traduzir a vontade
do cliente em pedidos reais, baseando-se em leis abstratas, deve trazer
do mundo juridico a realidade fatica o pedido. Na modernidade, muitas
vezes significada colocar valores nos atos-fatos ocorridos.

Vale diante do exposto, fazer uma breve distin¢cdo entre a Conciliagdo
e Mediacgdo (Idem.2016. Passim), apesar de serem bastante préximas, ha
diferengas importantes entre elas. A Conciliagdo funda-se na colaboragdo
entre as partes, ocorre quando ndo ha ligacdo prévia entre os litigantes,
neste caso, a figura do terceiro imparcial € menos formal e mais livre,
podendo sugerir opg¢des e propostas para os envolvidos.
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Diferentemente do que ocorre na Mediagdo, o terceiro imparecial faz
uma espécie de “ponte” entre as partes, normalmente utilizada quando
ha ligacdo juridica prévia entre os litigantes, apenas possui o papel
de coordenacdo, possuindo um perfil mais qualificado e que mantém
distanciamento, devendo os envolvidos por si mesmos, vislumbrarem
respostas ao ocorrido.

Frisa-se que em diversas situa¢des que a reducdo da vontade do
cliente a simples valores monetarios, em muitas vezes, nao traduz o real
desejo. Sendo realmente essencial a construgdo de um relacionamento
claro e verdadeiro com o cliente, para assim buscar a melhor solu¢ido
(Idem. 2012. passim). A titulo de exemplo ha existéncia do desejo de
um pedido de retratacdo da parte adversa, reconhecimento publico do
erro... Sio amplas as possibilidades que podem ser exploradas, devendo
analisar especificamente cada caso.

Ressalta-se ainda que o cliente em verdade quer a satisfacao de sua
necessidade, aresolucdo do seu conflito, ndo interessa a ele as brilhantes
citacdes e longas doutrinas acerca do assunto. Ha uma valorizagio pela
eficiéncia das propostas e caminhos apresentados, evidencia-se o poder
da comunicacdo.

2.2. O Poder Judiciario

0 Novo Cédigo de Processo Civil possui papel fundamental em
modificar a estrutura burocratica e o pensamento infundido do “ga-
nhador-perdedor” no ordenamento juridico atual, possuindo diversas
mencoes ao fomento de formas de autocomposi¢ao. Destaque-se assim
o0 os principios que devem ser trazidos pela propria legislacdo.

Art. 166. A conciliagdo e a mediagdo sdo informadas pelos principios
da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade,

da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo
informada.

Neste sentido, ha uma mudanca na visualizagao processual, havendo
uma nova leitura da relacao triplice (autor, réu e juiz) existente. Assim,
existe dissenso doutrinario sobre qual é a natureza desta relagdo; trian-
gular ou angular. Sendo a primeira hip6tese havendo uma relagio direta
entre os sujeitos, inclusive a parte e autora e ré, enquanto na segunda
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hipétese, a relacdo entre os litigantes (autor e réu) dar-se de forma in-
direta, passando sempre pelo Juiz. (NEVES, Daniel. 2018. p. 161).

0 principio da Cooperacio, instituido no art. 62 do CPC?, preceitua
que todos os sujeitos processuais devem laborar entre si, em busca de
uma decisdo de mérito justa, efetiva e proferida em tempo razoavel
(Ibid, p. 205). Na pratica, requer uma participacdo mais ativa das par-
tes, incluindo o Magistrado, que se coloca no centro do debate e mais
proximo dos litigantes.

E essencial entender que existe uma diferenca ténue entre a Conci-
liacdo e a Mediagdo extrajudicial e a Judicial. Na maquina Judiciaria ha
necessidade de certo grau de formalismo e procedimentos, na qual na
vigéncia do CPC de 1973 sequer existia para a autocomposicdo, apenas
com o CPC 2015 foi colocado de forma expressa do ordenamento Juridico.
Portanto, eleva-se a status de etapa processual, deixando de ser apenas
uma possibilidade extrajudicial que as partes possam efetivamente
realizar.

Do mesmo modo, as defini¢cdes do que sejam media¢do judicial
e mediacdo extrajudicial parecem estar mais delimitadas pelas
instituicdes que aplicam seus principios. Assim sendo, a media¢do
judicial esta associada aos principios colocados em pratica no inte-
rior das institui¢des judiciais, ou seja, quando partes em conflito sdo
encaminhadas por um juiz para sessdes de mediacdo, no contexto
do processo judicial; e, por oposi¢do, a mediagdo extrajudicial esta
ligada ao que ocorre fora dos muros dessas instituicdes e dos pro-

cessos judiciais propriamente ditos. (MELLO, Katia e BAPTISTA,
Barbara. 2011. p. 03)

A angulacdo da formagdo processual é importante aos olhos da au-
tocomposi¢do, uma vez que as partes tém funcio principal na resolucdo
dos seus proprios conflitos. O mediador, assim como o Magistrado, é um
terceiro imparcial nalide, contudo, sua relacdo com estes é diferenciada:

Ele é um tercius que age como facilitador do resgate da comunica¢do
entre as partes em conflito. Dessa forma, assumindo uma posi¢cdo

mais igualitaria em relagdo as partes do que aquela assumida por
um juiz, a figura do mediador parece romper com a centralidade da

3. Art. 60. Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.
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pessoa externa que teria o poder decisoério da resolugdo do conflito,
como é o caso do juiz. (Ibid. p. 11).

