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PALAVRA DO PRESIDENTE

A advocacia ¢ a profissao das letras. Ela se desenvolveu ao longo de
muitos anos sempre perto das lamurias e do choro dos desvalidos, sendo
os advogados e advogadas, em muitas situagbes, o Gnico a ouvir, enten-
der e gritar aos quatro cantos o sermdo de apelo dos mais necessitados e
desprotegidos.

A advocacia ¢é a profissio das esperangas. A esperanga de solucoes das
questdes cotidianas que afligem as pessoas e que tornam os sonhos menos
frequentes, e sendo assim, por que nio dizer também, a advocacia é uma
profissao que produz e realiza sonhos.

E em todos os sonhos, por ébvio, residem desejos de melhores tempos
para aqueles descontentes com os momentos vividos, ¢ outros felizes com
suas condigdes atuais, com esperanc¢a de que os momentos futuros se repitam.

E todas essas lamdrias, choros e sonhos, ganham voz, corpo e perso-
nificagdo, nas palavras de nés advogados e advogadas. Assim, a advocacia
evoluiu para se transformar em uma profissao de escritores. Muitos, e de
grande importincia — desde Séneca a José de Alencar — transformaram a
atmosfera das letras, num espelho da vida e das questdes importantes para
nosso mundo e nossa sociedade, debatendo e discutindo temas de extrema
relevincia social, onde as necessidades humanas encontraram nao apenas
voz, mas eco e amplitude.

Por essa razio, ¢ dever da Ordem dos Advogados do Brasil estimular a
dialética, a reflexdo e o debate sobre temas sociais, juridicos e que interferem
diretamente no exercicio de nossa atividade profissional, especialmente entre
a jovem advocacia, que hoje representa aproximadamente 50% da advocacia
baiana. Dai a importancia de se criar um ambiente préprio, através da revista
juridica da jovem advocacia, para que os jovens tenham a oportunidade,
acima de tudo, de exercerem a sua liberdade de expressio e suas reflexoes
sobretudo acerca da advocacia.
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Com efeito, os jovens advogados e advogadas da Bahia e, por conse-
quéncia, toda a advocacia baiana, estio ganhando mais um instrumento
disponibilizado pela OAB Bahia, através do Conselho Consultivo da Jovem
Advocacia, com a finalidade de dar voz a jovem advocacia. Assim, a Revista
Juridica da Jovem Advocacia é uma ferramenta que ampliard os acessos da
jovem advocacia & pesquisa, produgao cientifica e académica.

Uma ferramenta que visa incentivar as atividades académicas, onde
os temas de grande relevincia para a advocacia e nossa sociedade como um
todo, poderao ser discutidos, onde as questdes cotidianas que afligem nossa
sociedade e também os advogados, serdo debatidas de forma técnica, con-
tribuindo, seguramente, para a evolugio do direito dos nossos tribunais, e
obviamente, da nossa prépria sociedade.

Assim, esse novo instrumento amplia de forma significativa as con-
digoes de crescimento profissional para os jovens advogados, advogadas e
estagidrios de direito, que tero a sua disposi¢ao uma fonte de pesquisa e de
publicagao de suas produgoes académicas. Até porque, como bem afirmou
Jorge Amado, “o jovem tem for¢a criadora, ela, paixao, entusiasmo e impeto,
uma coisa que depois vocé tem menos”.

Entdo, que essa for¢a criadora da jovem advocacia baiana, que encon-
tra aqui espago cativo na Revista Juridica da Jovem Advocacia, seja a voz do
direito do nosso tempo, e claro, também dos novos tempos, para que esse
impeto de criagido académica e cientifica contribua com nossas escolhas,
sonhos e realiza¢oes, construindo um direito mais justo e por consequéncia
uma sociedade melhor.

Hermes Hilariao Teixeira Neto
Presidente do Conselho Consultivo da Jovem Advocacia da OAB-BA

O CONSELHO CONSULTIVO DA JOVEM
ADVOCACIA

O Conselho Consultivo da Jovem Advocacia, ou simplesmente CCJA,
¢ resultado da modifica¢io que atribuiu a entdo Comissio Permanente do
Advogado Iniciante (prevista no art. 99 do Regimento Interno da OAB/
BA) o cardter de 6rgao consultivo, ampliando-se tematicamente sua atuago.

A altera¢io empreendida vai muito além da mera nomenclatura. Sob a
nova formatagao, o Conselho interliga-se com as diversas Comissoes atuantes
na Ordem, devendo estar atento aos assuntos que despertam o interesse da
jovem advocacia para promover os encaminhamentos necessérios.

Desde a sua criago, o 6rgao tem como compromisso abragar os advo-
gados e advogadas em inicio de carreira de toda a Bahia, servindo de caixa
de ressonancia dos anseios e das dificuldades dos profissionais cuja militdncia
nao se restringe a capital do Estado.

Nessa linha, levando em consideragao que os jovens advogados e advo-
gadas, entendidos como aqueles que possuem até 05 (cinco) anos de inscri¢ao
na Ordem dos Advogados do Brasil (segundo provimento n° 162/2015), nao
podem figurar no Conselho Seccional, a OAB/Ba, na gestao 2013-2015, en-
tendeu por bem criar um érgao politico voltado para opinar sobre as medidas
de incentivo e de apoio aos recém-ingressos na profissao.

Portanto, o Conselho Consultivo da Jovem Advocacia é um érgao que
compde a estrutura da OAB/BA, integrado por advogados e advogadas com
até 05 (cinco) anos de inscrigao regular nos quadros da entidade. Sua estru-
tura origindria é composta por um presidente, um vice-presidente, diretor
de relacionamento com o interior e diretor de planejamento.

O CCJA, desde a sua criagdo, permite a participagao de estagidrios
e estagidrias do curso de direito nas atividades do Conselho como mem-
bros colaboradores, possibilitando aos académicos e académicas, além de
discutir as questoes relativas as suas atividades cotidianas, a conhecer a
realidade da advocacia.
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O QUE E A OAB JOVEM?

O Conselho Consultivo da Jovem Advocacia da OAB Bahia, também
chamado de OAB Jovem, é um 6rgao consultivo de assessoramento, que
tem por finalidade auxiliar a Diretoria e o Conselho Seccional no cum-
primento dos seus objetivos institucionais, notadamente no que se refere
a advocacia em inicio de carreira, nos termos do Regimento Interno das
Comissoes da OAB-BA. A OAB Jovem ¢, portanto, o braco da OAB Bahia
vocacionado a promover a interlocu¢iao entre os jovens advogados e a
Ordem baiana, suprindo assim a auséncia de representacio dos advogados
com até 05 (cinco) anos de inscricao na composicao do Conselho Pleno,
em razao de vedacao legal expressa, denominada cldusula de barreira.

COMO FUNCIONA A OAB JOVEM?

O Conselho Consultivo da Jovem Advocacia entende que o dire-
cionamento das politicas institucionais voltadas para os jovens advogados
alcanca horizontes amplos através da subdivisao do Conselho em Grupos
de Trabalho, criados para a execugao dos diversos projetos. Busca-se com
tal medida a consistente participagio democrdtica de todos os membros
nas decisoes e realizagdes do CCJA, em primeiro plano, bem como a des-
centralizacao das funcoes, em ultima andlise, sem olvidar da nossa funcio
basilar, qual seja: prestar apoio, estimulo e orientagao aos advogados em
inicio de carreira. As sessdes ordindrias do CCJA sao abertas, bem como
toda a programacio mensal e as pautas a serem debatidas sao divulgadas
com antecedéncia através do site e redes sociais da OAB Jovem, de modo
que hd frequente participagao de jovens advogados interessados em conhe-
cer o funcionamento da institui¢do.
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CONVERSAO DE EMPRESTIMO EXTERNO
EM INVESTIMENTO ESTRANGEIRO DIRETO:
ASPECTOS TRIBUTARIOS E REGULATORIOS

Leonardo Nunes Campos'

Resumo: O presente artigo visa analisar os aspectos tributdrios da ca-
pitalizacdo de empresas através do empréstimo externo concedido por
acionista sediado fora do Brasil, bem como as consequéncias da con-
versio deste empréstimo direito em investimento estrangeiro direto,
através do aumento do capital social da investida. Foram verificadas as
hipéteses de incidéncia do IOF e do Imposto de Renda em cada um
dos casos, bem com as exigéncias de registro nos érgaos regulatdrios.

Palavras-chave: Tributdrio. Regulatério. Empréstimo Externo. Inves-
timento Estrangeiro Direto. IOF Imposto de Renda.

Abstract: This article aims to analyze the tax aspects of the capitaliza-
tion of companies through the external loan granted by a shareholder
based outside Brazil, as well as the consequences of the conversion
of this right loan into direct foreign investment through the increase
of the capital stock of the investee. We verified the hypothesis of
incidence of IOF and Income Tax in each of the cases, as well as the
registration requirements in the regulatory bodies.

Keywords: Tax. Regulatory. External Loan. Foreign Direct Invest-
ment. IOE Income tax.

SUMARIO: INTRODUCAO. 1. EMPRESTIMO EXTER-
NO. 1.1 REGULACAO CMN/BACEN PARA REGISTRO DAS
OPERACOES DE EMPRESTIMO EXTERNO 1.2. ASPECTOS
TRIBUTARIOS DA OPERACAO DE EMPRETIMO EXTER-
NO. 1.2.1 Imposto Sobre Operagoes Financeiras (IOF). 1.2.2.
Imposto de Renda Retido na Fonte. 1.2.3. Imposto Sobre a Renda:

1. E advogado atuante na érea de Direito Tributario. Doutorando em Direito Constitucional e Processual
Tributario pela Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo (PUC/SP). Mestre em Direito Tributario
pela FGV Direito SP (2016). Cursou extensao em Tributa¢@o Internacional na Northwestern University
— Chicago/IL (2015). Pés-graduado em Direito Tributério pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributa-
rios — IBET (2011). Graduado em Direito pela Universidade Salvador — UNIFACS (2009). E sécio do
Brito, Campos, Cruz e Torres Advogados, membro da Comissdo de Direito Tributario OAB/BA, além
de professor de cursos de pos-graduagdo e autor e revisor de artigos publicados em revistas especializa-
das. Foi Conselheiro do Conselho de Fazenda do Estado da Bahia (CONSEF). Lattes: http://lattes.cnpq.
br/3581204166008011
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dedutibilidade dos juros. 2. INVESTIMENTO ESTRANGEIRO
DIRETO: REGISTRO E TRIBUTAQAO. 3.A CONVERSAO DE
EMPRESTIMO EXTERNO EM INVESTIMENTO ESTRAN-
GEIRO DIRETO. CONCLUSAO.

INTRODUCAO

A capitalizagio de empresas pode acontecer de dois modos: através de
recursos dos acionistas ou de terceiros. Quando se aborda o aporte por meio
dos acionistas, verifica-se a possibilidade da sua realiza¢io se dar através do
aumento de capital da sociedade ou pela contratagao de empréstimos com
estes acionistas (intercompany loans).

Ao regular a situagao da capitalizacio através de capital estrangeiro, a
legislagao brasileira distingue as hipéteses supracitadas, denominando “in-
vestimento direto” aquele referente ao aporte para a composi¢ao ou aumento
do capital social de empresas da qual o investidor seja sécio ou acionista fora
de bolsa de valores e mercado de balcio organizado; e “empréstimo externo”
as demais situacoes, como project finance, operagoes de financiamento a im-
portagdo ou exportacio, ou outras modalidades de financiamento.

O presente artigo visa analisar os aspectos tributdrios da capitalizagao
de empresas através do empréstimo externo concedido por acionista sediado
fora do Brasil, bem como as consequéncias da conversdo deste empréstimo
direito em investimento estrangeiro direto, através do aumento do capital
social da investida.

Além desta introdugio, o trabalho contard com a andlise das operagoes
de empréstimo externo (capitulo 01), com a descrigao dos aspectos regulaté-
rios referentes aos registros da operagao no Banco Central (1.1), bem como
os aspectos tributdrios (1.2.), que podem ser divididos em trés pontos: a
incidéncia do Imposto sobre Operagdes Financeiras (1.2.1), do Imposto de
Renda Retido na Fonte (1.2.2), e da regularidade da operagao segundo o
aspecto de subcapitalizagio (thin capitalization) e de precos de transferéncia

(transfer pricing) para efeitos de dedutibilidade do Imposto de Renda (1.2.3).

Em seguida, serdo apresentados os aspectos regulatérios e tributdrios
do investimento estrangeiro direito (capitulo 02), para que entdo sejam ana-
lisadas as consequéncias da conversao do empréstimo externo contratado em
investimento estrangeiro direto, que ocorre através da operagio de cAmbio
simultdneo (capitulo 03). Por fim, apresentaremos a conclusao.

LEONARDO NUNES CAMPOS

1. EMPRESTIMO EXTERNO

O empréstimo externo é uma das possiveis formas de capitalizagao das
empresas. Quando a operagao de mdtuo ocorre entre partes relacionadas,
contudo, é importante que se observe algumas regras referentes a sub-capita-
lizagao e pregos de transferéncia, para que se tenha a melhor eficiéncia fiscal.
Neste capitulo, serao demonstrados os aspectos regulatérios e tributdrios
referentes A esta operagio.

1.1. REGULACAO CMN/BACEN PARA REGISTRO DAS OPE-
RAGOES DE EMPRESTIMO EXTERNO

A regulacdo nacional sobre o ingresso de capital estrangeiro se dd através
da Lei n° 4.131/62, que determina o registro de todas as operagoes no érgao
competente (atualmente BACEN), independente da forma de ingresso do

recurso no pais. Em nivel infralegal, a regulamentacio se d4 através da Reso-
luc¢io do Conselho Monetdrio Nacional (CNM) n° 3.844/2010.

No caso de empréstimo externo contratado de forma direta, a regula-
mentagao consta no Capitulo II do Anexo IT & Resolugao CMN 3.844/2010,
onde se encontram as normas para o registro da operacao.

A referida norma disp6e que a operagao deve ser registrada no Sistema
de Registro Declaratério Eletronico, médulo de Registro de Operagao Fi-

nanceira (RDE-ROF) do SISBACEN antes da entrada do capital no Brasil,
sendo o tomador dos recursos externos o responsavel pelo registro®.

Basicamente o procedimento consiste em informar via sistema os de-
talhes da operagao nas telas:

Caracteristicas Gerais (MCEX57BA): modalidade (no caso empréstimo),
a moeda, o valor, a incidéncia ou nio de juros, o prazo, os encargos, se a
operagdo ¢ intercompany, a natureza da operacio, a origem ¢ o destino dos
recursos e os titulares.

Principal (MCEX57BC): além da discriminacio do valor da operagio, as
condi¢des de pagamento do valor principal (parcelas, periodicidade, caréncia,
prazo, data ou condi¢do de inicio da contagem), o meio de pagamento e o
sistema de amortizagio.

Juros (MCEX57BD): o periodo dos juros, o prazo de validade do periodo, a
forma de pagamento, a data ou condi¢ao de inicio da contagem, o meio de

2. O manual do Modulo RDE-ROF do SISBACEN esta disponivel no endere¢o web do Banco Central
(link direto: http://www.bcb.gov.br/ftp/infecon/RDE/ManualRDE-ROF.pdf)

15


http://www.bcb.gov.br/ftp/infecon/RDE/ManualRDE-ROF.pdf

16

REVISTA JURIDICA DA JOVEM ADVOCACIA

pagamento, a periodicidade, se a taxa ¢ fixa ou varidvel, o spread se for o caso.

Encargos (MCEX57BE): os encargos incidentes na operagio, com o cédigo,
moeda, se o valor ¢ fixo ou percentual, qual a base, a condigao, data e perio-
dicidade de pagamento, o niimero de parcelas, a qual titular é vinculado e
quais os detalhes da forma de calculo.

Dados Complementares (MCEX57B]J): Informagoes entendidas como rele-
vantes para as quais nio haja campo especifico, dados do Imposto de Renda,
dados do responsével pela operagao;

Vinculos (MCEX57BL): caso haja vinculo com outra operagio.

Além do registro da operagio em si, ¢ importante apontar que é neces-
sdrio o registro de quaisquer alteragdes nas condigoes do negécio, de modo
que o Banco Central possa manter o controle das informacoes sobre o capital
estrangeiro no pafs.

Uma vez concluido o procedimento, serd concedido o nimero de re-
gistro automaticamente, salvo se a estrutura da operagio nio se enquadrar
nos padrées do sistema, quando o préprio BACEN informard os ajustes
necessérios, ou quando os custos da transagio nao forem compativeis com
as condicoes e préticas usuais de mercado, o que ¢é exigéncia da legislacio,
que nio admite vencimentos em aberto, encargos indefinidos ou vinculados
ilimitadamente aos resultados financeiros ou qualquer outra forma de me-
di¢do de desempenho empresarial.

Com o nmero de registro, serd possivel fechar o contrato de cimbio.
Ap6s o fechamento do cAmbio, é preciso ainda que se registre no médulo
RDE-ROF o esquema de pagamento do empréstimo.

Em suma, sio estes os procedimentos necessdrios para que a operagao de
empréstimo externo seja efetuada em atendimento as exigéncias regulatérias.

1.2. ASPECTOS TRIBUTARIOS DA OPERACAO DE EM-
PRESTIMO EXTERNO

Numa operagao de crédito internacional pode-se cogitar a incidéncia
de dois tributos: Imposto Sobre Operagoes Financeiras (IOF) e Imposto de
Renda Retido na Fonte (IRRF), a incidir sobre os juros. Passa-se a analisar a
incidéncia de cada um deles no empréstimo externo.

1.2.1. Imposto Sobre Operacoes Financeiras (IOF)

Com relagao ao IOF, a legislacao brasileira prevé a a incidéncia sobre
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operagdes de crédito, operagoes de cimbio, de seguro, relativas a titulos
ou valores mobilidrios ou opera¢des com ouro, ativo financeiro ou instru-
mento cambial.

A outorga de competéncia para a institui¢ao do IOF pela Uniao consta
no art. 153, V, da Constituigao Federal de 1988, sendo prevista a sua in-
cidéncia sobre operagoes de crédito, cimbio e seguro ou aquelas relativas a
titulos ou valores mobilidrios.

A regulamentagio do imposto encontra-se na Lei n° 5.143/66, na Lei
n° 5.172/66 (CTN), no Decreto-Lei n° 1.783/80, e na Lei n° 8.894/94,
estando as normas compiladas no Regulamento do IOF disposto no De-
creto 6.306/07, que retine as informacées de todos os outros instrumentos
normativos e ainda traz informagoes sobre as aliquotas.

Estao contempladas na legislacdo do IOF diversas hiopéteses de inci-
déncia, de modo que se pode classificar o imposto em cinco categorias: (i)
IOF-Crédito, incidentes sobre operagdes realizadas por instituigoes finan-
ceiras, por “empresas que exercem as atividades de prestagio cumulativa e
continua de servicos de assessoria crediticia, mercadolégica, gestao de crédito,
selegao de riscos, administragao de contas a pagar e a receber, compra de di-
reitos creditérios resultantes de vendas mercantis a prazo ou de prestagao de
servicos (factoring)”, pessoas juridicas entre si ou pessoas juridicas e pessoa
fisica; (ii) IOF-Cambio, sobre operacoes de cAmbio; (iii) IOF-Seguros, sobre
as operacoes realizadas por seguradoras; (iv) IOF-Titulos, sobre operagoes
com titulos ou valores mobilidrios; e (v) IOF-Ouro, que incide sobre opera-
¢bes com ouro, ativo financeiro ou instrumento cambial.

Pois bem. Enquadrariam-se no caso do empréstimo estrangeiro o
IOF sobre operagoes de crédito (inciso I do art. 2° do Decreto 6.306/07)
e operagdes de cambio (inciso II). Ocorre que hd dispositivo expresso no
§2° do art. 2° do referido decreto excetuando a incidéncia do IOF Crédito
sobre a operacio:

Art. 2° O IOF incide sobre:

I — operagoes de crédito realizadas:

(...)

§ 20 Exclui-se da incidéncia do IOF referido no inciso I a operagio de crédito
externo, sem prejuizo da incidéncia definida no inciso II.

Com rela¢io ao IOF-Cambio hd a incidéncia do imposto, porém a
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aliquota foi reduzida a zero, salvo quando o prazo médio minimo da operagao
for de até 180 dias, quando incidiré a aliquota de 6%. E o que dispoe o art.
15-B, incisos XI e XII do Decreto 6.306/07:

Art. 15-B. A aliquota do IOF fica reduzida para trinta e oito centésimos por
cento, observadas as seguintes excegoes:

(.0

XI — nas liquidagdes de operacoes de cAmbio de ingresso e saida de recursos
no e do Pafs, referentes a recursos captados a titulo de empréstimos e finan-
ciamentos externos, excetuadas as operagoes de que trata o inciso XII: zero;

(Incluido pelo Decreto n° 8.325, de 7 de outubro de 2014)

XII — nas liquidacoes de operagoes de cdmbio para ingresso de recursos no
Pais, inclusive por meio de operacoes simultineas, referente a empréstimo
externo, sujeito a registro no Banco Central do Brasil, contratado de forma
direta ou mediante emissao de titulos no mercado internacional com prazo
médio minimo de até cento e oitenta dias: seis por cento; (Incluido pelo
Decreto n° 8.325, de 7 de outubro de 2014)

(..

§ 2° Quando a operagio de empréstimo for contratada pelo prazo médio
minimo superior ao exigido no inciso XII do caput e for liquidada anteci-
padamente, total ou parcialmente, descumprindo-se esse prazo minimo, o
contribuinte ficard sujeito ao pagamento do imposto calculado a aliquota
estabelecida no inciso citado, acrescido de juros moratérios e multa, sem pre-
juizo das penalidades previstas no art. 23 da Lei n° 4.131, de 3 de setembro
de 1962, e no art. 72 da Lei n°9.069, de 29 de junho de 1995.

Assim, o IOF Cambio incidird & aliquota de 6% (seis por cento) apenas
se 0 empréstimo for contratado por prazo inferior a 180 (cento e oitenta) dias.

E importante ressaltar, porém, que por conta do paragrafo primeiro do
art. 153 da Constituicao Federal, as aliquotas de IOF podem ser majoradas
pelo poder executivo, além do que, por determinagao do §1° do art. 150, o
IOF nio estd sujeito a anterioridade de exercicio e nonagesimal, de modo
que a regra referente a aliquota zero pode ser alterada a qualquer tempo.

1.2.2. Imposto de Renda Retido na Fonte

O empréstimo em si nio ¢ fato gerador do imposto de renda, pois nao
representa a aquisi¢ao de disponibilidade juridica ou econémica, de modo
que a concessao e o pagamento da parcela do principal do mutuo nao atrai
a incidéncia do imposto.
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O mesmo nio acontece com os juros. Sendo os juros o produto do
capital, incide o imposto sobre a renda, nos termos do art. 43, I da Lei n°
5.172/66 (CTN). Em regra a aliquota é de 15% e o tributo deve ser retido
na fonte, conforme determina o art. 685, I do Regulamento do Imposto de
Renda (Decreto 3.000/99). Nos casos em que o beneficidrio seja residente
ou domiciliado em paraisos fiscais®, a aliquota é elevada para 25%, conforme

art. 8° da Lei n°® 9.779/99.

E importante ressaltar que existem algumas hipéteses de reducio 2 ali-
quota zero do imposto de renda retido na fonte prevista na Lei n° 9.481/97.
No que aqui interessa, o inciso VIII do art. 1° assim dispoe:

Art. 1° A aliquota do imposto de renda na fonte incidente sobre os rendi-

mentos auferidos no Pais, por residentes ou domiciliados no exterior, fica
reduzida para zero, nas seguintes hipdteses:

(...

VIII — juros decorrentes de empréstimos contraidos no exterior, em paises
que mantenham acordos tributdrios com o Brasil, por empresas nacionais,
particulares ou oficiais, por prazo igual ou superior a quinze anos, a taxa de
juros do mercado credor, com institui¢oes financeiras tributadas em nivel
inferior ao admitido pelo crédito fiscal nos respectivos acordos tributdrios;

IX — juros, comissdes, despesas e descontos decorrentes de colocagdes no
exterior, previamente autorizadas pelo Banco Central do Brasil, de titulos de
crédito internacionais, inclusive comercial papers, desde que o prazo médio
de amortizagio corresponda, no minimo, a 96 meses;

Assim, a depender de como estruturada a operagio, ¢ interessante notar
que a capta¢do de recursos no exterior através de institui¢oes financeiras ou
titulos de crédito pode representar uma vantagem fiscal relevante.

Ainda sobre o imposto sobre a renda retido na fonte, poder-se-ia cogi-
tar a possibilidade de regras dispostas em acordo internacional para evitar a
bi-tributagao afastar ou diminuir a incidéncia do imposto de renda.

Ocorre que o Brasil adota para os seus tratados o modelo da OCDE
(Organizagao para a Cooperagio e Desenvolvimento Econdmico), que trata
dos juros no seu art. XI, atribuindo a possibilidade do pais de origem tributar
os juros até¢ um limite de 15%.

3. AReceita Federal editou uma instru¢do normativa trazendo a black list dos paises considerados paraisos
fiscais, bem como aqueles que adotam os chamados regimes fiscais privilegiados. E a Instru¢ao Norma-
tiva 1.037/2010.
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A titulo de exemplo, observe-se o que dispoe o acordo firmado com o

Canad4 (Decreto 92.318/86):
ARTIGO XI

Juros

1. Os juros provenientes de um Estado Contratante e pagos a um residente
do outro Estado Contratante sao tributdveis nesse outro Estado.

2. Todavia, esses juros podem se tributados no Estado Contratante de que
provém e de acordo com a legislacdo desse Estado, mas se a pessoa que os
receber for uma sociedade que seja o beneficidrio efetivo dos juros, o imposto
assim estabelecido nio poderd exceder:

a) 10 por cento do montante bruto dos juros provenientes do Brasil e pagos a
um residente do Canadd em razio de um empréstimo garantido ou segurado
por um periodo minimo de 7 anos pela “Export Development Corporation

of Canada”;

b) 15 por cento em todos os demais casos.

Ou seja, em que pese o tratado estabeleca que os juros devem ser tri-
butados no pais do credor, o Estado do devedor pode impor a tributacio a
aliquota méxima de 15%, e é exatamente o que faz o Brasil, como se averigua

do art. 9° da IN RFB 1.455/2014.

Assim, para o caso, sob o ponto de vista de incidéncia do imposto sobre
a renda retido na fonte, haveria diferenca na tributacio em relagao aos paises
com os quais o Brasil tem tratado, apenas se o tratado estipular no Artigo XI,
percentual de imposto sobre a renda menor do que 15%.

E importante notar, ainda, que alguns paises que nio possuem tratado
com o Brasil, a exemplo dos Estados Unidos, permitem a compensagio do
imposto pago ou retido na fonte no exterior, assim como acontece no Brasil
pela regra disposta no art. 395 do Regulamento do Imposto do Renda.

1.2.3. Imposto Sobre a Renda: dedutibilidade dos juros.

Por fim, por se tratar de uma operacgio intercompany, é importante
que se averigue as imposi¢oes decorrentes das regras de combate a subca-
pitalizacdo e as normas precos de transferéncia, a fim de que a empresa
pagadora dos juros nao tenha restricio da dedutibilidade da despesa para
efeitos de apuracio do IRPJ.

Estas regras surgiram para evitar prdtica muito comum: o planejamento
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tributdrio consistente na capitalizagdo de empresas através de empréstimo
em detrimento de aporte de capital, de modo a criar uma despesa dedu-
tivel e reduzir a tributagao da operagao e, da mesma forma, transferir o
saldo positivo através de altos juros simulados para paises do exterior com
tributacio favorecida.

As regras contra a subcapitalizagio constam nos arts. 24 a 27 da Lei
n° 12.249/2010. Em resumo, para as empresas vinculadas estrangeiras nao
sediadas em paraisos fiscais: (i) quando houver participa¢io societdria, o
endividamento nio pode superar duas vezes a participagao da credora no
patrimonio liquido (PL); (ii) quando ndo houver participagio societdria, o
endividamento nao poderd superar duas vezes o PL. Em todos os casos, o
endividamento total da empresa com vinculadas nao poderd ser superior a
duas vezes a participagao de todas as vinculadas no PL.

No caso de vinculadas em paraisos fiscais, as regras sdo mais rigidas, nao
podendo o endividamento superar 30% do PL da devedora.

Em relagdo aos pregos de transferéncia, a regra estd no art. 22 da Lei
n° 9.430/96, cujo regulamento consta na IN RFB 1.312/12, art. 38-A. O
dispositivo supracitado traz, no pardgrafo 8°, trés possibilidades de taxas,
que devem ser acrescidas de margem de spread definida pelo Ministro de
Estado da Fazenda (atualmente 3,5% para fins de dedutibilidade — Portaria
MEF n° 427/2013).

Art. 38-A. A partir de 1° de janeiro de 2013, os juros pagos ou creditados
a pessoa vinculada somente serio dedutiveis para fins de determinagio do
lucro real até o montante que nao exceda ao valor calculado com base em
taxa determinada conforme este artigo acrescida de margem percentual a
titulo de spread, a ser definida por ato do Ministro de Estado da Fazenda
com base na média de mercado, proporcionalizados em fun¢io do periodo
a que se referirem os juros.

§ 1° No caso de mtituo com pessoa vinculada, a pessoa juridica mutuante,
domiciliada no Brasil, deverd reconhecer, como receita financeira correspon-
dente & opera¢do, no minimo o valor apurado segundo o disposto neste artigo.

§ 20 Para efeito do limite a que se refere este artigo, os juros serdo calculados
com base no valor da obrigacio ou do direito, expresso na moeda objeto do
contrato, e convertidos em reais pela taxa de cAmbio, divulgada pelo Banco
Central do Brasil, para a data do termo final do cdlculo dos juros.

§ 30 O valor dos encargos que exceder o limite referido no caput serd adicio-
nado ao lucro real e a base de cdlculo da CSLL.
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§ 4° A diferenca de receita apurada na forma do § 2° serd adicionada ao lucro
real, presumido ou arbitrado e a base de cdlculo da CSLL.

§ 5° Nos pagamentos de juros em que a pessoa fisica ou juridica remetente
assuma o 6nus do imposto, o valor deste nio serd considerado para efeito do

limite de dedutibilidade.

§ 6° O cdlculo dos juros a que se refere o caput poderd ser efetuado por
contrato ou conjunto de operagdes financeiras com datas, taxas e prazos
idénticos.

§ 70 Para efeito do disposto neste artigo, sio consideradas operacoes financei-
ras aquelas decorrentes de contratos, inclusive os de aplicagio de recursos e os
de capitalizagio de linha de crédito, celebrados com pessoa fisica ou juridica
residente ou domiciliada no exterior, cuja remessa ou ingresso de principal
tenha sido conduzido em moeda estrangeira ou por meio de transferéncia
internacional em moeda nacional.

§ 80 A taxa de que trata o caput serd a taxa:

I — de mercado dos titulos soberanos da Republica Federativa do Brasil
emitidos no mercado externo em délares dos Estados Unidos da América,
na hipétese de operagoes em délares dos Estados Unidos da América com
taxa prefixada;

IT — de mercado dos titulos soberanos da Republica Federativa do Brasil
emitidos no mercado externo em reais, na hipdtese de operagdes em reais no
exterior com taxa prefixada; e

III - Libor pelo prazo de 6 (seis) meses, nos demais casos.

§ 9° Na hipétese do inciso III do § 8°, para as operagoes efetuadas em
outras moedas nas quais nao seja divulgada taxa Libor prépria, deverd
ser utilizado o valor da taxa Libor para depésitos em ddlares dos Estados
Unidos da América.

§ 10. A verificagdo de que trata este artigo deve ser efetuada na data da con-
tratagdo da operagao e serd aplicada aos contratos celebrados a partir de 1°

de janeiro de 2013.

§ 11. Para fins do disposto no § 10, a novagio e a repactuagio sio conside-
radas novos contratos.

§ 12. Na hipétese de operagdes contratadas antes de 31 de dezembro de
2012, a comprovagio da data de contratagio deverd ser realizada com a
demonstragao do contrato registrado no Banco Central.

§ 13. Na falta da comprovagio do registro, mencionada no § 12, a pessoa
juridica deverd observar o limite de juros, para a despesa ou receita, calculado
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com base na taxa Libor, para depésitos em délares dos Estados Unidos da
América pelo prazo de 6 (seis) meses, acrescida de 3% (trés por cento) anuais
a titulo de spread, conforme disposto no art. 58.

Assim, devem ser respeitados os limites da legislagao para o total do
endividamento, a fim de se escapar da indedutibilidade decorrente da subca-
pitalizacdo, bem como a taxa estipulada para o valor do juros, para que nio
haja restrigoes decorrentes dos pregos de transferéncia.

2. INVESTIMENTO ESTRANGEIRO DIRETO: REGISTRO E
TRIBUTACAO

O investimento estrangeiro direto é a aplica¢io de recursos para a com-
posicio do capital ou a compra de participagdo de terceiros na sociedade
investida. Esta modalidade de investimento também tem sua regulagao na
Resolu¢io CMN 3.844/2010, especificamente no Anexo 1.

Assim como o empréstimo externo, o investimento estrangeiro direto
também deve ser registrado no SISBACEN, porém através do médulo
RDE-IED, sendo a empresa receptora dos recursos responsdvel pela infor-
magao no sistema.

Além do valor diretamente recebido da transferéncia externa, deve
ser submetida a registro também as capitaliza¢oes de lucros, dividendos,
de juros sobre o capital préprio e reserva de lucros, ji que a legislacio as
considera reinvestimento.

A Circular BACEN 3.689/2013 trata, no art. 23 e seguintes, do Inves-
timento Estrangeiro Direito, determinando o registro obrigatério de todos os
eventos societdrios ou contratuais que venham a alterar os termos da participa-
¢ao societdria de investidor estrangeiro, inclusive das reorganizagoes societdrias.

A tributagio incidente sobre a operagio de aporte de capital a titulo
de investimento estrangeiro direto sujeita-se apenas ao IOF cimbio 2 ali-
quota de 0,38%, aplicando-se a regra do caput do art. 15-B do Decreto n°
6.306/2007, j& que a hipdtese nao se enquadra nas regras especiais dos incisos
deste mesmo artigo, nem nas isengdes do art. 16.

3. A CONVERSAO DE EMPRESTIMO EXTERNO EM IN-
VESTIMENTO ESTRANGEIRO DIRETO

E possivel que o credor do empréstimo realizado a sociedade em que
tenha participagio deseje, observada as regras societdrias, converter o seu
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crédito em aumento do capital social da empresa.

Nestes casos, nao hd necessidade do trinsito do capital de volta para o
pais de origem e o reingresso no Brasil, acontecendo a chamada operagao de
cAmbio simultinea, conforme a hipétese do inciso 11, do art. 7°, da Resolugao

CMN 3.844/2010, que assim dispoe:

Art. 7° Para os fins do registro de que trata esta Resolugao, sujeitam-se a
realizagio de operagoes simultineas de cAmbio ou de transferéncias interna-
cionais em reais, sem entrega efetiva dos recursos e independentemente de
prévia autorizac¢io do Banco Central do Brasil:

I —a conversao de haveres de nao residentes no Pais em modalidade de capital
estrangeiro registrdvel no Banco Central do Brasil; e

IT — a transferéncia entre modalidades de capital estrangeiro registrado no
Banco Central do Brasil.

III — a renovagdo, a repactuacio e a assuncio de obrigacio de operagio de
empréstimo externo, sujeito a registro no Banco Central do Brasil, contratado
de forma direta ou mediante emissio de titulos no mercado internacional.

O reenquadramento da natureza do capital estrangeiro no pais exige
o registro no BACEN, sendo o caso de conversio de empréstimos externos
em investimento estrangeiro direto expressamente previsto nos arts. 37 e 38

da Circular BACEN 3.689/2013:

Art. 37. Considera-se conversio em investimento estrangeiro direto, para os
fins desta subsecao, a operagio pela qual direitos e créditos passiveis de gerar
transferéncias financeiras para o exterior, assim como bens pertencentes a nio
residentes, sdo utilizados para aquisi¢ao ou integralizagao de participagio em
empresa no Pais.

Art. 38. No registro das conversées de que trata esta subsecio, devem ser
observadas as seguintes etapas: I — baixa, no médulo ROF do RDE, do valor a
ser convertido, nos casos de operagdes registradas; 11 — operacoes simultineas
de cAmbio, sem expedi¢ao de ordem de pagamento do ou para o exterior ou
lancamentos simultineos de transferéncia internacional de reais, mediante
utilizagao de cddigos de natureza correspondentes ao valor a ser convertido e
ao investimento estrangeiro direto, bem como de cédigo de grupo especifico;
e III — inclusao, no médulo IED do RDE, da operagao correspondente.

E importante notar que essas operagées de cAmbio simultineas sio,
para todos os efeitos, consideradas operacoes efetivas: em que pese nio hajaa
circulagao de capital, a legislagao determina que sejam atribuidos os mesmos
efeitos da operagao em que o capital circula. Ou seja, hd duas operagoes de
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cambio fictas, as quais a legislagao d4 efeitos de operagdes reais: uma de re-
messa dos recursos ao exterior e outra de reingresso desses recursos. E o que

dispde o art. 30 da Circular BACEN 3.691/2013:

Art. 30. As operagoes simultineas de cimbio ou de transferéncias interna-
cionais em reais sio consideradas, para todos os efeitos, operagoes efetivas,
devendo ser adotados os procedimentos operacionais previstos na regulamen-
tagdo e comprovado o recolhimento dos tributos incidentes nas operagoes.

As operagoes simultineas, consideradas operagdes efetivas, impactam
na tributacio em relagao ao IRRF e ao IOF.

No caso do imposto de renda retido na fonte, hd relevincia caso haja
algum saldo de juros ainda nao pago a ser remetido para o exterior que seja
convertido em aumento de capital. Nesta hipdtese, haverd a incidéncia do
imposto a aliquota de 15%, da mesma forma que ocorreria caso 0 montante
fosse efetivamente remetido ao exterior.

Com relagio ao IOF-Cambio, conforme dispde o supracitado art.
15-B, incisos XI e XII do Decreto n° 6.306/07, a aliquota zero s6 é aplicdvel
caso o empréstimo seja contratado por mais de cento e oitenta dias. Caso
contrdrio, o imposto incidird a aliquota de 6%.

Se o recurso houver ingressado no Brasil com a aplicagao da aliquota
zero, porém antes do prazo de cento e oitenta dias o devedor liquidar a
total ou parcialmente a operagao de empréstimo, deve haver a cobranga do
imposto com multa e juros, conforme o disposto no §2° do art. 15-B do
Decreto n° 6.306/07.

Com a conversio do empréstimo externo em investimento estrangeiro
direto, hd a liquidagio da operagao, e modo que incidird o imposto a aliquota
de 6%, com multa e juros, caso haja essa operagao simultdnea de cimbio em
menos de cento e oitenta dias do ingresso dos recursos no pais.

Da mesma forma, incide o IOF a aliquota de 0,38% no aporte a titulo
de investimento estrangeiro direto, e também serd devido este o imposto
quando da ocorréncia da operagao simultdnea de cAmbio.

A Coordenagao Geral de Tributagao da Receita Federal do Brasil ji
analisou o tema, quando expediu a solu¢io de consulta n° 261- Cosit, de 26
de setembro de 2014. O caso posto ao exame do 6rgao, se referia a periodo
anterior ao Decreto n° 8.235/14, que veio a alterar o Regulamento do IOF
e extinguir o art. 15-A, tendo introduzido o art. 15-B, porém em que pese
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haja pequena diferenca quando as aliquotas, as premissas 14 aplicadas ainda
se aplicam a legislacio contemporainea. Assim foi ementada a consulta:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE OPERACOES DE CREDITO,
CAMBIO E SEGUROS OU RELATIVAS A TITULOS OU VALORES
MOBILIARIOS — IOF CAPITALIZACAO DE EMPRESTIMO EX-
TERNO. MOEDA ESTRANGEIRA. OPERACOES SIMULTANEAS
DE CAMBIO. COMPRA E VENDA. IOF-CAMBIO. INCIDENCIA.
Na hipétese de conversao de um empréstimo externo, contraido em moeda
estrangeira, em investimento estrangeiro direto (IED), haverd incidéncia do
IOF sobre as correspondentes operagoes simultineas de cimbio, de compra
e de venda de moeda estrangeira, determinadas pela regulamentacio cambial,
ocorrendo o fato gerador da obrigacdo tributdria no ato da liquidacio dos
respectivos contratos de cAmbio.

EMPRESTIMO EXTERNO. PRAZO SUPERIOR AO PRAZO MEDIO
MINIMO EXIGIDO. INGRESSO DE RECURSOS. OPERACAO DE
CAMBIO. ALIQUOTA ZERO. APLICABILIDADE. A operacio de
cambio contratada nos termos do inciso XXII do art. 15-A do Decreto n°
6.306, de 2007, com a redagao dada pelo Decreto n° 7.698, de 2012, para
ingresso de recursos no Pafs, referente a empréstimo externo com prazo supe-
rior ao prazo médio minimo exigido nesse inciso XXII, é aplicdvel a aliquota
zero do IOF estabelecida pelo inciso IX do mesmo artigo, com a redacio
dada pelo Decreto n° 7.456, de 2011.

EMPRESTIMO EXTERNO. HIPOTESE DE LIQUIDACAO ANTE-
CIPADA. IOF DEVIDO. ACRESCIMO DE JUROS MORATORIOS E
MULTA. No caso de conversao em IED de empréstimo externo contratado
com prazo superior ao prazo médio minimo previsto no inciso XXII do art.
15- A do Decreto n° 6.306, de 2007, com a redagio dada pelo Decreto n°
7.698, de 2012, ocorrendo a conversio em prazo inferior ao prazo médio
minimo originalmente exigido, fica caracterizada a liquidacio antecipada
do referido empréstimo, na forma estabelecida pelo § 2° do mesmo art.
15- A, sujeitando-se o contribuinte ao pagamento do IOF sobre o valor do
empréstimo antecipadamente liquidado 4 aliquota de 6% (seis por cento),
acrescido de juros moratdrios e multa, desde a data da operagio original, e
sem prejuizo das demais penalidades previstas.

EMPRESTIMO EXTERNO. SAIDA DE RECURSOS. OPERACOES
SIMULTANEAS DE CAMBIO. ALIQUOTA ZERO. APLICABILIDA-
DE. Na operagio simultinea de cimbio referente a saida de recursos para a
quitacio do empréstimo, em face da conversio de empréstimo externo em
IED, ¢ aplicdvel a aliquota zero do IOF estabelecida pelo inciso IX do art.
15-A do Decreto n°® 6.306, de 2007, com a redagao dada pelo Decreto n°
7.456, de 2011.

LEONARDO NUNES CAMPOS

EMPRESTIMO EXTERNO. CONVERSAO EM INVESTIMENTO ES-
TRANGEIRO DIRETO. INGRESSO DE RECURSOS. OPERACOES
SIMULTANEAS DE CAMBIO. ALIQUOTA ZERO. APLICABILIDADE.
Na operagio simultinea de cAmbio referente a entrada de recursos financeiros
destinados  integralizagio de capital social, em face da conversio de emprés-
timo externo em [ED, ¢ aplicdvel a aliquota zero do IOF estabelecida pelo
inciso XIX do art. 15-A do Decreto n°® 6.306, de 2007, com a redacio dada
pelo Decreto n° 7.456, de 2011.

Dispositivos Legais: Lei n° 8.894/1994, arts. 5° a 7°; Decreto n° 6.306/2007
— Regulamento do IOF, com alteragoes posteriores, arts. 1°, 2°, capute § 3°,
11 e 15-A, caput, incisos IX, XIX, XXII, ¢ § 2°; Resolugio CMN/Bacen n°
3.844/2010, arts. 1°, 7°, 10 ¢ 12; Regulamento Anexo I & Resolugao CMN/
Bacen n° 3.844/2010, arts. 1°, 2°, 3° e 5° ; Circular Bacen n° 3.689/2013,
arts. 18, 23, 28, 30, 33, 37, 38 e 109; Circular Bacen n° 3.691/2013, arts.
90, 30, 41, 55, 214 a 216.

Assim, pode-se verificar que a conversdo de empréstimo externo em
investimento estrangeiro direto deve ser operacionalizada através de operagao
de cAmbio simultineo, através da qual acontecem duas operagoes fictas de
ciAmbio: uma de remessa de recursos para o exterior a titulo de pagamento do
empréstimo e outra de retorno dos recursos para o Brasil a titulo de investi-
mento estrangeiro direto, operagoes estas que devem ser tributadas como se
houvessem efetivamente acontecido.

CONCLUSAO

Podemos concluir que:

(1) todas as operagoes efetivadas com capital estrangeiro devem ser

registradas no SISBACEN;
(2) nao incide IOF-Crédito no empréstimo externo;

(3) incide IOF-Céambio a aliquota zero no caso do empréstimo externo,
salvo no caso de contratos cujo prazo seja menor do que 180 dias, caso em
que o imposto incidird a aliquota de 6% (seis por cento);

(4) incide IRRF a aliquota de 15% sobre os juros remetidos ao exterior
no caso do empréstimo externo;

(5) para fins de dedutibilidade do IRP] Lucro Real, deve-se observar os
limites de endividamento em conformidade com o PL da empresa de acordo
com as regras de subcapitalizagao;

(6) para fins de dedutibilidade do IRPJ Lucro Real, deve-se observar
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o limite da taxa de juros nas trés hipdteses do §8° do art. 38-A da IN RFB
1.312/12, acrescido de spread de até 3,5%.

(7) incide IOF-Céambio a aliquota de 0,38% no caso de investimento
estrangeiro direito;

(8) a operagao de conversio de empréstimo externo em investimento
estrangeiro direto ocorre através de cimbio simultineo, havendo a remessa e
repatriagao ficta dos recursos, porém para todos os efeitos as operacoes devem
ser consideradas efetivas;

(9) na conversao de empréstimo externo em investimento estrangeiro

direto incide IOF-Cambio a aliquota de 0,38%;

(10) caso haja saldo de juros a ser remetido ao exterior que seja capita-
lizado, incide o IRRF 2 aliquota de 15%;

(11) no caso de conversao de empréstimo externo em investimento
estrangeiro direto no prazo inferior ao de 180 dias, incide o IOF-Cambio a
aliquota de 6%, com acréscimo de multa e juros.

POR QUE A PRISAO CAUTELAR NO BRASIL E
UMA MEDIDA PRIMA RATIO (?): UMA ANALISE
CRITICA AOS DESAFIOS PARA A EFETIVACAO
DA LEI N°. 12.403/2011

Luiz Gabriel Batista Neves!

Marina Cerqueira’

1. Introdugdo. 2. O racismo como pressuposto essencial do sistema
de funcionamento da justica criminal. 3. Das medidas cautelares pessoais
diversas da prisao preventiva e o contexto da criagdo da lei n°. 12.403/2011.
4. A necessidade da implementagao do sistema adversarial como afirmagao
do sistema acusatério e de um processo penal verdadeiramente democritico.
5. Conclusio. 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho possui como objetivo abordar, sob as lentes de
uma racionalidade critica, a aplicagio da prisao preventiva no Brasil que
tem se revelado como medida prima ratio, mesmo com o advento da Lei n.

1. Doutorando em Direito Publico pela Universidade Federal da Bahia (UFBA). Mestre em Direito Publi-
co pela Universidade Federal da Bahia (UFBA). Especialista em Ciéncias Criminais pelo Juspodivm.
Professor da Universidade Jorge Amado (UNIJORGE). Professor Convidado da Poés-graduagdao em
Ciéncias Criminais e em Direito Municipal da Universidade Catolica do Salvador (UCSAL). Profes-
sor Convidado da Pés-graduagdo em Ciéncias Criminais do Centro de Estudos José Aras (CEJAS).
Vice-Presidente da Escola Superior de Advocacia Orlando Gomes da Ordem dos Advogados do Brasil
(ESA/OAB-BA). Diretor Executivo do Instituto Baiano de Direito Processual Penal (IBADPP). Advo-
gado Criminalista.

2. Assessora de Gabinete da Procuradoria-Geral de Justiga do Ministério Publico do Estado da Bahia. Gra-
duada em Direito pela Universidade Salvador (UNIFACS). Especialista em Direito do Estado pelo Ins-
tituto Exceléncia — Juspodivm. Especialista em Ciéncias Criminais pela Universidade Federal da Bahia
(UFBA). Mestra em Direito Publico pela Universidade Federal da Bahia (UFBA). Professora de Direito
Penal do Centro Universitario Jorge Amado (UNIJORGE) e ex-professora da Universidade Catolica de
Salvador (UCSAL). Professora convidada da Pos-Graduagdo em Ciéncias Criminais da Universidade
Catolica de Salvador (UCSAL), Pés-Graduagdo em Direito Penal da Universidade Salvador (UNIFA-
CS), da Escola de Magistrados do Estado da Bahia (EMAB), da pds-graduagdo em Ciéncias Criminais
do Centro de Estudo José Aras (CEJAS), da Escola Superior da Advocacia (ESA/OAB-BA). Presidenta
do Instituto Baiano de Direito Processual Penal (IBADPP). Membro da Comissdo Temporaria instituida
pela Ordem dos Advogados do Brasil Se¢do do Estado da Bahia (OAB-BA) para apresentar sugestoes
ao Projeto de Lei do Novo Codigo de Processo Penal.
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12.403/2011 que trouxe diversas medidas cautelares pessoais diversas daquela.

Pretendeu-se, inicialmente, fixar algumas premissas fundamentais para
a melhor compreensio do aludido artigo, tratando da atuagio seletiva do
poder punitivo do Estado e, nessa medida, abordando questdes relacionadas
a raca, género e classe, das quais, alids, qualquer estudo sério sobre as ciéncias
criminais nao pode prescindir.

Posteriormente, se buscou abordar a conjuntura juridico-social da cria-
¢a0 da mencionada Lei n. 12.343/2011, além de tecer algumas consideragoes
criticas sobre o manifesto desvirtuamento (para utilizar o eufemismo) do (tao
caro) principio, constitucionalmente assegurado, da presuncio de inocéncia.

Nessa perspectiva, o presente trabalho se propoe a convidar o leitor a
compreender, ainda que sucintamente, as principais caracteristicas do sistema
adversarial que, por exceléncia, se revela como autenticamente acusatério e,
portanto, democrdtico.

Dito mais claramente, pensar em qualquer reforma processual penal
imprime um dever de observincia a determinados métodos, como, por exem-
plo, a oralidade, que associado a possibilidade concreta de realizagao do
contraditério entre os atores do sistema de justica, garantird um processo
penal que se anseia: verdadeiramente democrético.

2. O RACISMO COMO PRESSUPOSTO ESSENCIAL DO
SISTEMA DE FUNCIONAMENTO DA JUSTICA CRIMINAL

Naio ¢ possivel (ou ndo deveria ser) abordar qualquer tema de direito e
processo penal’® sem reconhecer e destacar as premissas de uma questao grave,
que constitui a pedra angular no funcionamento do sistema penal no Brasil,
que ¢ a questdo racial®. Isso porque, como afirma Marcelo Biar, “(...) uma
sociedade que encarcera, por mais de duzentos anos, o mesmo grupo social
nao pode falar de causalidade. Os presos brasileiros (...), afrodescendentes,
jovens e de baixa escolaridade, hoje moradores de favelas, antes escravos e
negros libertos (...), explicitam o projeto histérico de nossa elite™.

3. Sem deixar de alertar que direito e processo penal sdo partes vistas por perspectivas distintas, ha entre
ambas um “carater dialdgico”, ndo podendo construir uma ciéncia dissociando direito e processo penal.
NEVES, Luiz Gabriel Batista. Culpabilidade, fisica qudntica e processo penal. Florianopolis: Empério
do Direito, 2017, p. 121 e segs.

4. Sob o risco de ser seduzido pelo argumento de neutralidade na construgdo do conhecimento cientifico,
tese que contribui para caos tedrico e dogmatico das ciéncias sociais, conforme aponta: BUNGE, Mario.
La Investigacion Cientifica. Cidade do México: Siglo XXI, 2000.

5. BIAR, Marcelo. Arquitetura da dominagdo: o Rio de Janeiro, suas prisoes e seus presos. Rio de Janei-
ro: Revan, 2016, p. 7.
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O aspecto de maior gravidade, e que interessa mais de perto para o
objeto do presente trabalho, é que 40% das pessoas presas no Brasil nio
possuem sequer condenagio de primeiro grau, percentual que alcanga 58%
dos presos se consideramos apenas o Estado da Bahia®. Em sua maioria, sdo
presos provisérios e vitimas de alguma prisao cautelar. Segundo o ultimo
levantamento oficial, sao 726.712 (setecentos e vinte seis, setecentos e doze
mil) pessoas encarcerados no Brasil, nimero que superaria mais de 1.300.000
(um milhao e trezentos mil) caso fossem cumpridos todos os mandados de
prisao’, proporcionando, para além de toda discussao dogmdtica do (mal)
uso da medidas cautelares pessoais no processo penal, um completo caos do
sistema prisional, que possui como principal caracteristica taxas desumanas
de aprisionamento. Somam-se a essas questoes preliminares as nuances do
encarceramento das mulheres, que cresceu 567% nos tltimos 15 anos®. Na
Bahia, atualmente 97% das mulheres aprisionadas s3o negras, nao deixando
qualquer ddvida de qual é o publico selecionado pelo sistema penal®.

A seletividade do sistema criminal em relagio ao homem e & mulher
negra nao surpreende a quem conhece um pouco da realidade (“o como”)
do seu funcionamento, especialmente das abordagens policiais, prisdes em
flagrantes, audiéncia de custddia, recolhimento cautelar no sistema peni-
tencidrio, indiciamento, oferecimento de dentincia, audiéncia de instrugao,
sentenga e eventuais recursos, que funcionam organicamente, aprisionan-
do, sem nenhum pudor ou segredo, o ptblico mais vulnerdvel da nossa
sociedade. Alids, até quem somente teve acesso a literatura tedrica que tange
o tema j4 foi alertado, de uma forma ou de outra, que “todas as sociedades
contemporineas que institucionalizam ou formalizam o poder (estado)
selecionam um reduzido niimero de pessoas que submetem 2 sua coagao
com o fim de impor-lhes uma pena”'’, adverténcia feita, por exemplo, por
Eugenio Raul Zaffaroni, Nilo Batista, Alejandro Alagia e Alejandro Slokar,

6.  Dados do Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (INFOPEN) publicado no ano de
2016, disponivel no link, acessado em 19 de fevereiro de 2018: http://www.justica.gov.br/news/ha-726-
712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio 2016_junho.pdf

7. Conforme se pode conferir no Banco Nacional de Mandados de Prisao, disponivel no link, acessado em
17 de fevereiro de 2018: http://www.cnj.jus.br/bnmp/#/relatorio

8. O Instituto Baiano de Direito Processual Penal divulgou nota sobre a situacdo do sistema carcerario
brasileiro, disponivel no link, acessado em 18 de fevereiro de 2018: http://www.ibadpp.com.br/2032/
nota-publica-sobre-a-situacao-do-sistema-carcerario-brasileiro

9. http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80853-populacao-carceraria-feminina-aumentou-567-em-15-anos-
no-brasil

10. ZAFFARONI, Eugenio Ratll; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Pe-
nal Brasileiro — Teoria Geral do Direito Penal. 2* Edi¢do. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 43.
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a0 denunciarem o processo de criminalizagao'’.

O que nem sempre ¢é percebido (ou ¢ invisibilizado de maneira in-
tencional, para atender a determinados fins) é que essa seletividade estd nas
entranhas culturais de nossa sociedade e comega ji no primeiro acesso a
educagao formal, quando nio dd seus primeiros sinais nos ambientes de
convivéncia familiar. O homem e a mulher negra aprendem, logo cedo, na
escola, que o que se espera dele ou dela é “(...) a obediéncia, ndo o desejo
ardente de aprender”'?, mesmo porque “(...) a excessiva ansia de aprender era

[é] facilmente entendida como uma ameaca a autoridade branca”.

Bell Hooks, quando retrata a realidade educacional da populagio negra
depois do fim do apartheid nos Estados Unidos, narra situa¢do niao muito
diferente do racismo institucional ainda presente na sociedade brasileira:

(..) Para as criancas negras, a educagio jd nio tinha a ver com a prdtica da
liberdade. Quando percebi isso, perdi o gosto pela escola. A sala de aula ji
nao era um lugar de prazer ou de éxtase. A escola era um ambiente politico,
pois éramos obrigados a enfrentar a todo momento os pressupostos racistas
dos brancos, de que éramos geneticamente inferiores, menos capacitados
que os colegas, até incapazes de aprender. Apesar disso, essa politica jd nao
era contra-hegemoénica. O tempo todo, estdvamos somente respondendo
e reagindo aos brancos'.

No Brasil é importante posicionar essa auséncia de distingao, porque
— no principio dos anos 30 do século passado — (1) “em geral os brasileiros,
negros e brancos, tendiam a perceber o racismo ‘como aquilo que hd nos
Estados Unidos’, como extinto apartheid da Africa do Sul”'4, além do que (2)
o branqueamento da populagao negra foi pensada, apés a escravidao, como
uma politica de Estado, conforme anuncia o diretor do Museu Nacional do
Rio de Janeiro, Joao Batista Lacerda, durante o I Congresso Internacional
das Ragas, em meados de 1911, ao dizer que “O Brasil mesti¢o de hoje tem

no branqueamento em um século sua perspectiva, saida e solugao™”.

Com a proibicio de condutas cldssicas, surge um racismo mascarado,

11.  Ibidem, ensina-se que a “(...) criminalizagdo primaria é o ato e o efeito de sancionar uma lei penal mate-
rial que incrimina ou permite a punigdo de certas pessoas”, ao passo que a “criminalizagdo secundaria é
a acdo punitiva exercida sobre pessoas concretas”.

12.  BELL, Hooks. Ensinando a transgredir: a educagdo como pratica da liberdade. Trad. Marcelo Bran-
dao Cipolla. 2* Edi¢ao. Sao Paulo: Martins Forense, 2017, p. 12.

13.  Ibidem.
14. SANTOS, Joel Rufino dos. Saber do negro. Rio de Janeiro: Pallas, 2005, p. 19.

15. SCHWARCZ, Lilia Moritz. O espetaculo das ragas: cientistas, institui¢oes e questao racial no Brasil.
Séao Paulo: Companhia de Letras, 1993, p. 15-16.
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erigido sob a tese de que existia em nosso pais uma democracia racial', sem
distin¢do de tratamento entre negros e brancos, com a necessidade de um
esforco e autodisciplina do negro, assim como do branco, para alcangar os
espagos através do mérito, ainda que esteja em condicoes pessoais de desi-

gualdade. Esta nova ordem consubstancia, no seu aspecto mais violento, o
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genocidio silencioso da populagao negra no Brasil'’, cuja delicadeza e com-

plexidade se vé desvendada em todas as dimensoes do Estado, a exemplo da
aplicagao das medidas cautelares pessoais de prisao e diversas da prisao.

Nas palavras de Abdias Nascimento:

Devemos compreender “democracia racial” como significando a metdfora
perfeita para designar o racismo estilo brasileiro: nio tao ébvio como o racis-
mo dos Estados Unidos e nem legalizado qual o apartheid da Africa do Sul,
mas institucionalizado de forma eficaz nos niveis oficiais de governo, assim
como difuso e profundamente penetrante no tecido social, psicolégico, eco-
némico, politico e cultural da sociedade do pais. Da classificagao grosseira dos
negros como selvagens e inferiores, ao enaltecimento das virtudes da mistura
de sangue como tentativa de erradicacio da “mancha negra’; da operatividade
do “sincretismo” religioso a abolicao legal da questao negra através da Lei
de Seguranca Nacional e da omissdo censitdria — manipulando todos esses
métodos e recursos — a histéria nao oficial do Brasil registra o longo e antigo
genocidio eu se vem perpetrando contra o afro-brasileiro. Monstruosa m4-
quina ironicamente designada “democracia racial” que s6 concede aos negros
um “privilégio”: aquele de se tornarem brancos, por dentro e por fora'®.

Nio ¢ por outro motivo que a “Teoria do escravo-coisa” afirma que
“o primeiro ato humano do escravo é o crime”", embora Sidney Chalhoub,
entre outros, expliquem que essa “resisténcia por parte dos negros eram a
Gnica maneira de eles se afirmarem como pessoas humanas, como sujeitos
de sua prépria histéria™®, contexto que ajuda a compreender o porqué da

16.  NASCIMENTO, Elisa Larkin. O sortilégio da cor: identidade, ra¢a e género no Brasil. Sao Paulo: Selo
Negro, 2003, p. 19-20, defende que “(...) a construgéo dessa imagem de “democracia racial” se deu por meio
do que chamarei de sortilégio da cor, caracteristica que fundou e demarcou as relagdes sociais no Brasil.

17.  NASCIMENTO, Abdias. O genocidio do negro brasileiro: processo de racismo mascarado. 2* edi¢ao.
Sédo Paulo: Perspectiva, 2017, p. 83, explica como se da primeiro processo de genocidio da populagio
negra: “Para a solugdo deste grande problema — a ameaga da “mancha negra™ ja vimos que um dos
recursos utilizados foi o estupro da mulher negra pelos brancos da sociedade dominante, originando
os produtos de sangue misto: o mulato, o pardo, o moreno, o pardo-vasco, o homem-de-cor, o fusco, e
assim por diante, mencionados anteriormente. O crime de violagdo e de subjugagdo sexual cometido
contra a mulher negra pelo homem branco continuou como pratica normal ao longo das geragdes. Situ-
ado no meio do caminho entre a casa grande e a senzala, o mulato prestou servigos importantes a classe
dominante. Durante a escraviddo, ele foi o capitdo-de-mato, feitor e usado noutras tarefas de confianga
dos senhores, e, mais recentemente, o erigiram como um simbolo da nossa “democracia racial”.

18.  Ibidem, p. 111.
19. GORENDER, Jacob. O escravismo colonial. Sio Paulo: Atica, 1978, p. 76.

20. SIDNEY, Chalhoub. Visées da liberdade: uma historia das ltimas décadas da escravidao na Corte.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 315.
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estruturagao seletiva do sistema de funcionamento da justica criminal desde
o periodo escravagista até os dias atuais.

Nesse sentido que uma anilise da utilizacdo das medidas cautelares
pessoais diversas da prisao nio pode deixar de conhecer a dentincia do uso
do “encarceramento em massa da populagio negra como mecanismo de
controle e dominacio (...)”, destacando que “o sujeito negro foi aquele
construido como violento e perigoso, inclusive a mulher negra, cada vez
mais encarcerada”’.

Essa premissa deve também estar presente na légica do viés processual
penal, pois “(...) tudo que poderia representar recrudescimento da carga
punitiva, em termos de violéncia estatal contra o individuo, passou a ser
feito pelo processo penal. O direito penal é interven¢ao em termos mediata,
distante, indireta, enquanto que processo em cinco minutos, entre aspas, se
resolve o problema™. Em sintese, a politica do encarceramento da popula-
a0 negra se apoia, especialmente, em um mecanismo dogmadtico processual
penal: da [indiscriminada] aplicagio de medida cautelar pessoal, sem que se
tenha, na enorme maioria dos casos, decisio penal com transito em julgado
para justificar com um grau maior de certeza prisao do sujeito (no que isso
torne justo, por si sd, o aprisionamento de alguém).

3. DAS MEDIDAS CAUTELARES PESSOAIS DIVERSAS DA
PRISAO PREVENTIVA E O CONTEXTO DA CRIACAO DA
LEI N°. 12.403/2011.

Em 04 de maio de 2011, ap6s dez anos de tramitagio, foi aprovado
o Projeto de Lei n. 4.208 de 2001, surgindo, assim, mais uma reforma no
Cédigo de Processo Penal com a promulgacio da agora Lei 12.403/2011,
que ja havia sofrido algumas graduais alteragdes com o advento das Leis

11.689/2008, 11.690/2008, 11.719/2008 e 11.900/2009.

A lei é aprovada quando: (1) uma comissdo de juristas apresenta ao

Senado Federal o Projeto de Lei n. 156 de 2009 (projeto que visa instituir

um novo Cédigo de Processo Penal no Brasil)*, subscrito pelo préprio presi-

21. DAVIS, Angela. Mulheres, raga e classe. Trad. Heci Regina Candiani. Sao Paulo: Boitempo, 2016, p. 12.

22.  NEVES, Luiz Gabriel Batista. 4 inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal a luz da teoria
dos direitos fundamentais: a necessaria distingdo entre regras e principios. Direito UNIFACS, v. 1, p.
1-26,2013, p. 19.

23. O Projeto de Lein. 156 de 2009 foi aprovado pelo Senado Federal com 65 emendas aprovadas integral-
mente e 32 parcialmente, tendo sido encaminhado a Camara de Deputados onde tramita sob o n. 8.045
de 2010, tendo em 04 de julho de 2017 a tltima agdo legislativa e apontando no andamento legislativo
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dente da casa legislativa de entao, José Sarney; (2) a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, por seu informe 35/2007, diante do caso Lépez Alvarez x
Honduras, destaca a excepcionalidade da prisao proviséria*, deixando claro
que a prisdo preventiva é uma medida cautelar e; (3) em 2011, o Brasil atinge
a marca de mais de 500 mil presos®, sendo que entre os anos de 2009 ¢ 2016
o nimero de presos provisérios saiu de 208.000 (duzentos e oito mil) para
mais 292.450 (duzentos e noventa e dois quatrocentos e cinqiienta mil)*. E
diante dessa conjuncio de fatores, receoso pela decisao da Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos, que o projeto de lei de 2001 é aprovado depois
de 10 (dez) anos em tramitagao. A lei, assim, cuidaria de sanar um problema
urgente: a superlotacio do sistema penitencidrio®.

As mudangas sao significativas, pois desaparece o bindrio prisao ou
liberdade, j4 que (a) o novo art. 319 do CPP? elenca a possibilidade de

que, desde 06 de fevereiro de 2018, encontra-se na mesa diretora para apensamento de mais do Projeto
de Lei 9312/2017, nos termos do link, acessado em 18 de fevereiro de 2018: http://www.camara.gov.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263

24.  PRADO, Geraldo. Excepcionalidade da Prisdo Provisoria. In: FERNANDES, Og. (org.). Medidas Cau-
telares no Processo Penal: prisdes e suas alternativas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 106.

25.  LOPES JR., Aury. Prisoes Cautelares. 4* Edi¢ao. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 14.

26.  GIACOMOLLI, Nereu José. Aprisionamento preventivo no Brasil, alternativas tipificadas e propostas
para uma futura reforma do Codigo de Processo Penal brasileiro. In: Desafiando a Inquisi¢do: ideias
e propostas para a reforma processual penal no Brasil. (Org.) Lorena Espinosa e Paula R. Ballesteros.
Santiago: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2017, p. 465-478 ¢ Dados do Levantamento
Nacional de Informagdes Penitenciarias (INFOPEN) publicado no ano de 2016, disponivel no link,
acessado em 19 de fevereiro de 2018: http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-
brasil/relatorio_2016_junho.pdf

27. LOPES JR., Aury. Op. Cit., 2013, p. 14-15.

28.  Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisdo: (Redagdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).
I — comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condig¢des fixadas pelo juiz, para informar e
justificar atividades; (Redag@o dada pela Lei n® 12.403, de 2011).
11 — proibigdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas
ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas
infragdes; (Redagdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).
III — proibi¢ao de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante; (Redagao dada pela Lei n® 12.403, de 2011).
IV — proibigdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a
investigagdo ou instrugdo; (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).
V — recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado
tenha residéncia e trabalho fixos; (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).
VI — suspensdo do exercicio de fung@o publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira
quando houver justo receio de sua utilizagao para a pratica de infragdes penais; (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011).
VII — internagdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia ou grave
ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e
houver risco de reiteracao; (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).
VIII — fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar
a obstrugdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; (Incluido pela
Lein® 12.403, de 2011).
IX — monitorag@o eletronica. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
§ 1° (Revogado pela Lei n® 12.403, de 2011).
§ 2° (Revogado pela Lei n° 12.403, de 2011).
§ 3° (Revogado pela Lei n® 12.403, de 2011).
§ 4° A fianga sera aplicada de acordo com as disposi¢des do Capitulo VI deste Titulo, podendo ser
cumulada com outras medidas cautelares. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
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medidas cautelares pessoais diversas da prisao, alterando, significativamente
e qualitativamente, o Cédigo de Ritos, uma manifesta tentativa de conferir
a devida conformagao Constitucional, vale dizer, de aproximar o cédigo
do sistema acusatério® e (b) revitaliza o instituto da fianga, ampliando a
possibilidade de sua aplicacio e até mesmo permitindo a prépria autoridade
policial, nos crime cuja pena mdxima néo ¢ superior a 4 (quatro) anos, a
sua aplicagao imediata®.

Compreender a prisao proviséria como medida cautelar é uma exigén-
cia inexordvel da presun¢io de inocéncia, consagrada no art. 5°, LVIII, da
Constituicio Federal, a qual ¢ reconhecida por Ferrajoli como um “coroldrio
16gico do fim racional consignado ao processo™', quer dizer “a primeira e
fundamental garantia que o procedimento assegura ao cidadio: presuncio
e s . ”32 ’ . <« . 7.

jris™?. Em sintese, o que convencionou chamar de “principio fundamental
de civilidade™. E por essa razao que “a presuncio de inocéncia nao é apenas
uma garantia de liberdade e verdade, mas também uma garantia de seguranga
ou, se quisermos, de defesa social: da especifica “seguranca” fornecida pelo
Estado de direito e expressa pela confianga dos cidados na justica, e daquela
especifica “defesa” destes contra o arbitrio punitivo™*.

Em seu sentido dedntico, Aury Lopes Jr., inspirado nas ideias de
Jaime Vegas Torres®, defende que a presun¢io de inocéncia impoe um
verdadeiro dever de tratamento e, nessa exata medida, atua em duas dimen-
soes: uma de cardter interno e outra de amplitude externa. Na dimensio
interna, impée esse dever de tratamento ao magistrado, que deve determi-
nar que o 6nus probatdrio seja tao somente daquele que estd exercendo a
acusagao, jd na dimensao externa deve proibir uma “publicidade abusiva e
a estigmatizagao (precoce) do réu™.

Os dados oficiais do sistema penitencidrio e as Gltimas pesquisas

29.  Embora, LOPES JR., Aury. Op. Cit., 2013, p. 13, advirta que “o problema das reformas pontuais, sem
desmerecer a imensa qualidade do trabalho realizado pela Comissao de Jurista, ¢ que elas geram inconsis-
téncias e incoeréncias sistémicas, transformando o CPP, cada vez mais, numa imensa colcha de retalhos”.

30. Ibidem, p. 16.

31.  FERRAIJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 2* Edigdo. Trad. Ana Paulo Zomer
Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares ¢ Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2006, p. 505.
32.  Ibidem.
33.  Ibidem, p. 506.
34. Ibidem.

35. TORRES, Jaime Vegas. Presuncion de Inocencia y Prueba en el Proceso Penal. Madri: La Ley, 1993.
36. LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 13* Edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 96-97.
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realizadas sobre audiéncia de custédia®, a aplicagio das medidas cautelares
diversas da prisao, ainda que sob um recorte especifico, apontam para uma
deficiéncia seméntica, pragmadtica e sintdtica da presungio de inocéncia. Se-
méntica porque a quem cabe aplicar o direito’®, em razao do senso comum,
nao busca se ocupar do objeto de investigagao da presuncio de inocéncia,
a sociologia e filosofia que ela impacta na justica criminal®. Pragmdtica por
deixar de considera todas as opgoes que intervém na construgio do papel
normativo. Sintdtico pela auséncia de procedimentos especificos de forma-
¢ao e controle que ¢ exigido pelo método axiomdtico, em qualquer teoria
do direito®.

A ineficdcia da presungio de inocéncia decorre da crise do regime de-
mocrdtico, resultando da fragmentacio do Estado de Direito, produzindo,
em termos de processo penal, um encarceramento em massa da popula-
¢ao pobre, negra e de baixa escolaridade no Brasil. Ferrajoli denomina de
desconstitucionalizagao do sistema politico esse movimento de ruptura das
garantais asseguradas pela Carta Magna:

Estd em curso um processo de desconstitucionalizacdo (...). Este processo
se manifestou na construgio de um regime baseado no consenso (...), de
uma longa série de violacdes da letra ou do espirito da Constitui¢do. O seu
aspecto mais grave, contudo, consiste na rejeicio manifestada pela atual classe
governante ao préprio constitucionalismo, ou seja, aos limites e vinculos
constitucionais impostos s instituicoes representativas (...). O inteiro edificio
da democracia constitucional fica em razio disso minado  sua raiz: pela into-
lerancia em relago ao pluralismo politico e institucional; pela desvalorizacio
das regras; pelos ataques a separacdo de poderes, as institui¢des de garantia, a
oposi¢io parlamentar, aos sindicatos e 4 liberdade de imprensa; pela rejeicao,
em sintese, do paradigma do Estado constitucional de direito como sistema
de vinculos legais impostos a qualquer poder?'.

37. Em Salvador/Bahia foi celebrado um Convénio entre o Instituto Baiano de Direito Processual Penal
(IBADPP) e o Tribunal de Justi¢a do Estado da Bahia, com o objetivo de realizar uma pesquisa qualita-
tiva das audiéncias de custodia realizadas na Central de Flagrantes no Municipio de Salvador/BA, que
sera apresentada em um seminario conjunto destas instituicdes em 02 de margo de 2018, no auditério do
Tribunal. Inclusive, antes mesmo disso, 0 PRADO, Daniel Nicory. 4 prdtica da audiéncia de custédia.
Salvador: Juspodivm, 2017, realizou uma pesquisa quantitativa documental sobre 3943 (trés mil nove-
centos e quarenta e trés) audiéncias de custodia.

38.  GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. 4 motivagdo das decisées penais. 2* Edi¢ao. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 181-189.

39.  CARVALHO, Salo de. O papel dos atores do sistema penal na era do punitivismo (o exemplo privilegiado
da aplicacado da pena). CriminologiaS: discursos para academia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

40. Sobre teoria do direito, pode-se conferir: FERRAJOLIL, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de
la democracia. 1. Teoria del derecho. Trad. Juan Carlos Bayon Mohino, Marina Gascoén Abellan e Luis
Prieto Sanchis. Madri: Editorial Trotta, 2011, p. 5, a “identificacion de ese conjunto de fendmenos y
experiencias, esto es, del objeto que llamamos <<derecho >> y con respecto al caul pueden ser inter-
pretadas y verificadas las tesis formuladas en la teoria”.

41.  FERRAIJOLI, Luigi. Poderes selvagens: crise da democracia italiana. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.
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A Lei 12.403 de 2011 surge, entiao, COMO umMa resposta necessaria a
superlotagio carcerdria, na expectativa de minorar os problemas do aprisio-
namento provisério no Brasil. Altera-se, substancialmente, o Titulo IX do
Livro I do Cédigo de Processo Penal, que passa a ser denominado “Da Prisao,
Das Medidas Cautelares ¢ Da Liberdade Proviséria”, modificando o art.
282 do CPP e seguintes do Cédigo. Assim, as medidas cautelares previstas
no referido Titulo IX* deverio observar o pressuposto processual do fumus
comissi delicti, ou seja, a probabilidade da ocorréncia de um delito (prova da
materialidade do crime e indicios suficientes de autoria), além de demons-
trar a presenga (o fundamento) do periculum libertatis, devendo a medida
cautelar pessoal, para tanto, ou servir para (a) garantia da ordem publica, (b)
garantia da ordem econdémica, (c) assegurar a aplicagao da lei penal ou (d)

conveniéncia da investigagio ou instrugao criminal®.

Além da obediéncia aos pressupostos e fundamentos da medida caute-
lar, ainda deve ser observada (i) a gravidade do crime, (ii) as circunstincias
do fato e (iii) as condigbes pessoais do acusado, como forma de orientar
o magistrado na escolha da medida cautelar a ser aplicada naquele deter-
minado caso concreto, apesar de se reconhecer que estes elementos jd sdo
avaliados quando da aplicacio da pena, mais especialmente da pena-base, a
partir da andlise das circunstincias judiciais previstas no art. 59 do Cédigo
Penal. Ademais, nao se pode deixar de notar que também revelam um (de-
testdvel) Direito Penal do autor, na medida em que levam em consideragio
aspectos pessoais do acusado. Nesse sentido Romulo de Andrade Moreira
defende que: “(...) evidentemente, merecem criticas tais critérios, pois
muito mais condizentes com as circunstincias judiciais a serem aferidas
em momento posterior quando da aplicagao da pena, além de se tratar de
tipica opgao pelo odioso Direito Penal do Autor ™.

A lei estabeleceu também que a prisao preventiva como tltima medida
cautelar a ser aplicada no processo penal, jd que sé “(...) serd determinada
quando nao for cabivel a sua substitui¢ao por outra medida cautelar (art.
319)”, conforme se verifica do art. 282, § 6°, do Cédigo de Processo Penal.

13-14. Apesar de Ferrajoli tratar da realidade na democracia italiana, sabemos que no Brasil vivemos
um processo semelhante de desconstitucionalizagdo, podendo citar, como exemplos, a decisdo do Su-
premo Tribunal Federal de permitir a execugdo provisoria da pena, conforme ficou estabelecido no HC
126292, no campo juridico, e o impeachment da Presidente Dilma Rousseff, no campo politico.

42.  MOREIRA, Rémulo de Andrade. Da prisdo preventiva, das medidas cautelares e a liberdade proviso-
ria: comentarios a Lei n° 12.403/2011. Florianopolis: Emporio do Direito, 2017, p. 15.

43.  LOPES JR., Aury. Op. Cit., 2013, p. 26.
4. Ibidem, p.15
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Nas palavras de Gustavo Badard, “a reforma de 2011 sobre as medidas
cautelares pessoais procurou incorporar a proporcionalidade como critério
para aplicagio das medidas cautelares™, consagrando expressamente a “ne-
cessidade” e a “adequacao” como elementos integrantes do sentido estrito
deste postulado constitucional®.

A reforma, porém, nao deixou de corrigir problemas cronicos, resultado
de uma mentalidade e cultura inquisitéria®” do processo penal no Brasil*®, e
(a) manteve a garantia da ordem publica como fundamento da prisao pre-
ventiva (b) nao extinguiu totalmente a autoriza¢io de o juiz decretar a prisao
preventiva de oficio®, (c) nio estabeleceu prazos maximos de duragao para
todas as medidas cautelares® e (d) ndo instituiu revisao periédica obrigatéria
da necessidade de manuten¢ao da medida decretada’'.

Sobre as alegagoes de excesso de prazo das medidas cautelares pes-
soais, Fauzi Hassan Choukr adverte que “(...) a jurisprudéncia do e. STF
orienta-se no sentido de nao haver constrangimento ilegal por excesso de
prazo quando a complexidade da causa, a quantidade de réus e de teste-
munhas justificam a razodvel demora para o encerramento da a¢io penal
(cf. HC 89.168...)”%%, até porque, superando essa obrigacio inevitdvel de
uma construgao racional da justiga criminal, hd quem tente justificar esse
uso excessivo das medidas cautelares pessoais no Brasil em um possivel
“(...) comportamento passageiro, fruto, gui¢a, do momento politico-social

45.  BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 4* Edi¢do. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1003.

46.  Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a:

(Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).
I— necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigagdo ou a instrugao criminal e, nos casos ex-
pressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes penais; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
11— adequacio da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢des pessoais do indicia-
do ou acusado. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

47.  Sobre a mentalidade inquisitoria, necessario consultar as coletaneas: Mentalidade inquisitoria e pro-
cesso penal no Brasil: anais do congresso internacional “dialogos sobre processo penal entre Brasil
e Italia”. Volume 1. Organizadores: Leonardo Costa de Paula, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho e
Marco Aurélio Nunes da Silveira. Florianopolis: Emporio do Direito, 2016 e Mentalidade inquisitoria e
processo penal no Brasil: anais do congresso internacional “didlogos sobre processo penal entre Brasil
e Italia”. Volume 2. Organizadores: Leonardo Costa de Paula, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho e
Marco Aurélio Nunes da Silveira. Florianopolis: Emporio do Direito, 2017.

48. MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal, Vol. I, Forense, p. 64.

49. COLOMER, Juan-Luis Goémez. Introduccion al Derecho Penal y al Derecho Penal Procesal, Editorial
Ariel, S.A.,Barcelona, 1989, p. 230.

50. O art. 558 do Projeto de Lei 8.045/2010, que visa instituir o novo Codigo de Processo Penal no Brasil,
prevé prazos maximos para duragdo da prisdo preventiva, disponivel no link, acessado em 18 de feve-
reiro de 2018: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1638152&fi-
lename=PL+8045/2010

51.  Vale ressaltar que o Projeto de Lei original que resultou na Lei 12.403/2011 previa o limite maximo de
duragdo das medidas cautelares, como também o reexame necessario, mas ambos foram vetados.

52.  CHOUKR, Fauzi Hassan. Inicia¢do ao processo penal. Florianopolis: Emporio do Direito, 2017, p. 734.
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porque passa o Brasil — especialmente nos tltimos dois anos, marcados por
grave crise politica resultante da Operagao Laja-Jato e seus desdobramen-

7)53

tos”>?, razdo que poderia estar levando quem lida mais “de perto com o

fendmeno da criminalidade urbana a reagirem mais pronta e eficazmente

1”54, mesmo porque “(...) Nao hd como, em verda-

as violagdes a lei pena
de, desvencilhar-se o operador juridico de uma certa “carga emotiva do
momento politico, social e econémico do pais””, embora reconheca que
“os 6nus dessas prisdes, marcadas pelo aparato espetacular das operagdes
policiais, em regra acompanhadas de cimeras de redes de televisao, que

prolongam o espetdculo até quando rende bons indices de IBOPE”.

Os dados apontados no levantamento do INFOPEN de 2014”7 j4 in-
dicavam, mesmo apds trés anos de edicio da lei 12.403/2011, um aumento
progressivo do encarceramento do sujeito. As medidas cautelares diversas da
prisao nao sé foram ineficientes na redu¢io dos niimeros de presos provisé-
rios, como nao impediram o seu crescimento. E o pior, as medidas cautelares,
que teriam como func¢io substituir a cautelar mais gravosa da prisao provisé-
ria acabaram se tornando um p/us nos casos que eram comumente concedidos
liberdade proviséria plena, ou seja, as medidas cautelares do art. 319 do CPP
se tornaram nao diversas da prisao, como previu a lei, mas diversas da liber-
dade. Para que se tenha uma ideia mais concreta, segundo o Ministério da
Justica, em 2011 o ndmero de pessoas encarceradas no Brasil era de 514.582
(quinhentos e catorze e quinhentos e oitenta e dois mil), sendo mais de 40%
presos sem condenagdo, em 2012 esse nimero chega a 548.003 (quinhen-
tos e quarenta e oito e trés mil), com a diminui¢io de 0,3% de presos sem
condenagio (de 42,1% em 2011 para 41,8% em 2012) e em 2014 chega a
607.731 (seiscentos e sete e setecentos e trinta e um mil) pessoas encarcera-
das, mantendo o percentual de 41% de presos provisérios’®. Nesse sentido,
Daniel Nicory Prado afirma que

Apesar da grande repercussao mididtica no momento da promulgacio da Lei

n° 12.403/2011, inclusive com um discurso defensivista de risco iminente
a seguranca publica com a soltura indiscriminada de presos em flagrante, o

53.  CRUZ, Rogerio Schietti. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. 3* Edigéo. Salvador: Jus-
podivm, 2017, P. 17-18.

54.  Ibidem.
55.  Ibidem.
56.  Ibidem.

57.  Disponivel no link, acessado em 18 de fevereiro de 2018: http://www.justica.gov.br/news/mj-divulgara-
-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf

58. FERNANDES, Daniel Fonseca. O grande encarceramento brasileiro: politica criminal e prisdo no sécu-
lo XXI. Revista do CEPEJ, Salvador, v. 18, p. 101-153, 2016.
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ritmo de crescimento da populagio carcerdria ndo diminui desde entio, e o
percentual de presos provisérios continuou bastante elevado (PRADO, 2014,
p. 2), levando a conclusdo de que as medidas cautelares previstas na nova
redagdo do art. 319 do CPP acabaram se tornando alternativas a liberdade
provisdria, e nio a prisio preventiva, como seria seu propdsito (...)*’.

Nio se pode afirmar com exatidao se foi a ineficicia da Lei 12.403
de 2011, que nao consegue produzir efeitos sobre o aumento, em niime-
ros absolutos, de presos provisérios (e da populagio carcerdria de modo
geral), cuja taxa se mantém, em percentual, desde 2011, na faixa de 41%
do total ou se por for¢a do Artigo 9, item 3, do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (PIDCP), que opera a Declara¢ao Universal de
Direitos Humanos das Nag¢oes Unidas, internalizada no Brasil pelo Decreto
n° 592/1992, do Artigo 7, item 5, da Convengao Americana de Direitos
Humanos (CADH) — Pacto de Sao José da Costa Rica, promulgada no
Brasil pelo Decreto n® 678/1992, que inclusive apds a emenda de n° 45 de
2004 passam a ter o for¢a de norma constitucional derivada, o Conselho
Nacional de Justica editou a Resolu¢io n® 213 de 2015, determinando, em
todo territério nacional, a realizacio da audiéncia de custédia®.