A luz do CPC de 2015, em especial o artigo 165, trouxe a necessi-
dade da criacdo de centros de resolucdes de conflitos, de competéncia
dos Tribunais de Justica Estaduais, com a realizacdo de audiéncias e
sessdes de autocomposicdo. Vislumbrando que a peca exordial esta
apta, devera o ser designada a audiéncia, com antecedéncia de vinte
dias (art. 334).

Contudo apesar dos avangos da legislacdo, os personagens do
requente ou requerido, podendo ser pessoas fisicas ou juridicas, o
seu comparecimento pode ser realizado através do Advogado e Re-
presentante, desde que tenham poderes especificos para negociar e
transigir. (Art. 334, §10). Todavia, o comparecimento apenas dos Ad-
vogados inviabiliza uma negociac¢do profunda, fulminando o prépésito
da autocomposigio.

Porém, pela observagido de uma audiéncia conciliatéria em uma das
50 Varas Civeis do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, verificamos
que o discurso ndo é compativel com a pratica. As partes, em geral,
sequer comparecem a audiéncia, sendo representadas por seus
advogados, que, através de procuragio, manifestam terem poderes
para transigir. Mas, de fato, em geral, ndo chegam a um consenso,
até mesmo porque quando desejam efetivamente entrar em acordo,
fazem-no extrajudicialmente, em seus respectivos escritérios, e le-
vam ao juiz a peticdo do acordo ja efetivado para mera homologagao.
(MELLO, Katia e BAPTISTA, Barbara. 2011. p. 13).

Percebe-se que para que haja efetivacdo nas medidas de autocom-
posicao, todos aqueles que participam diretamente do processo devem
possuir sua cota parte de responsabilizacio, seja ele Advogado, cliente,
Magistrado ou Conciliador/Mediador. Na maioria das situagdes apre-
sentadas ao Judiciario apenas a protelacdo da Sentenca nio é suficiente
resolver o conflito.

Por versar sobre uma problematica estrutural baseada na Cultura
da Litigiosidade, o “perdedor” inconformado, levara o esgotamento de
todas as vias recursais possiveis para tornar-se o “ganhador” da lide.
Este caminho é moroso e custoso, tanto para as partes como para o
proéprio Judicidrio, que obrigatoriamente disponibiliza for¢a de trabalho
e recursos para os julgamentos.
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Verifica-se, portanto, uma cren¢a do sistema de que as pessoas sdo
demasiado litigiosas e que esta cultura é a causa do esgotamento
dos tribunais. A assertiva deixa de considerar, por exemplo, a
forma como o campo juridico se constitui. Nele, toda regra tem
excecdo, quer dizer, para toda regra posta ha sempre correntes
doutrinarias com interpretacdes diversas. Isso leva as pessoas a
acreditar que sempre poderdo, em alguma instancia judicial, en-
contrar algum julgador que acolha sua tese, de modo que litigar,
nesse sistema, é alimenta-lo, pois ele foi constituido de forma a
sempre permitir teses necessariamente opostas para um mesmo
dispositivo juridico. (...)

Nesse sentido, sob diversos aspectos, a estrutura do processo
brasileiro parece obstaculizar formas de resolugdo consensual dos
conflitos sob julgamento, de modo que pensar na internaliza¢do da
mediacdo e da conciliagdo em um processo fulcrado nessas premis-
sas (do contraditério) nos parece, por si s6, paradoxal ou, talvez,
inovador a tal ponto que sua efetividade encontraria barreiras e se
chocaria com a tradigao. (Ibid. passim).

Alimentando-se sempre do proprio sistema de “guerra entre as par-
tes”, 0s processos, em sua maioria, arrastam-se por anos para terem seu
Transito em Julgado e iniciar a saga da execucio. E notério que quando é
feito um acordo, seja ele de natureza Judicial ou Extrajudicial, as partes
se possuirem boa-fé terdo uma maior facilidade de receber aquilo que
é devido, diferentemente de uma execucio forgcada, na qual o executado
busca o possivel para nio satisfazer sua obrigacao.

Portanto, trata-se de uma cultura enraizada nos operadores do Di-
reito que nao evoluiu com o passar do tempo, trazendo conseqiiéncias
cada vez mais dificeis de conviver. Sendo necessario uma reestrutura
comportamental a serem percebidas por todos.

CONCLUSAO

Nota-se que com o passar das décadas o papel do Advogado conti-
nua sendo de grande importancia para o pafs, contudo, vislumbra-se a
mudanca de atuacdo ndo é recente, foram deixadas de de lado as longas
pecas e alinguagem extremamente técnica para ser assumido um papel
de clareza e objetividade as demandas ofertadas ao Judiciario.
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Contudo mesmo com a mudanca na forma de fazer e pensar o pro-
cesso, ndo foram suficientes para diminuir a grande filas de processos
existentes no pais, nota-se que é fundamental maior engajamento des-
tes profissionais em medidas alternativas a litigiosidade. As formas de
autocomposicdo deixaram de ser apenas uma alternativa as demandas,
para ganharem status de fase processuais.

Portanto, é visivel que todos os operantes da maquina judicidria
brasiliera devem repensar a sua forma de atuagdo, diariamente, desde
a reciclagem dos ensinamentos das faculdades de Direito, que devem
quebrar a cultura do “ganhador-perdedor” e incentivar a Conciliagao e
a Mediagdo nos conflitos da sociedade.

Portanto, deve ser uma tarefa assumida por magistrados, advogados,
professores e clientes, na busca de resolver da melhor forma o conflito
e evitar que os litigios arrastem-se por anos a fio, sendo custoso para
todos os envilvimentos, em especial ao Poder Judiciario.

Ressalta-se ainda o poder reinvengao da classe de Advogados, pois
apesar de todas as mudangas sociais que ja ocorreram no pais sempre
foram essenciais para a ordem nacional, portanto, apesar das crises dos
numeros de afogamento de processos em andamento, ndo ha crise da
Advocacia, e sim mudancga de paradigma de fazer e pensar no processo
e cliente da forma atual.
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CAPITULO XXVIII

O exame de convencionalidade pelo
Ministério Publico sobre o inquérito
policial como forma de evitar
acoes penais indevidas

Wallace Nascimento Bispo*

SUMARIO: 1. Introdugio; 2. Distingdo entre direitos fundamentais e direitos
humanos; 3. Breves consideragdes acerca do exame de convencionalidade; 4.
Exame de convencionalidade pelo ministério publico sobre o inquérito policial no
exercicio do controle externo; 5. Casos e o necessario exame de convencionalidade
na persecu¢io penal.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos humanos; Exame de convencionalidade; Inquérito
policial; Ministério Publico; A¢do penal.

1. INTRODUCAO

No Brasil, cada vez mais, vem a tona o tema da convencionalidade das
leis internas face aos tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos. Tal exame e, sobretudo o controle, é comumente realizado
pelo Poder Judiciario, pois a ele sdo direcionadas as demandas sociais
que necessitam de uma solugao definitiva.

O Ministério Publico da Unido e Estadual, por outro lado, detém
importante funcao e status conferido pela Constitui¢do da Republica

(*) Graduando em Direito pela Universidade do Estado da Bahia (UNEB). Integrante do
Grupo de Estudos em Ciéncias Criminais do Conselho Consultivo da Jovem Advocacia
da Ordem dos Advogados do Brasil - Seccional do Estado da Bahia, em parceria com
a Escola Superior da Advocacia (ESA) e a Liga Académica de Estudos Juridicos da
Bahia (LAEJU-BA). Endereco eletronico: wallacensb21@gmail.com
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de 1988 na protecio de direitos fundamentais e direitos humanos tam-
bém na persecucdo penal. Reforcando tal entendimento, as juris-
prudéncias da Corte Interamericana de Direitos Humanos tém sido
fundamentais.

Neste cendrio, insere-se ainda o inquérito policial, pois trata-se de
um importante instrumento de investigacdo que colabora para formar a
convic¢do do 6rgao ministerial e, consequentemente, sustentar eventual
dentncia a ser levada por ele ao Poder Judiciario. Em razdo disso, as
normas internas e internacionais reinem direitos e garantias impres-
cindiveis na seara penal.

Assim, o Ministério Publico, a quem incumbe a tltima palavra sobre
o oferecimento da dentincia, bem como o controle externo da atividade
policial, encontra-se em um contexto em que se faz necessaria uma
analise dos inquéritos policiais pela dtica “convencional”. Isto poderia
evitar, por exemplo, a¢cdes penais e condenagdes penais indevidas e,
por outro lado, contribuir para a condenacio devida de individuos que
comprovadamente cometeram infra¢cdes penais.

Luigi Ferrajoli (2002), idealizador do garantismo penal com a sua
obra “Direito e Razdo - Teoria do Garantismo Penal”, traz diversas analises
sobre como deveria ser um direito penal e processual penal adequado e,
nesse contexto, também refor¢a a importancia da atuagdo do Ministério
Publico no exercicio do juizo acusatoério.

Casos em que desde a fase de investigacdo concentram violagdes
aos direitos humanos sdo capazes de levar inocentes ao carcere, além de
dificultar a punicdo de transgressores da lei. Contudo, o primeiro caso
é ainda pior conforme a parémia “é melhor absolver-se um culpado do
que condenar-se um inocente”.