E importante destacar que Associagio dos Delegados de Policia do
Brasil (ADEPOL-Brasil) ajuizou uma Agio Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n° 5240 em face do provimento 03/2015 do Tribunal de Justiga de Sao
Paulo®, que determinava a realizagdo da audiéncia de custédia, julgada im-
procedente pelo STF e considerou procedente a Medida Cautelar na Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347, ajuizada pelo
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), reconhecendo o “estado de coisas
inconstitucional” do sistema penitencidrio brasileiro. Além disso, a Associa-
¢ao Nacional dos Magistrados Estaduais (ANAMAGES) propds uma ADI,
tombada sob o n°® 5448, alegando que h4 inconstitucionalidade formal na
resolugdo 213 do CNJ, jé que trata de matéria processual penal cuja compe-
téncia para legislar sobre ¢ de competéncia privativa do Congresso Nacional,
conforme disp6e o art. 22, I, da Constitui¢ao®.

Essa resisténcia a audiéncia de custédia, que insere tardiamente no

59.  PRADO, Daniel Nicory. Op. Cit., 2017, p. 39.
60.  Ibidem, p.22-29.

61. Indica-se, para uma analise mais profunda sobre os provimentos n° 24/2014 do TJ/MA, 03/2015 de TJ/
SP, 13/2015 do TJ/ES e 796/2015 do TJI/MG a obra de: PAIVA, Caio. Audiéncia de Custodia e o proces-
so penal brasileiro. Floriandpolis: Empério do Direito, 2015, p. 68-83.

62.  Ibidem, p.26-27.
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sistema processual penal do Brasil a oralidade, a0 menos para decretagio
de medida cautelar pessoal, causa impacto, segundo Daniel Nicory Prado,
na decretagio de prisdo cautelar em algumas capitais. Em Porto Alegre,
pesquisa realizada em dado periodo aponta que mais de 60% dos casos
levados para avaliagio em audiéncia teve prisio preventiva decretada; em
Tocantins, um més apds a implementagio da audiéncia de custddia, o
percentual de concessao de liberdade proviséria saiu de 23,7% e chegou a
62,8%; em Alagoas, por sua vez, o percentual de prisao é de 21,21%, bem
diferente do Rio Grande do Norte, que possui uma taxa de 84,1%, o que
leva a concluir que “(...) as audiéncias de custédia nao sio uma condigao

suficiente para o objetivo de descarcerizagao” .

A pesquisa realizada pelo Instituto Baiano de Direito Processual Penal
(IBADPP), através de Convénio de Cooperagao Técnico-Cientifico cele-
brado em dezembro de 2015 com Tribunal de Justica do Estado da Bahia
(TJ/BA), apés a coleta de 3129 (trés cento e vinte e nove) casos, 600
decisoes proferidas nas audiéncias de custédia foram selecionadas para and-
lise, pode-se concluir que “ao final do primeiro ano de convénio apontou
que o judicidrio baiano se encontra adstrito ao binémio prisao-liberdade
condicionada ao cumprimento de medidas cautelares, tendo sido infimos
os casos de relaxamento da prisao e de liberdade plena, sem adogao de

nenhuma das cautelares elencadas no art. 319 do CPP”%.

A pesquisa do IBADPP identificou, ainda, que 49% dos casos decre-
taram medidas cautelares diversas da prisao, 48% prisao preventiva e apenas
1% foi concedida liberdade plena e 12% teve o relaxamento da prisao. Ainda
de acordo com o relatério:

(...) hd que se destacar uma resisténcia dos magistrados em decretar a liber-
dade plena dos conduzidos, tendo em vista que, do total das 590 decisoes
analisadas, o maior resultado obtido foi o de liberdade com fixa¢io de cau-
telares, totalizando o ndmero de 286 decisoes. Tal fato indica que houve um
desvio de finalidade quanto ao escopo da Lei n. 12.403/2011, fazendo com
que as medidas cautelares se tornassem, em verdade, alternativas  liberdade
plena, e nao & prisao proviséria, como esperado®.

63.  Ibidem, p. 29.

64. Relatorio da Pesquisa resultante do Convénio celebrado entre o Instituto Baiano de Direito Proces-
sual Penal (IBADPP) e o Tribunal de Justica do Estado da Bahia, com o objetivo de realizar uma
pesquisa qualitativa das audiéncias de custodia realizadas na Central de Flagrantes no Municipio de
Salvador/BA, p. 2.

65. Relatorio de Pesquisa resultante do Convénio celebrado entre o Instituto Baiano de Direito Processual Penal
(IBADPP) ¢ o Tribunal de Justiga do Estado da Bahia, com o objetivo de realizar uma pesquisa qualitativa
das audiéncias de custodia realizadas na Central de Flagrantes no Municipio de Salvador/BA, p. 18.
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O grande encarceramento produzido em massa a partir dos anos 90
do sistema penitencidrio tem como co-autor os atores do sistema penal, ma-
gistrado, membros do Ministério Publico, da Defensoria, advogados, entre
outros®. A era do punitivismo nio seria possivel se ndo houvesse essa conve-
niéncia da justiga criminal, que ¢ “o reflexo natural do pensamento inquisitério
institucionalizado desde a colonizagio que se consolidou™ ao longo desses
anos na formacio cultural dos seus atores. Em outras palavras, é o que Binder
convencionou chamar de “fetichismo normativo” como se a mudanca da lei
fosse capaz de produzir, por si s6, transformagées no mundo:

Se le ha puesto el nombre de “fetichismo normativista” a la préctica segun la
cual las autoridades publicas sancionan leyes, muchas veces con propuestas
ambiciosas de cambio y, luego, se despreocupan de su puesta en marcha.
Tras esta préctica no se encuentra una forma de “pensamiento mdgico” — lo
que serfa una forma de volver superficial el fenémeno con analogias ficiles,
sino uno de los mecanismos mds profundos de pervivencia de la sociedad de

privilegios, es decir, usar la legalidad como una méscara de legitimidad y no
como instrumento de realizacién de politicas efectivas®.

Além de tudo, o dltimo levantamento oficial, INFOPEN de 2016,
no qual o Brasil ultrapassa a Russia e alcanca a 32 posigao do pais que mais
encarcera pessoas no mundo, chegando, como jd dito, ao total de 726.712
(setecentos e vinte seis, setecentos e doze mil) de pessoas presas, 64% sio
homens e mulheres negras. Na Bahia, Amapd e Acre esse percentual chega
a: 89%, 91 e 95%, respectivamente. Isto porque, nos Estados do Sul do
Brasil hd um desequilibrio em sentido contrério entre o nimero de pessoas
brancas e negras que estdo presas, no Parand 66% de brancos e 33% de
negros, no Rio Grande do Sul 68% de brancos e 30% de negros e em Santa
Catarina 56% de brancos e 42% de negros, estatistica que ¢ acompanhada
da “sobrerrepresentagio do negro no sistema prisional” %, ou seja, apesar de
contar com apenas 21% do total de habitantes nos Estados do Sul do Brasil
33% da populagao carcerdria é de homens e mulheres pretas.

Outro dado importante é que enquanto Estados Unidos (8%), China

66. Embora exista quem mantenha uma postura de garantia dos direitos fundamentais, mesmo diante de um
sistema processual penal brasileiro. Nesse sentido, deve-se consultar a obra de: TRINDADE, Lourival
Almeida. Julgados criminais garantistas. Floriandpolis, 2017.

67. CARVALHO, Salo de. Op. Cit., 2010, p. 74.

68. BINDER, Alberto. La reforma de la justicia penal: entre el corto'y el largo plazo. Buenos Aires: Centro
de Estudios de Justicia de las Américas, 2016, p. 1-2, disponivel no link, acessado em 18 de fevereiro
de 2018: http://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/5254/binder-ref-justicia.pdf?sequen-
ce=1&isAllowed=y

69. FERNANDES, Daniel Fonseca. Op. Cit., 2016, p. 101-153.
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(9%) e Rassia (24%) apresentam entre 2008 e 2014 uma diminuigao nos
percentuais de pessoas encarceradas, o Brasil, nesse mesmo periodo, teve um
crescimento de 33% da populagao presa’.

Para evitar a conformagio do “fetichismo normativo” que a reforma do
Cédigo de Processo Penal do Chile venho acompanhada de uma mudanca
cultural, de adesdo ao novo sistema adversarial que foi implantado na im-
plantado no pais, proporcionando aos magistrados que nao iam se adaptar
a0 novo sistema aposentadoria antecipada. Luis Geraldo S. Lanfredi defende
que “La masiva y cotidiana violacion de un sinniimero de derechos humanos arin
se hace presente bajo el legado autoritario de um Estado que no se desvinculd de
una(s) politica(s) de seguridad que alimenta(n) al enemigo interno™".

Para Alexandre Morais da Rosa, “(...) diante do ambiente violento, o
acusado passa a ocupar o lugar de quem ¢ o representante do mal, pagando
uma conta que nao ¢, necessariamente, sua. Assim, a obtenc¢ao sobre o modo
de pensar dos jogadores/julgadores é ganho titico””?. E ¢é por essas e outras
razdes que Elmir Duclerc tem apresentado um esbogo de uma teoria agnés-
tica do processo penal”, pela auséncia de crenga de que é possivel alguma
emancipac¢io do sujeito pelo sistema de funcionamento da justiga criminal,
que funciona como mecanismo para prender seres humanos em jaulas’™.

4. A NECESSIDADE DA IMPLEMENTACAO DO SISTEMA
ADVERSARIAL COMO AFIRMACAO DO SISTEMA ACU-
SATORIO E DE UM PROCESSO PENAL VERDADEIRA-
MENTE DEMOCRATICO.

Diante das consideragdes reflexivas que jd se prop6s até o momento do
presente trabalho, cumpre ressaltar que o Cédigo de Processo Penal brasileiro
¢ do inicio da década de quarenta, sendo considerado atualmente o mais
antigo da América Latina, além de ser manifestamente contaminado pelo
fascismo e, nessa medida, por ideais autoritdrios.

No decorrer de todos esses longos anos, o que causa mais espécie

70.  Ibidem.

71.  LANFREDI. Luis Geraldo S. Juez de garantias y sistema penal: (re)planteamientos socio-criminologi-
cos criticos para la (re)significacion del los roles del poder judicial en Brasil. Florianopolis: Emporio
do Direito, 2017, p. 248.

72.  ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. Floriano-
polis: Emporio do Direito, 2016, p. 305.

73.  DUCLERC, Elmir. Introdugdo aos fundamentos do direito processual penal. Florianopolis: Emporio do
Direito, 2016.

74. BINDER, Alberto M. Introdu¢ao ao Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.
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¢ que o citado cédigo sofreu pouquissimas alteragoes, o que o afasta por
completo da nova ordem constitucional implantada com a Constitui¢io

da Republica de 1988.

E dizer, o atual Cédigo de Processo Penal brasileiro, embora tenha se
submetido a algumas pontuais reformas, ainda revela tracos caracteristicos
de um sistema inquisitivo, fruto da conjuntura politica que influenciou
a sua formagao, frise-se, e, portanto, incompativel com a nova ordem
constitucional de 1988 que pretende a implementagao de um sistema ver-
dadeiramente acusatério e democrdtico.

Como se sabe, o sistema inquisitivo possui alguns tragos caracteris-
ticos bastante peculiar, como por exemplo o protagonismo judicial, assim
compreendido por conferir ao juiz a competéncia da gestao da prova, bem
como por se concentrar na sua figura a triplice fungao de investigar, acusar
e julgar. De igual modo, nio se pode deixar de notar que o processo escrito,
secreto e sem contraditério, ao lado da adogao da prisao cautelar como regra,
representam caracteristicas manifestamente inquisitivas’.

Ainda nesse contexto, vale salientar que James Goldschmidt’® j4 sus-
tentava que a estrutura do processo penal de um pais indica a for¢a do seu
autoritarismo. No caso do Brasil, entao, a tarefa reside em acomodar as leis
as “novas circunsténcias ndo previstas pelo legislador”, especialmente aos “prin-
cipios elevados a nivel constitucional”.

Nio se pode deixar de notar, ademais, como sustenta Binder’® que
existe todo um aparato burocrdtico do Estado neoliberal, notadamente a
servico de uma determinada hegemonia politica e econdmica que, em alguma
medida, incrementa os tragos inquisitivos do processo penal brasileiro. Nas
palavras de Leonardo Gornicki Nunes”:

A ordem neoliberal aqui vigente amplia o controle social, conseguindo am-

pliar sua legitimidade formal por meio de arbitrariedades que sao veladas por
um legalismo rasteiro, sustentado pelo medo ubiquo da violéncia piblica

75.  NUNES, Leandro Gornicki. Sistema Processual Penal Adversarial: entre a democratizagdo e o eficien-
tismo neoliberal. In: Desafiando a Inquisi¢do: ideias e propostas para a reforma processual penal no
Brasil. Diretor: Leonel Gonzalez. Santiago: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2017, p. 78.

76.  GOLDSCHMIDT, James. Problemas Juridicos e Politicos del Proceso Penal: conferencias dadas em
la universidad de madrid em los meses de diciembre de 1934 de enero, febreroy marzo de 1935. Barce-
lona, Bosch, 1935, p. 62.

77. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, 3 ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbekian, 1997,
p-479.

78.  BINDER, Alberto. Op. Cit., 2003, p. 213.

79. NUNES, Leandro Gornicki. Op. Cit., p. 80.
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ou pelo 6dio contra os atos de corrup¢io de um determinado partido. Nao
por acaso os processos permanecem escritos e secretos, a cultura forense é
formalista, o ensino juridico é exegético ¢ uma grande burocracia forja as
acdes dos atores juridicos no Ambito dos casos penais.

Ao analisar, a partir de uma consciéncia critica, o (ainda) lamentdvel
cendrio do processo penal brasileiro que, como dito, segue preso nas concep-
¢Oes autoritdrias e inquisitivas, torna-se crucial refletir sobre a necessidade de
implementagdo de uma reforma processual penal que encontre no sistema
adversarial a sua razdo de existir.

Dito mais claramente, sem a adogao de um sistema processual penal
adversarial nao se observard a efetivagio dos postulados constitucionais e,
portanto, nao haverd possibilidade de democratizar as relagoes de poder no
ambito processual.

Nessa perspectiva, vale dizer, de realizagdo de um sistema adversarial,
cumpre pontuar que a oralidade se revela como instrumento indispensdvel
para a elaboracio dos atos decisdrios e, consequentemente, de afastamento
com a tradigao inquisitéria. Nas palavras de Binder*, a oralidade ¢ instru-
mento para garantir:

(...) O principio da imediagao, a publicidade do julgamento e a personali-
zagao da funcio judicial. Ela é condi¢do para a existéncia de um julgamento
republicano: para se utilizar a oralidade, as pessoas devem estar presentes
(imediagio) e, além disso, comunicarem-se de um modo que ¢é facilmente
controlado por outras pessoas. Ademais, em face do principio da concentragio
dos atos probatérios, decorrente da oralidade, é promovido um julgamento
mais célere, é dizer, em lapso temporal menor, o que atende aos anseios
dos criticos da duragio (ir)razodvel do processo e, igualmente, dos préprios
neoliberais (eficientistas).

Ora, se o regime democritico impoe a indispensivel materializa¢ao
do sistema de garantias processuais penais constitucionalmente assegurado,
tem-se que a oralidade constitui a espinha dorsal da garantia de uma mu-
danca paradigmadtica nesse sentido.

Por outras palavras, ausente a oralidade a comunica¢io processual fica
prejudicada ante o distanciamento das partes entre si e destas em relagao ao
juiz durante a produgido de provas. Nio se pode olvidar, ainda, da possibi-
lidade de delegacao de fungoes por parte do juiz e o julgador de fato acabar

80. Binder, Alberto. Op. Cit., p.64.
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sendo um assessor, circunstincia essa que, sem davidas, gerard prejuizo as
garantias constitucionais®'.

Com efeito, a implementagao do método da oralidade garante o aban-
dono de prdticas peticiondrias (escritas) a fim de reconhecer a importincia
democritica do litigio em questao. Nessa esteira de intelecgao, a oralidade
se revela como auténtico instrumento para a legitima contengao do poder
punitivo estatal e, portanto, fortalecedor do sistema de garantias®.

Assim, nao ¢ necessdrio nenhum zour de force para constatar que o
modelo adversarial possui na oralidade o método fundamental de trabalho, o
que serve para evitar a preservagao de um (dissimulado) processo acusatério,
no qual as decisoes sao proferidas com base em elementos produzidos fora
do contraditério e completamente distanciados das partes. Dessa forma, as
etapas processuais (formalizagio da imputacio, intermedidria e o juizo oral)
deixam de constituir trimites burocriticos, enraizados no formalismo exa-
cerbado que orienta o sistema inquisitorial®.

O papel do magistrado, de acordo com essa nova dindmica, assume
uma nova conotagao. E dizer, deixa de exercer qualquer atividade investiga-
tiva, na medida em que o seu exercicio estd restrito a prote¢o das garantias
constitucionais dos acusados.

O compromisso primordial do juiz deve ser com a verdade que é
construida dialogicamente durante as audiéncias que constitui o processo
oral, sem atuar para beneficiar ou prejudicar alguém. Ou seja, o juiz nao
¢ protagonista, mas mero agente que deve garantir os direitos assegurados
constitucionalmente e, frise-se, de maneira imparcial.

Ainda nesse contexto de ideias, nao se pode perder de vista, como bem
registra Binder®, que apenas o esfor¢o quanto s alteragoes legislativas nio
¢ suficiente, sob pena de se instalar um “fetichismo normativista’. E funda-
mental, portanto, uma mudanga de mentalidade, de cultura.

Dito por outras palavras, nao se pode acreditar que apenas mudangas
legislativas possam imprimir um novo atuar processual, centrado no método

81.  Ibidem.
82. BINDER, Alberto. La implementacion de la nueva justicia penal adversarial. Buenos Aires: Ad-Hoc,
2012, p. 180.

83. GONZALEZ POSTIGO, Leonel. La oralidad en la etapa recursiva del processo penal chileno: las
audiéncias ante la Corte de Apelaciones de Santiago. Revista Derecho Penal. Buenos Aires, ano 3, n.
7, maio, 2014, pags. 333-374.

84. BINDER, Alberto, Op. Cit., 2012, p. 234.
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da oralidade, caracterizado pelo sistema adversarial, sem que haja indispen-
savel mudanga de mentalidade inquisitiva.

Nesse sentido, Camilin Marcie de Poli® sustenta que para a demo-
cratizacdo do processo penal é indispensdvel que haja uma mudanca de
mentalidade. Afinal, existe muita resisténcia das institui¢oes que integram o
sistema de justi¢a criminal, com destaque ao Poder Judicidrio, cujos membros
nao querem diminuir seus poderes investigatdrios.

E bem verdade que estd em tramitagio no Congresso Nacional o
Projeto de Lei n°. 8045/2010 que ainda insiste em manter caracteristicas
inquisitivas na sua redacio, de modo que, diversos doutrinadores que tém
sido convidados para participar das audiéncias publicas na Cimara dos
Deputados afirmam que se o texto for aprovado como estd, nao haverd
efetiva mudanca paradigmitica a luz de um, tao sonhado, processo penal
essencialmente democrdtico.

A reforma do processo penal brasileiro segue sendo, portanto, o mais
auténtico objetivo daqueles que desejam democratizar as relagdes de poder
que constituem o jogo processual penal.

Por outro lado, conforme registrado, nao se pode perder de vista que
o neoliberalismo produz influxos nocivos na construgio de tais relagoes de
poder, motivo pela qual nao ¢ suficiente a simples alteracdo de leis proces-
suais penais. Vale dizer, s6 se alcangard o processo penal que os brasileiros
desejam, ou seja, o processo penal verdadeiramente acusatério, se houver
uma radical mudanga de mentalidade, afastando-se da cultura inquisitorial
e, nessa medida da ratio neoliberal.

Diante de tudo quanto exposto, a guisa de conclusio é possivel
inferir que:

5. CONCLUSAO

1. A politica do encarceramento da populagao negra se apoia, especial-
mente, em um mecanismo dogmadtico processual penal: da [indiscriminada]
aplicagao de medida cautelar pessoal, sem que se tenha, na maioria dos casos,
decisao penal com transito em julgado (nao que isso torne justo, por si s6, o
aprisionamento do sujeito);

2. Somente em 04 de maio de 2011, apds dez anos de tramitagio, foi

85.  POLI, C. M. DE. Sistemas Processuais Penais. Florianopolis: Emporio do Direito, 2016.
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aprovado o Projeto de Lei n. 4.208 de 2001 que implicou em mais uma
reforma processual penal com a promulgagao da Lei n. 12.403/2011;

3. O referido Projeto de Lei s6 foi aprovado apés a Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos, por seu informe 35/2007, diante do caso Lépez
Alvarez x Honduras, destacar a excepcionalidade da prisio proviséria, dei-
xando claro que a prisao preventiva ¢ uma medida cautelar, além de em 2011
o Brasil ter atingido a marca de mais de 500 mil presos®, sendo que entre
os anos de 2009 e 2014 o ntimero de presos provisérios saiu de 208.000
(duzentos e oito mil) para mais de 300.000 (trezentos mil);

4. A Lei 12.403 de 2011 surge, entao, como uma resposta necessaria a
superlotagdo carcerdria, na expectativa de minorar os problemas do aprisio-
namento provisério no Brasil;

5. A reforma, porém, nao deixou de corrigir problemas crénicos, resul-
tado de uma mentalidade e cultura inquisitéria do processo penal no Brasil®’,
e (a) manteve a garantia da ordem piblica como fundamento da prisao pre-
ventiva (b) ndo extinguiu totalmente a autorizagao de o juiz decretar a prisao
preventiva de oficio®, (c) nio estabeleceu prazos méximos de duragio para
todas as medidas cautelares®” e (d) ndo instituiu revisao periédica obrigatéria
da necessidade de manutenc¢ao da medida decretada;

6. O atual Cédigo de Processo Penal brasileiro, embora tenha se
submetido a algumas pontuais reformas, ainda revela tracos caracteristicos
de um sistema inquisitivo, fruto da conjuntura politica que influenciou
a sua formagao, frise-se, e, portanto, incompativel com a nova ordem
constitucional de 1988 que pretende a implementagao de um sistema ver-
dadeiramente acusatério e democritico.

7. Sem a adogio de um sistema processual penal adversarial nio se
observard a efetivagao dos postulados constitucionais e, portanto, nao haverd
possibilidade de democratizar as relagdes de poder no 4mbito processual;

8. O neoliberalismo produz influxos nocivos na construgao de tais
relagoes de poder, motivo pela qual nio ¢ suficiente a simples alteragio de

86. LOPES JR., Aury. Prisées Cautelares. 4* Edigao. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 14.

87. MARQUES, Jos¢ Frederico. Elementos de Direito Processual Penal, Vol. I, Forense, p. 64.

88. COLOMER, Juan-Luis Goémez. Introduccion al Derecho Penal y al Derecho Penal Procesal, Editorial
Ariel, S.A.,Barcelona, 1989, p. 230.

89. O art. 558 do Projeto de Lei 8.045/2010, que visa instituir o novo Codigo de Processo Penal no Brasil,
prevé prazos maximos para duragdo da prisdo preventiva, disponivel no link, acessado em 18 de feve-

reiro de 2018: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1638152&fi-
lename=PL+8045/2010
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leis processuais penais. Vale dizer, s6 se alcangard o processo penal que os
brasileiros desejam, ou seja, o processo penal verdadeiramente acusatério,
se houver uma radical mudanca de mentalidade, afastando-se da cultura
inquisitorial e, nessa medida da ratio neoliberal.
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A ABRANGENCIA DOS EFEITOS JURIDICOS
DAS SANCOES ADMINISTRATIVAS DO ART. 87,
INCISOS IIl E IV DA LEI 8.666/93

Pedro Novais Ribeiro’

SUMARIO 1. Introdugio; 2. Licitagio Publica; 3. Contratos Admi-
nistrativos; 3.1. Cldusulas Exorbitantes; 3.2. Fiscalizacao do contrato
e aplicagao de san¢des administrativas; 4. Sangoes administrativas; 4.1.
Sangées administrativas da Lei 8.666/93; 4.1.1. San¢ao administrativa
do inciso III do Art. 87 da lei 8.666/93 e seus efeitos juridicos 4.1.2.
Sancio administrativa do inciso IV do Art. 87 da Lei 8.666/93 e seus
efeitos juridicos 5. Principios da proporcionalidade e razoabilidade x
sang6es administrativas 6. A abrangéncia dos efeitos juridicos das san-
¢bes administrativas do Art. 87, incisos Il e IV da Lei 8.666/93 6.1.
Da abrangéncia dos efeitos entre os diversos entes publicos. 6.2. Da
abrangéncia temporal dos efeitos 7. Conclusio; Referéncias.

RESUMO: O presente estudo tem por objetivo verificar qual a
abrangéncia da san¢io de suspensio tempordria do direito de licitar e
impedimento para contratar com o Poder Piblico, bem como a de de-
claragio de inidoneidade para licitar e contratar com o Poder Publico,
aplicdveis em hipdteses de inexecugao total ou parcial do contrato ad-
ministrativo pelo contratado, constantes, respectivamente, dos incisos
[I'e IV do Art. 87 da Lei 8.666/93. Tal abrangéncia deve ser entendida
tanto sob a perspectiva da irradiagio dos efeitos de referidas san¢ées sobre
os demais entes publicos, que nio aquele que aplicou a san¢io, bem
como sob a perspectiva temporal, ou seja, sobre os contratos passados,
presentes e futuros do particular punido com o poder ptblico. Para que
seja possivel chegar a resposta pretendida, parte-se de uma breve andlise
acerca de licitagoes publicas e contratos administrativos, passando pelo
estudo das cldusulas exorbitantes, caracteristica marcante destes, de onde
se passa a andlise mais detida das cldusulas exorbitantes consistentes nas
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prerrogativas do Poder Pubico de fiscalizar a execucio dos contratos
administrativos e de aplicar sangoes administrativas, procedendo-se com
um estudo especifico das sangoes do Art. 87 da Lei 8.666/93, sobretudo
aquelas constantes de seus inciso III ¢ IV, inclusive sobre a perspectiva da
necessdria observancia dos principios da razoabilidade e proporcionalida-
de quando da aplicacio das mesmas, passando-se, entdo, a apresentagao
das respostas pretendidas nesse estudo.

Palavras-chave: Direito Administrativo; Licitacio Pablica; Contratos
Administrativos; San¢io Administrativa; Inidoneidade; Suspensio;
Impedimento; Abrangéncia.

ABSTRACT: This study aims to find what the scope of the tempo-
rary suspension sanction the right to bid and impediment to contract
with the government, as well as the declaration of unfitness to bid and
contract with the government, applicable in total non-performance
assumptions or part of the administrative contract by the contractor,
constants, respectively, of sections III and IV of Art. 87 of Law 8.666
/ 93. This coverage must be understood both from the perspective of
irradiation of the effects of such sanctions on other public entities other
than the one that applied the penalty, and in the time frame, that is,
over the past contracts, particularly the present and future punished
by the government. In order to get the desired response, one starts
with a brief analysis about public tenders and administrative contracts,
through the study of exorbitant clauses, striking feature of these, where
is going on more detailed analysis of the exorbitant clauses consistent
with the prerogatives of Pubic power to supervise the implementation
of administrative contracts and to impose administrative sanctions, pro-
ceeding with a specific study of the sanctions Art. 87 of Law 8.666 /
93, especially those contained in its section III and IV, including from
the perspective of the necessary compliance with the principles of rea-
sonableness and proportionality in their implementation, moving then
to the presentation of the desired answers in this study.

KEYWORDS: Administrative Law; Competitive Bidding; Adminis-
trative Contracts; Administrative sanction; Unfitness; Suspension;
Prevention; Scope.

1. INTRODUCAO

A Lei 8.666/93 em seu Art. 87 estabelece sangoes administrativas pelo
descumprimento total ou parcial do contrato administrativo, dentre essas san-
¢oes destacam-se aquelas previstas nos incisos II e IV do referido artigo, sendo
elas, respectivamente, a suspensao tempordria de participagao em licitagao, bem
como o impedimento para contratar com a administra¢io e a declaragio de
inidoneidade para licitar e contratar com administra¢io publica.
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A aplicagio das referidas sangdes administrativas levanta debates im-
portantes, por gerar consequéncias tanto para a atuagio do Poder Pdblico
quanto para a atuacio do setor privado. Dentro dessa perspectiva, necessdrio
¢ que se verifique qual o Ambito de abrangéncia dos efeitos juridicos dessas
sangoes, analisando tal abrangéncia tanto do ponto de vista temporal, quanto
em face da irradiago de tais efeitos sob os demais entes publicos, que nao s6
aquele responsdvel pela aplicacio da sangao, sobretudo frente as divergéncias
doutrindrias e jurisprudenciais que rondam o tema.

Para se chegar a resposta pretendida, nos valemos do método dedutivo,
instrumentalizado por meio de pesquisa doutrindria, literdria, jurisprudencial
e legislativa especifica, efetivada através de uma metodologia de pesquisa e
de coleta de dados bibliogrifica e descritiva, com a utilizagao de referéncias
fisicas e eletrdnicas.

Os resultados e as conclusoes obtidas com o emprego da referida me-
todologia serdo expostos ao longo de cinco capitulos, nos quais se busca
realizar uma abordagem breve acerca das licitagoes ptblicas e contratos admi-
nistrativos, passando pela andlise das cldusulas exorbitantes e da fiscalizacio
dos contratos administrativos, inclusive no que toca a aplicacio das sang¢oes
administrativas, momento no qual se parte para andlise das mesmas, com
a apresentagdo de suas espécies, focando naquelas previstas nos incisos 111
e IV do Art. 87 da Lei 8.666/93, oportunidade em que se coteja acerca
da aplicacio dos principios da proporcionalidade e razoabilidade frente a
aplicacdo das referidas sancoes e a discricionariedade do administrador para
aplicd-las, o que nos permite, ao final, buscar as respostas pretendidas nesse
estudo, ou seja, entender qual a abrangéncia dos efeitos juridicos das sang¢oes
previstas nos incisos III e IV do Art. 87 da Lei 8.666/93, tanto do ponto de
vista temporal, quando em relagao a irradiacio dos seus efeitos em face dos
demais entes publicos, nas diferentes esferas federativas e administrativas.

2. LICITACAO PUBLICA

A administracio pubica para o adequado exercicio de suas atividades e
fungoes, que sao, por esséncia, complexas e multifacetdrias, precisa valer-se
de servigos e bens fornecidos por terceiros, razao pela qual torna-se necesséria
a realizagao do mais variados contratos com particulares.

Prevendo tal situagiao a Constitui¢io Federal, em seu Art. 37, inciso

2. CARVALHO FILHO, José do santos. Manual de Direito Administrativo. 25. Ed. rev., ampl. e atual.
Até a Lein.® 12.587, de 3-1-2012. Sdo Paulo, Atlas, 2012, p.233.
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XXI, estabeleceu que, ressalvados determinados hipéteses especificada na le-
gislacao, as obras, servigos, compras e alienagoes do poder ptblico deverio ser
contratadas mediante prévio processo de licitagao publica, que assegure igual-
dade de condigdes a todos os participantes, com cldusulas que estabelecam
obrigacoes de pagamento, manutengio das condigoes efetivas da proposta,
sendo permitida somente exigéncias de qualificagdo econdmica e técnica
indispensdveis ao cumprimento da obriga¢ao assumida, nos termos da Lei.

Para José dos S. Carvalho Filho?®, nao poderia ser deixado ao livre arbitrio
do administrador a escolha daqueles a serem contratados, porque, segundo
diz, fécil seria prever que essa liberdade daria margem a escolhas duvidosas,
ou, até mesmo, a conluios entre administradores publicos e particulares, o que
prejudicaria, em ultima andlise a prépria administragao publica gestora dos
interesses coletivos e, por via de consequéncia, a prote¢ao do interesse publico.
Aduz, entlo, que a licitagao publica surge para contornar esses riscos, sendo
um procedimento prévio ao contrato, permitindo a ampla participagao de
interessados, o que possibilita, por consequéncia, a obten¢io da proposta mais
vantajosa para a Administracdo, preservando o interesse ptblico.

Complementando tal entendimento, Marcal Justen Filho* ensina que
a licitagao é um instrumento juridico que tem por finalidade reduzir as
irracionalidades nas decisdes administrativas acerca das contragdes admi-
nistrativas, uma vez que o direito reconhece os limites do conhecimento
humano e o risco de decisoes inapropriadas na administra¢ao do bem publi-
co. Assim, para o mesmo, as licitagoes publicas sao uma maneira de impedir
defeitos inerentes ao processo de decisio, como impulsividade, pressa, falta
de planejamento, ji que o agente publico é humano e como tal ¢é falivel em
suas escolhas, de modo que a licitagao publica reduz sua autonomia, de forma
a limitar o risco de falhas e imprecisoes.

3. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Sempre que a Administragao Ptblica firma um contrato, temos os cha-
mados contratos da administragao, assim denominados pelo fato de serem
celebrados com a Administragao Publica, existindo dentro desse género, de
acordo com a doutrina majoritdria sobre o tema’, com a qual se concorda,

3. CARVALHO FILHO, Jos¢ do santos. op. cit. , p.233

JUSTIN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 15. ed. Sao
Paulo. Dialética, 2012, p.58.

5. DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p.251-252.
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duas espécies de contratos, os contratos de direito privado da administragio
e os contratos administrativos.

Isto posto, o género contratos da administra¢io ¢ assim dividido:
Contratos de direito privado da administrago, regidos pelas normas de
direito privado, com derrogagdes de direito publico, como aquelas relativas
a forma, procedimento, competéncia, finalidade, etc., sendo exemplo de
tais contratos a compra e venda, a doagao, etc.; Contratos Administrativos,
regidos pelas normas de direito pablico, como a empreitada, a concessio
de servico e obra publica, etc.®

Nesse diapasio, assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro’, com o que se
concorda, que a distingao entre contratos administrativos e contratos de di-
reito privado da administragao deve-se ao fato de os contratos administrativos
possuirem, ao contrdrio dos contratos de direito privado da administragio,
clausulas exorbitantes, que sao assim chamadas porque estao fora do ambito do
direito comum e se fazem presentes em tais contratos para garantir a posi¢ao de
supremacia da administracio em face do particular, lhe garantido prerrogativas
inexistentes nos contratos privados, tais como a altera¢io unilateral do contra-
to, rescisdo unilateral, aplicagao de penalidades, fiscalizagao do contrato, etc.

3.1. CLAUSULAS EXORBITANTES

Uma das principais caracteristicas dos contratos administrativos, que,
inclusive, os diferenciam das demais espécies de contratos da administra-
¢ao, ¢ a presenga de cldusulas exorbitantes, que garantem determinadas
prerrogativas ao Poder Publico em face dos particulares. Isto posto, confor-
me licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro® pode-se definir as cldusulas
exorbitantes, como “aquelas que nio sao comuns ou que seriam ilicitas nos
contratos entre particulares, por encerrarem prerrogativas ou privilégios de
uma das partes em relacio a outra’.

Nesse sentido, merece destaque o quanto exposto por Caio Ticito
citado na obra de José dos S. Carvalho Filho’ no sentido de que nos contra-
tos administrativos, com a presencga das cldusulas exorbitantes “o principio da
igualdade entre as partes, que importa a regra da imutabilidade dos contratos,

CARVALHO FILHO, Jos¢ do santos. op. cit. , p.172.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. op. cit., p. 253-257.
Ibid., p. 257.

TACITO, Caio. Direito Administrativo, Sio Paulo, Saraiva, 1975 apud CARVALHO FILHO, José dos
Santos. op. cit. p.191.
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cede passo ao da desigualdade, ao predominio da vontade da Administracao
sobre a do outro contratante”.

Portanto, as cldusulas exorbitantes, representam as prerrogativas de que
dispde a administragio publica no contrato administrativo, em face do par-
ticular, em virtude da sua posigio de supremacia frente a parte contratada,
representando, pois, o seu poder de império nos contratos administrativos.

Assim, como principais cldusulas exorbitantes aplicdveis aos contratos
administrativos reconhecidos pela doutrina pdtria, podem ser citadas: 1.
Alterac¢io unilateral do contrato; 2. Rescisao Unilateral; 3. Fiscalizagio da
execugdo do contrato; 4. Aplicagio de sangdes; 5. Exigéncia de garantia;
6. Anulagdo, 7. Retomada do objeto; 8. Restrigoes ao uso da excegao do

1011 podendo outras, a depender do autor con-

contrato nao cumprindo
sultado serem apresentadas, cabendo aqui, ante a abrangéncia do presente
trabalho, maior andlise acerca das cldusulas consistentes na fiscalizacdo da
execucio do contrato e na aplicagio de sangdes, o que serd feito a partir

do tépico seguinte.

3.2. FISCALIZAGAO DO CONTRATO E APLICAGCAO DE SAN-
GOES ADMINISTRATIVAS

A fiscalizagao da execugao dos contratos administrativos trata-se de
cldusula exorbitante, prevista no Art. 58, III e disciplinada pelo Art. 67
ambos da Lei 8.666/93, que exige que a execu¢do do contrato seja acompa-
nhada e fiscalizada por um representante da Administragio, especialmente
designado para tal fim, sendo permitida a contratagao de terceiros para as-
sessord-lo nesse funcio. Cabe ao fiscal registrar tudo o quanto relacionado a
realizagdo da obra, servi¢o e/ou fornecimento de bem, determinado o quanto
necessdrio para regularizagio de faltas e defeitos observados, de modo que se a
decisao ultrapassar as suas atribuigoes solicitard a intervengao de um superior.
O nio atendimento do quanto determinado pela Autoridade fiscalizadora
pode levar a rescisao unilateral do contrato, na forma do Art. 78, VII da Lei
8.666/93, sem prejuizo da aplicagao de demais san¢oes cabiveis.'”

O controle/fiscalizagio da execugao dos contratos administrativos é
um poder inerente 3 Administragio Publica, sendo implicito nos referidos

10. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. op. cit., p. 268-276.
11.  CARVALHO FILHO, José¢ do santos. op. cit., p.191.
12. Ibid., p. 272.
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acordos, dispensando cldusula expressa, o mesmo decorre da premissa de que,
como incumbe & Administra¢io a realizacio de obras e prestagdo de servicos
aos administrados, possui essa 20 mesmo tempo a prerrogativa de fiscalizar e
controlar seus contratos e adequa-los as exigéncias impostas pelo momento,
realizando a supervisao, o acompanhamento e a fiscalizagao de sua execugao,
podendo, até mesmo, nela intervir."

Importante perceber ainda, que o poder de fiscalizacio e controle dos
contratos administrativos nio retira a autonomia do contratado na execucio
do mesmo dentro daquilo que foi acordado, nem, tao pouco, lhe atribui as
responsabilidades técnicas e econdmicas da obra ou servigo, permitindo,
apenas, que o Poder Pablico acompanhe a execugio do contrato, velando pra
que os trabalhos se realizem de forma perfeita e eficaz, orientando e impon-
do alteragao convenientes, dentro daquilo que o interesse publico exige e o
avango das técnicas a serem adotadas determinam, sendo mantida, a equagao
econdmico financeira existente quando da formalizagio do contrato.'

Por sua vez, como ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro” a inexecu-
¢ao total ou parcial do contrato, na forma do Art. 58, IV da Lei 8.666/93,
d4 a administracio a prerrogativa de aplicar sangdes administrativas, sendo
elas as indicadas no Art. 87 da Lei 8.666/93, de modo que considera-se tal
prerrogativa como correlata A prerrogativa de controle e fiscaliza¢ao do con-
trato, uma vez que nio teria sentido fiscalizar a execugio do contrato, se apds
verificada a sua inexecugio total ou parcial ndo pudesse a falta verificada ser
punida pela Administragao.'®

4. SANGOES ADMINISTRATIVAS

A inexecucio total ou parcial dos contratos administrativos pelo par-
ticular pode acarretar uma série de responsabilizacoes para este, podendo,
conforme licio de José dos S. Carvalho Filho!” além das sang6es constantes
expressamente dos contratos administrativos, na Lei 8.666/93 ser encontra-
das dois grupos de san¢ées decorrentes da Lei, chamadas por esse de san¢oes
extracontratuais, em razao da inexecugio total ou parcial dos mesmos, sio
eles: 1. O grupo de sangoes que gera um fato administrativo e 2. O grupo de

13.  MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 39" ed. Atualizada at¢ a Emenda Cons-
titucional 71, de 29.11.2012. Sdo Paulo, Malheiros, 2013, p. 230.

14.  MEIRELLES, Hely Lopes. op. cit., p. 230.

15. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. op. cit. p. 272.

16.  MEIRELLES, Hely Lopes. op. cit. p. 230.

17.  CARVALHO FILHO, Jos¢ do santos. op. cit. p.196-197.
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sangoes que se consubstancia na prética de um ato administrativo.

No primeiro grupo estariam, a titulo de exemplo, a execugao da garantia
contratual, a assun¢io do objeto do contrato, a utilizagao e ocupacio do local,
instalagdes, equipamentos, material e pessoal concentrados na execu¢io do
objeto contratado, etc., constantes do Art. 80 da Lei 8.666/93. Por sua vez,
no segundo grupo estdo as sangdes que redundam em atos administrativos,
que sdo as chamadas san¢oes administrativas, disciplinadas pelos Arts. 86 a 88
da Lei 8.666/93 e que merecem maior destaque e detalhamento nesse estudo.

4.1. SANGOES ADMINISTRATIVAS DA LEI 8.666/93

A Lei 8.666/93 em seu Art. 87, elenca as sangbes administrativas que
podem ser aplicadas pela Administragao ao Contratado em decorréncia da
inexecugao total ou parcial do contrato administrativo, desde que garantida
a ampla defesa, sendo elas as seguintes: A. Adverténcia (Inciso I); B. Multa,
na forma prevista no instrumento convocatdrio e no contrato (Inciso II);C.
Suspensio tempordria de participa¢io em licitagio e impedimento de con-
tratar com a Administragio, por prazo nio superior a 2 (dois) anos (Inciso
I1I); D. Declaragao de inidoneidade para licitar ou contratar com a Adminis-
tragio Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da punigio
ou até que seja promovida a reabilitacdo perante a prépria autoridade que
aplicou a penalidade, que serd concedida sempre que o contratado ressarcir a
Administracio pelos prejuizos resultantes e apds decorrido o prazo da san¢io
aplicada com base no inciso anterior (Inciso IV);

Isto posto, tais sangdes sao de aplicagdo direta pela Administragao,
através de processo administrativo interno onde seja garantida a defesa do
particular e sempre tendo por base o principio da proporcionalidade, de
modo que, se a san¢io for ilegal, injusta ou arbitrdria, pode o prejudicado
recorrer 4 via administrativa, através do recurso hierdrquico ou 2 via judicial
para ter a ilegalidade do ato declarada. Ao mesmo tempo, a inexecugio total
ou parcial do contrato além da responsabiliza¢io de natureza administrati-
va, pode acarretar, também, em paralelo, a responsabilizagao do infrator no
ambito civil e penal, além de outras que resultem das obrigagdes assumidas
pelas partes, como trabalhista e previdencidrio.'®

A Lei apresenta, portanto, quatro espécies de sangoes administrativas,
sendo duas internas ao contrato (adverténcia e multa) uma vez que seus efeitos

18.  MEIRELLES, Hely Lopes. op. cit., p. 256-257.
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se exaurem no Ambito da prépria contratagio, por sua vez as outras duas, cons-
tantes do inciso IIT e IV da Lei 8.666/93 sdo externas, uma vez que seus efeitos
se aplicam também fora do 4mbito do contrato a que se referem."

Importante anotar ainda, que na forma do Art. 88 da Lei 8.666/93,
as san¢des dos incisos III e IV do Art. 87 da Lei 8.666/93 poderio ser
aplicadas também aos profissionais e empresas que em razio de contratos
administrativos firmados com o Poder Publico, tenham sofrido condenacio
definitiva pela préitica dolosa de fraude fiscal relativa ao recolhimento de
qualquer tributo, que tenha praticado ilicito que vise frustrar os objetivos
do procedimento licitatérios, ou que em virtude de atos ilicitos praticados
demonstrem nao possuir idoneidade para contratar com a Administraco.

4.1.1. SANCAO ADMINISTRATIVA DO INCISO 11l DO ART. 87 DA
LEI 8.666/93 E SEUS EFEITOS JURIDICOS

O inciso I do Art. 87 da Lei 8.666/93 estabelece como possivel san¢ao
a ser aplicada pela Administracao ao particular pela inexecu¢io total ou
parcial do contrato administrativo, garantida a defesa deste e observado a
necessdria proporcionalidade, a san¢do consistente na suspensio tempordria
de participagao do particular em licitagao e impedimento deste de contratar
com a Administragdo, por prazo nio superior a 2 (dois) anos.

Com essa san¢io se punem os contratados que de forma culposa pre-
judiquem a licita¢io ou a execu¢io do contrato, devendo, contudo, tratar
esses de fatos de menor gravidade, uma vez que entende-se que se agiu o
contratado com dolo ou quando se trata de agdo de grande gravidade deve
ser aplicada a san¢do de declaracio de inidoneidade, prevista no Art. 87,

IV da Lei 8.666/93.%°

4.1.2. SANCAO ADMINISTRATIVA DO INCISO IV DO ART. 87 DA
LEI 8.666/93 E SEUS EFEITOS JURIDICOS

O inciso IV do Art. 87 da Lei 8.666/93, por sua vez, estabelece como
possivel san¢io a ser aplicada pela Administracio ao particular pela inexe-
cugao total ou parcial do contrato administrativo, garantida a defesa deste e
observado a necessdria proporcionalidade, a sangao consistente na declara-
¢ao de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administragao Publica
enquanto perdurarem os motivos determinantes da punigao ou até que seja

19.  JUSTIN FILHO, Margal. op. cit., p.1.119
20. MEIRELLES, Hely Lopes. op. cit. p. 257.
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promovida a reabilitagio perante a prépria autoridade que aplicou a penali-
dade, que serd concedida sempre que o contratado ressarcir a Administragao
pelos prejuizos resultantes e apds decorrido o prazo da sangao aplicada com

base no inciso III do Art. 87 da Lei 8.666/93.

Essa sancio ¢ aplicdvel por faltas graves do contratado, de modo a
impedir que este continue contratando com a Administragao Publica, nio
é, pois, uma penalidade contratual, mas sim uma san¢io administrativa,
que s6 pode ser aplicada pela autoridade elencada no § 3° do Art. 87 da
Lei 8.666/93, bem como na forma e nos casos previstos no referido di-
ploma legal. O cerne caracterizador na inidoneidade, é, portanto, o dolo
ou a reiteragao de falhas do contratado, cabendo registrar que conforme
entendimento do STJ*!, o ato doloso do empregado que é praticado sem a
conveniéncia ou coautoria da empresa, nao é capaz, por si so, de justificar
a declara¢io de inidoneidade da contratada.”

Quanto 2 falta capaz de acarretar a declaragio de inidoneidade do
contratado, importante verificar licio de Hely Lopes Meirelles®, in verbis:

“O erro é uma contingéncia humana e, quando nio hd ma-fé ou reincidéncia

decorrente de culpa grave, deve ser punido com penalidade mais branda que

a declaragdo de inidoneidade, que pode acarretar a ruina do infrator. Por isso,

normalmente, em regra, atribui-se competéncia para aplicagio dessa grave

san¢do administrativa exclusivamente aos Ministros de Estados e aos Chefes
de Executivo Estadual e Municipal.”

Outrossim, ao tempo que a san¢io do inciso III do Art. 87 da Lei
8.666/93 nao pode ultrapassar o prazo de dois anos, a san¢io consistente na
declaracio de inidoneidade do contratado nio possui um prazo especifico
definido em Lei, de modo que, em que pese as falhas na redagio do inciso IV
do Art. 87 da Lei 8.666/93, se entende que o limite minimo ¢ de dois anos,
uma vez que a parte final do inciso IV faz referéncia a que tenha decorrido
o prazo da sangio aplicada com base no inciso III, que ¢ de no maximo 2
(dois) anos. Por sua vez, o limite mdximo da san¢io é a data em que ocorra a
reabilitagdo, que ¢, na forma do Art. 87, §3° da Lei 8.666/93, é o momento
em que, depois de decorridos dois anos da punigao, o interessado realize o
ressarcimento da Administracao®, constituindo-se a reabilitacio direito do

21.  (STJ,MS 7.311-DF, DJU 2.6.2003)

22.  MEIRELLES, Hely Lopes. op. cit., p. 257.

23.  MEIRELLES, Hely Lopes. op. cit. p. 257.

24. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. op. cit. p. 272.273.
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contratado, desde que realizado o ressarcimento dos prejuizos causados®.

Quanto a declaracio de inidoneidade do contratado, cabe anotar, por
fim, que essa exige, como jd esbogado, ao longo desse trabalho, oportuni-
dade de defesa, sob pena de nulidade, garantindo o respeito ao principio
fundamental da ampla defesa e do contraditério, presente no Art. 5, inciso
LV da CF/88, bem como admite cancelamento, desde que sejam afastados os
responsaveis pelas falhas que geraram a punicio, uma vez que quando cessa-
das as causas da punigao essa também deve ser cessada. Até mesmo a pessoa
fisica pode ser reabilitar, uma vez que é proibida em nosso ordenamento as
punigbes perpétuas, mesmo na seara administrativa, podendo tal reabilitagao
ser requerida apds dois anos da punicdo, na forma do Art. 87, § 3° da Lei
8.666/93. A contratagio de empresa ou profissional declarado inidénea ¢é

crime, tipificado no Art. 97 da Lei 8.666/93%*

5. PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABI-
LIDADE X SANCOES ADMINISTRATIVAS

O principio da razoabilidade trata-se de principio implicito na CF/88,
assim como o principio da proporcionalidade, entendendo-se, neste trabalho,
como Hely Lopes Meirelles”, que um envolve o outro, podendo ser carac-
terizados como principios da proibigao do excesso, que objetivam verificar
se meios e fins dos atos administrativos sdo compativeis, evitando restrigoes
abusivas, desnecessdrias e, portanto, ilegais, por parte da Administragao Pa-
blica, com capacidade de gerar, inclusive, lesao a direitos fundamentais.

Relativo a tal abordagem, importante analisar o que fala Sérgio
Guerra®® acerca do tema:

«

(...) o principio da proporcionalidade completa o principio da reserva legal,
que, por si s6, ndo é suficiente para evitar a pratica de atos excessivamente ou
desnecessariamente restritivos de direito. Malgrado as discussoes doutrindrias
acerca da pureza de identidade do principio da proporcionalidade, é fato que
o mesmo hoje é assumido como um principio de controle exercido pelos tri-
bunais quanto 4 adequagio dos meios administrativos (sobretudo coativos), a
prossecugio do escopo e ao balanceamento concreto do direitos fundamen-
tais em conflito. Nesse sentido, s6 serd constitucional,  luz do principio da
proporcionalidade, o ato que, sucessivamente, seja adequado, necessirio e

25.  CARVALHO FILHO, José do santos. op. cit., p.219.
26. MEIRELLES, Hely Lopes. op. cit. p. 258.
27.  Ibid., p. 86.

28.  GUERRA, Sérgio. O principio da proporcionalidade na pos-modernidade. Revista Eletronica de Di-
reito do Estado. Salvador/BA, n.° 2 — abril/maio/junho, 2005, p.17.
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proporcional. Vale dizer, atenderd o principio da proporcionalidade o ato que
nao desafie as nogoes minimas de racionalidade e razoabilidade admitidas
pelo sistema social. E, com efeito, um terreno fértil para a aferi¢ao e observan-
cia da necessdria exigéncia de congruéncia nas relagoes juridicas e ponderacio
dos principios antindmicos envolvidos no caso concreto.”

Assim, ultrapassada essa breve abordagem acerca do que se entende por
principios da proporcionalidade e razoabilidade, nota-se que Lei 8.666/93
utiliza-se de conceitos genéricos ao disciplinar, em seu Art. 87, as sancoes
pelas quais o particular pode ser punido em decorréncia de falhas na exe-
cu¢do do contrato administrativo, especialmente a expressao “inexecucio
total ou parcial do contrato”, contudo, tal fato nio pode, nem poderia abrir
a0 Administrador amplo campo de discricionariedade para aplicagao das
referidas sang6es, ndo existindo, pois, conforme aduz Marcelo Bruto da C.
Correia # (2006, p.1) uma ampla liberdade interpretativa para aplicagao dos
dispositivos sancionatdrios, isso ¢é dito, pois como expde 0 mesmo “ao passo
que a lei concede com uma mao ao Gestor a competéncia para enquadrar
a conduta do particular ao conceito de inexecu¢io contratual e ponderar
sua gravidade, refor¢a com outra o necessirio controle do referido ato por
meio de principios insertos na Constitui¢ao e nas Leis, de forma a podar-
-lhe qualquer agodamento” e ¢ aqui nesse ponto que aparecem os principios
da razoabilidade e proporcionalidade como vedagao para possiveis excessos,
sendo somente licita decisao de aplicagao das san¢oes aqui tratadas por faltas
cometidas pelos particulares, quando plenamente verificado além da obser-
vancia da ampla defesa e do contraditdrio, sejam aplicados os principios aqui
tratados (razoabilidade e proporcionalidade).

Nessa perspectiva, ao perceber que a proporcionalidade, entendida no
sentido da adequagao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, da
san¢io em face da falta praticada, juntamente com a razoabilidade da medida,
condicionam a sua legalidade e validade, verifica-se que a falta aplicada tem sua
validagio condicionada a gravidade da sangao, motivo pelo qual entende-se,
inclusive como jd exposto ao longo desse trabalho, que existe nitida gradagao
entre as sangoes do Art. 87 da Lei 8.666/93, representando a ordem crescente
de seus incisos também a ordem crescente de gravidade das sangoes e conse-
quentemente dos atos que lhe requerem aplicacio, razao pela qual fica claro
que a prépria norma leva a aplicacio da proporcionalidade e razoabilidade nas

29. CORREIA, Marcelo Bruto da Costa. As sangdes nos contratos administrativos e o principio da propor-
cionalidade.Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n.° 1103, 9 jul. 2006.
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san¢des administrativas do referido dispositivo legal, o que impée limites ao
Administrador quando da aplicacio das sangoes ali constantes, sendo necessd-
rio, uma espécie de dosimetria da sangao a ser aplicada, de modo que as faltas
leves devem ser punidas com penas leves (adverténcia e multa) e as faltas mais
pesadas devem ser punidas com penas mais pesadas (suspensao tempordria do
direito de licitar, impedimento de contratar e declaragio de inidoneidade), uma
vez que agindo de forma contrdria estard o administrador violando, dentro
outros, os principios da proporcionalidade e razoabilidade, eivando a sangao
aplicada de nulidade absoluta, passivel de revisao pelo poder judicidrio.

Aqui cabe verificar que em que pese autores como Margal Justen
Filho® advoguem a impossibilidade de utilizagdo da discricionariedade
administrativa na aplicacio das san¢bes do Art. 87 da Lei 8.666/93 pela
auséncia de tipicidade das condutas a serem punidas, o que feriria a reser-
va legal, em aproximagao entre o direito penal e o direito administrativo
sancionador, entende-se, como Rita Tourinho® que a lei poderia ser mais
explicita ao tratar das san¢des administrativas, sobretudo no que se refere
a0 que seja inexecugao total ou parcial do contrato, bem como indicar
para cada infragdo qual a san¢ao que lhe cabe, contudo, tais omissdes nao
sdo capazes, por si s6, de impedir a aplicagao das san¢oes do Art. 87 da
Lei 8.666/83 nas falhas observadas nos contratos administrativos, uma vez
que a san¢ao administrativa nao exige a taxatividade do direito penal, mas
sim a previsdo genérica, com minima certeza e previsibilidade, o que é o
caso, necessitando, como aqui visto, para evitar abusos, ser adogada pela
aplica¢io dos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Desse modo, embora seja garantida certa discricionariedade ao Admi-
nistrador quando da aplicacio das san¢oes administrativas, essa nao pode ser
confundida com arbitrariedade. Ou seja, em que pese posa o Administrador
sopesar qual a san¢ao mais adequada para o caso concreto, frente a falta veri-
ficada, deve fazé-lo sempre de forma fundamentada e com respeito as regras e
principios gerais de direito e aqueles que regem a Administragao Publica e os
procedimentos licitatérios, sobretudo o da legalidade, da proporcionalidade
e da razoabilidade, sobre pena de ilegalidade da san¢io aplicada.

Isto posto e para que discricionariedade administrativa legitima nao
redunde em arbitrariedade ilegitima quando da utilizagio daquela na

30. JUSTIN FILHO, Margal. op. cit. p.1.020.

31. TOURINHO, Rita. Ponderagdes sobre infracdes e sancdes administrativas no ambito das licitacdes
e contratos administrativos. [s.1, s.d].. p. 6.
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aplicagio da san¢ao administrativa, deve-se sopesar a san¢ao com a falta
cometida, para que reste evidente a compatibilidade da san¢ao com a re-
provagao e gravidade da falta cometida.

6. AABRANGENCIA DOS EFEITOS JURIDICOS DAS SAN-
GOES ADMINISTRATIVAS DO ART. 87, INCISOS Il E IV
DA LEI 8.666/93

Discussao recorrente na doutrina e jurisprudéncia pdtria diz respeito
a0 Ambito de abrangéncia das san¢oes dos incisos I1I e IV da Lei 8.666/93,
consistentes, bdsica e respectivamente, na suspensao tempordria da faculdade
de participar de procedimentos licitatérios e contratar com o Poder Pablico e
a declaragao de inidoneidade para licitar ou contratar com o Poder Publico.

6.1. DA ABRANGENCIA DOS EFEITOS ENTRE OS DIVERSOS
ENTES PUBLICOS

Isto posto, a maior celeuma reside, na irradiagio, ou nio, dos efeitos
de sangao aplicada no ambito de determinado orgao ou ente piblico para os
demais entes publicos da federagao.

Nesse sentido, trés sao as correntes existentes, a primeira é aquela defendi-
da, dentre outros por Hely Lopes Meirelles® que entende que referidas sangoes
somente produzem efeitos em relagio ao ente que aplicou a san¢ao, podendo
o licitante punido com a suspensao tempordria de licitar e impedimento de
contratar ou declaragio de inidoneidade por um determinado Ente Publico
licitar e contratar liviemente com os demais Entes Publicos, essa é a posi¢ao
definida como restritiva por José dos S. Carvalho Filho ** e se justifica segundo
Hely Lopes Meirelles*, por se tratarem de uma restricao de direitos e que,
portanto, somente poderiam fazer efeito sobre o ente sancionador.

Neste sentido também ¢é o entendimento de Rita Tourinho®, para a
qual, contudo, em razao da autonomia Administrativa as sangdes aplicadas
pela Administra¢ao Direta somente produziria efeitos no ambito de toda a
Administragao Direta, nio alcangando a Administragao Indireta e de igual
modo a punigio aplicada na Administra¢io Indireta nio produziria efeitos
na Administragio Direta.

32.  MEIRELLES, Hely Lopes. op. cit., p. 257.

33.  CARVALHO FILHO, Jos¢ do santos. op. cit., p.219.
34. MEIRELLES, Hely Lopes. op. cit., p. 257.

35.  TOURINHO, Rita. op. cit. p. 11.
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Hely Lopes Meirelles® ¢ ainda mais restritivo do que os defensores de
tal corrente, ao defender que a suspensao proviséria para licitar e o impedi-
mento para contratar pode ser restrito ao 6rgao que a decretou ou mesmo
para uma determinacio licitagao ou determinado tipo de contrato, depen-
dendo da extensio, gravidade e reprovabilidade da falta cometida.

A segunda corrente é aquela defendida, entre outros, por Jessé Torres Pe-
reira Junior” e Maria Sylvia Zanella Di Pietro®®, segundo a qual, na defini¢ao
de José dos S. Carvalho Filho* o efeito da san¢ao seria restritivo para a suspen-
sao/impedimento tempordrio e extensivo para a declaragao de inidoneidade.

A posicao defendida por essa corrente se sustenta, basicamente, como
defende Jessé Torres Pereira Junior® pelo fato de o inciso III da Lei 8.666/93
refere-se a “Administragao” e o inciso IV do mesmo artigo referir-se a “Ad-
ministracao Pablica”, nesse sentido, o Art. 6° da mesma lei adota em seus
incisos XI e XII conceitos distintos para o que seja “Administracio” e o que
seja “Administracio Pdblica’, estabelecendo “Administragao” é o “6rgao, en-
tidade ou unidade administrativa pela qual a Administragao Pablica opera e
atua concretamente’, por sua vez, ‘Administragao Ptblica”, seria, na forma da
Lei, “a administracao direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Fe-
deral e dos Municipios, abrangendo inclusive as entidades com personalidade
juridica de direito privado sob controle do poder publico e das fungoes por
ele instruidas ou mantidas”, de modo que, sempre que a Lei 8.666/93 trate
de “Administragao” estard se referindo ao érgao ou entidade da administragao
e por sua vez quando falar de “Administracao Pablica” estard se referindo ao
Poder Pablico em geral, abrangendo os entes Federais, Estaduais e Municipais.

Dessa maneira, a empresa que tem suspensa temporariamente a sua
faculdade de licitar e contratar com a “Administra¢io”, na forma da puni-
¢ao do inciso III do Art. 87 da Lei 8.666/93 estaria impedida de licitar e
contratar, Unica e exclusivamente, perante o érgao, entidade e/ou unidade
que aplicou a san¢do, visto que essa ¢ a defini¢ao da Lei para “Administra-
¢a0”, por sua vez, aquele declarado inidoneo para licitar e contratar com a
“Administra¢do Publica”, tem os efeitos da punigao irradiados para todos
os 6rgaos do Poder Publico brasileiro, sejam eles Federais, Estaduais e/ou

36. MEIRELLES, Hely Lopes. op. cit. p. 257.

37.  PEREIRA JUNIOR, Jessé¢ Torres. Comentarios a lei de licitacdes e contratos da administragio pu-
blica. 8" ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro, Renovar, 2009, p. 861.

38. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. op. cit., p. 273.
39.  CARVALHO FILHO, Jos¢ do santos. op. cit., p.219
40. PEREIRA JUNIOR, Jessé¢ Torres. op. cit., p. 861.
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municipais. Corroboraria tal entendimento, segundo os seus defensores, o
fato do Art. 97 da Lei 8.666/93 tipificar a contratagao ou que seja admitida
a participagdo em licitagao de profissional declarado inid6neo, dispositivo
aplicdvel a todo o territério nacional, na forma da competéncia privativa
da Uniao de legislar sobre direito penal, constante do Art. 22, I da CF/88,
nao existindo ao seu tempo crime em contratar ou permitir a participacio
em licitacdo de empresa impedida ou suspensa*!, sendo esse entendimento
aplicado pelo TCU* em alguns julgamentos.

A terceira linha de pensamento, por sua vez é aquela defendida,
dentre outros por José dos S. Carvalho Filho®, sendo definida por este
como corrente extensiva, nao admitindo nenhuma interpretagao restriti-
va no que toque as sangdes aqui discutidas e entendendo que as mesmas
devem ser aplicadas a todos os entes publicos, independente daquele que
aplicou a san¢do, uma vez que a Administragao Puablica seria una, embora
cada pessoa administrativa possua sua estrutura, em razao da necessdria au-
tonomia entre os entes, nio admitindo-se, contudo, que novo ente suporte
riscos de inadimplemento jd conhecidos e suportados por outros, vitimas
do particular inadimplente, sendo este também o entendimento aplicado
pelo STJ* em seus posicionamentos, bem como também j4 adotado pelo
TCU em posicionamentos mais recentes®.

Defendendo tal entendimento, salta aos olhos licio de Marcal Justen
Filho, in verbis*:

“Se 0 agente apresenta desvio de conduta que o inabilitam para contratar com

determinado sujeito administrativo, os efeitos dessa ilicitude teriam que se es-

tender a toda a Administracio Pablica. Assim se passa porque a pratica do ato

reprovavel, que fundamentou a imposi¢ao da san¢do de suspensao do direito

de licitar e contratar, evidencia que o infrator nio é merecedor de confianga.”

Rita Tourinho* critica tal entendimento, sobretudo sobre a perspectiva
de que ao se impor que entes diversos sofram os efeitos de san¢oes aplicadas
por outros, estaria sendo imposto o exercicio do poder discriciondrio de um
ente sobre o outro, o que, em ultima andlise, violaria a autonomia federativa

41. PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. op. cit., p. 861.
42. (Decisdo n.° 36/2001, Plenario, rel. Min. Walton Alencar)
43.  CARVALHO FILHO, Jos¢ do santos. op. cit., p.220.

44. (REsp n.° 174.247/SP, 2* T., rel. Min. Castro Meira, DJ de 22.11.2004) apud JUSTIN FILHO, Margal.
op. cit., p.1.021.

45.  (Acordao n.® 3.757/2011, 1* C., rel. Min. Ubiratan Aguiar).
46. JUSTIN FILHO, Margal. op. cit., p.1.020-1.021.
47. TOURINHO, Rita. op. cit.., p. 12.
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dos entes, sobretudo, caso se entenda, como ela, que as normas do Art. 87 da
Lei 8.666/93 que estabelecem sangdes nao se trata de norma geral, podendo,
no seu entendimento, ser regulado de maneira diversa pelas legislacoes locais.

ende-se, nesse trabalho, a defender, com ressalvas, a posicio adotada
Tend trabalho, a defend l posi¢io adotad
pela segunda corrente, embora nio se concorde com o argumento utilizado,

e que a diferenca de abrangéncia das punicoes adviria da diferenciacao lega
de que a diferenca de abrang d ¢oes ad da dif ¢ao legal
entre “Administragao” e “Administragio Publica” por entender, como José
dos S. Carvalho Filho®, que essa tentativa de diferenciar Administragio e
Administragao Publica trata-se, em verdade, de falha na técnica legislativa,
nao havendo diferenga entre os termos.

A diferenca entre a abrangéncia das punigées, defende-se nesse estudo,
advém do fato de existir uma gradagdo entre as puni¢oes do inciso III e IV
do Art. 87 da Lei 8.666/93, nao havendo como se pensar que as mesmas
produzam os mesmos efeitos, adotando-se aqui, inclusive, o argumento da
abrangéncia do Art. 97 da Lei 8.666/93, que trata apenas de criminalizacio da
contratagdo e permissio de participa¢io em licitagio de empresas declaradas
inidoéneas por algum ente publico,0 que tende a levar a intengao do legisla-
dor quanto a abrangéncia das puni¢ées do incisos III e IV do Art. 87 da Lei
8.666/93, motivo pelo qual, entende-se que a suspensao tempordria do direito
de licitar e impedimento de contratar com a administragio publica, se aplica,
somente,dentro da esfera do érgao que aplicou a sangao, nio havendo, como
se observar da interpretagio sistemdtica das normas que regem os procedimen-
to licitatérios proibicio para o ente diverso que contrate o particular punido
com a pena de suspensao tempordria do direito de licitar e impedimento de
contratar com a administragio por outro ente. Por sua vez, a abrangéncia da
declaracio de inidoneidade deve ser para todos os 6rgaos da administragio
direta e indireta de todos os entes publicos, sejam eles Federais, Estaduais e/ou
Municipais, independente de quem aplicou a sangio, derivando tal entendi-
mento do simples fato da impossibilidade de uma empresa declarada inidonea
por um drgio, participar como idénea em licitagoes de outros 6rgaos, mesmo
que de entes federativos diversos, por clara contradi¢o em termos.

6.2. DA ABRANGENCIA TEMPORAL DOS EFEITOS

Por sua vez, quanto a abrangéncia temporal das san¢des de suspensao
tempordria do direito de licitar e impedimento de contratar e da declaragao

48. CARVALHO FILHO, Jos¢ do santos. op. cit., p.220.

71



72

REVISTA JURIDICA DA JOVEM ADVOCACIA

de inidoneidade, existe certo consenso, com o qual se concorda, no sen-
tido de que tais punigdes produzem efeitos somente para o futuro, nao se
procedendo, pois, com a rescisao automdtica dos demais contratos firma-
dos pelo particular punido, podendo, se for o caso, ser aberto o regular
processo administrativo para rescisao contratual, nos casos permitidos pela
legislacao e de acordo com o procedimento estabelecido por Lei, sendo o
efeito temporal das sangdes dos incisos III e IV do Art. 87 da Lei 8.666/93,
portanto, ex nunc, ou seja, para o futuro, incidindo somente sobre contra-
tagoes e licitagoes futuras, nada afetando, pois os contratos jd firmados®,
sendo esse o entendimento do STJ*.

Enriquecendo tal argumento, Alex Pereira Menezes®

!assevera que Art.
78 da Lei 8.666/93 regula de forma exaustiva, os vicios pelos quais podem
ser rescindidos os contratos administrativos firmados pelo Poder Publico de
forma unilateral por este, e em nenhum das 18 (dezoito) hipéteses previstas
em seus incisos se faz presente alguma que determine a rescisao contratual
pelo fato da empresa contratada ter sido punida na execug¢o de outro contra-
to com as sangoes dos incisos Il e IV do Art. 87 Lei 8.666/93. Desse modo
e com base do principio da reserva legal, os efeitos das referidas punicoes
seriam observadas somente para o futuro, ou seja, nao afetariam os contratos
jd firmados com a administragdo, com exce¢do, por ébvio, do contrato ou
licitagao gerador da irregularidade punida com as sangdes.

Destoando do entendimento apresentado, Margal Justen Filho®?
posiciona-se no sentido de que o Art. 55, XIII da Lei 8.666/93, possui
previsio no sentido de que o contratado deverd manter as condigoes de
habilitagdo e contratagao durante a execu¢io dos contratos, uma vez que
os requisitos de habilitacio envolvem, nio somente uma formalidade a ser
cumprida no procedimento licitatério, mas sim, em verdade, a exteriori-
zagdo da capacidade de execucio do contrato pelo sujeito, de modo que,
ausentes os requisitos de habilitagao deveria ser o contrato rescindindo, o
que afetaria, pois, de acordo com o entendimento defendido nesse traba-
lho, aqueles suspensos temporariamente do direito de licitar ou contatar
em rela¢io aos contratos havidos com o 6rgao sancionador e os declarados

49. CARVALHO FILHO, Jos¢ do santos. op. cit., p.220.

50.  (STJ, Relator: Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, Data de Julgamento: 28/10/2009, S1 — PRIMEI-
RA SECAO).

51. MENEZES, Alex Pereira. Incidéncia dos efeitos da suspensdo temporaria e da declaragéo de inidonei-
dade em licitagdes publicas. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n.° 2124, 25 abr. 2009, p.6.

52. JUSTIN FILHO, Margal. op. cit. p.1.022.
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inidoneos em relagao a todos os seus contratos em vigor, com o que nio se
concorda, conforme exposto alhures.

Aqui, importante observacio de Alex Pereira Menezes™, que merece
ser integralmente transcrita, para fechar a explanagio acerca do entendimento
defendido nesse trabalho acerca dos efeitos temporais da suspensio do direito
de licitar e impedimento de contratar e a declara¢io de inidoneidade, vejamos:

“Nesse diapasio, verifica-se que a atribuigio da condi¢io ex-nunc ao ato de-
claratério de inidoneidade nao significa dizer que os contratos firmados antes
da darta deste ato sejam imunes 4 rescisdo ou  suspensao em razio de vicios
que lhes forem préprios. Os contratos j4 firmados quando da declaragio de
inidoneidade, que ndo foram objeto de anilise na aplicagio da respectiva
punicio, permanecem em execu¢do, em virtude do direito adquirido pelo
contratado, porém, por for¢a da verificacdo de motivos legais determinantes
de sangoes administrativas, nao estdo isentos de suspensio ou rescisio.”

Portanto, embora as sancoes dos incisos III e IV do Art. 87 da Lei
8.666/93 exare efeitos ex nunc, nada impede que, quanto aos demais con-
tratos firmados pelo particular punido, seja aberto processo administrativo,
nos casos permitidos e dentro do procedimento legal, para rescisio ou
suspensao dos mesmos.

Por fim e nio menos importante, defende-se nesse estudo, como
defendido por Alex Pereira Menezes que com a aplicagao do impedimento
para que empresas inidéneas participem de licitagoes nos mais diver-
sos entes, observagio nao aplicada a sangio inciso III do Art. 87 da Lei
8.666/93, uma vez que essa produz efeitos somente no ambito de atuagao
do érgao que aplicou a sangio, ¢ por vezes dificil de ser concretizado o
impedimento para que a empresa declarada inidonea participe do certa-
me ou contrate com o ente diversos do que aplicou a san¢io, em razao
da dificuldade para cruzamento de informagées, nao servindo as decla-
ragoes solicitadas rotineiramente nos procedimentos licitatérios para tal
fim, ante a dificuldade para verificar sua autenticidade, de modo que deve
ser criado um sistema integrado entre todos os 6rgaos da administragao
publica nacional para cadastramento de empresas declaradas inidoneas,
sendo obrigatério a alimentagio em casos de punigao, bem como a consulta
do mesmo para habilitagdo de empresas em certames e formalizagao dos
contratos administrativos, constituindo tal sistema uma espécie de “SPC/
SERASA” das empresas declaradas inidéneas para licitar e contratar com a

53.  MENEZES, Alex Pereira. op. cit. p.7.
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Administragao Publica, evitando-se, assim, a inviabilidade pratica de apli-
cacdo do entendimento aqui defendido de que a sangao de declaragao de
inidoneidade tem aplicagdo sobre todos os entes ptblicos, como criticado
por Rita Tourinho™.

Deve-se, pois, como explana Alex Pereira Menezes®, louvar a ini-
ciativa da CGU que criou o Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e
Suspensas — CEIS, com acesso permitido pelo portal da transparéncia®
desde 09/12/2008, reunindo dados de unidades da federagao e érgaos fede-
rias que mantém cadastro de particulares que cometeram irregularidades na

execugido de contratos administrativos.

Aqui cabe perceber, por fim, que a imposigao das sangdes tratadas
nesses estudo, faz com que muitas vezes, sejam criadas novas empresas
em substitui¢do a punida, com os mesmo sécios, objeto, endereco, etc.
para continuar contratando com a Administragao Publica, objetivando
pois burlar a legislagao referente as Licitagdes e Contratos Administrati-
vos, tendo o STJ”, como explana Rita Tourinho®® considerado, com o
que se concorda, que tal prdtica constitui abuso de direito, sendo possivel
a aplicagdo da teoria da desconsideragio da personalidade juridica para
aplicacao de sangao para a sociedade nova constituida para burlar as san-
¢oes, em defesa dos principios da moralidade Administrativa, supremacia e
indisponibilidade do interesse publico, sendo esse entendimento, inclusive,
adotado na Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos do Estado da
Bahia (Lei n.© 9.433/05), em seu Art. 200, o que se aplaude, como exemplo
de boa pritica administrativa.

7. CONCLUSAO

Com o presente estudo, viu-se que as licitagoes publicas sao pres-
supostos necessrios para as contratagoes publicas, por expressa previsao
constitucional contida no Art. 37, XXI da CF/88, sendo suas normas gerais
apresentadas pela Lei 8.666/93, possuindo Estados, Municipios e Territérios
competéncia para editar normas especificas acerca dos seus procedimentos

54.  TOURINHO, Rita. op. cit. p. 12.
55.  MENEZES, Alex Pereira. op. cit., p.7.
56.  http://www.portaltransparencia.gov.br/ceis/

57.  (STJ - REsp: 174274 SP 1998/0034745-3, Relator: Ministro CASTRO MEIRA, Data de Julgamento:
19/10/2004, T2 — SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 22/11/2004 p. 294 RSTJ vol. 187 p.
205 DJ 22/11/2004 p. 294 RSTJ vol. 187 p. 205)

58.  TOURINHO, Rita. op. cit. p. 12.
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licitatérios, desde que nao contrarie as normas gerais da Lei 8.666/93.

Nesse perspectiva, partiu-se para andlise dos contratos administrativos
e verificou-se que a grande diferenciagio deste para com os demais contratos
da administragao, ou seja, para com os contratos de direito privado da admi-
nistragao se refere a presenga de cldusulas exorbitantes naqueles, em razio da
posicao de supremacia do poder publico em face do particular nos mesmos,
sendo a fiscalizagao dos contratos e a aplicagao de san¢des os exemplos de cldu-
sulas exorbitantes que mereceram melhor esclarecimentos durante este estudo.

Ultrapassado tal andlise chegou-se ao cerne desse trabalho, com o
estudo das san¢oes previstas no inciso III (suspensio tempordria do direito
de licitar e impedimento de contratar com o Poder Pablico) e IV (declaragao
de inidoneidade para licitar e contratar com o Poder Piblico) do Art. 87 da
Lei 8.666/93, inclusive no que toca a necessdria observancia dos principios
da razoabilidade e proporcionalidade quando da aplicagao das mesmas, so-
pesando-se a gravidade da falta praticada com a da san¢io aplicada, as quais
possuem niveis de gravidade crescente em ordem proporcional & ordem cres-

cente dos incisos do Art. 87 da Lei 8.666/93.

Verificou-se, contudo, a existéncia de dividas quanto a abrangéncia
dos efeitos de tais sangdes, tanto sob a perspectiva dos demais entes, que
nio aquele que aplicou a san¢io, quando sob o ponto de vista temporal,
sendo este o ponto central do presente trabalho, chegando-se, a partir de
tudo o quanto exposto no mesmo, a conclusao de que as san¢des dos incisos
I e IV do Art. 87 da Lei 8.666/93 possuem abrangéncias diferentes, nao
decorrentes de suposta diferenca entre os termos “Administragao” e “Admi-
nistragao Pablica” utilizados ,respectivamente, pelos referidos dispositivos,
mas sim, pelo fato de se fazer implicito no espirito da norma tratada que
o legislador nao pretendeu dar idéntico tratamento a ambos os institutos,
sendo considerada como de gravidade gradativa as sancoes previstas em
ordem crescente nos incisos do Art. 87 da Lei 8.666/93, bem como na
forma do Art. 97 da mesma lei, que trata como crime apenas a permissao
de participagao em licitacao ou contratagio de profissional declarado ini-
déneo, nao se perdendo de vista a necessdria aplicagio dos principios da
razoabilidade e proporcionalidade na aplicacio das sangoes do Art. 87 da
Lei 8.666/93 de acordo com a sua gravidade e grau de reprovabilidade,
constatagdes a partir das quais foi possivel chegar a conclusao de que a
abrangéncia quanto aos demais entes da san¢oes do Art. 87, III e IV da
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Lei 8.666/93 ¢ a seguinte:

1. Quanto 2 san¢io de suspensdo tempordria de participagio em li-
citacdo e impedimento de contratar (inciso III), entende-se que a mesma
se aplica somente no Ambito do drgao que aplicou a san¢io, nao havendo,
como se inferir, a partir da andlise sistemdtica das normas que regem os
procedimentos licitatérios, proibigao para que ente e/ou 6rgaos diversos
contratem com o particular punido com a san¢ao de suspensao tempordria
do direito de licitar e impedimento de contratar com a administragao por
outro ente e/ou 6rgao;

2. J4 quanto a sangdo de declaragio de inidoneidade para licitar ou
contratar com o Poder Publico (inciso IV), pensa-se que a mesma se estende
para todos os érgaos e entidades da Administragao Puablica pétria, seja ela
Federal, Estadual ou Municipal, uma vez que entende-se impossivel que
uma empresa declarada inidénea por um 6rgao publico, possa participar
como idénea em licitagbes de outros 6rgaos publicos ou contratem com
estes, mesmo que se trate de 6rgaos de entes federativos diversos, por clara
contradi¢iao em termos.

Por sua vez, quando a abrangéncia temporal das sangoes dos incisos
III e IV do Art. 87 da Lei 8.666/93, entende-se, como com certo consenso
percebe a doutrina e a jurisprudéncia pdtria, que tais sangdes produzem
efeitos ex nunc, ou seja, somente para o futuro,nio atingindo ou influindo
nos pactos e atos ja firmados e realizados, embora nada impega que seja
aberto processo administrativo dentro das hipéteses legalmente previstas e
de acordo com o procedimento legal para revisao de determinado contrato
firmado com a empresa punida.

Por fim, sugeriu-se, como forma de efetivamente concretizar os efei-
tos da sanc¢do de declaragio de inidoneidade em relagao a todos os entes e
6rgaos publicos, uma vez que tal efetivagao é, por vezes, bastante dificil, ante
a dificuldade de comunicagao entre os mesmos, que seja criado um sistema
nacional de cadastro das empresas e profissionais inidéneos, uma espécie de
“SPC/SERASA” das empresas declaradas inidoneas, de alimentacio e consul-
ta obrigatdrias quando da realizagio de certames licitatérios e formalizacao de
contratos administrativos pelos entes publicos, garantido assim a efetividade
prética do entendimento aqui defendido quanto a abrangéncia da sangao de
declarac¢io de inidoneidade.
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INTERESSE PUBLICO VERSUS INTERESSE
PRIVADO: DA DESAPROPRIACAO A PREVIA
INDENIZACAO

Ludimile Bandeira de Souza’

Resumo: O presente artigo tem como objetivo a andlise do principio
da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado tendo
em vista sua grande visibilidade nas discussoes atuais. A partir do
referido principio cabem ao Estado poderes para interferir na esfera
privada, assim hd a possibilidade de aplicacio do instituto da desa-
propriagdo que interfere diretamente no Ambito privado, dessa forma,
faz-se necessdrio tratar no referido artigo sobre a discussdo de uma
das fases do instituto da desapropriagio que ¢ a indenizacio prévia
que demonstra a incidéncia do principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado na desapropriagio frente ao cardter
privado e seu modo de funcionamento. Dessa forma, conclui-se que
o interesse putblico tem a possibilidade de intervir na esfera privada,
porém somente a partir da devida motivagio, pois nio se configura
como um ato discriciondrio vazio, mas sim com o devido atendimento
a Constituigio e a correta justificativa para o ato.

Palavras-chave: Estado. Interesse publico. Interesse privado. Desa-
propriago. Indenizagao prévia.

Abstract: The present article has as objective the analysis of the su-
premacy of public interest above the private interest having in view
its grand visibility in current discussions.

Starting from the said principle, it befalls to the State certain powers
to interfere in the private sphere, that way there is the possibility of
applying the institute of expropriation that interferes directly on the
private sphere, in this way, it is necessary to treat in the referred article
about the discussion of one of the fases of the institute of expropria-
tion which is the prior indemnity that demonstrates the incidence of
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the principle of the supremacy of public interest above private interest
in the expropriation against the private character and its way of func-
tioning. In this way, it is concluded that the public interest has the
possibility of intervening on the private sphere, however, only from
the due motivation, because it doesn’t set up as an empty discretionary
act, but as an adequate consideration to the Constitution and the right
justification for the act.

Keywords: State. Public interest. Private interest. Expropriation. Prior
indemnity.

SUMARIO: 1. INTRODUCAOQ; 2. CONCEITOS E CON-
SIDERACOES PRELIMINARES: A DIFERENCA ENTRE
INTERESSE PUBLICO E INTERESSE PRIVADO: 2.1 NOCOES
PRELIMINARES; 2.2 UMA BREVE ANALISE HISTORICA; 2.3
CRITERIOS DE EXISTENCIA E EXECUCAQ; 3. INSTITUTO
DA DESAPROPRIACAO E A PREVIA INDENIZACAO: 3.1
INTERVENCAO NA PROPRIEDADE: DESAPROPRIACAO;
3.2 INICIO DO PROCEDIMENTO DE EXECUCAO COM
ENFASE NA INDENIZACAO PREVIA; 4. ATUAL CENARIO
DA DESAPROPRIACAO DIANTE DO PRINCIPIO DA SU-
PREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O INTERESSE
PRIVADO; 5. CONCLUSAO. REFERENCIAS.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo a andlise do principio da supre-
macia do interesse ptblico sobre o interesse privado para, a partir de uma
introducdo sobre o tema, alcangar o instituto da desapropriagio quanto a
indenizagao prévia.

Dessa forma, a partir da andlise do principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado, tal como sua devida constru¢io tedrica para
o entendimento do uso desse principio para o instituto da desapropriagao,
o presente trabalho alcangard o objetivo de discutir quanto ao limite da in-
cidéncia do referido principio como base e justificativa para a incidéncia da
desapropriacio para, assim, alcancar a fase da indenizagao prévia e trazer a
discussdo sobre o cardter das condi¢oes dessa indenizagao.

Para alcancar tal objetivo, faz-se necessdrio a construgao de uma con-
ceituagdo prévia do tema que se constitui por consideragoes iniciais sobre
o interesse publico e o interesse privado, assim como a andlise histérica do
direito administrativo por ser a matéria que compoée o referido principio e
o instituto da desapropriagao; assim como qual o 4mbito de incidéncia do
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principio e seus fundamentos. Ademais, ¢ de suma importincia a constru-
¢a0 de uma introdugio do instituto da desapropriagio demonstrando seus
preceitos basicos e modo de incidéncia, dessa forma o leitor terd a base cons-
titutiva necessdria ao conhecimento da incidéncia da prévia indenizacio da
desapropriacao tal quais seus requisitos e discussoes.