Inquéritos policiais, dentncias e consequentemente sentencgas
inconsistentes, muitas vezes s6 sdo combatidas em Cortes Superiores,
como ocorreu no Habeas Corpus 598.886 julgado pelo Superior Tribunal
de Justica, comentado mais adiante.

A vista disso, o tema revela-se imprescindivel, dado que, para além
do exame legal e constitucional, ao 6érgdo ministerial também incumbe
examinar a convencionalidade no inquérito policial para decidir quanto
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ao oferecimento da denuncia ou o seu arquivamento?, evitando-se, na
origem, potenciais processos penais indevidos e que podem culminar
em condenacgdes violadoras de direitos humanos e fundamentais.

Metodologicamente, serdo utilizadas para embasar o presente
trabalho as leis, julgados, artigos e obras juridicas, bem como alguns
noticiarios e reportagens jornalisticas. Tem-se enquanto obra basilar a
de Mazzuoli, Costa e Faria e Oliveira intitulada “Controle de Convencio-
nalidade pelo Ministério Puiblico”.

Assim, serdo abordadas as seguintes questoes: a distin¢ao entre di-
reitos fundamentais e direitos humanos; o exame de convencionalidade
e seu exercicio pelo Ministério Publico brasileiro sobre o inquérito poli-
cial na realizacdo do controle externo e uma analise sobre o necessario
exame de convencionalidade na persecug¢do penal.

2. DISTINCAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS
E DIREITOS HUMANOS

A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil (art. 12, I1I, CRFB/88). Ingo Wolfgang Sarlet (2011)
a conceitua como sendo “a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida
em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consi-
deragdo por parte do Estado e da comunidade [...]".

Segundo Cunha Junior (2018) “os direitos fundamentais sdo aque-
las posicdes juridicas favoraveis as pessoas que explicitam, direta ou
indiretamente, o principio da dignidade humana”. Encontram-se na
Constituicdo (fundamentalidade formal) ou, em razdo do seu contetido e
importancia, sio admitidos e equiparados aos direitos formalmente re-
conhecidos (fundamentalidade material) (CUNHA JUNIOR, 2018, p. 504).

Mendes, Coelho e Branco (2009) afirmam que os direitos funda-
mentais, na acep¢io material, sdo entendidos como pretensdes que se
descobrem historicamente a partir da perspectiva do valor da dignidade

1. Aredagdo atual do art. 28 do CPP modificada pelo pacote anticrime (Lei 13.964/19)
esta suspensa pelo STF (ADI 6305/DF). Assim, aplica-se, até o julgamento final da
agdo, o texto anterior.
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humana. Dessa forma, além de serem fruto de uma determinada época,
se relacionam, no mais das vezes, com aqueles direitos essenciais a uma
existéncia humana digna (FONTELES, 2021, p. 19-25).

Nao obstante, juridicamente eles se distinguem dos direitos huma-
nos, pois segundo a doutrina majoritaria, enquanto estes encontram-se
previstos internacionalmente (em tratados e convengdes), os direitos
fundamentais sdo aqueles que estao presentes nas constituicdes internas
de cada Estado soberano (MAZZUOLI, 2020, p. 23).

Conforme explica Flavio Martins (2021), embora a propria Consti-
tuicdo mencione a expressao “direitos humanos” em alguns momentos,
esta é muito utilizada pelos estudiosos do Direito Internacional, filsofos,
soci6logos, entre outros. Conclui afirmando que os “direitos humanos
sdo os direitos previstos em tratados e demais documentos internacio-
nais, que resguardam a pessoa humana de uma série de ingeréncias que
podem ser praticadas pelo Estado ou por outras pessoas” (MARTINS,
2021, p. 639-640).

Apesar disso, os direitos humanos e os direitos fundamentais subs-
tancialmente se confundem. Isso quer dizer que, com relagido ao con-
telido, sdo muito préximos ou até idénticos. Sdo exemplos: a liberdade,
aigualdade, a educacao e a moradia (FONTELES, 2021, p. 16). Em razdo
disso, alguns doutrinadores utilizam as expressdes como sin6nimas ou
empregam outras nomenclaturas, tal como Alexandre de Moraes (2018)
que faz mengdo aos “direitos humanos fundamentais”.

3. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO EXAME
DE CONVENCIONALIDADE

0 vocabulo “controle” é normalmente utilizado para se referir a
verificacdo de compatibilidade das leis, atos normativos e omissoes
estatais com a constituicdo (controle de constitucionalidade, portan-
to) e, do mesmo modo, face aos tratados e convengdes internacionais
incorporados ao Estado brasileiro, mas agora, tratando-se do chamado
controle de convencionalidade.

Na dicgao de Mazzuoli, Costa e Faria e Oliveira (2021), o controle
e a aferigao sdo espécies do género exame. Nesse sentido, o exame de
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convencionalidade abarca tanto a afericdo, que é a analise sobre a (in)
compatibilidade das normas brasileiras com os tratados internacionais
de direitos humanos sem que se retire a validade delas no caso concreto,
quanto o controle, através do qual o drgio controlador as reconhece
como invalidas em razio de haver incompatibilidade com as previstas
internacionalmente.