2. CONCEITOS E CONSIDERAGOES PRELIMINARES: A
DIFERENCA ENTRE INTERESSE PUBLICO E INTERESSE
PRIVADO

2.1. NOGOES PRELIMINARES

Os principios sdo fruto de interpretagoes dos institutos normativos e
funcionam como bases sélidas; tém como fun¢io fundamental nortear o agir
juridico perante a sociedade para que haja organiza¢ao diante dos atos e funda-
mentos postos aos cidadaos, dessa forma Fébio Medina Osério afirma que’:

Os principios constitucionais sao fontes formais do Direito Administrativo,
havendo prevaléncia das normas constitucionais em relagio ao restante da
ordem juridica, dada sua supremacia, juridicidade e imperatividade, nao

sendo vidvel olvidar que as leis ¢ os atos administrativos devem respeitar os
limites dos principios constitucionais.

Nesse sentido, o principio da supremacia do interesse publico sobre
o privado, nio diferente dos demais principios, tem como fim a fung¢io
norteadora diante da sociedade, cuja finalidade principal se enquadra em
transparecer o convivio dos cidadios e suas necessidades para que tanto a
esfera administrativa, quanto as demais tenham uma bussola guia frente s
medidas a serem tomadas quanto a sociedade, afinal de contas o referido
principio é conjectura do convicio social®.

Ademais, o principio da supremacia do interesse pablico sobre o in-
teresse privado é um principio implicito retirado de agdes realizadas pelo
Estado, como, por exemplo, o ato de desapropriagao ao qual falaremos adian-
te. No entanto, tais atos praticados pela administracao publica com essa
finalidade sao autorizados diante da devida motivagdo, ou seja, ndo é um ato
de livre vontade do administrador.

2. OSORIO, Fabio Medina. Existe uma supremacia do interesse publico sobre o privado no direito ad-
ministrativo brasileiro?. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, n°220, abril/jun.,
2000, p. 76.

3. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros,
2015, p.99.
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2.2. UMA BREVE ANALISE HISTORICA

A administragdo publica surge como a organizacio entre os seres hu-
manos, seja esta em cardter nio civilizado ou uma organizagao em Ambito
estatal; sendo assim, sua existéncia se configura desde os grupamentos mais
primitivos, nos quais nio havia disciplina juridica®.

O “Direito Administrativo, como ramo autdbnomo, nasceu em fins do
século XVIII e inicio do século XIX™, no entanto, nao ¢ possivel afirmar
que sua existéncia se limita a uma data especifica, pois o referido ramo do
direito ¢ fruto de um longo processo histérico de lutas a partir do qual foi
possivel alcancar a posigao protetiva que possui atualmente. Dessa forma,
faz-se necessdrio uma anilise sucinta sobre alguns marcos que decorrem ao
longo do surgimento e evolugao do ramo administrativo do direito.

Iniciando a andlise com base no Estado Social e Estado Democritico de
Direito, em que ambos decorrem de um processo histérico, cabe ao presente
artigo abordar a Idade Média.

A Idade Média se caracteriza pelo regime mondrquico diante do qual
o povo deveria servir ao rei que se constitufa como for¢a maxima do Estado,
o qual era responsdvel por: criar as premissas normativas, fiscalizar se havia
o devido cumprimento e julgar aquele que considerava que as descumpriam.

Em verdade, havia Tribunais, no entanto, estes eram submetidos 2
vontade do rei e, portanto, nao o alcangavam. Dessa forma, havia uma im-
prudéncia do Estado®, pois o rei era soberano na configuragio estatal, entao
nao precisava seguir o ordenamento que constitufa, mas apenas julgar aos
demais componentes do Estado’.

Ademais, dentro da composi¢io da Idade Média existia o feudalismo
que, em resumo, se constitufa como uma estrutura onde cada cidadao con-
tinha uma demarcacio de terra e se responsabilizava por cultivar alimentos
para sua sustentagao e para pagar como impostos ao rei que resultavam na
permanéncia do cidadao naquele espaco delimitado®.

Tal como existia a burguesia que se constituiu ao final da Idade Média

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 1.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo: Editora Atlas S.A, 2013, p.1.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo: Editora Atlas S.A, 2013, p.1.

SILVESTRE, Armando Aratjo. Feudalismo. Disponivel em: <https://www.infoescola.com/historia/
feudalismo/>. Acesso em: 03 nov. 2017.

8. Ibid.. loc. cit.
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como parte do povo que morava nos burgos e lidavam com o comércio direta-
mente a partir da venda de mercadorias. Os burgueses levavam suas mercadorias
a diversos espagos passando até mesmo entre outras cidades, no entanto, diante
das passagens havia diversas dificuldades como, por exemplo, com roubos;
porém, como parte do processo histérico, houve um acordo entre os chefes das
cidades que possibilitou a passagem protetiva entre esses espagos’.

Dessa forma, foi possivel o crescimento da burguesia, a qual possuia
diversas riquezas construidas diante da prdtica do comércio, no entanto, no
conseguia constituir acimulo, pois o rei sempre tributava os valores da refe-
rida classe principalmente para o uso em guerras. Sendo que os constituintes
da classe burguesa nao estavam satisfeitos com tal prética tributarista'’.

No entanto, apdés um grande periodo de guerras, num movimento
quase pendular, foi possivel alcangar um tempo de paz diante do qual a
burguesia alcancou o tao desejado actimulo de riquezas e pds em prética
um desejo que jd vinha almejando e lutando em pequenos passos hd muito
tempo que foi o inicio da revolugio para alcancar a liberdade perante o rei.

As Revolugoes Burguesas ficaram conhecidas pela luta da referida classe
pela tomada do poder, o que foi alcancado havendo a derrocada do rei. Com
o resultado surgiu o Estado de Direito que é extremamente vinculado 2 for-
magio do Direito Administrativo, pois como bem diz Di Pietro'':

Mas a formagio do Direito Administrativo, como ramo autbnomo, teve
inicio, juntamente com o direito constitucional e outros ramos do direito
publico, a partir do momento em que comegou a desenvolver-se — jé na fase
do Estado Moderno — o conceito de Estado de Direito, estruturado sobre o
principio da legalidade (em decorréncia do qual até mesmo os governantes
se submetem 2 lei, em especial a lei fundamental que ¢ a Constituicao) e
sobre o principio da separagao de poderes, que tem por objetivo assegurar
a protecio dos direitos individuais, nao apenas nas relacoes entre particulares,
mas também entre estes e o Estado.

Diante disso, conclui-se que hd grande relagio entre as Revolugoes
Burguesas e o surgimento do Estado de Direito, pois a partir da luta burguesa
que teve como aliado o povo, surgiu o principio da legalidade diante do qual
hd uma previsio anterior das leis, ou seja, o cidadao sabe o que pode ou nao

9. BORGES, Thiago Carvalho. Curso de Direito Internacional Piiblica e Direito Comunitdrio. Sao Paulo:
Editora Atlas S.A, 2011, p. 18.

10. SOUSA, Rainer. Feudalismo. Disponivel em: <http://brasilescola.uol.com.br/historiag/feudalismo.
htm>. Acesso em: 03 nov. 2017.

11. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo: Editora Atlas S.A, 2013, p.2.
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fazer legalmente perante a composigao estatal, existindo como consequén-
cia a seguranca juridica; e o principio da separagao dos poderes ou Sistema
de Pesos e Contrapesos, em que os responsdveis pela: criagio, fiscalizagao e
julgamento das leis sao drgaos distintos. Assim, o legislativo serd responsivel
por criar as leis, o executivo por fiscalizar e o judicidrio por julgar; no entanto,
apesar de haver o respeito entre os trés com delimitacoes de fungoes, também
hd a obrigagao de em determinado aspecto um ter parte da fungao do outro,
como forma de equilibrar os atos, assim explica Margal Justen Filho'%:
A triparti¢do de poderes consiste na dissociagio da organizagio estatal, de
modo a produzir a diferenciagido de competéncias (fungoes), que sao atri-
buidas a érgios diversos. Isso acarreta o estabelecimento de mecanismos de
limitacdo do poder por via do modo de estruturagio (o sistema de “pesos

e contrapesos”), evitando que um Unico érgao concentre todos os poderes
préprios do Estado.

Com o surgimento da triparticio de poderes surge efetivamente o
Direito Administrativo em suas delimitag¢des proximo ao que conhecemos
atualmente. No inicio havia grande vinculagio entre o ramo constitucional,
pois o Estado de Direito se vincula a constitui¢ao de uma Carta Magna que
preveja qual o ponto de partida de atuagao perante o Estado’.

Assim, surgem em conjunto o Direito Constitucional e o Direito Ad-
ministrativo, no entanto, separam-se com a continua evolugio entre seus
respectivos papeis, ji que a conjuntura estatal tomava tragos cada vez mais
fortes em sua composi¢ao e a Constitui¢io tinha outro 4mbito de atendi-
mento que era a triparti¢do como um todo', servindo de base principal a
qualquer ato a ser praticado no respectivo ordenamento, além disso, com a
formacdo do Estado passa a surgir & necessidade de organizagio da Admi-
nistragao Pdblica a qual cresce em conjunto com o Direito Administrativo.
Assim, como diz Alexandre Santos de Aragao®:

A ideia de Estado de Direito advém de uma concepgio estruturante do

Estado e do Direito Pablico, que racionaliza e sistematiza as relagoes entre
o Estado e os individuos, submetendo estes tio-somente a uma estrutura

12.  JUSTEN FILHO, Marga. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 89.

13. COUCEIRO, Julio Cezar da Silveira. Principio da Separagdo de Poderes em Corrente Tripartite. Dis-
ponivel em: < http://www.ambito-juridico.com.br/site/?artigo_id=10678&n_link=revista_artigos_lei-
tura>. Acesso em: 03 nov. 2017.

14.  ARAGAO, Alexandre Santos de. A “Supremacia do Interesse Ptiblico” no Advento do Estado de Direito
e na Hermenéutica do Direito Publico Contemporaneo. In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Pu-
blicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Ptblico. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.1.

15. Ibid., p.1.
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juridica hierarquicamente construida, que partiria da Constituigao, indo até
as decisbes concretas da Administragao Pablica e do Poder Judicidrio, pas-
sando pelas leis e regulamentos.

Num movimento continuo desse processo que se iniciou com o Estado
de Direito, passamos a vivenciar uma grande busca por uma maior gama de
direitos aos cidadaos. Dessa forma, diz Justen Filho'®:

A violéncia pode permitir a manuten¢io do poder politico durante algum

tempo, mas isso serd sempre tempordrio. A tinica alternativa para a existéncia
permanente do Estado é o consenso entre os cidadaos.

Assim, faz-se necessirio abordar especificamente o segundo modelo:
Estado Democritico de Direito.

Permanecemos num movimento histérico de avanco alcancando a busca
pela igualdade com o modelo de Estado Democritico de Direito o qual visa
a participagao democritica da sociedade perante o Estado para assim haver
uma composi¢io justa do Estado a partir da vontade igualitdria dos cidadaos,
ou seja, ndo haveria diferenga hierdrquica entre o povo e o Estado, mas um
ajuste comum para chegar a vontade da maioria. Pois, “o procedimento de-
mocrético exige a oportunidade para a manifestagao de todos os interesses. O
fundamental é que cada decisio seja produzida a partir de um procedimento

que pressuponha a igualdade e a dignidade de todos os participantes™’.

Ademais, pensa-se no ser humano como individuo a partir da busca
pelo devido respeito a dignidade da pessoa humana.

Sendo assim, seguindo na diddtica quanto aos modelos, cabe tratar
sobre o Estado Democritico e Social de Direito que se constituem no contex-
to histérico de surgimento da Revolugio Industrial que acaba por ter efeitos
mundiais, pois houve o avango na mio de obra que deixou de ser artesanal,
como era de costume na época, para ser de massa. Diante da mao de obra
em massa os materiais de suporte eram, dentre outros, grandes maquinarios
passiveis de trabalhos pesados, repetitivos e sem descanso, assim era a vida
do trabalhador na recém-nascida Revoluc¢io Industrial'®.

Dessa forma, o povo percebeu que seria necessdrio um avango em

16.  JUSTEN FILHO, MARCAL. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2015, p 90.

17. JUSTEN FILHO, MARCAL. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2015, p 90.

18.  NUNES, Dymaima Kyzzy. AS GERACOES DE DIREITOS HUMANOS E O ESTADO DEMOCRATI-
CO DE DIREITO. Disponivel em: < http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revis-
ta_artigos_leitura&artigo id=7897>. Acesso em: 03 nov. 2017.
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cardter estatal, pois a partir da Revolugao Industrial a realidade capitalista
ficou cada vez mais clara e abrangente, assim enquanto algumas pessoas
tinham condigdes de subsidiar sua existéncia, outras nao tinham condi¢oes
de alcangar o minimo existencial.

Logo, diante de tais premissas, alcangamos o modelo do Estado Demo-
crdtico e Social de Direito diante do qual se percebeu que parte da populagao
nao tinha condi¢des de suprir suas necessidades bdsicas, entao o Estado como
entidade que abrange o grupo populacional teria condigoes de suprir tais
deficiéncias. Dessa forma, estaria afirmando principios de seu modelo ante-
rior, como: a igualdade, pois atenderia cada cidadao de acordo com o caso
concreto vivenciado, nesse sentido, poderia distribuir ajuda em termos de
renda e condi¢des para alcangar o minimo existencial; e estaria também rea-
firmando a dignidade da pessoa humana ao ajudar o cidadao que necessita
a manter condi¢des existenciais suficientes.

Dessa forma, verifica-se um movimento estatal em busca da abrangén-
cia ao atendimento do cidadio.

2.3. CRITERIOS DE EXISTENCIA E EXECUCAO

Diante da introdugdo quanto ao direito administrativo faz-se ne-
cessdrio iniciar a abordagem sobre o principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado, o qual ¢ retirado de forma implicita da
conceituagao basilar do direito administrativo. Diante da colocagio de

Celso Antdnio Bandeira de Mello':

Donde o interesse ptiblico deve ser conceituado como o interesse resultan-
te do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples
fato de o serem.

Esse principio teria como justificativa para a sua existéncia a fungao
de espelhar a sociedade quanto as suas necessidades para assim assegurar
a sobrevivéncia do particular e manter uma ordem social estdvel, sendo
assim iria regular e compor diplomas normativos que refletissem os dese-
jos, opiniées e necessidades do povo para que houvesse a prevaléncia da
seguranca juridica e dessa forma, garantiria os direitos do cidadio. Para tal
é preciso que o Estado sopese e equilibre os interesses dos particulares em

19. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p.66.
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seu Aambito individual e o interesse coletivo em seu aspecto geral, como diz
Gustavo Binenbojm*:
O que se estd a afirmar é que o interesse publico comporta, desde a sua
configuragio constitucional, uma imbricagdo entre interesses difusos da co-

letividade ¢ interesses individuais e particulares, nao se podendo estabelecer
a prevaléncia teérica e antecipada de uns sobre os outros.

Neste ponto ¢ importante distinguir o interesse ptblico primério e o
interesse publico secunddrio, sendo que o primeiro se refere aos interesses
gerais da coletividade; enquanto o segundo se relaciona aos interesses parti-
culares que o Estado possui como pessoa juridica’.

Ora, se 0 Estado comp6e inimeras obrigagdes para conceder ao cida-
dao seu minimo existencial deve cumprir essas responsabilidades a partir de
servigos que o tornam uma pessoa juridica, como acontece, por exemplo,
a0 executar construgdes, seja de hospitais, secretarias para dar apoio ao
cidadao, dentre outros. O Estado deve ter como base para as supracitadas
construgdes, uma andlise prévia quanto ao local em que se vai construir,
considerando qual a necessidade dos cidadaos daquela localidade, por qual
periodo, em média, precisarao daquela assisténcia, dentre outros aspectos.
Logo, enquanto observa a necessidade dos particulares, o Estado também
cumpre a fun¢io de pessoa juridica ao sopesar certas necessidades, como o
uso devido das verbas publicas, optar por qual local ou o que ird construir
sendo condizente com seu limite financeiro e necessidade publica.

Dessa forma, faz-se essencial analisar se esse poder que a supremacia
do interesse publico representa seria o suficiente para manter o equilibrio
entre os cidadaos, pois mesmo que o Estado tenha como obrigacio garantir
o minimo existencial ao povo, na verdade, com base na evolu¢io histérica
do direito administrativo, é o cidaddo quem dita suas prioridades e seus
interesses, logo ¢ diante do povo que o Estado se constréi e nio o contrério,
pois “as pessoas nio existem para servir aos poderes ptiblicos ou a sociedade
politica, mas, ao contrério, estes ¢ que se justificam como meios para a

protecio e promogao dos direitos humanos™.

20. BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Publico ao Dever de Proporcionalidade: Um
Novo Paradigma para o Direito Administrativo. In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Publicos
versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.149.

21.  BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio op.cit, p. 65-66 et seq.

22.  SARMENTO, Daniel. “Interesses Publicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da Teoria e da Filosofia
Constitucional”. In: SARMENTO, Daniel (org.)Interesses Publicos versus Interesses Privados: Descons-
truindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.27.

87



REVISTA JURIDICA DA JOVEM ADVOCACIA

No entanto, diante da conceitualizagao do principio da supremacia do
interesse publico, o Estado passa a ter diversas regalias como quanto a prazos,
presuncao de legitimidade, dentre outros, como bem diz Daniel Sarmento®:

Tal principio é empregado para justificar uma série de prerrogativas de-
tidas pela Administracio Publica, na qualidade de tutora e guardia dos
interesses da coletividade, como a imperatividade do ato administrativo,
sua presuncio de legitimidade, a auto-tutela administrativa, a competéncia
do Estado para promover desapropriagées, as cldusulas exorbitantes nos
contratos administrativos e os privilégios processuais conferidos a Fazenda
Publica, para citar alguns exemplos.

Os quais fariam sentido se usados de acordo com o principio da
boa-fé, pois o Estado, por abarcar um niimero tao grande de responsabili-
dades, teria a necessidade de possuir certas regalias para suprir todas as suas
obrigacoes; enquanto que para o Ambito privado nio existe esse niimero
exorbitante de responsabilidades os quais nao justificaria dar-lhe tais privi-
légios, no entanto, vivemos um momento de complicagao na relagio entre
o 4mbito publico e privado.

Isso nos traz a dificuldade de determinar quais seriam os limites para
ambos. Pois, por um lado o Estado diante do histérico vivenciado pela so-
ciedade tem grandes responsabilidades diante de cada individuo, devendo
supri-las, até mesmo porque o Estado representa a coletividade; por outro
lado, 0 Ambito privado é a prépria representacio do cidadao em seu 4mbito
individual, como esclarece Daniel Sarmento*:

Costuma-se associar o publico a esfera dos interesses gerais da coletividade,
que dizem respeito a pessoa humana nao como particular, encerrado no
seu microcosmo de relagdes, mas como cidadio, membro e participe da
comunidade politica. J4 o privado corresponde ao perimetro das vivéncias

experimentadas em recesso, fora do alcance da polis, que ndo concernem a
sociedade em geral, mas cada um, como individuo.

Acrescente-se a isso a atual dificuldade para determinar qual seria a
vontade da sociedade, pois estamos diante de uma sociedade heterogénea
com diversos interesses, os quais destoam entre os individuos, dessa forma
hd um grande pluralismo entre as relagdes sociais, ndo hd como extrair um
conceito de vontade geral.

23.  Ibid.,p.23-24.

24. SARMENTO, Daniel. “Interesses Publicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da Teoria e da
Filosofia Constitucional”. In: SARMENTO, Daniel (org.)Interesses Publicos versus Interesses Pri-
vados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p.30.
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3. INSTITUTO DA DESAPROPRIACAO E A PREVIA INDE-
NIZACAO

Diante da evolugao histérica do direito administrativo, hoje vivenciamos
a tutela de um Estado protetor, o qual se responsabiliza por garantir condigoes
minimas para que o cidado possa ter resguardada sua dignidade. Logo, existe
a intervengio do Estado na vivéncia didria do cidadao sendo que, para conce-
der-lhe condigao minima de sobrevivéncia, é dada ao Estado a possibilidade
de intervir nas relagoes sociais para garantir ao povo a prometida protegio.

Dessa forma, hd a possibilidade de o Estado agir frente a proprieda-
de, por exemplo, a qual atualmente tem assegurado seu cardter politico,
mas possui determinadas limita¢oes para que nao se sobreponha ao 4mbito
publico, havendo a possibilidade de intervengdo na mesma. E importante
considerar que, segundo a Constitui¢ao Federal, ao se referir a propriedade
traz que “é garantido o direito de propriedade™.

Ademais, afirma no inciso seguinte que “a propriedade atenderd a
sua fungio social”®. Tal referéncia faz-se essencial, pois a Carta Magna de
mdxima instru¢o a nossa sociedade regulamenta que a propriedade é direito
fundamental, apenas podendo institutos além deste interferir na constituigao
da mesma para “definir-lhe os contornos e fixar-lhe limita¢oes, mas nunca
deixard o direito de figurar como objeto da tutela juridica™.

Entao, é perceptivel que o direito a propriedade, por se constituir como
direito fundamental®, traz consigo perante a Constituigao Federal de 1988
cardter extremamente social, logo tal direito deve ser interpretado diante de
preceitos que buscam a boa-fé e amplitude social, ou seja, ao estabelecer a
propriedade deve-se cumprir com os preceitos da fungio social, a qual “au-
toriza ndo s6 a determinagao de obrigacoes de fazer, como de deixar de fazer,
sempre para impedir o uso egoistico e antissocial da propriedade”. Dessa
forma, justifica-se que haja prevaléncia ao direito de propriedade, porém
condicionado aos principios basilares aos quais a propriedade se estabelecers,
sendo que se os preceitos basilares forem contrdrios aqueles estabelecidos

25.  Brasil. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 03 nov. 2017.

26. 1Ibid,, loc. cit.

27. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A, 2015, p.812.

28.  MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16* ed. Rio de Janeiro: Grupo
Editorial Nacional, 2014, p. 409.
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pela Constituigao haverd a possibilidade de o Estado intervir para amoldar a
propriedade a tal qualifica¢io. No entanto, apenas o fard diante de explicagio
para o reconhecimento de medidas para intervengao na propriedade.

Assim, a Constitui¢ao Federal estabelece os contornos essenciais a for-
magao e consolidagio da propriedade e o Cédigo Civil de 2002, em seu art.
1.228, §1, completa segundo a base dada pela Carta Magna ao trazer que o
direito de propriedade deve ser exercido em “consonancia com as suas fina-
lidades econdémicas e sociais”. Dessa forma, estd solidificado que o direito a
propriedade ¢é garantido, porém ¢ passivel de passivel de intervencio justifi-
cada se nio atingir seus fins sociais.

3.1. INTERVENGAO NA PROPRIEDADE: DESAPROPRIAGAO

Apbs essa breve introdugao faz-se essencial iniciar o objetivo principal
do capitulo que ¢é o instituto da desapropria¢do e a indenizacio prévia. A de-
sapropriagao ¢ uma das agoes com maior poder sancionatério proposto como
instituto de intervencio a propriedade, pois se constitui pela retirada da mesma
ao poder do privado a qual serd mantida em responsabilidade do poder publico
para que este tome as devidas medidas para que a referida propriedade alcance
sua funcio social. Dessa forma, afirma Hely Lopes Meirelles™:

Dentre os atos de intervencio estatal na propriedade destaca-se a desapropria-
40, que ¢ a mais dréstica das formas de manifestacio do poder de império, ou

seja, da Soberania interna do Estado no exercicio de seu dominio eminente
sobre todos os bens existentes no territério nacional.

Apesar do Estado se pautar na essencial observincia aos preceitos espe-
rados pelo povo, haverd no caso da desapropriagio atuagao vertical do Estado,
pois este optard justificadamente por intervir na propriedade pertencente ao
cidadao, atitude baseada no principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado, apontando que tal intervengao ¢ essencialmente
necessdria para que se mantenha observado a tutela dos interesses da socie-
dade, como bem diz José dos Santos Carvalho Filho?!:

O dilema moderno se situa na relagio entre o Estado e o individuo. Para
que possa atender aos reclamos globais da sociedade e captar as exigéncias do

interesse publico, é preciso que o Estado atinja alguns interesses individuais.
E a regra que atualmente guia essa relacio ¢ a da supremacia do interesse

30. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 39* ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2013, p.676.

31. CARVALHO FILHO, Jos¢ dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A, 2015, p.812.
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publico sobre o particular. E, na verdade, esse postulado que constitui um
dos fundamentos politicos de intervenciao do Estado na propriedade.
p ¢ prop

Faz-se essencial destacar que a desapropriagao é categorizada em dois
grupos: a intervengao restritiva e a intervengao supressiva. A primeira, se-
gundo a qual impde determinas limitagoes frente a propriedade, mas nao a
retira do individuo; enquanto a segunda se caracteriza pela transferéncia da
propriedade do dono em 4mbito privado para o Estado. A base de andlise
deste artigo serd a desapropriacio supressiva®.

Segundo a Constituigdo Federal, a lei serd responsdvel pelo proce-
dimento da desapropriacio “por necessidade ou utilidade publica, ou por
interesse social, mediante justa e prévia indenizagao em dinheiro, ressalva-
dos os casos previstos neste Constitui¢io”. Ou seja, apenas serd legitima
a expropriagao quando a Administragdo Publica alcancar tais preceitos
evidenciados*, os quais terao papel fundamental de justificativa para o ato.
Doutrina de José dos Santos Carvalho Filho afirma que “sao pressupostos
da desapropriagao a utilidade publica, nesta se incluindo a necessidade
publica e o interesse social”®.

Dessa forma, é comprovada que a desapropriagao deve ser motivada
de acordo com cada caso especifico, no sendo este um ato de mera escolha
do administrador. Ademais, acrescenta José dos Santos Carvalho Filho espe-
cificamente sobre os referidos pressupostos®:

Ocorre a utilidade piiblica quando a transferéncia do bem se afigura conve-
niente para a Administracio. J4 a necessidade piiblica é aquela que decorre
de situagdes de emergéncia, cuja solucio exija a desapropriacio do bem.
[...] O interesse social consiste naquelas hipéteses em que mais se realca a

funcio social da propriedade [...] o objetivo de neutralizar de alguma forma
as desigualdades coletivas.

Assim, o poder publico, ao verificar seu interesse em desapropriar um
bem, terd que analisar os requisitos anteriores para saber se preenche as con-
digoes para que haja a desapropriacio, o que serd essencial a fase declaratéria
que se configura como fase inicial ao procedimento de desapropriacio, diante

32.  Ibid., p.829.

33.  Brasil. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 03 nov. 2017.

34. CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Administrativo. 13* ed. Salvador: Editora Juspodvm, 2014,
p413.

35. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A, 2015, p.853.

36. Ibid., p 853-854.
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da qual o particular no terd condi¢oes de negar a posse ao Estado. Hd grande
importincia na motivac¢io que d4 ensejo a desapropria¢do, pois, como foi
dito anteriormente, nio ¢ um ato discriciondrio ou de vontade, mas, sim, ato
finalistico com base legal. Ademais, a declaragao serd publicizada aos cidadaos
que devem ter conhecimento do desejo da administragao publica, tanto do
objetivo almejado, quanto a motivagao desse fim.

Como qualquer ato, este também poderd objeto de controle judicial.
Como ¢ passivel de verificagio em jurisprudéncia como, por exemplo:

ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO PARA FINS DE UTILI-
DADE PUBLICA. VALOR DA INDENIZACAO. 1. Apelagio do DNIT
contra sentenca que julgou parcialmente procedente pedido de desapropria-
¢io por utilidade publica. 2. Justa indenizacio baseada em laudo oficial.
Auséncia de argumentos que comprometam o trabalho do perito judicial. 3.
A indenizagio, em regra, corresponde ao valor do imével apurado na data da
pericia, conforme disposto no art. 12, pardgrafo 2°, da LC 76/93. 4. Apelagao
e remessa nao providas.

(TRF-5 — REEX: 7344320104058400 Data de Julgamento: 3/05/2013,

Terceira Turma).

Apenas nio serd objeto do Judicidrio a utiliza¢ao publica da decisio
de desapropriar, pois como foi abordado anteriormente no Brasil existe o
Sistema de Pesos e Contrapesos, diante do qual cada poder, seja judicid-
rio, legislativo ou executivo, fiscaliza as a¢oes uns dos outros, no entanto,
também estao protegidos pela devida realizagdo de suas competéncias
preestabelecidas. Dessa forma, o Judicidrio analisard toda a estrutura da
desapropriac¢ao que a administragao publica visa alcangar, porém, nao cabe
a este a andlise quanto a utilidade publica que a desapropriagao representa
como estd disposto no art. 9° do Decreto-lei n® 3.365/1941%": “Ao Poder
Judicidrio é vedado no processo de desapropriagio decidir se se verificam ou
ndo os casos de utilidade piiblica’.

Cabe aqui explicar que a utilidade publica se constitui como cardter
discriciondrio ao gestor publico, o qual diante de sua capacidade e com-
peténcia decidird, de forma motivada®, se aquele respectivo caso cabe ou
nao aos critérios da desapropriagdo. Porém, esta é uma obrigagao de cardter
exclusivamente administrativo, dessa forma, dentro do Ambito do Sistema de

37. BRASIL. Decreto — lei n° 3.365/1941, de 21 de junho de 1941. Desapropriacéo por Utilidade Publi-
ca. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del3365.htm> Acesso em: 03
nov. 2017.

38.  GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 17¢ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 883.
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Pesos e Contrapesos nessa questao prética diante da legislacao e da Consti-
tuigao verifica-se que a utilidade publica se constitui como cardter privativo
administrativo, enquanto que as demais questoes podem e devem, se neces-
sario, ser levadas ao Judicidrio para que haja a devida andlise e intervenha
se considerar devido; sendo assim, hd nesse aspecto especifico a atuagio do
Sistema de Freios e Contrapesos.

3.2. INICIO DO PROCEDIMENTO DE EXECUCAO COM EN-
FASE NA INDENIZACAO PREVIA

Inicia-se entdo a fase executéria, a qual se configura “depois de decla-
rada a utilidade publica do bem, cumpre adotar as providéncias para efetivar
a desapropriagao, procedendo-se a transferéncia do bem para o patrimonio
do expropriante”™. Diante disso, existem dois caminhos possiveis: por via
administrativa e via judicidria. O caminho por via administrativa se con-
figura pelo entendimento entre o poder publico e o proprietdrio, em que
este ultimo aceitou o acordo proposto. Por outro lado, o caminho pela via
Judicidria se caracteriza pela ac¢io de desapropriagao, em que as partes nao
conseguiram alcangar um acordo, entio encaminham o conflito ao poder
Judicidrio para que seja solucionado.

Como no procedimento por via administrativa jd hd um acordo entre
as partes, basta abordar aqui a questao judicial diante da qual caberd sen-
tenca fundamentada produzida pelo juiz. Pela vida judicial o Poder Publico
depositard o valor referente a 80% da cota inicialmente proposta, sendo
que os demais 20% serao depositados apds a decisao do Judicidrio com a
eventual complementagdo. Dessa forma, cabe discutir que a indenizagao
serd definida com base nos critérios previstos no art. 27 do Decreto-Lei de
Expropriagao, conforme descrito abaixo:

Art. 27. O juiz indicard na sentenca os fatos que motivaram o seu conven-
cimento e deverd atender, especialmente, 4 estima¢ao dos bens para efeitos
fiscais; ao prego de aquisi¢o e interesse que deles aufere o proprietdrio; a sua
situagio, estado de conservagdo e seguranga; ao valor venal dos da mesma

espécie, nos tltimos cinco anos, e a valorizac¢io ou depreciacio de 4rea rema-
nescente, pertencente ao réu.

§ 1° A sentenca que fixar o valor da indenizagio, quando este for superior
ao preco oferecido, condenard o desapropriante a pagar honordrios do advo-
gado, que serdo fixados entre meio ¢ cinco por cento do valor da diferenca,

39. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sao Paulo: Editora Atlas
S.A, 2015, p.875.
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observado o disposto no § 4°do art. 20 do Cédigo de Processo Civil, nao
podendo os honorérios ultrapassar R$ 151.000,00 (cento e cinqiienta e um
mil reais). (Redacio dada Medida Proviséria n® 2.183-56, de 2001) (Vide
ADIN ne 2.332-2)

Surge entao a discussao quanto a indenizagio prévia, pois diante do
art. 27 encontramos um embate quanto ao previsto na Constitui¢ao Fede-
ral no art. 5, XXIV, a qual traz que: a lei estabelecerd o procedimento para
desapropriagio por necessidade ou utilidade piiblica, ou por interesse social,
mediante justa e prévia indenizacio em dinbeiro, ressalvados os casos previstos
nesta Constitui¢do; surge entio a discussao quanto ao valor disposto pelo
juiz se serd de acordo com o do Decreto-Lei ou de acordo com a Constitui-
G40, pois se o valor da indenizacio for observado diante do primeiro critério
serd menor que se calculado de acordo com o segundo. Dessa forma, José
dos Santos Carvalho Filho acrescenta que®:

A norma constitucional exige que a indenizacio seja justa, ou seja, que o
valor indenizatdrio realmente corresponda ao valor do bem expropriado. Se
0 juiz leva em considera¢do os fatores previstos no art. 27, o resultado pode

nao corresponder ao valor efetivo do bem e, se isso ocorrer, a indenizacio
certamente nao serd justa.

Ademais, conclui-se que a desapropriagio ¢ um instituto de extrema
complexidade, por se tratar de intervengao direta do 4mbito publico no
privado diante do qual um cidadao cederd sua propriedade mediante in-
denizagao prévia, porém hd um impasse entre os critérios de indenizacao
prévia e a entrega da propriedade, pois existem dois critérios diante dos
quais a Constitui¢io, apesar de trazer o melhor conceito ao valor que serd
pago ao proprietdrio, o faz de forma aberta, deixando a tarefa de comple-
mentar 2 legislacdo e doutrina, no entanto, a legislacdo expoe um critério
especifico a ser usado que nao acolhe de forma interina o valor justo ao
qual a Constitui¢ao busca.

Assim, surge o questionamento sobre o que seria o supracitado ‘valor
justo’, ji que a depender de qual serd o objeto de desapropriagao, poderd
haver ou nio uma histéria de vida que envolve o tempo que aquele indivi-
duo passou naquele local, existindo, assim, uma carga emocional envolvida.
Diante disso, hd de se considerar que haverd um valor justo para cada
caso concreto, pois aquele que estd deixando sua casa, na qual construiu

40. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A, 2015, p.886.

LUDIMILE BANDEIRA DE SOUZA

memoria e vinculos afetivos, deve constituir um determinado valor justo,
enquanto que aquele proprietdrio que nem sequer visitava o imével rece-
berd outro valor que serd coerente ao seu caso especifico®’.

Porquanto, hd de se concluir que o expropriado deve ter ampla tutela
do poder publico considerando que estd entregando sua propriedade, local
em que, em certos casos, o individuo firmou raizes e compoés relagoes
de afeto, faz-se, portanto, necessdrio que haja considerdvel gama de res-
peito ao ato.

Dessa forma, a indeniza¢io deve ser, como bem diz a Constituicao,
justa diante da econdmica atual para que haja forma daquele particular
obter outro bem equivalente mantendo sua dignidade, assim o autor Celso
Anténio Bandeira de Mello sobre o assunto acrescenta que “indenizagao
justa é a que se consubstancia em importancia que habilita o proprietario
a adquirir outro bem perfeitamente equivalente e o exime de qualquer

detrimento”.

A desapropriagio apenas se consumard quando houver o devido pa-
gamento da indeniza¢ao®. Dessa forma, enquanto nao tiver efetuado o
pagamento o Estado pode desistir, no entanto, terd que pagar os possiveis
prejuizos ocorridos com o particular, sendo que eventual pagamento deve
ser analisado perante a¢do judicial até mesmo para que o particular possa
comprovar fundamentadamente os danos ¢ o Estado pague indenizagio justa,
equivalente ao dano se comprovado.

4. ATUAL CENARIO DA DESAPROPRIAGAO DIANTE DO
PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO
SOBRE O INTERESSE PRIVADO

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse pri-
vado estd ligado diretamente ao instituto da desapropriagio, principalmente
no que lhe cabe 2 intervengio em Ambito particular®. Pois, considerando
que o principio se molda de acordo com a sociedade e se constitui como base

41. Ibid., loc. cit.

42. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p.908-909.

43.  CASTILHO, Marcela Cristina de. Desapropria¢do: Conceito, Requisitos e Panorama geral. Disponivel
em: <https://mcristina.jusbrasil.com.br/artigos/146506504/desapropriacao>. Acesso em: 03 nov. 2017.

44.  SANT’ANA, Gabriel. O Principio da Supremacia do Interesse Publico: Uma Concepgdo Moderna
e Necessaria. Disponivel em: < https://gabrieldossantosribeiro.jusbrasil.com.br/artigos/309379456/0-
-principio-da-supremacia-do-interesse-publico-uma-concepcao-moderna-e-necessaria>. Acesso em: 03
nov. 2017.
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fundamental que deve ser seguida tanto pelo poder administrativo, quanto
pelos demais, tem, assim, por obrigagio a devida vigilincia dos seus atos e
as consequéncias que alcancario a sociedade, pois os poderes se constituem
em favor e através do povo e nio o contrério.

O instituto da desapropriagao traz consigo de forma implicita o princi-
pio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, pois diante
da a¢do de desapropriagio se configuraria um ato da administragao publica
que se justificaria de acordo com a legalidade ou medidas de emergéncia, no
entanto, “em todos os casos a ameaga ou a incorreta utilizagao de quaisquer
destas prerrogativas podem ser judicialmente corrigidas, preventiva ou re-

pressivamente, conforme o caso™®.

Assim, ¢ de clareza solar que o principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado, dependerd de vasto sopesamento de ambos
os lados diante do caso concreto, ou seja, tanto o Poder Puablico, quanto o
particular terao direito a expor seus argumentos, seja em defesa ou acusacio,
com o objetivo de justificar a medida de desapropriar tal propriedade. Como
foi dito anteriormente nio cabe ao Judicidrio analisar o conceito ou sentido
de utilidade publica, porém lhe cabe a andlise de toda a estrutura do ato
podendo considerd-lo invilido ou nao.

Diante disso, faz-se essencial a possibilidade de intervengao do Poder
Judicidrio, tendo em vista que existe, tanto para o viés pablico, quanto para
o Ambito privado, a possibilidade de requerer ao judicidrio a devida conside-
ragdo frente aos seus argumentos; exceto, quanto as questoes expressamente
dispostas que nio cabem a anilise do Poder Judicidrio, como foi dito ante-
riormente, por exemplo, a questao da utilidade publica.

Assim, ¢ perceptivel a delicadeza do assunto ao se referir a desapro-
priagio e ao principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado por englobar o Estado que jd contém intimeras obrigagoes e vai
desapropriar um particular, o qual pode estar sendo sancionado ou apenas
tendo que obedecer a uma forga maior que ¢ a necessidade da coletividade;
sendo que a desapropriagao serd justa, contanto que haja a devida motiva-
a0, pois, o Estado deve tutelar cada particular de acordo com sua situacio
fética, j4 que cada caso possui sua particularidade e deve ser tratado de
acordo com o respectivo caso concreto.

45. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros,
2015, p.100.
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Em consonincia ao previsto na Constituiao Federal em seu art. 5,
XXIV, a prévia indenizagao se configura pelo impasse citado anteriormente
diante do qual a solu¢ao mais acertada deve ser o equilibrio entre a eco-
nomia e a condi¢io da anterior propriedade. Pois, o particular tinha até
entdo uma propriedade, a qual se configura como direito fundamental do
cidaddo e deve continuar tendo essa propriedade, para tal o Estado deve
pagar uma indeniza¢io que proporcione minimamente a anterior condi-
¢ao do individuo. Ou seja, serd analisado o caso concreto para vincular a
indenizag¢io ao caso concreto.

5. CONCLUSAO

O principio da supremacia do interesse ptblico sobre o interesse
privado demonstra o 4mbito de incidéncia do Estado sobre o particular,
demonstrando que existem limites quanto a interferéncia do Estado sobre
os cidadaos, em que nao hd como o Estado agir de maneira arbitréria
usando o referido principio como motivagao devida sem limites. Hd de
se considerar que o principio interpde limites a0 ordenamento para que
haja uma prévia andlise do que serd feito, ademais isso estd comprovado
no leque de direitos compostos pelos cidadaos que podem intervir nas de-
cisées da administragao publica de forma justificada para que estas sejam
analisadas e se comprovada sua necessidade, sejam efetivadas. Porém, nio
existe decisao da administracio publica que seja baseada apenas na vontade
e oportunidade do gestor publico, sempre deve haver motivagao.

Dessa forma, o instituto da desapropriagdo, por surgir com base no
interesse publico sobre o interesse privado, tem como obrigagao vital a devida
motivagio. Pois, além de ser uma medida do Estado que, por sua esséncia,
deve ter justificagio também se caracteriza pela interferéncia em Ambito
privado ja que o particular terd que cumprir sangoes.

Assim, surge dentre as diversas fases de incidéncia do instituto da desa-
propriagao a indenizagao prévia que se configura pelo devido pagamento ao
particular para que este ceda diante da necessidade do interesse publico, ou
seja, da coletividade, que terd como consequéncia para o particular a perda
de propriedade. Sendo assim, o Estado tem como obriga¢ao fundamental o
devido pagamento da indenizacio aquele particular.

Porém, surge a discussio quanto a qual seria esse devido pagamento
diante do qual a Constitui¢o traz o principio basilar que deve ser utilizado
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para a construgio do devido valor. Nao obstante, a legislacio demonstra
especificamente qual seriam os critérios minuciosos a serem utilizados, no
entanto, hd casos em que o valor constituido pelos critérios da legislacao estd
abaixo do valor merecido pelo particular.

Dessa forma, conclui-se que o interesse ptblico se sobrepde ao in-
teresse privado a partir da andlise de cada caso concreto. Nesse sentido,
existem situagoes em que hd a devida motivagao e o particular perde sua
propriedade, como no caso da aplicagio do instituto da desapropriagio,
mas, entdo o Estado deve efetivar o pagamento da devida indenizac¢ao, no
entanto, para saber quais seriam os critérios para a devida indenizacio, é
necessdrio analisar cada caso especifico, para tratar os desiguais na medida
de sua desigualdade, podendo assim obedecer aos comandos dispostos na
legislagao e na Constituigao Federal de 1988 que serao utilizados para
construir um novo regulamento que alcance o maior nimero de casos e
almeje o justo valor de indenizagio.
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GRAVACOES CLANDESTINAS,
INTERCEPTACOES TELEFONICAS E ASUA
POSSIVEL ADMISSIBILIDADE NO PROCESSO
CIVIL BRASILEIRO
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RESUMO: O presente trabalho examina a questao da admissibilida-
de/inadmissibilidade das gravagdes clandestinas e das interceptacoes
telefonicas como meios de prova no processo civil brasileiro. Assim,
realiza-se a diferenciacio das referidas espécies probatérias, bem como
sdo apresentadas as atuais posi¢oes doutrindrias e jurisprudenciais a
respeito da temdtica proposta, além de proceder a classificagao das
provas ilicitas e ilegitimas, sendo estas espécies do género prova ilegal.
O objetivo desta pesquisa consiste na andlise da admissibilidade tanto
da gravagio clandestina quanto da interceptacio telefonica no 4mbito
processual, nos casos em que o direito tutelado pela prova em comen-
to for de maior importincia do que aqueles eventualmente violados
quando da sua aquisi¢io, com base no principio da proporcionalidade.
Visando alcangar os fins propostos, utilizou-se do método hipotéti-
co-dedutivo, realizando-se levantamento bibliogrifico e revisio da
literatura especializada no tema, assim como empregou-se o método
dogmdtico-normativo, a fim de se analisar os dispositivos legais que
permitem a utilizagdo das gravacoes clandestinas e intercepgoes tele-
fonicas no bojo processual civil.

PALAVRAS-CHAVE: Gravacoes clandestinas. Interceptagoes tele-
fonicas. Meios de prova. Admissibilidade probatéria. Processo Civil.

ABSTRACT: This work discusses the issue regard the admissibility/
inadmissibility of the clandestine recordings and the telephonic in-
terceptions as evidence in the Brazilian civil. Thus, both species are
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differentiated, and is presented the current doctrinal and jurispruden-
tial positions about this subject, In addition to classifying the illegal
and illegitimate evidence. The objective of this work, precisely, is to
contribute to the admissibility of both the clandestine recordings and
the telephonic interceptions as the civil procedural context, when the
right protected by the proof under discussion is of greater importan-
ce than those eventually violated when its acquisition, based on the
principle of proportionality. In order to reach the proposed ends, the
hypothetical-deductive method was used, carrying out a bibliographi-
cal survey and review of the specialized literature on the subject, as
well as the dogmatic-normative method, in order to analyze the legal
provisions that allow the use of clandestine recordings and telephone
interceptions in the civil procedural.

KEY-WORDS: Clandestine recordings. Telephonic interceptions.
Means of proof. Probative admissibility. Civil Procedure.

SUMARIO: Introducio; 1 Gravacoes clandestinas e interceptagoes
telefonicas: diferenciagio; 2 As gravagoes clandestinas e o seu valor
probatério no Processo Civil brasileiro; 3 As interceptagoes telefoni-
cas ¢ o seu valor probatério no Processo Civil brasileiro; Conclusao;
Referéncias.

INTRODUCAO

E direito das partes se valerem das provas para, processualmente,
comprovarem a veracidade das alegagoes fiticas suscitadas em juizo.
Por outro lado, o direito & prova, tal como os demais direitos fundamentais,
nao ¢ absoluto.

Uma questao bastante discutida na comunidade juridica brasileira ¢,
justamente, se sa0 admissiveis, no processo civil, as gravagoes clandestinas e
as interceptagoes telefonicas. Trata-se de uma questdo bastante controvertida,
sobretudo quando percebemos que, se por um lado o ordenamento juridico
garante o direito a prova, ao contraditério e a ampla defesa, por outro, ao
mesmo tempo, veda a produ¢io das chamadas provas ilicitas.

Seriam, assim, as grava¢des clandestinas e as interceptagoes telefénicas
espécies de provas ilicitas?

A questdo das chamadas provas ilicitas ¢ disciplinada, direta ou in-
diretamente, em diversas normas constitucionais e infraconstitucionais
a0 longo do ordenamento juridico brasileiro, a exemplo da constante no

art. 5°, XII, da Constitui¢ao da Reptblica Federativa do Brasil de 1988
(CF/88), que determina, sob pena de configuragao de prova ilicita e
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consequente rejeicdo processual, que:

Art. 50 [...] XII - é invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no dltimo caso,
por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal;

Ao final do milénio passado, inclusive, foi editada a Lei n® 9.296, de
24 de julho de 1996 (Lei das Interceptacoes Telefonicas), doravante deno-
minada LIT, a qual regulamentou o referido inciso XII, parte final, do art.
5¢ da CF/88, disciplinando acerca dos requisitos de admissibilidade proba-
téria das interceptagoes telefonicas, a qual serd, juntamente com as gravagoes
clandestinas, objeto de estudo do presente trabalho.

O objetivo deste artigo cientifico ¢, justamente, através do método
tedrico-juridico e de uma anilise cientifica das legislagoes, doutrinas e juris-
prudéncias consultadas, verificar se, no Processo Civil brasileiro, as gravagoes
clandestinas e as interceptagoes telefonicas sao plenamente admissiveis para
fins probatdrios, ou se, por outro lado, configuram espécies de provas ilicitas.

Assim, no escopo de alcancar os fins propostos, serdo estudadas as
espécies probatérias da gravagio clandestina e da interceptagao telefonica,
sua diferenciagdo doutrindria e seu valor probante no Processo Civil brasi-
leiro; serd consultada a LIT, que, conforme afirmado, regulamenta o inciso
XII, parte final, do art. 5° da CF/88; e serd ainda analisada a jurisprudéncia
dos tribunais superiores acerca do tema, culminando nas conclusées do
presente trabalho cientifico.

1. GRAVACOES CLANDESTINAS E INTERCEPTACOES
TELEFONICAS: DIFERENCIACAO

Gravacio clandestina, como a prépria nomenclatura j4 sugere, cor-
responde ao armazenamento de uma conversa/comunicagio feita por um
dos interlocutores (ou por um terceiro, com o consentimento desse), sendo
considerada “clandestina” em vista de ser realizada sem o conhecimento
do outro interlocutor.

A gravacdo clandestina, atualmente, nio é considerada uma prética
ilicita, haja vista a inexisténcia de previsio legal neste sentido.

Por sua vez, a interceptagio telefénica é uma gravagio feita por um
terceiro sem o consentimento de quaisquer dos interlocutores, neste ponto
residindo a sua diferenca em relagdo a gravagio clandestina.
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A interceptagio telefénica, quando nao autorizada judicialmente, di-
ferentemente da gravagio clandestina, configura prética ilicita, por for¢a do
disposto no art. 5°, XII, da CF/88, combinado com a disciplina da LIT, a
qual regulamenta o referido dispositivo constitucional.

2. AS GRAVACOES CLANDESTINAS E O SEU VALOR
PROBATORIO NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

A gravacio clandestina, conforme supramencionado, é, em sentido
amplo, o registro em arquivo de dados da conversa/comunicagao entre duas
ou mais pessoas, captada e armazenada por uma delas (ou por terceiro, com
seu consentimento), sem que o outro interlocutor o saiba.

A gravagao clandestina, assim, nos termos do conceito apresentado,
pode ser feita através de duas formas:
a. Ou um dos interlocutores realiza a gravacio por si mesmo (gravacao
clandestina stricto sensu).

b. Ou um terceiro, autorizado por um dos interlocutores, realiza a gra-
vacio (escuta telefonica).

Em outras palavras, a gravacio clandestina em sentido estrito ocorre
quando um dos interlocutores, diretamente, efetua a gravagao da comuni-
cagdo, sem o conhecimento de pelo menos um dos demais; ao passo que
a escuta telefénica corresponde a captagio da comunicagio através de um
terceiro, com o consentimento de um dos interlocutores envolvidos na co-
munica¢io e com o desconhecimento de pelo menos um dos demais.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica (STJ), no julgamento do
Habeas Corpus (HC) n° 161053-SP, diferenciou as modalidades intercepta-
a0, escuta e gravagao telefonica, sendo vejamos:

GRAVACAO DE CONVERSA TELEFONICA ENTRE O PACIEN-
TE, ADVOGADO, E SUA CLIENTE EFETUADA POR TERCEIRO.
AUSENCIA DE PREVIA AUTORIZACAO JUDICIAL. SIGILO VIO-
LADO. ILICITUDE DA PROVA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CARACTERIZADO. 1. A interceptagao telefonica é a captagio de con-
versa feita por um terceiro, sem o conhecimento dos interlocutores,
que depende de ordem judicial, nos termos do inciso XII do artigo
5° da Constitui¢ao Federal. 2. A escuta é a captagio de conversa tele-
fonica feita por um terceiro, com o conhecimento de apenas um dos
interlocutores, ao passo que a gravacio telefénica é feita por um dos
interlocutores do didlogo, sem o consentimento ou a ciéncia do outro.
3. Na hipétese, embora as gravagdes tenham sido implementadas pelo

FELIPE SOUZA CALMON DE ALMEIDA - TASSIA LOUISE DE MORAES OLIVEIRA

esposo da cliente do paciente com a intengao de provar a sua inocéncia,
¢ certo que nao obteve a indispensdvel prévia autorizagao judicial, razdo
pela qual se tem como configurada a interceptagio de comunicagio telefo-
nica ilegal. 4. O fato da esposa do autor das interceptagbes — que era uma
interlocutora dos didlogos gravados de forma clandestina — ter consentido
posteriormente com a divulgagio dos seus contetidos nio tem o condao de
legitimar o ato, pois no momento da gravagio nao tinha ciéncia do artificio
que foi implementado pelo seu marido, nao se podendo afirmar, portanto,
que, caso soubesse, manteria tais conversas com o seu advogado pelo te-
lefone interceptado. 5. Aplicagio da norma contida no artigo 157, caput,
do Cédigo de Processo Penal, com a redagio que lhe foi dada pela Lei
n.11.690/08. 6. Habeas corpus nio conhecido. Ordem concedida de oficio
para declarar a nulidade das escutas telefonicas realizadas em detrimento
do paciente, determinando-se o seu desentranhamento dos autos. (STJ.
HC 161053-SP. Relator(a): Min. Jorge Mussi. Julgamento: 27/11/2012.
C)rgéo Julgador: Quinta Turma. Acérdio Eletrdnico). (Grifos acrescidos).

Dentro do conceito de gravagao clandestina /azo sensu, costuma-se falar
mais costumeiramente na gravago telefénica e na gravacao ambiental (pes-
soal). Contudo, para fins de sua configuragio, pouco importa o meio e o
modo pelo qual a mesma é realizada, havendo gravagao clandestina, também,
via correio eletronico ou qualquer outro meio que se enquadre no conceito
geral antes mencionado.

Ademais, como visto anteriormente, a gravacio clandestina da con-
versa/comunica¢do em arquivo de dados, seja ela efetuada pelo préprio
interlocutor ou por terceiro autorizado por aquele, atualmente nao ¢ consi-
derada prova ilicita. Assim entendem, por exemplo, Nelson Nery Jr. ¢ Rosa
Maria Barreto Borriello de Andrade Nery®, que defendem que:

Gravagio feita por quem participou da conversa gravada. Admissibilidade
como prova. Nio se cuidando de interceptagio de conversa telefénica ou de
outro meio ilegal ou moralmente ilicito, mas simplesmente de reproducao
de conversa mantida pelas partes e gravada por uma delas, hd de ser esta
gravacio admitida como prova em juizo, a teor do CPC 383, independendo
a admissibilidade da referida prova do conhecimento de sua formacio pela
outra parte [...].

Inobstante tal entendimento, por amor ao debate, cumpre fazer re-
feréncia a doutrina que nio admite a produgdo processual das gravacoes
clandestinas, da qual discordamos. A esse respeito, Alexandre Freitas

3. NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade. Codigo de Processo Civil Co-
mentando e legislacdo extravagante. 8* Ed. rev., amp. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
pag. 796.
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Céamara® sustenta que:

Por fim, ndo se pode esquecer da questdo das gravagdes de didlogos. Estas
podem ser consentidas (quando autorizadas por todas as pessoas que estejam
sendo gravadas), as quais sdo comuns quando se pretende documentar as tra-
tativas orais para a celebra¢do de um contrato [...] e que podem ser utilizadas
no processo porque obtidas licitamente; e clandestinas (gravacoes feitas sem
que uma ou mais das pessoas gravadas tivesse conhecimento da gravagio), e
que ndo podem ser usadas como prova por violarem a garantia da intimidade
dos individuos. Estas, portanto, serdo tidas como inexistentes quando levadas
aos autos como prova de alguma alegagdo sobre matéria de fato.

A jurisprudéncia pdtria, por sua vez, visualiza a gravagao clandestina

como espécie licita de prova, destacando-se o entendimento do Supremo
Tribunal Federal (STF), senao vejamos alguns julgados abaixo transcritos:

PROVA. Criminal. Conversa telefénica. Gravacio clandestina, feita por um
dos interlocutores, sem conhecimento do outro. Juntada da transcri¢io em
inquérito policial, onde o interlocutor requerente era investigado ou tido
por suspeito. Admissibilidade. Fonte licita de prova. Inexisténcia de inter-
ceptagdo, objeto de vedacio constitucional. Auséncia de causa legal de sigilo
ou de reserva da conversacio. Meio, ademais, de prova da alegada inocéncia
de quem a gravou. Improvimento ao recurso. Inexisténcia de ofensa ao art.
50, incs. X, XII e LVI, da CE. Precedentes. Como gravagio meramente
clandestina, que se nao confunde com interceptagio, objeto de vedagao
constitucional, ¢ licita a prova consistente no teor de gravagio de con-
versa telefonica realizada por um dos interlocutores, sem conhecimento
do outro, se nao hd causa legal especifica de sigilo nem de reserva da
conversagio, sobretudo quando se predestine a fazer prova, em juizo ou
inquérito, a favor de quem a gravou. (STE RE 402717-PR. Relator(a):
Min. Cezar Peluso. Julgamento: 02/12/2008. Orgio Julgador: Segunda
Turma. Acérdao Eletronico. Divulgagio no DJe: 12/02/2009. Publicagao
no DJe: 13/02/2009). (Grifos acrescidos).

PROCESSUAL CIVIL. SEGUNDO AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. COMPROVACAO TARDIA DE
TEMPESTIVIDADE. POSSIBILIDADE. MATERIA DECIDIDA PELO
TRIBUNAL PLENO NO RE 626.358 AGR, MIN. CEZAR PELUSO,
DJE DE 23/08/2012. INTERPOSICAO DE RECURSO CONTRA
DECISAO QUE DA PROVIMENTO A AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL QUE DISCUTE
O PROPRIO CONHECIMENTO DO RECURSO. GRAVACAO
TELEFONICA REALIZADA POR UM DOS INTERLOCUTORES.

CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. 20* Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, v. 1, pag. 416.
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LICITUDE. POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO COMO PROVA EM
PROCESSO JUDICIAL. PRECEDENTES. 1. E pacifico na jurisprudén-
cia do STF o entendimento de que ndo h{ ilicitude em gravacio telefonica
realizada por um dos interlocutores sem o conhecimento do outro, poden-
do ela ser utilizada como prova em processo judicial. 2. O STEF, em caso
andlogo, decidiu que é admissivel o uso, como meio de prova, de gravagio
ambiental realizada por um dos interlocutores sem o conhecimento do
outro (RE 583937 QO-RG, Relator (a): Min. CEZAR PELUSO, DJe de
18-12-2009). 3. Agravo regimental a que se nega provimento. (STE Al
602724-PR. Relator(a): Min. Teori Zavascki. Julgamento: 06/08/2013.
Orgio Julgador: Segunda Turma. Acérdio Eletrénico. Divulgagio no DJe:
21/08/2013. Publicacio no DJe: 22/08/2013). (Grifos acrescidos).

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. PENAL. CRIME DE CORRUPCAO ATIVA DE TESTE-
MUNHA. GRAVACAO AMBIENTAL REALIZADA POR UM DOS
INTERLOCUTORES. POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA PELO PLENARIO NO RE 583.937-QO-RG. REA-
FIRMACAO DE JURISPRUDENCIA. FLAGRANTE PREPARADO.
REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. SUMULA
279/STE. INCIDENCIA. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
SUMULAS 282 E 356/STE. 1. O flagrante preparado, quando afastada sua
caracterizagdo pelas instincias ordindrias, encerra a andlise do conjunto fati-
co-probatério constante dos autos. Precedente: Al 856.626-AgR, Rel. Min.
Cérmen Licia, Segunda Turma. 2. E licita a gravagio ambiental realizada
por um dos interlocutores sem o conhecimento do outro, podendo ela ser
utilizada como prova em processo judicial, conforme reafirmagao da jurispru-
déncia desta Corte feita pelo Plendrio nos autos do RE n° 583.937-QO-RG,
Rel. Min. Cezar Peluso, DJe de 18/12/2009. 3. O prequestionamento da
questdo constitucional é requisito indispensdvel a admissao do recurso ex-
traordindrio. 4. As Simulas 282 e 356 do STF dispoem, respectivamente,
verbis: “E inadmissivel o recurso extraordindrio, quando nio ventilada, na
decisio recorrida, a questio federal suscitada” e “o ponto omisso da decisao,
sobre o qual ndo foram opostos embargos declaratérios, nao podem ser objeto
de recurso extraordindrio, por faltar o requisito do prequestionamento”. 5.
In casu, o acérdio recorrido assentou: PENAL E PROCESSO PENAL.
CORRUPCAO ATIVA DE TESTEMUNHA. ARTIGO 343 DO CP.
FLAGRANTE ESPERADO. GRAVACAO DE CONVERSA POR PARTE
DE UM DOS INTERLOCUTORES. MATERIALIDADE. AUTORIA.
DOLO. COACAO NO CURSO DO PROCESSO. ARTIGO 344 DO
ESTATUTO REPRESSIVO. AUSENCIA DE PROVAS. MANUTENCAO
DA ABSOLVICAO. DOSIMETRIA DAS PENAS. CULPABILIDADE.
PERSONALIDADE. AGRAVANTE. ARTIGO 61, 11, ‘B’, DO CODIGO
PENAL. PRESTACAO PECUNIARIA SUBSTITUTIVA. PERDA DO
CARGO. 6. Agravo regimental DESPROVIDO. (STE ARE 742192-SC.
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Relator(a): Min. Luiz Fux. Julgamento: 15/10/2013. Orgfo Julgador: Primei-
ra Turma. Acérdio Eletronico. Divulgagio no DJe: 28/10/2013. Publicacio
no DJe: 29/10/2013). (Grifos acrescidos).

A licitude da gravagao clandestina, como se infere dos julgados acima
transcritos, ¢ a regra. Contudo, como toda e qualquer regra, admite excegoes,
situagdes nas quais a gravagao clandestina (seja a propriamente dita, seja a
mediante escuta) nao serd processualmente admitida como prova.

Assim sendo, constituem excegoes a regra da admissibilidade da gra-
vagao clandestina situagdes, por exemplo, que decorram de certas relagoes
profissionais ou ministeriais (ex: advogados, padres, pastores), de particular
tutela da intimidade ou de outro valor juridico superior.

No que pertine as referidas excegoes, no seu voto no julgamento do
Recurso Extraordindrio (RE) n° 402717-PR, acima transcrito, o entio Mi-
nistro Cezar Peluso esclareceu que:

[...] ndo hi ilicitude alguma no uso de gravacio de conversagio telefonica
feita por um dos interlocutores, sem conhecimento do outro, com a in-
tencdo de produzir prova do intercurso, sobretudo para defesa prépria em
procedimento criminal, se nio pese, contra tal divulgagio, alguma especifica
razio juridica de sigilo nem de reserva, como a que, por exemplo, decorra de
relagbes profissionais ou ministeriais, de particular tutela da intimidade, ou
doutro valor juridico superior.

Nesses casos, com base no entendimento anteriormente exposto, ex-
cegdo pontual a regra da admissibilidade probatéria da gravagao clandestina
no processo civil, essa, apesar de licita, seria considerada inadmissivel no
processo, haja vista a quebra de relagao especifica de sigilo, decorrente de
relagdes profissionais ou ministeriais, “de particular tutela da intimidade, ou
doutro valor juridico superior”, parafraseando o ministro.

Entendemos, por exemplo, que a gravagao clandestina de uma conversa
entre conjuges, por meio da qual se obtém uma confissio de adultério, nio
seria ilicita, sendo, também, moralmente legitima, se as circunstincias do
caso justificarem a sua adogao, pelo conjuge traido, em perfeita consonéncia
com os termos do art. 369 do Cédigo de Processo Civil (CPC).

Assim sendo, em um processo de divércio baseado em adultério,
por exemplo, nos quais, via de regra, a pritica anticonjugal combatida
é de dificil e tormentosa comprovagio, haveria um nitido conflito entre
dois postulados constitucionais: de um lado a intimidade e a privacidade
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do cdnjuge adultero, do outro o direito a prova e, sobretudo, a dignidade
humana do conjuge adulterado.

Chegarfamos, portanto, a duas conclusoes favordveis a admissibilidade
probatéria da gravagao clandestina (seja ela de qualquer espécie) nesses casos:

a. Com base na doutrina e na jurisprudéncia do STE seria a mesma,
regra geral, considerada licita e plenamente admissivel no processo,
desde que nao violasse sigilos profissionais ou ministeriais, ou outro
valor juridico superior.

b. Por outro lado, entendemos que, ainda que houvesse violagio aos
referidos sigilos ou a outro valor juridico superior, seria possivel a
sua admissibilidade no processo, a depender do caso concreto, com
base nos critérios do principio da proporcionalidade, sopesando-se
os valores constitucionalmente protegidos eventualmente violados e
verificando-se qual deverd prevalecer, através da técnica da ponde-
racio de interesses.

Ademais, convém salientar que a admissibilidade processual da prova
ilicita, mesmo que dependente desse exercicio de ponderagao, apenas serd
presente quando a prova que foi colhida, o foi por nio existir qualquer outro
meio de prova que pudesse demonstrar os fatos em juizo.

Em outras palavras, reitere-se que somente serd admissivel a prova ilicita
no processo quando for ela a dnica capaz de evidenciar, demonstrar, o fato
pertinente e relevante para a tutela de um determinado direito que, no caso
concreto, merece ser protegido, ainda que em detrimento de outro. Diverso
nao é o entendimento de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio da Cruz Are-
nhart’, que ensinam que:

Especificamente em relagio a prova ilicita no processo civil, como j4 de-
monstrado, o conflito pode se dar entre o direito fundamental material que
se deseja ver tutelado através do processo e o direito fundamental violado
pela prova ilicita. Trata-se de colisao entre dois direitos fundamentais igual-
mente dignos de tutela, que ndo foram, nem poderiam ser, objeto de prévia
ponderacio normativa ou de hierarquizagio. [...] O uso da prova ilicita poderd
ser admitido, segundo a légica da regra da proporcionalidade ¢ como acontece
quando hd colisio entre principios, conforme as circunstincias do caso concreto.
[...] Quando se pensa na regra da proporcionalidade nesses casos, hd sempre
que se considerar o valor do bem juridico que se busca proteger através da
prova ilicita. Apds, verificar-se se havia outra prova, além da obtida de forma
ilicita, capaz de demonstrar as alegagoes em juizo. E, por tltimo, analisar de

5. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio da Cruz. Manual do Processo do Conhecimento. 5*
Ed. rev., atual. e amp. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pags. 396-397.
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que modo a prova ilicita determinou a violagao do direito e, especialmente,
se existe a possibilidade de limitagao ao direito violado quando observados
determinados requisitos legais, uma vez que a violagio de um direito que
sequer admite restri¢ao legal é mais grave que a violacdo de um direito que
pode ser objeto de restri¢ao. Assim, hd distingao entre a obten¢io de um tes-
temunho mediante tortura e a escuta ilicita de uma conversa telefénica [...].

Portanto, defendemos ser admissivel a gravagao clandestina no proces-
so civil (prova licita, via de regra), ainda que considerada inadmissivel em
vista de eventual violagao de relagio profissional ou ministerial ou de outro
valor juridico superior (entendimento do STF), desde que, analisadas as
especificidades do caso concreto, & luz do principio da proporcionalidade e
da técnica da ponderagio de interesses, se verifique a necessidade, adequagao
e proporcionalidade na produ¢io da mesma.

3. AS INTERCEPTAGCOES TELEFONICAS E O SEU VALOR
PROBATORIO NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

A interceptagao telefénica, conforme visto anteriormente, correspon-
de a captagao da comunicagao entre duas ou mais pessoas, realizada por
um terceiro, sem o conhecimento de quaisquer dos interlocutores, e cons-
titui prética ilicita desde que realizada sem autorizagao judicial e fora dos
termos constitucionais (art. 5°, XII, CF/88) e infraconstitucionais (LIT)
retromencionados.

A respeito da ilicitude das interceptagoes telefonicas e da sua respec-
tiva inadmissibilidade probatéria no 4mbito processual civil, Alexandre
Freitas CAmara®, se valendo das nomenclaturas “escuta telefonica”, “escuta
clandestina” e “grampo” (referindo-se a0 que nomeamos de “interceptacao
telefonica”, vide disting6es conceituais vistas anteriormente), leciona que:

Outro ponto que pode gerar alguma controvérsia ¢ o da escuta telefonica.
Se por um lado parece ébvio que a escuta clandestina, ou “grampo”, ¢é ili-
cita, por outro, hd que se verificar a possibilidade de determinagio judicial
para a gravacio de conversas telefénicas. A Constitui¢io da Republica é bas-
tante clara ao limitar o poder do juiz de fazer tal determinagao a instrucio
criminal (art. 5°, XII). Parece, assim, obviamente afastada a possibilidade
de utilizagao da escuta telefénica, ainda que autorizada, como meio de
prova no processo civil.

Outrossim, antes de verificarmos se é admissivel ou nao, no processo

6. CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil. 20* Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, v. 1, pag. 416.
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civil, a prova colhida mediante interceptagao telefénica, cumpre discorrer,
brevemente, acerca do quanto disposto na Lei das Interceptagoes Telefonicas,
a qual regulamenta o inciso XII, do art. 5°, da CF/88.

A LIT, regulamentando o referido dispositivo constitucional, incide
tio somente em relacio as interceptagoes telefonicas, isto é, nao trata das
gravagoes clandestinas sricto sensu nem das escutas telefnicas, as quais, haja
vista a auséncia de legislagdo a respeito, demandam a aten¢do do intérprete e
operador do Direito, no sentido de analisar seus efeitos juridicos, conforme
ja analisado no capitulo anterior.

Serd tratado, doravante, acerca dos principais dispositivos legais da

LIT (e nao de todos, exaustivamente), para fins de melhor elucidagio da

matéria, visando a conclusio acerca da admissibilidade ou inadmissibilidade

da interceptagio telefénica no ambito processual civil. Outrossim, logo em
seu art. 1°, caput, a LIT determina que:

Art. 1° A interceptagio de comunicagoes telefénicas, de qualquer natureza,

para prova em investigacdo criminal e em instrugio processual penal, obser-

vard o disposto nesta Lei e dependerd de ordem do juiz competente da agao
principal, sob segredo de justica.

Do dispositivo legal em comento revelam-se os pressupostos necessirios
a admissibilidade probatéria da interceptacio telefonica, quais sejam:

a. Investigagao criminal e/ou instrugdo processual penal, logo, tal
espécie probatoria, via de regra, somente é admissivel no Ambito
investigativo ou processual penal, nao o sendo, por conseguinte, no
ambito processual civil.

b. Observancia do disposto na LIT, isto é, a interceptagio telefonica
colhida somente serd admissivel como prova acaso atenda aos termos
preconizados na referida lei.

c. Autoriza¢io judicial expressa, sendo inadmitida, por ébvio, quando
realizada sem autorizagdo ou, ainda, quando autorizada por quais-
quer outras autoridades (ex: delegado da Policia Federal, membro
do Ministério Pablico).

Em suma, para que seja admitida processualmente a interceptacio te-
lefonica — isto é, a captagdo de dados de uma comunicacio entre duas ou
mais pessoas, realizada por um terceiro e sem a autorizagio de quaisquer
dos interlocutores — é necessdrio que: seja efetuada para fins de investigacio
criminal ou instru¢io processual penal, com atengio aos termos da LIT e
devidamente autorizada pela autoridade jurisdicional competente.
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Em seguida, dispoe o pardgrafo dnico do art. 1° que “O disposto nesta
Lei aplica-se & interceptagdo do fluxo de comunica¢des em sistemas de infor-
mitica e telemdtica.”. Logo, também sao abarcadas pela LIT as interceptagoes
oriundas, por exemplo, da internet, e-mails, fac-simile, dentre outras.

Em seu art. 2°, caput e pardgrafo dnico, a LIT traz mais quatro requi-
sitos a admissibilidade da interceptacio telefénica, quais sejam:
a. Existéncia de indicios razodveis de autoria ou participagao em in-
fragao penal.
b. A interceptagio deverd ser o inico meio disponivel de prova.
c. O fato a ser investigado deverd ser punido com pena de reclusio.

d. Deverd ser descrita com clareza a situagio objeto da investigagio,
inclusive com indica¢do e qualificagio dos investigados.

Quanto ao procedimento da interceptacio telefonica, conforme se de-
preende dos arts. 3° e seguintes da LIT, o mesmo se coordena, em termos
préticos, da seguinte forma:

a. A interceptacdo pode ser determinada pelo magistrado ex officio ou
mediante requerimento (da autoridade policial, na investigagio cri-
minal; ou do membro do Ministério Pablico, tanto na investigagao
criminal quanto na instru¢do processual penal).

b. O juiz tem o prazo de 24 (vinte e quatro) horas para decidir sobre o
pedido, de forma fundamentada, sob pena de nulidade.

c. Deferida a interceptagao, serd a mesma mantida em segredo de
justica e autuada em apenso aos autos do inquérito policial ou do
processo criminal. O auto de interceptagio deverd conter todos os
atos realizados, de que forma foram feitos e a transcri¢io das grava-
¢oes. Somente terdo acesso a tais informagoes o juiz, os auxiliares da
justica, o Ministério Pablico, as partes e seus procuradores’.

d. A execugio da diligéncia nao poderd exceder o prazo de 15 (quinze)
dias, podendo este ser prorrogdvel por, no méximo, igual periodo.
Demais disso, a autoridade policial, executora da interceptagio tele-
fonica, é facultada a requisigao de servicos técnicos especializados as
concessiondrias de servigos publicos.

Em suma, eis o procedimento preconizado pela LIT para a realiza¢ao
das interceptagoes telefonicas.

Cumpre agora, ja comentada brevemente a lei que regulamenta o

7. Nesta oportunidade, cumpre esclarecer que a quebra deste segredo, havendo a divulgacdo do contetido
das gravagoes, bem como a realizagdo de interceptagdo sem a devida autorizagdo judicial, constitui
crime apenado com reclusdo, de dois a quatro anos, e multa, nos termos do art. 10 da LIT.

FELIPE SOUZA CALMON DE ALMEIDA - TASSIA LOUISE DE MORAES OLIVEIRA

procedimento de interceptagao telefonica, discorrer acerca de sua admissi-
ilidade ou inadmissibilidade no Processo Civil brasileiro.
bilidad d bilidad P Civil brasil

Inicialmente, nao resta duvida ser plenamente admissivel a inter-
ceptagio telefénica no ambito processual penal, haja vista tudo quanto
acima exposto, sendo tal prova perfeitamente compativel, sobretudo, com
os ditames constitucionais, desde que respeitados todos os seus requisitos

de procedibilidade.

Todavia, no que diz respeito ao 4mbito processual civil, a regra,
justamente, é a inadmissibilidade. Assim sendo, a principio, tem-se que
a intercepta¢do telefonica realizada para fins civis, ainda que autorizada
judicialmente, viola flagrantemente o art. 5°, XII, CF/88, haja vista nao
estar acobertada pela disciplina da LIT, a qual, conforme visto, somente
autoriza a realizagdo da interceptagio telefénica nos 4mbitos investigativo
e processual penal.

Em regra, nao existe justificativa legal que possa amparar a intercepta-
¢ao telefonica realizada para fins civis, ainda que autorizada judicialmente,
sob pena de violagdo as garantias constitucionais do interceptado.

Outrossim, atualmente predomina o entendimento de que o legisla-
dor estabeleceu uma regra de natureza material (dAmbito penal) e fez ai um
corte na admissibilidade da interceptagao telefonica, a qual viola direitos
fundamentais muito relevantes (intimidade, privacidade), somente sendo
admissivel em casos excepcionais (dentro da esfera penal, para fins penais),
conforme critérios de politica legislativa.

Em outras palavras, percebe-se claramente que a inten¢ao do consti-
tuinte foi permitir a interceptacio telefénica apenas em cardter excepcional
e no ambito penal, seja para fins investigativos, seja para fins de instru¢ao
processual penal.

Contudo, no julgamento do HC n° 203405-MS, abaixo transcrito, o

STJ, em decisao inédita no Brasil, reconheceu que tal medida também pode
ser aplicada no Ambito processual civil. No caso em aprego, o juiz de primeira
instincia autorizou a quebra do sigilo telefénico de um pai que ocultou o
filho menor, frustrando vérias ordens de busca e apreensio, senio vejamos:
HABEAS CORPUS. QUEBRA DO SIGILO TELEFONICO. PROCESSO

CIVIL. INDICIOS DE COMETIMENTO DE CRIME. SUBTRACAO
DE CRIANCA. DESCUMPRIMENTO DE ORDEM JUDICIAL POR
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FUNCIONARIO DE COMPANHIA TELEFONICA, APOIADO EM
ALEGACOES REFERENTES AO DIREITO DA PARTE NO PRO-
CESSO. INEXISTENCIA DE FUNDADO RECEIO DE RESTRICAO
IMINENTE AO DIREITO DE IR E VIR. NAO CONHECIMENTO.
1.- A possibilidade de quebra do sigilo das comunicagoes telefonicas
fica, em tese, restrita as hipéteses de investigagao criminal ou instrugao
processual penal. No entanto, o ato impugnado, embora praticado em
processo civel, retrata hipétese excepcional, em que se apuram evidén-
cias de subtracio de menor, crime tipificado no art. 237 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente. 2.- Nio toca ao paciente, embora inspirado por
razbes nobres, discutir a ordem judicial alegando direito fundamental que
nao ¢ seu, mas da parte processual. Possibilitar que o destinatdrio da ordem
judicial exponha razées para nao cumpri-la é inviabilizar a prépria atividade
jurisdicional, com prejuizo para o Estado Democridtico de Direito. 3.- Do
contexto destes autos nao se pode inferir a iminéncia da prisao do paciente.
Nem mesmo hd informacio sobre o inicio do processo ou sobre ordem de
prisao cautelar. Ausentes razbes que fundamentariam o justo receio de restri-
¢ao iminente a liberdade de ir e vir, nio é cabivel o pedido de habeas corpus.
4.- Habeas corpus nao conhecido. (ST]J. HC 203405-MS. Relator(a): Min.
Sidnei Beneti. Julgamento: 28/06/2011. Orgao Julgador: Terceira Turma.
Acérdio Eletronico. Publicagio no DJe: 01/07/2011). (Grifos acrescidos).

O caso chegou ao ST] porque houve o questionamento acerca da pos-
sibilidade de aplicacio da LIT no processo civil. Sustentou-se, também, que,
se de um lado estd o direito a privacidade e a intimidade daquele que terd
seu sigilo quebrado, do outro existe a necessidade de se resguardar os direitos
a vida, a satde, 2 alimentagio, a educagio, a dignidade, dentre outros, do
menor supostamente ocultado.

No mérito, o ST] negou a ordem por entender que nao haviam indicios
de que a liberdade dos impetrantes estivesse ameagada.

Entretanto, no que tange ao ponto que interessa ao presente trabalho,
foi reconhecida a possibilidade de aplicagio da interceptagao telefonica no
A . .« . N
ambito processual civil, sob o argumento de que se deve proceder a ponde-
racio de interesses constitucionais em conflito, sem que se possa estabelecer,
a principio, que a garantia do sigilo deva ter preponderincia.

Portanto, o STJ adotou a aplicagio da técnica da ponderagao de inte-
resses, através do principio da proporcionalidade, para justificar a admissao
da interceptagio telefonica no processo civil, desde que dois ou mais direitos
dignos de tutela estivessem em rota de colisao.

Assim, essa decisao do ST] rompeu uma barreira anteriormente
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existente no ordenamento juridico brasileiro, sendo alvo de severas criticas
por parte de alguns juristas, a exemplo de Luiz Fldvio Gomes, que, em um
artigo publicado em setembro de 2011, na rede mundial de computado-
res®, manifestou que:

A Terceira Turma do STJ, no dia 01.09.11, admitiu a possibilidade de
interceptagao telefonica para fins civis, decretada por juizo civel. Em
casos excepcionais, isso seria possivel (STJ, HC 203.405). A seguranca
do Estado de Direito estd em fase de liquidagao. [...] A autorizagiao de uma
interceptagao telefénica para fins civis, ainda mais quando decretada
por juizo civel, viola flagrantemente, a CF (art. 5, inc. XII), assim como
a lei das interceptagoes (Lei 9.296/96, art. 1°). Estd fora da lei ¢ da CE
DATA VENIA, ¢ ato que faz parte do chamado “Estado subterrdneo” (que
fica abaixo no nivel da legalidade). Nao h4 justificativa excepcional que possa
amparar semelhante decisio. Isso somente seria possivel se estivéssemos num
Estado de Excecdo, quando entio ficam suspensas algumas garantias consti-
tucionais. Nao consta que o Brasil esteja vivendo formalmente um Estado de
Excecio. Disso eu nio tomei ciéncia. Logo, as ordens constitucional e legal
nio podem ser quebradas sob nenhum pretexto. Juizo civel nao pode deter-
minar, no exercicio dessa jurisdicao, interceptacao telefonica. Somente o
juizo competente para a agao criminal principal pode determinar inter-
ceptagao telefonica (art. 1°, da Lei 9.296/96). [...] A garantia da finalidade
das intercepracoes telefonicas (somente sio possiveis no campo penal — in-
vestigacio ou agdo penal) é absoluta. O legislador constituinte estabeleceu af
uma regra de proporcionalidade e fez um corte na sua admissibilidade (fina-
lidade). A interceptagio telefonica envolve direitos fundamentais muito
relevantes (intimidade, privacidade etc). Logo, s6 pode ser admitida em
casos excepcionalissimos, dentro da esfera penal (para fins penais). Feita
a demarcagio constitucional, nio pode o juiz reescrever a CF, exercendo
poderes superiores aos dos constituintes. (Grifos acrescidos).

Embora nao se discuta a licitude da interceptagio telefonica no Ambito
penal, garantida pela LIT, discutia-se e ainda se discute a sua admissibilidade
no ambito civil. Mas, conforme a jurisprudéncia firmada pelo STJ, sem
precedentes no Pais, entendemos que a medida extrema se impde, consi-
derando-se, no caso concreto, a ponderagio dos valores constitucionais em
conflito, com base nos critérios da proporcionalidade.

No caso apreciado pelo STJ, estavam em conflito: o direito a intimi-
dade do pai, suspeito de ocultagio de menor; e os direitos fundamentais
do menor, supostamente ocultado. Logo, o raciocinio construido pelo STJ

8. Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/19997/interceptacao-telefonica-para-fins-civis-ilegalida-
de-e-inconstitucionalidade. Acesso em 26 maio 2017.
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foi no sentido de admitir a interceptagio telefonica, finico meio de prova
capaz de comprovar tal pritica, tendo em vista que o Estado deve promover,
com prioridade absoluta, a protegao dos direitos fundamentais da crianga e
do adolescente (art. 227, CF/88), prevalecendo tal valor em detrimento da
intimidade do interceptado.

O préprio STJ, em julgado diverso, j4 em 1995, jd havia firmado
jurisprudéncia no sentido do entendimento doutrindrio, pugnando pela ne-
cessidade de se levar em conta os bens juridicos conflitantes, casuisticamente,
a luz do principio da proporcionalidade, senio vejamos:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. “HABEAS CORPUS”.
ESCUTA TELEFONICA COM ORDEM JUDICIAL. Réu condenado
por formagao de quadrilha armada, que se acha cumprindo pena em peni-
tencidria, ndo tem como invocar direitos fundamentais préprios do homem
livre para trancar agao penal (corrupgio ativa) ou destruir gravagao feita
pela policia. O inciso LVI do art. 5° da Constitui¢ao, que fala que ‘o
inadmissiveis as provas obtidas por meio ilicito’, nio tem conotagio
absoluta. H4 sempre um substrato ético a orientar o exegeta na busca
de valores maiores na constru¢iao da sociedade. A prépria Constitui-
¢ao Federal Brasileira, que é dirigente e programitica, oferece ao juiz,
através da ‘atualizacio constitucional (Verfassungsaktualisierung),
base para o entendimento de que a cldusula constitucional invocada
é relativa. A jurisprudéncia norte-americana, mencionada em preceden-
te do Supremo Tribunal Federal, ndo ¢ tranquila. Sempre e invocével o
principio da ‘razoabilidade’ (reasonableness). O ‘principio da exclusio
das provas ilicitamente obtidas’ (exclusionary rule) também la pede
temperamentos. Ordem denegada. (ST]. HC 3982-R]. Relator(a): Min.
Adhemar Maciel. Julgamento: 05/12/1995. Orgao Julgador: Sexta Turma.
Publica¢io no DJ: 26/02/1996). (Grifos acrescidos).

A respeito da questao, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael
Alexandria de Oliveira’, em consonincia com a tese defendida no presente
trabalho, argumentam que:

[...] é perfeitamente possivel a quebra de sigilo telefonico para outras mo-
dalidades processuais, como o processo civil, bastando que o magistrado,
no exercicio do seu controle difuso de constitucionalidade, interprete e
aplique adequadamente o inciso XII do art. 5° da Constitui¢do. A Lei
Federal n° 9.296/96 regulamenta a interceptagio telefonica para fins de
investigacdo criminal e de instrucio processual penal. A despeito disso e
dos seus intmeros defeitos que contém, pode ser aplicada, no que couber

9.  DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Pro-
cessual Civil. 9* Ed. rev., amp. e atual. Salvador: Jus Podivm, 2014, v. 2, pag. 35.
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e por analogia, as interceptacoes para fins de instrucio do processo civil.
p g ptacoes p ¢ p

O entendimento do STJ, favordvel a admissibilidade probatéria da
interceptagao telefonica em sede processual civil, ao qual nos filiamos,
pode parecer equivocado para alguns, cuja opinido, por amor a retdrica,
compreendemos e respeitamos, todavia, o mesmo estd em perfeita conso-
nancia com a doutrina mais moderna, que defende a utilizagao do principio
da proporcionalidade nesses casos, sobretudo em vista de que inexistem
direitos fundamentais absolutos.