Assim, o controle de convencionalidade é a analise da (in)com-
patibilidade das leis e atos normativos com os tratados e convenc¢des
internacionais sobre direitos humanos (MARTINS, 2021, p. 483), com
a possibilidade de se reconhecer a norma interna como invalida (MA-
ZZUOLIL; COSTA E FARIA; OLIVEIRA, 2021, p. 26).

Com relagdo ao tema, ha divergéncias acerca da posi¢do dos tratados
e convengdes internacionais no ordenamento quando incorporados ao
direito interno e a utilizacdo da nomenclatura. O Supremo Tribunal Fede-
ral (STF), ao julgar o Recurso Extraordinario (RE) 466.343/SP, entendeu
que no caso de ndo aprovacdo nos moldes do § 32 do art. 52%, ainda que
versem sobre direitos humanos, serdo normas supralegais (acima das
leis) e infraconstitucionais (abaixo da Constituicdo).

Acompanhando tal posicionamento, Flavio Martins (2021) explica
que, em verdade, o controle de convencionalidade é exercido sobre os
tratados de direitos humanos supralegais e infraconstitucionais, ao passo
que, aqueles aprovados pelo rito do § 3¢, art. 52 da CRFB, seriam objeto
do controle de constitucionalidade por serem equivalentes a Emenda
Constitucional.

Nesse sentido, “querer nomear controle de convencionalidade
(concentrado ou difuso) aquele controle cujo parametro seja um texto
constitucional que um dia foi tratado internacional € uma opg¢do mera-
mente linguistica, sem efeitos praticos relevantes” (ABBOUD; SCAVUZZI;
FERNANDES, 2017, p. 07).

Contudo, para Valerio Mazzuoli (2019), os tratados de direitos
humanos ja tém status de norma constitucional (sobretudo material),

2. Art. 59, § 32 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas consti-
tucionais (CRFB/88).
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conforme o § 22, art. 52, da Constituicido Federal, ainda que ndo aprova-
dos pela maioria qualificada prevista no § 32 do mesmo artigo. Ou seja,
ha controle de convencionalidade sobre os tratados e convengdes de
direitos humanos formalmente constitucionais ou nao. Inclusive, este
foi 0 entendimento vencido no referido RE e a orientacdo adotada para
arealizacdo deste trabalho.

Interessante ainda é o argumento que Flavia Piovesan (2013) traz,
afirmando que:

0 direito brasileiro faz opgao por um sistema misto disciplinador
dos tratados, sistema que se caracteriza por combinar regimes ju-
ridicos diferenciados: um regime aplicavel aos tratados de direitos
humanos e outro aplicavel aos tratados tradicionais. Enquanto os
tratados internacionais de protec¢ao dos direitos humanos - por
forca do art. 52, § 22 - apresentam hierarquia constitucional, os
demais tratados internacionais apresentam hierarquia infracons-
titucional.

Dessa forma, percebe-se que o tema retne diversos entendimentos
sob variados aspectos. Entretanto, de maneira sucinta, a ideia do exame
(controle e afericdo) de convencionalidade foi apresentada.

4. EXAME DE CONVENCIONALIDADE
PELO MINISTERIO PUBLICO SOBRE O INQUERITO
POLICIAL NO EXERCICIO DO CONTROLE EXTERNO

Passado o breve panorama geral sobre o denominado exame (afe-
ricdo e controle) de convencionalidade, é necessario explorar alguns
pontos fundamentais sobre o tema e que envolvem o Ministério Publico
(MP) e o inquérito policial (IP).

Segundo a Constituicdo Federal de 1988, “O Ministério Publico é
instituicido permanente, essencial a fungio jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis” (CRFB/88, art. 127,
caput, grifo nosso).

Trata-se, pois, de uma instituicdo que nao esta ligada a qualquer
dos trés poderes, tal como era no passado, e também ndo constitui um
“quarto poder”, embora tenha grande autonomia para atuar e cumprir
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as suas func¢des previstas na Constituicdo da Reptublica (CAVALCANTE
FILHO, 2017, p. 18-22).

Nesse sentido, no ambito constitucional, ja é possivel notar através
do art. 127 e da mais recente doutrina, que ao MP cabe a guarda (custos
juris) e nao apenas a fiscalizacdo (custos legis) da ordem juridica, in-
cluindo as normas internacionais sobre direitos humanos incorporadas
ao ordenamento juridico. Dessa forma, sendo o MP guardido e fiscal
de todo o ordenamento, também lhe é prépria a missdo de “conhecer,
aplicar e exigir a aplicacao dos tratados internacionais de direitos hu-
manos ratificados e em vigor no Estado” (MAZZUOLI; COSTA E FARIA;
OLIVEIRA, 2021, p. 3-4).