CONCLUSAO

Ante a tudo quanto até aqui exposto a respeito da admissibilidade da
gravagio clandestina e da interceptagao telefénica no Processo Civil brasilei-
ro, oportuno encerrar o presente trabalho com algumas conclusoes.

Especificamente em relagao a gravagio clandestina, verificou-se que a
mesma, em sentido amplo, corresponde ao registro em arquivo de dados da
conversa/comunicagdo entre duas ou mais pessoas, captada e armazenada por
uma delas ou por um terceiro, com o seu consentimento, sem que a0 menos
um dos interlocutores o saiba.

No que toca a sua admissibilidade ou inadmissibilidade no Processo
Civil brasileiro, constatou-se que, atualmente, tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia nacional visualizam a gravacio clandestina como espécie licita
de prova, destacando-se o entendimento do STF sobre a matéria.

Ademais, foi mencionado que tal entendimento nao é uninime, exis-
tindo quem sustente a inadmissibilidade processual da mesma em situacoes
excepcionais, com fulcro no quanto disposto na Carta Magna, pelo que nos
posicionamos no sentido de que ¢ possivel admiti-la ainda assim, desde que,
com base nos critérios da proporcionalidade e analisando-se o caso concreto
e as suas peculiaridades, se verifique que os direitos materiais supostamente
violados (via de regra, intimidade e privacidade) devam ser relativizados
quando em rota de colisao com outros de maior importancia.

A respeito da interceptagio telefonica, verificou-se que a mesma cor-
responde a captagio da comunicagao entre duas ou mais pessoas, realizada
por um terceiro, sem o conhecimento de quaisquer daquelas (neste ponto
residindo a sua diferenca em relacio a gravacio clandestina), constituindo
prética ilicita, desde que realizada sem autorizacio judicial e fora dos termos
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preconizados na CF/88 (art. 5°, XII) e na Lei n°® 9.296/96 (Lei das Inter-
ceptagoes Telefonicas).

Conforme disposto na LIT, para ser admitida processualmente como
prova, deve a interceptacio telefonica, além de outros requisitos, ser realizada
para fins de investigacdo criminal ou instru¢do processual penal, bem como
ter sido devidamente autorizada pela autoridade jurisdicional competente.

Em outras palavras, percebe-se claramente que a inten¢ao do legisla-
dor foi permitir a interceptagao telefénica apenas em cardter excepcional e
exclusivamente no 4mbito penal, sendo, por conseguinte, inadmissivel a sua
produgido no ambito processual civil.

Todavia, no julgamento do HC n°® 203405-MS, o STJ reconheceu
que tal medida também pode ser manejada em sede processual civil, com
base no principio da proporcionalidade, desde que dois direitos dignos de
tutela estejam em colisdo, rompendo uma barreira anteriormente existente
no ordenamento juridico pdtrio e, consequentemente, sendo alvo de severas
criticas por parte de uma parcela dos intérpretes e operadores do Direito.

Defendemos o entendimento de que a admissibilidade da interceptagao
telefonica, no ambito processual civil, é possivel, considerando-se o caso
concreto e ponderando-se os valores constitucionais em conflito, bem como
desde que seja 0 tnico instrumento capaz de provar o quanto sustentado pela
parte que se aproveita processualmente da mesma, em vista de que, repita-se,
inexiste direito fundamental absoluto.

Conclui-se o presente trabalho, portanto, no sentido de que, em rela-
G20 a gravacio clandestina e a interceptago telefénica, ambas constituem
meios de prova admissiveis no 4mbito processual civil sempre que o direito
comprovado pelas mesmas se sobrepor ao direito violado em decorréncia
de sua obtengao, com base nos critérios do principio da proporcionalidade,
sobretudo quando representarem o tnico meio de prova capaz de evidenciar
a veracidade de alegacao fdtica absolutamente necessdria para a tutela de um
direito que, a luz das especificidades do caso concreto, deva prevalecer.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA COMO
CONSEQUENCIA DA VIOLACAO AOS DIREITOS
DA IMAGEM E PRIVACIDADE NA INTERNET A
LUZ DO CODIGO CIVIL DE 2002

Géssica Yasmin Dapik Bulhées Carvalho'

Resumo: O presente artigo tem como finalidade demonstrar a pos-
sibilidade de responsabilizar civilmente um individuo por conta de
publicagoes feitas na internet que ensejam na violagio de direitos
inerentes a personalidade, quais sejam, os direitos & imagem e & pri-
vacidade. Através da andlise dos dispositivos trazidos pelo Cédigo
Civil de 2002, bem como por meio da doutrina e jurisprudéncia,
verifica-se que a responsabilidade imputada aos autores das publica-
¢oes e/ou compartilhamentos serd, em regra, subjetiva, devendo-se
verificar a existéncia de negligéncia, impericia ou imprudéncia na
conduta. Neste contexto, os autores destas publicacoes, sejam estas
de conteddo humoristico, como ¢ o caso dos famosos “memes”, ou
(supostamente) informativo, acreditam que estio sob a guarida de
liberdades constitucionais como a liberdade de expressio e informa-
¢do, entretanto, a imagem e a privacidade de um individuo, embora
possam ser objeto de cessdo parcial, também sao objeto de protecio
constitucional, o que torna invidvel o referido argumento. Diante
disto, presentes os requisitos da conduta, nexo de causalidade, dano
e culpa, fica caracterizada a responsabilidade civil devendo o autor das
publica¢ées indenizar a vitima.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Imagem. Privacida-
de. Internet.

Resumen: El presente articulo tiene como finalidad demostrar la
posibilidad de responsabilizar civilmente a un individuo por cuenta
de publicaciones hechas en Internet que plantean la violacién de
derechos inherentes a la personalidad, cuales son, los derechos a la
imagen ya la privacidad. A través del andlisis de los dispositivos traidos
por el Cédigo Civil de 2002, asi como por medio de la doctrina y
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jurisprudencia, se verifica que la responsabilidad imputada a los auto-
res de las publicaciones y / o compartimentos serd, por regla general,
subjetiva, debiéndose verificar la existencia de Negligencia, impericia
o imprudencia en la conducta. En este contexto, los autores de estas
publicaciones, sean estas de contenido humoristico, como es el caso
de los famosos “memes”, o (supuestamente) informativo, creen que
estdn bajo la guarida de libertades constitucionales como la libertad
de expresién e informacidn, sin embargo, La imagen y la privacidad
de un individuo, aunque puedan ser objeto de cesién parcial, también
son objeto de proteccién constitucional, lo que hace inviable el referi-
do argumento. En este sentido, los requisitos de conducta, relacién de
causalidad, dafio y culpa, se caracterizan por la responsabilidad civil y
el autor de las publicaciones debe indemnizar a la victima.

Keywords: Responsabilidad civil. Imagen. Privacidad. Internet.

1. INTRODUCAO

A Internet como sendo um universo virtual, possui inimeras formas
de intera¢io e compartilhamento de informagoes através de seus usudrios.
Um dos meios cibernéticos onde ocorrem com mais frequéncia as violagoes
aos referidos direitos da personalidade sdo as redes sociais.

As redes sociais sio comunidades virtuais, onde os usudrios se conec-
tam com os demais com a finalidade de compartilhar gostos em comum, ou
até mesmo detalhes do dia-a-dia. Este mundo virtual tem se tornado parte
fundamental da vida do homem médio, de maneira que, ao simplesmente
caminhar pelas ruas, é possivel avistar uma quantidade significativa de pes-
soas que estao acessando e interagindo entre si virtualmente.

Ademais, os demais meios de comunicagio, como revistas e jornais, tém
se adaptado a sensivel mudanga do publico em preferir consumir seu produto
através da internet em seus computadores e smartphones.

Ocorre que, conforme serd demonstrado no presente artigo, a inter-
net e, principalmente, as redes sociais por vezes ultrapassam o objetivo do
entretenimento e a caracteristica de ser uma ferramenta de lazer, chegando
ao ponto de se tornar uma verdadeira arma capaz de trazer graves prejui-
zos. Muitas s3o as maneiras de usar o universo virtual de forma negativa,
entretanto, o foco deste artigo ¢ a exposicdo indevida de terceiros e, por
conseguinte, a violagao dos direitos da personalidade, mais especificamente
o direito a privacidade, a imagem.

Por fim, surge a Responsabilidade Civil como consequéncia desta
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conduta, caracterizada pelo ato ilicito causador de um dano, através da ani-
lise dos dispositivos do Cédigo Civil de 2002.

2. DIREITOS DA PERSONALIDADE

A Constitui¢ao Federal de 1988 tem como valor fundamental o prin-
cipio da dignidade humana, esta caracteristica antropocentrista da Carta
Magna, além de assegurar o direito a vida, busca garantir a dignidade desta.

Pautados no referido principio, os direitos da personalidade buscam sal-
vaguardar a dignidade do individuo quanto pessoa garantindo-lhe premissas
desde 0 momento do seu nascimento até o momento posterior a sua morte.
Para Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald?, o termo “pessoa” compreende
todo o individuo que, ativa ou passivamente, ¢ titular de direitos e deveres.

Neste ensejo, o Cddigo Civil de 2002, intitulado pela Doutrina como
Novo Cédigo Civil, trouxe uma inovacio em seu teor, deixando para trds a
caracteristica patrimonialista do c6digo de 1916, demonstrando, através de
um capitulo inteiramente dedicado aos direitos a personalidade, a preocu-
pacio do legislador em tutelar direitos inerentes & pessoa natural, aderindo
assim 2 caracteristica antropocentrista da Constitui¢ao Federal.

Neste sentido, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho® con-
ceituam os direitos da personalidade como “aqueles que tem por objeto os
atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa em si e em suas projegoes sociais”.

Os direitos da personalidade possuem cardter extrapatrimonial, garan-
tindo a protegao ao 4mago do ser humano, nio atribuindo a estes valores
monetdrios, mesmo que haja a previso de indenizagio como consequéncia
do dano, nao ¢ possivel valorar através de niumeros a dignidade de alguém.
Correlato a caracteristica extrapatrimonial estd a caracteristica da impenho-
rabilidade que assegura a impossibilidade de os direitos da personalidade
virem a ser objeto de penhora.

Neste ensejo, os direitos inerentes  personalidade possuem demais ca-
racteristicas proprias. Sao direitos absolutos e gerais, tendo em vista o efeito
erga omnes, ou seja, seus efeitos abrangem a todas as pessoas indistintamente,
contemplam a todos pelo simples fato de o individuo ser, simplesmente,
uma pessoa. Possuem ainda como caracteristicas a indisponibilidade e a

2. CHAVES, Cristiano e ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Vol. 1. Rio de Janeiro: Juspo-
dium. 11* ed. 2013. Pg.169

3. GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Parte Geral.
Vol.1. Sdo Paulo. Saraiva. 14* ed. 2012. Pg 157.

123



124

REVISTA JURIDICA DA JOVEM ADVOCACIA

irrenunciabilidade conforme o artigo 11° do Cédigo Civil de 2002 que
assegura que os direitos da personalidade sao indisponiveis e irrenuncidveis,
sendo vedada a limitagao voluntdria de seu exercicio, com a observancia das
devidas excegdes previstas em lei.

Desta forma, o sujeito nao possui a faculdade de renunciar aquilo que,
quanto pessoa ¢ seu direito, entretanto, o cardter indisponivel dos direitos da
personalidade devem ser vistos de maneira relativa, assim, como asseveram
Chaves e Rosenvald?, “ ao seu titular, admite-se, eventualmente, cessio de
seu exercicio, em determinadas situagoes e dentro de certos limites”. E o caso
de uma atriz que cede a sua imagem para um anuncio publicitdrio, a cessao
¢ para aquele fim e tdo somente aquele, caso haja qualquer tipo de desvio
pode ser configurado o dano.

Ademais, o limite da cessao de todo e qualquer direito da personali-
dade, como o da imagem por exemplo, deve estar pautado no principio da
dignidade da pessoa humana de maneira que, inclusive, nio ¢ permitida a
cesso absoluta destes direitos, o que entraria em confronto com o referido
principio constitucional.

Dando seguimento, sao imprescritiveis visto que nao existe um prazo
para que sejam exercidos. Nao se pode confundir com a prescri¢ao do pedido
judicial de reparagao, conforme o artigo 206, § 3°, V do Cédigo Civil, esta
prescreverd em trés anos.

A vitaliciedade dos direitos da personalidade prediz a sua extingio
no memento da morte do individuo titular, o que “confirma o seu cardter
intransmissivel. Falecendo o titular de um direito da personalidade, nio
haverd transmissao, extinguindo-se, automaticamente, a relacio juridica
personalissima.>”

Se faz mister o destaque de que, a caracteristica intransmissivel dos di-
reitos inerentes a personalidade nao impede que terceiros venham a requerer
que cesse a ameaga ou a ofensa aos direitos da personalidade do individuo que
ja faleceu. E o que estabelece o pardgrafo tnico do artigo 12 do Cédigo Civil.

Isto posto, conclui-se que os direitos da personalidade, cujo titular é a
pessoa quanto sujeito de direitos e deveres no ordenamento juridico pdtrio,

4. CHAVES, Cristiano e ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Vol. 1. Rio de Janeiro: Juspo-
dium. 11* ed. 2013. Pg.181

5. CHAVES, Cristiano e ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Vol. 1. Rio de Janeiro: Juspo-
dium. 11* ed. 2013. Pg 185.

GESSICA YASMIN DAPIK BULHOES CARVALHO

gravitam em torno do principio constitucional basilar da dignidade humana
e que, suas caracteristicas préprias e os dispositivos da lei civil buscam asse-
gurar a efetivacio deste principio, buscando impedir e sancionar as eventuais
violacoes a estes direitos.

3. DO DIREITO A IMAGEM E DA VIOLAGAO NA INTERNET

A imagem, conforme ensinam Stolze e Pamplona® deve ser interpretada
através do ponto de vista moral e nao somente estético tendo em vista que os
danos a este direito possuem efeitos mais severos no 4mbito moral do que o
fisico propriamente dito. A doutrina classifica a imagem como retrato ou atri-
buto, sendo estas respectivamente a imagem do aspecto fisico do individuo e
a que corresponde a exteriorizagao de sua personalidade perante a sociedade.

Visto isto, pode-se conceituar o direito 2 imagem como o direito de nio
ter sua imagem retrato ou atributo exposta ou vinculada a qualquer tipo de
coisa sem que para tal haja consentimento. Maria Helena Diniz” conceitua
como “o direito de nio ter sua efigie exposta em publico ou mercantilizada
sem seu consenso e o de ndo ter sua personalidade alterada material ou inte-
lectualmente, causando dano a sua reputago. ”

No direito pdtrio existem dispositivos especificos que tutelam o direito
a imagem, a Constitui¢io Federal, antes das inova¢des do Novo Cédigo
Civil, jd trazia a protegao a imagem, através do artigo 5°, incisos X e XXVIII,
alinea “a”, que, respectivamente, garantem a inviolabilidade da imagem das
pessoas e asseguram, nos termos da lei, a protecio a reprodu¢io da imagem.

Neste sentido, o Novo Cédigo Civil, ora vigente, trouxe a prote¢ao ao
direito & imagem por meio do artigo 20, verbis:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessdrias 2 administragio da justica
ou a manutengio da ordem publica, a divulgacio de escritos, a transmissao
da palavra, ou a publicacio, a exposi¢ao ou a utilizagao da imagem de uma
pessoa poderio ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indeni-
zagio que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade,
ou se se destinarem a fins comerciais.

Necessdrio destacar que o dispositivo acima transcrito foi alvo de criti-
cas por parte de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald®, tendo em vista que

6.  GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Parte Geral.
Vol.1. Sdo Paulo. Saraiva. 14 ed. 2012. Pg 187.

7. DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil Anotado. Sao Paulo. Saraiva. 15" ed. 2010. Pg 66.

8. CHAVES, Cristiano e ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Vol. 1. Rio de Janeiro: Juspo-
dium. 11* ed. 2013. Pg.245.
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este, se interpretado ipsi [iteris concede guarida ao direito de imagem somente
diante do dano 4 honra, boa fama, respeitabilidade, ou ainda se for destinado
a fins comerciais, descaracterizando o ato ilicito caso a imagem viesse a ser
veiculada “somente” sem autorizacio.

Diante disto, mister a andlise do dispositivo da lei civil juntamente
com a Constitui¢ao Federal que, através do artigo 5°, incisos V e X, garante
a repara¢do pelo uso indevido da imagem sem que para tal venham a existir
requisitos como os presentes no artigo 20 do Cédigo Civil supra.

Neste diapasao, o Superior Tribunal de Justica através da Simula 403
jd se posicionou diante do impasse instalado pelo artigo 20 do Cédigo Civil,
decidindo que a indenizacio pelo uso indevido da imagem nao depende de
prova quanto ao dano, senao vejamos:

Stimula 403/ST] — Independe de prova do prejuizo a indenizac¢io pela

publicagdo nio autorizada de imagem de pessoa com fins econdmicos ou
comerciais

Conforme exposto ab initio, as redes sociais tém se tornado verdadeiras
armas no que diz respeito a violagao dos direitos inerentes a personalidade.
Tornou-se usual deparar-se com fotos de desconhecidos, ou nio, acompanha-
dos de um alonga dissertacio, apelidada pelos usudrios de “textao”, indicando
que aquela pessoa havia praticado tal conduta ou expondo-a ao ridiculo e,
nao obstante, o autor das publicacoes por muitas vezes pede para que sua
mensagem seja compartilhada.

A internet, diante destas publicagdes virou, para muitos, um ambiente
onde se expde sem qualquer pudor um individuo, onde os usudrios, em
nome da liberdade de expressao, acreditam que podem proferir dizeres que
muitas vezes sao degradantes para as vitimas das publica¢oes, além de poder
causar-lhes constrangimento perante toda a sociedade.

Um caso recente que ocorreu em agosto de 2016, segundo reportagem
da Revista Crescer on/ine” um usudrio da rede Twitter estava em um aero-
porto em Atlanta nos Estados Unidos, quando avistou uma maie, sentada
em uma cadeira usando seu celular, enquanto seu bebé dormia no chao.
Vendo isto o autor da postagem tirou uma foto da cena, e publicou em
sua pdgina com os dizeres “Quem deixa um bebé no chao deste jeito? 7. A

9.  REDACAO. Mie deixa bebé no chio enquanto usa celular: A historia por tras da foto. Revista Crescer.
15/08/2016. Disponivel em < http://revistacrescer.globo.com/Curiosidades/noticia/2016/08/mae-deixa-
-bebe-no-chao-enquanto-usa-o-celular-historia-por-tras-da-foto.html>. Acesso: 02/10/2016
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imagem rapidamente se propagou para o mundo todo e os demais usudrios
de diversas redes sociais por onde a foto se espalhara publicaram uma série
de comentdrios negativos a respeito daquela mulher.

Ocorre que, o usudrio que propagou a informagao nao fazia ideia da real
situagio. Segundo a mesma reportagem, a vitima, por conta de um problema
com a companhia aérea da qual era cliente, havia tido seu voo cancelado, sendo
obrigada a passar a noite com seu filho no aeroporto e, por conseguinte, havia
dormido no chio junto a crianga. No momento da foto ela acabara de se le-
vantar e tinha deixado seu filho dormir enquanto estava ao celular em contato
com a empresa aérea buscando uma solugio para o seu problema.

Desta forma, diante da propagagao da imagem da vitima que, em tese,
de acordo com o autor da publica¢io, praticava uma conduta negligente, isto
é, com desleixo, falta de cuidado, pode-se vislumbrar nao sé um abalo a sua
imagem retrato visto que a foto veiculada mostrava com clareza seu rosto e
demais caracteristicas que permitiam sua identificacio, mas também 2 sua
imagem atributo pelo fato de que, diante da publica¢io, a sua personificacio
perante a sociedade ficou maculada diante da suposta negligéncia praticada.

Conforme se vislumbra, as publicagoes em redes sociais que utilizam a
gravura de terceiros sem seu consentimento para qualquer fim e, principal-
mente, para denegri-lo, seja através de acusagdes ou até mesmo de piadas de
mal gosto, constituem clara violagao ao direito a imagem que ¢ garantido,
inclusive, pela Carta Magna, estando o autor da postagem sujeito ao paga-
mento de indenizagao.

3.1. DA CESSAO DO DIREITO DE IMAGEM

A caracteristica indisponivel do direito 2 imagem deve ser vista de
maneira relativa tendo em vista que, dentro dos limites que prezem pela
dignidade humana, este direito pode vir a ser cedido de maneira que nio
seja total e permanente.

A cessdo pode se dar de maneira expressa ou tdcita e ainda onerosa ou
gratuita. Serd expressa quando houver, por exemplo, um contrato entre as
partes onde o individuo concorde em ceder sua imagem para determinado
fim. E o caso do artista que posa para determinada revista com a finalidade
de promover uma apresentagao que fard em breve.

A anuéncia tdcita ocorre através do comportamento do individuo, ele
age como alguém que estd concordando em ceder sua imagem, ele, o sujeito,
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posa para as fotos e até faz performances para as cimeras dos encarregados
pela cobertura de um evento, por exemplo.

Um exemplo comum desta forma de cessao ocorre nos eventos em
locais publicos, como no carnaval de Salvador, onde os blocos, no final
do periodo da festa e, por vezes, o préprio Municipio, fazem pequenos
videos, muitas vezes de agradecimento, que serdo exibidos nas principais
redes de televisao onde o foco principal estd no folido que adquiriu o abadd
do bloco, ou naquele que estd ali festejando em via publica sem vinculo
com qualquer trio elétrico, agindo de maneira tal que dd a entender que
concorda com a exibi¢io de sua efigie.

Ocorre que, conforme mencionado anteriormente, a cessao do direito
de imagem possui limites. O desvio da finalidade da exposi¢ao da imagem
de terceiros ji configura um dano. Por exemplo, um folido que, tacita-
mente, concordou em ter sua imagem no carnaval publicada em sites que
fazem a cobertura do evento, é surpreendido com sua foto em um antncio
publicitdrio. Estd caracterizado o desvio da finalidade, bem como a lesao
ao artigo 20 do Cédigo Civil e aos demais dispositivos constitucionais que
tutelam este direito.

3.1.1. Do Direito a Imagem do De Cujus

Outra pritica comum nas redes sociais, e até paginas sensacionalistas,
¢ a exposi¢ao de imagens de pessoas mortas, onde muitas vezes o corpo en-
contra-se em estado perturbador.

Caso recente é o do ator Domingos Montagner que se afogou nas
dguas do Rio Sao Francisco'® durante tltimo periodo de gravagao da novela
Velho Chico da qual era protagonista. Com sua morte, houveram diver-
sas publica¢des na rede social Facebook e compartilhamento de fotos no
WhatsApp de imagens que, segundo as pessoas que as compartilhavam,
eram do corpo do ator''.

Diante disto, houve polémica quanto a veracidade das fotos, os usudrios
discutiam se era ou nao o ator falecido naquelas imagens. Fato é que, sendo

10. Redagdo. Domingos Montagner, de Velho Chico, morre aos 54 anos. G1. 15/09/2016. Disponivel em <
http://gl.globo.com/se/sergipe/noticia/2016/09/domingos-montagner-morre-aos-54-anos.html>. Aces-
so 02/10/2016.

11.  SANTANA, Igor. Suposta imagem do corpo de Domingos Montagner cai na web. Estaddo Alagoas.
15/09/2016. Disponivel em < http://www.estadaoalagoas.com.br/nas-redes-sociais-circula-suposta-
-imagem-do-corpo-do-ator-domingos-montagner-que-interpreta-o-personagem-santo-na-novela-ve-
lho-chico-desaparecido-apos-mergulho-no-rio-sao-francisco/>. Acesso em 02/10/2016.
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ou nio uma foto de Domingos, sua morte nao autoriza que sua imagem seja
exposta desta maneira.

Conforme visto, os direitos da personalidade sao vitalicios, extin-
guem-se com a morte do individuo titular, entretanto, o artigo 12 do
Cédigo Civil prevé a possibilidade de exigir que cesse o dano a imagem
e que, em se tratando de morto, o cdnjuge e os parentes em linha reta ou
colateral serdo legitimados para fazé-lo, vejamos:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesao, a direito da personalida-
de, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.

Pardgrafo tnico. Em se tratando de morto, terd legitimacio para requerer a
medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em
linha reta, ou colateral até o quarto grau.

Neste ensejo, verifica-se a inobservéncia do principio da dignidade da
pessoa humana e, por conseguinte, o dano & imagem do de cujus e 2 meméria
que este deixou como legado a sua familia.

E diferente quando as fotos sio tiradas para a realizagio de laudos pe-
riciais, existe um objetivo cientifico ou pedagdgico em coletar estas imagens.
Entretanto, o vazamento de imagens dos arquivos do Instituto Médico Legal,
por exemplo, caracteriza o desvio da finalidade cientifica tornando-se em
mero sensacionalismo sendo flagrante o dano que, muitas vezes, é causador
de uma dor ainda maior para a familia do de cujus.

Assim sendo, nao ¢ prudente fazer este tipo de publicagio acreditando
que pelo fato de o individuo estar morto nio haverd qualquer espécie de
sangao, tal premissa carece de verdade tendo em vista o artigo 12 da lei civil
acima mencionado.

4. DO DIREITO A VIDA PRIVADA

O direito a privacidade e a intimidade, conforme preleciona Maria
Helena Diniz'?, nao se confundem, “mas esta pode incluir-se naquela por
integrarem ambas o direito a vida privada”.

A intimidade remete aos aspectos pessoais, internos do individuo, é o
direito de uma celebridade passar pelo luto sem ser incomodada, ou iniciar
um relacionamento amoroso sem dar publicidade a isto. A privacidade por sua
vez, diz respeito a aspectos externos como o direito que a mesma celebridade

12.  DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil Anotado. Sao Paulo. Saraiva. 15" ed. 2010. Pg 69.
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tem de jantar com seu par em um restaurante sem ser importunada.

A tutela e protegao do direito a vida privada para Carlos Roberto Gon-
calves' “visa resguardar o direito das pessoas de intromissoes indevidas em
seu lar, sua familia, [...] é o direito de estar s4”

Em tempos de latente crescimento do universo virtual, os usudrios das
redes sociais em sua maioria, compartilham detalhes do seu dia-a-dia com
seus contatos. Aplicativos como Snapchat e Instagram, por exemplo, tem
como objetivo compartilhar pequenos videos e fotos que ficarao disponiveis
para serem vistos por 24 horas, ou permanentemente, onde o usudrio com-
partilha o que estd fazendo naquele momento. Muitas celebridades utilizam
este aplicativo para ficarem virtualmente mais perto de seus fas e seguidores.

Assim sendo, o usudrio concorda e tem o objetivo de expor sua vida pri-
vada a terceiros através dos aplicativos, e nao sao raras as polémicas em torno
de, por exemplo, fotos sensuais compartilhadas por pessoas famosas como a
socialite norte americana Kim Kardashian. Kim e suas irmas, o famoso “K/4
Kardashian” sdo conhecidas por serem uma fibrica de polémicas no que diz
respeito a exposi¢ao de seus corpos e de suas vidas e, com isto, alcancam o
lucro de milhées de délares.

Naio obstante, a familia Kardashian possui um reality show préprio
exibido no canal E! onde abrem as portas de suas casas mostrando pratica-
mente toda a intimidade da familia. De certo modo, pode-se afirmar que
as Kardashian dispoem do seu direito & vida privada através da cessao de
imagens onde mostram a intimidade da familia.

Por outro lado, nem sempre as pessoas desejam ter a sua vida privada
exposta para a coletividade. Nao ¢ dificil encontrar na internet publicacoes
onde um conjuge expde o outro em situagio vexatdria por este ter sido infiel.

Em 2013 no Piaui, segundo informagées do site G1'*, uma menina
de 17 anos foi encontrada morta em seu quarto apds ter um video intimo no
qual aparecia junto a mais uma menina e um menino exposto sem consenti-
mento na internet, o video fora compartilhado com diversas pessoas através
do celular. Envergonhada, a menina cometeu suicidio.

Neste ensejo, o artigo 21 do Cédigo Civil e o artigo 5°, X da Constitui¢ao

13. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol.1. Sao Paulo. Saraiva. 6* ed. 2008. Pg 172.

14. REDACAO. Mae de jovem achada morta ap6s video intimo reclama de “violagdo”. G1. 18/11/2013.
Disponivel em < http:/gl.globo.com/pi/piaui/noticia/2013/11/mae-de-jovem-achada-morta-apos-vi-
deo-intimo-reclama-de-violacao.html >. Acesso: 04/10/2016
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Federal asseguram a inviolabilidade da vida privada, intimidade e honra da
pessoa natural. O ato de divulgar indevidamente um video intimo na internet
entra em choque com estes dispositivos legais dilacerando a vida privada do
individuo, sua imagem e sua honra.

Diante desta violéncia, como a vitima serd vista por seus semelhan-
tes € como esta passard a ver a si prépria a partir reflexo da sua reputacio
deteriorada? Um ato irresponsdvel, conforme o caso acima exposto, pode
comprometer toda uma familia e, nestes casos, a indenizagio nio serd su-
ficiente para suprir a dor da exposi¢ao e a dor da perda, eis que, como dito
em linhas anteriores, a os direitos da personalidade tutelam o 4mago do ser
humano, sendo, portanto, extrapatrimonial.

4.1. AVIDA PRIVADA DAS “PESSOAS PUBLICAS”

O termo “pessoa publica”, utilizado para se referir a celebridades
ou pessoas que exercam cargos de visibilidade publica, carece de sentido
tendo em vista que, ao tornar uma pessoa efetivamente publica, ou seja,
pertencente a coletividade, estariam sendo cerceados os direitos inerentes
a personalidade. Deste modo, as chamadas “pessoas publicas” tornam, em
verdade, publicos, determinados atos ou acontecimentos gragas ao interes-
se que a coletividade possui em relagdo a estes em virtude da fun¢io que
aquela pessoa “publica” desempenha.

Neste sentido, é importante tecer alguns comentdrios acerca da viola-
¢ao do direito a vida privada das pessoas notdrias. Na rede social Instagram,
por exemplo, é possivel testemunhar a evolugao das revistas de fofoca, perfis
como HugoGloss e NanaRude que possuem, respectivamente, 7,3 milhoes e
1,2 milhao de seguidores, tem como contetdo a vida das celebridades na-
cionais e internacionais, como estes perfis existem intimeros outros e, diante
disto, encontram-se vdrias publicacoes onde os paparazzi e até mesmo os
fas conseguiram imagens da intimidade dos famosos e, por conseguinte as
divulgam indiscriminadamente.

Ocorre que, mesmo havendo uma relativizagao mais considerdvel nos
direitos da personalidade das pessoas notdrias, estes jamais podem ser anu-
lados. No caso das celebridades, dos profissionais vinculados & midia, por
exemplo, impende que seja levado em conta o interesse legitimo daquela
divulgacio e, muitas vezes somente a curiosidade da coletividade em relacao
a vida pessoal daquele individuo nio a justifica e esta acaba sendo danosa.
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Kate Middleton e o Principe William foram flagrados em um momento
de intimidade durante as férias na Franca. A duquesa aparece fazendo topless
a beira de uma piscina. Seus seios estamparam a capa da revista francesa
Closer e, mais tarde, as demais revistas e redes sociais do mundo. Nio hd qual-
quer interesse coletivo que legitime esta publica¢io que, segundo transcreve a
revista Veja'®, chateou o casal em virtude da violagao ao direito a privacidade.

Outro caso que ganhou notoriedade e que surtiu efeitos positivos na
legislagdo brasileira foi o caso da atriz Carolina Dieckmann, de acordo com a

1", em maio de 2012 a atriz teve trinta e seis

reportagem do site Olhar Digita
fotos onde aparece nua e em situacao de intimidade propagadas pela internet

por conta da a¢io de hackers em virtude de uma chantagem sofrida pela atriz.

Dieckmann, apesar de ser considerada uma pessoa publica, nao tirou
as fotos com o objetivo de leva-las a publico, estas faziam parte da sua in-
timidade, e tao pouco hd qualquer interesse coletivo nisto que justifique a
propagacio das imagens que a atriz queria guardar para si, nao sendo pru-
dente relativizar o direito a vida privada diante deste caso. Fato ¢ que o caso
culminou na edigao da “Lei Carolina Diekmann” que disciplina os crimes
virtuais, suprindo uma lacuna no Cédigo Penal brasileiro.

Desta forma, como assevera Cristiano Chaves'’, a “utilizacio fora dos
padroes sociais” das imagens das pessoas publicas possibilita a violagao dos di-
reitos personalissimos da imagem e privacidade que, embora sejam munidos
de maior relativiza¢io em relagio ao “cidadio comum” nio foram anulados
em principal observincia ao principio da dignidade humana.

5. DA RESPONSABILIDADE CIVIL COMO CONSEQUEN-
CIA DA VIOLAGCAO DOS DIREITOS PERSONALISSIMOS
DA IMAGEM E DA PRIVACIDADE

O Cédigo Civil de 1916 era simplista de modo que somente um artigo
era destinado a previsio da responsabilidade civil. Deste modo, diante dos
avangos constitucionais e da sociedade como um todo, fazendo jus ao carater

15. REDACAO. Kate Middleton aparece de fopless em revista francesa. Veja.14/09/2012. Disponivel em
< http://veja.abril.com.br/entretenimento/kate-middleton-aparece-de-topless-em-revista-francesa/>.
Acesso: 22/10/2016.

16. KOHN, Stephanie. Caso de Carolina Dieckmann serviu de alerta, diz especialista em segurnga. Olhar
Digital.17/05/2012. Disponivel em < http://olhardigital.uol.com.br/fique_seguro/noticia/caso-da-caro-
lina-dieckmann-serviu-de-alerta,-diz-especialista-em-seguranca/26235 >. Acesso: 26/09/2016.

17. CHAVES, Cristiano ¢ ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Vol. 1. Rio de Janeiro: Juspo-
dium. 11* ed. 2013. Pg 256.
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mutdvel do direito, o Cédigo Civil de 2002, além de trazer inovagdes na
tutela dos direitos da personalidade conforme ja restou demonstrado, trouxe
também alteragoes significativas no que concerne a responsabilidade civil.

Assim, ao contrério do cédigo de 16 que trazia a responsabilidade civil
predominantemente subjetiva, o Novo Cédigo Civil vem, em 2002, com a
modalidade objetiva da responsabilidade.

Neste ensejo, a Responsabilidade Civil tem como origem a necessidade
de repressao e contraprestagao das consequéncias que decorrem de atos pra-
ticados por aqueles que no agem em concordancia com determinado dever
juridico que, consiste em, nada mais ¢ nada menos do que uma conduta
prevista através do direito positivo objetivando a harmonia social.

O dever juridico pode ser tanto origindrio como sucessivo. Serd ori-
gindrio quando houver a violagao do dispositivo e sucessivo quando desta
violagdo surgir o também dever de reparar o dano.

Podemos entio dizer que a Constitui¢io Federal através dos artigos
que condizem a imagem e a privacidade anteriormente mencionados, traz
para a sociedade, o dever juridico origindrio de nao violar a imagem alheia.
Assim, aquele que nao observa o referido dever estard sujeito aos efeitos da
Responsabilidade Civil através de indenizagao que, por sua vez, serd um dever
juridico sucessivo. Neste sentido, o Cédigo Civil vigente, através do artigo

, assegura que o individuo que vier a causar dano a outrem através de
927 gura q dividuo q d t t
um ato ilicito, fica obrigado a repara-lo.

Diante disto, na visao de Cavalieri'®, a Responsabilidade Civil pode ser
conceituada como o zelo do Direito em relagio aos atos ilicitos que impedem
a harmonia social e que se chocam com o dever de nio prejudicar ninguém,
previsto no direito romano que serviu como base a todo o ordenamento
juridico pdtrio. Impende destacar que, a responsabilidade civil tem como
requisitos existéncia do ato ilicito proveniente de conduta voluntdria e do
nexo de causalidade entre este e o dano.

5.1. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA

A responsabilidade subjetiva, além dos requisitos do ato ilicito, nexo de
causalidade e dano, estd atrelada a culpa. A culpa serd elemento subjetivo da
conduta voluntdria exteriorizada através de uma a¢io ou omissio.

18.  CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo. Atlas. 11* ed. 2014. Pg. 13.
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Dando continuidade, conforme visto anteriormente, a responsabilidade
surge a partir de uma conduta voluntdria, esta decorre da vontade humana,
mas, nem sempre, o resultado da conduta é o esperado. Neste aspecto, a con-
duta pode ser tanto dolosa quanto culposa. O dolo e culpa como elemento
subjetivo da conduta se diferem. Configura-se o dolo quando o individuo pra-
tica determinada agio com intencgao de obter determinado resultado, o dano.

No caso Carolina Dieckmann, onde a atriz teve suas fotos intimas
espalhadas pela internet através da agao de hackers fica evidente o dolo uma
vez que o agressor teve a clara inten¢do de violar a privacidade e intimidade
da atriz que foi vitima de chantagem.

A culpa, por sua vez, constitui na a¢io ou omissao a partir da vontade,
sem a observincia do dever de cuidado que corresponde a pratica de atos
de maneira a ndo causar dano a outrem, surgindo assim a conduta culposa.

5.2. ELEMENTOS DA CULPA

Conforme linhas pretéritas, a culpa tem como elemento a vontade do
individuo sem que o resultado seja, de fato, voluntdrio. Neste sentido, para
se falar de culpa nao ¢é pertinente que se deixe de lado os também elementos
previsao, previsibilidade e a nao observincia do dever de cuidado que, por
sua vez, d4 ensejo a impericia, imprudéncia ou negligéncia.

A previsao consiste no ato de vislumbrar mentalmente o resultado da-
quele ato, o sujeito estd consciente das consequéncias que decorrem daquela
a¢do0 ou omissao que estd a praticar, mas, todavia, nao deseja aquele resultado.

Para efeitos de previsibilidade, é importante que se leve em conta tanto
o critério objetivo como o subjetivo. O primeiro diz respeito ao discernimen-
to do homem médio que, em regra, age com cautela e de maneira diligente.
O segundo, o critério subjetivo, diz respeito ao estado pessoal do sujeito,
como o grau de cultura, por exemplo.

Assim, previsivel é a possibilidade de previsao em virtude da experién-
cia, dever de cuidado e diligéncia do homem médio cujo resultado, embora
nao vislumbrado mentalmente, poderia ter sido evitado com observancia da
devida cautela. A auséncia da referida cautela enseja na incidéncia da negli-
géncia, imprudéncia e impericia.

A negligéncia ¢ a falta de observancia da cautela através de uma con-
duta omissiva, a imprudéncia surge a partir da auséncia do dever de cuidado
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através da prdtica de determinado ato, é uma atitude comissiva que, por
suposto, se opoe a omissao.

Assim sendo, o fato de que uma pessoa deixa de pedir autorizagio a
outrem para o uso de sua imagem caracteriza a negligéncia enquanto que,
o ato posterior de disponibilizar esta imagem para o publico, caracteriza a
imprudéncia. Estes dois elementos, ainda que opostos, uma vez que respecti-
vamente dizem respeito a omissio e a agao, se complementam tendo em vista
que o ato ilicito surge justamente da nao observincia de um dever juridico
e, por conseguinte, da a¢ao que resulta no dano.

Por seu turno, a impericia se caracteriza pela falta de cuidado durante
o exercicio de atividade técnica para a qual o agente estd qualificado. E o
caso da revista e dos perfis “jornalisticos” presentes no Instagram quando, por
exemplo, veicularam em claro desrespeito ao direito a privacidade a imagem
da Duquesa de Cambridge, Kate Middleton fazendo zopless na piscina de um
hotel junto ao Principe William.

Diante do exposto e conforme a doutrina de Sérgio Cavalieri”, a culpa
serd uma “conduta voluntdria contréria ao dever de cuidado imposto pelo
Direito, com a produgio de um evento danoso involuntdrio, porém previsto
ou previsivel.”.

6. O DANO E O SEU RESSARCIMENTO

O dano pode ser patrimonial, ou seja, atinge o patriménio material da
vitima. E o caso de uma modelo que fora chamada para posar para deter-
minada revista masculina em troca de proveito econdmico e, as vésperas de
seu ensaio, um terceiro divulga fotos em que esta aparece despida, fazendo
cessar o interesse daquela revista, frustrando as expectativas financeiras da
modelo. Nao obstante o dano 4 imagem e, a depender da origem e situagio
das fotos, a privacidade da modelo, no caso em comento estd caracterizada
a perda de uma chance.

A perda de uma chance ocorre quando uma situagao muito provével
a acontecer e que garantiria a vitima determinado progresso ou lucro, deixa
de ocorrer por conta da conduta de terceiro. Desta forma, o pedido da inde-
nizagdo em sede de responsabilidade civil nao deverd somente incidir sobre
o dano a4 moral da modelo, mas no aspecto material no que diz respeito ao

19.  CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo. Atlas. 11* ed. 2014.
Pg.50.
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montante que esta deixou de perceber em virtude daquela conduta.

Por outro lado, em outra situacio, ¢ possivel ainda verificar a neces-
sidade do pedido quanto aos lucros cessantes, por sua vez, incidem sobre o
patriménio atual da vitima. E o caso de um cidadio comum que ¢ demitido
do seu emprego pelo fato de ter sido indevidamente publicada no /nstagram
por terceiros, por exemplo, uma foto onde este segura um objeto que apa-
renta ser um cigarro de droga ilicita.

Em ambos os casos ¢ plausivel o uso da teoria da razoabilidade de ma-
neira que o magistrado ao arbitrar o ressarcimento deverd, no caso dos lucros
cessantes observar a proporcionalidade e adequacio do valor para ressarcir a
vitima, levando-se em conta a real participacio da conduta do autor do fato
para o resultado que impediu a vitima de continuar a ter proveito econdmico,
causando-lhe diminui¢io em seu patriménio presente.

No que concerne a perda de uma chance, a teoria da razoabilidade tor-
na-se mais sensivel na medida em que é mister observar quais eram, de fato, as
reais chances de a vitima perceber determinado proveito econémico futuro.

Desta forma, o emprego da referida teoria visa evitar o enriquecimento
ilicito por parte da vitima que, ainda que tenha sofrido um dano patrimonial,
nao pode receber além do que aquilo que lhe ¢, de fato devido.

O dano moral, em decorréncia do antropocentrismo da Constituigao
de 1988, ora vigente, nao pode ser conceituado somente como um dano
que foge a esfera patrimonial, mas sim que busca o ressarcimento pela lesao
a prépria dignidade da pessoa humana.

Os direitos da imagem e da privacidade, além dos demais direitos
inerentes a personalidade visam assegurar justamente o principio da dig-
nidade da pessoa humana garantindo ainda a harmonia das relagdes em
sociedade. Desta forma, conforme a obra de Cavalieri®’, todo o dano que
atinge aos direitos da personalidade constitui um dano moral sendo, por
conseguinte, indenizdvel.

Neste ensejo, a Responsabilidade Civil tem como pressuposto o princi-
pio da reparagao integral que visa o reestabelecimento do status quo ante da
vitima antes da incidéncia do dano, nao obstante, o ressarcimento deve abran-
ger o dano em toda a sua extensdo, conforme o artigo 944 do Cédigo Civil

20. CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo. Atlas. 11* ed. 2014.
Pg. 106.
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O que se extrai do dispositivo em comento é que a indenizagao jamais
ultrapassard os limites do dano, nio pode o dano moral servir como fonte de
lucro. Nestes casos, o juiz tem a faculdade de reduzi-la. Ocorre que, em sede
de direitos personalissimos a caracteristica extrapatrimonial destes torna cau-
teloso o arbitro de um valor condizente com a reparagao do dano sofrido pela
vitima da violagao do direito a privacidade, a imagem, a dignidade humana.

Em virtude da chamada “banaliza¢io do dano moral”*!

, os magistrados
tém reduzido as indenizagdes a titulo de dano extrapatrimonial. Ocorre que,
ainda que existam casos esdrixulos, os casos que merecem a devida atengao
e, por conseguinte, repara¢io nio devem estar sujeitos a condenagoes pifias

que, por muitas vezes, banalizam a prépria justica.

O dano moral, além do cardter indenizatério, possui também aspecto
punitivo no sentido de que ¢ aconselhdvel que seja arbitrado de maneira que
o agressor se sinta compelido a nio praticar novamente, devendo ainda servir
como exemplo para a sociedade.

Assim, para arbitrar a referida indenizacao, ¢ mister que o magistrado
atue com sensibilidade de maneira que seja possivel balancear tanto a gravi-
dade e extensdo do dano como o cardter punitivo atribuido ao dano moral
afim de que a indenizagao sirva ainda como uma maneira de coibir o autor
e os demais a praticarem condutas como estas.

7. DAS LIBERDADES CONSTITUCIONAIS VERSUS DIREI-
TOS DA PERSONALIDADE

Por vezes, um individuo acaba por violar direitos da personalidade
de outrem acreditando que sua conduta estd salvaguardada pelas liberdades
constitucionais, porquanto liberdade de expressao ou informagao.

A liberdade de expressao estd pautada no aspecto subjetivo, nio estd
atrelada a fatos veridicos, mas sim as ideias daquele que expressa suas con-
vicgoes acerca de determinado assunto.

Neste ensejo, a Carta Magna garante, através do inciso IX do artigo
50, verbis:

IX — E livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagio, independentemente de censura ou licenca;

21.  SANTOS, Marina Pereira. A banalizagdo do dano moral. 12/05/2011. Disponivel em < http://www.
migalhas.com.br/dePeso/16,M1132982,61044-A+banalizacao+do+dano+moral>. Acesso: 10/10/2016.
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Por seu turno, a liberdade de informacio lida com fatos concretos,
estando adstrita & veracidade e & imparcialidade daquele que informa. Neste
sentido dispoe a Constitui¢ao em seu artigo 220, in verbis:

Art. 220. A manifestagio do pensamento, a criagdo, a expressio ¢ a informa-

a0, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerdo qualquer restrigao,
observado o disposto nesta Constitui¢ao

Conforme se verifica, ambos os artigos garantem, em seu bojo, os re-
feridos direitos sendo vedada a censura ou restrigio. A primeira vista pode
parecer controverso, entretanto ocorrerd o fendmeno da reserva qualificada
da lei, esta assegura que as limitagoes aos dispositivos constitucionais se en-
contram no préprio bojo da Constitui¢do. O pardgrafo primeiro do artigo
supramencionado ensina que nenhuma lei trard consigo dispositivos que
venham a impedir o exercicio daquele direito, entretanto devem ser obser-
vados os incisos IV, V, X, XIIT e XIV do artigo 5° e, dentre estes incisos esta
justamente a garantia da inviolabilidade da imagem e privacidade.

Desta forma, o ato de atribuir responsabilidade civil aquele que viola a
imagem ou privacidade de outrem nao pode configurar como desrespeito as
garantias as liberdades constitucionais da expressao e informagao.

Por suposto, o ato de infringir direitos personalissimos em nome da-
quelas liberdades ¢ ilicito conforme o artigo 187 do Cédigo Civil, eis que
configurado o abuso de direito.

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.

Imperioso destacar que o referido artigo abrange tanto a liberdade de
expressao como 2 informagio. Um individuo que divulga na interner uma
foto comprometedora ou nio de outrem sem autorizacio e cria, por exemplo,

<« » . . .
o famoso “meme”abusa do seu direito de expressar-se sendo ainda flagrante a
auséncia dos limites impostos pela boa-fé. E previsivel que aquela pessoa que
estd sendo exposta pode sentir-se ofendida, sendo a publicacio imprudente
pois que pautada em uma atitude comissiva.

O mesmo se aplica ao caso de Kate Middleton exposta fazendo topless
em um hotel, qual o fim social-econdmico que abrange a boa-fé e costumes
em publicacoes desta natureza?

Desta forma, é mister a preponderancia das liberdades constitucionais
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junto aos direitos personalissimos. Estas liberdades ndo podem se sobrepor
ao direito do individuo de ter a sua vida privada ou sua imagem preservada.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme se vislumbra, os direitos personalissimos a exemplo do direto
a imagem e privacidade sao garantidos pela Constituicao Federal e pelo
Cédigo Civil sendo possuidores de variadas caracteristicas que demonstram
a preocupagio e esforgo do legislador em tutela-los em todas as hipéteses e
garanti-los em observincia do principio da dignidade humana, impedindo,
inclusive a disposicao total e a penhora daqueles direitos.

Ocorre que, é evidente a banalizagao e, por conseguinte, a fragilida-
de destes direitos personalissimos diante de tantas publica¢bes pautadas na
liberdade de expressio e informagao garantidas pela Constituigao Federal.

A imagem ou a privacidade do individuo que tem destaque publico ou
nao, jamais pode ser violada para mero deleite ou sadismo do corpo social
que produz e consome este tipo de publicagdo, sendo igualmente reprovével
a existéncia de sujeitos que obtém proveito econdmico infringindo disposi-
tivos de Leis Federais.

Diante disto, presentes os pressupostos do da conduta imperita, impru-
dente ou negligente, nexo causal e, por conseguinte, o dano, o Cédigo Civil
estabelece, no capitulo préprio da Responsabilidade Civil, a obrigacio que o
protagonista da conduta ilicita causadora do dano possui em reparar a vitima.

Ainda que seja manifesta a necessidade de disseminar informagoes
quanto a possibilidade de imputar ao autor das publicagées danosas o dever
de indenizar a vitima, a auséncia destas informagoes nao pode ser tomada
como justificativa, uma vez que ¢é evidente a previsibilidade do dano. Nao ¢
razodvel que um individuo, munindo-se da liberdade de expressao e informa-
G0, saia pelas ruas fotografando aos outros e expondo suas imagens na internet
indiscriminadamente, sem qualquer pudor, deixando a vitima sujeita a todo
e qualquer tipo de comentdrio ferindo no sé a sua imagem-retrato como a
imagem-atributo e, em determinados casos também a sua privacidade.

E imperiosa a cautela antes de publicar e compartilhar qualquer tipo
de publicacio que envolva a terceiros na internet. E imprescindivel a pre-
ponderincia entre o ato e o dano que este pode vir a causar, nao somente
para a vitima, mas para o autor das publicagées e compartilhamentos no
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que diz respeito a responsabilidade civil e, por conseguinte, o pagamento
de indenizacio.
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A ESTABILIZACAO DA TUTELA SATISFATIVA
ANTECEDENTE NO CPC/2015 E A COISA
JULGADA

Gabrielly Tamirys Barboza de Souza'

RESUMO: A presente pesquisa destina-se a andlise do atual regula-
mento da estabilizagio da tutela proviséria de urgéncia, de natureza
satisfativa, requerida em cardter antecedente nos moldes do CPC/2015.
Para tanto, empreende uma andlise geral sobre a tutela proviséria de ur-
géncia satisfativa, abordando os seus requisitos legais de concessao, bem
como o procedimento requerimento, em cardter antecedente, da tutela
satisfativa. Analisa-se, por fim a estabilizacdo dos efeitos desta tutela,
perpassando por suas nogdes bésicas, seus pressupostos, bem como sua
interface (ou auséncia desta) com a ideia de coisa julgada.

ABSTRACT: The theme proposed for study aims to investigate the
current regulation on what concerns the stabilization of the provisio-
nal injunction, of satisfactory kind, that is required in a preliminary
way, in agreement with the norms of the 2015 Code of Civil Pro-
cedure. For that, a general analysis is made towards the provisional
injunction, of satisfactory kind, by broaching the substantive and
procedural requirements for the preliminary granting of a satisfac-
tory injunction. At last, it examines the stabilization of effects of
said injunction, embracing its basic notions, its requirements and its
connections with the idea of res judicata.

Palavras-chave: tutela proviséria de urgéncia; tutela satisfativa; tutela
satisfativa antecedente; CPC/2015; CPC/1973; estabilizacio; efeitos
da tutela antecedente; coisa julgada.

SUMARIO 1. INTRODUCAO 2. A TUTELA DE URGENCIA
SATISFATIVA ANTECEDENTE NO CPC/2015 E SUA ES-
TABILIZACAO 2.1 REQUISITOS PARA CONCESSAO DA
TUTELA DE URGENCIA SATISFATIVA 2.2 TUTELA DE
URGENCIA SATISFATIVA REQUERIDA EM CARATER ANTE-
CEDENTE 2.3 ESTABILIZACAO DA TUTELA SATTISFATIVA
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ANTECEDENTE 3. ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECI-
PADA 4. CONCLUSAO. REFERENCIAS

1. INTRODUCAO

Sabe-se das indmeras inovagoes empreendidas pelo Cédigo de Proces-
so Civil/2015 no que tange a tramitacio dos processos judiciais no nosso
ordenamento, dentre elas identifica-se como uma das principais inovagoes a
adocio da figura da estabiliza¢io dos efeitos da tutela de urgéncia antecipada
requerida em cardter antecedente, com previsao expressa no art. 304, deste
diploma normativo.

A figura da estabilizacio dos efeitos da tutela antecipada e suas nuances,
atualmente, sao um dos grandes temas discutidos pela doutrina, e o jd men-
cionado aspecto inovador da mesma contribui grandemente para o fomento
dos debates que lhe circundam.

Indmeras sao as divergéncias doutrindrias no que diz respeito as conse-
quéncias juridicas da estabilizagao dos efeitos das tutelas provisérias concedidas
em cardter antecedente. Atualmente discute-se, também, quais seriam os re-
quisitos para configuragio da mesma, o que abre margem para intimeros
posicionamentos académicos, como se verd no antepentltimo tépico.

E neste contexto, de ricos debates, que se percebe a importincia de
atentar para um problema especifico relativo ao tema, que consiste em qual
¢ a relagao (ou auséncia desta) que a estabilizagdo guarda com o instituto
da coisa julgada.

Nota-se uma aparente similitude entre os dois institutos mencionados,
considerando que ambos possibilitam, ressalvadas as particularidades de cada
um, uma imutabilidade, em maior ou menor grau, dos comandos decisérios
proferidos pelos 6rgaos dotados de jurisdigao.

A pretensao ¢ a de identificar se a estabilizacio dos efeitos da tutela
antecipada (e tdo somente esta espécie de tutela proviséria, a antecipada)
antecedente se confunde com a figura da coisa julgada no ordenamento
processual brasileiro.

Em caso positivo, indicando quais os pontos que configuram tal iden-
tidade integral de institutos, e em caso negativo, indicando os motivos que
levam a tal conclusio. Tal identificagio se faz necessdria, considerando a
importincia que estes dois institutos tém na aplicagao do Direito.

Esta pesquisa justifica-se considerando a repercussao prdtica negativa
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que pode decorrer de uma aplicagao equivocada destes dois institutos. Em
outras palavras, é muito caro para o Direito a aplicagao das consequéncias
juridicas corretas para cada instituto, especialmente por que estes relacio-
nam-se diretamente com direitos fundamentais, como a seguranca juridica,
a duragio razodvel do processo e o acesso a jurisdigao.

Eda grande relevincia, ainda, que a sociedade — os jurisdicionados em
si — conhegam os resultados juridicos da estabilizagao dos efeitos da tutela
antecipada antecedente, bem como, da coisa julgada, para que tenham pleno
entendimento dos motivos legitimadores da aplicagio de determinada con-
sequéncia juridica que interfira na esfera juridica dos mesmos.

E com isso em vista que esta pesquisa elucidard nogoes bésicas acerca
da tutela proviséria de urgéncia antecipada/satisfativa, concedida em cardter
antecedente, nos moldes do CPC/2015. Indicar-se-ao nog¢oes bdsicas desta
espécie de tutela, fontes normativas, seus requisitos de concessao, bem como
o procedimento para requeré-la.

Apbs estabelecer algumas nogoes bésicas acerca da tutela satisfativa
antecedente, serdo abordadas as principais questoes relativas a estabilizagio
dos efeitos desta tutela quando concedida, trazendo a lume alguns posicio-
namentos académicos contrapostos adotados por diferentes pensadores do
direito processual civil hodierno.

Por fim, realizar-se-4 uma anélise conjugada dos institutos da estabi-
lizagao dos efeitos da tutela antecipada antecedente e da coisa julgada, para
finalmente concluir a respeito da existéncia, ou nao, de relagio entre estes
dois, bem como, para identificar se estes tltimos se confundem ante a simi-
litude das suas consequéncias juridicas.

2. ATUTELA DE URGENCIA SATISFATIVA ANTECEDEN-
TE NO CPC/2015 E SUA ESTABILIZAGAO

A tutela satisfativa, também conhecida como tutela antecipada, ¢
uma das espécies da tutela proviséria de urgéncia® e nos termos do art. 294,
pardgrafo tnico, do Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) coe-
xiste com a tutela cautelar, esta Gltima que nao serd objeto de estudo nesta
oportunidade, como j4 adiantado nas nogoes introdutdrias. Esclarecedora

2. DIDIER JR. Fredie; BRAGA. Paula Sarno; OLIVEIRA. Rafael Alexandria de. Curso de Direito Pro-
cessual Civil: teoria da prova, direito probatorio, decisiao, precedente, coisa julgada e tutela pro-
viséria. 11. Ed. Salvador: Ed Juspodivm, 2016, p. 645.
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¢ a licao de Pontes de Miranda’® no que tange as fun¢oes destas espécies
de tutela proviséria, ao dizer que a tutela cautelar viabiliza uma garantia
para futura satisfagdo de um direito, enquanto a tutela satisfativa viabiliza
a satisfagao imediata do direito para garantir o acesso a este direito.

A tutela proviséria satisfativa, a rigor, é um verdadeiro adiantamento dos
efeitos do direito que e pretende ter reconhecido ao fim do processo, seja ele o
acesso a um bem da vida, ou qualquer outra coisa, consistindo, portanto, numa
antecipagao dos efeitos pretendidos no cendrio da tutela definitiva®.

Em outras palavras, ¢ dizer que diante da demonstragio de atendimento
aos pressupostos legais estabelecidos, o jurisdicionado poderd gozar imediata-
mente dos efeitos da tutela jurisdicional que pretende obter ao fim do processo.

A tutela antecipada nao é uma novidade exclusiva do CPC/2015,
considerando a existéncia de regulagio desta espécie de tutela proviséria
pelo CPC/1973, mas deve ser considerada como relativamente nova’ visto
que ingressou no ordenamento juridico brasileiro a partir do ano de 1994,
momento legislativo no qual até entdo s existiam a tutela cautelar e limi-
nares especificas previstas para seletos procedimentos especiais.®

Como indicam Dierle Nunes e Erico Andrade’ a tutela de urgéncia
satisfativa relaciona-se com a ideia de cognigao sumdria, que se contrapoe
a ideia de cognicio exauriente. Por ser objeto de cogni¢io sumdria, entio,
tem-se que a tutela de urgéncia satisfativa é concedida num momento pro-
cessual no qual ainda nio houve o exercicio, com plenitude, da garantia
fundamental do contraditério pela parte adversa.

Tal conclusio extrai-se da ideia defendida por José dos Santos Bedaque®
que define a cognigao exauriente como aquela na qual o provimento jurisdi-
cional vem depois do exercicio do pleno contraditério, o que possibilita uma
visao geral e completa por parte do érgao julgador, permitindo a prestagao
de uma tutela jurisdicional definitiva.

3. PONTES DE MIRANDA. Francisco Cavalcanti. Comentarios ao cédigo de processo civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1976, v. 12, p. 14-15

Ibidem, loc. cit.

5. NEVES. Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de direito processual civil. Volume unico. 8 ed. Salva-
dor: Ed. Juspodivm, 2016, p. 428.

6.  Ibidem, loc. cit.

7. NUNES. Dierle; ANDRADE. Erico. Os contornos da estabilizagio da tutela provisoria de urgéncia anteci-
patdria no novo cpc e o mistério da auséncia de formagao da coisa julgada. /n: DIDIER JR. Fredie (Coord.)
Procedimentos especiais, tutela provisoria e direito transitorio. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 75.

8. BEDAQUE, Jos¢ Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de
urgéncia : (tentativa de sistematizacio). 4. Ed. Sao Paulo, Malheiros, 2006, p. 120.
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Ainda segundo as li¢oes do referido autor, a cogni¢ao sumdria é exata-
mente aquela na qual ainda nao houve o exercicio pleno do contraditério pela
parte contréria, onde é emitido um juizo de probabilidade e nio de certeza
do direito pleiteado’, caracterizando a precariedade da tutela jurisdicional
prestada nestes termos.

Como bem observado por Eduardo Cambi e Aline Regina das Neves'®
a tutela antecipada, assim como a sua estabilizagdo, guarda uma forte relagao
com o principio da duragao razodvel do processo'.

Isto ocorre, especialmente por que o art. 4°, do CPC/2015", dispo-
sitivo que chancela a adogio do principio da duragio razodvel pelo direito
processual civil brasileiro, comporta uma preferéncia por uma eficiente distri-
bui¢ao do tempo do processo entre acionante e acionado, conforme indicam
os autores acima mencionados.

Esta fun¢io preceituada pelo principio da duragdo razodvel do pro-
cesso ¢ atendida pela técnica da tutela de urgéncia antecipada que viabiliza
a protecio imediata — desde que atendidos os requisitos legais — de direitos
com fulcro em cognicao nao definitiva (sumadria)'?, o que gera um equili-
brio quanto a distribuigdo temporal no procedimento.

Em suma, como consta na obra de Humberto Theodoro Junior, a
tutela de urgéncia satisfativa é a técnica através da qual se impede que o
tempo necessdrio & duragio de todo o processo cause danos a parte que
alega estar assistida de razdo, o que denota uma preocupagio do legislador
com a ideia de equilibrio na partilha do tempo dentro dos procedimentos'.

2.1. REQUISITOS PARA CONCESSAO DA TUTELA DE UR-
GENCIA SATISFATIVA

O CPC/2015 estabelece para a concessao da tutela proviséria, de
urgéncia, de natureza satisfativa, dois requisitos que sao comuns as duas

Ibidem, loc. cit.

10. CAMBI. Eduardo; NEVES. Aline Regina das. Duragdo razoavel do processo e tutela antecipada. In:
SCARPINELLA BUENO. Cassio. [et.al.] (Coord.) Tutela proviséria no novo CPC: dos 20 anos de
vigéncia do art. 273 do CPC/1973 ao CPC/2015. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 89.

11.  Ibidem, p. 96.

12. BRASIL. Lei n°. 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:< http://
www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 17. Jul. 2017.

13.  CAMBI. Eduardo; NEVES. Aline Regina das. Duragdo razoavel do processo e tutela antecipada. In:
SCARPINELLA BUENO. Cassio. [et.al.] (Coord.) Tutela proviséria no novo CPC: dos 20 anos de
vigéncia do art. 273 do CPC/1973 ao CPC/2015. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 97.

14.  THEODORO JUNIOR. Humberto. O processo civil brasileiro: no limiar do novo século. 2. Ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2002, p.7-9
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espécies de tutela proviséria de urgéncia (satisfativa e cautelar)'’, bem como
um requisito especifico para a tutela satisfativa em si'®.

Desta forma, pela previsao do art. 300, caput e §3°, do CPC/2015,
tem-se que para a concessao da tutela de urgéncia satisfativa é imprescindivel
a demonstracio de (a) existéncia de probabilidade do direito (b) existéncia
de perigo na demora de acesso ao direito pretendido e (c) reversibilidade dos
efeitos da tutela pretendida'.

E importante mencionar que o CPC/2015 fez uma alteragio conside-
ravel quanto aos requisitos para a concessao da tutela proviséria de urgéncia
em relag¢io ao CPC/1973. Em verdade houve uma uniformizacio quanto aos
requisitos, de forma que o novo diploma normativo estabeleceu no seu art.
300, dois requisitos que sdo comuns as duas espécies de tutela de urgéncia
(cautelar e satisfativa), quais sejam a probabilidade do direito e o perigo de
dano ou risco ao resultado util do processo'®.

Tal alteragao, por sua vez, jd era aconselhada pela doutrina, que critica-
va a diferenciagio tedrica feita pelo CPC/1973 entre as ideias de aparéncia do
bom direito para a tutela cautelar (art. 798, do CPC/1973) e verossimilhanca
para a tutela antecipada (art. 273, do CPC/1973), indicando a grande difi-

culdade de diferenciacio destes antigos institutos na prdtica'.

A probabilidade do direito, requisito que nao ¢ detalhado pelo dis-
positivo legal acima mencionado, via de regra ¢ analisada com a ideia de
verossimilhanca das alegacoes do autor®.

José dos Santos Bedaque? antes da vigéncia do CPC/2015 falava na

15.  Enunciado 143, do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “A redagdo do art. 300, caput,
superou a distingdo entre os requisitos da concessio para a tutela cautelar e apara a tutela satisfativa de
urgéncia, erigindo a probabilidade e o perigo na demora a requisitos comuns para a prestacao de ambas
as tutelas de forma antecipada”.

16. DIDIER JR. Fredie; BRAGA. Paula Sarno; OLIVEIRA. Rafael Alexandria de. Curso de Direito Pro-
cessual Civil: teoria da prova, direito probatorio, decisiio, precedente, coisa julgada e tutela pro-
visoria. 11. Ed. Salvador: Ed Juspodivm, 2016, p. 675.

17. BRASIL. Op. cit.

18.  NUNES. Dierle; ANDRADE. Erico. Os contornos da estabilizagdo da tutela provisoria de urgéncia
antecipatoria no novo cpc e o mistério da auséncia de formagao da coisa julgada. /n: DIDIER JR. Fre-
die (Coord.) Procedimentos especiais, tutela provisoria e direito transitorio. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 81.

19.  BUENO. Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. vol 4. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2009, p. 14-16.

20. VASCONCELOS. Ana Paula; VASCONCELOS. Maria Teresa. Reflexdes sobre a estabiliza¢ao da tute-
la provisoria no CPC/2015. Revista de Processo (RePro). Vol 263. Ano 42. Sao Pulo: Ed RT, jan. 2017,
p-125.

21. BEDAQUE. José¢ Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias de ur-
géncia (tentativa de sistematizagiio). 3 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 335-336.
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necessidade de verossimilhanca dos fatos, o que envolve uma andlise por
parte do 6rgao julgador acerca das adugoes da parte que requer a concessao
de tutela de urgéncia satisfativa.

O referido autor entende que é imprescindivel que tal pretensio seja
deduzida com alegacoes plausiveis, que tragam indicios suficientes de que
existe probabilidade de éxito da pretensao autoral quando proferida a tutela
jurisdicional definitiva.

Fredie Didier Jr., Paula Sarno e Rafael Alexandria, por sua vez, en-
tendem que a demonstracio da probabilidade do direito, prevista pelo art.
300, do CPC, perpassa pelo encargo que a parte tem de articular elementos
féticos e juridicos suficientes a formarem o convencimento do juiz acerca da
probabilidade de vitéria ao fim do processo™.

Como preleciona Daniel Assump¢io Amorim Neves” nem sempre
a demonstragio da probabilidade do direito decorrerd de uma prova em si,
especialmente por que o art. 300, do CPC, fala em elementos de probabili-
dade e nao em provas desta tltima.

O raciocinio do referido autor leva a conclusio de que a probabilidade
de determinado direito pode ser extraida de fatos incontroversos, de fatos de
amplo conhecimento publico, bem como do efeito positivo de determinada
coisa julgada e outros elementos admitidos pelo Direito enquanto ciéncia.

O segundo pressuposto de concessao da tutela de urgéncia satisfativa,
¢ nomeado por Daniel Mitidiero* como perigo da demora, mas também
¢ chamado de perigo de dano ou risco ao resultado ttil do processo, em
atengao a literalidade da redagao legal do art. 300, do CPC.

Conforme li¢ao de Athos Gusmio Carneiro®, este pressuposto exige
a demonstracdo, por parte do interessado, de que a demora na prestacio da
tutela jurisdicional poderd ensejar para ele um dano irreversivel ou de dificil
reparacio. Isto impée a parte interessada o dever de indicagao/demonstragio
de um dano especifico/certo, que esteja nas iminéncias de ocorrer, devendo

22. DIDIER JR. Fredie; BRAGA. Paula Sarno; OLIVEIRA. Rafael Alexandria de. Curso de Direito Pro-
cessual Civil: teoria da prova, direito probatorio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela pro-
visoria. 11. Ed. Salvador: Ed Juspodivm, 2016, p. 677.

23.  NEVES. Daniel Amorim Assumpgao. Tutela antecipada sancionatéria. Revista Dialética de Direito
Processual. n. 43, Sao Paulo: Dialética, 2006, p. 21.

24.  MITIDIERO. Daniel. Da tutela provisoria.in WAMBIER. Teresa [et. al] (Coord.). Breves comentarios
ao codigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 783.

25.  CARNEIRO. Athos Gusmao. Da antecipacio da tutela. 4. Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004
p- 30-32.
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ser atual e que seja dotado de gravidade que justifique o adiantamento dos
efeitos da tutela que se pretende em cardter definitivo.

Quanto 2 reversibilidade dos efeitos da tutela de urgéncia satisfativa,
requisito de concessio especifico desta espécie de tutela, é importante desta-
car que este tem previsao expressa no $3°, do art. 300, do CPC.

Jodo Batista Lopes® ao tratar da reversibilidade da tutela antecipada,
ensina que esta consiste na possibilidade de restauragio do estado anterior
das coisas (status quo ante) caso se constate no curso do processo que ¢ ne-
cessdria a revogacdo da tutela proviséria de urgéncia antecipada concedida.

Nota-se que o legislador, ao estabelecer no art. 300, §3°, do CPC, a
necessidade de reversibilidade da tutela, preocupou-se com o impacto, no
mundo dos fatos, das decisdes tomadas a titulo de cognicio sumdria.

Trata-se de uma postura prudente adotada pelo sistema processual bra-
sileiro, permitindo que apenas sejam concretizadas aquelas medidas de tutela
antecipada passiveis de reversio, o que é extremamente coeso quando se tem
em mente que esta espécie de tutela nao é concedida apds uma cognicao
exauriente, mas tao somente apds exercicio e conhecimento sumdrio?.

E neste contexto de andlise dos requisitos de concessio da tutela de
urgéncia satisfativa que se faz necessdrio pensar sobre quais so os requisitos
especificos para a concessdo desta espécie de tutela (satisfativa/antecipada)
quando requerida em cardter antecedente, o que conduz, cada vez mais, ao
cerne da presente pesquisa.

2.2. TUTELA DE URGENCIA SATISFATIVA REQUERIDA EM
CARATER ANTECEDENTE

Elaine Harzheim Macedo?, tratando especificamente sobre a tutela
antecipada antecedente preleciona que este procedimento de requerimento
antecedente configura um ponto inovador do CPC/2015. A referida autora
destaca que esta modalidade de requerimento de tutela proviséria antecede
a instauragao do préprio processo judicial definitivo.

26. LOPES. Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.
69-70.

27. NUNES. Dierle; ANDRADE. Erico. Os contornos da estabilizagdo da tutela proviséria de urgéncia
antecipatoria no novo cpc e o mistério da auséncia de formacao da coisa julgada. /n: DIDIER JR. Fre-
die (Coord.) Procedimentos especiais, tutela provisoria e direito transitorio. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 75.

28.  MACEDO. Elaine Harzheim. Prestagdo jurisdicional em sede de tutela antecedente: procedimento, es-
tabiliza¢do da decisdo e decurso do prazo de 2 (dois) anos: um novo caso de perempgao? Revista de
Processo (RePro). Vol. 250. Ano 40, Sao Paulo: Revista do Tribunais, dez. 2015, p. 201.
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A tutela de urgéncia satisfativa/antecipada em cardter antecedente é
verificada quando se deduz o pedido de concessio desta tltima num processo
no qual se pretende, em momento posterior, a concessao dos efeitos desta
mesma tutela jurisdicional, s6 quem com animus definitivo, é o que se extrai
da leitura do art. 303, e seguintes do Cédigo de Processo Civil, bem como
das licoes de Fredie Didier Jr., Paula Sarno e Rafael Alexandria®.

Note-se, com atengio, a estrutura do procedimento ora analisado. O
nosso sistema processual, atualmente, através dos arts. 303 e seguintes, do
CPC, permite que os jurisdicionados tenham acesso a uma tutela provisé-
ria, antes mesmo de apresentar uma petigao inicial completa, podendo esta
tltima ser objeto de emenda, apés a anélise do pedido de tutela proviséria
em cardter antecedente.

Elaine Harzheim Macedo® explica que ¢ cabivel o requerimento de
tutela antecipada em cardter antecedente nas hipdteses em que existe uma
urgéncia contemporinea a propositura da agao, mas nao se detém condicoes
de exercer o direito de agdo com todos os elementos indispensdveis.

Na mesma linha intelectiva, a referida autora cita como exemplo um
caso no qual o autor ainda nao possui todos os documentos aptos a perfecti-
bilizarem a petigao inicial de um procedimento comum, hipétese na qual este
tltimo poderd se valer deste procedimento de cardter antecedente para nio
suportar um custo/dano/prejuizo pelo decurso do tempo sem a interpelagao
judicial da parte adversa.

Usando, ainda, os termos da autora acima, tem-se que a pretensio de-
duzida em cardter provisério/antecedente tende, e mais, nasce com a vocagio
para transformar-se num processo definitivo®.

Para obter tutela de urgéncia antecipada em cardter antecedente, a
parte interessada deve demonstrar a existéncia dos requisitos de concessao
da tutela antecipada j4 examinados, bem como dos requisitos descritos no
art. 303, e seguintes, do CPC.

O art. 303, caput, do CPC, exige para fins de concessio desta pretensio

29. DIDIER JR. Fredie; BRAGA. Paula Sarno; OLIVEIRA. Rafael Alexandria de. Curso de Direito Pro-
cessual Civil: teoria da prova, direito probatorio, decisao, precedente, coisa julgada e tutela pro-
visoria. 11. Ed. Salvador: Ed Juspodivm, 2016, p. 683.

30. MACEDO. Elaine Harzheim. Op. Cit., 2015, p. 201-202.

31. MACEDO. Elaine Harzheim. Presta¢do jurisdicional em sede de tutela antecedente: procedimento, es-

tabiliza¢do da decisdo e decurso do prazo de 2 (dois) anos: um novo caso de perempgiao? Revista de
Processo (RePro). Vol. 250. Ano 40, Sao Paulo: Revista do Tribunais, dez. 2015, p. 202

149



REVISTA JURIDICA DA JOVEM ADVOCACIA

proviséria, uma exposi¢io da lide, necessiria para conhecimento do objeto
litigioso, se fazendo necessdria, também, a indicacio (sem fundamentagao
exaustiva, mas tdo somente a mera indicagao) do pedido de tutela definitiva,
que deverd ser certo, conforme art. 322, do CPC.

O art. 303, 4°, do CPC, por sua vez, estabelece a necessidade de indi-
cagao do valor da causa, de acordo com o pedido de tutela definitiva.

Por fim, o art. 303, §5°, do CPC, determina a necessidade de pedido
expresso de submeter-se ao procedimento de tutela proviséria em cardter an-
tecedente. Uma vez atendidos os requisitos acima mencionados, serd possivel

a concessio da tutela antecipada antecedente, conforme nos termos do art.

303, e seguintes do CPC.

Superada a questao relativa ao procedimento de requerimento da tutela
antecipada em cardter antecedente, cumpre evidenciar os caminhos proces-
suais que podem surgir a partir deste comego.

Caso o juiz entenda pela impossibilidade de concessao da tutela ante-
cipada em cardter antecedente, determinard a intimagao da parte interessada

132

para proceder a emenda a peti¢do inicial®* para que seja deduzida a pretensao

autoral definitiva.

Na hipétese de concessao da tutela pleiteada, o 6rgao julgador atrai para
si duas responsabilidades especificas. A primeira consiste em providenciar
a intimagao do autor para aditar a petigao inicial, nos termos do art. 303,
§1°, I, do CPC, enquanto a segunda consiste na obrigagao de determinar a
comunica¢io da parte adversa, tanto acerca da existéncia do procedimento
judicial (por meio de citagdo), quanto acerca da decisdo interlocutéria con-
cessiva de tutela® (através de intimacio).

Além disso, surge para o autor beneficiado pela concessao da tutela sa-
tisfativa antecedente o dever de aditar a petico inicial, sob pena de extin¢ao
do processo sem exame de mérito, nos termos do art. 303, §2°, do CPC,
como bem observam Bernardo Lima e Gabriela Expésito™

E neste cendrio de concessao da tutela antecipada antecedente requerida

32. Ibidem, loc. cit.

33. DIDIER JR. Fredie; BRAGA. Paula Sarno; OLIVEIRA. Rafael Alexandria de. Curso de Direito Pro-
cessual Civil: teoria da prova, direito probatério, decisiio, precedente, coisa julgada e tutela pro-
visoria. 11. Ed. Salvador: Ed Juspodivm, 2016, p. 685.

34. LIMA. Bernardo Silva de; EXPOSITO. Gabriela. “Por que tudo que ¢é vivo, morre” comentarios sobre
o regime a estabilizagdo dos efeitos da tutela provisoria de urgéncia no novo cpc. Revista de Processo
(RePro), vol 250. ano 40. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, dez/2015, p. 169
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que surgem questionamentos sobre as consequéncias juridicas das possiveis
posturas a serem adotadas pelas partes do processo (autor e réu).

Neste momento se faz necessiria uma andlise mais detida acerca das
consequéncias juridicas de cada uma destas posturas apds a concessao da
tutela antecipada de cardter antecedente, o que perpassa por uma andlise
prévia do conceito de estabilizagao da tutela antecipada antecedente.

2.3. ESTABILIZACAO DA TUTELA SATISFATIVA ANTECE-
DENTE

Segundo Fredie Didier Jr., Paula Sarno e Rafael Alexandria® estabiliza-
¢ao de decisao que concede tutela antecipada é uma técnica que tem como
escopo a monitorizagao do processo civil no Direito brasileiro.

Esta técnica de monitorizagao é regulada pelo art. 304, do CPC, que
estabelece que a tutela antecipada concedida nos termos do art. 303, estabili-
zar-se-4 se contra a decisio concessiva nio for interposto o recurso cabivel®.
Fala-se em técnica monitéria vez que esta permite a obtengao de resultados
préticos em razao da nio manifestagio do acionado.

E dizer, a estabilizacio dos efeitos da tutela antecipada antecedente
consiste numa técnica de monitorizagio exatamente por que, na a¢ao moni-
toria, o nio oferecimento de embargos por parte do réu promove a conversio
da decisao sumdria, em de natureza exauriente, convertendo o mandado de
pagamento em titulo executivo judicial (art. 701, §2°, do CPC).

Nas palavras de Rogério Greco Filho® através da agao monitéria pre-
tendeu-se acelerar a formacio de um titulo executivo judicial, que prescinde
de sentenc¢a diante da inércia do réu.

Segundo Heitor Vitor Mendonga Sica, a estabilizagio da tutela ante-
cipada antecedente trata-se de uma técnica nova no ordenamento juridico
processual brasileiro, que tem inspiragio em ordenamentos de outros paises,
como Franca e Itdlia®.

35. DIDIER JR. Fredie; BRAGA. Paula Sarno; OLIVEIRA. Rafael Alexandria de. Curso de Direito Pro-
cessual Civil: teoria da prova, direito probatorio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela pro-
viséria. 11. Ed. Salvador: Ed Juspodivm, 2016, p. 684.

36. Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a
conceder nao for interposto o respectivo recurso.

37.  GRECO FILHO, Vicente. Comentarios ao procedimento sumadrio, ao agravo, e a a¢io monitéria:
de acordo com as alteracdes do codigo de processo civil determinadas pelas leis 9.079 (a¢io moni-
toria), 9.139 (agravo) e 9.245 (procedimento sumario). Sao Paulo, Saraiva, 1996, p. 55-56.

38. SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugdes quanto a chamada “estabilizagdo da
tutela antecipada”. COSTA, Eduardo José da Fonseca; PEREIRA, Mateus Costa; GOUVEIA FILHO,
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Ainda segundo as ligoes do referido autor, o objetivo primordial da
estabilizagdo é fazer com que o exercicio da cognicio exauriente possa ser de
uso facultativo/dispensdvel, quando o réu nao impugna a decisao concessiva,
de forma que se verifica tanto a cogni¢io quanto o procedimento de natureza
sumdria nesses moldes®.

Bernardo Lima e Gabriela Expésito®, por sua vez, entendem que a
estabiliza¢do no contexto do CPC/2015, figura como garantia de utilizagio
dos efeitos de uma decisao que antecipa os efeitos da tutela jurisdicional.
Frise-se, que tal garantia pode ser destituida do beneficidrio dela, no prazo

de dois anos, estabelecido no art. 304, §5°, do CPC.

Paulo Henrique dos Santos Lucon*! ensina que ¢ através da estabiliza-
¢ao da tutela antecipada antecedente que o CPC/2015 possibilita que uma
decisao proferida no 4mbito da cogni¢ao sumdria, diante da inércia do réu,
tenha condigoes para adquirir a estabilidade que decorre da coisa julgada, o
que serd objeto da atengao desta pesquisa.

No mesmo sentido leciona Ada Pellegrini Grinover ao propor que o
provimento antecipado seja convertido em sentenca de mérito no caso de
auséncia de impugnagio pelo réu®. Apés esta breve andlise do que tem se
entendido por estabilizagao dos efeitos da tutela, importa analisar os requi-
sitos para que a mesma se configure.

Eduardo Talamini pontua que ainda que o réu nao apresente recurso/
defesa, nao haverd estabilizagao dos efeitos da tutela antecipada concedida
nos casos (i) em que aquele encontra-se privado da liberdade; (ii) de citagio
ficta do réu e (iii) nos casos de incapacidade deste®.

Elaine Harzheim Macedo ensina que independentemente das posturas
a serem adotadas pelo acionante, o acionado poderd (i) interpor recurso

Roberto P. Campos (Coords) Tutela proviséria. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 402.

39.  Ibidem, p.403.

40. LIMA. Bernardo Silva de; EXPOSITO. Gabriela. “Por que tudo que é vivo, morre” comentérios sobre
o regime a estabilizagdo dos efeitos da tutela provisoria de urgéncia no novo cpc. Revista de Processo
(RePro), vol 250. ano 40. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, dez/2015, p. 184.

41. LUCON. Paulos Henrique dos Santos. Tutela provisoria na atualidade, avangos e perspectivas: entre os
20 anos do art. 273 do CPC de 1973 ¢ a entrada em vigor do Novo CPC. In: BUENO, Cassio Scarpinela;
NETO, Elias Marques Medeiros; NETO, Olavo de Oliveira; OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de
Oliveira; LUCON, Paulo Henrique dos Santos (Coords.). Tutela Proviséria no Novo CPC: dos 20 anos
de vigéncia do art. 273 do CPC/1973 ao CPC/2015. 1 ed. Sdo Paulo SP: Ed. Saraiva, 2016. p. 249

42.  GRINOVER. Ada Pellegrini. Proposta de alteragdo ao codigo de processo civil: justificativa, Revista de
Processo (RePro), n. 86, v.22, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, abr-jun/1997, p. 192-193.

43.  TALAMINI. Eduardo. Tutela de urgéncia no projeto de novo codigo de processo civil: a estabilizagdo

da medida urgente e a monitorizagdo do processo brasileiro. Revista de Processo (RePro). N. 209, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 25.
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contra a decisio que concede a tutela antecipada antecedente, o que promo-
verd o seguimento regular do processo definitivo; ou (ii) ndo impugnar os
termos da decisao concessiva, o que denota o reconhecimento do direito do
autor, e enseja a extingao do processo de cardter antecedente®.

A referida autora entende que a estabilizagio ou nio dos efeitos da tutela
antecipada antecedente dependerd unicamente de conduta do réu, de forma
que se este ndo impugna a decisao que concede a tutela, viabiliza a extingio do
feito, com a estabilizagio dos efeitos da tutela antecipada concedida®.

Weber Luiz de Oliveira, segue a mesma linha intelectiva quando dita
que apds o deferimento da tutela antecipada antecedente, fica a critério do
autor aditar ou ndo a peti¢do inicial, e que qualquer das atitudes adotadas
pelo autor ensejariam a extingao do processo, sem resolugio do mérito, com a
estabilizago da tutela concedida, caso nao houvesse a interposicao de recurso
por parte do acionado®. Do exposto acima, tem-se que a apresentagio de
defesa e recurso afasta a inércia do réu apta a ensejar a estabilizagao®.

Fredie Didier Jr., Paula Sarno e Rafael Alexandria® lecionam no mesmo
sentido de desnecessidade de aditamento da peti¢io inicial nos termos do
art 303, §1°, I, do CPC, por parte do autor, indicando que na hipétese de
nao aditamento e auséncia de recurso que impugne a decisao concessiva da
tutela antecipada, deve prevalecer a estabilizacio dos efeitos da tutela conce-
dida, fundamentando tal posicionamento na possibilidade de revisio desta
estabilizacio com fulcro no art. 304, §2°, do CPC.

Os referidos autores entendem que nestes casos nio é razodvel que a
estabilizagao seja impedida, considerando a possibilidade que a parte interes-
sada tem de adotar a medida judicial cabivel para fazer cessar tal estabilidade.

De acordo com os autores acima, sio pressupostos da estabilizagio:
(i) o requerimento do interessado no sentido de submeter-se ao procedi-
mento de cardter antecedente, o que pressupde o seu interesse em acessar

44. MACEDO. Elaine Harzheim. Prestacao jurisdicional em sede de tutela antecedente: procedimento, es-
tabilizagdo da decisdo e decurso do prazo de 2 (dois) anos: um novo caso de perempgao? Revista de
Processo (RePro). Vol. 250. Ano 40, Sdo Paulo: Revista do Tribunais, dez. 2015, p. 207

45.  Ibidem, p.207-208

46. OLIVEIRA. Weber Luiz de. Estabilizac@o da tutela antecipada e teoria do fato consumado. Estabiliza-
¢do da estabilizagdo? Revista de Processo (RePro), vol. 242, ano 40. Sdo Paulo: Revista do Tribunais,
abril/2015, p. 226

47. DIDIER JR. Fredie; BRAGA. Paula Sarno; OLIVEIRA. Rafael Alexandria de. Curso de Direito Pro-
cessual Civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela pro-
viséria. 11. Ed. Salvador: Ed Juspodivm, 2016, p. 691.

48.  Ibidem, p. 684.
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a estabilizacdo decorrente deste procedimento; (ii) a auséncia de pedido de
prosseguimento do processo, para obten¢io de cognigao exauriente; (iii) a
decisao sobre a tutela antecipada antecedente ser concessiva e (iv) a auséncia
de impugnagio do réu.

Nota-se, que os autores abordados acima nio entendem que o adi-
tamento da peticdo inicial, por parte do autor, seja um dos requisitos para
estabilizagdo dos efeitos da tutela antecipada antecedente concedida.

Bernardo Lima e Gabriela Expésito®, por sua vez, entendem que a de-
cisao concessiva da tutela antecipada antecedente nio podera ter seus efeitos
estabilizados caso o autor nio faga o aditamento da peti¢io inicial.

Os mencionados autores entendem pela necessidade de tratamento
semelhante ao que se tem na tutela cautelar de cardter antecedente, denotan-
do uma preocupagio com o direito do réu, que, no entender dos referidos
autores, precisa contar como elementos suficientes para exercer plenamente
o seu direito ao contraditério posteriormente.

O raciocinio acima consiste em dizer que o aditamento da petigao ini-
cial se faz imperioso nos casos de concessao da tutela antecipada antecedente,
vez que caso o autor pretenda impugnar posteriormente a estabilizacao dos
efeitos da tutela antecipada, este precisard contar com uma pretensao autoral
deduzida de forma mais completa e detalhista, para fins de criar um terreno
fértil para eventual impugnacio do réu e apta a influenciar no convencimento
do juiz sobre a necessidade de cessar os efeitos da estabilizacio.

O mencionado posicionamento, apesar de louvdvel e devidamente fun-
damentado, nao ¢ verificado em maioria na doutrina, de forma que se tém
entendido, majoritariamente, pela desnecessidade de aditamento da peti¢ao
inicial para fins de estabilizagao dos efeitos da tutela satisfativa antecedente™.

49. LIMA. Bernardo Silva de; EXPOSITO. Gabriela. “Por que tudo que & vivo, morre” comentérios sobre
o regime a estabiliza¢do dos efeitos da tutela provisoria de urgéncia no novo cpc. Revista de Processo
(RePro), vol 250. ano 40. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, dez/2015, p. 186.
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Oliveira; LUCON, Paulo Henrique dos Santos (Coords.). Tutela Proviséria no Novo CPC: dos 20
anos de vigéncia do art. 273 do CPC/1973 ao CPC/2015. 1 ed. Sao Paulo SP: Ed. Saraiva, 2016. p.
249; MACEDO. Elaine Harzheim. Prestacao jurisdicional em sede de tutela antecedente: procedimento,
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Processo (RePro). Vol. 250. Ano 40, Sao Paulo: Revista do Tribunais, dez. 2015, p. 207; DIDIER JR.
Fredie; BRAGA. Paula Sarno; OLIVEIRA. Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil:
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Salvador: Ed Juspodivm, 2016, p. 684 ¢ OLIVEIRA. Weber Luiz de. Estabiliza¢ao da tutela antecipada
e teoria do fato consumado. Estabiliza¢ao da estabilizagao? Revista de Processo (RePro), vol. 242, ano
40. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, abril/2015, p. 226.
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3. ESTABILIZAGAO DA TUTELA ANTECIPADA X COISA
JULGADA

Diante das notas jd dispensadas no tdpico acima para identificagao
das nogoes bdsicas acerca da estabilizagao da tutela antecipada antecedente,
importa, agora, analisar em que consiste a coisa julgada, bem como seu pro-
cesso de formacao, para enxergar com clareza os pontos nos quais os referidos
institutos se aproximam ou se repelem.

Neste particular a redagio do art. 304, §6°, do CPC ¢é clara ao esta-
belecer que nio se deve considerar formacio de coisa julgada no que tange
as decisoes concessivas de tutela antecipada antecedente contra as quais nio
houve a interposicao de recursos.

Até entdo, estd tudo muito claro em termos legislativos, sobretudo por
que existe a possibilidade de promover, em dois anos, uma agao judicial para
questionar a referida estabilizagao (art. 304, §5°, do CPC).

Os questionamentos, em verdade, s3o acerca dos efeitos da estabilizagao
ap6s o transcurso completo deste prazo de dois anos, sem qualquer atitude
do réu. Questiona-se se, a partir, daquele momento, haveria que se falar em
coisa julgada formada por decisao concessiva de tutela antecipada proferida
em cardter antecedente.

Quanto 2 esta relagao existente entre estabiliza¢io da tutela antecipada
requerida em cardter antecedente e coisa julgada, mencione-se a licao dos
organizadores Lénio Streck, Dierle Nunes e Leonardo Carneiro da Cunha,
em obra coordenada por Alexandre Freire, onde consta que, ap6s a deca-
déncia do prazo de dois anos para a promogio de agdo judicial com o fim de
reformar ou revisar a estabilizacio dos efeitos da tutela antecipada, recaird
sobre esta um efeito que equivale ao da coisa julgada material que nio pode
ser rescindida, dando espago para o que eles chamam de superestabilizagao®'.

Conforme ensinam Guilherme Marinoni e Sérgio Arenhart, a coisa jul-
gada no processo civil brasileiro ¢ tida como uma imutabilidade dos termos
decisérios constantes na sentenca que nao comporta mais rediscussao, sendo
o efeito material da coisa julgada a impossibilidade de rediscussao da questao
dentro de outro processo, ¢ o efeito formal a impossibilidade de novo ques-

tionamento dentro do mesmo processo’.

51. STRECK. Luiz Lénio; NUNES. Dierle; CUNHA. Leonardo Carneiro da. (orgs.) in: FREIRE. Alexan-
dre. Comentirio ao cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 426-427.
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Frederico Augusto Gomes e Rogério Rudiniki Neto’® entendem que
a decisao concessiva de tutela de urgéncia pode ser encarada como decisio
de mérito e, apds superados os dois anos previstos no art. 304, §5°, do
CPC, poderi ser aplicada a esta decisao a imutabilidade prépria da coisa
julgada. Em suma, os referidos autores adotam entendimento no sentido
de conferir a uma decisao tida em cogni¢ao sumdria a aptidao de ser regida
pela imutabilidade da coisa julgada.

Merece atengio o fato dos referidos autores nao defenderem catego-
ricamente que a estabilizagao dos efeitos da tutela antecipada antecedente
se confunde com a coisa julgada, em verdade, fala-se numa aplicabilidade
dos efeitos desta para aquela, o que denota uma inten¢io de nao igualizar
os dois institutos.

Com efeito os autores acima mencionados concluem que a di-
ferenciacio entre os termos de estabiliza¢do, estabilizacio definitiva ou
superestabilizacio da tutela antecipada antecedente é de ordem termino-
légica, posto que independentemente do nome que se atribua a esta, apds
o transcurso do prazo de dois anos haverd uma decisao imutdvel — ante a
preclusio da via revisional da mesma — cujos efeitos transcendem os limites
do processo em que foi exarada.

Leonardo Greco®, por sua vez, entende que apds o transcuro iz albis
do prazo previsto pelo art. 304, §5°, haveria sim a formagao de coisa jul-
gada da decisao concessiva de tutela antecipada antecedente estabilizada, o
que indica uma verdadeira desvinculagao da ideia de coisa julgada daquela
de cognigao exauriente.

Araken de Assis sustenta que apds vencimento do prazo de dois anos
¢ inequivoca a formacao de coisa julgada da decisao concessiva da tutela
antecipada antecedente™

conhecimento, 9. Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 632-635.

53.  GOMES, Frederico Augusto; RUDINIKI NETO, Rogério. Estabiliza¢do da tutela de urgéncia: algumas
questdes controvertidas. MACEDO, Lucas Burll de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre. Doutrina
Selecionada: Procedimentos Especiais, Tutela Proviséria e Direito Transitério. Salvador: Juspodi-
vm, 2016, v. 4, p. 152.

54.  GOMES, Frederico Augusto; RUDINIKI NETO, Rogério. Estabiliza¢do da tutela de urgéncia: algumas
questdes controvertidas. MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre. Doutrina
Selecionada: Procedimentos Especiais, Tutela Provisoria e Direito Transitério. Salvador: Juspodi-
vm, 2016, v. 4, p. 153
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MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre. Doutrina Selecionada: Procedimen-
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56. ASSIS, Araken. Processo Civil Brasileiro. v. II, t. IT: parte geral — Institutos fundamentais. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 491.
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Ana Paula Vasconcelos e Maria Teresa Vasconcelos entendem em sen-
tido contrdrio prelecionando que a tutela antecipada antecedente, quando
estabilizada nao pode adquirir o status de coisa julgada, especialmente por
que nio foi concedida em procedimento de cognigao exauriente, adquirin-
do, portanto, apenas outra espécie de imutabilidade, sob pena de incorrer
em inconstitucionalidade’”

Apesar do referido posicionamento, a referidas autoras reconhecem
que inobstante nio se falar em status de coisa julgada, a imutabilidade que
passa a revestir a decisao concessiva de tutela antecipada antecedente é tao
forte quanto aquela oriunda da formagao de coisa julgada®®. Neste mesmo
sentido, as consideracées de Mirna Cianci®

No mesmo sentido, de defender a inconstitucionalidade da equipara-
¢ao da estabilizagdo a coisa julgada, apds o transcurso do prazo de dois anos,
tem-se as ideias de Eduardo Talamini, que discorre que a decisao concessiva
da tutela antecipada antecedente, ainda que estabilizada, é proveniente de
uma cognigao superficial, sem um amplo exercicio do contraditério, que
ainda estd sujeita a confirmagio®

Pontua-se que a atribui¢io da imutabilidade tipica da formagio de coisa
julgada indistintamente a qualquer ato de provimento jurisdicional ofende
os principios da razoabilidade e proporcionalidade (art. 5°, LIV, da CF/88),
especialmente em razio da funcdo publica que esta imutabilidade exerce®

4. CONCLUSAO

Tem-se que a estabilizagao dos efeitos da tutela de urgéncia antecipada
antecedente se revela muito mais polémica do que aparenta inicialmente, o
que abre margem para intimeras discussoes.

Com base no que se expos nos tdpicos acima, pode-se concluir que a
estabilizagdo dos efeitos da tutela antecipada antecedente pressupée alguns

57.  VASCONCELOS. Ana Paula; VASCONCELOS. Maria Teresa. Reflexdes sobre a estabilizagdo da tute-
la provisoria no CPC/2015. Revista de Processo (RePro). Vol 263. Ano 42. Sao Pulo: Ed RT, jan. 2017,
p 133-137.
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2017, p 134.
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60. TALAMINI. Eduardo. Tutela de urgéncia no projeto de novo cdodigo de processo civil: a estabilizagao
da medida urgente e a monitoriza¢ao do processo brasileiro. Revista de Processo (RePro). N. 209, Sao
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requisitos legais previamente estabelecidos. Tais requisitos sao objeto de diver-
géncia doutrindria, especialmente no que tange a necessidade de aditamento
da petigao inicial por parte do autor, para fins de ocorréncia da estabilizacao.
Neste particular, pelos posicionamentos apontados, tem-se como mais ade-
quada a ideia de desnecessidade de aditamento da peti¢ao inicial, por parte
do autor, para que a tutela antecipada concedida se estabilize.

Isto por que nio parece razodvel impor ao autor ji beneficidrio de uma
tutela antecipada antecedente o aditamento da peti¢ao inicial, tdo somente
para preservar o direito de defesa do réu, que sequer se sabe se exercerd tal
direito, nos termos do art. 304, §5°, do CPC.

A solugio acima apontada se revela ainda mais adequada diante da
inércia do réu, que é um indicativo de que 0 mesmo nao se opoe aos termos
da decisdo concessiva da tutela antecipada antecedente.

Além disso, o aditamento da petigio inicial por parte do autor pode
representar, em certa medida, um interesse no prosseguimento do processo
para fins de obten¢do da cognicio exauriente, que ensejard a formagao de
coisa julgada e nao de estabilizagao dos efeitos.

Outro ponto, o principal, questionado nesta pesquisa diz respeito a
relacio existente entre os institutos da estabilizaco da tutela antecipada
antecedente e da coisa julgada. Os debates doutrindrios quanto a relagao
mencionada decorrem, especialmente, do siléncio do CPC/2015 sobre a con-
sequéncia juridica do transcurso iz albis do prazo previsto no art. 304, §5°.

Quanto a referida questao conclui-se que os referidos institutos sao
autdnomos entre si, de forma que nao deve prevalecer qualquer tentativa
de iguald-los.

Inobstante a similitude dos efeitos praticos dos dois institutos, deve-
-se primar por uma interpretagao sistemdtica do nosso ordenamento, para
concluir pela impossibilidade de igualizagio dos mesmos, especialmente
por que o instituto da estabilizacdo dos efeitos da tutela antecipada antece-
dente foi criado para recair sobre decisdes proferidas no procedimento de
cognicio sumdria, enquanto o instituto da coisa julgada é, constitucional
e primordialmente, relacionado com as hipéteses de conhecimento exau-
riente sobre determinada lide.

A Ultima, e imperiosa, conclusio é a de que as discussoes relativas ao
tema estao longe de ser superadas, visto que ainda hd muito que se questionar

GABRIELLY TAMIRYS BARBOZA DE SOUZA

e refletir sobre a estabilizagio da tutela antecipada antecedente no CPC/2015.

Note-se que o Cédigo de Processo Civil/2015 estd vigente hd pouco
mais de um ano, o que conduz 2 ideia de que nos préximos anos este diplo-
ma poderd suportar alteragdes legislativas no que tange a regulamentagao
da estabilizagao dos efeitos da tutela antecipada concedida em cardter an-
tecedente, especialmente para que se torne mais claro o resultado juridico
almejado pelo legislador para os casos em que o réu nio exerce a faculdade

que lhe concede o art. 304, §5°, do CPC.
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NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS: O
ALARGAMENTO LEGISLATIVO NA NOVA
SISTEMATICA INSTAURADA PELO CPC/2015

Joao Paulo Soares e Silva'

RESUMO: O presente trabalho se debruca sobre um dos mais in-
quietantes e ainda pouco explorados novos temas trazidos pela nova
sistemdtica processual: os negécios juridicos processuais. Trata-se de
um instituto que, apesar de ter previsio na legislagao anterior, passou
por considerdvel alargamento de aplicabilidade com o advento do
Cédigo de Processo Civil de 2015. Tal alargamento se refere princi-
palmente a duas novas possibilidades: a calendarizagio do processo ¢
a instituicdo de uma cldusula geral de negdcios processuais atipicos.
Tendo esse ponto de partida e valendo-se de revisio bibliografica e
legislativa, o trabalho faz uma andlise do panorama de modo geral
se propoe a buscar esclarecer os aspectos mais relevantes das novas
previsoes, além de seus possiveis impactos na prdtica processual bra-
sileira, uma vez que, tendo em vista a atual tendéncia mundial de
flexibilizagao do procedimento judicial, esse alargamento nos negdcios
juridicos processuais pode significar um importante instrumento no
alcance dos objetivos do processo.

Palavras-chave: Negdcio juridico processual; calendarizacio do pro-
cesso; CPC/2015; NCPC; Devido processo legal.

ABSTRACT: The present work focuses on one of the most disturbing
and still little explored new themes brought by the new procedural
system: the procedural legal business. This institute, which is provided
for in previous legislation, has undergone a considerable extension
of applicability with the advent of Code of Civil Procedure of 2015.
Such extension refers mainly to two new possibilities: the procedu-
ral timetable and the general clause of atypical procedural business.
Taking this starting point and using a bibliographical and legislative
review, this paper aims to clarify the most relevant aspects of the new
forecasts and their possible impacts on Brazilian procedural practice,

1. Advogado, mestrando em Direito pela Faculdade Guanambi (BA), especialista em Direito Publico
e bacharel em Direito pela Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia (UESB). http://lattes.cnpq.
br/5916289697631200



162

REVISTA JURIDICA DA JOVEM ADVOCACIA

given that, given the current world trend of legal process, this broade-
ning of applicability in procedural legal business can be an important
instrument in the achievement of the objectives of the process.

Keywords: Procedural legal business; legal business process; Process
scheduling; Brazilian Civil Procedure Code of 2015; CPC/2015.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Negécio juridico processual: aspec-
tos gerais. 3. Calendarizagdo processual: o artigo 191 do CPC/2015.
4. Cldusula geral dos negdcios processuais atipicos: o artigo 190 do
CPC/2015. 5. A problemdtica questio da aplicagio das condigoes
especificas do artigo 190 do CPC/2015 4 calendarizagao do artigo 191
do CPC/2015. 6. Consideragdes finais. 7. Referéncias bibliogréficas.

1. INTRODUCAO

O novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro, publicado oficialmente em
2015, adentrou o rol legislativo patrio apdés um processo de elaboragio que
durou cerca de cinco anos. J4 na exposi¢ao de motivos do seu anteprojeto,
anota-se que “na elaboracio deste Anteprojeto de Cédigo de Processo Civil,
essa foi uma das linhas principais de trabalho: resolver problemas”. Assim, a
lei demonstra sensivelmente mirar no combate as diversas mazelas sentidas
pelo antigo sistema processual, que vinha sendo, sobretudo a partir da década
de 1990, constantemente alterado para adaptar-se as mudangas da sociedade
e ao funcionamento das instituicoes.

Esse novo sistema processual tem alicerces interessantes tanto do ponto
de vista juridico quanto do ponto de vista logistico-procedimental, além
de agregar previses potencialmente inovadoras, como a maior atengio ao
principio da cooperagao das partes e o redimensionamento do principio do
contraditério. Nessa esteira, o instituto a ser tratado no presente artigo —
ainda que nio possa ser apontado como grande inova¢io do novo Cédigo
de Processo Civil (CPC/2015), vez que algumas hipéteses tipicas jd eram
previstas no CPC/1973 — ganha grande relevo pela notoriedade atribuida a
uma clausula geral® apta a propiciar uma nova categoria de negécios juri-
dicos processuais: os atipicos.

O novo sistema promove uma clara distin¢ao entre os negécios juridi-
cos processuais tipicos e os negdcios juridicos processuais atipicos.

2. Presente no artigo 190 do CPC/2015: “Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposi-
¢ao, ¢ licito as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especi-
ficidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes
ou durante o processo”.
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A primeira categoria, que encontra correspondentes na legislagio ante-
cedente, possui previsao de possibilidade de convengio das partes expressa na
lei. A titulo de ilustracio, podem ser citadas a elei¢ao de foro (art. 63), a sus-
pensao convencional do processo (art. 313, II) e a convengao sobre 6nus da
prova (art. 373, § 3°), todas cldusulas literalmente expressas no CPC/2015.
Aqui, como ponto de maior relevincia, hd de se mencionar a novidade inclu-
sa no artigo 191 do texto legal, que possibilita a calendariza¢io do processo.

A segunda categoria, genericamente mais relevante para o presente
estudo, ndo possui correspondentes no CPC/1973 e nem previsoes legais es-
pecificas. Conta apenas com a cldusula genérica do artigo 190 do CPC/2015,
de maneira que sua aplicagio fica diretamente atrelada a uma espécie de
autonomia da vontade em matéria processual.

O mencionado artigo 190 prevé a possibilidade de que as partes ple-
namente capazes negociem acerca de mudangas no procedimento, com o
intuito de ajustd-lo as especificidades da causa. Para tanto, poderio acordar
sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou du-
rante o processo. Tal ajuste, entretanto, s6 é possivel quando a agio tratar
de direitos que admitam autocomposi¢io. Nesse cendrio, caberd ao juiz a
obrigacio de controlar a validade das convenc¢oes processuais e regular os
casos de nulidade ou de inser¢ao abusiva em contrato de adesao ou em que
alguma parte se encontre em manifesta situagao de vulnerabilidade.

Pois bem, hd de se anotar que tais convengdes processuais submetem-se
aos requisitos gerais de existéncia, validade’ e eficicia dos negécios juridi-
cos, bem como devem observar os pressupostos e requisitos contratuais*
estabelecidos no Cédigo Civil, uma vez que se pautam no principio da livre
estipulagio contratual e, mesmo antes de referirem-se ao processo, sio negé-
cios juridicos decorrentes de livre manifestacio de vontade das partes.

Tratar-se-4, pois, dos aspectos gerais relativos ao instituto do negécio

3. “Avalidade do negdcio juridico processual, requer agente capaz, objeto licito, possivel, determinado
ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei”. (Enunciado n® 403 do Férum Permanente dos
Processualistas Civis).

4. Trata-se, aqui, de capacidade das partes, idoneidade do objeto, legitimagdo para realiza-lo, consentimen-
to, causa, objeto e forma. E oportuno ressaltar que, a principio, a validade dos negocios processuais nao
dependem de assinatura de advogado, vez que o requisito ¢ de capacidade das partes e ndo de capaci-
dade postulatoria. Por outro lado, a presenga de advogado sera requisito de validade para os negocios
juridicos pos-processuais, isto ¢, aqueles firmados no curso do processo, ja que aqui sim se trata de ato
postulatorio dependente da presencga de advogado, ou do Ministério Publico ou de outro individuo que
na ocasido tenha condi¢des de exercer a chamada capacidade postulatéria. Neste sentido: “Ha indicio
de vulnerabilidade quando a parte celebra acordo de procedimento sem assisténcia técnico-juridica”.
(Enunciado n° 18 do Forum Permanente dos Processualistas Civis).
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juridico processual, bem como de alguns dos aspectos controvertidos que
merecem um debate especialmente atencioso, vez que possuem o condao de
alterar enormemente a dinimica dos procedimentos no processo civil.

2. NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL: ASPECTOS GERAIS

O desenvolvimento do conceito dos negécios processuais data do final
do século passado. Em estudo desenvolvido sob a orientagio de Fredie Didier
Jr, o processualista Pedro Henrique Pedrosa chama atenc¢do que, na doutri-
na italiana, Chiovenda admite claramente a figura do negécio processual
quando afirma existirem casos em que a lei relaciona a produgio de efeitos e
avontade das partes, advertindo que se falaria em negécio processual sempre
que o acordo entre as partes figurar como condi¢io para o despacho do juiz
e que, apesar de serem negdcios juridicos, nio deixariam de ser atos proces-
suais, de forma que devem ser igualmente regulados pela lei processual®.

Pedrosa relembra, ainda, no direito portugués, o conceito trazido por
Miguel Teixeira de Sousa, que trata os negdcios processuais como autonomia
das partes no processo civil e os define como aqueles que produzem direta-
mente efeitos processuais, de forma a constituir, modificar ou extinguir uma
situagio juridica processual®.

Na doutrina processual brasileira, o primeiro sinal de entusiasmo com a
figura do negdcio processual aparece no processo penal, com Hélio Tornaghi,
para quem os negdcios processuais seriam aquelas manifestagoes de vontade
de que a lei faz depender o valor juridico do processo’. Tratar-se-ia aqui do
perdao, da retratacio, etc.

Entre os processualistas civis, merecem mengao os estudos desenvolvi-
dos por Barbosa Moreira® e a produgio de Leonardo Greco. Cabe mencionar
que esse ltimo prefere a nomenclatura atos de disposi¢io processual, os quais
define como “os atos praticados no processo ou para nele produzirem efeitos,
a dispor sobre questdes processuais, subtraindo-as da apreciagao judicial ou

condicionando o contetido das decisoes judiciais subsequentes””’.

5. NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Negocios Juridicos Processuais. Andlise dos Provimentos Judi-
ciais como Atos Negociais. 2011. Tese (Doutorado) UFBA, p. 131.

6.  Id.Ibid., p. 134.

7. TORNAGHLI, Helio., apud NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Op. cit., p. 134.

8. MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. Convengdo das Partes sobre Matéria Processual. In: Temas de Direi-
to processual. Saraiva, 1984.

9. GRECO, Leonardo. Os atos de disposi¢do processual — Primeiras reflexoes. In: MEDINA, José Miguel
Garcia et al. Os poderes do Juiz e Controle das Decisoes Judiciais — Estudos em Homenagem a Profes-
sora Teresa Arruda Alvim Wambier. RT. 2008.
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Em trabalho mais recente, j4 debrucado sobre o CPC/2015, Fredie
Didier Jr. afirma que negécio juridico processual é um “fato juridico vo-
luntdrio, em cujo suporte fitico confere-se ao sujeito o poder de escolher
a categoria juridica ou estabelecer, dentro dos limites fixados no préprio

ordenamento juridico, certas situagoes juridicas processuais”'’.

E preciso ter bem claro que, antes de tratarem de aspectos processuais,
as convengdes pautam-se no principio da livre estipulagao contratual'' sao
produto de manifestagio das partes, de modo que sdo, também, negécios
juridicos como quaisquer outros e, portanto, devem submeter-se a todos os
requisitos gerais de existéncia, validade e eficicia previstos pelo direito civil.

Dessa forma, a validade do negécio juridico processual, requer agente
capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determindvel e forma prescrita
ou nio defesa em lei.

Em termos de relevincia pratica extrai-se, pois, conforme apontado por
Humberto Theodoro Junior, que os negécios juridicos processuais surgem,
dentre tantas significativas mudancas instituidas pelo novo CPC, como
uma importante modalidade de flexibilizagao procedimental, que permite
as partes escolher o circuito processual percorrido pela sua demanda'.

Apesar de nao haver, na legislacao anterior, previsao correspondente a
que se & no atual artigo 190 da legislacio processual, o CPC/1973 jd tratava
diretamente de hipdteses de negociagao processual. A mudang¢a — ou a prin-
cipal delas neste tema — é que a lei se limitava por um dogma estabelecido
que ignorava a relevincia da vontade das partes, de modo que apenas havia
previsdo de negécios tipicos, e em hipdteses pontuais.

No entanto, seria correto dizer que no CPC/1973 jd existiam hipéteses
nas quais as partes tinham autonomia para alterar, em certa medida, os para-
metros procedimentais previstos pela lei. Como exemplos, podem ser citados
o artigo 264, que tratava da anuéncia ao aditamento do pedido apés a citagio
e o artigo 475-C, 1, que tratava da liquidagao por arbitramento convencional.

Na sistemdtica do CPC/2015, algumas previsdes de negécios tipicos
existentes na ordem antiga foram mantidas — como, por exemplo, a elei¢ao

10. DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento, v. 1. 17. Ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p. 376.

11.  Ver artigo 421 do Cddigo Civil/2002

12.  THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flé-
vio Quinaud. Novo CPC. Fundamentos e Sistematizagdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 226.
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de foro (CPC/1973, art. 111; CPC/2015, art. 63), a suspensao convencio-
nal do processo (CPC/1973, art. 265, II; CPC/2015, art. 313, inciso II)
e o adiamento de audiéncia por convengio das partes’® (CPC/1973, art.
453,1; CPC/2015, art. 362, I) — e outras novas foram incluidas, como a
convengio sobre a escolha do perito (CPC/2015, art. 471) e a calendari-
zagdo do processo (CPC/2015, art. 191).

Dessa maneira, fica claro que nio se pode dizer que houve a criagao de
um novo instituto processual, mas sim que ocorreu uma (grande) alteragao,
na medida em que as possibilidades previstas foram consideravelmente
alargadas. Deixamos de ter um sistema onde as convengoes somente teriam
validade quando a lei expressamente as permitisse, para um sistema de
liberdade na criagao dos negécios processuais, que passam a ser abertos e
dependentes apenas da vontade das partes, conforme o principio do au-
torregramento da vontade'.

Esse alargamento se deve, principalmente, a inser¢io de duas novi-
dades: a possibilidade de calendariza¢io do processo — no artigo 191 — e a
clausula geral que permite a criagao de negécios processuais atipicos.

3. CALENDARIZACAO PROCESSUAL: O ARTIGO 191 DO
CPC/2015

No que se refere a clausula que prevé a possibilidade de calendarizagao
consensual de atos do processo, o0 CPC/2015 aparece alinhado com o que
parece ser uma tendéncia mundial de busca pela previsibilidade e celeridade
processual por meio da maior flexibiliza¢do do procedimento.

Aqui, na verdade, acompanha-se uma tendéncia tedrica, que jd se apre-
sentava na cultura juridica processual mundial a partir do final do século

XX, comecando na Inglaterra e nos Estados Unidos, para depois chegar a
Franca e a Itdlia®.

Gomes Correa'® aponta que, no final de 2005, na Franca, a reforma
do Nouveau Code de Procédure Civile introduziu a previsao do contrat de

13.  Ressalte-se que o CPC/1973, expressamente, sO permitia esse adiamento por uma vez, enquanto o
CPC/2015 silenciou sobre o nimero de oportunidades em que o adiamento pode se dar.

14.  Sobre o tema, ver DIDIER Jr., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo
civil. In: NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa; CABRAL, Antonio do Passo. (Org.). Negocios Proces-
suais. 3. Ed. Salvador: Juspodivm, 2017.

15.  THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flé-
vio Quinaud. Op. cit. p. 226.

16. CORREA, Fabio Peixinho Gomes. Negdcios juridicos processuais: uma nova fronteira? Revista do
Advogado, v. 126, p. 76-82, 2015.
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procédure, uma forma de negécio processual realizado entre as partes e o juiz
da causa, visando estabelecer prazos de duragio do procedimento. Esses ne-
gbcios dividem-se entre os atinentes 4 instauragao do processo (/introduction
de l'instance) e ao desenvolvimento do processo (au déroulament de l'instance).

Enquanto isso, na Itdlia, no ano de 2007 foi operada a reforma do art.
183 do Codice di Procedura Civile, para a criacao da udienza programma, uma
audiéncia inaugural, na qual é fixado o calenddrio processual a ser seguido
naquela contenda. Mais tarde, reformas legislativas se consolidaram no sen-
tido de atribuir ao juiz os poderes para fixa¢io do calenddrio processual, que
deve ser orientada pelo principio da duracio razodvel do processo.

Desta feita, enquanto o instituto andlogo francés enfatiza o cardter de-
cisivo da vontade das partes, a legislacao processual italiana insere a fixacao
do calenddrio processual entre os poderes instrutérios do juiz.

Apesar das peculiaridades de cada sistema, ambos consagram a
possibilidade de fixagao do calenddrio processual no sentido de se fixar ante-
cipadamente os momentos de realizacio dos atos do processo, viabilizando
uma espécie de previsibilidade a0 menos estimativa da duragao do mesmo.

Naturalmente, trata-se aqui de mera faculdade processual, de forma
que ndo hd obrigatoriedade de fixagao do calenddrio pelas partes ou pelo juiz.
Nesse sentido, o direito francés jd trazia previsio expressa de que o instituto
tratava-se de mera possibilidade colocada a disposicio do juiz, enquanto na
Itdlia houve a necessidade de se acionar a Corte Constituzionale para que se
pronunciasse sobre a possibilidade de configuracio de ofensa ao devido pro-
cesso legal por meio da omissdo na fixagao do calenddrio processual. A corte
entendeu que a previsio trata apenas de um maior detalhamento dos poderes
instrutérios do juiz, além de considerar que, além de afetar os poderes de
gestao processual do juiz, a obrigatoriedade da fixagao do calenddrio proces-
sual contrariaria a prépria inten¢io norma em assegurar a duragio razodvel
do processo por meio da adaptabilidade do procedimento.

Novidade trazida pelo CPC/2015, a calendarizagao processual é uma
espécie de negdcio juridico processual tipico onde se estabelece, em comum
acordo, as datas e hordrios para a prdtica dos atos processuais.

Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calenddrio para

a pratica dos atos processuais, quando for o caso.

§ 10 O calendério vincula as partes e o juiz, e os prazos nele previstos somente
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serdo modificados em casos excepcionais, devidamente justificados.

§ 2° Dispensa-se a intimagdo das partes para a pratica de ato processual ou
a realizagdo de audiéncia cujas datas tiverem sido designadas no calendério.

Podem ser apontadas, como maiores vantagens do modelo, além
da maior previsibilidade de dura¢io da contenda, a economia processual
obtida a partir da eliminagao de intimagoes as partes, uma vez que todos
os atores do processo ficam previamente cientificados de quando deverio
praticar cada um dos seus atos.

Conforme apontamento de Eduardo José da Fonseca Costa, “em ver-
dade, promove-se a delineagao imediata de uma expectativa temporal para
a prolagdo da sentenga [deadline] e, a partir dai, todas as etapas do proce-
dimento passam a ser orientadas em funcio dessa expectativa’’.

Essa calendarizacdo, insta constar, pode ser avencada em qualquer
etapa do processo, ou até mesmo antes da instauragio do mesmo, numa
forma de negécio juridico pré-processual. Nesse caso, a petigao inicial
deverd ser instruida com o pacto de calendarizagio e, estando de acordo,
o juiz poderd homologar.

Pode, ainda, ser avencado em audiéncia convocada especialmente para
¢ p p

este fim. Nesse sentido apontam processualistas patrios: “O juiz pode desig-

nar audiéncia também (ou s6) com objetivo de ajustar com as partes a fixacao

de calenddrio para fase de instrugio e decisao”'®.

4. CLAUSULA GERAL DOS NEGOCIOS PROCESSUAIS
ATIPICOS: O ARTIGO 190 DO CPC/2015

A partir de uma visao geral do CPC/2015, ¢ possivel perceber que
alguns flancos de privatiza¢io foram abertos, permitindo-se o saneamento
processual compartilhado com as partes (artigo 357, § 2.°), abandonando o
sistema presidencialista na inquiri¢ao das testemunhas em prol do sistema
cross examination (artigo 459), bem como se atribuindo maior relevincia aos
negécios processuais (artigos 190 e 191). Ao mesmo tempo, a nova lei fez
questdo de reafirmar sua carga ideoldgica publicista através, por exemplo, da
ampliacio da extensdo da coisa julgada independentemente da vontade das
partes (artigo 503, § 1.°) e do fortalecimento dos precedentes (artigo 926).

17.  COSTA, Eduardo José da Fonseca. Calendarizagdo processual. In: Novas tendéncias do processo civil.
Organizadores: Alexandre Freire et al. Salvador: JusPodivm, 2014.

18.  Enunciado n° 299 do Forum Permanente dos Processualistas Civis.

JOAO PAULO SOARES E SILVA

Partindo do principio do autorregramento da vontade em matéria
processual, a previsao aberta de negdcios juridicos processuais atipicos foi
inicialmente combatida por parte da doutrina processualista, sob a alegacio
de que representaria uma demasiada flexibiliza¢io ao ponto de se abolir
o formalismo, privatizando o processo e, assim, afrontando a seguranca
juridica e o devido processo legal.

Tais alegacoes, entretanto, cederam a constatagio de que é necessi-
rio, com base nos principios que regem o novo sistema inaugurado pelo
CPC/2015, considerar a importincia da influéncia da vontade das partes
para se alcancar os objetivos publicisticos do processo. Sobre isso, Leonardo
Greco esclarece que a aceitagio dessa figura representa admitir que as partes,

como destinatdrias da prestacdo jurisdicional, tém também interesse em in-
fAuir na atividade-meio e, em certas circunstincias, estao mais habilitadas do
que o préprio julgador a adotar decisdes sobre os seus rumos e a ditar provi-

déncias em harmonia com os objetivos publicisticos do processo, consistentes
em assegurar a paz social e a propria manutengio da ordem publica®.

A clausula geral de negécios juridicos processuais atipicos — o artigo
190 — estabelece que as partes plenamente capazes poderio estipular mu-
dancas no procedimento com vistas a ajustd-lo as especificidades do caso
concreto, além de convencionar sobre os seus préprios dnus, poderes, fa-
culdades e deveres processuais, sempre que tratar o processo de direitos que
admitam autocomposi¢io. Em contrapartida, fica ao encargo do juiz, mesmo
de oficio, controlar a validade das convengoes e recusar a sua validade quando
houver nulidade negocial ou inser¢ao abusiva em contrato de adesio ou,
ainda, quando uma os partes encontrar-se em situacio de manifesta vulne-
rabilidade. Vejamos, pois, a letra da lei:
Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicio,
¢ licito as partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento

para ajustd-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus énus,
poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Pardgrafo tinico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade
das convengoes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagio somente nos
casos de nulidade ou de inser¢ao abusiva em contrato de adesdo ou em que
alguma parte se encontre em manifesta situagio de vulnerabilidade.

Assim, respeitadas as condicoes de validade, os acordos podem versar

19.  GRECO, Leonardo. Op. cit., p. 7.
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sobre os mais variados objetos, ficando ao encargo da criatividade dos nego-
ciantes. Como exemplos possiveis de negécios atipicos, podem ser citados o
acordo de rateio de despesas processuais, a dispensa consensual de assistente
técnico, o acordo para retirar o efeito suspensivo de recurso, a convencao pela
nao promogio de execugdo proviséria, o pacto de mediagao ou conciliagio
extrajudicial prévia obrigatéria, o pacto de disponibiliza¢io prévia de docu-
mentagao (pacto de disclosure) e, inclusive, o estabelecimento de deveres e
sangoes no caso de descumprimento de algum dos deveres acordados.

Obviamente, mas muito importante ressaltar, uma vez preenchidos os
requisitos do direito material relacionados aos negécios juridicos, as convengoes
processuais deverio, ainda, limitar-se pelo principio do devido processo legal.

De tal maneira, resta inadmissivel a negociagao de clausula processual
que importe a criagio ou supressao de novas regras que entrem em colisao
com as garantias constitucionais. Outro nao poderia ser o entendimento,
considerado que nenhuma lei teria competéncia normativa para, funda-
mentando-se na autonomia privada e liberdade de estipulacio contratual,
autorizar as partes a renunciar absolutamente a protegao principiolégica
constitucional no que diz respeito, por exemplo, & imparcialidade, 2 moti-
vagao das decisoes judiciais, ao contraditério, a vedagao da prova ilicita, etc.
Sobre isso, Marcelo Pacheco Machado:

Sabemos desta limitagao, nao por um conhecimento normativo do Direito
Processual, mas a partir do escalonamento das normas. Situadas no 4mbito
constitucional, as garantias constitucionais do processo se mostram como
fundamento de validade das normas do Cédigo de Processo Civil, que, por
sua vez, ddo fundamento de validade para eventuais “contratos processuais”.
Nesse sentido, nio seria possivel conceber que estes “contratos processuais”,
no mais baixo nivel de escalonamento, teriam autoriza¢io para ignorar as
diretrizes gerais previstas na Constitui¢io (de natureza imperativa) quanto
a forma de desenvolvimento e os resultados do processo (devido processo
legal). No mais, este limite se apresenta como uma vedagao geral imposta aos
atos civis, 2 manifestacao de vontade, jd devidamente reconhecido pela ordem
positiva: “Nenhuma convengao prevalecerd se contrariar preceitos de ordem
publica, tais como os estabelecidos por este Cédigo para assegurar a fungao
social da propriedade e dos contratos” (CC, art. 2.035, pardgrafo dnico). Ve-
dacdo similar também ¢é encontrada na Lei de Arbitragem: “Poderao as partes
escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem,
desde que nao haja violago aos bons costumes e a ordem publica” (Lei n°
9.307/1996, art. 20, § 1°). A ordem juridica brasileira mostra claramente que
nio aceita sentengas produzidas em ofensa do devido processo legal quando
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veda, inclusive, a homologagao de sentengas estrangeiras que ofenderem a
ordem publica: “As leis, atos e sentengas de outro pais, bem como quaisquer
declaragées de vontade, nio terdo eficicia no Brasil, quando ofenderem a
soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes” (LICC, art. 17).%°

Machado ainda chama atengao ao fato de que as partes podem transa-
cionar liviemente no que diz respeito a técnica, mas nunca podero renunciar
ao devido processo legal; assim, estariam autorizadas a dispor dos prazos pro-
cessuais, da realizacao de audiéncia, da admissibilidade ou nao de recursos e
até mesmo da possibilidade de questoes prejudiciais serem encampadas pela
coisa julgada material. Por outro lado, nao possuem o poder de renunciar ao
acesso 4 justica ou ao contraditdrio, nem abrir mio da exigéncia de boa-fé
ou moralidade processual, ou sequer admitir a utilizagdo de provas ilicitas
ou decisoes carentes de fundamentacio.

5. A PROBLEMATICA QUESTAO DA APLICAGAO DAS
CONDICOES ESPECIFICAS DO ARTIGO 190 DO CPC/2015
A CALENDARIZACAO DO ARTIGO 191 DO CPC/2015

Por derradeiro, ¢ digna de mengao a observagio trazida por Fernando
da Fonseca Gajardoni no que se refere a aplicagao das condigoes especificas
de validade do artigo 190 a calendarizagao do artigo 1912'.

O doutrinador adverte que, na versao aprovada pelo Senado Federal,
aquilo que se tornaria o artigo 191 do CPC/2015 compunha os pardgrafos 2°
e 3° do entio artigo 189 do projeto, que tratava da cldusula geral de negécios
processuais atipicos (que se materializou no artigo 190 do CPC/2015). Pois
bem, ocorre que uma revisio operada em momento posterior a aprovagio
pelo Senado desmembrou o artigo 189 do projeto em dois dispositivos — os
atuais artigos 190 e 191 da legislaco.

Tinha-se, pois:

Art. 189. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicio,
¢ licito as partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento
para ajustd-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus dnus,
poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

§ 1° De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calenddrio para a

20. MACHADO, Marcelo Pacheco. In: TUCCI, José Rogério Cruz e, et al. Novo Cédigo de Processo Civil
Anotado — OAB PR e AASP. 2015, p. 339.

21.  GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015. Sdo
Paulo: Forense, 2015.
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prética dos atos processuais, quando for o caso.

§ 20 O calenddrio vincula as partes e o juiz, e os prazos nele previstos somente
serdo modificados em casos excepcionais, devidamente justificados.

§ 3° Dispensa-se a intimagao das partes para a pratica de ato processual ou
a realizacio de audiéncia cujas datas tiverem sido designadas no calenddrio.

§ 4° De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das conven-
¢Oes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacio somente nos casos de
nulidade ou de inser¢io abusiva em contrato de adesio ou em que alguma
parte se encontre em manifesta situagio de vulnerabilidade.

O que, com a alteragao realizada ap6s a aprovagio pelo Senado Federal,
transformou-se em:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicio,

¢ licito as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento

para ajustd-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus dnus,
poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Pardgrafo tnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade
das convengées previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagio somente nos
casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em que
alguma parte se encontre em manifesta situagio de vulnerabilidade.

Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calenddrio para
a pratica dos atos processuais, quando for o caso.

§ 1° O calendério vincula as partes e o juiz, e os prazos nele previstos somente
serdo modificados em casos excepcionais, devidamente justificados.

§ 2° Dispensa-se a intimagdo das partes para a pratica de ato processual ou
a realizagdo de audiéncia cujas datas tiverem sido designadas no calendério.

E ficil perceber que nao houve modificagio no na literalidade do texto,
mas td0 somente na organiza¢io do mesmo. Ocorre que, de acordo com
Gajardoni, essa revisao implicou uma série de alteracoes que, mais do que
seménticas ou organizacionais, podem impactar diretamente a forma de se
interpretar o sistema estabelecido.

Isso porque o desmembramento do texto em dois artigos retirou do
dispositivo da calendarizagao as condicionantes especificas de validade do
negécio atipico, no que se refere a se aplicar apenas a direitos que admitam
autocomposi¢io e A partes plenamente capazes.

Nessa esteira, prevalecendo a tese sustentada pelo doutrinador de
que o desmembramento se deu por razbes meramente organizacionais, a
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calendarizagao do artigo 191 deverd submeter-se aos requisitos do artigo 190,
de forma que seria impossivel se pensar na calendarizagio de um processo
com partes incapazes, ainda que assistidas ou representadas. Entretanto, da
leitura literal do dispositivo, o que se extrai é que nao hd sujei¢do de um ins-
tituto as limitagoes do outro, de modo que seria sim possivel a calendarizacio
em processos com partes incapazes assistidas ou representadas, ou mesmo em
agoes que versem sobre direitos nio autocomponiveis.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

O alargamento da aplicabilidade dos negécios processuais pelo
CPC/2015 decorre de uma tendéncia mundial de flexibiliza¢ao procedi-
mental na busca pela maior agilidade e efetividade da prestacio jurisdicional.

E preciso ter em mente que 0 CPC/2015 se pauta fortemente nos prin-
cipios da boa-fé processual, do autorregramento da vontade e, sobretudo, da
colaboragao. Dessa maneira, a andlise das novidades trazidas pela legislagao
deve considerar uma mudanga radical na forma de ser ver o processo, vez
que nao se pode analisar, com os parAmetros de 73, os instrumentos de 15.

Nessa esteira, os negécios processuais como uma das facetas da flexibi-
lizagao do procedimento — sobretudo no que se refere ao que foi tratado com
mais atengao neste estudo: a calendariza¢io do processo e a clausula geral de
negodcios atipicos — podem se tornar um importante instrumento no alcance
dos objetivos do processo. Por hora, entre tantas davidas, contradigoes e
debates doutrindrios que cercam os aspectos mais inovadores do CPC/2015,
nos reservamos a aguardar a resposta daquele que melhor dird sobre a real
efetividade do instituto no contexto do direito processual brasileiro: o tempo.
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que, por sua vez, terd que alocar recursos materiais ¢ humanos para a
garantia de sua satisfagao por toda coletividade. Tal assertiva também
se refere ao direito fundamental 4 satide. O tema relativo a efetivacao
do direito fundamental a satde e a escassez de recursos ganha maior
relevo no momento em que se pode constatar um crescente nimero
de demandas judiciais em que se postula que o Judicidrio obrigue o
Poder Pablico a custear determinados tratamentos médicos e/ou for-
necer certos remédios, na maioria das vezes, de elevados valores. Ora, a
exigibilidade do direito fundamental 4 satide perpassa pelo necessédrio
reconhecimento da existéncia de uma limitagao orcamentdria e da es-
cassez dos recursos publicos disponiveis. Outrossim, também perpassa
pela necessdria defini¢do do préprio contetido deste direito. Pois em
que medida a prestagio jurisdicional assecuratéria de determinado
tratamento médico individual ou do fornecimento de determinado
remédio se traduz, plenamente, no direito fundamental 4 satide garan-
tido no art. 196 da CF/88? E até que ponto o Estado estard obrigado
a fornecer determinadas prestagées individuais postuladas em juizo,
uma vez que os recursos disponiveis sio menores do que o necessdrio
para o atendimento de todas as necessidades de todos os cidadaos?
A escassez de recursos, portanto, impde ao Estado a realizagio de es-
colhas, o que implica em aceitar que nem todas as pretensoes sociais
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(inclusive aquelas relacionadas a sadde do individuo) serdo supridas
pelo Poder Puablico e que nem todas poderao ser asseguradas em juizo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional; Direitos Fundamen-
tais; Direito a Satide; Direito Pablico; Escassez de Recursos.

ABSTRACT: This paper aims to analyze, although perfunctorily, the
relevant question about the effectiveness of the fundamental right to
health and the undeniable scarcity of public resources available. In fact,
every fundamental right generates some cost for the State, which, in
turn, will have to allocate material and human resources to guarantee its
satisfaction by every collectivity. This assertion also refers to the funda-
mental right to health. The issue of the realization of the fundamental
right to health and the scarcity of resources becomes more relevant ata
time when there is a growing number of lawsuits in which it is argued
that the Judiciary obliges the Public Power to pay for certain medical
treatments and/or provide certain Most often of high values. The en-
forceability of the fundamental right to health is due to the necessary
recognition of the existence of a budgetary limitation and the scarcity of
public resources available. It also goes through the necessary definition
of the very content of this right. For to what extent does the judicial
review of individual medical treatment or the provision of a particular
remedy fully reflect the fundamental right to health guaranteed in art.
196 of the CF/88? And to what extent will the State be obliged to pro-
vide certain individual benefits postulated in court, since the available
resources are smaller than necessary to meet all the needs of all citizens?
The scarcity of resources, therefore, requires the State to make choices,
which implies accepting that not all social claims (including those rela-
ted to the health of the individual) will be supplied by the Government
and not all of them can be assured in court.

KEY WORDS: Constitutional Law; Fundamental Rights; Right to
health; Public Right; Scarce Resources.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. PREMISSAS TEORICAS
(SINTESE NECESSARIA). 2.1. Fundamentos Formais e Materiais
dos Direitos Fundamentais. 2.1.1. Direitos Fundamentais e Sociais
no ordenamento juridico pétrio. 3. LIMITACAO ORCAMENTA-
RIA E ESCASSEZ. 4. O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE
PREVISTO NA CONTITUICAO DE 1988. 5. DIREITO FUN-
DAMENTAL A SAUDE, DEMANDAS JUDICIAIS E ESCASSEZ
DOS RECURSOS. 6. RESERVA DO POSSIVEL E O MINIMO
EXISTENCIAL. 7. CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

1. INTRODUCAO

A Constituicao de 1988 trouxe algumas inovagdes de importincia
significativa na seara dos direitos fundamentais, tendo, pela primeira vez na
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histéria do constitucionalismo pdtrio, dado & matéria a necessdria relevancia.

Apés mais de vinte anos de ditadura militar, a nossa Carta Magna con-
feriu aos direitos fundamentais um tratamento que, em verdade, foi resultante
de um amplo processo de discussio ensejado com a redemocratizacio do pais.

Ingo Sarlet® afirma que, além do cardter analitico e do forte cunho pro-
gramdtico e dirigente, outra caracteristica atribuida & Constitui¢ao de 1988 que
também pode ser extensiva ao titulo dos direitos fundamentais é o pluralismo.
O pluralismo da Constitui¢ao (marca que se estende ao titulo dos direitos
fundamentais) decorre, segundo o ilustre jurista, do seu cardter marcadamente
compromissirio, tendo sido acolhidas posicoes e reivindicagoes (as vezes nao
afinadas entre si) resultantes das fortes pressoes politicas exercidas pelas diversas
tendéncias envolvidas no processo Constituinte, o que redundou num reconheci-
mento de uma enorme gama de direitos sociais, que foram adicionados aos ja
cldssicos direitos de liberdade e politicos, e aos quais também se acrescentaram
novos direitos. A importincia conferida aos direitos fundamentais, o reforco
atribuido ao seu regime juridico, e mesmo a ampliagio do seu contetdo, de-
correram de uma reagao ao regime politico ditatorial até entdo vigente.

Sarlet* destaca que a prépria localizagio dos direitos fundamentais na
Constituigao de 1988, logo apds o preambulo e os principios fundamentais,
representa um maior rigor 16gico (haja vista que estes direitos constituem
valores supremos, bem como verdadeiros parimetros interpretativos do or-
denamento juridico) e reflete a melhor tradi¢ao do constitucionalismo na
esfera de direitos fundamentais.

O aumento considerdvel do catdlogo dos direitos fundamentais é
também uma relevante caracteristica da Constitui¢ao de 1988, que contem-
plou direitos fundamentais das diversas geragoes (ou dimensoes).

2. PREMISSAS TEORICAS (SINTESE NECESSARIA)

2.1. FUNDAMENTOS FORMAIS E MATERIAS DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A amplitude do catdlogo de direitos fundamentais, malgrado possua
uma marca positiva preponderante, também apresenta fraquezas, eis que,
neste rol, foram incluidas posicoes juridicas de discutivel fundamentalidade,

3. AEficacia dos Direitos Fundamentais. 9* ed. rev. atual. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 75.

4. AEficacia dos Direitos Fundamentais, pp. 76-77.
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conforme registra Sarlet’, o que pode conduzir a um desprestigio do stazus
especial que os direitos fundamentais desfrutam, havendo preceitos que, nada
obstante gozem de importante finalidade, no ostentam as caracteristicas de
direitos fundamentais e que, por isso mesmo, poderiam ser remetidos ao
legislador infraconstitucional ou tratados na parte organica da Constitui¢ao.

De acordo com o magistério do Prof. Gomes Canotilho®:

(...) hd direitos fundamentais consagrados na constituigao que s6 pelo facto
de beneficiarem da positivagio constitucional merecem a classificacio de
constitucionais (e fundamentais), mas o seu contetdo nio se pode conside-
rar materialmente fundamental; outros, pelo contrério, além de revestirem
a forma constitucional, devem considerar-se materiais quanto a sua natu-
reza intrinseca (direitos formal e materialmente constitucionais). A base
da distin¢ao deve procurar-se, segundo uma persistente tradi¢do doutrinal,
caracterizador dos direitos fundamentais materiais. Direitos fundamentais
materiais seriam, nesta perspectiva, os direitos subjectivamente conforma-
dores de um espaco de liberdade de decisao e de auto-realizagao, servindo
simultaneamente para assegurar ou garantir a defesa desta subjectivida-
de pessoal. No plano juridico-constitucional, trata-se de uma distin¢io
dificilmente compativel com o regime geral dos direitos fundamentais po-
sitivamente consagrado. (Destacado no original)
Ha4, portanto, segundo a doutrina, direitos que sao apenas formalmen-
te fundamentais e outros que sdo formal e materialmente fundamentais. A
fundamentalidade apenas formal estd vinculada ao direito constitucional
positivo, e se verifica quando a Constitui¢ao confere a determinados direitos
a qualidade de fundamentais, conquanto, no contetdo, eles nio pudessem
ser materialmente assim rotulados. Destarte, o que é positivado como direito
fundamental num determinado Estado poderd nao ser positivado noutro. J&
a fundamentalidade material advém do fato dos direitos fundamentais cons-
tituirem elemento constitutivo da Constitui¢ao material, contendo decisoes
fundamentais quanto a estrutura do Estado e da sociedade e a posi¢ao nestes
ocupada pela pessoa humana, sendo que somente o exame do seu contetido
poderd permitir a afericao da fundamentalidade material do direito.

Cumpre aqui destacar que a Constitui¢io Brasileira admite, de modo
expresso, a existéncia de outros direitos fundamentais situados fora do seu
Titulo II, inclusive com assentamento em tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte, bem como decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados (art. 5°, §2°, da CF).

5. AEficécia dos Direitos Fundamentais, p. 79.
6.  Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 3* ed., Coimbra: Almedina, 1999, p. 382.
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2.1.1. Direitos Fundamentais e Sociais no Ordenamento juridico
patrio

A luz do disposto no §2°, do art. 5°, da Constitui¢iao Federal’, po-
demos afirmar que a nossa Lei Maior adotou um sistema aberto de direitos
fundamentais, nio sendo, pois, taxativa a enumeragio dos direitos funda-
mentais constante no Titulo II.

O §20, do art. 5°, da Carta Magna, manifesta o entendimento de que,
além do conceito formal de direitos fundamentais, existem direitos que, em
razao do seu contetido, fazem parte do rol de direitos fundamentais da Consti-
tui¢o de um Estado, nada obstante nao estejam constando no catdlogo por ela
expressamente estabelecido, podendo ser implicita e indiretamente deduzidos.

Destaque-se, ainda, que a cldusula de abertura do art. 5°, §2°, da CE
nao permite somente a inclusao dos direitos fundamentais escritos fora do
catdlogo (com ou sem assento no texto constitucional) mais também dos
direitos implicitos, isto é, ndo escritos, mas que, mediante a atividade in-
terpretativa, podem ser deduzidos dos direitos previstos no catdlogo dos
direitos fundamentais e do préprio regime e dos principios fundamentais
adotados pela Constituigao. Tal preceito ¢, pois, de uma amplitude impar,
porquanto permite, de modo expresso, a identifica¢io e a construcio de
direitos materialmente fundamentais nio expressamente positivados, bem
como a identifica¢io de direitos fundamentais positivados em outras partes
do texto constitucional e nos tratados internacionais.

Impende assinalar que o texto do art. 5°, §2°, da Constitui¢ao Brasileira,
nao se valeu da expressao “lei”. Dai porque nio se admite o reconhecimento
da existéncia de direitos materialmente fundamentais criados por normas de
natureza infraconstitucional. A legislagio ordindria caberd tdo-s6 o papel de
concretizagao e regulamentagio dos direitos fundamentais positivados no
texto Constitucional, conferindo-lhes aplicabilidade e maior explicitagio.

Segundo o Prof. José Afonso da Silva®, os direitos sociais podem ser
conceituados:
(...) como dimensio dos direitos fundamentais do homem, sdo prestagées po-

sitivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em
normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢ées de vida aos mais

7. Dispde o §2°, do art. 5°, da CF: “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repu-
blica Federativa do Brasil seja parte.”.

8. Curso de Direito Constitucional Positivo, 13 ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1997, p. 277.
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fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacao de situacdes sociais desiguais.
Sao, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como pres-
supostos do gozo dos direitos individuais na medida em que criam condigoes
materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez,
proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.

A Constituicao de 1988, em seu Titulo II, elenca um extenso cata-
logo de direitos de cunho social, especialmente no art. 7°, além de outros
direitos sociais implicitos ou decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados (art. 5°, §2°).

Como bem observa Felipe Derbli’, na Carta de 1988, os direitos so-
ciais possuem fundamentalidade material e formal, pois, topograficamente,
grande parte destes direitos estd situada no Titulo II, referente aos direitos
e garantias fundamentais, havendo, em decorréncia da cldusula de abertura
prevista no art. 5°, §2°, a permissao para que outros direitos sociais sejam
adicionados aqueles expressamente previstos no texto constitucional.

Os direitos sociais, ditos de segunda geragio, consagram os valores de
justica e dignidade da pessoa humana (valores eleitos como relevantes pelo
constituinte origindrio) e, exatamente por isso, estao vinculados as decisoes
politicas fundamentais do Estado. Assim, nio hd como os poderes constitui-
dos pretenderem decidir, a sua livre escolha, dentre os direitos sociais, qual
direito poderd ser ou nio qualificado como fundamental™.

2.2. DIREITOS FUNAMENTAIS E O CRITERIO FUNCIONAL

Tomando-se por base a classificagao adotada pelo Prof. Ingo Sarlet',
os direitos fundamentais podem ser divididos em dois grandes grupos: di-
reitos de defesa e direitos a prestagoes. Os direitos a prestagoes, por sua vez,
se subdividem em direitos & prote¢io, direitos a participacio na organizagio
e procedimento e direitos a prestagoes em sentido estrito (direitos sociais).
Diversamente do que ocorre em outros sistemas constitucionais, na nossa
ordem constitucional, os direitos de defesa e os direitos a prestacoes gozam
de igual dignidade, nao havendo a prevaléncia de nenhum deles.

Pois bem. Os direitos fundamentais de defesa se referem aqueles direi-
tos de matriz liberal-burguesa, caracterizando-se por impor ao Estado um
dever de nao ingeréncia na esfera de autodeterminagio do individuo, na

9. O Principio da Proibi¢do de Retrocesso Social na Constitui¢ao de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2007,
pp. 101-102.

10. DERBLI, Felipe. Ob. cit., pp. 101-102.
11. A Eficécia dos Direitos Fundamentais, p. 184 e seguintes.

MATEUS PIRES ARAGAO - ANA CARLA PIRES MEIRA CARDOSO

esfera de liberdade pessoal deste, a quem ¢ outorgado o direito subjetivo de
se opor a qualquer intromissao indevida do Poder Estatal. Eis o magistério
do Prof. Gomes Canotilho'*:

Os direitos fundamentais cumprem a func¢io de direitos de defesa dos
cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-ob-
jectivo, normas de competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo
fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2) impli-
cam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente direitos
fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos,
de forma a evitar agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).

Cumpre destacar que a ingeréncia do Poder Publico na esfera de liber-
dade pessoal do individuo é vedada apenas se ocorrer em desconformidade
com a Constitui¢do, pois nenhum direito, mesmo aquele que se qualifica
como fundamental, é absoluto, podendo sim, desde que observado o prin-
cipio da proporcionalidade e desde que preservado o seu nucleo essencial,
haver a restricio de determinado direito fundamental em funcio de outro
que, na situagdo concreta, se apresente preponderante.

Dai porque esta fungao de defesa ou fun¢io de liberdade, como assim de-
nomina Canotilho', nio se traduz numa exclusao total de qualquer ingeréncia
do Estado, antes constituindo uma limitagao desta ingeréncia na esfera juridica
individual, que fica condicionada a determinados requisitos e pressupostos.

Utilizando-se do critério da fungao preponderante, Sarlet' também
inclui os chamados direitos politicos na categoria dos direitos de defesa, ainda
que a estes direitos também se possa reconhecer uma dimensao prestacional
indireta. E que tais direitos estio necessariamente atrelados aos direitos pes-
soais de liberdade, pois, juntos, constituem um verdadeiro status global de
liberdade, havendo, de modo inegdvel, uma intima relagio entre os chamados
direitos politicos e as liberdades de reunido, de associa¢io, de imprensa, de
informagao, que sdo fundamentais para a existéncia de um Estado que se
denomina Democritico de Direito.

Finalmente, no catdlogo dos chamados direitos de defesa, ainda se
incluem as denominadas garantias fundamentais (tanto os direitos-garantia
como as garantias institucionais revestidas de fundamentalidade).

12.  Ob.cit., p. 383.
13.  Ob. cit., p. 383.
14. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, pp. 193-197.
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Ao Poder Publico, no entanto, além da nio-intervencao na esfera juridica
individual da pessoa, incumbe, ainda, o dever de garante da liberdade e da
igualdade outorgadas pelos direitos de defesa, cumprindo-lhe possibilitar aos
individuos o efetivo exercicio das liberdades fundamentais, objetivando que a
estes seja conferida uma liberdade perante e por intermédio do préprio Estado.
Os direitos a prestagoes, portanto, exigem uma postura ativa do Estado, que se
obriga a disponibilizar aos individuos prestacoes de natureza material e juridica.

J4 os direitos fundamentais a prestagoes em sentido amplo, como é
cedico, se enquadram nos denominados direitos de segunda geracio e re-
fletem a evolugio do Estado de Direito (de cunho liberal-burgués) para o
chamado Estado Democritico e Social de Direito.

Como se pode ver, os direitos a prestagdes em sentido amplo abrangem
grupos distintos de posi¢oes juridicas fundamentais, que variam quanto ao
seu objeto e mesmo quanto  sua estrutura juridico-positiva, o que acaba por
refletir na sua eficdcia e efetivacio.

Assim, os direitos a protecio e os direitos de participa¢io na organiza-
¢ao e no procedimento, espécies do género direitos a prestagoes, podem ser
vinculados primordialmente ao Estado de Direito (garantidor das liberdades
publicas). J4 os direitos a prestagoes em sentido estrito podem ser vinculados
a0 Estado Social, também denominado de Estado do Bem-Estar, que avocou
para si a tarefa de promogao da justica e da igualdade sociais.

3. LIMITACAO ORCAMENTARIA E ESCASSEZ

Nio hd como negar que todos os direitos fundamentais, mesmo os
denominados direitos fundamentais de defesa, contém uma dimensao posi-
tiva, no sentido de que reclamam (ou podem vir a reclamar) determinadas
medidas de cardter comissivo por parte do Poder Pablico para a completa
satisfagao. Isto implica reconhecer que todo e qualquer direito fundamental
gera algum custo para o Estado, o que, evidentemente, torna necessdrio
alocar recursos materiais e humanos para o seu respectivo gozo e prote¢ao.

I pondera que, para uma acertada compreensao

Gustavo Amara
das pretensoes positivas, o intérprete sempre deve pressupor a limitagio de
recursos para o atendimento de todas as demandas e, conseqiientemente,

também deve pressupor nio sé a existéncia bem como a legitimidade das

15. Direito, Escassez ¢ Escolha: Critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisdes
tragicas. 2* ed.. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 109.
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decisoes alocativas feitas pelo Estado com vistas & concretizagio das normas
que tratam dos direitos fundamentais. Essas decisoes, por sua vez, implicam
no atendimento de uns e no nao-atendimento de outros, ainda que o nao-
-atendimento possa vir a significar a morte, dai porque essas decisoes siao
também denominadas de decisoes disjuntivas.

A ideia de escassez traz consigo a nogao de #rade-off. Sem tradugao exata
para o portugués, podemos dizer que a alocagio de recursos escassos envolve,
simultaneamente, a escolha do que atender e do que nao atender. Preferir em-
pregar um dado recurso para um dado fim significa nao apenas compromisso
com esse fim, mas também decidir nio avancar, com o recurso que estd sendo
consumido, em todas as demais dire¢oes possiveis. Decidir atender dada pessoa
com um 6rgao para transplante é também decidir nao atender todos os demais
que poderiam ser beneficiados com aquele 6rgao especifico. Uma UTI neonatal
consome recursos — dinheiro, espaco, pessoal — que nao estarao disponiveis para
atender as necessidades que nio sejam de recém-nascidos.'®

Ora, 2 Administragao Publica cabe garantir e efetivar direitos funda-
mentais. Para tanto, deve implantar determinadas ac¢oes e programas, ou
seja, deve implementar politicas puablicas, o que envolve gastos. Como nao
hd recursos ilimitados, torna-se necessdrio, portanto, priorizar e escolher em
que o dinheiro publico existente e disponivel deve ser investido. Outrossim,
além de ter que decidir em que gastar, o Poder Ptblico também tem que
decidir como gastar, para tanto levando sempre em consideragao os objetivos
especificos que busca atingir.

Para Ana Paula de Barcellos!”:

Nao hd duvida de que definir quanto se deve gastar de recursos puablicos, com
que finalidade, em que e como sio decisoes préprias da esfera de deliberagao
democrdtica, e nao do magistrado. A prépria Constitui¢io o reconhece
ao dispor sobre as competéncias do Executivo e do Legislativo no que diz
respeito a elaboragio do orcamento, a sua execu¢io e controle. Assim, é
certo, a invasio dessa seara pelo Direito poderia produzir um desequilibrio
equivocado, que sufocaria o funcionamento regular e o desenvolvimento da
democracia. (Grifo nosso)

Assim, os poderes legitimados pelo voto popular (Executivo e Legislati-
vo) é que detém a prerrogativa de decidir de que modo os recursos publicos

16. AMARAL, Gustavo. Ob. cit., p. 150.

17. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pessoa Humana. 2* ed.
amplamente revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 345.
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(que nao sao ilimitados, mas, sem duvida, limitados e escassos) devem ser
gastos'. E que tais recursos sio obtidos mediante a cobranca de tributos, e
se é 0 povo quem paga os tributos, logo, ¢ também o povo, de forma direta
ou através dos seus representantes democraticamente eleitos, quem deve de-
cidir de que modo os recursos publicos devem ser gastos. A questao, pois,
diz respeito a legitimidade democrdtica.

E importante frisar, todavia, que aqui nao se estd preconizando a
completa e absoluta auséncia de controle juridico em matéria de politicas
publicas, nem em matéria de decisdes alocativas efetuadas pelos Poderes
competentes. Até porque, as escolhas concernentes aos gastos piblicos nio
constituem matéria inteiramente reservada a deliberagao politica, antes es-
tando também sujeita a incidéncia de normas juridicas constitucionais'.

Nos dizeres de Ana Paula de Barcellos®,

[...] é importante nao transformar a questao em uma falsa escolha entre dois
extremos. Nao existem apenas duas opg¢des radicais: a colonizacio total da
politica pelo direito ou a absoluta auséncia de controle juridico em maté-
ria de politicas pablicas. Existem possibilidades intermedidrias de controle
aguardando desenvolvimento.

O controle social da aplica¢io dos recursos publicos ocorrerd eficaz-
mente quando houver um processo de escolhas publicas em matéria de
or¢amento, afinal, publicizar as escolhas /...J ndo é apenas divulgar, mas é
tornar piiblico o processo de escolha®'.

Ao permitir que a sociedade também discuta o contetddo do orgamento
(através da realizagao de audiéncias publicas, debates e féruns com a macica
participacio das associagdes civis, por exemplo) o Poder Pablico estard abrin-
do caminhos para que informagées transitem tanto na dire¢ao do Governo
quanto na diregio dos cidadaos. Isto, por um lado, permitird ao Estado
captar com maior clareza e precisao quais as demandas sociais de maior ur-
géncia e relevincia a serem prioritariamente atendidas, o que fundamentard

18.  E evidente que a excepcional intervengio do Poder Judiciario no controle das opgdes politicas feitas
pelos Poderes Legislativo e Executivo serd necessaria quando houver uma violagéo clara, inequivoca e
inteiramente arbitraria das incumbéncias constitucionalmente estabelecidas. Nesse sentido ja se mani-
festou o STF no julgamento da ADPF 45.

19. Basta lembrar que a propria Constituigdo Federal, em alguns de seus artigos, estabeleceu percentuais
minimos de recursos que devem ser investidos em determinadas areas de atuagdo. E o que ocorre com a
saude (art. 198, §2°) e a educagdo (art. 212). Outrossim, a Constitui¢do também vedou o uso dos recur-
sos oriundos das contribuigdes sociais de que trata o art. 195, 1, g, e II, em despesas que sejam distintas
do pagamento de beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social (art. 167, XI).

20. Ob. cit., p. 349.

21.  AMARAL, Gustavo. Ob. cit., p. 180.
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a alocagao dos limitados recursos disponiveis; por outro lado, fard com que
os participantes desses processos de escolhas pablicas adquiram a exata nogao
da limita¢ao dos recursos disponiveis e da complexa dinimica de sua gestao
pela Administra¢ao Publica e, por consectdrio, também adquiram a exata
nogio dos limites objetivos as suas demandas.

4. O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE PREVISTO NA
CONSTITUICAO DE 1988

O direito a satde, previsto no art. 6° e no art. 196 da Constituigao
Federal, a semelhanga dos outros direitos sociais, também goza da qualidade
de direito fundamental, compartilhando, inclusive, da dupla fundamenta-
lidade (formal e material) j4 anteriormente mencionada, porquanto a satide
se traduz num bem de indiscutivel essencialidade para a pessoa humana.
Alids, nao é por outra razao que tem sido objeto de tutela tanto como direito
humano quanto como direito fundamental.

O art. 6°, da nossa Carta Magna, qualifica a satide como um direito
social, assim como o direito a educacio, ao trabalho, 2 moradia, ao lazer, a
\

seguranga, a previdéncia social, & protegao a maternidade e 4 infincia e a
assisténcia aos desamparados.

O direito a satde estd inserido no Titulo VIII, da Constituicio Federal,
que trata da ordem social. De acordo com o art. 193, da CF, a ordem social
tem como fundamento o primado do trabalho e como objetivo o bem-estar
e a justica sociais. O art. 194, da Carta Magna, descreve a seguridade social
como um conjunto de a¢oes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a garantia dos direitos relativos a satide, a previdéncia social e 2 assis-
téncia social, tendo os seus objetivos claramente definidos no pardgrafo tnico.

A definicdo do direito a satide, por sua vez, é encontrada no art. 196,

da CE que assim dispoe:
Art. 196. A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdémicas que visem a redugao do risco de doenga e de

outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agoes e servicos para sua
Promocao, protegao € recuperagao.

A luz da norma acima transcrita, o que se constata é que o direito
fundamental a satde: (I) é de titularidade de todos, portanto, universal,
atribuido aos brasileiros e também aos estrangeiros residentes no pais; (II) é
dever do Estado, o responsavel por sua prestagao; (III) ¢ garantido através da
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implementagio de politicas sociais e econdmicas, com o objetivo de reduzir
o risco de doenca e de proporcionar o acesso universal e igualitdrio as acoes
€ servigos para a sua promogao, protegao e recuperagao.

O art. 196, da Constitui¢ao Federal, deixa claro, portanto, que a garan-
tia do direito a sadde se dard por meio de policias sociais e econdmicas, tarefa
que, por sua vez, incumbe aos Poderes Executivo e Legislativo, 0s executores
de politicas putblicas, também sendo necessirio salientar que a efetividade e
a aplicagao deste direito fundamental devem respeitar e garantir a isonomia
e a universalidade do acesso, porquanto também se constitui ele préprio (o
direito a satide) em um tipico direito de justica social.

Uma vez que a Constituicio estabeleceu que o direito a satde ¢ direito
de todos e dever do Estado, sendo garantido através de politicas publicas
que visem, além da redugdo do risco de doencas e de outros agravos, 2o
acesso universal e igualitdrio as acoes e servigos para a sua promogio, protecio e
recuperagdo, nao hd como negar que tal dever vincula-se, pois, a garantia do
acesso universal as referidas agoes e servicos.

5. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE, DEMANDAS JU-
DICIAIS E ESCASSEZ DOS RECURSOS

Sem ddvida, o reconhecimento do cardter normativo e da aplicabilidade
imediata constituiu o primeiro grande passo rumo a afirmagao dos direitos
fundamentais sociais. De fato, ao se reconhecer o direito 4 satide como um di-
reito a prestagoes materiais, superou-se a concep¢ao de que a norma insculpida
no art. 196, da nossa Lei Fundamental, teria um mero cardter programatico.

Sucede que tal relevante constatagao terminou por conduzir a atuagao
de alguns setores do Poder Judicidrio ao reconhecimento e a aplicagao do
direito a satide como um direito absoluto e ilimitado, mediante decisoes
que determinam aos entes ptblicos a concessao das mais variadas formas de
tratamentos ¢ de remédios, ignorando, por completo, a questao relativa ao
alto custo da tutela concedida. Sob o exclusivo fundamento da garantia do
direito constitucional 4 satdde, tem-se, contudo, alimentado uma evidente
desigualdade no acesso as agoes e aos servigos de satide, através de concessoes
indiscriminadas e desprovidas de quaisquer critérios.

Ao assegurar que qualquer individuo, com base no direito fundamental &
saude, tem direito & qualquer prestacio do Estado, sem fazer quaisquer outras
consideragdes a respeito, inclusive acerca do custo da prestagio postulada, estard
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o Judicidrio ignorando as conseqiiéncias distributivas das suas préprias decisoes
e, por consectdrio, comprometendo a prépria universalidade do sistema.

Nao raro, a Administragio é condenada judicialmente a custear tratamen-
tos de altissimo custo e de eficicia nio comprovada, bem como medicamentos
de valores igualmente elevados e ainda em fase experimental ou mesmo de
duvidosa eficdcia, que nao constam nas listas elaboradas pelos entes federativos.

Tais decisoes poem em xeque a continuidade das politicas de satde pu-
blica, porquanto desorganiza atividade administrativa e inviabiliza a alocagao
racional dos recursos publicos, jd bastante escassos. Se por um lado, cada uma
dessas decisoes pode até atender as necessidades imediatas do jurisdicionado,
por outro lado, com certeza, globalmente, irdo impedir a otimizagao das
possibilidades estatais no que toca a promogao da saide publica.

Ricardo Seibel de Freitas Lima** salienta que:

(...) o direito a satide foi caracterizado como direito fundamental social, in-
serido em uma ordem social constitucional que tem por finalidade direta a
promocio do bem-estar e da justica social, como preceitua o préprio artigo
193 da Constitui¢io. A justica social, por sua vez, visa diretamente ao bem
comum, e apenas indiretamente a0 bem deste ou daquele particular, consis-
tindo em agoes devidas & comunidade como um todo, cujo beneficio a cada
membro da comunidade ¢ apenas indireto.
Ora, a multiplicacio didria das demandas judiciais, em que se postulam
a concessao de tratamento médico individual ou de determinados remédios
que ndo integram as listas de medicamentos fornecidos pelo Poder Piblico,
certamente compromete o erdrio e, sem duvida, acaba por resultar na utiliza-
¢ao de verba orcamentdria inicialmente destinada a implantagao de politicas
de satide publica de interesse de toda coletividade.

Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo® alertam para a premente necessida-
de de uma maior conscientiza¢io por parte dos 6rgaos do Poder Judicidrio,
que tanto podem como devem zelar pela efetivagio dos direitos fundamen-
tais sociais, contudo, ao assim fazé-lo, deverdo agir com a mdxima cautela,
responsabilidade e bom senso.

Frise-se, ademais, que a justica do caso concreto deverd sempre
corresponder aquela que possa ser garantida a todos quanto estao ou possam

22.  Direito a saude e critérios de aplicagdo. In SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benetti (org.). Direi-
tos Fundamentais, orgamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 247.

23.  Reserva do possivel, minimo existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In SARLET, Ingo
Wolfgang e TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos Fundamentais, orgamento e “reserva do possivel”.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, pp. 31 e ss.

187



REVISTA JURIDICA DA JOVEM ADVOCACIA

futuramente estar em situacio idéntica a examinada, sob pena de inegdvel
viola¢do ao principio da isonomia.

Eis, entdo, o embate que se estabelece entre a microjustica e a ma-
crojustica, cabendo ao julgador o cuidado de, ao promover os direitos
fundamentais de uns, nio causar grave lesao a direitos da mesma natureza
de outros tantos. Afinal, o atendimento de uns nao poderd implicar no de-
satendimento de muitos.

A propésito, trazemos a colagio trecho da decisao proferida pelo Presi-
dente do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao, na Suspensdo de Seguranga
n. 20050401000213-1/PR, suspendendo liminar concedida em Mandado de
Seguranga no qual o impetrante havia postulado a liberagao de valores para a
realizagio de cirurgia nos Estados Unidos. O deferimento da suspensao se deu
tendo em vista a grave lesdo que seria ocasionada a satde e 2 economia publicas
ao se privilegiar uma situagio isolada. Eis as palavras do Exmo. Desembargador:

O Estado, ao liberar vultosa soma (U$ 275.000 — duzentos e setenta e cinco
mil délares) para atender a uma situacgio isolada, prejudicaria as demais po-
liticas publicas voltadas & satide, como a de combate ao cincer, & Aids, ao
diabetes mellitus, & hipertenso arterial, dentre tantas outras, tendo em vista a
evidente escassez dos recursos orcamentdrios para tal fim. Em outras palavras,
centenas de brasileiros se veriam privados de tratamento porque a verba foi
direcionada a apenas um. Saliente-se que hd noticias de que o custo de uma
cirurgia de intestino no Brasil custa aproximadamente U$41.379, ou seja,
aproximadamente U$ 260.000 (duzentos e sessenta mil délares) menos do
que a de uma realizada na América do Norte. Assim, considerando que os
recursos or¢amentdrios sio limitados, nao hd como deixar de considerar pro-
cedente o argumento da Unido, segundo o qual o cumprimento da liminar
causaria grave ofensa & economia e a satide publicas.

E preciso salientar que, nas referidas demandas, nio se estard perante a
colisao de valores ou de interesses contrapostos, ou seja, de um lado, o direito
A vida e a sadde, e, de outro, interesses meramente financeiros do Estado. Nio
mesmo. Quando o Judicidrio se manifesta acerca da alocacio de recursos do
or¢amento da satde (e, ao deferir a prestacao postulada, o Judicidrio se ma-
nifesta sobre a utilizagao dos recursos orgamentérios, porquanto valores que,
inicialmente, seriam destinados pela Administragao para efetivar politicas de
sadde publica serio utilizados para o cumprimento da decisao judicial), o
verdadeiro conflito que se instala, nos dizeres de Gustavo Amaral®, é entre
“avida” do requerente e “a vida” de tantos outros.

24. Ob.cit., p. 171
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Também ¢ preciso considerar que, se tomada apenas isoladamente,
para nenhuma situagdo levada a apreciagao do Judicidrio haverad falta de re-
cursos, porque nao haverd tratamento de satide ou medicamento cujo custo
possa ultrapassar o or¢amento da Unido, dos Estados ou da maior parte
dos Municipios®. Se enfocado apenas o caso concreto, o caso individual,
se vislumbrada apenas a quantia de cinco, ou de dez, ou mesmo de vinte
mil reais por més, destinada a custear o tratamento daquele que se dirigiu
as portas do Judicidrio, ndo se vislumbra escassez de recursos. Mas, se estas
milhares de demandas foram consideradas globalmente, af sim, o impacto
or¢amentdrio serd visivel e, sem ddvida, bastante danoso, capaz de obstar a
prestagio universalizada do servigo de satde®.

6. ARESERVA DO POSSIVEL E O MINIMO EXISTENCIAL

A forma de positiva¢io, bem como a funcio exercida pelos direitos
fundamentais, produzem inegdvel influéncia sobre o grau de eficdcia e aplica-
bilidade desses direitos. De logo, relembramos que os direitos fundamentais
podem ser divididos em dois grupos distintos: os direitos de defesa e os
direitos a prestagdes em sentido amplo.

Por sua vez, os direitos a prestagoes em sentido amplo, como j4 re-
gistramos alhures, podem ser divididos em trés subgrupos: os direitos a
protecao, os direitos de participagdo na organizagio e no procedimento e,
finalmente, os direitos a prestagdes em sentido estrito (também denomi-
nados de direitos sociais).

Se com rela¢do aos direitos fundamentais de defesa nio hd maiores
controvérsias no que se refere ao reconhecimento de que sao diretamente
aplicdveis, podendo, de imediato, desencadear todos os seus efeitos juridi-
cos, tal nao ocorre quanto aos direitos a prestagoes em sentido estrito (ou
também denominados de direitos sociais), em relagdo aos quais se travam
as mais acirradas controvérsias relativas a aplicabilidade, a eficdcia e a efe-
tividade das normas que os contém.

Entretanto, ha que se mencionar que, justamente por terem como

25.  AMARAL, Gustavo. Ob. cit., p. 80.

26. Conforme informagao obtida através da leitura do texto de Daniel Wei Liang Wang, Escassez de recur-
sos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia do STF, In SARLET, Ingo Wolfgang ¢
TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos Fundamentais, or¢amento e “reserva do possivel”. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2010, p. 350, s6 em 2007, os Estados gastaram, em média, R§500 milhdes
no cumprimento de decisdes judiciais referentes a satide. Os gastos do Ministério da Satde s6 com a
compra de medicamentos por ordem judicial alcangaram, no ano de 2008, a cifra de R$ 52 milhdes.
S6 na capital, o Estado de Sdo Paulo teve um gasto de R$65 milhdes no fornecimento de remédios e
tratamentos médicos por for¢a de decisdes judiciais.
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objeto o fornecimento de prestacoes, o que implicard custos para o Estado,
os direitos fundamentais sociais também dependem de circunstancias de
natureza socioecondmica, motivo pelo qual, muitas vezes, sao positivados de
forma aberta e vaga, cabendo ao legislador a conformagao do seu contetido
através da atividade concretizadora.

Naio hd como negar que todos os direitos fundamentais, mesmo os di-
reitos fundamentais de defesa, implicam em algum custo para o Estado, pois
os direitos de liberdade, por exemplo, assim como todos os demais direitos de
defesa, exigem, para a sua efetiva frui¢do, um conjunto de medidas positivas
realizadas precedentemente pelo Poder Piablico, com inegivel alocacio de
recursos materiais e humanos para sua protecio e gozo.

Mas é com relagio aos direitos fundamentais sociais, que implicam no
fornecimento de prestacoes positivas do Estado, que o fator custo assume
especial revelo, dependendo da existéncia de recursos financeiros para a plena
produgio dos seus efeitos, vinculando-se ao que se convencionou denomi-
nar de reserva do possivel. Vale enfatizar que, no que se refere ao custo, a
diferenca havida entre os direitos sociais e os direitos de defesa é apenas uma
questao de grau, de intensidade e, ndo, de natureza. Para Cristina Queiroz”’
deve-se entender por reserva do possivel:

Concretamente, a dependéncia desses direitos dos “recursos disponiveis”,
querendo com isso acentuar a dependéncia dos direitos fundamencais sociais
dos “recursos econémicos” existentes e, designadamente, relevar a necessidade
da sua cobertura orcamental e financeira. No minimo, uma qualificagio que
se traduz no reconhecimento de que a inexisténcia de recursos econdmicos
for¢a os poderes publicos a fazer menos do que aquilo que em principio se
encontravam obrigados a fazer.

No mesmo sentido, ensina a jurista carioca Ana Paula de Barcellos®® que:

A rigor, sob o titulo geral da reserva do possivel convivem ao menos duas es-
pécies diversas de fenémenos. O primeiro deles lida com a inexisténcia fitica
de recursos, algo proximo da exaustdo orcamentdria, e pode ser identificado
como uma reserva do possivel fatica. [...] a inexisténcia absoluta de recursos
descreveria situagoes em relacio as quais se poderia falar de reserva do possivel
fatica. O segundo fenémeno identifica uma reserva do possivel juridica ji
que nio descreve propriamente um estado de exaustio de recursos, e sim a
auséncia de autoriza¢io or¢amentdria para determinado gasto em particular.

27. Direitos Fundamentais Sociais. Fungdes, Ambito, Contetido, Questdes Interpretativas e Problemas de
Justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 99.