Somado a esta constatagao, segundo Mazzuoli, Costa e Faria e Oliveira
(2021), tém-se importantes jurisprudéncias da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH), a exemplo do caso Gelman vs. Uruguai
julgado em 2011, através do qual extraiu-se a orientagdo no sentido de
que diversos érgaos internos sdo competentes e devem realizar priori-
tariamente o controle de convencionalidade.

Ainda, a Corte IDH, em importante pronunciamento no caso Comu-
nidade Garifuna de Punta Piedra e seus Membros vs. Honduras (2015),
reforcou a tese de que o controle de convencionalidade tem como
paradigma todo o corpus juris internacional de protecdo dos direitos
humanos do sistema global e regional (MAZZUOLI; COSTA E FARIA;
OLIVEIRA, 2021, p. 13).

Assim, o Ministério Publico e a Defensoria Publica, por exemplo,
além do préprio Poder Judicidrio devem examinar (aferir e controlar)
a convencionalidade das leis e atos normativos, (MAZZUOLI; COSTA E
FARIA; OLIVEIRA, 2021, p. 12), incluidos ainda, como sera visto, o exame
sobre os procedimentos administrativos previstos em lei, a exemplo do
inquérito policial.

0 Inquérito Policial, por sua vez, € um procedimento administrativo
destinado a apuracdo da materialidade, autoria e as circunstancias da
infracdo penal (crime e contravengdo penal) que prepara a agao penal.
Seu principal objetivo é o de levar elementos capazes de formar a con-
viccao do MP (opinio delicti) (NUCCI, 2020, p. 181).
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Tecnicamente, por nio ser ainda fase processual propriamente dita
(PACELLI;-FISCHER, 2021, p. 49), ndo ha contraditdrio e ampla defesa
asseguradas em todas as etapas, pois a Constituicdo afirma que “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a elainerentes” (CRFB/88, art. 52, LV, grifo nosso). Integra, pois,
a persecucdo penal extrajudicial.

Segundo Guilherme de Souza Nucci (2020) também serve o [P para
assegurar acdes desnecessarias da Justica e, por outro lado, para dar
seguranca ao acusado, evitando que este pudesse ser submetido a um
processo e julgamento arbitrario ou com base em elementos frageis. No
entanto, embora seja bastante criticdvel o modelo do IP no Brasil, pois
ndo raro ocorrem arbitrariedades nesta fase, ainda é o principal meio
de investigacdo utilizado.

Formada a convic¢do do MP pela existéncia do crime, ele devera “pro-
mover, privativamente, a agdo penal publica, na forma dalei” (CRFB/88,
art. 129, I). A acdo penal, por seu turno, ¢é o direito de exigir do Estado
a aplicagdo do direito penal material ao responsavel pela pratica da
infracdo penal (MASSON, 2020, p. 751). Processualmente, inicia-se pelo
oferecimento da dentncia pelo MP ou queixa pelo particular, ainda que
nao recebida pelo juiz (NUCCI, 2020, p. 239).

Tal agdo publica, explica Luigi Ferrajoli (2002), é obrigatéria quando
houver elementos suficientes, pois trata-se de “um aspecto ou, se qui-
sermos, um corolario de outras essenciais caracteristicas estruturais do
sistema garantista”, tais como a legalidade e a igualdade penal.

Sendo destinatario dos elementos de convic¢do da investigacdo
criminal, o MP assume a responsabilidade, enquanto guardido dos di-
reitos humanos e fundamentais, de impedir que qualquer pessoa seja
processada criminalmente em situa¢des indevidas (MAZZUOLI; COSTA
E FARIA; OLIVEIRA, 2021, p. 108).

Segundo a Constituicdo, além de competir privativamente ao MP a
promocao da agdo penal publica, também é sua fung¢do o controle externo
da atividade policial, in verbis: “Art. 129. Sdo fungdes institucionais do
Ministério Publico: VII - exercer o controle externo da atividade policial
[..]"- (CRFB/88).
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Assim, podera o MP “controlar todo o desenvolvimento da persecu-
¢do investigatoria, requisitar diligéncias e, ao final, dar a sua opinido”
(NUCCI, 2020, p. 185). O controle externo, portanto, teria como finali-
dade, dentre outras, a de garantir ao acusado a ndo violacao de direitos
fundamentais (CAVALCANTE FILHO, 2017, p. 49) e, com amparo nos
ensinamentos doutrinarios de Direito Internacional e Constitucional
citados, também a ndo violagdo aos direitos humanos previstos em
tratados e convengdes internacionais.

Apbs o juizo acusatério que o 6rgdo ministerial realiza sobre o inqué-
rito policial, pode ele ter uma conclusio positiva, oferecendo a dentncia,
ou negativa, como é o caso do arquivamento nas agdes penais publicas
(PACELLI; FISCHER, 2021, p. 50).

5. CASOS E O NECESSARIO EXAME
DE CONVENCIONALIDADE NA PERSECUCAO PENAL

A Persecucdo Penal é o conjunto de atos que integram a investigacdo
criminal com a finalidade de buscar, de maneira isenta, a verdade dos
fatos e de emprestar elementos que possam justificar o manejo da acdo
penal, e as providéncias processuais necessarias a responsabilizacdo
dos autores das infracoes penais (MAZZUOLI; COSTA E FARIA; OLIVEI-
RA, 2021, p. 107). No contexto deste capitulo, o termo refere-se a fase
extraprocessual de investigacdo.

O Superior Tribunal de Justica (STJ]), em 2020, julgou o Habeas
Corpus (HC) 598.886 relacionado a um processo no qual um dos réus
havia sido condenado apenas com base no reconhecimento fotografico.
0 reconhecimento de pessoas (e ndo fotografico, expressamente) é
previsto no art. 226 do Cédigo de Processo Penal (CPP) e pode ocorrer
ainda na fase do IP.

Parte dos fatos sdo assim descritos no acérdao dos embargos de
declaragdo do referido HC julgado em 13/04/2021 pelo STJ: O primeiro
paciente foi reconhecido por fotografia, sem nenhuma observdncia do
procedimento legal, e ndo houve nenhuma outra prova produzida em seu
desfavor. [...] (grifo nosso).
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Apds compendiosa analise, foi observado que no ambito recursal o
MP manifestou-se pelo ndo conhecimento do HC, conforme consta do
relatdrio e voto do Min. Relator Rogerio Schietti Cruz (HC 598.886). A
Corte Cidad3, ndo obstante, reconheceu ailegalidade da condenag¢do. Em
conclusdo, um inocente fora julgado e condenado arbitrariamente com
base apenas no reconhecimento fotografico.

E possivel, assim, vislumbrar que tal processo e todo o seu custo
(monetario-estatal e emocional do acusado e seus familiares) poderia
ter sido evitado com os controles de legalidade, constitucionalidade e,
mais ainda, de convencionalidade. Com relagao a este ultimo, afirma a
Convengao Americana sobre Direitos Humanos que: Art. 8. 2: Toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
ndo se comprove legalmente sua culpa”.

Consoante Mazzuoli, Costa e Faria e Oliveira (2021), em todos os casos
que envolvem HC e que o MP pode ou deve intervir, cabera a instituicao
ministerial aferir a convencionalidade das normas do direito interno a luz
dos tratados e convencdes de direitos humanos, para, dessa forma, garantir
direitos individuais do impetrante, bem como para exigir o cumprimento
das obrigagdes Estatais em matéria criminal em atencdo aos direitos das
vitimas, ou ainda, em busca da protecdo objetiva dos direitos humanos.

Um reconhecimento fotografico desgarrado de quaisquer outros
elementos ndo deve ou ndo deveria ser capaz de produzir condenagdes,
somado aos fatos de que “a autoridade policial nem sequer explicou
como teria chegado a suspeita de que poderia ser ele um dos autores
do roubo” e “as declaragoes de trés das vitimas em juizo, ao negarem a
possibilidade de reconhecimento do acusado” (HC 598886), ndo seria
“convencionalmente” possivel submeter alguém a um processo penal
e a uma condenac¢do confirmada em duplo grau com estes dados, sob
pena de haver violagdo de direitos humanos. Mas foi o que aconteceu.

Conforme Avila (2019):

0 paradigma do Estado democratico de Direito consiste em um
estado de vedagdo de arbitrariedades. Isso significa que se deve as-
segurar efetivamente a protecdo legal mediante a consciéncia geral
do conteudo da lei e a previsibilidade dos resultados da violagdo
legal, o que se traduz no principio da seguranca juridica.
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Thiago Pierobom de Avila (2019) menciona acertadamente a ne-
cessidade de se assegurar a efetiva protecdo legal. No entanto, indo
além, faz-se necessario que em um Estado democratico de Direito o
MP (Estado-acusador) assegure a efetiva protecdo “convencional” dos
acusados. E, em alguns casos, insuficiente a observancia da legalidade
para coibir arbitrariedades, abrindo-se espaco para o “controle” con-
vencional, efetivamente.

Em comentarios ao art. 226 do CPP, Pacelli e Fischer (2021) explicam
que “como se trata de situacdo em que se tem duvidas quanto a efetiva
identificacdo do acusado, toma-se o cuidado de filtrar o maximo possivel
aidoneidade do depoimento”.

E fundamental, ainda, os dizeres de Mazzuoli, Costa e Faria e Oliveira
(2021) ao recordarem que ha uma “prevaléncia das normas convencio-
nais na orientacao dos procedimentos de persecuc¢do penal no Brasil”,
conforme o CPP: “Art. 12 O processo penal reger-se-a, em todo o territério
brasileiro, por este Codigo, ressalvados: I - os tratados, as convencoes e
regras de direito internacional”.

Além disso, a Constitui¢do afirma que “A Republica Federativa do Bra-
sil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios:
II - prevaléncia dos direitos humanos” (CRFB/88, art. 42, 11, grifo nosso).