28.  Ob. cit., pp. 262-263.
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Com efeito, a teoria da reserva do possivel se alicer¢a na constatagao
de que os direitos fundamentais (sobretudo aqueles de cunho prestacional)
exigem um conjunto de medidas positivas por parte do Estado para a sua
implementacio. Estas medidas, por conseguinte, implicam em custos or-
camentdrios, estando, pois, na dependéncia de uma conjuntura econdmica
favordvel para serem efetivadas. A expressao reserva do possivel, portanto,
busca identificar o fenémeno econdmico da limita¢io dos recursos disponi-
veis perante as infinddveis necessidades a serem supridas pelo Estado, que,
sem duvida, precisard de dinheiro para atendé-las, pois nao pode fazer mila-
gres, e dinheiro nao cai do céu nem dd em 4rvores. A limitagao de recursos
existe. E fato que nio se pode negar.

Sucede que também ¢é necessdrio atentar que a existéncia de um Estado
de Direito Constitucional implica, necessariamente, que as agoes do Poder
Publico sejam juridicamente vinculadas aos termos estabelecidos na Cons-
tituigao, ou seja, o que a Carta Magna dispoe quanto as suas prioridades,
as suas metas e os seus fins deve ser observado pelos poderes constituidos.

Sendo assim, ao gastar o que foi arrecadado, o Estado, além de manter a
sua estrutura de funcionamento, deverd buscar a concretizagio dos seus fins e
objetivos, fins estes que j4 se encontram previamente determinados na sua Lei
Maior, que estabelece prioridades e objetivos fundamentais, sobressaindo-se,
dentre eles, a efetiva promocio e preservacio da dignidade da pessoa humana.

Se o Poder Publico, portanto, estd obrigado a atingir os objetivos funda-
mentais que a Constituigao estabelece, e se a despesa publica é necessdria para
alcangd-los, os limitados recursos financeiros disponiveis devem ser destinados,
com absoluta prioridade, para o atendimento dos fins e metas considerados
essenciais pela nossa Lei Fundamental, até que eles sejam concretizados.

O que nio pode ocorrer, e isso se faz necessario frisar, ¢ que a limitagao
dos recursos disponiveis, recursos que sao realmente escassos, seja vulgarizada
a tal ponto que acabe se transformando para o Poder Publico numa mera
desculpa mégica, e por demais cbmoda, de modo a inviabilizar a mudanca
social almejada pelo Direito, gerando uma verdadeira crise de efetividade dos
direitos fundamentais sociais.

Destarte, quanto menor a disponibilidade dos recursos publicos, maior
e mais clara se apresenta a efetiva necessidade de uma deliberacio respon-
savel e competente acerca da utilizagio desses recursos, langando-se mao,
inclusive, de uma gestao democrdtica do or¢amento publico, bem como
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do aperfeicoamento do processo de administragao das politicas pablicas de
modo geral, guiando-se o Poder Publico, sempre e sempre, pelos principios
constitucionais da moralidade e da eficiéncia.

Assim, podemos afirmar que os direitos fundamentais a prestagdes em
sentido estrito que compdem o chamado minimo existencial, af estando in-
cluido, por exemplo, o direito a satide bésica®, sdo plenamente sindicdveis,
e os seus titulares podem exigi-los judicialmente do Estado. Ingo Sarlet®,
ao dispor sobre a possibilidade de reconhecimento da qualidade de direitos
subjetivos aos direitos fundamentais a prestagoes, esclareceu que:

[...] a0 advogarmos o entendimento de que na esfera da garantia do
minimo existencial (que nao poderd ser reduzido ao nivel de um mero
minimo vital, ou, em outras palavras, a uma estrita garantia da sobre-
vivéncia fisica) hd que reconhecer a exigibilidade (inclusive judicial!) da
prestagio em face do Estado, nio estamos — enfatize-se este ponto — afas-
tando a possibilidade de direitos subjetivos a prestagbes que ultrapassem
estes pardmetros minimos, mas apenas afirmando que neste plano (de di-
reitos subjetivos para além do minimo existencial) o impacto dos diversos
limites e objecdes que se opde ao reconhecimento destes direitos (espe-
cialmente o comprometimento de outros bens fundamentais) poderd, a
depender das circunstancias do caso, prevalecer.

-

E, pois, com relagiao aqueles direitos sociais nio vinculados ao
minimo existencial que se reconhece a dependéncia da concretizagio e
da plena produgio de seus efeitos a fatores relacionados as circunstincias
s6cio-econdmicas, entre as quais destacamos a necessdria existéncia de dis-
ponibilidade or¢amentdria.

7. CONSIDERAGOES FINAIS

O direito a satide assegurado pela Constituigao consiste num direito de
todos e dever do Estado, garantido através de politicas sociais e econdmicas
que visem a redugdo do risco de doengas e outros agravos, bem como ao
universal e igualitdrio acesso as acoes e aos servigos executados no sentido da
sua promogao, Protegao € recuperagao.

Enquanto direito fundamental social, o direito a satide se configura

29. Prestagdes de satide de que todos os individuos necessitam, eis um pardmetro para se reconhecer as
prestagdes que se incluem na defini¢do de satide basica. E o caso, por exemplo, do atendimento a ges-
tante e do acompanhamento pré e pés-natal da crianga, das agdes de prevengao epidemioldgica através
da administragdo em massa de vacinagao, do atendimento preventivo em clinicas gerais e especializadas
(como o cardiologico, o ginecoldgico etc), do acompanhamento de doengas tipicas da terceira idade
(como a hipertensao, o diabetes etc) e do saneamento bésico.

30. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 373.
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como um direito a prestagdes a serem fornecidas pelo Poder Publico, con-
quanto nio possa nem deva ser concebido como um direito absoluto e
ilimitado a ser exercido contra o Estado.

Quando se fala em direito a satide, e nos mecanismos para o seu efe-
tivo atendimento, faz-se necessdrio visualizar a demanda social existente,
e ndo apenas aquela que estd sendo submetida a apreciagao judicial, por-
quanto, atendendo-se somente aqueles que acorrem ao Judicidrio, corre-se
o risco de se esvaziar a possibilidade de atendimento de todos aqueles que
ainda nao bateram as portas do Estado-Juiz, por absoluta falta de recursos
para fazé-lo. A satisfagio de um problema imediato poderd inviabilizar o
atendimento de diversos outros de igual modo relevantes e legitimos, haja
vista que os recursos financeiros e materiais existentes para atendé-los sao
finitos e escassos.

E preciso levar em conta que o exercicio do direito social 4 satde
enseja um custo, que nao ¢ baixo, o que evidencia o fato de que também
esse direito fundamental estd vinculado as possibilidades or¢amentarias do
Estado, de modo que, restando objetivamente comprovada a incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal, dela nio se poderd exigir a ime-
diata efetivagao de determinadas prestagao, ainda que fundadas na Carta
Politica de 1988.

Mas, como enfatizado, o argumento da escassez de recursos nao pode
autorizar o completo esvaziamento dos direitos fundamentais, muito menos
do direito fundamental  satide, diretamente impactante na vida de cada in-
dividuo e na sua dignidade. Todavia, a constatagao dos limites orgamentérios
impoe que as necessidades e as possibilidades sejam ponderadas, devendo
esta ponderagio ocorrer no campo das escolhas publicas, na defini¢ao das
politicas publicas a serem prioritariamente implementadas.

Essas decisoes alocativas tém como sede o orcamento e devem ser pauta-
das nos objetivos e fins constitucionais, levando sempre em consideragao o grau
de essencialidade dos diversos interesses e das multiplas necessidades a serem
atendidas, cumprindo & Administraco justificar a validade das suas escolhas.

Registre-se, por relevante, que o direito a sadde deve ser afirmado me-
diante a implementagao de politicas piblicas e, como tal, é que deverd ser
controlado. A pretensao de cada individuo, portanto, deverd ser a politica
publica de saide e nio a adjudicagdo individual de determinados bens.
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Quanto ao minimo existencial, e a saide bdsica integra o minimo
existencial, o seu eventual nao atendimento deverd pressupor um motivo
realmente extremo, uma completa e absoluta impossibilidade or¢camentdria,
cabalmente demonstrada.
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A (DES)NECESSIDADE DA EDIGAO DA LEI N°
13.146/2015 NA PROMOCAO DOS DIREITOS
DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Sarah Cabral Ferreira Bispo'

RESUMO: Este artigo analisou a necessidade de ter sido editada a Lei
n° 13.146, de 6 de julho de 2015, também chamada de Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, para a promogio dos direitos dessas pessoas.
Isto porque, existe no ordenamento juridico brasileiro a Convencio
Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, norma
de estatura equiparada a Constitui¢do, com a mesma finalidade pro-
tetiva buscada pela lei infraconstitucional. Para tanto, a pesquisa foi
iniciada com uma breve exposicio sobre a Constituicdo Federal de
1988 e o tratamento conferido as pessoas com deficiéncia, notada-
mente a evolugio histérica do conceito de deficiéncia perpassado ao
longo dos anos. Apés, foi realizada uma andlise da Convencéo Inter-
nacional e o seu propésito de promover os direitos das pessoas com
deficiéncia, questionando-se, a partir de entdo, a natureza da Lei n°
13.146/2015, se de legislagio simbdlica. Por fim, partiu-se para res-
ponder a problemdtica levantada pelo presente artigo, concernente
na necessidade ou nio de ter sido criado o Estatuto, oportunidade na
qual foram analisadas as obrigagoes contraidas com a ratificagio da
Convencio Internacional e o papel do legislador ordindrio na con-
secugio dos ditames constitucionais, bem como ressaltadas algumas
inovacoes trazidas pela legislacio em comento.

Palavras-chave: estatuto; pessoa com deficiéncia; constitui¢io; con-
vengio internacional; direitos fundamentais; sistema de protecio.

ABSTRACT: This monograph analyzed the need of the creation of
the Law 13.146 of July 6%, 2015, also called Accessibility Statue, to
promote the rights of persons with disabilities, considering that al-
ready exists in the brazilian legal system a standard height equivalent
to the Constitution for the same purpose. Therefore, the research
began with a brief statement of the Federal Constitution of 1988,
the study of people with disabilities and the social and legal treatment
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that they received throughout history. Then, it began the study of the
International Convention on the Rights of Persons with Disabilities
and its purpose of promoting the rights of persons with disabilities.
From this perspective, it argued the Law 13.146/15 and whether it
can fit the concept of symbolic legislation. After that, it started to
answer the mainly problem and form a judgment on whether or not
it was enacted Law 13.146/15, in an opportunity in which it was
analyzed the duty assumed with the ratification of the International
Convention and the role of the Legislator in the accomplishment of
the constitutional dictates were analyzed, as well as some innovations
brought by the legislation in question.

Keywords: statute; disabled person; constitution; international con-
vention; fundamental rights; protection system.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO; 2 CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988 E AS PESSOAS COM DEFICIENCIA; 2.1 EVOLUCAO
HISTORICA NO CONCEITO DE PESSOA COM DEFICIEN-
CIA; 2.2 A CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE OS
DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA E SEU PRO-
TOCOLO FACULTATIVO; 3 LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO
DA PESSOA COM DEFICIENCIA; 3.1 A OBRIGATORIEDADE
EXTRAIDA DA CONVENCAO INTERNACIONAL E O PAPEL
DO LEGISLADOR ORDINARIO NA CONSECUCAO DOS
DITAMES CONSTITUCIONAIS; 3.2 PRINCIPAIS INOVA-
COES TRAZIDAS PELA LEI Ne 13.146/2015; 4 CONCLUSAO;
REFERENCIAS.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem o objetivo de analisar se havia, de fato, a neces-
sidade da edigdo da Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015, para a promogio
dos direitos das pessoas com deficiéncia. A problemdtica envolvendo a ques-
to reside na existéncia, no ordenamento juridico brasileiro, da Convengio
Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, tratado este
ratificado pelo Brasil e incorporado ao sistema interno como norma equiva-
lente 2 emenda constitucional.

A finalidade desse tratado de direitos humanos é promover, proteger e
assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos das pessoas com
deficiéncia e considerando a sua natureza de norma constitucional é que se
questionou a real necessidade de ter sido editada uma lei infraconstitucio-
nal, com um propésito jd buscado por norma que encerra imperatividade e
coercibilidade superior a qualquer lei ordindria.
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A abordagem do tema se iniciou com uma breve exposi¢ao da Cons-
tituicao Federal de 1988, que instituiu no pais o Estado Democrético de
Direito pautado nos direitos fundamentais e no valor da dignidade da pessoa
humana. Ato continuo, partiu-se para discorrer sobre o tratamento que a
atual Constitui¢io confere as pessoas com deficiéncia, apresentando o con-
ceito de deficiéncia e sua evolugio ao longo da histéria. Apés, o enfoque foi
analisar a Convengao Internacional e, a partir dela, questionar se a Lei n°
13.146/2015 pode ser considerada uma legislagao simbdlica.

Por fim, o objetivo foi o de se posicionar frente ao problema proposto,
apresentando uma resposta para a indagacio que questionava a necessidade
ou nio da edicio da Lei n° 13.146/2015. A construcio do raciocinio se
desenvolveu pelas obrigacoes dos Estados Partes aderentes 2 Convengao In-
ternacional e pela andlise do papel do legislador ordindrio na consecugao dos
ditames constitucionais, ressaltando, em arremate, as principais inovagoes
trazidas pela legislacao em andlise.

2. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E AS PESSOAS
COM DEFICIENCIA

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil foi promulgada em 5
de outubro de 1988, tendo como finalidade instituir um Estado Democrati-
co de Direito que tem por fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade
da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o
pluralismo politico.

Em contraposicio ao regime militar que precedeu a promulgacio da
nova ordem juridica instalada, se inaugura, pés 1988, um componente revo-
luciondrio de transformagao do status quo, valorizando o ideal democritico,
os direitos fundamentais e a pessoa humana.’

A Constituigao incorpora o preceituado por Immanuel Kant em sua
teoria do imperativo categérico, no qual o ser humano passa a ser visto como
um fim em si mesmo, bem como para outros, nao podendo ser usado como
instrumento para consecug¢oes diversas.’

A dignidade da pessoa humana se impde “como ntcleo bésico e in-
formador de todo o ordenamento juridico, como critério e parimetro de
) p

2. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 38. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 2015, p. 114 et seq.

3. KANT, Imannuel. A Metafisica dos Costumes. 1. ed. Sdo Paulo: Folha de S. Paulo. Cole¢ao Folha:
Livros que mudaram o mundo, v. 8, 2010, p. 163.

197



198

REVISTA JURIDICA DA JOVEM ADVOCACIA

valoragdo a orientar a interpretagio e compreensao do sistema constitucio-
nal”,* conferindo aos direitos fundamentais unidade de sentido e feicao
particular de valores essenciais.

Esses direitos apresentam verdadeira fun¢ao ordenadora ao sistema, na
medida em que incorporam e salvaguardam as exigéncias de justica, valores
éticos e garantias indispensdveis, cuja interpreta¢io das normas constitucio-
nais advém de critério valorativo extraido do préprio sistema constitucional.’

Sob o prisma histérico, a primazia juridica do valor da dignidade humana
se justifica pela série de barbdries em nome da lei ocorridas ao longo da histéria
da humanidade. Movimentos politicos e militares que ascenderam ao poder e
ao quadro da legalidade promovendo diversas atrocidades, emergiram grande
critica e repudio A concepgio positivista de um ordenamento juridico que seja
indiferente a valores éticos e confinado a ética meramente formal.®

A Constitui¢ao de 1988, como resultado do processo de ruptura po-
litica ao regime ditatorial e fincando suas bases no ideal democrdtico, nos
direitos fundamentais e na nogio de dignidade da pessoa humana, conferiu
especial protecio aos grupos minoritdrios e aos tidos como vulnerdveis, por
terem sido estes os maiores alvos dos regimes opressores e das arbitrariedades
noticiadas ao longo da histéria da humanidade.

Além dos direitos e deveres individuais e coletivos que englobam o
direito & vida, liberdade, igualdade, seguranga e propriedade, e dos direi-
tos sociais voltados para a educagio, satide, alimentagio, trabalho, moradia,
transporte, lazer, seguranga, previdéncia, assisténcia social e a protegao a
maternidade e a infincia, destinados a todos, indistintamente, o texto consti-
tucional também se preocupou em pontuar tutelas especificas para as pessoas
com deficiéncia no intuito de nio restarem duavidas de que a estas também
deve ser assegurado o exercicio de tais direitos.

Fixa, assim, competéncia comum aos entes federais para cuidar da prote-
a0 e garantia das pessoas com deficiéncia e concorrente a Unido, aos Estados
e ao Distrito Federal para legislar sobre sua integracio social. Prevé, ainda, a
garantia de reserva de vagas aos cargos e empregos publicos; habilitagao e rea-
bilitagdo profissional; assisténcia social e beneficio previdencidrio; atendimento

4, PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 15. ed. rev. e atual.
Sédo Paulo: Saraiva, 2015, p. 93.

5. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 15. ed. rev. e atual.
Sédo Paulo: Saraiva, 2015, p. 98.

6. Ibidem, p. 94.
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especializado na rede de ensino; e acessibilidade aos bens e servicos coletivos,
inclusive aos ja existentes, contrapondo—se as ordens constitucionais anteriores
a de 1988 que nio dedicaram especial aten¢io a essas pessoas.

2.1. EVOLUGAO HISTORICA NO CONCEITO DE PESSOA
COM DEFICIENCIA

E certo que a deficiéncia no ser humano nio é um tema novo, no
entanto, a preocupagio com a sua prevencao e a prote¢ao dessas pessoas sao
temas que ganharam maior destaque principalmente apds a ocorréncia das
duas Guerras Mundiais que fizeram aumentar, sobremaneira, o nimero de
pessoas com deficiéncia ao redor do mundo.”

Cada ordenamento juridico trata o tema com caracteristicas especiais.
Determinados paises conferem uma protegao mais efetiva, enquanto que em
outros, como ¢ o caso do Brasil, “o tema ¢é tratado de forma insuficiente pelo
legislador infraconstitucional e pelas autoridades em geral”.®

Em 4mbito constitucional, a primeira noticia em relagao as pessoas
com deficiéncia veio na Constitui¢ao de 1967, por meio da Emenda Cons-
titucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, que utilizando da expressio
“excepcionais” indicou, no seu art. 175, § 4°, que cabia a lei especial, dentre

outras providéncias, dispor sobre a educacio dessas pessoas.’

Posteriormente, a Emenda Constitucional n° 12, de 17 de outubro de
1978, j utilizando o termo “deficientes”, ampliou o leque dos direitos a fim
de propiciar sua melhoria da condigao social e econdmica, especialmente
mediante educagio especial e gratuita; assisténcia, reabilitagio e reinser¢ao na
vida econdmica e social do pais; proibi¢ao de discriminagio, inclusive quanto
a admissao ao trabalho ou ao servigo publico e a saldrios; e possibilidade de
acesso a edificios e logradouros publicos.'

7. ARAUIJO, Luiz Alberto David. A Proteciio Constitucional das Pessoas com Deficiéncia. 4. ed.
rev. ampl. e atual. Brasilia: Coordenadoria Nacional para Integra¢do da Pessoa Portadora de Defici-
éncia — CORDE, 2011. Disponivel em: <http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/
files/publicacoes/a-protecao-constitucional-das-pessoas-com-deficiencia_0.pdf>. Acesso em: 15 jul.
2017, p. 8 et seq.

8. Ibidem, loc. cit.

9.  BRASIL. Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969. Edita o novo texto da Constitui¢do
Federal de 24 de janeiro de 1967. Brasilia, DF: Senado, 20 out. 1969. Disponivel em: <http:/www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>. Acesso em: 15
jul. 2017.

10. BRASIL. Emenda Constitucional n® 12, de 17 de outubro de 1978. Assegura aos Deficientes a me-
lhoria de sua condigdo social e econdmica. Brasilia, DF: Senado, 19 out. 1978. Disponivel em: <https://
www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc12-78.htm>. Acesso em:
15 jul. 2017.
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Todavia, é com a Constitui¢ao Federal de 1988 que a temdtica ganha
um novo perfil e os direitos das pessoas com deficiéncia, notadamente os
fundamentais, voltados para os 4mbitos do trabalho e emprego, educacio,
seguridade social, transporte publico, mobilidade, acessibilidade, dentre
outros, recebem especial tratamento."!

Pela prépria andlise das nomenclaturas que eram utilizadas para se
referir a essas pessoas — “excepcionais”, “deficientes” e outras utilizadas pelo
senso comum como “pessoas invélidas” e “incapazes” — é possivel perceber a
ideia que se tinha e que se tem sobre elas.'?

Tais expressoes carregarem um forte peso de exclusio social e de inferio-
rizagao e refletem os estigmas histéricos com que as pessoas com deficiéncia
vém sendo tratadas ao longo dos anos."

A opgao da nossa atual Constitui¢ao foi adotar “pessoas portadoras de
deficiéncia’, contudo, a pessoa nao porta uma deficiéncia, ela a tem, de modo
que a terminologia mais adequada é “pessoa com deficiéncia” por manter no
nucleo da expressao a ideia de “pessoa” e, a0 mesmo tempo, retirar essa nogao
equivocada de se portar a deficiéncia.'

O reconhecimento da condi¢io de sujeito de direitos da pessoa com
deficiéncia nem sempre existiu. Isto porque, durante muito tempo o modelo
médico que dominava as defini¢oes de deficiéncia.

Esse modelo identifica a pessoa com deficiéncia como alguém com
algum tipo de inadequagio para a sociedade,” que possui um “defeito
pessoal” e necessita de tratamento ou cura, cabendo & quem a possui se
adaptar a vida social. ¢

11.  ARAUIJO, Luiz Alberto David; ARAUJO, Cintia Rejane Moller de. O Direito Fundamental a Acessi-
bilidade das Pessoas com Deficiéncia: Desafios que se Aproximam com as Paraolimpiadas. /n: LEITE,
George Salomdo. (Org.). Direitos, Deveres e Garantias Fundamentais. Salvador: Editora JusPo-
diwm, 2011, p. 709.

12.  ARAUIJO, Luiz Alberto David. A Prote¢io Constitucional das Pessoas com Deficiéncia. 4. ed. rev.
ampl. e atual. Brasilia: Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia —
CORDE, 2011. Disponivel em: <http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publi-
cacoes/a-protecao-constitucional-das-pessoas-com-deficiencia_0.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2017, p. 8.

13. FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O Novo Conceito Constitucional de Pessoa com Deficiéncia:
Um Ato de Coragem. /n: FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, George Salomao; LEITE, Glauber
Salomao. et. al. (Coords.). Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 22.

14.  ARAUIJO, Luiz Alberto David. Op. cit. 2016, p. 8.

15. MEDEIROS, Marcelo; DINIZ, Debora. A nova maneira de se entender a Deficiéncia e o Envelheci-
mento. Texto para Discussido n® 1040. Brasilia: Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, set., 2004.
Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td_1040.pdf>. Acesso em: 15
jul. 2017, p. 10 et seq.

16. RAMOS, André¢ de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. ed. rev. atual. e amp. Sao Paulo: Saraiva,
2015, p. 221 et seq.
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Contrapondo-se a abordagem biomédica, surgiu o modelo social, hoje
prevalecente, que encara a deficiéncia como um resultado da interagao “entre
caracteristicas corporais do individuo e as condi¢oes da sociedade em que ele
vive, isto é, da combinagao de limita¢des impostas pelo corpo com algum
tipo de perda ou redugio de funcionalidade (‘lesao’) a uma organizagio social
pouco sensivel a diversidade corporal”.'”

Este modelo é também chamado de direitos humanos, pois vé a
pessoa com deficiéncia como um ser humano sendo o dado médico apenas
um indicativo para definir suas necessidades. A principal caracteristica ¢
sua abordagem de gozo dos direitos sem discriminagio, visando consolidar
a chamada igualdade material para que o Estado e sociedade, com base
na dignidade humana, trate de eliminar as barreiras a efetiva fruicao dos
direitos da pessoa humana.'®

Ao encarar a deficiéncia como algo inerente a diversidade humana, o
problema deixa de ser algo do individuo, restrito a esfera privada, e passa ser
responsabilidade de toda a sociedade que deve “buscar politicas publicas para

que os detentores daqueles atributos outrora impeditivos emancipem-se”."

Portanto, a sociedade precisa se reestruturar para ser inclusiva, ou seja,
“adequada e acolhedora a cada uma das pessoas que formam a diversida-
de humana”.*® Assim, em 6 de julho de 2015, o Brasil editou a Lei n°
13.146/2015, destinada a instituir um Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
trazendo um evidente cardter inclusivo que se extrai da propria nomenclatura
da norma: “Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia”.

Sucede que, cumpre analisar se havia, de fato, a necessidade da edigao
da referida norma, haja vista, no ordenamento juridico brasileiro, ja existir a
Convengio Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia com
a finalidade de promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo
de todos os direitos das pessoas com deficiéncia.

O tratado em questdo foi incorporado ao Brasil como norma equiva-
lente & emenda constitucional, possuindo, por derradeiro, for¢a normativa

17. MEDEIROS, Marcelo; DINIZ, Debora. Op. cit. 2004, p. 11.

18. RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. ed. rev. atual. e amp. Sao Paulo: Saraiva,
2015, p. 222.

19.  FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O Novo Conceito Constitucional de Pessoa com Deficiéncia:
Um Ato de Coragem. /n: FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, George Salomao; LEITE, Glauber
Saloma&o. et. al. (Coords.). Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 27.

20.  Ibidem, p. 18.
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suprema e aplicabilidade imediata. Diante deste cendrio é que se questiona
a real necessidade de ter sido editada uma lei infraconstitucional, com um
propdsito j4 buscado por norma que encerra natureza, imperatividade e coer-
cibilidade constitucional, logo, superior a qualquer lei ordindria.

Isto posto, necessdrio se faz analisar a Convengio Internacional Sobre
os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, para, a partir de entio, questionar a
pertinéncia da Lei n° 13.146/2015 no sistema juridico brasileiro.

2.2. ACONVENGCAO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS
DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA E SEU PROTOCOLO FA-
CULTATIVO

A elaboragio da Convengao Internacional Sobre os Direitos das Pes-
soas com Deficiéncia no 4mbito da Organizagiao das Nagoes Unidas foi
fato marcante por ter sido a primeira vez que a ONU havia aberto as suas
portas para a sociedade civil organizada. Através da criagdo de um comité
ad hoc, ou seja, criado para atender a uma finalidade especifica, as pessoas
com deficiéncia puderam ser ouvidas e tiveram a oportunidade de influen-
ciar as representagdes diplomdticas e os especialistas dos paises-membros
integrantes dessa Organizagao.”'

Este foi o tratado de direitos humanos mais rapidamente negocia-
do — todo o processo durou 4 anos, de 2002 a 2006 — ¢ o primeiro desta
natureza do século XXI.?2 Até 2006 havia uma impressionante lacuna na
regulamentacio dos direitos das pessoas com deficiéncia ante a inexisténcia
de um tratado internacional especifico para essas pessoas, o que fragilizava
sobremaneira o sistema de prote¢io.”

A Convencio Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Defi-
ciéncia foi aprovada, em 4mbito interno, pelo Decreto Legislativo n° 186, de

9 de julho de 2008, e promulgada pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de

21.  COORDENADORIA NACIONAL PARA INTEGRACAO DA PESSOA PORTADORA DE DEFICI-
ENCIA — CORDE. A Convencio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia Comentada. Bra-
silia: Secretaria Especial dos Direitos Humanos, 2008. Disponivel em: <http://www.governoeletronico.
gov.br/biblioteca/resultado_pge_sisp?palavrachave=A+Conven%C3%A7%C3%A30+sobretos+Di-
reitos+das+Pessoas+com+Defici%C3 %A Ancia+Comentada&tipo=&acaoprojeto=&tamanho=5&sub-
mit22=Buscar>. Acesso em: 15 jul. 2017, p. 21.

22. PIOVESAN, Flavia. Conveng¢do da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: Ino-
vagoes, Alcance e Impacto. /n: FERRAZ, Carolina Valenca; LEITE, George Salomao; LEITE,
Glauber Salomao. et. al. (Coords.). Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 47.

23.  RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. ed. rev. atual. e amp. Sao Paulo: Saraiva,
2015, p. 221.
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2009, e introduziu no ordenamento brasileiro a no¢io de que a sociedade é

plural e as diferengas sao caracteristicas intrinsecas do ser humano.*

Foi incorporada seguindo um rito especial, instalado por forca da
Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004. Dentre outras
providéncias, essa emenda inseriu o § 3° ao art. 5° da Constituicao Federal
estabelecendo que “os tratados e convengoes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao equi-
valentes s emendas constitucionais”.

Dessa forma, houve uma novidade na hierarquia normativa dos tra-
tados internacionais, de modo que este teve tratamento distinto: ao invés
de aprovado pelo qudrum comum e possuir status de lei ordindria, seguiu a
solenidade exigida pela norma constitucional passando a possuir for¢a equi-
valente & emenda, logo estd acima na pirimide hierdrquica e impoe ao sistema
legal vigente seus valores e suas regras.*

O Supremo Tribunal Federal, inclusive, jé reconheceu em diversas
oportunidades a forga, hierarquia, autoridade e eficicia constitucionais que
a Convencao Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
possui, até mesmo para legitimar que o Poder Publico institua e implemente
mecanismos compensatdrios destinados “a corrigir as profundas desvantagens
sociais que afetam as pessoas vulnerdveis, em ordem a propiciar-lhes maior
grau de inclusdo e a viabilizar a sua efetiva participagao, em condi¢oes equa-

nimes e mais justas, na vida econdmica, social e cultural do Pais”.*

A finalidade deve ser a de buscar a mdxima eficdcia das declaragoes
internacionais e das proclamagées constitucionais de direitos, prestigiando
a norma mais favordvel, seja ela presente na Constitui¢ao ou no trata-
do internacional de direitos humanos positivado no direito interno do
Estado, recompondo, assim, o préprio sentido de igualdade que anima as

24.  Ibidem, p.223.

25.  ARAUIJO, Luiz Alberto David. A Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seus Re-
flexos na Ordem Juridica Interna no Brasil. /n: FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, George Salomao;
LEITE, Glauber Salomao. et. al. (Coords.). Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 54.

26. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Mandado de Segu-
ranga n° 32.732 — Distrito Federal. Segunda Turma. Agravante: Unido Federal. Agravado: Lais Pinheiro
De Menezes. Relator: Min. Celso De Mello. Brasilia, DJ 03 jun. 2014. Disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s 1=%2832732%2ENUME%2E+OU+32732%2E-
ACMS%2E%29+%28%28CELSO+DE+MELL0%29%2ENORL%2E+OU+%28 CELSO+DE+-
MELLO%29%2ENORV%2E+0OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORA%2E+OU+%28CEL-
SO+DE+MELLO%29%2EACMS%2E%29%28SEGUNDA%2ESESS%2E%29&base=baseAcorda-
os&url=http://tinyurl.com/hpml2ak>. Acesso em: 15 jul. 2017, p. 1.
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instituicoes republicanas.?”

Os tratados internacionais de direitos humanos, apds incorporados
na ordem juridica brasileira, vém para reforcar o valor juridico de direitos
constitucionalmente assegurados e para complementar a Constitui¢ao, “ino-

vando-a, integrando-a e completando-a com a inclusio de novos direitos”.*®

Como atributo inerente as normas juridicas e as disposi¢oes consti-
tucionais, o disposto na Convengao Internacional é imperativo, dispoe de
for¢a suprema e normativa, com comandos que vinculam o Poder Publico
a materializ-las. Assim, é apto para proteger os direitos das pessoas com
deficiéncia, em especial aquelas que veiculam direitos e garantias funda-
mentais, cuja aplicacdo deve ser direta e imediata, nos termos do art. 5°,
§ 19, da Constituigao.

Questiona-se, portanto, acerca dos pressupostos adotados pelo le-
gislador brasileiro para elaborar a Lei n® 13.146/2015, considerando a
imperatividade da Convengao Internacional Sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia. Trata-se, o Estatuto, de mera legislagao simbélica?

O Direito é concebido como um instituto para regular a vida em socie-
ade em termos ideais, ou seja, em uma vertente prospectiva de “dever-ser”
dade em termos ideai m uma vertente pr. tiva de “dever-ser
. )
destinada a indu¢io de comportamentos humanos. Assim, certas praticas
podem ser fomentadas ou desestimuladas no intuito de que a ordem social
seja mantida e, por conseguinte, a harmonia e pacificagao dos conflitos pro-
porcionem a convivéncia em comunidade.

A capacidade que possui o Direito de dirigir normativo-juridicamente
o comportamento humano lhe confere uma caracteristica instrumental, uma
vez que as leis constituem meios aptos para alcangar os fins que foram postos
pelo legislador, notadamente promover a transformagao na realidade fética.”

As leis simbdlicas sao aquelas que servem precipuamente a finalida-
des politicas de cardter nao especificamente normativo-juridico, relegando,
assim, a funcio instrumental da lei cardter secunddrio. Nesta medida, a le-
gislacao simbdlica passa a ser caracterizada como ineficaz, uma vez que nio

hd concretizagao normativa do texto legal.*’

27.  Ibidem, loc. cit.

28. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 15. ed. rev. e atual.
Sédo Paulo: Saraiva, 2015, p. 168.

29. NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacido Simbolica. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011,
p. 25.

30. Ibidem, p. 29 et seq.
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Essas leis sao resultado da exigéncia, com muita frequéncia, de uma
posicao do legislador a respeito de conflitos sociais em torno de certos valo-
res. Nesses casos, os grupos que se encontram mais engajados e envolvidos
nos debates, vendo na “vitéria legislativa” uma forma de reconhecimento e
oportunidade de adquirir maior respeito, procuram influenciar a atividade
legislativa para que sejam “formalmente proibidas aquelas condutas que
nao se coadunam com os seus valores, assim como permitidos ou obrigaté-
rios os comportamentos que se conformam aos seus padroes valorativos”,*!
deixando a eficicia instrumental da lei de lado para constituir-se como

simbolo de status social.

Todavia, hd de se esclarecer ser inapropriado classificar como simbé-
lica a legislacao que vem para regular matéria jd suficientemente tratada
em outros diplomas normativos. A nova regulagdo, ainda que contendo
contetido idéntico ou semelhante a leis mais antigas, pode ter uma funcio
relevantemente instrumental no sentido de fortificar determinada posigao
do Estado-Legislador, contribuindo, assim, para uma maior efetivagao
da matéria veiculada. *

E justamente este o caso da Lei n® 13.146/2015. Isto porque, apesar
de trazer em seu bojo contetido normativo muito similar ao consagrado nos
tratados de direitos humanos, notadamente na Conven¢io Internacional
Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, se distancia sobremaneira do
conceito de legislagao simbdlica.

O legislador brasileiro, incorporando o lema “Nada sobre nés, sem
nés” que inspirou o texto da norma internacional, buscou na cria¢io de um
Estatuto para as pessoas com deficiéncia evitar que lhes fosse negado o direito
de participar ativamente das decis6es que lhes dizem respeito, seja em progra-
mas e politicas publicas, seja na sua esfera pessoal e privada,” incorporando
institutos até entdo inexistentes como forma de alcancar esse objetivo.

Assim, pertinente destacar os principais motivos que embasam a ne-
cessidade do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, abordando algumas das

31.  Ibidem, p. 33.

32.  Ibidem, p. 39.

33.  COORDENADORIA NACIONAL PARA INTEGRACAO DA PESSOA PORTADORA DE DEFICI-
ENCIA — CORDE. A Convencio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia Comentada. Bra-
silia: Secretaria Especial dos Direitos Humanos, 2008. Disponivel em: <http://www.governoeletronico.
gov.br/biblioteca/resultado_pge sisp?palavrachave=A+Conven%C3%A7%C3%A30+sobre+os+Di-
reitost+das+Pessoastcom+Defici%C3%A Ancia+Comentada&tipo=&acaoprojeto=&tamanho=5&sub-
mit22=Buscar>. Acesso em: 15 jul. 2017, p. 20 et seq.
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inovagdes que ele inaugura no ordenamento juridico brasileiro.

3. LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO DA PESSOA COM DE-
FICIENCIA

A Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015, resultado de incontdveis pro-
jetos de leis que tentavam disciplinar em um tnico instrumento juridico os
direitos das pessoas com deficiéncia, iniciou sua vigéncia em 05 de janeiro
de 2016, apés a vacatio legis de 180 (cento e oitenta) dias, cujas bases para
sua edicdo se encontraram firmadas na Convencio Internacional Sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Assim como foi o propésito da Convengao Internacional, mais do que
instituir propriamente novos direitos, a Lei n® 13.146/2015 buscou assegurar
o exercicio dos jd existentes, notadamente dos direitos fundamentais.

Intitulada como a Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia
e com a finalidade de funcionar como um Estatuto para este piblico bene-
ficiado, esta lei, apresenta verdadeiro viés libertaciondrio das pessoas com
deficiéncia dos esteredtipos que as subjugavam como seres dependentes e
alvos de caridade publica.

Muito mais do que proporcionar a inclusio social, a Lei n® 13.146/2015
reposiciona o lugar das pessoas com deficiéncia como protagonistas de sua
histéria, conferindo-lhes instrumentos para o seu empoderamento como
agentes de suas proprias escolhas.

O Estatuto traz a feliz comodidade de concentrar diversos disposi-
tivos legais e tutelas relacionadas aos direitos das pessoas com deficiéncia,
que antes eram disseminadas em diferentes legislagoes, congregando-as em
um instrumento normativo dnico, o que facilita sobremaneira a identifi-
cacdo dos direitos e garantias, bem como o respectivo suporte juridico que
legitima essas pretensoes.

Consoante destacou o Senador Paulo Paim, no Projeto de Lei n° 6,
de 18 de fevereiro de 2003, apensado aos outros projetos que tentavam
aprovar o Estatuto, uma lei brasileira especifica para proteger os direitos das
pessoas com deficiéncia contrapde-se ao tratamento esparso, circunstancial,
secunddrio e complementar com que essas pessoas vinham sendo tratadas
ao longo dos anos.*

34. BRASIL. Projeto de Lei do Senado Federal n° 6, de 18 de fevereiro de 2003. Institui o Estatuto do
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Essa lei tem o nitido cardter de uma agio afirmativa compensatdria
das desigualdades histdricas decorrentes do processo de marginalizacio
social vivenciado pelas pessoas com deficiéncia, cuja razao de ser “visa
compensar os desniveis e as dificuldades que afetam os individuos que

compdem esse grupo vulnerdvel”.?®
p grup

Trata-se de uma legislagao que fornece “condigées estruturais de mu-
danga social, evitando que a discrimina¢io continue através de mecanismos

informais, enraizados nas préticas culturais e no imagindrio coletivo”.*

A Lei n° 13.146/2015 veio para garantir a participa¢ao plena, efeti-
va e autdbnoma das pessoas com deficiéncia na sociedade, fortalecendo o
senso de pertencimento destas a0 meio em que se vive, por encontrarem
um aparato ao seu redor que viabiliza o seu agir cidadao, de modo que
diversos fatores demandavam a edi¢ao de uma lei voltada para a promogao
dos direitos dessas pessoas.

3.1. A OBRIGATORIEDADE EXTRAIDA DA CONVENGAO IN-
TERNACIONAL E O PAPEL DO LEGISLADOR ORDINARIO NA
CONSECUGAO DOS DITAMES CONSTITUCIONAIS

A Convengao Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com De-
ficiéncia foi promulgada no ordenamento juridico brasileiro por meio do
Decreto n° 6.949/2009, que jd no seu primeiro artigo consagra que suas
normas serdo executadas e cumpridas t3o inteiramente como nelas se contém.

Ao ratificar o texto da Convencio Internacional, o Brasil assumiu o
compromisso de realizar o seu propésito de “promover, proteger e assegurar
o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fun-
damentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela
sua dignidade inerente”,”” devendo tomar todas as medidas aptas para tanto.

Portador de Deficiéncia e da outras providéncias. Brasilia, DF: Senado, 19 fev. 2003. Disponivel em:
<http://www.senadorpaim.com.br/uploads/projetos/3ec95¢50d9c3a82119ede083f2222a7c.pdf>. Aces-
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37. BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengdo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30
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Dentre as obrigagoes gerais que a norma internacional estabelece
aos Estados Partes, consta a de adotar todas as medidas legislativas, admi-
nistrativas e de qualquer outra natureza necessirias para a realizagio dos
direitos reconhecidos na Convencio, inclusive aquelas relativas a modificar
ou revogar leis, regulamentos, costumes e praticas vigentes que constituam
discriminagdo contra pessoas com deficiéncia.

Mas a Convengido Internacional vai além, nio se limita apenas a
regular a acepgao positiva da postura estatal, ela prevé, ainda, a abstenc¢io
daquelas prdticas incompativeis com os valores resguardados, de modo que
as autoridades publicas e as institui¢oes atuem em conformidade com a
nova ordem estabelecida.

Nota-se, assim, que a Lei n® 13.146/2015 representa uma medida
adotada pelo Estado Brasileiro para, na esfera internacional, atender as
obrigacoes contraidas com a ratificagio ao texto da Convengao Sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e, em 4mbito interno, reforcar a efi-
cdcia dos ditames constitucionais.

A obrigatoriedade dos Estados em adotar medidas imediatas, efetivas
e apropriadas para assegurar o exercicio pleno e equitativo dos direitos das
pessoas com deficiéncia estd presente em diversas passagens do texto da Con-
vengao Internacional, como, por exemplo, as relativas a protecio das pessoas
com deficiéncia, tanto dentro como fora do lar, contra todas as formas de
exploragdo, violéncia e abuso, incluindo aspectos relacionados a género.

A Convengao prevé também, como forma de fiscalizar o cumprimen-
to de suas determinagdes pelos Estados Partes, a criagio de um Comité
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, regulado no Protocolo Fa-
cultativo anexo ao seu texto.

O procedimento consiste no encaminhamento de relatérios descre-
vendo as medidas que foram adotadas em cumprimento de suas obrigacoes
e sobre o progresso alcancado nesse aspecto. E, caso haja alguma alega-
¢ao sobre violagoes as disposi¢oes da Convengio Internacional, o Comité
ird promover uma investigagao dos fatos, comunicando ao Estado Parte
concernente sobre os resultados, oportunidade em que indicard eventuais
comentdrios e recomendagoes.

de margo de 2007. Brasilia, DF: Senado, 26 ago. 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 15 jul. 2017, art. 1°.
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Percebe-se, assim, toda uma construgao feita pela norma internacional
para que os Estados aderentes ao seu texto estejam obrigados a cumprirem
com as obrigacoes assumidas. Todavia, é possivel questionar: se a Convencio
Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi incorporada
com status equiparado a Constitui¢io, suas normas nio deveriam possuir
aplicacdo direta e imediata dispensando essa necessidade de adogao de me-
didas legislativas pelos Estados Partes?

A resposta a essa indagagao seria positiva caso todas as normas da Con-
vengio fossem de eficdcia plena, ou seja, normas completas que trazem em
seu bojo todos os elementos para a sua incidéncia direta,”® o que nao ocorreu
no tratado internacional em comento.

As normas de eficdcia plena sao aquelas completas, ou seja, que apresen-
tam “todos os elementos e requisitos para a sua incidéncia direta’,* sendo
possivel da prépria linguagem do texto reconhecer qual a conduta positiva
ou negativa a seguir.

As normas de eficdcia contida, por sua vez, apesar de serem normas
p
que o constituinte também deu normatividade suficiente para que sua apli-
cabilidade seja direta e imediata, se distingcuem das normas de eficdcia plena
) g
por apresentarem a “possibilidade de contenc¢do de sua eficicia, mediante
legislagao futura ou outros meios”,*” que venham impedir “a expansio da

integridade de seu comando juridico”.*!

Por outro lado, as normas de eficdcia limitada se referem aquelas em
que “o constituinte traga esquemas gerais de estruturagio e atribuicoes de
érgaos, entidades ou institutos, para que o legislador ordindrio os estruture
em definitivo, mediante lei”.*?

A prépria determinagio de que os Estados Partes adotem medidas,
seja de qual for a natureza — legislativa, judicial, administrativa, dentre
outras — , para que o propésito da Convencio em proteger, promover e
assegurar os direitos humanos e as liberdades fundamentais das pessoas
com deficiéncia seja efetivado, jd aponta a necessidade de um comando
posterior 4 sua ratificagdo e interno dos paises para que a aplicabilidade

38. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2008, p. 99.

39. Ibidem, loc. cit.
40.  Ibidem, p. 104.
41.  Ibidem, p. 103.
42.  Ibidem, p. 126.
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dessas disposi¢oes se torne imediata.

Ao contrdrio, percebe no texto da Convengao Internacional normas
que encerram eficdcia contida e limitada e, por isso, vinculam o legislador
ordindrio a editar comandos que completem a integridade de seu coman-
do juridico.

A titulo exemplificativo, os arts. 4, 5, 9, 12, 15 e 16 da Convengio
Internacional que se referem aos direitos a igualdade e nio discriminagio,
acessibilidade, reconhecimento igual perante a lei e prevenc¢ao contra a tor-
tura, tratamentos ou penas cruéis, desumanas ou degradantes e contra a
exploragio, violéncia e abuso das pessoas com deficiéncia, também relacio-
nam a aplicabilidade dessas garantias com a necessidade de que o Estado
Parte adote alguma providéncia apta para tanto.

Do mesmo modo, a Constituicio Federal de 1988, ao tratar dos di-
reitos das pessoas com deficiéncia, por diversas vezes também o faz por
intermédio de normas que nio apresentam eficdcia plena, necessitando da
edi¢ao de uma lei, pelo legislador ordindrio, para que seus comandos sejam
viabilizados na pratica.

No art. 37, VIII, que trata das vagas reservadas para as pessoas com
deficiéncia em cargos e empregos publicos, o Constituinte incumbiu a lei
definir o percentual e os critérios de admissao desses trabalhadores.

Igualmente, no Ambito da seguridade social, os art. 40, § 4°, I, art. 201,
§ 1° e no art. 203, V, que dispoem sobre os requisitos diferenciados para
concessao de beneficios previdencidrios e assisténcia social as pessoas com
deficiéncia, dependem de regulamentagées por lei infraconstitucional para
que esses direitos sejam operacionalizados.

Concernente ao direito a acessibilidade disposto no art. 227, § 20 ¢
art. 244 em logradouros, edificios de uso publico e veiculos de transporte
coletivo, as condigdes para o acesso adequado também precisam ser discipli-
nadas em lei especifica.

Percebe-se, assim, que essas normas trataram certos direitos e garantias
fundamentais das pessoas com deficiéncia de forma genérica, incumbindo a
legislagao infraconstitucional o papel de “dar continuidade na regulamenta-

¢ao de leis, a fim de complementar o que fosse necessdrio”.

43, ARAUJO, Luiz Alberto David; MARTIN, Andréia Garcia, GONCALVES, Ana Catarina Piffer. Man-
dado de Injungdo: Garantia Constitucional a Regulamentagdo dos Tratados Internacionais de Direi-
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Com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia disciplinando matérias
pendentes de regulamentagao, abre-se um cendrio de maior previsibilidade
e seguranga juridica, sendo possivel recorrer a suas disposicoes, que s2o mais
especificas e determinadas, para reivindicar tais direitos, além de sua edicio
ter tornado o sistema de protecdo a este publico mais coeso, municiado de
punicoes contra quem o descumpra.

3.2. PRINCIPAIS INOVACOES TRAZIDAS PELA LEI N°
13.146/2015

Sem duvidas, a maior repercussio do Estatuto da Pessoa com Deficién-
cia repousa na alteragao que ele provoca no regime das incapacidades civis,
ao revogar boa parte dos incisos constantes nos artigos 3° e 4° do Cédigo
Civil de 2002 que regulam as hipéteses de incapacidade absoluta e relativa.

Hoje, com o advento da Lei n® 13.146/2015, a Gnica hipdtese de in-
capacidade absoluta sao os menores de 16 (dezesseis) anos, retirando do rol
aqueles que “por enfermidade ou deficiéncia mental, nio tiverem o neces-
sdrio discernimento para a pritica desses atos” e “os que, mesmo por causa
transitéria, nao puderem exprimir sua vontade”.

No que tange a incapacidade relativa, permanecem “os maiores de

dezesseis e menores de dezoito anos”, “os ébrios habituais e os viciados em
’ . » « 7 . b2 . . . z <«

toxico” e “os prédigos”, sendo inserida a hipétese daqueles “que, por causa
transitéria ou permanente, nio puderem exprimir sua vontade” — antes
considerada como incapacidade absoluta — e revogados os dispositivos que
tratavam dos “que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzi-
do” e “os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo”.

Em suma, se desassociou a deficiéncia da necessdria incapacidade, pois
“o fato de um sujeito possuir transtorno mental de qualquer natureza, nao

faz com que ele, automaticamente, se insira no rol dos incapazes”.**

Esse novo olhar vem adequado a uma acep¢io de vulnerabilidade que
ganha um cardter substantivo universal da humanidade que consagra o direito
comum a toda pessoa de agir com autonomia, ou seja, com a capacidade de se

tos Humanos Fundamentais das Pessoas com Deficiéncia. Sequéncia — Publicacdo do Programa de
Pos-Graduagiio em Direito da UFSC, Florianopolis, n. 62, v. 32, jul. 2011. Disponivel em: <https:/
periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2011v32n62p119>. Acesso em: 15 jul.
2017, p. 132.

44.  SANT’ANA, Mauricio Requido de. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia altera Regime Civil das In-
capacidades. Revista Eletronica Consultor Juridico. 20 jul. 2015. Disponivel em: <http://www.con-

jur.com.br/2015-jul-20/estatuto-pessoa-deficiencia-altera-regime-incapacidades>. Acesso em: 15 jul.
2017, p. 2.
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autodeterminar e rejeitar qualquer expressio de protecionismo paternalista.*

Atribuir capacidade civil as pessoas que possuem transtornos men-
tais lhes refor¢a a sua posi¢ao como sujeitos de direitos enquanto sujeitos
também desejantes, com vontades préprias e necessidades especificas, em
consonancia com o valor da dignidade da pessoa humana, vértice do Estado
Democritico de Direito.*

Outra inovagio trazida pela Lei n° 13.146/2015 refere-se ao chamado
“processo de tomada de decisio apoiada” que consiste na possibilidade de
escolha, pela pessoa com deficiéncia, de pelo menos 2 (duas) pessoas idoneas,
com as quais mantenha vinculos e relagio de confianga, para prestar-lhe
apoio na tomada de decisao sobre atos da vida civil e, consequentemente,
possibilitar o auxilio no exercicio da sua capacidade.

Este novo procedimento, facultado a pessoa com deficiéncia e alternati-
vo ao tradicional modelo de curatela, possibilita que possa ser constituida em
torno da pessoa com deficiéncia uma rede de sujeitos, baseada na confianca
que neles tem, que irdo lhe fornecer os elementos e informagoes necessdrias
para a prética de certos atos da vida.”

Pelo Estatuto, a prépria pessoa com deficiéncia pode fazer o requeri-
mento ao juiz, apresentando termo em que constem os limites do apoio a ser
oferecido e os compromissos dos apoiadores, indicando, inclusive, o prazo de
vigéncia do acordo. O juiz deve ser auxiliado por uma equipe multidisciplinar
e ouvir o Ministério Publico, a pessoa com deficiéncia e as que lhe prestarao
apoio antes de se pronunciar a respeito da tomada de decisdo, que, quando
deferida, tem até mesmo validade e efeitos sobre terceiros.

Trata-se de “um novo modelo juridico promocional das pessoas com
) p P
deficiéncia”,*® cujas bases legitimadoras advém da prépria Convencio In-
) & prop ¢
ternacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia que confere a
incumbéncia dos Estados Partes de assegurar as medidas apropriadas e

45. NEVES, M. Patrdo. Sentidos da Vulnerabilidade: Caracteristica, Condigao, Principio. Revista Brasilei-
ra de Bioética — RBB, v. 2, n. 2, 2006. Disponivel em: <https://rbbioetica.wordpress.com/2014/11/16/
rbb-volume-2-numero-2-2006/>. Acesso em: 15 jul. 2017, p. 160.

46. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Lei 13.146 acrescenta Novo Conceito para Capacidade Civil. Re-
vista Eletronica Consultor Juridico. 10 ago. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/
2015-ago-10/processo-familiar-lei-13146-acrescenta-conceito-capacidade-civil>. Acesso em: 15
jul. 2017, p. 1.

47. SANT’ANA, Mauricio Requido de. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia altera Regime Civil das
Incapacidades. Revista Eletronica Consultor Juridico. 20 jul. 2015. Disponivel em: <http://www.
conjur.com.br/2015-jul-20/estatuto-pessoa-deficiencia-altera-regime-incapacidades>. Acesso em: 15
jul. 2017, p. 4.

48. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op. cit. 2015, p. 2.
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efetivas para que no exercicio da capacidade legal das pessoas com defi-
ciéncia o auxilio necessdrio seja prestado, isento de interesses e influéncias
indevidas e respeitando seus direitos, vontades e preferéncias, cuja revisio
deve ser feita por uma autoridade ou 6rgao judicidrio competente, inde-
pendente e imparcial.

Conclui-se, portanto, que a edi¢ao da Lei n° 13.146/2015 era extre-
mamente necessiria para, reforcando os ditames da Constitui¢ao Federal
de 1988 e da Convengao Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, tornar mais integro e coeso o sistema brasileiro de protegao a
essas pessoas, sendo agora possivel vislumbrar a construgao de uma sociedade
mais livre, justa, soliddria e tolerante.

4. CONCLUSAO

O Brasil, em 05 de outubro de 1988, promulgou a sua Constitui-
¢ao Federal, instituindo um Estado Democritico de Direito que tem
por bases estruturantes e legitimadoras, o ideal democritico, os direitos
fundamentais e o valor da dignidade da pessoa humana. Neste cendrio,
os grupos que receberam tratamento desumano e opressor ao longo da
histéria da humanidade obtiveram tratamento diferenciado pela Consti-
tui¢do, em especial, as pessoas com deficiéncia, que tiveram reconhecido
o seu valor enquanto sujeitos de direitos.

A evolugio do conceito de deficiéncia transpassou diferentes visoes,
desde a médica, que rotulava o individuo que a possui como uma inadequa-
¢40 a0 meio que o circunscreve, até chegar a abordagem social ou de direitos
humanos, hoje prevalecente, que transfere para a sociedade a responsabili-
dade de promover a inclusao dessas pessoas.

A luta pelos direitos das pessoas com deficiéncia refletiu na ratificagio,
pelo Brasil, 4 Convengao Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, incorporada ao ordenamento interno com hierarquia de norma
constitucional, haja vista o procedimento de aprovacao ter seguido o trimite
disposto no art. 5°, § 3°, da Carta Magna. Assim, considerando tal natureza
€ 0 seu objetivo de promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equi-
tativo dos direitos das pessoas com deficiéncia, se questionou a natureza da
Lei n° 13.146/2015, que também traz essa mesma finalidade, partindo-se
das legislagoes simbdlicas.

As leis encerram uma finalidade precipua instrumental no sentido de
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que sdo constituidas para alcancar determinados fins postos pelo legislador
e, como consequéncia, promover a transformagao na realidade fética. Ocorre
que, muitas vezes, o cardter instrumental das leis é deixado de lado para
constituir-se como simbolo de status, cuja elaboragao desses diplomas apenas
visa satisfazer as expectativas dos cidadaos ou atender a interesses outros que
nao os de cunho social.

Mas, nem sempre, uma legislacio que venha regulamentar matéria
ja tratada pode ser classificada como simbdlica. Isto porque, pode ter uma
funcao relevantemente instrumental no sentido de fortificar determinado
assunto, promovendo, assim, uma maior efetivagio do contetido veiculado.
E justamente esse o caso da Lei n° 13.146/2015, que apesar de trazer em
seu bojo contetido normativo muito similar ao consagrado nos tratados
de direitos humanos e, em especial, na Conven¢ao Internacional Sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, vem para reforcar o sistema de
protecao a este publico.

Ao rechagar a Lei n° 13.146/2015 como um diploma simbélico, é pos-
sivel observar como alguns fatores j4 demandavam a necessidade de edicao
de uma norma como essa. O primeiro argumento repousa nas determinagoes
contidas no tratado internacional ratificado de que os Estados Partes a ele
aderentes adotem todas as medidas aptas para que a finalidade de proteger
e promover os direitos das pessoas com deficiéncia seja alcangada, inclusive,
as de ordem legislativa.

A segunda justificativa reside no fato de que as disposigoes inseridas
tanto na Convengao Internacional, quanto na Constituigao de 1988 relacio-
nadas aos direitos desses individuos, sao veiculadas, muitas vezes, por meio
de normas que nio possuem eficdcia plena, logo, carecem de regulamentagao
infraconstitucional para que seus comandos juridicos sejam aplicdveis.

Tem-se, assim, como uma lei extremamente necessiria e dentre as
inovagdes que promove se destacam a mudanga no regime das incapaci-
dades civis, conferindo maior autonomia e independéncia as pessoas com
deficiéncia, e o procedimento de tomada de decisio apoiada, medida esta
promocional da pessoa humana que possibilita o exercicio da capacidade legal
da pessoa com deficiéncia através de um auxilio por alguém de sua confianga.

Conclui-se, portanto, este trabalho, na certeza de que a Lei n°
13.146/2015 veio como o refor¢o que faltava para tornar integro e coeso
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o sistema brasileiro de protegao as pessoas com deficiéncia e que é agora
que pode comegar a se vislumbrar a tao sonhada construg¢ao de uma socie-
dade livre, justa e soliddria, que promove o bem de todos, livre de qualquer
forma de discriminagao.
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A NECESSIDADE DO JUIZ DE GARANTIAS, O
ARTIGO 252 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL
E A POSSIBILIDADE DE SUSPEICAO DO JUIZ
QUE ATUOU NA FASE DE INVESTIGACAO.

Marcelo Alves dos Anjos'

RESUMO: Este artigo se propoe a discutir se, frente a atual disci-
plina processual penal, faz-se efetivamente necessdria a criagio do
“juiz de garantias” ou se a legislagdo atual oferece mecanismos para
afastar juizes responsdveis pela condugio da agao penal, quando estes
tenham atuado na fase preliminar de investigacdo e, possivelmente,
possam ter afetada sua imparcialidade. Utiliza-se como metodologia
nesse trabalho pesquisa documental, jurisprudencial e bibliogréfica.
Busca-se analisar a problemdtica perspectiva de violagio de garantia
constitucionalmente assegurada aos sujeitos em face da organizacio
judicidria brasileira e dos critérios de distribui¢do de competéncia,
fundada na participacio de um magistrado na fase investigatéria que
antecederd a agio penal deduzida em juizo. E possivel haver a perda
de uma condi¢o essencial para o devido processo legal, qual seja a
imparcialidade do julgador. Analisar-se-4, notadamente em razio da
provavel criagio do juiz de garantia, se o ordenamento posto atual-
mente oferece ferramenta legal para opor-se, no caso concreto, a
eventual violagio de garantia fundamental.

Palavras-chave: Juiz. Imparcialidade. Prevencdo. Processo Penal.
Investigagao.

ABSTRACT: This article proposes to discuss whether, in the face
of the current criminal procedural discipline, it is indeed necessary
to create a “guarantee judge” or if the current legislation provides
a mechanism to dismiss judges responsible for conducting criminal
proceedings in court, however, same judges acted in the preliminary
investigation phase and possibly may have affected their impartiality.
Documentary, jurisprudential, and bibliographical research is used
as methodology in this work. Seeks out to analyze the problematic

1. Advogado. Graduado em Direito pela Faculdade Baiana de Direito. Pos-graduando em Direito Tributa-
rio pela Faculdade Baiana de Direito.
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perspective of a constitutional guarantee against the Brazilian judicial
organization and the criteria for distribution of authority, based on the
participation of a magistrate in the investigative phase that will prece-
de the criminal action filed in court. It is possible that there is a loss
of a condition essential to due process, namely the impartiality of the
judge. Analyze it will, in particular because of the likely creation of the
guarantee judge, if the land currently set offers legal tool to oppose, in
this case, the possible infringement of fundamental guarantee.

Key-words: Judge. Impartiality. Prevention. Criminal proceedings.
Investigation

SUMARIO: INTRODUCAO. 2. PRINCIPIO DA IMPARCIALI-
DADE NO PROCESSO PENAL. 2.1. O papel da pré-compreensio
na formagio de opinido do intérprete do Direito. 2.1. Regras de
protegio A imparcialidade. A suspeigio. 3. DA ATUACAO JURISDI-
CIONAL NA FASE DE INVESTIGACAO. 3.1. Jurisdicionalidade.
3.2. Fixac¢do de competéncia por prevengio: problema? 4. O JUIZ DE
GARANTIAS. 5. O ART. 252 DO CPC E A POSSIBILIDADE DE
AFASTAMENTO DO JUIZ QUE ATUOU NA INVESTIGACAO
POR SUSPEICAO. 6. CONCLUSAO. 7. REFERENCIAS.

1. INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo ¢ identificar e analisar a possibilidade de
presidéncia da a¢io penal pelo magistrado atuante na investigagao preliminar
frente ao principio da imparcialidade e das disposi¢des do direito processual
penal brasileiro. No sistema posto atualmente, o juiz age (ou pode/deve
agir) na fase preliminar de investigagdo, notadamente, para funcionar como
um garantidor, intervindo sempre que haja requisi¢io ou requerimento de
medida que afaste, mesmo que momentaneamente, algum direito ou garantia
fundamental daquele que figura como investigado.

Vivencia-se, em faina diurna, agdes penais que, ainda na fase policial,
contaram com a participagio e atua¢do direta de um magistrado integrou a
coleta de elemento indicidrios e que posteriormente ird julgar a agao penal
em face da aplicacio da regra de prevengao para distribuigao de competéncia.

E fundamental sempre ter em mente que o processo penal — no sentido
de acdo penal em juizo — jd é uma punigdo. Ao se investigar um sujeito e
coloci-lo posteriormente para responder em juizo ji se estd penitenciando
e, se ao final do processo nao se chegar 4 condenagio, jd houve castigo. Por
nao haver um sujeito ser neutro, visto que todos sempre carregarao suas acep-
¢oes e experiéncias, a imparcialidade é essencial quando se trata de processo
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penal. E esta, como serd visto, s6 pode ser atingida quando o juiz permanece
distante da questdo que serd deduzida na agao penal.

Quando o julgador atua na investigacio preliminar, afeta-se com os
fatos, concebendo pré-conceitos, pré-juizos, diminuindo sobremaneira a
possibilidade de o investigado/réu influenciar o seu convencimento, restan-
do fadado o futuro da a¢io a uma condenagio. A limitagao a um retorno
condenatério ¢ legitima e necessdria, devendo sempre obedecer as garantias
constitucionais por uma questio de respeito aquele que estard figurando
como sujeito passivo da relacao processual penal.

O Projeto de Lei n° 156/2009, que pretende instituir um novo Cédigo
de Processo Penal, modificard o sistema de distribuicao de competéncia,
estipulando que a prevencio serd regra para afastar competéncia e nio para
determind-la, criando, ainda, o chamado juiz de garantias, que serd o res-
ponsdvel por atuar na fase pré-processual, quando alguma medida requisitar
jurisdicionalidade.

Analisar-se-4 a criagao do juiz de garantias, suas virtudes, sua necessi-
dade, e se esta é, efetivamente, a solugio para os problemas encontrados no
processo penal, especificamente sobre este tema.

2. O PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE NO PROCESSO
PENAL

E o direito processual penal o ramo do direito que mais de perto estd
“preso” 2 Constitui¢io. E instrumento de garantia da liberdade e da dignida-
de dos acusados, impondo obediéncia rigida aos principios fundamentais®.
Estes, em termos juridicos, referem-se a postulado que se irradia por todo
o sistema de normas, fornecendo um padrio de interpretacio, integragio,
conhecimento e aplicagio do direito positivo, estabelecendo uma meta a ser
seguida. Nio obstante, o processo penal ergue-se em torno de principios,
que, por vezes, suplantam a prépria literalidade da lei’.

A imparcialidade é uma caracteristica que diz respeito a vdrias dreas da
vida e pode ser verificada em qualquer pessoa ou institui¢ao que exerce poder
ou influéncia. Trata-se de qualidade da pessoa que julga com isen¢io, com

2. TOURINHO NETO, Fernando. Os direitos constitucionais do acusado no inquérito policial e no proces-
so penal. Revista do Instituto dos Advogados da Bahia. Salvador: IAB, edigdo especial, 2005/2006,
p. 155

3. NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execu¢io penal. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 30
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justica. Ser imparcial pressupde a exata compreensio do observador, ou do
julgador, acerca da sua formacio subjetiva, de seus conceitos, de sua fun¢io,
para, com isso, adotar uma postura efetivamente distante, alheia em relagao
aos interesses das partes envolvidas na controvérsia judicial.

Nio ¢ apenas um valor instrumental relacionado a ideia de Justica, e,
por isso, estruturante da prépria fun¢io jurisdicional, mas em si um direito
subjetivo fundamental, em que o bem juridico tutelado ¢ a existéncia e o
correto funcionamento do ordenamento juridico®. Constitucionalmente
assegurado, embora de maneira implicita, ingressa no sistema pela porta do
art. 5.°, § 20, da Constitui¢ao’. Nao somente o principio do juiz imparcial
decorre do juiz natural, afinal, este sem aquele nao tem finalidade 4til, como
também ¢ fruto do Pacto de Sao José da Costa Rica, firmado pelo Brasil e,
em vigor, desde 1992, notadamente no art. 8.°, item 1°.

Como assevera Ada Pellegrini Grinover, “a imparcialidade do juiz, mais
do que simples atributo da fungio jurisdicional, é vista hodiernamente como
seu cardter essencial, sendo o principio do juiz natural erigido em nicleo
essencial do exercicio da fun¢ao””. Ou seja, a imparcialidade nio ¢ s6 uma
qualidade pessoal do juiz, mas uma qualidade do sistema acusatério.

Para Nestor Tédvora, imparcialidade, denominada por alguns de
“alheabilidade” — é entendida como caracteristica essencial do perfil do
juiz consistente em nao poder ter vinculos subjetivos com o processo de
modo a lhe tirar o afastamento necessdrio para conduzi-lo com isengao®.
Conceituando reversamente, definir-se-4 como a auséncia daquilo que se
entende por parcialidade, essa caracterizada por um estado animico do
julgador marcado pela subjetividade e pela emoc¢ao. Imparcial é o juiz
objetivo, desapaixonado, que nao favorece, por seu interesse ou simpatia,
a nenhuma das partes’.

4. MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencio da competéncia ao juiz de
garantias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 100

5. Osdireitos e garantias expressos nesta Constituicao nao excluem outros decorrentes do regime e dos prin-
cipios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

6.  Toda pessoa tem o direito de 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 apuragdo
de qualquer acusagao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagdes
de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

7. GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Ant6nio Magalhaes.
As nulidades no processo penal. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 44

8. TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 10. ed. Salva-
dor: Editora JusPodivm, 2015. p. 52

9. MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencio da competéncia ao juiz de
garantias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 47
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Imparcialidade pode — e deve — ser vista como um dos principios
supremos do processo, pois dela decorre uma vinculagio da conduta dos
julgadores, que devem se comportar na dire¢ao do processo como terceiros
alheios. Esse é o padrio a ser observado, o comportamento a ser adotado, o
mandamento de otimizagio que se depreende da compreensio do processo
como uma estrutura heterébnoma. O ideal do juiz imparcial é de ser conce-
bido aproximativamente. A isen¢io preconizada pelo ordenamento juridico
implica na postura de um magistrado que cumpra a Constitui¢io, de maneira
honesta, prolatando decis6es suficientemente motivadas'®.

Atualmente a questao da imparcialidade somente tem vindo 4 tona nos
processos criminais quando suscitadas as hipSteses de excecio de impedimen-
to ou de suspeigio, razio pela qual se pode falar, hoje, ser imparcial o juiz
nao suspeito ou impedido, vale dizer, um conceito que se d4, negativamente.
E necessdrio ampliar esse panorama.

2.1. O PAPEL DA PRE-COMPREENSAO NA FORMACAO DE
OPINIAO DO INTERPRETE DO DIREITO

Exige-se do juiz, em um sistema que tem a imparcialidade com norma
constitucional, uma atuagio livre de pré-conceitos ou pré-juizos, o que deve
ser entendido no como a negacio das possiveis influéncias do subjetivo do
julgador na decisdo a ser proferida, mas, sim, como a inexisténcia de uma
convic¢ao prévia acerca do objeto do julgamento, de uma opinido sobre o
caso ou sobre as partes envolvidas.

O homem como ser inserido no mundo ¢é reflexo das experiéncias que
ele vivencia ou vivenciou. Com isso, adota ideologias e convicgdes que para
ele formam base para a tomada de qualquer decisao. O ser humano, nao
sendo capaz de se abster integralmente de suas pré-compreensoes, as toma
como base para dar sua decisao''.

Toda vez que se realiza a leitura de um texto, para buscar compreen-
dé-lo, faz-se uma projegao, cria-se uma linha de raciocinio sobre o caso, ou
sobre os fatos propostos no escrito. Ao se iniciar a decodificagio de uma
mensagem, o intérprete cria em subconsciente uma ideia de como deve seguir
todo o texto, de acordo com sua ideologia, experiéncia, principios.

10. TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Op. cit. p. 53

11.  MACHADO, Claudio Roberto da Silva. MACHADO, Luiz Fernando da Silva. O mito da imparcialida-
de do juiz e a pré-compreensao. Caderno de Pesquisa Discente — Faculdade de Direito de Caruaru.
Caruaru: Ideia, vol. 8, n. 1. 2009, p. 46
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Quem quiser compreender um texto, realizard sempre um projetar. Tao
logo aparega um primeiro sentido, o intérprete o projetard no todo. Natural-
mente, a esséncia somente se manifesta porque quem I¢ o texto o faz a partir
de determinadas expectativas e na perspectiva de um sentido determinado. A
compreensao do que estd posto no texto consiste precisamente na elaboragao
desse projeto prévio, que, obviamente, tem que ser constantemente revisado
com base no que se d4 conforme se avanga na penetragao do sentido'%.

No processo penal, principalmente, mais do que se interpretar uma
norma, ou ler um livro, trata-se do julgamento de um caso, uma situagio real,
envolvendo um homem e a dramaticidade de sua vida, a luz das normas e das
diretrizes do sistema legal. O juiz, tendo suas ideologias, principios e experién-
cias como base para as suas decisoes, faz uso da sua pré-compreensio na tomada
de decisoes juridicas e, assim, sempre impregnara suas decisoes com elas'.

Mesmo aquele julgador mais “conservador”, que em seus julgamentos
deixa posto que “a lei por si s6 ja d4 a decisdo, sendo papel do juiz apenas
aplicar a mais adequada ao fato juridico”, jd estd, mesmo sem ter consciéncia
disso, aplicando suas ideologias e principios, até porque a neutralidade é
impossivel de ser alcancada'.

Aury Lopes faz um estudo sobre a chamada teoria da dissonéncia cog-
nitiva, termo aplicado pela psicologia no que se refere ao conflito entre duas
ideias, crencas ou opinides incompativeis. Segundo ela, cognicoes contradité-
rias entre si servem como estimulos para que a mente 1) obtenha ou produza
novos pensamentos ou, 2) modifique conceitos pré-existentes, de forma a
reduzir a quantidade de dissonincia (conflito) entre as cognigoes.

Explica o jurista gaticho que a teoria analisa as formas de reacao de um
individuo frente a duas opinides antagdnicas, incompativeis, geradoras de
uma situa¢ao desconfortivel, bem como a forma de inser¢io de elementos de
consonéncia (mudar uma das crencas ou as duas para tornd-las compativeis,
desenvolver novas crengas ou pensamentos, etc.) que reduzam a dissonancia
e, por consequéncia, a ansiedade e o estresse gerado'. “Quanto maior for o

12. GADAMER, Hans-Georg. apud MACHADO, Claudio Roberto da Silva. MACHADO, Luiz Fernando
da Silva. O mito da imparcialidade do juiz e a pré-compreensdo. Caderno de Pesquisa Discente — Fa-
culdade de Direito de Caruaru. Caruaru: Ideia, vol. 8, n. 1. 2009, p. 46

13.  Idem.

14. GADAMER, Hans-Georg. apud MACHADO, Claudio Roberto da Silva. MACHADO, Luiz Fernando
da Silva. O mito da imparcialidade do juiz e a pré-compreensdo. Caderno de Pesquisa Discente — Fa-
culdade de Direito de Caruaru. Caruaru: Ideia, vol. 8, n. 1. 2009, p. 47

15.  LOPES JR. Aury. Teoria da dissonéncia cognitiva ajuda a compreender imparcialidade do juiz.
Conjur. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-jul-11/limite-penal-dissonancia-cognitiva-

MARCELO ALVES DOS ANJOS

nivel de conhecimento/envolvimento do juiz com a investigacao preliminar

. ’ ’ A . IlG”
mais provavel é a frequéncia com que ele condenard'®”.

Visualizando uma agao penal, a tese da defesa gera uma relagio con-
traditéria com as hipéteses iniciais (acusatérias) e conduz a dissonincia
cognitiva. Como consequéncia, existe o efeito de autoconfirmagio das hi-
pOteses, através da busca seletiva de informagées. O juiz, ao ler e estudar os
autos da investigagao preliminar, para decidir, por exemplo, se decreta ou
nao a prisao preventiva, forma uma imagem mental dos fatos, inevitavel-
mente. Inclusive, para esta decisao, como para qualquer outra, a formagao
da imagem ¢ necessdria. O problema vem com a atuagio posterior. O risco
de pré-julgamento ¢ real e expressivo.

2.2. REGRAS DE PROTECAO A IMPARCIALIDADE. A SUS-
PEICAO

A imparcialidade, em sua acepgdo subjetiva, refere-se ao desinteresse
que deve orientar o magistrado no exercicio da sua atividade jurisdicional,
legitimando-a. Tal desinteresse, ou indiferenca, é garantido pela possibilidade
de recusa do magistrado pelas partes, sempre que presente, no caso concreto,
alguma circunstincia que a coloque sob suspeita, e a essa finalidade se pres-
tam as hipéteses de impedimento, suspei¢ao e incompatibilidade'”.

A Carta Magna confere ao magistrado as garantias da vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios para que possa atuar com
isen¢ao — o que inclui declarar-se suspeito ou impedido. De todo modo,
caso nio reconheca a situagao de imparcialidade, o juiz interessado deve ser
recusado, e os permissivos legais tanto se encontram no artigo 254, quanto
no artigo 252, ambos do Cédigo de Processo Penal (CPP).

Para a imparcialidade, deve o julgador ser independente, e a Cons-
tituicao de 1988 lhe garante diversas prerrogativas de seguranga, isengao,
emancipacio e liberdade, para uma atuacio apartada de qualquer influéncia
politica. Todavia, hd que se observar o critério de imparcialidade propria-
mente dito, aquele que nio apresenta preferéncia por uma das partes — defesa
ou acusagdo — que ndo atua em prol de nenhum dos atores do processo, mas
mantém-se distante e em posigao superior.

imparcialidade-juiz>. Acesso em: 01 set. 2015, p. 01
16.  Idem.

17.  MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencio da competéncia ao juiz de
garantias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 75
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O juiz, na sistemdtica processual moderna, deve afastar-se a0 mdximo
da persecugao penal, a fim de nio prejudicar seu livre convencimento, pois,
no sistema de provas, adotado pelo CPP vigente, toda imposicao da Lei ao
magistrado, no que tange a colheita de provas, afronta sua imparcialidade'®.
Torna-se crucial, tanto ao devido processo, quanto para a legitimidade da
decisao, que o juiz a0 qual se submete o processo seja imparcial”®. As causas
de suspeigao acerca da atuagio imparcial do magistrado estao elencadas no
artigo 254*° da lei adjetiva, estando relacionadas com circunstincias ou
situagoes da realidade externa ao processo.

Quando o juiz atua na fase investigativa, e posteriormente preside a agao
penal, hd uma desomenagem ao sistema acusatério e ao principio da imparcia-
lidade. Professor Geraldo Prado traz uma importante licao: “a imparcialidade
do juiz exige dele justamente que se afaste das atividades preparatérias, para
que mantenha seu espirito imune aos preconceitos que a formulagao anteci-

pada de uma tese produz, de sorte a avaliar imparcialmente'”.

3. DA ATUAGAO JURISDICIONAL NA FASE DE INVESTI-
GACAO

Delimitando aqui o objeto, restringir-se-d ao procedimento investi-
gativo mais comum: o inquérito policial. Mesmo sendo um procedimento
administrativo, dito “dispensdvel”, pensd-lo como mera peca informativa
pode-se afigurar num reducionismo ideologicamente perigoso. Com base
nele, e em sua visao endoprocedimental, ¢ possivel que se tire todos os bens
de uma pessoa (v.g. as medidas cautelares patrimoniais e reais), destruindo
suas finangas. Também, pode-se prender o sujeito (as prisdes cautelares),
retirando-lhe a liberdade. Ou seja, “se tem a possibilidade de tirar todos os
bens e a liberdades, tira o sujeito e as suas circunstincias”*.

18. RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 23

19. OLIVEIRA, Daniela Olimpio de. TEIXEIRA, Maria Luiza Firmiano. A imparcialidade do juiz a partir
do desentranhamento da prova ilicita. Revista dialética de direito processual. Sao Paulo: edigdes
Loyola, n. 106, janeiro 2012, p. 67

20.  Art. 254. O juiz dar-se-a por suspeito, e, se ndo o fizer, podera ser recusado por qualquer das partes:
I - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles;
1I - se ele, seu conjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo a processo por fato analogo,
sobre cujo carater criminoso haja controvérsia;
III - se ele, seu conjuge, ou parente, consanguineo, ou afim, até o terceiro grau, inclusive, sustentar
demanda ou responder a processo que tenha de ser julgado por qualquer das partes;
IV - se tiver aconselhado qualquer das partes;
V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes;
V1 - se for socio, acionista ou administrador de sociedade interessada no processo.

21.  PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 153

22.  LOPES JR, Aury. Crise na Investiga¢ao Preliminar Brasileira. Palestra ministrada no III Seminario
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No processo penal brasileiro, o juiz mantém-se afastado da investi-
gagdo preliminar, limitando-se a exercer o controle formal da prisao em
flagrante e a autorizar aquelas medidas restritivas de direitos (cautelares,
busca e apreensao, intervengoes telefonicas, dentre outras)®. A intervengao
do 6rgao jurisdicional é contingente e excepcional. Isso porque, o inquérito
policial pode iniciar, desenvolver-se e ser concluido sem a intervengao de
um magistrado. Ele nao ¢ um sujeito necessirio na fase pré-processual e
serd chamado quando a excepcionalidade do ato exigir a autorizagio ou
controle jurisdicional ou ainda quando o sujeito passivo estiver sofrendo
restrigoes em quaisquer de seus direitos*.

A principal consequéncia do nosso sistema nesse ponto ¢ a de permitir
que o juiz que tem contato com os autos do inquérito para qualquer ato
possa ser indesejavelmente influenciado por tudo aquilo que foi produzido
previamente 4 agao penal, deixando aflorar essa influéncia nao somente no
juizo de admissibilidade da dentdncia, mas, sobretudo, procurando incor-
porar, ao seu convencimento quanto ao mérito, elementos de informagao
que nio teriam essa finalidade”. O magistrado deve encontrar-se, portanto,
distante daquilo que se poderia chamar de objeto da investigagao e, mais que
isto, sua formagao de convencimento nao se deve deixar levar pelos informes
colhidos ainda na fase da preparagao da agao penal®.

3.1. JURISDICIONALIDADE

O principio da jurisdicionalidade, estd intimamente relacionado com
o devido processo legal, vez que nao se pode suprimir direitos e garantias
do individuo, senio por ordem escrita e fundamentada por autoridade judi-
cidria competente”. Por exemplo, a decreta¢io de toda e qualquer espécie
de medida cautelar de natureza pessoal estd condicionada & manifestacio
fundamentada do Poder Judicidrio, seja previamente, nos casos de prisao
preventiva, tempordria e imposi¢io autdbnoma das medidas cautelares diversas
da prisao, seja pela necessidade de imediata apreciagao da prisao em flagrante,
devendo o magistrado indicar, com base em elementos concretos existentes

do IBADPP. Salvador, 19 de Setembro, 2014
23.  LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 284
24.  Idem.

25.  CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigacio criminal. 3. ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006, p. 93

26. CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investiga¢iio criminal. 3. ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006, p. 95

27. LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 791
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nos autos, a necessidade da segregacao cautelar, inclusive com apreciagao do
cabimento da liberdade proviséria, com ou sem fianga®®. E nesse sentido a
disposi¢ao do artigo 282, §2°, do CPP.

Depreende-se que a restrigao aos direitos de liberdade do acusado deve
resultar ndo simplesmente de uma ordem judicial, mas de um provimento
resultante de um procedimento qualificado por garantias minimas, como a
independéncia e a imparcialidade do juiz, e sobretudo a obrigatoriedade de
motivagao”. “A adogao de qualquer medida cautelar de natureza pessoal
acarreta inegdvel restri¢ao aos direitos fundamentais do individuo®””.

Em razio da jurisdicionalidade, as medidas cautelares estao submeti-
das, em primeiro lugar, a andlise judicial de sua adogao, por se tratarem de
medidas de restri¢ao a direitos consagrados na Constitui¢ao da Reptblica e
nas Convengoes Internacionais, s6 podendo ser adotadas por decisao judicial
fundamentada da autoridade competente’.

Excepcionalmente, determinadas medidas podem ser adotadas, em um
primeiro momento, por 6rgao ou pessoa que nao a judicidria, tais como a
prisdo em flagrante e/ou a busca e apreensao em domicilio do indiciado
com seu consentimento ou ainda a flanga prestada pela autoridade policial,
em conformidade com o art. 322 do CPP, mas, posteriormente, deverao ser
submetidas ao crivo do Judicidrio para andlise de sua legalidade, “até porque
tais medidas, em tese, poderdo admitir uma imputagao penal e, desde jd,
antecipam-se os efeitos de eventual san¢ao que serd aplicada®?”.

O juiz deve exercer o controle judicial prévio da medida cautelar e
deixar patenteado na decisao quais sao os concretos indicios de autoria ou
de participagao; quais s3o as provas existentes a respeito da infracao penal;
que se trata de infragao punida com reclusio; que a interceptacio é necessaria
em virtude da inexisténcia de outros meios disponiveis para a obtengao das
provas; a descrigao com clareza da situagao da investigagao; meios emprega-
dos para a execu¢io da medida; duragio, intensidade; e que a interceptagio
¢ medida proporcional no caso concreto, em razao da gravidade da infragao,
da necessidade da prova e dos interesses afetados™.

28. LIMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal. Niter6i, RJ: Impetus, 2013. p. 775
29. Idem.

30. Ibidem. p. 735

31.  RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 754/755

32.  RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 754/755

33. LIMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal. Niteroi, RJ: Impetus, 2013. p. 734
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O exercicio da jurisdicionalidade nao implica apenas em um préximo
e efetivo contato do juiz com o material indicidrio e “probatério” que lhe
serve de fundamento, mas também na formagio de uma convicgao acerca
da responsabilidade penal do suspeito, exigindo do magistrado uma pru-
dente verifica¢do, um exercicio interpretativo das hipdteses aventadas na
investigagao que lhe permitam concluir como provéveis a participagio do
imputado no delito e a ocorréncia do fato, caso ele permanega em liberda-
de, a instru¢do processual, a aplicacio da lei penal e as garantias das ordens

publica e econdmica®.

Por for¢a do artigo 93, inciso IX, da Constitui¢ao Federal exige-se que
a decisao esteja fundamentada®. Isso, logicamente, impoe que o magistra-
do examine o contetido probatério produzido na investigagao criminal e
extraia dele um juizo de valor acerca do que lhe é postulado, sempre atuan-
do como controlador da legalidade e dos direitos e garantias fundamentais
do sujeito investigado.

Alids, é justamente em razio dessa posi¢io de garante que o juiz
nao pode limitar-se a uma andlise superficial dos elementos que lhe sao
apresentados, como depoimentos, filmagens, degravagdes ou outros docu-
mentos. Ao contrdrio, deve proceder a um exame real, efetivo, no intuito
de verificar a plausibilidade das alegacoes e dos requerimentos que lhe sio
formulados, seja por parte dos 6rgaos de investigagao, seja por parte do
investigado ou suspeito.

3.2. FIXAGAO DE COMPETENCIA POR PREVENGAO: PRO-
BLEMA?

No processo penal hd algumas formas de defini¢io de competéncia.
Tem-se a competéncia material, em razdo do lugar, por prerrogativa de
fungao, por distribui¢ao, por prevencao, conexdo e continéncia. Diante

34.  MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencio da competéncia ao juiz de
garantias. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 170

35.  Analogicamente, hoje, ¢ possivel citar para corroborar a exigéncia de fundamentagao das decisdes ju-
diciais, o artigo 489, §1° do Cddigo de processo civil, que diz que ndo se considera fundamentada
qualquer decisao judicial que I — se limitar a indicag@o, a reproduc@o ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; IT — empregar conceitos juridicos indeter-
minados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; 111 — invocar motivos que se presta-
riam a justificar qualquer outra decisdo; IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador; V — se limitar a invocar precedente ou
enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI — deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou
a superagdo do entendimento.
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da ocorréncia de um ilicito penal, poderd haver o inicio da agao penal e,
etapa importante é a descoberta do juiz competente para o julgamento.
Apés a identificagao do juiz natural através da leitura da Constituigao
da Republica, encontrar-se-4 na legislagao infraconstitucional as regras de
distribui¢do de competéncia, que tém em vista e levam em consideracio a
tutela concreta do processo.

Renato Brasileiro anuncia que “a palavra prevengao deriva de preve-
nire, que significa vir antes, chegar antes, antecipar, significando em direito
conhecimento anterior”™. Cuida-se de hipétese de fixagio de competéncia
que, caso nao seja observada, produzird apenas nulidade relativa, conforme
preceitua o enunciado n° 706 da Simula do Supremo Tribunal Federal.

Prevencgao significa antecipa¢do, e concorrendo dois ou mais juizes
igualmente competentes ou com jurisdi¢do cumulativa, prevalente é aquele
que primeiro pratica atos do processo ou medidas relativas ao futuro proces-
so, ainda que anteriores ao oferecimento da dentincia ou da queixa. “Juizes
igualmente competentes sio aquele que possuem mesma competéncia ma-
terial e territorial. J4 os magistrados com competéncia cumulativa possuem
idéntica competéncia material, mas estao situados em foros diferentes®”.

A questao da prevengao, tal como regulada no direito processual bra-
sileiro, importa, na dic¢ao do artigo 83 do Cédigo de Processo Penal, na
firmagio da competéncia do juiz que tiver antecedido aos outros na prética
de algum ato decisério do processo ou de medida a este relativa, ainda que
anteriormente ao oferecimento da dendncia ou queixa. Assim, serd compe-
tente para processar ¢ julgar referido fato o magistrado que homologou o auto
de prisao em flagrante, decidiu sobre pedido de liberdade proviséria, sobre
requerimento de busca e apreensdo ou, ainda, acerca da quebra dos sigilos
bancdrio, fiscal ou das comunicagées telefonicas, por exemplo®®.

Quaisquer magistrados, uma vez regularmente investidos na fungao ju-
dicante, tem o poder para decidir controvérsias juridicas independentemente
da matéria que se lhes apresente — civil, penal ou administrativa, dentre

36. LIMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal. Niteroi, RJ: Impetus, 2013, p. 529

37. TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 10. ed. Salva-
dor: Editora JusPodivm, 2015. p.389

38. MAYA, André Machado. A prevengdo como regra de exclusdo da competéncia no processo penal:
uma (re)leitura necessaria a partir da jurisprudéncia do tribunal europeu de direitos humanos e da cor-
te constitucional da Espanha. Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI. — Floriandpolis:
Fundagdo Boiteux, 2008. Disponivel em https://s3.amazonaws.com/conpedi2/anteriores/XVII+Con-
gresso+Nacional+-+Bras%C3%ADlia+(20%2C+2 1 +e+22+de+novembro+de+2008).pdf. Acesso em
15 out. 2015, p. 4299

MARCELO ALVES DOS ANJOS

outras — pois dotados de plena jurisdigao®. Tal concepgio, porém, embora
possivel e correta do ponto de vista tedrico, apresenta-se problemdtica no
campo prético, motivo pelo qual os ordenamentos juridicos optam, via de
regra, pela reparti¢ao desse poder jurisdicional inerente aos juizes e tribunais,
dando ensejo ao que se denomina competéncia.

A interpretagao das regras de fixacao da competéncia deve adequar-se
as demais garantias que orientam o processo penal, dentre as quais se desta-
ca em importincia a da imparcialidade do érgao jurisdicional. A questao da
prevengio precisa ser (e serd, espera-se) revista, pautada principalmente pela
compreensio do devido processo legal no marco do Estado Democritico
de Direito, de forma que se empreguem, de forma eficaz, as garantias de
um julgamento imparcial.

Faz-se necessdrio privilegiar uma leitura das regras processuais que
sejam compativeis com as garantias fundamentais previstas tanto na Consti-
tui¢ao da Republica quanto nos tratados internacionais de direitos humanos,
objetivando, minorar as hipSteses de violagoes aos direitos bésicos de todos
aqueles sobre os quais pesa uma acusagdo criminal.

4. O JUIZ DE GARANTIAS

A partir do modelo de processo penal instituido no Brasil, para os
problemas relativos & imparcialidade do julgador, vislumbrou-se como solu-
¢a0 uma reforma estrutural, orientada a privilegiar a fun¢io garantidora do
Poder Judicidrio como um todo, e, em especial, perante a investigacio pre-
liminar. Exatamente neste ponto insere-se o Juiz de Garantias*. Nas ligoes
de Luiz Fldvio Gomes, no atual sistema criminal brasileiro, muitos juizes
estao perdendo a nogao sobre qual é a sua exata fun¢io na fase preliminar (de
investiga¢ao). Para o professor, nio se consegue mensurar as polémicas que
existem em torno do trimite dos inquéritos policiais e do posicionamento
dos juizes frentes a eles?'.

O chamado “juiz de garantias” terd como fungio precipua a de moni-

torar o devido respeito aos direitos e garantias fundamentais do acusado, na

fase de investigagio, e ficard impedido de presidir uma futura a¢io penal®.

39.  MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencio da competéncia ao juiz de
garantias. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 105

40. Ibidem. p. 194

41.  GOMES, Luiz Flavio. O juiz das garantias projetado pelo novo Cddigo de Processo Penal. Revista
Juridica LEX. Sdo Paulo: LEX, n.50, (mar./abr.) 2011, pag. 424

42.  Idem
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Na forma do 15° artigo do Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Penal,
“0 juiz das garantias ¢ responsével pelo controle da legalidade da investigagao
criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido
reservada a autorizacio prévia do Poder Judicidrio”. Esse juiz, por for¢a do
artigo 17, “que, na fase de investigagio, praticar qualquer ato incluido nas
competéncias do art. 15 ficard impedido de funcionar no processo”.

Como destaca André Machado Maya, “nio se trata de privilegiar um
apego excessivo ao formalismo, mas de compreender que a existéncia de um
regramento minimo ¢ de fundamental importincia, em especial no 4mbito
do processo penal, em que as regras representam a garantia’ .

Ao juiz de garantias competiria o resguardo da legalidade da investi-
gacdo criminal e do irrestrito cumprimento dos direitos fundamentais do
suspeito, dependendo da sua licenga a concretiza¢io de medidas cautelares
reais e pessoais e a busca de provas que impliquem ou possam implicar su-
pressio de direito fundamentais. E uma vez finda essa fase, cessard também
sua competéncia, incumbindo a instrugao criminal da acusa¢io formulada
pelo 6rgao acusador ou pelo querelante a outro érgao jurisdicional que nao
tenha tido contato com a investigagao™.

O juiz das garantias deteria competéncia apenas na fase pré-processual,
relativamente as medidas investigatérias realizadas pela autoridade policial. O
juiz processual, que atuard apés a denuncia, terd “liberdade critica” em rela-
¢a0 ao material colhido na investigacao, sem vicios, sem contaminagoes, sem
pré-conceitos, pré-julgamentos, uma vez que nao teve participagao alguma
na fase investigativa, o que garantiria a imparcialidade no processo.

Aury Lopes também defende o estabelecimento do juiz de garantias:
“precisamos da figura do ‘juiz da investiga¢io’, que nio se confunde com o
‘juizado de instru¢ao’, sendo responsdvel pelas decisoes acerca de medidas
restritivas de direitos fundamentais requeridas pelo investigador™®.

A pretensio é a busca da prote¢io com equilibrio dos direitos
fundamentais do investigado/processado e da efetiva tutela pela dos di-
reitos fundamentais, contudo, nio se pode esquecer que qualquer juiz, de

43.  MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencio da competéncia ao juiz de
garantias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 198

44.  Idem

45. LOPES JR. Aury. Teoria da dissondncia cognitiva ajuda a compreender imparcialidade do juiz.
Conjur. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-jul-11/limite-penal-dissonancia-cognitiva-
-imparcialidade-juiz>. Acesso em: 01 set. 2015, p. 03
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garantias ou do processo propriamente dito, tem a fungao constitucional
de, em suas decisoes, zelar pela defesa dos direitos fundamentais, notada-
mente os individuais“.

5. OART. 252 DO CPC E A POSSIBILIDADE DE AFASTA-
MENTO DO JUIZ QUE ATUOU NA INVESTIGACAO POR
SUSPEICAO

Em razdo da possivel vinda da nova legislagio processual penal, faz-se
necessdria uma reflexao sobre uma das hipéteses do artigo 252 do Cédigo de
Processo Penal e questiona-se: o juiz de garantias ¢ mesmo necessdrio? Serd
que ndo se tem mecanismos na legislacio posta para afastar juizes imparciais?

Apesar de entendido exaustivo pela jurisprudéncia dos Tribunais brasi-
leiros, o citado dispositivo legal refere em seu inciso III, o impedimento do
juiz que “tiver funcionado como juiz de outra instincia, pronunciando-se,
de fato ou de direito, sobre a questao”. O que a doutrina e jurisprudéncia
vém interpretando no sentido de impossibilidade de o juiz julgar os mesmos
fatos em graus de jurisdi¢io diversos®.

Todavia, ampliando-se o aspecto da disposicao legal, apreende-se que
o objetivo maior da norma parece ser nao apenas evitar que o magistrado
possa estar na contraditdria posi¢io de reformar aquilo que ele mesmo ja
decidiu, mas também que, com sua convicgao jd formada a respeito dos fatos
em julgamento, vd novamente aprecii-los.

E neste tltimo sentido que deve ser pensado o impedimento (aqui,
empregado como género, do qual a suspeigao é espécie) de juiz que tenha
atuado e nio sé isso, mas “tenha se pronunciado de fato e de direito” sobre a
mesma questio em outra “instincia’, expressao estd também entendida, de
maneira mais ampla, como outra esfera ou seara do direito. Ou seja, o critério
nao deve ser apenas de verticalidade, mas também de horizontalidade.

Especialmente a partir da Constitui¢ao da Republica, com a expressa
consagragao de diversos direitos e garantias fundamentais, da prevalén-
cia do sistema acusatério, bem como da essencialidade da imparcialidade

46. FISCHER, Douglas. O sistema acusatorio a luz da Constituicdo Federal de 1988 ¢ o PLS 156. In:
ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ARAUJO, Fabio Roque. (Orgs.). O projeto do novo cédigo de
processo penal. Salvador: Editora Juspodivm, 2012, p. 67

47.  POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. A imparcialidade do juiz criminal enquanto auséncia de causas
de impedimento ou de suspei¢ao. Direito & Justi¢a. Rio de Janeiro v. 39, n. 1, p. 116-120, jan/jun.
2013, p. 117
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(objetiva e subjetiva) para o exercicio da jurisdi¢do, o sentido adotado deve
ser esse, mais abrangente.

O Supremo Tribunal Federal jd se manifestou no sentido de que a
expressao “outra instincia” para fins do art. 252, III, do Cédigo de Processo
Penal, também implica em atuagdo do juiz na fase pré-processual e judicial,
bem como penal e extrapenal. Neste sentido:

Pensa a jurisprudéncia dominante que, a luz do disposto no art. 252 do
Cédigo de Processo Penal, nao esteja o juiz que tenha atuado em outro
processo a respeito da matéria, impedido de exercer o oficio, porque seriam
taxativas as hipéteses ali previstas, das quais a do inc. III diriam respeito a
atuacio em fases diversas do mesmo processo. [...] Nao me parece, data vénia,
seja esta a leitura mais acertada, sobretudo perante os principios e as regras
constitucionais que a deve iluminar, segundo as incontroversas circunstin-
cias histéricas do caso, em que o juiz, ao conduzir e julgar a agio penal, nao
conseguiu — nem poderia fazé-lo, dada a natural limitagio do mecanismo de
autocontrole sobre motivacoes psiquicas subterrineas — despir-se da irrepri-
mivel influéncia das impressées pessoais gravadas ja na instru¢ao sumdria do
procedimento de investigagdo de paternidade. [...]*

E fora de ddvida que mediante interpretagio do citado dispositivo,
combinada com o principio do justo processo da lei (art. 5°, LIV, da Cons-
titui¢ao da Republica), nao pode a4 mingua de imparcialidade objetiva e por
consequente impedimento, exercer jurisdi¢ao em causa penal o juiz que, em
procedimento preliminar e oficioso de investigagao, se tenha pronunciado,
de fato ou de direito, sobre a questao, como sucedeu no caso, onde aquela
garantia nio foi respeitada.

Carnelutti j4 advertia que “a Justica humana nao pode ser sendo uma
justica parcial; a sua humanidade nao pode senio resolver-se na sua parciali-
dade. Tudo aquilo que se pode fazer é buscar diminuir essa parcialidade™.
A fase preliminar do processo penal é apenas uma das etapas do percurso do

rocesso penal, sustentado, no Brasil, em pleno século XXI, em bases forjadas
p penal, sustentad Brasil, em pl lo XXI, em bases forjad
na década de quarenta, numa estrutura de preponderéncia desequilibrada da
incidéncia da potestade punitiva sobre o status libertatis™®.
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Relator (a) p/ Acérdao: Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 11/11/2008, DJe-
043 DIVULG 05-03-2009 PUBLIC 06-03-2009. Disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=579556>. Acesso em 25 mai. 2015

49. CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Sdo Paulo: CONAN, 1995, p. 34

50. GIACOMOLLI, Nereu José. Juiz de Garantias: um nascituro estigmatizado. /n: Diogo Malan e Flavio
Mirza. (Orgs.). 70 Anos de Codigo de Processo Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012,
v. 01. p. 299
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A fase investigatéria nao se constitui em compartimento incomuni-
cdvel’'. Mecanismos de controle, internos e externos, apresentam-se como
fatores indispensdveis a redugao dos niveis de complexidade, sob pena de
desintegracao do procedimento investigatério e do processo criminal.

Como demonstra Nereu, ¢ iluséria a limitacao dos riscos da fase
preliminar. A dependéncia e a contaminagio, geradas pela integragao do
inquérito policial ou de quaisquer outras pegas produzidas sem as garantias
constitucionais, ao processo penal, irradiam efeitos sobre todo o proces-
samento penal, com consequéncias multiplicadoras, acumulativas e nem
sempre perceptiveis no momento de sua potencializacio (vitima que aponta
num dlbum de fotografia um individuo semelhante ao agressor; em vérios
momentos seguintes, inclusive em juizo, lhe é mostrada a mesma fotogra-
fia; reconhecimentos sem as formalidades legais, num primeiro momento,

ignorincia do reconhecimento sequencial)”.

H4 que se considerarem os aspectos do principio do juiz natural, di-
ferengas entre a imparcialidade e neutralidade, nos casos de contaminagio
psicolégica do julgador. Observa-se que nao se considerard o juiz suspeito
simplesmente porque teve contato com informagdes nio relevantes ao pro-
cesso, mas porque conheceu dos fatos, compreendeu-os, formou seu juizo,

ainda que em cogni¢do sumdria, mas, jd pré-julgou a causa™.

Assim, evita-se que o julgador responsével pelo veredicto se veja con-
taminado por uma verso parcial, pertinente com exclusividade ao campo
da admissibilidade da acusagao, e possa julgar o mérito, oportunamente,

orientado pelas premissas decorrentes da presungio de inocéncia®.

Quando, finalmente, a investigagao ¢é encerrada, o juiz, tento parti-
cipado de seus atos, pode estar absolutamente familiarizado com os fatos,
jd tendo formado um juizo sobre o que ocorreu e quem seriam as pessoas
envolvidas. Nesse cendrio, ¢ evidente que a defesa entra em desvantagem,
e sua fala j4 nio merece a mesma atengio e credibilidade do juiz. Se foi ele
préprio quem avaliou a pertinéncia e a legalidade das medidas realizadas na
fase pré-processual é bastante improvével que ele desqualifique os elementos

51. Ibidem. p. 300
52.  Ibidem. p. 305

53. OLIVEIRA, Daniela Olimpio de; TEIXEIRA, Maria Luiza Firmiano. A imparcialidade do juiz a partir
do desentranhamento da prova ilicita. Revista dialética de direito processual, n. 106, janeiro 2012
edigdes Loyola. p. 61

54.  PRADO, Geraldo. Sobre o Projeto de Codigo de Processo Penal. Revista de Informacéo Legislativa.
Brasilia: n. 183 julho/set. 2009, p. 5



234

REVISTA JURIDICA DA JOVEM ADVOCACIA

que foram produzidos e mude de ideia quanto ao resultado que foi colhido™.

Assim, para que se alcance a maxima efetividade do principio da impar-
cialidade, em determinados casos, hd que se ponderar se o juiz que proferiu
alguma decisao no ambito da investigagdo preliminar podera presidir a ins-
trucdo processual e proferir a sentenca, e nesse sentido deve ser aplicado o art.
252 do CPP. O juiz de garantias seria sim um avango, mas inegavelmente,
j4 temos no ordenamento posto atualmente regra para proteger o processo
penal de juizes suspeitos, que “saibam do caso”.

6. CONCLUSAO

E funcio do magistrado atuar como garantidor da eficicia do siste-
ma de direitos e garantias fundamentais do acusado no processo penal. No
Estado Democrético de Direito o juizo deve atuar constantemente preser-
vando a prote¢do dos direitos fundamentais de todos e de cada um. E tem
por pressuposto a imparcialidade no exercicio da jurisdicio.

O processo é, por natureza, um limite, um ritual que condiciona o
exercicio legitimo do poder, pautado por regras formais que condicionam
a decisdo juridica. A imparcialidade do érgao jurisdicional é um principio
de extrema relevincia para o processo, constituindo o principio supremo,
inafastdvel, inderrogdvel, imprescindivel para o seu regular desenvolvimento
processual e obtengao de um decreto judicial justo.

Nao se pode exigir neutralidade de quem julga, tratando a imparciali-
dade da prote¢do do julgador contra interferéncias alheias ao caso penal ou
a ciéncia dos fatos antes da atuagdo das partes, e a neutralidade permitiria
um julgador infenso a qualquer fatalidade do cotidiano, o que se afigura im-
possivel, vez que o juiz é um ser inserido no mundo, tendo suas ideologias,
principios, experiéncias, como base para as suas decisoes.

Entretanto, o contato direto do magistrado com o sujeito passivo e com
os fatos e dados indicidrios, investigatdrios, provoca no 4nimo do julgador,
uma série de pré-juizos e impressdes contra o imputado que influenciario
no momento de sentenciar. A imparcialidade poderd quedar comprometida
nao s6 pela atividade de reunir o material ou estar em contato com as fontes
de investigacio, mas pelos indmeros pré-julgamentos que o juiz realiza no
curso da investigacio preliminar. O juiz imparcial é requisito indispensdvel

55. SCHREIBER, Simone. O juiz de garantias no projeto de codigo de processo penal. Boletim do
IBCCrim, n.18, edigdo especial, agosto de 2010, p. 21
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a implantagio de um sistema processual democrético. Sua inobservancia é
fator de arbitrariedades.

Tem que haver o rompimento com o rango inquisitério. H4 que
se entender que o processo é um conjunto de regras, que representa um
nivel de evolugio democrdtica e civilizatéria, e que a recusa de um juiz
em condenar, frustrando a expectativa da sociedade que sempre espera
uma condenagio, é medida que, em determinados casos se impée, sendo
necessdria, legitima, justa.

No Brasil hd — ou deveria haver — uma democracia em que o processo
como procedimento em contraditério é o mecanismo democrdtico para se
apurar a responsabilidade de alguém. Neste pais, a posi¢ao de sentenga ante-
cipada, embora vedada pela Constituicio, continua sendo a prética.

Com a vinda do o juiz de garantias, vislumbra-se a possibilidade de
amenizagao das violacoes de garantias que acontecem no cotidiano proces-
sual em faina diurna. Contudo, nao precisamos esperd-lo para monitorar o
devido respeito aos direitos e garantias fundamentais do acusado, na fase de
investigagao, vez que existe disposicao legal para determinar o impedimento
do juiz que v presidir uma futura ac¢io penal.

Em um sistema processual penal instituido sob a égide de uma cons-
titui¢do cidada com a de 1988, que institui garantias e diminui o rango
inquisitério da legislagio infraconstitucional, frente & atuacio do magistrado,
¢ de suma importincia, além de entender o seu papel, saber os limites de sua
intervengio e os principios que a norteiam. Os operadores do direito que
simplesmente assistem o que se passa com as vitimas do sistema penal nao
se excluem da responsabilidade ética. Por isso hd que se defender o respeito
e o cumprimento das garantias constitucionais.

Para que se alcance a maxima efetividade do principio da imparcialida-
de exige-se que o juiz que proferiu alguma decisao no ambito da investigacao
preliminar ndo seja 0 mesmo competente para presidir a instru¢io processual
e proferir a sentenga de mérito e, uma solugao, ¢ a aplicagio do artigo 252,
II1, do Cédigo de Processo Penal, privilegiando o direito de ser julgado por
um juiz imparcial, permitindo aos acusados um processo penal mais justo.
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A TRANSGRESSAO DE PRINCIPIOS BIOETICOS E
A SUBSIDIARIEDADE DO DIREITO PENAL COMO
DESLEGITIMADORES DA CRIMINALIZACAO DA
VIOLENCIA OBSTETRICA

Eveline Conceigao Santos’

RESUMO: O presente trabalho fomenta o cardter subsididrio do
direito penal e a eficicia da imputagio de sangdes administrativas
por violagao de principios bioéticos como justificativa para a nio cri-
minalizagio da violéncia obstétrica, conforme pretensio do Projeto
de Lei 2.589/15. Ademais, sustenta o fortalecimento da intervencio
dos conselhos, entidades hospitalares e demais 6rgaos administrati-
vos nos casos desta modalidade de violéncia contra a mulher ante a
legitimidade que lhes é conferida pelo Cédigo de Etica Médica (Lei
Federal n° 3.268/57).

Palavras chave: Violéncia obstétrica, principios bioéticos, subsidia-
riedade, Direito Penal, parto, violéncia contra a mulher, autonomia,
Conselhos de Medicina, san¢bes administrativas.

ABSTRACT: The present study encourages the subsidiary character of
criminal law and the effectiveness of the imputation of administrative
sanctions for violating bioethical principles as a justification for no cri-
minalization of obstetric violence, in accordance with the Draft Law
2.589/15. In addition, it supports the strengthening of the intervention
of councils, hospital entities and other administrative bodies in cases of

this type of violence against women, given the legitimacy conferred on
them by the Medical Ethics Code (Federal Law 3.268/57).

Key-words: Obstetric violence, bioethical principles, subsidiarity,
Criminal Law, childbirth, violence against women, autonomy, Cou-
ncils of Medicine, administrative sanctions.

SUMARIO: Introdugio. 1. Perspectivas institucionais e o tratamento
juridico conferido a violéncia obstétrica. 2. A transgressio de prin-
cipios bioéticos como fator autorizador da cominagio de sangdes
administrativas. 3. A for¢a punitiva dos Conselhos de Medicina como

1. Advogada. Bacharela em Direito pela Universidade Catolica do Salvador (2017). Pés Graduanda em
Ciéncias Criminais pela Estacio/CERS. Técnica em Administragdo pelo SENAI (2013).
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materializacio da subsidiariedade do Direito Penal e da desnecessidade
de criminalizacio da violéncia obstétrica. 4. Conclusao. 5. Referéncias

INTRODUCAO

A ocorréncia significativa de atos ou procedimentos que atentem contra
a integridade fisica, psicoldgica e a independéncia de gestantes, parturientes e
mulheres em estado puerperal tem exigido interpretagio ampla sob prismas
cientificos diversos.

Nessa senda, embora a pritica de agressoes obstétricas nos processos do
pré-parto, parto e pds-parto nao constituam uma forma recente de violéncia
contra a mulher, os debates que concernem a estes vem ganhando robustez
nos dias atuais e circundam de forma massiva nos Ambitos da Medicina, En-
fermagem e Psicologia, todavia sdo tratados com eufemismo para além destas
especialidades, motivo pelo qual merecem notoriedade por parte do Direito.

Com efeito, observa-se em detida andlise que 0 modo como se opera
a violéncia obstétrica ndo vilipendia apenas supostos consolidados na
Constituigao Federal e legislagoes atinentes aos Direitos Humanos como
a autonomia e a informagao, mas especialmente disposi¢coes do Cddigo de
Etica Médica, fator que legitima a cominagio de puni¢ées em sede adminis-
trativa e dispensa a incidéncia da tutela penal, ora pretendida pelo Deputado
Marco Feliciano a partir da propositura do Projeto de Lei n° 2.589/2015,
que tem como escopo a inclusio da violéncia obstétrica no rol da conduta
delitiva do constrangimento ilegal, tipificada no artigo 146 do Cédigo Penal.

Ante ao exposto, pautando-se numa metodologia exploratéria proce-
dida a partir da apura¢io do tratamento juridico, bioético e social atribuido
aos atos desta modalidade de violagio dos direitos da mulher, o presente
trabalho sintetiza a necessidade de incentivo a aplica¢do de intervencoes
administrativas pelos Conselhos de Medicina e a preservagao do status de
ultima ratio do Direito Penal.

De mais a mais, destaca a importincia da observincia aos pressupostos
bioéticos nao apenas pelo que concerne ao cumprimento de posturas expres-
samente descritas em regimentos e fomentadas pelos entes responsédveis, mas,
sobretudo no que diz respeito a relagao entre médicos e parturientes.

m esséncia, este félio expressa a prescindibilidade do tratamento
E

penal aos atos caracterizadores de violéncia obstétrica ante a suficiéncia
da aplicagao de san¢oes administrativas pelos Conselhos de Medicina para
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punir os autores destes pela atuagao dissonante das madximas preconizadas
pelos principios bioéticos.

1. PERSPECTIVAS INSTITUCIONAIS E O TRATAMENTO
JURIDICO CONFERIDO A VIOLENCIA OBSTETRICA

Intervengdes como a episiotomia’, manobra de Kristeller, a realizagao
de cesdreas pautadas na otimizagdo de lucros médicos, o uso frequente e
injustificado de ocitocina® e férceps’, a exposi¢io nas dependéncias hospita-
lares, a execugdo invasiva e grosseira do exame de toque e principalmente a
agressao psicoldgica exercida com o emprego de expressoes e circunstincias
que colocam a mulher em condi¢do de inferioridade em razao da condi¢ao de
“parideira” s2o exemplos de condutas que caracterizam a violéncia obstétrica
e que demandam apreciacio juridica.

Com efeito, ap6s a publica¢io da matéria “Violéncia Obstétrica: o relato
de um grito” (ARAUJO, FOTENELLE, HERRERA, ALBUQUERQUE e
CALCADE, 2016) que narrou a experiéncia de uma estudante de medicina
que presenciou o parto hostil de uma adolescente, a violéncia contra a mulher
nos corredores das maternidades ganhou notoriedade sob vidrios ébices.

Nessa senda, o ordenamento juridico brasileiro atentou-se a necessida-
de de estruturar mecanismos que instituam e resguardem direitos especificos
as gestantes e parturientes considerando sua vulnerabilidade, o que ensejou
o advento de leis, resolucoes e portarias.

Em verdade, em 1985, com o auxilio de profissionais de diversas dreas,

a Organizacio Mundial de Satde construiu a recomendagio intitulada
« . . . » A .

Tecnologias Apropriadas para o Nascimento” que, em esséncia, estabe-

lece diretrizes a serem observadas no processo do parto. Esta ensejou no

2. Para ZANETTI, PETRICELLI, ALEXANDRE, TORLONI, NAKAMURA e SASS a episiotomia “¢
um procedimento cirurgico usado em obstetricia para aumentar a abertura vaginal com uma incisao no
perineo ao final do segundo estagio do parto vaginal”. ZANETTI, Miriam Raquel Diniz. PETRICELLI,
Carla Dellabarba. ALEXANDRE, Sandra Maria. TORLONI, Maria Regina. NAKAMURA, Mary
Uchyiama. SASS, Nelson. Episiotomia: revendo conceitos. Disponivel em: http://www.febrasgo.org.
br/site/wp-content/uploads/2013/05/feminav37n7p367-71.pdf

3. REIS e PATRICIO entendem a manobra de Kristeller como uma “pressdo no fundo do ttero durante
o trabalho de parto”. REIS, Adriana Elias. PATRICIO, Zuleica Maria. Aplicacio das san¢des preco-
nizadas pelo Ministério da Satde para o parto humanizado em um hospital de Santa Catarina.
Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-81232005000500023

4. Segundo SEDICIAS, a ocitocina é um hormoénio presente no organismo masculino e feminino, conhe-
cido como horménio do amor. Preconiza ainda que “rotineiramente, a ocitocina é utilizada para induzir
o parto nas mulheres com mais de 41 semanas de gestagéo”. SEDICIAS, Sheila. Ocitocina. Disponivel
em: https://www.tuasaude.com/ocitocina/

5. CUNHA preconiza que “ forceps obstétrico ¢ um instrumento destinado a apreender a cabega fetal e

extrai-la através do canal do parto. CUNHA, Alfredo de Almeida. Indica¢des do parto a forceps. Dis-
ponivel em: http://files.bvs.br/upload/S/0100-7254/2011/v39n12/a2974.pdf
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ambito nacional a institucionaliza¢do da Portaria n° 569/00 (Programa de
Humanizagio no Pré-Natal e Nascimento), que serviu de base para a imple-
mentagao de legislagdes e atos normativos posteriores, em especial a Portaria
n° 1.067/05 (Politica Nacional de Aten¢ao Obstétrica e Neonatal), a Reso-
lugao n° 36/08 (Regulamento Técnico para Funcionamento dos Servigos de
Atencido Obstétrica e Neonatal), a Portaria n° 1.459/ (Rede Cegonha) e, por
fim, a Lei n° 11.108/05 (Garantia de acompanhante durante o pré-parto,
parto e pds-parto) que baliza o Projeto de Lei n° 7.633/14.

Os referidos dispositivos tem como fulcro o incentivo & humanizagao
no parto, pré-parto e pds-parto, atingindo procedimentos técnicos obstétri-
cos e neonatais, bem como a criagio e execucio de politicas atinentes a estes.
Ocorre que, o Projeto de Lei n° 2.589/2015, proposto pelo Deputado Fede-
ral Marco Feliciano ocupa posi¢ao de considerdvel relevincia por objetivar
coibir os autores de atos de violéncia obstétrica criminalmente, sustentando
o enquadramento destas priticas no tipo penal do constrangimento ilegal,
insculpido no art. 146 do Cédigo Penal Brasileiro.

Entretanto, o projeto de lei em comento ¢ alheio a dificuldade para
formagao de um acervo probatério idoneo suficiente a ensejar uma conde-
nacio pela prética de constrangimento ilegal lastreada nos atos atentatdrios
as garantias de parturientes e desconsidera que os Conselhos de Medicina
e Enfermagem sio dotados de forca coercitiva para atribuir sangdes admi-
nistrativas aqueles que os praticam em transgressao a principios bioéticos.

Por outro lado, contrapondo-se ao perfil extremado da proposta legis-
lativa citada alhures, o Projeto de Lei n® 7.633/2014 de lavra do Deputado
Jean Wyllys contempla iniciativas humanizadas para o combate da violéncia
obstétrica e incentiva a autonomia da parturiente, bem como dos conse-
lhos e comissdes hospitalares e profissionais dispensando a necessidade de
intervencao judicial.

A Organizagiao Mundial da Satide (OMS, 2002) estabelece como vio-
léncia o uso de forca fisica ou qualquer outro instrumento de coagio em
ameaca ou execuc¢ao de atos contra si, outro individuo ou em desfavor de
uma coletividade que desencadeie sofrimento, dano psicolégico e, em cir-
cunstincias extremas, a morte.

Nesse sentido, atendo-se a esta modalidade de violéncia contra a
mulher, a OMS estabeleceu no dossié “Parirds com dor”, datado de 2012,
o conceito de violéncia obstétrica determinando-a como o conjunto de
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procedimentos, fisicos, psicolégicos ou assistenciais, empregados nos pe-
riodos pré-parto, parto e pds parto que se ddo em transgressio a principios
cientificos e sobretudo de humanizagao preconizados nos Cédigos que regem
as atividades dos profissionais envolvidos nestas etapas.

Tal conceito leva a consolidagio da ideia de que os aviltamentos per-
petrados nos processos supracitados se ddo contra as parturientes nao apenas
pelas circunstincias vulnerdveis em que estdo. Em verdade, a violéncia obs-
tétrica se volta contra estas essencialmente por suas condigoes de mulheres.

Diante desta realidade, RODRIGUES® (apud MURY, 2012) prele-
ciona que “mulheres em situacio de violéncia sao, por vezes, “revitimizadas”
nos servigos quando: sao julgadas; nao tém sua autonomia respeitada; sao
discriminadas em func¢io de questoes de raga/etnia, de classe e geracionais.”.

Assim, a partir da constata¢do dessa espécie de violéncia, entre outras
andlises, ¢ crucial destacar concepgoes advindas da seara do Direito. Nessa
senda, a violéncia obstétrica nao significa somente a realizacio de procedi-
mentos duvidosos ou a inobservincia aos principios fixados por Cédigos
de Etica Profissional. Significa também a mdcula a direitos superiores 2
legislagao positivada como a dignidade do ser humano, a liberdade sexual
e reprodutiva e principalmente o cerceamento do direito a autonomia. Sem
embargo, caracteriza a violacio de direitos de segunda e quarta geracio
como a sadde e informacio.

Nesse ébice, note-se as aspiragoes aventadas por RODRIGUES:

Entende-se sobre esse aspecto uma faldcia em nosso sistema de satide, que
tende a ter alicerces na histérica submissdo feminina, nas relagoes de poder
e na falta de conhecimentos dos direitos bésicos, renegando a mulher uma
atengio humanizada, qualificada, integral ¢ universal. (Andlise da Violéncia
Institucional Contra Mulheres em Processo de Parturicio em Maternidades
da Rede Cegonha em Fortaleza. 2014, p.13).

De mais a mais, embora a apuragao de estatisticas acerca dessas praticas
ainda seja timida, os eventos de violéncia obstétrica nio constituem uma rea-
lidade recente. O desrespeito ao periodo delicado existente entre a gestagao
e o parto ¢é frequente, especialmente a partir da década de 70 com a implan-
tagao e a disseminagao de métodos cirtirgicos e incisivos para a realizagao de

6. MURY, Laura. Rede Social de Justi¢a e Direitos Humanos. Violéncia Institucional: casos de violaciao
de Direitos Humanos na drea da satiide materna e neonatal no Estado do Rio de Janeiro. 2012.
In: RODRIGUES, Francisca Alice Cunha. Analise da Violéncia Institucional Contra Mulheres em
Processo de Parturi¢io em Maternidades da Rede Cegonha em Fortaleza. 2014. Disponivel em:
http://www.uece.br/cmacclis/dmdocuments/FRANCISCAALICE.pdf.
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partos. Outrossim, tais métodos desencadearam o emprego desmedido de
procedimentos de eficicia contestdvel, concebidos por alguns médicos como
mecanismos que facilitam e proporcionam celeridade aos partos, tornando
dispensavel o fomento do processo de humanizagao.

A seu turno, ainda no que concerne a esta celeuma, DUDA, EGAS’
(apud DINIZ, DUARTE, 2004) destacam a oportunidade em que se trouxe
a tona as préticas que mitigam procedimentos médicos.

Mundialmente, o questionamento a esse modelo tecnocrético, no campo da
satde publica, tem seu inicio entre os anos 1970 e 1980, com a fundacio
do Movimento da Medicina Baseada em Evidéncias. O cerne desse movi-
mento foi o entendimento de parcela da classe médica de que “boa parte da
prética médica nao ¢ respaldada por estudos de qualidade sobre a seguranga
e a eficdcia dos procedimentos utilizados. (Pelo direito humano de nascer:
a violéncia obstétrica no Brasil na perspectiva dos direitos humanos. 2015)

Noutro giro, as mesmas pesquisadoras sinalizam o enfoque atribuido
pela Fundac¢io ReHuNa® ao versar sobre a patente agressao intrinseca as
praticas médicas arbitrdrias.

Analisando as circunstincias de violéncia e constrangimento em que se dd a
assisténcia a sadde reprodutiva e especificamente as condi¢des pouco huma-
nas a que sio submetidas mulheres e criancas no momento do nascimento,

queremos trazer alguns elementos a reflexdo da comunidade. (A rede pela
humaniza¢io do parto. 1993, p.216).

Com efeito, a Organizagao Mundial de Satde, bem como Conselhos de
Medicina e Enfermagem, tem incentivado a difusdo de priticas que respeitem
a anatomia e fisiologia do bebé e da mae, além do psicolégico desta tltima
em atencao a pressupostos bioéticos. Nesse contexto, é pertinente valer-se da
concepgio de BELLI (2013) que ao versar sobre o cumprimento necessirio
dos objetivos estabelecidos pelo Comité de Bioética aponta que a mulher ¢
titular de direitos intrinsecos como o de “(...) ser informada sobre la evolucion
de su parto, el estado de su hijo 0 hija y, en general, a que se le haga participe de
las diferentes actuaciones de los profesionales.”

No mesmo sentido, a pesquisadora sustenta com base na Declaragio
Universal Sobre Bioética e Direitos Humanos que, em respeito a condicio

7. DINIZ, Simone Grilo, DUARTE, Ana Cristina. Parto normal ou cesarea? O que toda mulher deve saber
(e todo homem também). Sao Paulo: Editora UNESP, 2004. In: DUDA, Graziela Rodrigues; EGAS,
Heloiza. Pelo direito humano de nascer: a violéncia obstétrica no Brasil na perspectiva dos direi-
tos humanos. Disponivel em: http:/institutopauline.org/novo/pelo-direito-humano-de-nascer/.

8. ReHuNA. A rede pela humanizac¢io do parto e nascimento. /n Revista Tempus Acta Savide Coletiva.
2010.
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humana reservada a cada individuo, as intervencdes médicas diagndsticas,
preventivas, terapéuticas ou de natureza similar apenas se operardo com o
consentimento livre e prévio do interessado as parturientes merecem ter suas
particularidades respeitadas.

A sujei¢ao de parturientes a procedimentos que destroem sua esfera
intima é lamentdvel, sobretudo quando se trata da frustracio de uma série de
expectativas acerca do nascimento de um filho. Contudo, definir toda e qual-
quer incidéncia dessas intervengdes como conduta criminosa é temerdrio.

A propositura do projeto de lei n® 2.589/15 pretende a criminalizagio
da violéncia obstétrica, acrescentando-a ao tipo penal do constrangimento
ilegal. Entretanto, punir criminalmente o médico que realiza tais procedi-
mentos, ainda que a contragosto da parturiente, para salvar sua vida ou a de
seu rebento é erroneo. Acolher as perspectivas do projeto legislativo em tes-
tilha abriria margens a infindas arbitrariedades principalmente por dificultar
a configuragio do constrangimento ilegal.

Frente a essa conjuntura, observe-se que antes de analisar esta temdtica
sob o ébice de qualquer ramo do Direito é necessdrio apura-la sob o prisma
do Direito Constitucional, que salvaguarda o direito a intimidade, a infor-
magcao, a inviolabilidade, além de zelar pelas liberdades individuais, inclusive
de ordem sexual e reprodutiva. Nesse contexto, as reflexées de John Stuart
Mill’ rememoradas por TORRES (2014) elucidam:

(..) o individuo nio pode legitimamente ser compelido a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa, porque na opiniao dos outros tal seja sibio ou reto. Essas
s40 boas razoes para o admoestar, para com ele discutir, para tentar persua-
dilo, para aconselhdlo, mas nao para coagilo, ou para infligirlhe um mal caso
aja de outra forma. Para justificar a coagio ou a penalidade, fazse mister que
a conduta de que se quer desvidlo tenha em mira causar dano a outrem. (...).
Naquilo que diz respeito unicamente a ele préprio, a sua independéncia é,
de direito, absoluta. Sobre si mesmo, sobre o seu préprio corpo e espirito, o
individuo € soberano. (Sobre a liberdade. 1992. p. 93)

Nessa seara, é notdrio que a conduta que cerceie direito alheio deve ser
coibida, contudo obedecendo a limites de proporcionalidade, de modo que,
aqueles que praticam atos de violéncia obstétrica merecem punicio mas nao
necessariamente aquela dotada de jaez criminal.

9. MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Editora Vozes. Petropolis. 1991. p 53. In- TORRES, José Hen-
rique Rodrigues. O caso da cesariana for¢cada em Torres/RS. /n Revista Liberdades — n° 16 — maio/
agosto de 2014. Disponivel em: http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoe-
sExibir.php?rcon_id=203.
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2. ATRANSGRESSAO DE PRINCIPIOS BIOETICOS
COMO FATOR AUTORIZADOR DA COMINAGAO DE
SANGCOES ADMINISTRATIVAS

Por vezes a coagdo, a submissio e outras circunstancias a que ficam vul-
nerdveis as gestantes, parturientes ¢ mulheres em estado puerperal assumem
um perfil tao hostil que implicam na macula ao principio da humanidade,
no distanciamento entre mie e bebé e, em casos extremos, no abandono do
recém-nascido, sucedido pelo infanticidio.

Ocorre que, mesmo diante desta realidade, nao se percebe uma atuagio
dvida por parte do Poder Judicidrio no que diz respeito a atos atentatdrios a
dignidade fisica e psicolégica da mulher no parto, o que fortalece a necessi-
dade da incidéncia de medidas punitivas emanadas de 6rgaos administrativos
estruturados sobre os pilares da bioética.

Nessa interim, no que toca aos aspectos tangentes a dignidade da pessoa
humana, a National Commission For The Protection of Humans Subjects of
Biomedical and Behavioral Resarsh, em 1978 por meio do Belmont Report
preconizou a existéncia de quatro principios basilares para a prética de agoes
médicas e biomédicas. Esses principios sao os da autonomia, beneficéncia,
nao maleficéncia e da justica.

O principio da autonomia estabelece, em esséncia, o respeito pela von-
tade do paciente, observando obviamente os parAmetros de razoabilidade bem
como seus anseios morais e expectativas acerca do procedimento. E partindo
deste entendimento que DINIZ (2006) elucida que deriva desse principio a
exigéncia do consentimento livre e informado, bem como a forma de decidir
sobre substitui¢do quando uma pessoa for incompetente ou incapaz.

Por outro lado, os principios da beneficéncia e da ndo maleficéncia se
fundem e constituem a ideia de que os profissionais de satide engajados com
procedimentos como parto, pré-parto ou pds-parto devem executa-los com
o intuito de proporcionar ao paciente seu bem estar, evitando a0 mdximo a
ocorréncia de prejuizos de ordem fisica ou psicolégica.

De mais a mais, o principio da justica cinge-se a imparcialidade na ani-
lise dos riscos e beneficios para o paciente e para aqueles que, além desses, sao
diretamente atingidos pelas intervengoes efetuadas por médicos, enfermeiros
e profissionais similares.

Destarte, apurados os principios bioéticos e pareando-os a violéncia
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obstétrica, percebe-se que esta constitui verdadeira inobservancia aos primeiros.
As sucessivas ocorréncias de episiotomia, aplicacoes de endorfina'®e principal-
mente a realizagdo de cesarianas inexistindo riscos para parturiente ou para o
feto, por exemplo, s20 um claro desrespeito ao principio da autonomia.

Naio obstante, a restrigio a presenga de acompanhante escolhido pela
parturiente durante o parto, direito assegurado pela Lei n° 11.108/2005, a imo-
biliza¢ao for¢ada ou induzida com expressdes imperativas e a ridicularizagao da
condic¢io de gestante, parturiente ou mulher em estado puerperal configura uma
mdcula aos principios da beneficéncia e da ndo maleficéncia. De outo turno, o
cerceamento do protagonismo e de assisténcia diferenciada devida @ mulher no
momento do parto consiste em infracio ao principio da justica.

Em verdade, nos dias atuais, o que se percebe em breve observacio a
atuacio de parcela considerdvel dos profissionais em comento é que estes em-
preendem a mercantilizacio inidonea do parto que, por conseguinte, culmina
na percep¢ao dos pacientes como instrumento de lucro independentemente
da observancia dos deveres suscitados pela deontologia médica e garantias
consagradas pelos principios bioéticos.

Por isso, SGRECCIA (2002) ao valer-se das licdes de Van Rensse-
laer Potter'" considera a bioética como a fusao entre fatos biolégicos e um
conjunto de valores éticos a serem postos em exercicio por aqueles que se
devotam ao exercicio de atividades relacionadas 3 Medicina. De mais a mais,
o Cédigo Brasileiro de Deontologia Médica estabelece em seu primeiro ca-
pitulo ao abordar os principios regentes da atividade médica que, o alvo de
toda a aten¢do do médico é o paciente, em beneficio do qual deverd agir com
o méximo de zelo e o melhor de sua capacidade profissional.

Desse modo, adequando as consideragdes apontadas ao cendrio da vio-
léncia obstétrica é pertinente suscitar aos profissionais que nessa drea atuam
que seu trabalho merece ser exercido em consonincia com o principio da
humanidade e as garantias bioéticas.

Com efeito, o Cédigo de Etica Médica (Lei n° 3.268/57) consagra em

10. Hormonios naturais do corpo, que reduzem a dor e ajudam a mulher a enfrentar a dor do trabalho de
parto. LAMAZE, Instituto para o parto normal. Praticas de atencio e cuidado que promovem o parto
natural. Disponivel em: http://www.inutero.pt/UserFiles/File/artigos/nascimento/intervencoes _de_ro-
tina_a_evitar.pdf.

11.  POTTER, Van Rensselaer. Bioethics: bridge to the future. Prentice Hall. Englewoof Cliffs. 1971. In:
SGRECCIA, Elio. Manual de Bioética: fundamentos e ética biomédica. Sao Paulo. Edi¢des Loyola.
2002. Disponivel em: https://books.google.com.br/books?hl=ptBR&Ir=&id=SW5Ey4bU17QC&oi=fn-
d&pg=PA21&dq=bi0%C3%A9tica+et+deontologia&ots=ckHkvbaE4M&sig=VxuiDzSh5CmuZ9LO-
24L7mOb2Nzk#v=onepage&q=bio%C3%A9tica%20e%20deontologia&f=false.
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seu preAmbulo:

IV — A fim de garantir o acatamento e cabal execugio deste Cédigo, cabe
ao médico comunicar ao Conselho Regional de Medicina, com discricio e
fundamento, fatos de que tenha conhecimento e que caracterizem possivel
infringéncia do presente Cédigo e das Normas que regulam o exercicio
da Medicina.

V — A fiscalizagdo do cumprimento das normas estabelecidas neste Cédigo
¢ atribuicao dos Conselhos de Medicina, das Comissoes de Etica, das auto-
ridades da 4rea de satide e dos médicos em geral.

Dessume-se assim dos dispositivos acima que, os Conselhos Regio-
nais de Medicina sio dotados de legitimidade para coibir condutas que
atentem contra as disposigoes do Cédigo de Etica Médica. Nesse interim,
a edigao comentada Estatuto Regimental em tela (COUTINHO, 2004)
traz interpretacao similar quanto competéncia dos referidos entes para
cominarem puni¢oes administrativas aos médicos neles inscritos, tendo
em vista a corriqueira condescendéncia por parte dos hospitais que muitas
vezes implica em omissio a fatos relevantes.

Outrossim, ainda que tenha manifestado sua projegdes sobre o Cédigo
de Etica Médica em 2004, Léo Meyer Coutinho aponta desdobramentos
atemporais sobre ajustes juridico-administrativos que contribuiriam para
o fomento e aplicagao de medidas punitivas pelos Conselhos Regionais
de Medicina aliadas as sang¢ées que devem ser atribuidas pelas diregoes e
comissoes de ética hospitalares.

Em verdade, trazendo-se essa perspectiva para os casos de violéncia
obstétrica, o Cédigo de Etica Médica assegura as suas vitimas o direito de
representar administrativamente contra aqueles que ignorem as manifesta-
¢oes de seus anseios, consubstanciados em seus direitos de decisoes acerca
dos procedimentos aos quais serao ou nio submetidas.

Nessa senda, o diploma deontolégico em comento, ao tratar em seu
capitulo IV sobre os direitos humanos, repudia o profissional que cerceia o
paciente de sua liberdade lhes impée praticas invasivas que comprometem
seu bem estar e sintonia com sua integridade fisica e psiquica. Igualmente,
ao ponderar acerca dos principios fundamentais que permeiam o exercicio
das atividades médicas, o Cédigo de Etica Médica prevé que os profissionais
sob sua égide sao pessoalmente responsabilizados pelos atos que praticarem
e que estejam vinculados a relagao de confian¢a presumida com os pacientes.

Estas disposi¢coes conduzem LIGIERA (2009) a considerar no que
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tange ao consentimento informado, que este deve ser prestado ao paciente
a fim de que ele possa liviemente escolher o tratamento que deseja, consen-
tindo ou n4o no procedimento proposto, visando a aplicagao da terapia mais
harmoniosa com sua dignidade como ser humano.

Assim, consolida-se a autoridade dos entes administrativos reguladores
das atividades médicas, sobretudo Conselhos de Medicina e Comissoes de
Etica Médica para apurar e imputar sangées aqueles que atentem contra a
dignidade da mulher no processo do parto.

3. AFORCA PUNITIVA DOS CONSELHOS DE MEDICINA
COMO MATERIALIZAGCAO DA SUBSIDIARIEDADE DO
DIREITO PENAL E DA DESNECESSIDADE DE CRIMINALI-
ZAGCAO DA VIOLENCIA OBSTETRICA

A aplicagao do Direito Penal cinge-se ao principio basilar da interven-
¢ao minima, que sintetiza sua ultima ratio, tendo em vista que o Estado e
outras instituigoes sao detentores de outros instrumentos para concretizar
suas pretensoes coercitivas. Desse modo, sob a perspectiva da violéncia obs-
tétrica, é notdria a existéncia de outros meios para atribui¢ao de sangoes
diversas da tutela do Direito Penal, o que ndo é observado pelo projeto de
lei n® 2.589/15, que aspira a inclusdo da violéncia obstétrica na estrutura do
crime de constrangimento ilegal.

Nesse sentido, observando-se o tratamento dispensado pelo Cédigo de
Etica Médica aos atos violadores dos principios da bioética é sensivelmente
perceptivel que ndo hd necessidade de aplicagao do ramo extremo do Di-
reito considerando que, em resumo, no seu capitulo 11, o referido diploma
confere for¢a sancionatdria, ainda que em sede administrativa aos Conselhos
Regionais e ao Conselho Federal de Medicina.

Em verdade, se o perigo de mdcula a integridade fisica, ao livre consen-
timento, ao direito de informagio da paciente, ou a qualquer outra garantia ji
¢ contemplado pelas amplas disposi¢oes do regimento ético-profissional dos
médicos nao hd porque submeter os danos causados pela violéncia obstétrica
a estincia mdxima do Direito Penal.

De mais a mais, ¢ necessdrio aclarar que o crime de constrangimento
ilegal consiste numa lesao aos direitos de liberdade e autonomia, por isso,
se efetivamente provada a inexisténcia de perigo iminente e demonstrada a
impossibilidade da gestante de se opor, a san¢do criminal é pertinente, caso
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contrdrio é sensato conduzir esta ao caminho que lhe leve a acionar a esfera
administrativa representada pelos érgaos descritos alhures ou se valha de
ramos menos extremos do Direito.

Nesse interregno, cite-se as consideracoes acerca da temdtica aventadas

por TORRES (2014):

O sistema penal é um instrumento de controle social que o Estado Democré-
tico estd autorizado a utilizar, em casos extremos, como ultima ratio, ou seja,
como tltima alternativa, para proteger bens cuja relevincia social e magnitude
sdo reconhecidas por sua dimensio constitucional e pela necessidade de sua

preservacdo em homenagem 2 dignidade humana. (TORRES, 2014, p. 101)

Desse modo, incumbir o Direito Penal de intervir numa controvérsia
que pode ser sancionada e fiscalizada por medidas administrativas ¢ afrontar
a0 seu cardter subsididrio. Quanto ao exposto, entende-se razodvel o fomento
a cominagoes de sangoes pelos conselhos administrativos competentes e a
massificagao de agoes preventivas e de enfretamento a violéncia obstétrica.

Ademais, a exclusao desta do circulo de protegao do Direito Penal,
encontra apoio na PL n° 7.6333/2014, que em seu art. 17, §2° contempla
a capacidade sancionatéria dos 6rgaos administrativos:

Art. 17 —Todos os casos de violéncia obstétrica praticados pelos profissionais da

equipe de satide serdo relatados a ouvidoria dos servigos de satde e as Comissoes
de Monitoramento dos Indices de Cesarianas e de Boas Préticas Obstétricas.

§ 2° — Os casos de violéncia obstétrica serio também notificados aos
Conselhos Regionais de Medicina e de Enfermagem, para os devidos enca-
minhamentos e aplicagoes de penalidades administrativas aos profissionais
envolvidos.ao estabelecimento de satde.

Ou seja: ndo havendo clara existéncia de fato que mereca coergio em
ultima ratio do Direito Penal, inexiste a necessidade de invoca-lo sendo mais
eficaz e célere as intervencoes dos conselhos competentes, sucedida pela co-
minagao de penalidades administrativas.

4. CONCLUSAO

Quanto ao exposto, resta evidenciada a desnecessidade de criminalizar
a violéncia obstétrica, incluindo-a nas iras do tipo penal do constrangimento
ilegal, tendo em vista a existéncia de principios bioéticos e elementos deon-
tolégicos intrinsecos a Medicina que deslocam a legitimidade de punir os
profissionais que comentem esta prdtica para os conselhos administrativos
competentes, sejam nas préprias institui¢oes hospitalares ou a niveis regionais
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e federais. Sem embargo, conclui-se que nao é razodvel submeter as vitimas da
violéncia obstétrica a morosidade que precede o julgamento de feitos criminais.

De outro turno, aponta o presente trabalho que recorrer as instancias
administrativas ¢ utilizar-se da forga coercitiva atribuida a0 Cédigo de Etica
Médica e observar o que é preconizado pela bioética. Em verdade, dessume-se
das elucidagdes aventadas neste félio que a violéncia obstétrica nio deve ser
concebida como crime e sim como violagao de deveres éticos, bioldgicos e
profissionais tutelados e fomentados por 6rgaos que regulam o exercicio da
atividade médico-obstétrica, mesmo porque, atribuir a esta status de delito
seria cominar a culpa em cardter pessoal apenas aos médicos que a cometem,
eximindo de sua responsabilidade as instituigoes hospitalares em que os atos
atentatérios a dignidade das parturientes se do.

Por derradeiro, esta producio académica sustentou em seu bojo que,
muito embora a violéncia obstétrica seja de fato um desdobramento de vio-
léncia de género, a violagio as garantias da mulher parturiente ou em estado
puerperal, ante a subsidiariedade do Direito Penal nio hd que ser entendida
como constrangimento ilegal e sim como transgressao aos principios bioéti-
cos o que destitui o propésito da pretensio de sua criminalizacio.
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A CONCRETIZAGAO DO DIREITO A
DESCONEXAO DO TRABALHO EM MEIO A
INSERCAO DA TECNOLOGIA NAS RELACOES DE
EMPREGO

Jéssica Perazzo Dérea Guimaraes'

Resumo: Os avangos tecnoldgicos fazem parte do cotidiano do ser
humano e péem em discussio o real tempo a disposi¢io do empre-
gador visto que os empregados ficam em constante conexio com o
trabalho, circunstincia que ultrapassa os limites da empresa e adentra
o domicilio dos trabalhadores. Diante disso, surgem questionamentos
se o direito a desconexio do trabalho possue protecio suficiente pelo
ordenamento juridico brasileiro em face dos avancos tecnoldgicos.
Este artigo busca no direito 4 desconexao do trabalho uma maneira
de o empregado afastar-se completamente do trabalho, seja de forma
fisica ou virtual, para que lhe seja possibilitado o direito fundamental
a0 lazer e ao descanso. Assim, busca-se desenvolver uma breve anilise
do impacto da tecnologia na relagio de emprego para, em seguida,
se aprofundar na andlise do direito 4 desconexio do trabalho. Sendo
assim, objetiva-se confirmar a necessidade de garantir o direito a des-
conexdo do trabalho na sociedade atual, em que a tecnologia trouxe
modificagbes no tempo a disposicio do empregador, para que o em-
pregado possa preservar a sua sadde e desfrutar dos perfodos de tempo
livre para descanso e lazer.

Palavras-chave: Direito a desconexio, Direitos Fundamentais, Jorna-
da de Trabalho; Tempo 2 disposicao; Avancos Tecnoldgicos.

Abstract: Technological advances are part of human daily life and call
into question the real time available to the employer since employees
stay in constant connection with the work, circumstance that goes
beyond the company’s boundaries and enters the employee’s domicile.
Faced with this, questions arise whether the right to leisure and the
disconnection of work are adequately protected by the Brazilian legal
system in the face of technological advances This article seeks in the
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¢ Previdenciario pela PUC MG. Advogada.
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right to disconnect from work a way for the employee move away
completely from work, whether physical or virtual form so that it
allowed him the fundamental right to leisure and rest. Therefore, it
seeks to develop a brief analysis of the impact of technology on the
employment relationship and then go deeper into the analysis of the
right to disconnect from work. Therefore, the objective is to confirm
the need to ensure the right to disconnect from work in today’s so-
ciety where technology has brought changes in the time available to
the employer, so that the employee can preserve his health and enjoy
periods of free time for rest and leisure.

Keywords: Right to Disconnect; Fundamental rights; Day of Work;

Time available; Technological advances.

Sumirio: 1. Introducio; 2. A relagao de emprego em face dos avan-
cos tecnoldgicos; 3. Do direito a desconexio; 3.1. Nogdes Gerais;
3.2. Consequéncias decorrentes do nio direito 4 desconexio; 3.3.
Formas de garantir o direito 4 desconexdo do trabalho; 4. Conclu-
sa0; Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo apresentar os principais aspectos
atinentes do direito a desconexao do trabalho, relacionando-o com o impacto
dos avangos tecnoldgicos na relagio empregaticia. Procura-se demonstrar os
efeitos prejudiciais quando do uso em excesso da tecnologia na relagao de
emprego, bem como propor formas de reparacio do referido dano e maneiras
de garantir o direito ao nio-trabalho.

Neste interregno, hd de se reconhecer que inimeras mudangas ocor-
reram na sociedade através dos tempos. Dentre elas, a que ocupa lugar de
destaque na contemporaneidade é o desenvolvimento tecnoldgico. Neste
sentido, a rela¢io entre empregador e empregado sofreu interferéncia direta
dos avancgos tecnoldgicos, afetando direitos fundamentais, tais como os di-
reitos ao descanso, ao lazer, a preservagao da saude, e, consequentemente, a
desconexio do trabalho.

Ocorre que a sociedade enfrenta um continuo desafio em se adaptar
a todas as mudangas trazidas pela tecnologia, e os empregados, por sua vez,
foram submetidos ao enfrentamento desses desafios a partir do rompimento
dos limites entre a vida profissional e a vida privada. Assim, entende-se que
a mobilidade apresentada pela tecnologia no mundo empregaticio, apesar de
oferecer facilidades para o trabalhador, trouxe consigo consequéncias ainda
nao administradas corretamente pelo ordenamento juridico.
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Deve-se, entao, questionar se existe um equilibrio entre os avangos tec-
nolégicos e os direitos fundamentais do trabalhador. Analisar se em virtude
destes avancos, os trabalhadores tém seus direitos violados através de exces-
sivas jornadas de trabalho ou da constante conexao com a empresa durante
os periodos de descanso.

No contexto desse estudo, busca-se demonstrar a necessidade de ga-
rantir a aplica¢do e o respeito do direito ao nao-trabalho, tendo em vista
seus efeitos benéficos para o empregado. Procura-se, em verdade, abordar as
transformagbes que aconteceram nas relagoes de trabalho em decorréncia do
avango tecnoldgico, além das mudancas provocadas no lazer, nos periodos de
descanso e na saide do empregado, em razdo da intima ligagio do homem
com a tecnologia na atualidade.

2. ARELACAO DE EMPREGO EM FACE DOS AVANCOS
TECNOLOGICOS

O principal objeto de estudo deste trabalho ¢é a aplicagao do direito a
desconexao na esfera trabalhista em face dos avangos tecnolégicos, portanto,
faz-se necessdrio, para uma melhor compreensao do instituto, tecer conside-
ragdes, ainda que breves, sobre a relagio de emprego.

A Constitui¢io Federal de 1988 (CF)?, no seu art. 6°, traz o trabalho
em seu sentido amplo, como um de seus principios sociais fundamentais,
dentro do qual a relacao de emprego é apenas uma de suas espécies. Atual-
mente, a relacdo de emprego possui grande importincia dentro da CF, ja
que ela elencou uma série de dispositivos proprios da relagao empregaticia?,
sendo esta a relagio que mais se desenvolveu, consoante afirma Mauricio
Godinho Delgado®, desde o inicio dos tempos até os dias atuais.

Conforme explicita também Mauricio Godinho Delgado’, o emprego
¢ um tipo de servico prestado pelo empregado, seja qual for o trabalho desde
que fisico e juridicamente possivel, deve ser realizado de forma pessoal, com

2. BRASIL. Constituigao (1988). Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 15 jul. 2017.

3. Art. 7° da Constituigdo Federal: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que vi-
sem a melhoria de sua condi¢do social: I - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou
sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros
direitos.” (BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constitui caocompi-
lado.htm>. Acesso em: 15 jul. 2015).

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Rio de Janeiro: LTr, 2012, p.282.

5. DELGADO, op. cit., p.353.
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subordinagio, nao eventualidade e intuito oneroso, devendo esses pressupos-
tos coexistirem para configurar uma rela¢io de emprego. Essa coexisténcia
faz parte do conceito legal de empregado constante no art. 3°, caput da
Consolidagio das Leis do Trabalho (CLT)® “considera-se empregado toda
pessoa fisica que prestar servigos de natureza nao eventual a empregador, sob
a dependéncia deste e mediante saldrio”, combinado com o art. 2°, caput, ao
estipular a “prestagdo pessoal de servigo”.

Com essas breves consideragoes, tem-se que a evolugao tecnoldgica
foi acompanhada pela evolugao da relagio de emprego, jd que a tecnologia
faz com que a relagio empregado — empregador tenha que se reorganizar
constantemente. O que se percebe ¢ que os avangos tecnoldgicos “permitem
aos seus proprietdrios o aumento do controle, da intensidade e da extensio
temporal do trabalho, sem que nenhuma contrapartida possa ser exigida™.
Por mais que o empregado, atualmente, tenha os seus direitos bésicos asse-
gurados, como, por exemplo, a jornada laboral dentro do hordrio legal e o
direito ao lazer, o constante avango tecnolégico na seara trabalhista acaba
por distorcer o real tempo a disposi¢ao do empregador.

De acordo com Amauri Mascaro Nascimento®, tem-se por tempo a
disposi¢ao do empregador aquele que:

[...] fundamenta-se na natureza do trabalho do empregado, isto é, na su-

bordinagio contratual, de modo que o empregado ¢ remunerado por estar

sob a dependéncia juridica do empregador e nao apenas porque e quando
estd trabalhando.

Outro conceito importante é o que adota a ordem juridica brasileira
no art. 4° da CLT” em que considera de servico efetivo “o periodo em que
o empregado esteja a disposi¢ao do empregador, aguardando ou executan-
do ordens”.

Nio hd davida de que a lei brasileira afasta o critério do tempo efe-
tivamente trabalhado para adotar o critério do tempo posto a disposicio

6.  BRASIL. Decreto-lei n. 5.452, de 01 de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Traba-
lho. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 9 de agosto de 1940. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 15 jul. 2015.

7. SANTOS, José. Prefacio. In: GRASSELLI, Odete. O Direito derivado da Tecnologia: Circunstancias
coletivas e individuais no Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 12.

8. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014,
p.794.

9.  BRASIL. Decreto-lei n. 5.452, de 01 de maio de 1943. Aprova a Consolida¢ao das Leis do Traba-
lho. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 9 de agosto de 1940. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 15 jul. 2017.
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do empregador'’. Contudo, como as inovagées tecnolédgicas fazem com
que esse tempo a disposi¢ao ultrapasse as barreiras fisicas da empresa e o
hordrio laboral pactuado, nota-se, atualmente, que se tornou muito fécil
e corriqueiro o empregador manter o empregado frequentemente a sua
disposicao, seja trabalhando realmente ou tentando manter-se atualizado
para o cumprimento dos deveres laborais.

Percebe-se que houve uma modificagao entre o tempo e o espago, ja
que a manipulagao continua do ambiente de trabalho pelo modo de produ-
¢ao capitalista com a utilizagdo de instrumentos tecnoldgicos permite que o
empregado esteja em constante contato com a empresa mesmo fora da sua
jornada laboral. Isto configura um tempo a disposi¢io do empregador que
frequentemente nio sofre limitagoes, principalmente quando o que acontece
na pritica demora muitas vezes para ser interpretado e transformado em
normas pelo ordenamento juridico brasileiro.

Sendo assim, € preciso esclarecer, conforme salienta Mauricio Godinho
Delgado'', que o “centro de trabalho” nao se refere, necessariamente, ao local
de trabalho prestado, isto ¢, o centro é a sede da empresa enquanto que o
local ¢ onde se presta o servico. Dessa forma, é de fundamental importincia
compreender que os dois conceitos podem ou nao coincidirem.

Atualmente, nio existe mais a restricao a liberdade como se conhecia,
visto que a mobilidade tecnolégica atual é plena e faz com que o empregado
esteja conectado a empresa a qualquer tempo e lugar. Por outro lado, deve-se
ter cuidado para nio confundir disponibilidade fisica com a virtual, jd que o
fato de o empregado se encontrar em casa, na rua ou até no engarrafamento
nao quer dizer que ele nio esteja conectado virtualmente e trabalhando'.

Nos dias atuais, ¢ muito frequente que o centro de trabalho nio seja
o local das prestagoes dos servigos laborais, sobretudo com o desenvolvi-
mento de novas formas de prestagao do trabalho, como o teletrabalho®, e
o aperfeicoamento de modalidades antigas, como o sobreaviso. O préprio

10. NASCIMENTO, op. cit., p. 794.
11. DELGADO, op. cit., p. 869.

12.  RESEDA, Salomao. O direto & desconexdo: uma realidade no teletrabalho. p.13. Disponivel em: <http://
www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/23040-23042-1-PB.pdf>. Acesso em: 16 jul. 2017.

13.  De acordo com a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), o teletrabalho € “e/ trabajo efectuado
en un lugar donde, apartado de las oficinas centrales o de los talleres de produccion, el trabajador no
mantiene contacto personal alguno con sus colegas, pero estd en condiciones de comunicar con ellos por
medio de las nuevas tecnologias”. (MARTINO, Vittorio Di; WIRTH, Linda. Teletrabajo: Un nuevo modo
de trabajo y de vida. Revista Internacional del Trabajo, n. 4, v. 109, 1990, p. 471. Disponivel em:<http://
www.ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09645/09645(1990-109-4)469497 .pdf> Acesso em: 15 jul. 2017)
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ordenamento juridico brasileiro mostra-se atualizado sobre essa situagio,
pois, através da CLT' no seu art. 6°, expoe que “nio se distingue entre o
trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no domi-
cilio do empregado e o realizado a distincia, desde que estejam caracterizados
os pressupostos da relacio de emprego”, desta forma, existindo onerosidade,
pessoalidade, nao eventualidade e subordinacio, mesmo que o empregado
nao se encontre trabalhando na sede da empresa, resta configurada a relagao
de emprego e, consequentemente, o tempo a disposi¢ao do empregador.

Naio resta duvida de que essa possibilidade de trabalho fora da sede
da empresa desenvolveu-se principalmente com as mudancas do sistema
produtivo em virtude da globalizagio e o avango tecnoldgico da “Era Digi-
tal”. O uso de e-mails e celulares possibilitou o contato entre empregado e
empregador fora da empresa, mantendo-se a subordinagao da relagao, con-
forme expressa a CLT" no pardgrafo tinico do art. 6°, segundo o qual “os
meios telemdticos e informatizados de comando, controle e supervisao se
equiparam, para fins de subordinacio juridica, aos meios pessoais e diretos
de comando, controle e supervisio do trabalho alheio”.

Como salienta Jorge Souto Maior'® “o avanco tecnoldgico apresenta
também o paradoxo de que a0 mesmo tempo em que permite que o traba-
lho se exerga a longa distincia possibilita que o controle se faga pelo mesmo
modo”. Sendo assim, o empregador ao usar a tecnologia para controlar e
impor demandas aos empregados, fora do centro de trabalho, pode muito
bem usar essa mesma tecnologia para limitar e controlar o tempo que o
empregado fica a sua disposi¢ao.

Nao hd duvidas de que a tecnologia tem como um dos seus objetivos
ajudar aos empregados a trabalharem de forma mais eficiente, entretanto,
esta mesma tecnologia atualmente estd dirigindo os empregados a um estado
de depressao tecnoldgica. O que acontece na prética é que o empregado estd
trabalhando exaustivamente e muitas vezes em seu lar, fazendo com que haja
uma expansio do ambiente de trabalho para o lazer e familiar.

14.  BRASIL. Decreto-lei n. 5.452, de 01 de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho.
Diario Oficial da Repiiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 9 de agosto de 1940. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 15 jul.2017.

15.  BRASIL. Decreto-lei n. 5.452, de 01 de maio de 1943. Aprova a Consolidag¢do das Leis do Trabalho.
Didrio Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 9 de agosto de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 15 jul.2017.

16.  MAIOR, Jorge Luiz Souto. Do Direito a desconexao do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 15" Regido, Campinas, n.23, 2003, p.13. Disponivel em:< http://www.jorgesoutomaior.
com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito %C3%A0_desconex%C3%A30_do_trabalho..pdf >. Aces-
so em: 17 jul. 2017.
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O Direito do Trabalho contemporineo passa, assim, por mudangas,
consoante salienta Amauri Mascaro Nascimento'”:

Diante desse quadro, o direito do trabalho contemporineo, embora conser-
vando a sua caracteristica inicial centralizada na ideia de tutela do trabalhador,
procura nio obstruir o avanco da tecnologia ¢ os imperativos do desenvol-
vimento econdmico, para flexibilizar alguns institutos e nao impedir que,
principalmente diante do crescimento das negociacoes coletivas, os interlo-
cutores sociais possam, em cada situagio concreta, compor os seus interesses
diretamente, sem a interferéncia do Estado e pela forma que julgarem mais
adequada ao respectivo momento, passando a ter como meta principal a
defesa do emprego e nio mais a ampliacio de direitos trabalhistas.

O que se percebe diante do que foi analisado é que o Direito do Traba-
lho estd diante da necessidade de por um lado preservar as medidas protetivas
do trabalhador e por outro procurar nio obstruir o avanco da tecnologia e
os imperativos do desenvolvimento econémico.

4. DO DIREITO A DESCONEXAO
4.1. NOGOES GERAIS

O direito a desconexio, também conhecido como o direito ao nio-
trabalho, é um conceito popularizado na doutrina brasileira por Jorge Luiz
Souto Maior' através do seu artigo “Do direito a desconexio do trabalho”.
Esse direito estd relacionado nio apenas com o lazer, mas também com a
limitagao da jornada de trabalho, seguranga e satide do trabalhador, todos
direitos sociais fundamentais assegurados pela CE.

Deve-se, primeiramente, compreender que falar de direito ao nao tra-
balho pode ser visto como algo estranho a sociedade, jd que ela vé o trabalho
como uma forma de dignifica¢io da pessoa humana, valor este oposto ao que
existia na antiguidade em que o indigno era ser o trabalhador. De acordo com
Souto Maior'?, pelo fato de o trabalho ser muito importante para as pessoas,
elas acabam por adotar “[...] uma postura social discriminatdria com relagao a
quem nao trabalha, mesmo sabendo-se, como se sabe, das extremas dificulda-
des para encontrar uma ocupag¢io’. O autor ainda expde que uma sociedade
que cultiva esse modo de pensar “é extremamente hipdcrita, pois que no
fundo o que todo mundo quer mesmo ¢ ficar rico sem trabalhar ou mesmo

17.  NASCIMENTO, op. cit., p. 70.
18.  MAIOR, op. cit., p.1.
19.  Ibidem, p. 2.



REVISTA JURIDICA DA JOVEM ADVOCACIA

ficar rico trabalhando, mas almejando parar de trabalhar o quanto antes™.

A sociedade também pode confundir esse direito com o écio completo
e fazer com que o nao-trabalho seja visto de forma negativa. Segundo Otdvio
Calvet?, inicialmente o écio foi considerado pelo homem como um fator
de elevacio psiquico e espiritual do ser humano. Posteriormente foi consi-
derado, dentro de uma sociedade industrial que prega o trabalho como bem
maior, como oposigao ao trabalho e, finalmente, hoje em dia tem-se uma
“timida revalorizagao do seu conceito cléssico, apontando-se como alternativa
a crise do emprego a expansao do cardter econémico do écio e, ainda em

menor escala, como espago de expressdo do homem™.

Contudo, apesar do 4cio ter superado o conceito completamente ne-
gativo dentro da sociedade atual, o direito a desconexio nao pode ser visto
como um 4cio completo, conforme expoe Souto Maior®:

Esclarece-se que o nao-trabalho aqui referido nio ¢é visto no sentido de nio
trabalhar completamente e sim no sentido de trabalhar menos, até o nivel
necessario a preservacio da vida privada e da sadde, considerando-se essencial
esta preocupagio (de se desligar, concretamente, do trabalho) exatamente por
conta das caracteristicas deste mundo do trabalho marcado pela evolugao da
tecnologia, pela deificagio do Mercado e pelo atendimento, em primeiro
plano, das exigéncias de consumo.

Percebe-se que nao ¢ ficil considerar o nao-trabalho como um direi-
to a ser assegurado aos empregados, jd que a concepgdo de trabalho como
identificador da prépria condi¢ao humana estd a muito tempo presente na
cultura brasileira. Deve-se esclarecer que o direito a desconexao nao tem sua
proposta baseada na ideia de privar-se de trabalhar, pelo contrdrio, o objeti-
vo ¢ trabalhar dentro dos padrées necessdrios a preservagao da saude e vida
pessoal do empregado.

O trabalho j4 tem uma importincia fundamental na vida humana,
pois requer dela uma preparacio desde a infincia e tem papel fundamental
no acesso a renda e a inclusio social**. Ademais, a crise do desemprego traz
reacoes contrarias das pessoas no que se refere ao tempo de lazer e, conse-
quentemente, ao direito A desconexio, ji que o pensamento da sociedade

20. MAIOR, op. cit., p. 3.

21.  CALVET, Otavio Amaral. Direito ao Lazer. Rio de Janeiro: Labor, 2010, p. 61-62.
22.  CALVET, op. cit., p. 61-62.

23.  MAIOR, op. cit., p. 13.

24. MAIOR, op. cit., p. 2
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¢ de que homem deve priorizar o trabalho e nao centralizar sua vida no
nao-trabalho.

Com base em tais conclusées como assegurar o direito ao nio-tra-
balho dentro da sociedade brasileira? Tem-se que o direito a desconexio é
um “direito a limita¢do da jornada e, pois, ao descanso e ao lazer, ap6s e
durante a realizagdo da atividade laboral”®. Consiste, portanto, no direito
do trabalhador de, fora de sua jornada de trabalho, poder dedicar-se as suas
atividades pessoais, familiares e quaisquer outras atividades da vida humana
que ndo o seu emprego. Em outras palavras, é o direito de nao trabalhar

fora de sua jornada laboral ou de ser explorado, conforme salienta Almiro
Almeida e Valdete Severo?®:

O direito a desconexdo apresenta-se, portanto, como condi¢io de possi-
bilidade para que o préprio trabalhar se manifeste socialmente como um
direito fundamental, e nio apenas como um dever. Dito de outra forma,
somente a partir da limita¢io o tempo de trabalho humano ¢ que podemos
perceber esse trabalho como um direito social fundamental, e ndo apenas
como ato de exploragio.

Jorge Luiz Souto Maior defende “a existéncia de um bem da vida,
o nao-trabalho, cuja preservagio possa se dar, em concreto, por uma pre-
tensao que se deduza em juizo””. Desta forma, questiona-se: o direito a
desconexio existe no ordenamento brasileiro? Ora, a CF, no seu art. 19, ao
estabelecer a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho
e a livre iniciativa como um dos fundamentos da Republica, reconhece
o individuo como “destinatdrio de uma ordem juridica que deve servir
apenas e tdo somente para tornar sua vida confortdvel e feliz’*®. Além do
mais, a CF ao estipular 0s seus objetivos, no seu art. 3°, estabelece dentre
eles, a solidariedade e a busca do bem comum ao objetivar “construir uma
sociedade livre, justa e soliddria®®, reafirmando “a necessidade de que o

homem seja o destinatdrio da norma™.

Percebe-se, assim, que o nio-trabalho é um bem da vida que é tutelado

25.  ALMEIDA, Almiro Eduardo de; SEVERO, Valdete Souto. Direito a desconexdo nas relagées sociais
de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2014, p. 34.

26. Ibidem, p. 13.
27. MAIOR, op. cit., p.2.
28.  ALMEIDA; SEVERO, op. cit., p.34.

29. BRASIL. Constituigao (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompila do.htm>.
Acesso em: 17 jul. 2017.

30. ALMEIDA; SEVERO, op. cit., p. 35.
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pela CF de 1988, encontrando suporte também em seus artigos 6° e 7°,
inciso XIII, XIV, XV e XXVII*!, no sentido de resguardar condi¢oes sau-
ddveis e adequadas para o exercicio do trabalho, evitando a degradacao
relativa ao uso exagerado das novas tecnologias, de modo interrupto, pelo
empregador diante do empregado. Bem como na CLT?* em seus artigos
66, 67, 68 ¢ 71. A imposigao do valor supracitado aplica-se as relagoes
intersubjetivas entre os individuos, o que influencia, portanto, as relagdes
decorrentes dos contratos de trabalho, bem como orienta o Estado no
desenvolvimento de politicas publicas e normas.

Ocorre que apenas agora o direito & desconexdo vem sendo tratado
como um direito fundamental préprio, uma vez que o desgaste fisico e
mental aumentou em decorréncia do uso constante dos instrumentos tec-
noldgicos. Assim, a necessidade de desconexao do trabalho aparece como
uma forma de ruptura entre o tempo trabalhado e o tempo livre, ji que
o empregado deve ter direito a liberdade de usar seu tempo apés o labor
da forma como achar mais conveniente, nao devendo ser vinculado ao seu
trabalho durante este periodo por nenhum meio.

Os periodos de descanso, quais sejam: o repouso semanal, as férias e os
intervalos intra e interjornadas, sao as expressoes do direito a desconexao do
trabalho. “Por isto, no que se refere a estes periodos, hd de se ter em mente
que descanso significa pausa no trabalho e, portanto, somente serd cumprido,

devidamente, quando houver a desvinculagao plena do trabalho™.

Consoante expoe De Masi**, “[...] no trabalho excessivo nio se en-
contram identidade e socializagao, mas embrutecimento, marginalizagao,
conflito e isolamento [...]”, ou seja, o tempo livre é aquele em que o em-
pregado tem para socializar-se com outras pessoas e desfrutar do seu lazer.
Assim, pretender hoje que o “trabalho seja a fonte principal de socializacio
e identidade significa negar socializagio e identidade aos cinco sextos da
popula¢io mundial: as criangas, aos estudantes, as donas de casa, aos an-

cidos, aos desempregados [...]"%.

31. BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompila do.htm>.
Acesso em: 17 jul. 2017.

32. BRASIL. Decreto-lei n. 5.452, de 01 de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Traba-
lho. Didario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 9 de agosto de 1940. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 17 jul.2017.

33. MAIOR, op.cit., p.17.
34.  DE MASI, Domenico. O futuro do Trabalho. Rio de Janeiro: José¢ Olympio, 2001, p.17.
35. DE MASI, op. cit., 17.
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4.2. CONSEQUENCIAS DECORRENTES DO NAO DIREITO A
DESCONEXAO

Atualmente, ao se falar em desconexao trabalhista faz-se necessdrio
“um paralelo entre a tecnologia, que é fator determinante da vida moderna,
e o trabalho humano, com o objetivo de vislumbrar um direito do homem
de nao trabalhar™¢. Deve-se, portanto, relacionar o direito & desconexio
com a sociedade tecnoldgica e como ela tem influenciado no cumprimento
do direito do trabalhador de dispor liviemente do seu tempo para descanso
e lazer. Percebe-se, no entanto, que nao hd uma efetiva concretizagio do
direito de desconectar-se.

O direito ao nao-trabalho, em uma sociedade marcada pela constante
inser¢ao de novas tecnologias e a crescente progressio do mercado, ¢ um
direito posto a prova, juntamente com o direito ao lazer e a satde, por ele
englobado. As normas desses direitos e a compreensio dos intérpretes acerca
de seus alcances continuam os mesmos de tempos atrds, porém aplicados a
uma sociedade que se renova constantemente com o avango tecnoldgico.

Assim, os instrumentos tecnolégicos com multiplas fung¢des adota-
dos pelas empresas, proporcionam na prética a multiplicagio de tarefas e
a invasdo da jornada de trabalho no tempo livre dos empregados. Surge,
portanto, o inevitdvel questionamento: a tecnologia faz o empregado tra-
balhar mais ou menos?

A reposta encontra-se no cotidiano, jé que “estamos em casa em hordrio
de lazer e, quase sem perceber, paramos o que estamos fazendo para corrigir
relatérios, responder e-mails ou solucionar problemas de trabalho™. Perce-
be-se que os meios eletrdnicos estao causando uma sobrecarga de trabalho
em hordrios que nao foram destinados para esse fim. Dessa forma, precisa-se
compreender o porqué de a sociedade estar permitindo o retrocesso social do
direito a desconexdo do trabalho.

Além do mais, Sérgio Pinto Martins®® defende a existéncia de um
novo tipo de subordinagao decorrente dos meios tecnoldgicos que seria a
telessubordinacio ou subordinacio virtual. O autor explica que é uma su-
bordinac¢io indireta por parte do empregador sobre o empregado, isto é, o
empregado nao estard diretamente vinculado ao seu superior hierdrquico,

36. MAIOR, op. cit., p.1.
37.  ALMEIDA; SEVERO, op. cit., p. 46.
38.  MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.150.
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mas a subordinagao ocorrerd através de meios como o computador. Martins
ainda acrescenta que por ser uma subordinac¢io a distancia, ¢ uma subordi-
na¢io mais ténue do que anormal, afirmando que “as novas tecnologias nio
estao fazendo desaparecer a subordinagio juridica”.

Nesse sentido, Souto Maior afirma que a tecnologia trouxe para a socie-
dade vérias contradigdes e questoes a serem discutidas, visando-se a “adogio
de padrées juridicos que busquem a humanizagao do avango tecnoldgico” .
Essa é a visao central do direito de desconexao: a ideia de que a tecnologia nao

pode ser usada com a intengao de se sobrepor aos direitos dos trabalhadores.

Conforme expoem Almiro Almeida e Valdete Severo”, “quando tra-
tamos da jornada e sua limitacdo, ¢ a grande dificuldade que temos em ver o
descumprimento dos direitos fundamentais trabalhistas como atos ilicitos”.
Ora, o descumprimento de direitos trabalhistas, sejam eles de natureza pa-
trimonial ou nio, constitui, sim, ato ilicito, nos termos do art. 9° da CLT*
ou mesmo dos artigos 186 e 187 do Cédigo Civil®.

O direito a desconexdo do trabalho, que engloba principalmente o
direito a satide do trabalhador, a limitagdo da jornada e principalmente
o direito ao lazer, possui sua esfera de atuagio em torno de direitos “ex-
trapatrimoniais do ser humano, como um bem imaterial que a ordem
constitucional reconhece como valor intrinseco ao préprio ser humano a
fim de realizar sua dignidade”*. E um direito social fundamental de ordem

publica, assegurado pela CF.

Seu desrespeito configura ato ilicito que tem que comegar a ser reco-
nhecido como tal. Percebe-se, portanto, que a desconsideragao do direito a
desconexio do trabalho por parte do empregador ocasiona um ato ilicito
que gera uma responsabilidade civil e trabalhista, devendo o empregador
indenizar o trabalhador e arcar com os custos trabalhistas por conta da in-
viabilizaciao desse direito.

A responsabilidade civil serd imputada quando configurada a hipétese

39. Ibidem,p. 151.
40. MAIOR, op. cit., p.15.
41. ALMEIDA; SEVERO, op. cit., p. 107.

42. BRASIL. Decreto-lei n. 5.452, de 01 de maio de 1943. Aprova a Consolida¢ao das Leis do Traba-
lho. Didrio Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 9 de agosto de 1940. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 17 jul.2017.

43.  BRASIL. Decreto-lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Aprova o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Re-
publica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil 03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 17 jul.2017.

44.  CALVET, op. cit., p.139.
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do art. 927 do Cédigo Civil: “Aquele que, por ato ilicito causar dano a
outrem, fica obrigado a repard-lo”®. A responsabilidade é, portanto, “uma
reagio provocada pela infragiao de um dever preexistente™. Constitui-se no
dever de reparar resultante da prdtica de uma conduta danosa.

Jd a responsabilidade trabalhista ¢ o dever de reparar o dano patrimo-
nial ou extrapatrimonial causado a um dos sujeitos da rela¢io de trabalho.
Sendo assim, o descumprimento de obrigacoes trabalhistas por parte do
empregador acarreta o dever dele reparar o dano, seja este de natureza
patrimonial ou moral.