Em consequéncia, o controle de convencionalidade a ser exercido
pelo membro do MP deve:

Permear e se fazer presente em todo o processo de persecug¢io
penal, desde (i) o controle dos atos de instauragdo de investigagio
criminais, (if) a fiscalizagdo dos correspondentes procedimentos
de investigacao, (iif) o seu eventual arquivamento, (iv) a promog¢do
da acdo penal publica e (v) a sua correspondente tramitacao (MA-
ZZUOLI; COSTA E FARIA; OLIVEIRA, p. 109).

A propésito, o Brasil ratificou a Convengao Interamericana contra
o Racismo (BRASIL, 2021) que tera equivaléncia a emenda constitucio-
nal (CRFB, art. 59, § 39). Casos como o retromencionado podem estar
alicercados na problematica social e criminosa do racismo. Segundo o
art. 1. 4 da Convencdo “Toda teoria, doutrina, ideologia e conjunto de
ideias racistas [...] sdo cientificamente falsas, moralmente censuraveis,
socialmente injustas e contrarias aos principios fundamentais do Direito
Internacional”.
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Com relagdo ao tema em discussdo, o programa de televisdo “Show
da Vida” (Fantastico) publicizou importante reportagem sobre pessoas
que sem provas eram acusadas da pratica de infra¢des penais e tinham
contra si inquéritos policiais, além de condenacgdes e prisdes efetivadas.
A manchete é impactante ao dizer que “83% dos presos injustamente
por reconhecimento fotografico no Brasil sdo negros” (G1,2021). Nesse
sentido, e mais uma vez, afirma-se que os inquéritos policiais devem ser
controlados convencionalmente pelo 6rgdo ministerial.

Outro exemplo interessante para a exploracao do tema relaciona-se
com a utilizacdo “inconvencional” do procedimento administrativo do
inquérito policial com o objetivo de intimidar outras minorias. Foi o que
ocorreu com uma lideranca indigena que passou a ser investigada por
criticar agdes governamentais. O delegado, entretanto, entendeu pelo
arquivamento, fato este noticiado com a seguinte manchete “PF pede
arquivamento de inquérito que investigaria lider indigena de RO por
criticar acoes de Bolsonaro” (G1, 2021).

A Convengio, neste contexto, afirma que: “Art. 1.6: Intolerancia é
um ato ou conjunto de atos ou manifestacdes que denotam desrespeito,
rejeicdo ou desprezo a dignidade, caracteristicas, convicgdes ou opinides
de pessoas por serem diferentes ou contrarias” (CONVENCAO INTERA-
MERICANA CONTRA O RACISMO, A DISCRIMINAGAO RACIAL E FORMAS
CORRELATAS DE INTOLERANCIA, 2013, p. 04).

Observadas as regras atinentes as acdes penais (publica condiciona-
da ou incondicionada e privada), em situa¢des como estas (utilizacdo e
procedimentos inconvencionais do IP), se o MP constatar “que a atividade
de investigacdo violou direitos e garantias estabelecidos no plano inter-
nacional, ensejando inconvencionalidade que, no caso concreto, estao a
impedir a promoc¢ao da acdo penal publica”, devera a instituicdo atuar
pelo arquivamento (MAZZUOLI; COSTA E FARIA; OLIVEIRA, 2021, p. 177).

6. CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, os direitos humanos tém imensa importancia para a
garantia de um processo justo, imparcial e livre de preconceitos. No
entanto, cada Estado-parte dos tratados e convenc¢oes internacionais
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sobre a matéria devem ter mecanismos capazes de efetivar tais direitos
no ambito interno.

Nesse sentido, valendo-se do importante estudo acerca do exame de
convencionalidade pelo MP trazido a baila por Mazzuoli, Costa e Faria e
Oliveira na obra “Controle de Convencionalidade pelo Ministério Ptiblico”
(2021), é notério aimportancia deste exame sobre os inquéritos policiais
para que sejam evitados dois tipos de situagdes: gastos publicos com a
investigacdo criminal e o processo penal e seus corolarios e, sobretudo,
o grande impacto emocional e social sobre aquele que é falsamente
imputado como autor da pratica de infragdes penais ou que tem suas
garantias legais, constitucionais e convencionais desrespeitadas.

Assim, ao Ministério Publico é dada a missdo de também fazer valer
as normas de direito internacional incorporadas ao Brasil para coibir
injusticas, o racismo e a intolerancia institucionais e sociais, bem como
barrar eventuais processos de investigacdo criminal e processos penais
totalmente incompativeis com o Estado democratico de Direito.

Dessa forma, foi possivel perceber no presente trabalho a necessi-
dade desse debate entre as instituicdes essenciais a justica, os drgaos
de investigacdo, o Poder Judiciario e os estudiosos das leis no pafis. Por
fim, abre-se novamente o caminho para a discussio sobre um “estado de
coisas inconvencionais” no pais em diversas areas e sob variados angulos.
Tal modelo de Estado ndo é harmonizavel com as normas internacionais,
muito menos com a Constituicdo de 1988.
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