Nos dias atuais, existem julgados que acolhem as alegacoes de danos
morais, quando o direito & desconexio do empregado ¢ violado. Esses danos
morais devem ter cunho pedagdgico no sentido de reeducacio da parte vio-
ladora. O direito de desconectar-se é importante para a preservacio da satide
e, consequentemente, da prépria existéncia do empregado.

Alguns julgados jd reconhecem a necessidade de limitar o tempo da
jornada, demonstrando que o trabalho em jornadas excessivas ¢ muito mais
do que um caso de simples pagamento de horas extras. Para isso, expoem a
violag¢do de um outro dano extrapatrimonial, o chamado dano existencial.
Percebe-se que alguns Tribunais jd comegaram a adotar o “dano existencial”:

DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXTRA EXCEDENTE DO LIMITE
LEGAL DE TOLERANCIA. DIREITOS FUNDAMENTAIS. O dano
existencial é uma espécie de dano imaterial, mediante o qual, no caso
das relagoes de trabalho, o trabalhador sofre danos/limitacées em relagao
a sua vida fora do ambiente de trabalho em razao de condutas ilicitas
praticadas pelo tomador do trabalho. Havendo a prestagao habitual de
trabalho em jornadas extras excedentes do limite legal relativo a quanti-
dade de horas extras, resta configurado dano a existéncia, dada a violagao
de direitos fundamentais do trabalho que traduzem decisao juridico-
-objetiva de valor de nossa Constitui¢ao. Do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana decorre o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade do trabalhador, do qual constitui projecio o direito ao desen-
volvimento profissional, situagio que exige condigoes dignas de trabalho e
observincia dos direitos fundamentais também pelos empregadores (eficicia
horizontal dos direitos fundamentais). Recurso Provido. ¥/ [grifos nossos]
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O desrespeito as normas constitucionais de limita¢do da duragao do
trabalho e, pois, de garantia do direito a desconexao, deve ser considerado
como ato ilicito, do qual decorre uma responsabilidade subjetiva em que o
dano deve ser comprovado de forma inequivoca. Nio obstante, como uma
excegdo pode-se admitir a responsabilidade objetiva, sendo aplicada em casos
especificos o do dano in re ipsa, isto é, o dano presumido®, tornando “des-
necessdria, pois, prova de culpa do empregador que, de resto, se configura
pela prépria existéncia legal™®.

A inviabilidade do direito 2 desconexao do trabalho evidencia a violagao
de direitos trabalhistas e constitucionais do ordenamento juridico brasileiro,
uma vez que compromete o lazer e a satide do trabalhador, negando a eles
uma vida digna e um descanso sem interrupgoes do trabalho.

4.4. FORMAS DE GARANTIR O DIREITO A DESCONEXAO
DO TRABALHO

O direito do trabalho tem que garantir os direitos humanos e, evi-
dentemente, nao deve encarar o excesso de trabalho como normal ou fixar
normas que o legitime, pois, o resultado é uma sociedade que estd sendo
consumida pelo trabalho, decorrente do constante avanco da globalizacio
em virtude da evoluc¢io tecnolégica mundial. A forma essencial de se rever-
ter este quadro ¢ assegurar a todos os empregados a prote¢ao do limite da
jornada de trabalho, consagrada, vale lembrar, pela Declaragao dos Direitos
do Homem de 1948°° ¢ que foi trazida corretamente pela CF no seu art.
70, incisos XIII e XIV°!.

Ainda referente ao excesso de trabalho, muito se questionam, dentre
eles Souto Maior’?, quanto ao empecilho do art. 62, I e II da CLT*’. De
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fato, esse artigo afronta a CF e nesse sentido, tem-se o entendimento da 12
Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho, um evento
associativo, da ANAMATRA, em que, no seu Enunciado n. 17%, o direito
a desconectar-se do trabalho, mesmo que através de um repouso semanal
remunerado, ¢ um direito assegurado a todos e que por isso o art. 62 da
CLT foi considerado na jornada como inconstitucional. Destaca-se, ainda,
que e a inclusao do inciso III no art.62 da CLT, através da reforma traba-
lhista de 2017, também fere o direito a desconexao e, por isso, também
deve ser considerado inconstitucional.

Percebe-se, portanto, que a comunidade juridica vem destacando a
importancia do direito & desconexdo do trabalho ser aplicado a todos in-
distintamente. Dessa forma, o que se defende ¢ o direito ao empregado de
desconectar-se, isto é, que a conexdo entre o empregador e o empregado
nao seja demasiada, respeitando o limite da jornada laboral e preservando
o lazer e a satide do empregado, inclusive dentro da era da preponderincia
dos meios tecnolbgicos nas relagoes empregaticias.

Sob o prisma de se garantir o direito ao nao-trabalho, Souto Maior*
afirma que hd de se pensar na possibilidade de redu¢io da jornada normal
de trabalho e assim possibilitar mais tempo livre para o empregado. Na
Europa ji houve essa redugao, sendo a jornada por volta de 40 ou 36 horas
semanais’®. Ndo obstante, para o autor “qualquer proposta de redugio de
jornada de trabalho [...] deve ser acompanhada de um razodvel controle da
carga de trabalho, com previsio em norma coletiva”. Para ele a redugio
nio deve buscar o0 aumento de tensao no trabalho e reducio de custos, mas
visar o direito ao descanso e ao lazer do empregado, bem como o aumento
da contrata¢io de outros trabalhadores.

Por outro lado, Sandra Foglia®® afirma que:

Apenas a redugio da jornada de trabalho nao ¢ suficiente para tornar o tempo
livre do trabalho objeto ao exercicio do lazer. E necessdrio, além da reducao
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da jornada de trabalho, qualificar ¢ humanizar os tempos de trabalho, bem
como criar novas vagas de trabalho adequadamente remunerado, e preparar
0 homem para o tempo de nio trabalho. Uma prepara¢io para o exercicio do
lazer, demonstrando a importincia desse lazer como atitude, estilo, qualidade
de vida e desenvolvimento pessoal.

Dessa forma, um caminho para garantir o direito a desconexio ¢ através
da redugao da jornada extraordindria e nio da reducio da jornada normal de
trabalho. As horas extraordindrias devem ser excepcionais, conforme consta
na CE e nao habituais. Ademais, se o empregador respeita a jornada semanal,
bem como a didria, nao contatando o empregado fora da sua jornada laboral
por meio de aparatos tecnoldgicos, dar-se ao empregado o direito de estar
desconectado do trabalho e poder desfrutar do seu tempo livre.

Segundo Otdvio Calvet”, o empregador deve respeitar as determi-
nacoes legais relativas 4 duragao do trabalho, jornada, repouso e descansos
estabelecidos, bem como incentivar os trabalhadores a praticar atividades
que propicie o lazer. O autor demonstra uma maneira de se garantir o
direito ao nao trabalho ao trazer o exemplo do empresdrio Ricardo Semler
que introduziu na sua empresa um padrio organizacional atipico ao esta-
belecer que os funciondrios poderiam fazer o préprio hordrio, discutir com
os chefes sobre o trabalho e tirar sonecas nas sedes da empresa. Essas foram
préticas que propiciaram o aumento do lazer e do descanso do empregado
e de acordo com o empresdrio houve aumento da produtividade em decor-
réncia de uma melhor qualidade de vida laboral. Deve-se, portanto, pensar
que para se alancar o direito a desconexdo ambas as partes da relacao de
emprego devem trabalhar em conjunto.

Destaca-se também que, consoante expoe o jornalista Marcelo Onaga,
algumas empresas criaram métodos préprios de aplicagio do direito ao nio
trabalho. Como exemplos, tem-se a Nokia em que as luzes da empresa se
apagam diariamente as oito da noite; bem como a Duke Emergy, mul-
tinacional americana no setor de energia, que nas sextas-feiras encerra a
jornada as 16 horas; além da Promon, cuja orienta¢io é “nio ficar além do
necessario no escritdrio e nao levar trabalho para casa. A ligao é simples —
concentrar-se naquilo que realmente importa”®. Ademais dessas empresas,
destaca-se, também, a companhia de telefonia Orange, na Franga, que

59. CALVET, op. cit., p.128.

60. ONAGA, Marcelo. Porque trabalhamos tanto. Exame.com. Jan. 2006. Disponivel em:<http://exame.
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18 jul.2017.
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criou uma regulamentagao acordada com seus funciondrios, pela qual estes
devem definir um periodo de nio utilizagao do correio eletrdnico®'.

Seguindo essa linha existem empresas que se abstém de contatar os
empregados por meio de aparatos tecnolégicos, impedindo a ampliacio do
tempo a disposi¢io do empregador e garantido o direito a desconexio. Seria
o caso da Volkswagen alema, que, desde 2011, decidiu poupar seus funcio-
ndrios dos e-mails via BlackBerry fora do hordrio de expediente, desativando
a fungao de e-mail durante a noite. Além disso, os funciondrios s6 receberio
e-mail até meia hora antes ou depois do hordrio de trabalho. O objetivo ¢
garantir um tempo de descanso, com a expectativa de que os funciondrios

nio fiquem acessiveis em tempo integral®.

Diante do quadro atual de estresse em decorréncia do trabalho em
excesso, sobrevém a necessidade de repensar a questao do tempo de traba-
lho, e neste caso, ajustar o enquadramento juridico nos atuais sistemas de
relagdes empregaticias, proporcionando-lhe a efetiva garantia do tempo
para o lazer e descanso.

No presente momento, o arcabougo juridico brasileiro possui um con-
junto de normas sociais fundamentais, referentes ao lazer, preservagao da
saide e limitagao da jornada de trabalho, constantes no art. 6° e em vidrios
incisos do art. 7° da CF®, que tentam suprir as necessidades do direito a
desconexao do trabalhador. Assim, a falta de um regramento especifico nio
deixa o trabalhador desamparado, no entanto o processo de transformagio
da sociedade com o avango tecnolégico tornou-se extremamente dinimico,
fazendo surgir  necessidade de que o ordenamento brasileiro para garantir o
direito ao nao-trabalho adapte-se as mudangas introduzidas pela tecnologia
ou que editem leis especificas sobre o assunto®.

Percebe-se que a adaptagio do ordenamento para abarcar as mudan-
cas trazidas pelas inovagdes tecnoldgicas ¢ uma forma mais rdpida de se
garantir o direito & desconexao do que a edigdo de leis especificas. Ora,
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o processo legislativo brasileiro é bem burocritico, composto por vérias
etapas, tornando-se, portanto, devagar, assim, criar uma lei especifica para
cada situagao decorrente das mudangas tecnolégicas na relagao de trabalho
seria invidvel e o método paliativo, ji que a tecnologia estd em constante
transformacao. O ideal seria a adapta¢io do ordenamento, nao limitando
a protecao do empregado a uma legislagao especifica, para que, através das
normas protetivas do direito a desconexao jd existentes, se possam abarcar
novas situagdes, como, por exemplo, o art. 6°, pardgrafo tnico, da CLT®.

5. CONCLUSAO

Conforme exposto no decorrer deste artigo, o direito a desconexio
do trabalho ¢ inerente a todo e qualquer empregado e consiste no desliga-
mento fisico, mental e virtual do empregado do ambiente em que trabalha.
Nos dias de hoje, a maioria dos trabalhadores investe todas as energias na
carreira, passando no local de trabalho grande parte do dia, além de que,
com o crescente avango tecnoldgico da atualidade, podem ser conectados
pelo trabalho fora da sua jornada laboral, levando o trabalho para sua re-
sidéncia e para os periodos de descanso.

Ocorre que os periodos de descansos, como expressoes do direito ao
nao trabalho, devem ser respeitados pelos empregadores e exigidos pelos
empregados. Esses periodos de descanso sio tao importantes quanto 2 re-
gulamentagdo do trabalho e da jornada, jd que o repouso semanal, férias e
os intervalos inter e intrajornada sio expressoes do direito & desconexao.
Ocorre que para representarem esse direito, os descansos devem possibilitar
ao empregado uma desvinculagio completa do ambiente laboral. No entanto,
no momento presente, isso nio estd ocorrendo, o que leva ao empregado a
efetivar o direito a desconexao do trabalho dentro do judicidrio.

Ademais, o Direito do trabalho brasileiro precisa acompanhar e se ade-
quar a essas mudangas, adotando, portanto, posicionamentos referentes as
situagdes em que a mobilidade tecnoldgica permite que o empregado esteja
a disposi¢ao da empresa integralmente quando conectado a um /laptop ou
celular. Precisa se posicionar em como proteger o direito ao lazer e ao des-
canso do trabalhador, j4 que o fato de ter mobilidade fisica, nao quer dizer
que este nao esteja vinculado a empresa de forma virtual.

65. BRASIL. Decreto-lei n. 5.452, de 01 de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho.
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A introdugio de novas tecnologias que implicam uma maior pressao no
trabalho tem de ser acompanhada de rearranjos nas formas de trabalhar, de
novos estimulos e do respeito aos limites jd impostos, como a jornada laboral
legal, as férias e os descansos semanais. Compreende-se que a falta de uma
lei especifica ndo desampara o empregado moderno, pois, ele encontra-se
salvaguardado pelos direitos humanos constantes na Declaragao Universal
dos Direitos Humanos, assim como pelo ordenamento brasileiro quando a
CF protege contra as jornadas extenuantes de trabalho, limita a duragio da
jornada e protege o direito social ao lazer, trabalho e satide

Dessa forma se a subordinagao e fiscalizagdo do empregador ultrapas-
sam os horizontes da empresa e atingem o 4mbito privado do empregado,
nada mais justo do que este possuir o direito de se desvincular virtualmente
da empresa. Diante deste novo mundo tecnoldgico do trabalho, existe a
dificuldade em preservar as fronteiras entre vida pessoal e trabalho. Nao
obstante, segundo tudo o que foi demonstrado, existem formas, sim, de
garantir uma desconexdo do trabalho, bastando o compromisso do legis-
lador e do empregador, bem como do empregado também para que seja
possivel a desconexio.

A tecnologia tem trazido novos modos de trabalho e aumentado a cone-
xdo entre empregador e empregado para além da jornada laboral, interferindo
nos periodos de descanso que podem prejudicar o direito 4 desconexdo do
trabalho. E fato que o trabalho se faz necessirio, mas o que nio pode ser
admitido é um novo modo de escravidio. As novas tecnologias nasceram
para facilitar a vida do homem e nao para escravizi-lo. O lazer, a limitagao
da jornada e preservacio da satide do empregado sio direitos constitucionais
e, por isso, sua inobservincia acarreta uma providéncia gravemente ilicita,
de modo que o direito & desconexio do empregado nio pode jamais ceder
em face das tecnologias que influenciam e majoram, de modo efetivo ou
potencial, o tempo a disposi¢ao do empregador.
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A VALORIZACAO DO NEGOCIADO SOBRE O
LEGISLADO NA REFORMA TRABALHISTA

Rebeca Luise Bensabath Dantas De Assis’

RESUMO: O presente artigo visa expor a valorizagio do negociado
sobre o legislado, diante da inser¢io do artigo 611-A da CLT, que es-
tabeleceu a supremacia das cldusulas de Convencao Coletiva e Acordo
Coletivo de Trabalho sobre as disposi¢oes das leis. Em um primeiro
momento, expde-se o teor da insercdo legislativa disposta no artigo
611-A da CLT, ap6s, hd a averiguagio dos efeitos praticos decorrentes
dessa inclusdo normativa e conseqiiente elucidagio dos pontos posi-
tivos e negativos, em cotejo com o principio da vedagio ao retrocesso
social e, por fim, propde-se uma incursio reflexiva acerca dos reais
interesses e beneficidrios da retro mencionada inovagao legislativa.
Assim, através dessa perspectiva de prevaléncia do negociado sobre
o legislado, é que o artigo busca perquirir os reflexos dessa alteragao,
no que concerne aos efeitos nos direitos dos trabalhadores, sobretudo
diante do cardter progressivo dos direitos sociais, visando também a
reflexdo de quem sdo os verdadeiros favorecidos com a ascendéncia
prevalente do modelo negociado.

Palavras-chave: Reforma Trabalhista. Lei 13.467/2017. Artigo 611-A.

Valorizacio do negociado. Principio da vedagio ao retrocesso social.

ABSTRACT: This article aims at exposing the valorization of the ne-
gotiated over the legislated, due to the insertion of the article 611-A
of the CLT, due to the insertion of Article 611-A of the CLT, which
established the supremacy of the clauses of Collective Agreement and
Collective Bargaining Agreement on the provisions of the laws. At
first, the content of the legislative insertion provided in article 611-A
of the CLT is exposed, after, there is the investigation of the practical
effects resulting from this normative inclusion and consequent elu-
cidation of the positive and negative points, in comparison with the
principle of the fence to social retrogression and, finally, a reflexive
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incursion into the real interests and beneficiaries of the aforementio-
ned legislative innovation is proposed. Thus, through this perspective
of the prevalence of the negotiated over the legislated, is that the ar-
ticle seeks to investigate the consequences of this change, with regard
to the effects on workers’ rights, especially in view of the progressive
nature of social rights, also seeking the reflection of who are the true
favored with the prevalent ascendancy of the negotiated model.

Keywords: Labor Reform. Law13.467/2017. Article 611-A .Valori-
zation of the negotiated. Principle of prohibition of social regression.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. 0 MODELO NEGOCIADO
ANTES DO ADVENTO DA LEI Ne° 13.467/2017. 3. O ARTIGO
611-A DA CLT: DISPOSICOES E CRITICAS. 4. O ARTIGO
611-A DA CLT E O PRINCIPIO DA VEDACAO DO RETRO-
CESSO SOCIAL. 5. CONCLUSAO. REFERENCIAS.

1. INTRODUCAO

Comumente, em momentos de recessio econémica e incremento
dos indices de desemprego, tal como visto em terrae brasilis nos Gltimos
anos, exsurge uma corrente de defensores da tese da premente necessidade
de reforma estrutural da legislagao trabalhista, os quais preconizam que a
rigidez das normas trabalhistas consubstancia verdadeiro obstdculo a com-
petitividade das empresas frente a0 mercado, assim como ao crescimento
econdmico do pais.

Em meados de 2017, o Congresso Nacional Brasileiro movido pela
pressao dos setores empresariais, aproveitaram-se do discurso demagdgico de
rigidez das leis trabalhistas e da necessidade de adequagao das leis a evolugao
social do mundo pés-moderno, para aprovar uma série de alteragoes no texto
da Consolida¢io das Leis Trabalhistas, que impactam significativamente os
direitos sociais conquistados ao longo de séculos pelos trabalhadores.

Dentre as alteragoes realizadas com o advento da Lei n° 13.467/2017
— a denominada Reforma Trabalhista aprovada pelo Congresso Nacional —
tem-se a inser¢do do artigo 611-A na Consolidagao das Leis Trabalhistas,
que estabeleceu a supremacia das cldusulas de Convengao Coletiva e Acordo
Coletivo de Trabalho sobre as disposi¢oes das leis, privilegiando o direito
negociado em detrimento do legislado.

E através dessa perspectiva de prevaléncia do negociado sobre o legisla-
do, que o presente artigo busca perquirir os reflexos dessa alteracio legislativa,
no que concerne aos efeitos nos direitos dos trabalhadores, sobretudo diante
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do principio da veda¢io ao retrocesso social, visando também a reflexao
de quem sao os verdadeiros beneficiados com a ascendéncia prevalente do
modelo negociado.

Contudo, antes de explanar o teor da inser¢ao legislativa disposta no
artigo 611-A da CLT que positiva a supremacia do negociado, imprescin-
divel se faz analisar como o bindmio negociado-legislado se apresentava no
ordenamento juridico trabalhista e, a partir dai, esclarecer as modificacoes
decorrentes dessa prevaléncia do direito negociado.

Dessa forma, em um primeiro momento, ¢ exposto o teor da inser¢ao
legislativa disposta no artigo 611-A da CLT, apds, hd a averiguacio dos efei-
tos préticos decorrentes dessa inclusao normativa a conseqiiente elucidagio
dos pontos positivos e negativos, em cotejo com o principio da vedagio ao
retrocesso social e, por fim, propoe-se uma incursio reflexiva acerca dos reais
interesses ¢ beneficidrios da retro mencionada inovacio legislativa.

2. O MODELO NEGOCIADO ANTES DO ADVENTO DA
LEI N° 13.467/2017

Ab initio, hi que se destacar que a prevaléncia da negociacio coletiva
sobre o legislado j4 era encontrada no ordenamento juridico brasileiro,
nao se tratando de um fenémeno recente. Em verdade, essa possibilidade
sempre foi permitida no sentido de beneficiar o trabalhador, por meio da
concessdo de direitos e vantagens nao previstos na lei ou robustecendo o
patamar minimo nela estabelecido.

O artigo 7° da Constituigao Federal dispoe e elenca os direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condi¢io social, o que consagra o que a doutrina denomina de principio da
vedagio do retrocesso social.

Segundo este principio, a inovagio legislativa ou normativa somente
deve ocorrer para beneficiar os trabalhadores, o que no sentir de Carlos
Henrique Bezerra Leite? implica dizer que houve um processo de consti-
tucionaliza¢io dos direitos trabalhistas, em fung¢ao do que se pode afirmar
que, em linha de principio, qualquer proposta de alteragao das normas in-
fraconstitucionais tendente a abolir, reduzir ou extinguir direitos sociais dos
trabalhadores importa em violagio ao artigo 7° da Constituigao Federal.

2. LEITE, Carlos Henrique Bezerra. A quem interessa o modelo negociado sobre o legislado no Brasil?
Revista Sintese: Trabalhista e Previdenciaria. Sao Paulo. V. 329.p.10. Nov.2016.
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Naio ¢ por outra razio que Carlos Henrique Bezerra Leite® adverte que
o legislador constituinte apenas permitiu, excepcionalmente, a flexibilizagao
in pejus, mediante acordo ou convengio coletiva, em duas hipSteses bem
definidas: saldrio e jornada.

Nesse ponto, destaca Sérgio Pinto Martins* que jd prevalece o ne-
gociado sobre o legislado nos casos previstos nos incisos VI (reducio de
saldrios por convengao ou acordo coletivo), XIII (redugio e compensagio
de jornada por convengio ou acordo coletivo), XIV (aumento da jornada
em turnos ininterruptos de revezamento para mais de seis horas) e XXVI
(reconhecimento das convengdes e acordos coletivos pelo Estado Brasileiro)
do artigo 7° da Constituigao.

No ambito dos tribunais esse tema vinha sendo tratado com certa
discrepancia de posicionamento, sobretudo no que diz respeito as posicoes
divergentes do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior do Trabalho.

Com efeito, o Tribunal Superior do Trabalho em diversos julgados
sinalizou hipéteses em que ¢ admitida a flexibilizagao nos acordos ou conven-
¢oes coletivas, desde que incluidas contrapartidas explicitas e compensatdrias
quanto ao direito negociado.

Por outro lado, o Tribunal Superior do Trabalho assume uma postura
negativa a possibilidade da supressao de direitos através de negociacio cole-
tiva, por entender que se trata de falsa concessdo de vantagens camuflada na
pura e simples retirada de um direito assegurado em dispositivo legal.

Ilse Lora’ relata que um dos fundamentos elencados pelo TST para
recusar a validade ao acordo coletivo é que o principio do reconhecimen-
to dos acordos e convengoes coletivos de trabalho, previsto no artigo 7°,
XXVI, da Constituigao da Republica, circunscreve-se as situagdes em que
o contetdo das normas pactuadas nio se mostra contrdrio a preceitos legais
de cardter cogente.

Dessa forma, partindo-se da andlise de julgados acerca dessa temadtica,
percebe-se que o Tribunal Superior do Trabalho, em sua maioria, entende pela
nao prevaléncia do negociado sobre o legislado, baseando-se, principalmente,

3. Ibid, p.11.
MARTINS, Sergio Pinto. A reforma trabalhista. Revista Sintese: Trabalhista e Previdenciaria. Sao
Paulo. V. 329.p.10. Nov.2016.

5. LORA, Ilse Marcelina Bernardi. A prevaléncia do negociado sobre o legislado na reforma trabalhista.
Revista Sintese: Trabalhista e Previdenciaria. Sao Paulo. V. 329.p.24. Nov.2016
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no fundamento de que a negociagio coletiva apenas deve prevalecer quando
ampliativa dos direitos e vantagens jd existentes, e nao para reduzir ou res-
tringir os patamares minimos conquistados.

No que tange ao Supremo Tribunal Federal, sobretudo apés o julga-
mento do RE 590.415/SC e do RE 895.759/PE, ¢ cristalino que a Suprema
Corte possui posicionamento divergente do Tribunal Superior do Trabalho,
podendo-se afirmar que hd um forte entendimento pela prevaléncia do
negociado sobre o legislado.

Nesse diapasio, na ocasiao do julgamento do RE 590.415/SC, em
acordao da lavra do Ministro Luis Roberto Barroso, a Egrégia Corte entendeu
que a transago extrajudicial que implica rescisao do contrato de trabalho, em
razao de adesdo voluntdria do trabalhador a plano de dispensa incentivada
determina a quita¢io ampla e incondicional de todas as parcelas decorrentes
do contrato de emprego, nas situagdes em que esta condi¢ao tenha constado
expressamente no acordo coletivo de trabalho que instituiu o plano e demais
instrumentos firmados com o empregado.

Nas razdes de decidir, o STF ressaltou que a condigio de inferioridade do
empregado, usualmente visualizada nas relagoes individuais, nao se faz presente
no Ambito das relagoes coletivas, pelo que vigora no direito coletivo o principio
da equivaléncia dos contratantes coletivos, o que determina tratamento seme-
lhante a ambos os sujeitos coletivos — empregador e categoria de empregados.

No julgamento do RE 590.415/SC, como bem narra Ilse Lora®, a
Corte Constitucional invoca também o principio da lealdade da negociagio
coletiva, da adequagao setorial negociada, a par da relevincia dos planos de
demissdo incentivada para a mitigagao dos danos gerados pelas demissoes em
massa, especialmente quanto a categoria dos bancdrios.

De forma similar, no julgamento do RE 895.759/PE, cujo relator
foi o Ministro Teori Zavascki, o Supremo Tribunal Federal, mais uma vez,
entendeu que o ajuste firmado em acordo coletivo de trabalho pela empresa
e o sindicato que representa os trabalhadores deve prevalecer sobre regra
da Consolidagio das Leis Trabalhistas, reformando a decisio do TST em
sentido contrdrio.

Neste caso, a Corte Constitucional afirmou que a decisao do TST nao

6.  LORA, Ilse Marcelina Bernardi. A prevaléncia do negociado sobre o legislado na reforma trabalhista.
Revista Sintese: Trabalhista e Previdenciaria. Sao Paulo. V. 329.p.23. Nov.2016
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guardou compatibilidade com a ratio adotada no RE 590.415/SC, no qual
o STF conferiu especial relevincia ao principio da autonomia da vontade
no 4mbito do direito coletivo do trabalho, e ressaltou,ainda, que o afasta-
mento de direito assegurado aos trabalhadores pela CLT foi acompanhado
da concessao de vantagens compensatorias, destacando que o acordo coletivo
de trabalho firmado nio extrapolou os limites da razoabilidade, uma vez
que, embora tenha limitado direito legalmente previsto, concedeu outras
vantagens, por meio de manifestagao de vontade vdlida da entidade sindical.

Por fim, como bem salientado por Ilse Lora’, as decisdes do STE, no
ambito do julgamento do RE 590.415/SC e do RE 895.759/PE, além de
alterar o posicionamento do TST, terminou por estimular os dvidos defenso-
res da prevaléncia dos acordos coletivos e produzir o combustivel necessdrio
para a aprovacio dessa matéria na reforma trabalhista.

3. O ARTIGO 611-A DA CLT: DISPOSICOES E CRITICAS

A Lei n° 13.467/2017 incluiu nova disposi¢ao na Consolidagio das
Leis Trabalhistas, o artigo 611 — A%, que estipula a prevaléncia das condicoes

7. Ibid.p.25.

8. Art. 611-A CLT: A convengio coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei
quando, entre outros, dispuserem sobre:
I pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;
IT — banco de horas anual;
IIT — intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas superiores a
seis horas;
IV — ades@o ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei no 13.189, de 19 de novembro
de 2015;
V —plano de cargos, salarios e fungdes compativeis com a condi¢ao pessoal do empregado, bem como
identificag@o dos cargos que se enquadram como fungdes de confianga;
VI - regulamento empresarial;
VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;
VIII — teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;
IX — remuneragéo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneragdo
por desempenho individual,
X — modalidade de registro de jornada de trabalho;
XI — troca do dia de feriado;
XII — enquadramento do grau de insalubridade;
XIII - prorrogagdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia das autoridades competentes
do Ministério do Trabalho;
XIV — prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos em programas de incentivo;
XV — participacdo nos lucros ou resultados da empresa.
§ 1° No exame da convengao coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justi¢a do Trabalho observara
o disposto no § 30 do art. 8o desta Consolidagao.
§ 2° A inexisténcia de expressa indicagdo de contrapartidas reciprocas em convengao coletiva ou acordo
coletivo de trabalho ndo ensejara sua nulidade por ndo caracterizar um vicio do negécio juridico.
§ 3° Se for pactuada clausula que reduza o salario ou a jornada, a convengao coletiva ou o acordo cole-
tivo de trabalho deverdo prever a protecao dos empregados contra dispensa imotivada durante o prazo
de vigéncia do instrumento coletivo.
§ 4° Na hipotese de procedéncia de a¢@o anulatoria de clausula de convengdo coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho, quando houver a clausula compensatoria, esta devera ser igualmente anulada, sem
repeticao do indébito.
§ 5° Os sindicatos subscritores de convengao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho deverdo partici-
par, como litisconsortes necessarios, em acao individual ou coletiva, que tenha como objeto a anulagao
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ajustadas mediante convengio ou acordo coletivo de trabalho, exemplifi-
cando em quinze incisos as matérias cuja disposi¢ao em negociagio coletiva
gozardo de supremacia em face da lei.

Como j4 dito anteriormente, em que pese a prevaléncia do negociado
ja existisse no ordenamento juridico brasileiro, essa posi¢ao de prevalén-
cia era vislumbrada uma vez estabelecidos patamares superiores ao direito
minimo estabelecido em lei, o que se tornava situagao extremamente van-
tajosa para o trabalhador.

Todavia, a inser¢ao do artigo 611-A na Consolidacio das Leis Traba-
lhistas, veio justamente no sentido oposto, uma vez que a partir da redagao
desse dispositivo fica também permitida a redu¢io de direitos e beneficios
assegurados em diploma legal, de maneira que a convengio e os acordos
coletivos perdem seu papel de fonte suplementar do Direito do Trabalho
para assumir um papel de regulador de interesses e objetivos econdémicos.

Nesse aspecto, as disposi¢oes que tratem de jornada de trabalho, in-
clusive a modalidade de registro de jornada e a prorrogagao de jornada em
atividade insalubre, do banco de horas;do intervalo intrajornada, do teletra-
balho, do regime de sobreaviso e trabalho intermitente; da remuneragio por
produtividade; da troca do dia de feriado; do enquadramento do grau de
insalubridade; prémios de incentivo em bens ou servicos; participa¢io nos
lucros ou resultados da empresa , assim como as demais elencadas nos incisos

do artigo 611-A da CLT, prevalecerao sobre a lei.

Vélia Bonfim Cassar’ ¢ precisa quando relata que o caput do artigo
611-A veicula a expressao “entre outros”, o que evidencia o cardter genérico
e meramente exemplificativo das hipéteses de flexibilizagio consignadas na
referida norma, sobretudo a partir da leitura conjunta dos artigos 611-A

e 611-B da CLT.

Com efeito, observa-se que o artigo 611-B'® traz hipéteses,em rol

de clausulas desses instrumentos.”

9. CASSAR, Volia Bonfim. Reforma Trabalhista: Comentarios ao Substitutivo do Projeto de Lei
6787/16. Disponivel em:<http://genjuridico.com.br/2017/04/25/reforma-trabalhista-comentarios-ao-
substitutivo-do-projeto-de-1ei-678716>. Acesso em: 29/08/2017.

10.  Art. 611-B, CLT:"Constituem objeto ilicito de convengéo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
exclusivamente, a supressdo ou a reducg@o dos seguintes direitos:

I — normas de identifica¢do profissional, inclusive as anotagdes na Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social;

II — seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

111 - valor dos depositos mensais e da indenizagao rescisoria do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
(FGTS);

IV — salario minimo;
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taxativo, em que nao ¢ permitida a supressio ou a redugio de direitos por
via de negociagio coletiva, o que implica dizer que se um artigo dispoe ta-
xativamente os direitos que nao poderao ser objeto de flexibilizagao, todos
os remanescentes poderdo ser negociados, ainda que nio constantes no rol

do artigo 611- A da CLT.

Neste interim cabe mencionar, que ao revés do que ficou estabelecido
nos artigos retro mencionados, a possibilidade de reducio ou supressao de
direitos por norma coletiva deveria ter sido consignado em rol restritivo,
assegurando, assim, de forma mais ampla a prote¢ao dos direitos minimos
jd conquistados pelos trabalhadores e infensos, por via de conseqiiéncia, a
flexibilizacao in pejus mediante convengio ou acordo coletivo.

Com efeito, uma leitura do artigo 611-A da CLT e de seus incisos revela
que a mens legislatoris campriu o papel que lhe cabia, jd que resta perceptivel
o efetivo prejuizo aos direitos dos trabalhadores, assim como os congressistas

V — valor nominal do décimo terceiro salario;

VI — remuneragio do trabalho noturno superior a do diurno;

VII - protegdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua reten¢ao dolosa;

VIII — salario-familia;

IX — repouso semanal remunerado;

X — remuneragdo do servigo extraordinario superior, no minimo, em 50% (cinquenta por cento) a do
normal;

XI — ntmero de dias de férias devidas ao empregado;

XII — gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do que o salario normal;
XIII — licenga-maternidade com a duragdo minima de cento ¢ vinte dias;

XIV — licenga-paternidade nos termos fixados em lei;

XV — protegao do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei;
XVI—aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢o, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei;
XVII — normas de satde, higiene e seguranca do trabalho previstas em lei ou em normas regulamenta-
doras do Ministério do Trabalho;

XVIII — adicional de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas;

XIX — aposentadoria;

XX — seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador;

XXI — agao, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco
anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apos a extingao do contrato de
trabalho;

XXII - proibigao de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador
com deficiéncia;

XXIII — proibigao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos e de qualquer
trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢@o de aprendiz, a partir de quatorze anos;

XXIV — medidas de prote¢ao legal de criangas e adolescentes;

XXV —igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador
avulso;

XXVI — liberdade de associagdo profissional ou sindical do trabalhador, inclusive o direito de ndo
sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia, qualquer cobranga ou desconto salarial estabelecidos em
convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho;

XXVII — direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e
sobre os interesses que devam por meio dele defender;

XXVIII - definigao legal sobre os servigos ou atividades essenciais e disposi¢des legais sobre o atendi-
mento das necessidades inadiaveis da comunidade em caso de greve;

XXIX — tributos e outros créditos de terceiros;

XXX — as disposi¢des previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A, 395, 396 ¢ 400 desta
Consolidagao.

Paragrafo tnico. Regras sobre duragdo do trabalho e intervalos ndo sao consideradas como normas de
satde, higiene e seguranga do trabalho para os fins do disposto neste artigo.”
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e grandes empresdrios ambicionavam.

Verifica-se, por exemplo, que os incisos XII e XIII do artigo 611-A
da CLT, permite o enquadramento dos percentuais do adicional de insalu-
bridade, com nitida pretensio de reduzi-los e, respectivamente, permitir a
prorrogagdo da jornada em atividade insalubre sem a prévia autorizacio da
autoridade competente, muito embora, a insalubridade e seus graus sejam
direitos relacionados 2 medicina e seguranca do trabalho, portanto, defeso a
negociagao coletiva, os termos do 611-B da CLT.

Dessa maneira, como bem salienta Vélia Bonfim Cassar'!, esses inci-
sos ndo prestigiam o a satide do trabalhador, pois o trabalho insalubre pode
se intensificar conforme o tempo de exposi¢ao do trabalhador ao agente
agressivo, daf a necessidade de um expers em matéria de higiene e seguranca
do trabalho para informar se a exposi¢ao por mais de horas pode agravar
a nocividade prevista nas Normas Regulamentares ou até mesmo abalar a

satude do trabalhador.

Vélia Bonfim Cassar'? alerta também que o inciso V do artigo 611-A
autoriza que o plano de cargos e saldrios identifique as atribui¢oes que se
enquadram na fungio de confianca, visando, assim, excluir tais trabalha-
dores do Capitulo “Da Duragio do Trabalho”, fazendo incidir a hipétese
do artigo 62, II da CLT..

De igual forma, o inciso VIII do artigo 611-A propde que a norma
coletiva verse sobre teletrabalho, sobreaviso e trabalho intermitente com a
clara inten¢ao de excluir tais trabalhadores dos direitos contidos no Capitulo
“Da Dura¢io do Trabalho”, afastando, assim, horas extras, intervalos e hora
e adicional noturno desses trabalhadores.

Também nesse sentido, verifica-se o inciso IX do artigo 611-A objetiva
afastar a natureza salarial das parcelas pagas por produtividade e incentivo,
impedindo sua integragao ao saldrio e sonegando, por conseguinte, tais va-
lores da base de cilculo do FGTS, INSS, férias e 13° salirio.

O dispositivo 611-A da CLT destaca também que no exame da
convengio coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justica do Tra-
balho analisard exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais

11. CASSAR, Volia Bonfim.Reforma Trabalhista: Comentarios ao Substitutivo do Projeto de Lei
6787/16.Disponivel  em:<http://genjuridico.com.br/2017/04/25/reforma-trabalhista-comentarios-ao-
-substitutivo-do-projeto-de-1ei-678716>. Acesso em: 29/08/2017.

12, Ibid., loc.cit.
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do negdcio juridico, respeitado o disposto no art. 104 do Cédigo Civil, e
balizard sua atuagdo pelo principio da interven¢io minima na autonomia
da vontade coletiva.

Dessa forma, ressalta Vélia Bonfim Cassar'®,que a teor do disposto
na lei, acaso haja demasiada redugio ou mesmo supressio de direitos nas
normas coletivas pactuadas entre empregados e empregadores, a inexisténcia
de expressa indicagao de contrapartidas reciprocas em convengao coletiva ou
acordo coletivo de trabalho nao ensejard sua nulidade, j4 que nao caracteriza
um vicio do negédcio juridico.

Observa-se, portanto, da leitura conjunta do §1° do artigo 611-A da
CLT e do §3° do artigo 8 da CLT , que houve a nitida pretensio em limi-
tar a atuacgdo da Justica do Trabalho a andlise dos elementos de validade do
negécio juridico, de modo a retirar a prerrogativa de se pronunciar sobre o
contetido das convencoes e acordos coletivos.

Isso significa dizer que em relacdo a interpretagio das normas coletivas,
a inovagdo efetivou-se no sentido de proibir a0 magistrado apreciar o con-
teddo material relacionado com a natureza normativa, uma vez que deverd
pautar a sua atuagio em consonancia ao principio da intervengao minima
no resultado da manifesta¢io da autonomia da vontade coletiva.

Assim sendo, a teor da inovagio legislativa em comento, caberia ao
Judicidrio apenas a andlise dos elementos essenciais relacionado com a na-
tureza contratual das normas coletivas, como agente capaz, objeto licito,
possivel e determinado ou determindvel e forma prescrita ou nao defesa em
lei, consoante a dicgao do artigo 104 do CC/2002.

Nesse sentido, inclusive, o § 20 do art. 611-A da CLT deixa assaz claro
que a inexisténcia de expressa indica¢io de contrapartidas reciprocas nio
pode ser classificada como vicio que enseje a sua nulidade. Ou seja, como
bem salienta José Cairo Jr.'%, se em uma convencio ou acordo coletivo for
ajustada a flexibiliza¢ao de determinado direito trabalhista previsto em lei
sem uma contrapartida expressa no sentido de majorar outro direito, nio
hd qualquer nulidade.

13.  CASSAR, Volia Bonfim.Reforma Trabalhista: Comentarios ao Substitutivo do Projeto de Lei
6787/16.Disponivel  em:<http://genjuridico.com.br/2017/04/25/reforma-trabalhista-comentarios-ao-
-substitutivo-do-projeto-de-lei-678716>. Acesso em: 29/08/2017.

14. CAIRO JR., José. Interpretacio e integraciio do direito do trabalho: Reforma Trabalhista.Disponi-
vel em:< http://www.regrastrabalhistas.com.br/lei/novidades-legislativas/3989-interpretacao-e-integra-
cao-do-direito-do-trabalho-reforma-trabalhista >. Acesso em: 29/10/2017.
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Entretanto, cumpre esclarecer que se afigura inadmissivel supor que
o principio da interven¢ao minima, inserido no art. 8°, §3°, da CLT, possa
denotar uma blindagem para os acordos e convengoes coletivas de trabalho
no que concerne a questao de conteddo material.

Nos termos do art. 5°, XXXV, CF, “a lei nao excluird da aprecia¢io do
Poder Judicidrio lesao ou ameaga a direito”, sendo assim hd que se interpretar
o art. 82, §3°, da CLT no sentido de que todas as questdes de constitucio-
nalidade, convencionalidade e legalidade podem ser suscitadas, no 4mbito
da licitude e da possibilidade juridica do objeto do negécio juridico, como
dispée o art. 104, I, do CC, referido pelo novo preceito celetista.

Deste modo, ¢ bom asseverar que fere a Constitui¢ao da Republica
qualquer interpretacio daquele texto que termine por extrair, de seus termos,
uma norma de absoluta imunidade jurisdicional dos acordos e convencoes
coletivas quanto aos seus contetdos, precisamente porque a ordem consti-
tucional brasileira nio transige com negdcios juridicos imunes a jurisdicao.

Por outro lado, prevé o § 3° do mencionado dispositivo legal que
caso seja pactuada cldusula que reduza o saldrio ou a jornada, a convencio
coletiva ou o acordo coletivo de trabalho deverdo prever a protecao dos
empregados contra dispensa imotivada durante o prazo de vigéncia do
instrumento coletivo.

J4 a disposicao do § 4° estabelece que na hipdtese de procedéncia de
agao anulatdria de cldusula de convengio coletiva ou de acordo coletivo de
trabalho , quando houver a cldusula compensatéria, esta deverd ser igual-
mente anulada, sem repeti¢io do indébito.

Por derradeiro, o § 5°impée que os sindicatos subscritores de con-
vengio coletiva ou de acordo coletivo de trabalho devem participar como
litisconsortes necessdrios, em agao individual ou coletiva, que tenha como
objeto a anulagio de cldusulas desses instrumentos.

4. O ARTIGO 611- A DA CLT E O PRINCIPIO DA VEDA-
CAO DO RETROCESSO SOCIAL

Como ¢ cedigo os direitos sociais se encontram previstos no artigo 6°
da Constitui¢ao Federal, que foi a primeira constitui¢io a estabelecer, na
histéria do constitucionalismo brasileiro, um titulo especifico para os direi-
tos e garantias fundamentais, além de prever especificamente extenso rol de
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direitos dos trabalhadores.

Ilse Lora® vaticina que os direitos dos trabalhadores elencados no di-
ploma constitucional compéem um complexo de garantias que materializam
o direito geral ao trabalho e & protegao de quem trabalha, “especialmente no
sentido de imposi¢ao dos deveres de promogao e protegao do trabalho e dos
trabalhadores, além de uma série de garantias especificas.’®”

Geraldo Melo'” destaca que fortalece o entendimento de que Cons-
tituicdo da Republica elevou os direitos laborais ao status de garantia
fundamental o fato de esses estarem presentes no Capitulo II — Dos Di-
reitos Sociais, do Titulo II — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, em
seu art. 6°, bem como no Capitulo I — dos Principios Gerais da Atividade
Econdmica, do Titulo VII — Da Ordem Econdémica e Financeira, em seu
art. 170, o qual estabelece que a ordem econdémica estard fundada na va-
lorizagdo do trabalho humano

No 4mbito da temdtica dos direitos fundamentais, ganha destaque o
principio da vedagdo ao retrocesso, que se trata de uma garantia constitu-
cional implicita, “tendo a sua matriz axiol4gica nos principios da seguranca
juridica, da mdxima efetividade dos direitos constitucionais e da dignidade
da pessoa humana, mas se constitui em um principio autbnomo, com carga

valorativa eficiente prépria.”®.

Esse principio traz a ideia de que o Estado, apés ter implementado um
direito fundamental, nao pode retroceder, isto ¢, nao pode praticar algum
ato que vulnere um direito que estava passivel de fruigao, sem que haja uma
medida compensatéria efetiva correspondente.

Daniela Murada Reis' destaca que o progresso e o nio retrocesso
social relacionam-se ao principio da protegao ao trabalhador, pedra angular
do Direito do Trabalho, mencionando que:

O principio da prote¢io ao trabalhador, como se sabe, grava a originalidade
do Direito do Trabalho, enunciando o seu sentido teleolégico. Com lastro

15.  LORA, Ilse Marcelina Bernardi. A prevaléncia do negociado sobre o legislado na reforma trabalhista. .
Revista Sintese: Trabalhista e Previdenciaria. Sdo Paulo. V. 329.p.27. Nov.2016.

16.  SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guiherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito consti-
tucional. 2 ed.rev.,atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.557.

17. MELO, Gerado Magela. A Vedagao ao retrocesso ¢ o direto do trabalho. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 3* Regido. Belo Horizonte, v.52, n.82, p.66, jul./dez.2010

18.  MELO, Gerado Magela. A Vedagao ao retrocesso e o direto do trabalho. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 3* Regido. Belo Horizonte, v.52, n.82, p.66, jul./dez. 2010.p.67.

19. REIS, Daniela Muradas. O principio da vedacio ao retrocesso no direito do trabalho. Sao Paulo; LTr
Editora, 2010,p.20.
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na dignidade da pessoa humana e no valor insito ao trabalho humano, o
principio tutelar enuncia ser a missao deste ramo juridico a protegao do tra-
balhador, com a retificacdo juridica da desigualdade socioecondmica inerente
a relagao entre capital e trabalho.

Geraldo Melo®, por sua vez, acrescenta que os direitos sociais pos-
suem a caracteristica da progressividade, isto é, a sua alteragao deve ocorrer
para amoldar a sociedade as mutagoes na vida cotidiana, mas a sobredita
alteragdo apenas pode vir a ocorrer desde que implique acréscimo a carga
de fruicdo, de efetividade na realidade prdtica ou, no maximo, modificagao,
sem perda da concretude para o cidadio.

Verifica-se que no caput do art. 7° da Constituicao da Republica hd
a disposi¢ao de uma gama de direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de haver consignacio expressa que também se constituem direitos dos
trabalhadores, outros que visem a melhoria de sua condigao social.

Posto isso, diante da norma mencionada, denota-se que a CFRB/88
fixa uma gama de direitos sociais dos trabalhadores e, ainda, firma posi¢ao ao
mencionar “além de outros” de que outras normas que porventura advierem
devem trazer ao trabalhador uma condi¢o social melhor do que a anterior-
mente alcangada no mundo fenoménico.

Diante dessas consideragoes, é notdvel que a inser¢io legislativa
consubstanciada no novo artigo 611- A da CLT, introduzida pela lei n°
13.4/2017, constitui verdadeira afronta ao principio da vedago ao retrocesso
social, por permitir que por meio de acordos ou convengoes coletivas, direitos
previstos em lei e que asseguram patamares minimos e dignos de protegao
aos trabalhadores possam ser reduzidos.

Como j4 relatado anteriormente, em que pese a prevaléncia do ne-
gociado ji existisse no ordenamento juridico brasileiro, essa posi¢io de
prevaléncia era vislumbrada uma vez estabelecidos patamares superiores ao
direito minimo estabelecido em lei, o que se tornava situagio proveitosa
para o trabalhador.

Todavia, a inser¢ao do artigo 611-A na Consolidacio das Leis Traba-
lhistas, veio justamente no sentido oposto, uma vez que a partir da redagio
desse dispositivo fica permitida a redugio de direitos e beneficios assegura-
dos em diploma legal, dispostos em quinze incisos, consagrando verdadeiro

20. MELO, Gerado Magela. A Vedagao ao retrocesso ¢ o direto do trabalho. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 3" Regido. Belo Horizonte, v.52, n.82, p.66, jul./dez.2010
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prejuizo a classe trabalhadora, sobretudo porque as matérias cuidadosamente
escolhidas para figurar nesse artigo implicam em redug¢io do pagamento das
horas extras, adicional de insalubridade, adicional noturno e afastamento do
reconhecimento da natureza salarial de algumas verbas.

Ademais, ao contrdrio do que propugna o principio da vedagao ao
retrocesso, no sentido de que as alteracoes aos direitos sociais apenas podem
ocorrer desde que impliquem acréscimo a sua carga de fruigao, a redagio
do artigo 611-A da CLT dispoe exatamente o oposto, ji que aponta que
acaso haja demasiada redugao ou mesmo supressao de direitos nas normas
coletivas pactuadas entre empregados e empregadores, a inexisténcia de
expressa indicagdo de contrapartidas reciprocas em convencio coletiva ou
acordo coletivo de trabalho nao ensejard sua nulidade, uma vez que nio
caracteriza um vicio do negdcio juridico.

Dessa forma, as disposi¢oes constantes no artigo 611-A da CLT se
revelam como afrontosas ao principio da vedagao ao retrocesso social, posto
que a inovagao legislativa somente deveria ocorrer para beneficiar os traba-
lhadores, haja vista que tendo havido o processo de constitucionalizacio
dos direitos trabalhistas, qualquer proposta de alteragao das normas infra-
constitucionais tendente a abolir, reduzir ou extinguir direitos sociais dos
trabalhadores importa em violagao ao artigo 7° da Constitui¢ao Federal.

5. CONCLUSAO

A prevaléncia do negociado sobre o legislado, conforme disposta no
texto dos artigos 611 — A e 611-B da CLT, evidencia o propésito escancarado
de reduzir direitos da classe obreira, sem qualquer tipo de salvaguarda que
permita aos trabalhadores resistirem contra as investidas dos empregadores.
Em verdade, verifica-se real contrariedade aos objetivos fundamentais do
Estado e promove o retrocesso social, e constitui, a rigor, um desprestigio
a negociagio coletiva entre empregados e empregadores, e aos acordos e as
convencoes coletivas de trabalho.

Nesse aspecto, pode-se afirmar, ainda que a retirada do minimo ético
e civilizatério amparado na lei, certamente, prejudicard, ainda mais, as
regi6es cujas condigoes de trabalho sio as mais frageis, pois os sindicatos,
enfraquecidos, nio terdo condigdes de resistir a pressao exercida pelos sindi-
catos dos empregadores. Assim, talvez aquelas regides em que a protegao aos
trabalhadores seja mais rebaixada e alcance o maior nivel de precarizacao
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dos direitos passiveis de negociagao, induzam algum investimento e cria¢ao
de postos de trabalho.

Por tudo quanto exposto e em cotejo com o principio da vedagio ao
retrocesso social, ora explanado, coaduno com o entendimento de Carlos
Henrique Bezerra Leite, a0 mencionar que hd uma imposi¢ao de “uma es-
pécie de desestatizagio ou privatizagio dos direitos humanos, na medida em
que afasta o Estado, principal responsdvel pela promocio de paz e justica
sociais, da complexa e desigual relacio entre capital e trabalho?”, o que é
feito em nitido e escancarado prejuizo ao trabalhador.
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BREVE ANALISE ACERCA DA REGRESSIVIDADE
DO SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO COMO
FATOR DE VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Felipe de Macedo e Souza

RESUMO: O estudo proposto tem por escopo demonstrar que a re-
gressividade do Sistema Tributdrio consiste em verdadeira violagdo ao
principio constitucional da capacidade contributiva. A pesquisa parte
da compreensio de que o Sistema Tributdrio atual é regressivo, visto
que se tributa com maior forca aqueles detentores de menor renda, o
que se comprova pela op¢ao de politica fiscal adotada pelo Brasil em
tributar primordialmente o consumo de bens e servicos. A tributagao
sobre 0 consumo de bens e servigos geram graves consequéncias para
os contribuintes mais pobres e sua renda familiar, uma vez que a dis-
tribui¢io do 6nus tributdrio entre as familias nio respeita os ditames
da justica fiscal, ferindo-se a equidade pretendida pela Constituigao
Federal. A capacidade contributiva requer uma andlise da pessoalidade
do contribuinte, a fim de que a exa¢io incida respeitando a possibili-
dade econ6émica de cada contribuinte. Entretanto, na tributagio sobre
o consumo, num mesmo produto ou servico, todos serdo tributados
de maneira idéntica, nio havendo distin¢io entre os contribuintes
com diferentes capacidades econémicas. Assim, se a regressividade
tributdria consiste em uma violacio ao principio da capacidade con-
tributiva, surge a necessidade de investigar as suas causas, bem como
as consequéncias desta proeminente carga tributdria sobre o consumo.

Palavras-chave: Capacidade contributiva. Tributos sobre o consumo.
Sistema Tributdrio. Carga tributdria. Regressividade.

RESUMEN: El estudio propuesto tiene como objetivo demostrar
que la regresividad del sistema tributario consiste en violacién real del
principio constitucional de capacidad de pago. La investigacién parte
de la comprension de que el sistema tributario actual es regresivo, ya
que se aplica con mds fuerza a los titulares de menores ingresos, que se
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demuestra por la opcién de la politica fiscal adoptada por Brasil para
tasar principalmente el consumo de bienes y servicios. La tributacién
sobre el consumo de bienes y servicios genera graves consecuencias
para los contribuyentes mds pobres y su renta familiar, ya que la
distribucién de la carga tributaria entre las familias no respeta los
dictdmenes de la justicia fiscal, hiriendo la equidad pretendida por la
Constitucién Federal. La capacidad contributiva requiere un andlisis
de la personalidad del contribuyente, a fin de que la exaccién incida
respetando la posibilidad econémica de cada contribuyente. Sin em-
bargo, en la tributacién sobre el consumo, en un mismo producto o
servicio, todos serdn gravados de manera idéntica, no habiendo distin-
cién entre los contribuyentes con diferentes capacidades econémicas
Por lo tanto, si la regresividad del impuesto consiste en una violacién
del principio de capacidad de pago, existe la necesidad de investigar
las causas y consecuencias de la fuerte presién fiscal sobre el consumo.

Palabras clave: Capacidad de pago. Sistema Tributario. Los impuestos
sobre el consumo. Carga tributaria. Regresividad.

Sumirio: 1. Introducio. 2. O Sistema Tributdrio Brasileiro. 2.1.
Sistema tributdrio progressivo e Sistema tributdrio regressivo. 3. A
Carga Tributdria Brasileira. 3.1. A proeminente participacio dos
tributos indiretos na composi¢ao da carga tributdria brasileira. 4.
Distorgoes do sistema tributdrio brasileiro. 4.1. A predilegao politica
por tributos indiretos em detrimento aos de cardter pessoal. 4.2.
Consequéncia da oneragio tributdria sobre o consumo. 5. Consi-
deragées finais. Referéncias. Anexos.

1. INTRODUCAO

O presente artigo propde um exame da regressividade tributdria no
Brasil como fator de violagao ao principio constitucional da capacidade
contributiva. Inicialmente, é feito uma breve contextualizagio acerca do
Sistema Tributdrio Nacional, para em seguida distinguir o sistema tributd-
rio progressivo de um sistema tributdrio regressivo. A regressividade, por
sua vez, é revelada como um fenémeno que retira proporcionalmente mais
daqueles que detém menor renda.

Observa-se, para tal intento, como a carga tributdria brasileira estd
distribuida. Neste sentido, constatar-se-4 sua concentracio sobre a base de
incidéncia de “bens e servigos”. Diante disto, é necessdrio se analisar o porqué
da predilecio politica por esta matriz de tributa¢io, bem como as consequén-
cias dessa pesada oneragao sobre o consumo, chamando atencio especial
para a regressividade como fator de violagao ao principio constitucional da
capacidade contributiva.
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2. O SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO

O Sistema Tributdrio Nacional, dentre as suas regras positivas e ne-
gativas de competéncia, compreende o conjunto de tributos necessirios a
manutengio da mdquina estatal para a realizagio de suas atividades, no sen-
tido de dar cumprimento aos objetivos constitucionalmente previstos. As
receitas estatais tém nos tributos a sua principal fonte de captagio de dinheiro.

No Brasil, as disposigoes acerca do Sistema Tributdrio ganharam nivel
constitucional com a Emenda n° 18, de 1965, por influéncia da legislacao
alema, conforme leciona Ruy Barbosa Nogueira®. Atualmente, o Sistema
Tributdrio Nacional estd grafado na Constitui¢ao da Republica de 1988,
através do seu Titulo VI, Capitulo I.

O professor Paulo de Barros Carvalho®* explica o Sistema Tributdrio
como um subsistema que integra um sistema maior, qual seja, o Sistema
Constitucional, razio pela qual o denomina de Subsistema Constitucio-
nal Tributdrio:

Pertencendo ao estrato mesmo da Constituigdo, da qual se destaca por mero
expediente légico de cunho didético, o subsistema constitucional tributdrio
realiza as fungoes do todo, dispondo sobre os poderes capitais do Estado
no campo da tributagao, ao lado de medidas que asseguram as garantias
imprescindiveis a liberdade das pessoas diante daqueles poderes. Empreende
na trama normativa uma constru¢io harmoniosa e conciliadora que visa a
atingir o valor supremo da certeza pela seguranca das relacoes juridicas que
se estabelecem entre Administracio e administrados. E, ao fazé-lo, enuncia
normas que sdo verdadeiros principio tal o poder aglutinante de que
sdo portadoras permeando, penetrando e influenciando um ndmero inomi-
ndvel de outras regras que lhe sao subordinadas.

Aliomar Baleeiro®

nos apresenta requisitos minimos que a doutrina
assinala como desejdveis para se estabelecer uma organizagao racional dos
sistemas tribudrios, dentre os quais reputamos relevincia para a eliminagao
da regressividade:

a. produtividade;

b. elasticidade;

c. compatibilidade com a estrutura econdmica e incentivo do
desenvolvimento;

23.  NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 14* ed., Sao Paulo: Editora Saraiva, 1995, p. 38
24.  CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 18" edi¢@o, Sao Paulo: Saraiva, 2007, p 149.

25.  BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducao a Ciéncia das Finangas. 16* ed., atualizado por Dejalma de
Campos, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002, p. 234.
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d. conformidade com as ideias morais do povo;

e. simplicidade;

f. eliminagio da regressividade;

g. supressdo e solucio das duplas e pluritributacoes.

Ainda com os ensinamentos do mestre Aliomar Baleeiro, em um Sistema
Fiscal, tem-se que a justica tributdria é condicionada a nogao de generalidade
e uniformidade, de modo que todos devem contribuir, sem excegoes, ¢ de
maneira uniforme. Entretanto, o insigne doutrinador faz o alerta de que:

[...] 2 uniformidade ¢ a generalidade, em grupos sociais profundamente he-
terogéneos na sua composi¢ao interna, entendem-se para os individuos que
estejam dentro do mesmo quadro de circunstincias e condig¢es, pois nio
h4 maior iniquidade do que tratar igualmente criaturas desiguais. Dai algu-
mas isengoes tributdrias, no texto constitucional, mas opostas ao espirito de
privilégio odioso dos tempos feudais e das monarquias absolutas, além de
intimeras em leis ordindrias. As regras de generalidade e de uniformidade sao
em resumo, as de igualdade.

O Sistema Tributdrio deve necessariamente se harmonizar com os
postulados da Justiga Tributdria, com o principio da igualdade tributdria
e o principio da capacidade contributiva. O tratamento fiscal dispensado
aos cidadaos-contribuintes deve levar em consideragio as suas condi¢oes
pessoais de natureza econdmica, evitando-se tratamento igual as pessoas
economicamente desiguais.

Entretanto, segundo o Relatério de Observacio n° 2, dos Indicadores
de Iniquidade do Sistema Tributdrio Nacional, elaborado pelo Conselho de
Desenvolvimento Econémico e Social, da Secretdria de Relacées Institucio-
nais da Presidéncia da Republica, em parceria com o Instituto de Pesquisa
Econ6mica Aplicada (IPEA) %, um dos problemas que corroboram para que
o Sistema Tributdrio Nacional seja desigual e injusto ¢ a sua regressividade e
a m4 distribui¢ao da carga tributdria.

Além da regressividade e da md distribuigao da carga tributdria, o
Relatério aponta como outros problemas relacionados a desigualdade e a
injusti¢a do Sistema Tributdrio Nacional: o baixo retorno social em relagio
a carga tributdria; a estrutura tributdria desincentiva as atividade produtivas
e a geragdo de emprego; inadequacio do pacto federativo em relacio a suas
competéncias tributdrias, responsabilidade e territorialidades; e inexisténcia

26. BRASIL. Presidéncia da Republica. Observatorio da Equidade. Indicadores de Equidade do Sistema
Tributario Nacional. Brasilia: Presidéncia da Republica, Observatorio da Equidade, 2009.
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de cidadania tributdria. Cabe ao presente trabalho, porém, uma andlise mais
detida acerca da regressividade.

2.1. SISTEMATRIBUTARIO PROGRESSIVO E SISTEMA TRI-
BUTARIO REGRESSIVO

Um sistema fiscal progressivo é o objetivo de um Sistema Tributdrio
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 aptidao para contribuir e, por outro lado, com menor
forca as pessoas que apresentam menor capacidade contributiva. Entretanto,
nao ¢ o que se visualiza hodiernamente.

A politica fiscal no Brasil é referéncia de péssima distribuigao da carga
tributdria, 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 tratamento. Vale destacar,
assim, a respeito dos chamados impostos regressivos, os ensinamentos de
Aliomar Baleeiro?:

consideram-se Regressivos o Imposto sobre Produtos Industrializados e o
Imposto sobre Operagoes de Circulagio de Mercadorias sobre artigos es-
senciais & vida, porque retiram do total das despesas das familias 1}10destas
fracdo proporcionalmente maior que de pessoas mais abonadas. E velha a

observagio de que tanto menor ¢ o saldrio tanto maior a parcela destinada a
satisfagao das necessidades fundamentais (Lei de Engels).

Neste sentido, podemos afirmar que sdo 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 sao marcados pela repercussao econdmica, tri-
butam todos de maneira idéntica, ainda que sejam aplicadas técnicas como
a seletividade. Nao hd distingao entre os contribuintes com diferentes capa-
cidades econdmicas, todos aqueles, independentemente, das caracteristicas
pessoais de cunho econdémico, que adquiram um determinado produto,
pagarao a mesma quantidade de tributo.

Os tributos indiretos tem por caracteristica o fato de que o 6nus tri-
butdrio, inicialmente suportado pela pessoa que pratica o fato gerador da
exacdo, repercute na cadeia econémica, de modo que aquele que recolhe

27.  BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar. 7* edi¢do, atualizado por Misa-
bel Abreu Machado Derzi, Rio de janeiro: editora Forense, 2001, p. 751.



294

REVISTA JURIDICA DA JOVEM ADVOCACIA

o tributo (contribuinte de direito) repassa esses valores para o consumidor
final (contribuinte de fato), quem, realmente, suporta toda a carga tributdria
incidente sobre a comercializacio de bens e servicos.

Neste modelo de tributagao nao ¢é possivel avaliar a condi¢ao 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:

Tendem a ser regressivos porque oneram em maior propor¢io as pessoas
menos providas de recursos financeiros. Entendemos ser este um efeito
global da tributacio sobre o consumo, que pode ser mitigado se a tributagio

sobre os bens essenciais for reduzida ou extirpada, por meio de isencoes
ou aliquota zero.

A regressividade do sistema se torna patente quando se verifica a
tributagdo de bens e servigos 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
tributagio sobre o consumo de itens de primeira necessidade implica em
regressividade, visto que as pessoas mais pobres direcionam seus gastos a
aquisi¢do do estritamente indispensdvel:

Igualmente, impostos proporcionais, quando incidem sobre o consumo geral
— géneros de primeira necessidade e coisas que nio sao de luxo —, operam
regressivamente, porque a maior parte da populacio, em todos os paises, ¢
composta de proletdrios e classes submédias, que aplicam a quase totalidade
de seus rendimentos na aquisi¢do do estritamente indispensdvel. Uma tribu-
tagdo 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 fra¢io maior do que a
exigida das classes abastadas, que despendem naqueles bens apenas uma parte
reduzida de seus proventos. Christian L. E. Engel, hd cerca de um século, j4
provara estatisticamente que quanto menor for a renda de uma familia tanto
maior serd a propor¢ao gasta com alimentos.

Ademais, até mesmo produtos que nao sio considerados tao essenciais,
mas que sao Uteis, verifica-se uma incidéncia de aliquotas elevadas, o que
muitas vezes impede o acesso a esses produtos por pessoas de menor poder

28.  DUTRA, Micaela Dominguez. A capacidade contributiva: elo de ligagdo entre os direitos fundamentais
e humanos e a tributagdo. 2008. 214f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Instituto Brasiliense de
Direito Publico, Brasilia, 2008, p. 87.

29.  BALEEIRO, 2002, p. 224.
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aquisitivo. O tributo, nestas situagoes, acaba atuando como verdadeiro obs-
tdculo & aquisi¢do nio apenas de produtos essenciais, mas também daqueles
considerados uteis.

A regressividade, por si s6, é caracteristica inerente aos impostos in-
diretos, como ocorre com aqueles incidentes sobre o consumo, retirando
proporcionalmente maior fragio de dinheiro daqueles com menor renda.
Cabe ao legislador criar mecanismos de defesa voltados as pessoas com menor
capacidade econémica para contribuir, uma vez que, vale lembrar, a “elimi-
nacdo da regressividade” estd inserida entre os requisitos desejdveis para um
sistema tributdrio organizado, conforme apontado por Baleeiro.

Em paises com menor desigualdade de renda a distribuigao da carga
tributdria tende a ser mais uniforme, visto que a renda populacional é mais
equitativa, de maneira que nestes paises todos contribuem de forma equitati-
va, e sdo atingidos pelos tributos de forma semelhante. Em paises de elevada
desigualdade econémica, como ¢ o caso do Brasil, a tributagdo, tanto em
termos numéricos, quanto em temos proporcionais, deve atingir a populagao
de modo distinto. Aqui a igualdade material é concretizada, aplicando-se os
fatores de diferenciagao constitucionalmente admitidos, considerando-se as
diferencas sociais e econdmicas existentes.

Em que pese a progressividade seja vista como uma técnica de tributa-
¢ao, interessante destacar a nogao de que a progressividade seja tratada como
uma caracteristica a ser adotada pelo sistema tributdrio como um todo e nio
apenas por cada tributo isoladamente. Neste sentido é o entendimento da
doutrina, consoante explicita Regina Helena Costa™:

Acresca-se ser conclusio pacifica da doutrina especializada a afirmacio
segundo a qual a progressividade tributdria deve reportar-se ao sistema
tributdrio como um todo, e nao a um tributo em particular. Assim, pode-se
ter tributos em estrutura progressiva convivendo com tributos com natu-
reza apenas proporcional. Mas a aplica¢io conjunta dos mesmo resultard
numa tributagio progressiva.

Ainda a respeito da progressividade como caracteristica necessdria da es-
trutura tributdria como um todo e da maneira de ser deste sistema, destacamos:
El principio de progresividad y la no confiscacién [...] 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

30. COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 4* edi¢do, Sdo Paulo: Malheiros, 2012,
p. 83.
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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 gra-
vamen progresivos, exenciones, beneficios 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 la rental...]."!

Neste contexto, diferentemente dos impostos regressivos, os impostos
progressivos coadunam-se com os objetivos tragados constitucionalmente,
como a erradica¢ao da pobreza e da desigualdade social e a construgao de
uma sociedade livre, justa e soliddria. Portanto, a necessidade de imple-
mentagdo de um sistema tributdrio progressivo reflete na construgao de
uma sociedade mais justa e livre da pobreza, pois o tributo servird como
instrumento para distribui¢io de renda. A respeito dos impostos progres-
sivos, Baleeiro® jd alertava:

Hoje os impostos progressivos sao universais. Parece que ndo existe nenhum
pais, em grau aprecidvel de civilizacio, que nio os empregue. Essa utilizagao,
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 Franga e noutras nagoes, a 100%.

Entendemos que o tributo pode servir como verdadeiro instrumento
de modificagao da realidade social brasileira. Em verdade, repisamos que a
finalidade deve ser, necessariamente, cobrar mais daqueles que apresentam
maior poder econémico, uma vez que, notadamente, nosso contexto é ca-
racterizado por extrema desigualdade econdmica e social entre os cidadaos.
Entendemos, assim, que o Direito Tributdrio através de seus principios
fundamentais na limita¢ao ao poder de tributar deve ser utilizado como
instrumento de Justiga Social, possibilitando que a Republica concretize
seus objetivos fundamentais.

Neste sentido, vale destacar, mais uma vez, relevante ensinamento de
Aliomar Baleeiro® a respeito da importincia da tributagao por impostos
pessoais e progressivos:

Arma politica de eficiéncia comprovada, o imposto pessoal e progressivo
poderd ser o instrumento surdo e adequado a uma revolucio social, sem

31. MARTIN QUERALT, Juan; et al. Curso de Derecho Financiero y Tributario. 18" edicion. Madrid: Tec-
nos, 2007, p. 122. Apud PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constitui¢ao e Codigo tributario Na-
cional a luzda doutrina e da jurisprudéncia. 14* ed. Porto Alegre: livraria do Advogado, 2012, p. 96.

32.  BALEEIRO, 2001, p. 753.

33.  BALEEIRO, 2001, p. 699.
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“sangue, suor ou lagrimas”, mas tdo radical quanto as de cardter catastréfi-
cos que tém congestionado cemitérios, cdrceres e orfanatos, apavorando as
sociedades ameagadas pela sua propagagio insinuante e insidiosa.

Mas a graduagio dos impostos, como regra geral, limitada apenas pelas possi-
bilidades préticas, para aplicagiao ao maior nimero possivel de contribuintes,
atentas as condi¢des personalissimas de cada um destes, representa a conju-
gacdo de dois dsperos problemas de técnica fiscal, j& que os tributos ensejam
maior ou menor tolerincia A progressividade e & personalizacio. Tanto mais
perfectibilidade seja impressa ao sistema tributdrio, quanto mais pericia se
exigird do pessoal burocritico encarregado de operi-lo.

Portanto, a regressividade do Sistema Tributdrio brasileiro é consequén-
cia da opgao de politica fiscal adotada pelo Brasil, na qual hi, como serd
demonstrado, uma concentragio da carga tributdria na tributag¢io sobre o
consumo de bens e servicos. Uma andlise da sua distribuigao permite com-
preender o cardter regressivo do nosso Sistema.

3. A CARGA TRIBUTARIA BRASILEIRA

O Sistema Tributdrio tem ao seu alcance diversas bases tributdveis,
como a renda, a propriedade e o consumo. Sao os denominados fatos signos
presuntivos de riqueza, que devem ser utilizados pelo legislador, mas, com a
devida equidade na distribui¢ao da carga tributdria, levando em consideragao
os efeitos inerentes a cada espécie de tributo.

No que tange s politicas fiscais, nao se tem observado a existéncia de
uma real preocupagio por parte dos Entes Politicos de como a carga tributdria
estd distribuida na sociedade. Verifica-se, em verdade, uma sobreposi¢io da
voracidade arrecadatdria do Estado em detrimento de uma tributagao mais
justa. Nos tltimos tempos, o histérico da arrecadagio nacional tem demons-
trado que os tributos sobre bens e servicos detém a maior participagio em
comparagio com as demais bases de incidéncia, como serd visto adiante.

Da anilise dos dados apresentados pela Secretaria da Receita Federal,
através de Estudo® elaborado pelo Centro de Estudos Tributdrios e Adua-
neiros, publicado em setembro de 2016, a respeito da Carga Tributdria
no Brasil, no ano de 2015, é possivel aferir que a Carga Tributdria Bruta
(CTB) representou 32,66% do Produto Interno Bruto (PIB), o que signi-
fica um crescimento de 0,24% em relagdo a carga tributdria de 2014, que

34. SREF. Secretaria Da Receita Federal. Carga tributaria no Brasil — 2015 (analise por tributo e bases de
incidéncia). Brasilia: SRF, setembro de 2016, p. 01.
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correspondeu a 32,42% do PIB.

Carga tributdria consiste na relagio percentual obtida pela divisao do
total geral da arrecadagio 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 mensuragio do valor dos
tributos arrecadados. Assim, sendo que a arrecadagio tributdria bruta em
2015 foi acima de 1,92 trilhoes 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®, o aumento da carga tributdria, do ponto
de vista das competéncias tributdrias federativas, foi concentrada na Unio,
responsdvel pelo incremento de 0,12 pontos percentuais. Neste sentido, a
distribuicao da carga tributdria, por Ente Federativo, compreende 22,29%
(Uniao), 8,28% (Estados) e 2,08% (Municipios).

No que diz respeito a arrecadagio dos Estados, esta correspondeu a
25,37% da arrecadagao nacional. A arrecadagao dos Estados é embalada pela
tributagiao do ICMS, tributo cuja a soma da arrecadagao de todos os Estados
da Federagio corresponde a relevante parte da carga tributdria no Brasil,
representando 6,72% do PIB e 20,56% da arrecadacio total®®.

Em relacio as bases de incidéncia, da arrecadacao total de 2015,
verifica-se que Tributos sobre Bens e Servicos compreendem 49,68% da
arrecadacio, ou seja, metade da arrecadagdo é proveniente deste tipo de
base de incidéncia. Tributos sobre a Renda e sobre a Folha de Saldrios
compreendem, respectivamente, 18,27% e 25,83% da arrecadacio total”’.
Observa-se, assim, uma proeminente participacio dos tributos sobre o con-
sumo de bens e servicos na totalidade da arrecadacio tributdria nacional.
Evidentemente, tal situagdo nio favorece a eliminagio da regressividade
fiscal, pelo contrdrio, a intensifica.

Vale ressaltar que, segundo o Estudo®, em 2015, os tributos sobre
bens e servigos (ICMS, IPI, PIS e Cofins) acompanharam o desempenho
da economia, apresentando declinio em termos reais. No que se refere ao
ICMS, por exemplo, a redugiao do montante arrecadado estd relacionada
a0 fraco desempenho da economia, uma vez que o consumo das familias

35.  Ibidem, p. 04.
36. Ibidem, p. 23.
37. Ibidem, p. 08.
38.  SREF, 2016, pp. 01-02.
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foi afetado negativamente pelos indicadores de inflagao, juros, crédito,
emprego e renda, em 2015%.

No que diz respeito a carga tributdria, o Estudo®’ da Secretaria da Re-
ceita Federal realiza uma comparacio da carga tributdria nacional com a de
alguns paises da OCDE, utilizando por base o ano de 2014. Na demonstra-
¢ao, verifica-se que a carga tributdria do Brasil (32,42%) ocupa a 202 posi¢ao
entre 30 paises. Na primeira posi¢ao estd a Dinamarca (50,9%) e na tltima
o Chile (19,8%). A carga tributdria no Brasil ainda é mais elevada do que
em paises como Nova Zelandia (32,4%), Israel (31,0%), Canadd (30,8%),
Suica (26,6), Estados Unidos (26,0%), Coreia do Sul (24,6%) e entre outros,
como pode se depreender do grifico no ANEXO A.

Segundo a Secretaria da Receita Federal®!

, na América Latina, a carga
tributdria 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%), Colémbia (20,3%), Peru (18,8%), Venezuela (18,2%) e Paraguai

(17,1%), conforme gréfico no ANEXO B.

Notério, portanto, que o Brasil detém uma das maiores cargas tributd-
rias do mundo, de modo que o peso dos tributos constitui verdadeiro entrave
para o desenvolvimento econdmico e social do pais. E quando se verifica
que a maijor parte desta carga tributdria é composta por tributos indiretos,
dificulta-se sobremaneira a tentativa de redugio das desigualdades socais e
de uma melhor distribuicao de renda.

Neste contexto, quando observamos o elevado volume da arrecadagio
tributdria comparado a um baixo retorno social, com investimentos ine-
ficientes em educagio, saude, seguranga publica, habita¢io e saneamento,
constatamos como hd uma m4 gestao do dinheiro publico, o que, em muitas
situagdes, incentiva uma cultura de sonegagao fiscal — o que evidentemente
nao ¢ aceitdvel como justificativa.

3.1. APROEMINENTE PARTICIPACAO DOS TRIBUTOS INDI-
RETOS NA COMPOSICAO DA CARGA TRIBUTARIA BRASILEIRA

Ato continuo, necessdria uma breve andlise do que representa os tribu-
tos indiretos na composicao da carga tributdria brasileira. Como mencionado

39.  Ibidem, p. 07.
40. Ibidem, p. 09.
41. Ibidem, p. 13.
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no tdpico retro, existe uma relevante participagao da tributa¢io sobre o con-
sumo de bens e servigos na arrecadagao tributdria nacional, compreendendo
cerca de 49,68% da arrecadacio tributdria total e 16,22% do PIB%,

Neste sentido, quando se compara a tributacio por base de incidéncia,
observa-se que a carga tributdria sobre a “Renda, Lucro e Ganho de capital”
no Brasil, em comparacio com paises da OCDE (ano de 2014) correspon-
de a 5,85%, o que leva o pais a ocupar a pentltima posicio na tributagio
deste tipo de base tributdria, ou seja, tributa-se menos a “renda” do que a
maioria dos paises da OCDE. Ao revés disso, a carga tributdria sobre “Bens
e Servigos” no Brasil, em comparacio com paises da OCDE (ano de 2014)
corresponde a 16,28%, colocando o pais na segunda posi¢ao na tributacio
dessa base tributdria®®, o que se constata nos gréficos dos anexos C e D.

Neste contexto, analisando a evolugao da arrecadagao tributdria por
base de incidéncia, no periodo de 2011 e 2015%, ¢ possivel observar uma
manutengao na composi¢ao da arrecadagio 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 varia¢io anual demonstra a pouca disposi¢ao para mu-
dangas na politica fiscal do Brasil.

A priorizagdo da tributagio sobre consumo dificulta a identifica¢io
de cada contribuinte, assim, as incidéncias sobre a produgio, importagio
e comercializagio de bens e servicos, cobrados de forma indireta, tendem a
onerar mais intensamente as camadas da populagio de menor renda.

4. DISTORGOES DO SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO

Como visto, os tributos indiretos predominam na composi¢ao da
carga tributdria nacional, caracterizando a regressividade do nosso Siste-
ma e afetando de forma acentuada a renda da maior parte da populagao,
sobretudo dos mais pobres.

A nosso ver, as distor¢oes do Sistema tributdrio residem justamente no
que revelam os dados demonstrados no tépico anterior. A carga tributdria é
composta por quase 50% de tributos sobre o consumo, nos quais a identi-
ficagao do contribuinte de fato ¢ algo muito dificil, tornando-se verdadeiro

42.  SRF, 2016, p. 08.
43.  Ibidem, pp. 09-11.
44.  Ibidem, p. 36.
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obstdculo para a graduagio dos impostos de acordo com a sua capacidade
econdmica. Portanto, a maior parte da carga tributdria é composta por tri-
butos que sio cobrados indistintamente dos consumidores.

Ademais disso, verifica-se uma baixa incidéncia da tributacao direta
sobre a renda, sobre o ganho de capital e sobre as grandes fortunas, que
consistem nas bases de incidéncia com melhor possibilidade de aplicagao da
pessoalidade e, por conseguinte, da técnica da progressividade. No Brasil,
porém, a prépria progressividade nao ¢ utilizada de forma adequada, no
IRPE por exemplo, verifica-se a existéncia de tdo somente quatro faixas de
aliquotas (7,5%; 15%; 22,5%; e 27,5%), bem como reduzidos valores de
base de cdlculo como critério para a progressividade.

Da andlise dos dados apresentados no tdépico anterior, é possivel iden-
tificar, em comparagao com a Dinamarca, pais que apresenta a maior carga
tributdria entre os paises da OCDE, que, diferentemente do Brasil, a renda,
o lucro e o ganho de capital constituem as principais bases de incidéncias
que compdem a carga tributdria daquele Pais.

A politica fiscal nacional ¢ injusta porque privilegia uma forma de
tributa¢io que atinge todos indistintamente em detrimento do principio
da capacidade contributiva. Nao obstante a isso, poucos mecanismos de
atenuagio da tributagdo indireta sao empregados pelos Entes Politicos. A
professora Misabel Derzi®®, em nota de atualizacio da obra de Aliomar
Baleeiro, explica bem a situagio que permeia o nosso sistema tributdrio e
o0 que o torna injusto e desigual:

Ao contrério do que se propala, o sistema tributdrio brasileiro continua muito
objetivo e pouco progressivo, sem grandes alteragoes mesmo ap6s a Consti-
tui¢do de 1988. A propaganda dos mais ricos tem difundido a ideia de que
aliquotas mais elevadas sao danosas e excessivas, quando elas somente exis-
tem para possibilitar que os economicamente menos favorecidos (a grande
massa dos brasileiros) tenham sua situa¢do 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 deducao, tem
de recompensar a perda de ingressos, com uma progressividade mais acen-
tuada. Para a elite economicamente bem dotada interessa antes um critério
meramente objetivo de apreensdo da capacidade contributiva, preso a um
sistema proporcional, ou de progressividade muito suave. Somente assim
essa mesma elite pagard menos tributo, embora a grande maioria suporte
desproporcionalmente os encargos tributdrios.

45.  BALEEIRO, 2001, pp. 750-751.
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4.1. APREDILECAO POLITICA POR TRIBUTOS INDIRETOS
EM DETRIMENTO AOS DE CARATER PESSOAL

A opgao politica pela tributagio sobre o consumo encontra respaldo nos
altos indices de arrecadacio que a base de incidéncia de bens e servigos repre-
senta, bem como no efeito psicolégico-tributirio, termo empregado por Sacha
Calmon Navarro Coelho®, inerente aos impostos como ICMS e IPI, tornan-
do-se pouco perceptiveis aos olhos dos consumidores-leigos e ndo-empresdrios.

1“7 em relagio aos impostos que

Chega-se a falar em ofuscamento fisca
tendem a ser ignorados ou subestimados pelos contribuintes, uma vez que
o contribuinte nao tem a real dimensao de quanto a sua renda individual
ou familiar é consumida por estes tributos indiretos. Esta situagio é mais
perceptivel em paises menos desenvolvidos, como ¢ o caso do Brasil. A
respeito do tema, vale destacar as conclusées expostas por Laura Romano
Campedelli e Gisele Barra Bossa* no 4mbito de pesquisas desenvolvidas
no Nucleo de Estudos Fiscais da Escola de Direito da Funda¢io Getulio
Vargas (Justiga Distributiva — o efeito perverso da regressividade no sistema
tributdrio brasileiro):

O contribuinte dificilmente consegue perceber o quanto de sua renda indi-
vidual ou familiar é consumida por tributos como ICMS ou IPI. Nos paises
menos desenvolvidos hd a tendéncia de se tributar mais o consumo e menos
a renda como forma de se ocultar a arrecadacio.

Em contrapartida, nas democracias mais desenvolvidas os contribuintes
pagam, consciente e voluntariamente, pois sabem que o dinheiro arreca-
dado serd revertido em prol da coletividade, o que viabiliza uma tributacio
maior sobre a renda.

No mais, a institui¢ao de politica fiscal para baixar o limite de isen¢io na
tributacio da renda auferida seria muito mais visivel ao cidadio se comparada
com a tributagio 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 nao oneram

46. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 6* edigdo, Rio de janeiro:
Editora Forense, 2002, p. 490.

47.  Arespeito do tema conferir: Fiscal Illusion and Fiscal Obfuscation: An Empirical Study of Tax Percep-
tion in Sweden. Sanandaji, Tino; Wallace, Bjérn. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1619268>.
Acesso em: 25 de set. 2016.

48. CAMPEDELLI, Laura Romano; BOSSA, Gisele Barra. O efeito perverso da regressividade no sistema
tributério brasileiro. Revista Consultor Juridico. Sdo Paulo, 6 nov. 2014. Disponivel em: <http://www.
conjur.com.br/2014-nov-06/efeito-perverso-regressividade-sistema-tributario-brasileiro>. Acesso em:
21 de set. 2016.

49. COELHO, Op. Cit., p. 490.
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a forca econdmica do empresdrio que compra e vende ou industrializa as
mercadorias, mas sim a for¢a econémica do consumidor que as adquirem.
Vincular o imposto indireto ao empresdrio foi o artificio que o legislador
reputou como meio de tornar estes tributos pouco perceptivel pela grande
massa de consumidores. Em verdade, nio hd davida a respeito de que estes
tributos retiram riqueza do consumidor — contribuinte de fato — em razao
da repercussao tributdria.

Valcir Gassen™ elenca aspectos que favorecem a Administragao na insti-
tui¢io de tributos sobre o consumo, tratam-se de aspectos que a beneficiam,
uma vez que diz respeito ao aumento da arrecadagio e inclusao do tributo
no preco do produto, o que a0 mesmo tempo facilita a cobranga e torna a
exac¢do oculta aos olhos dos consumidores:

A finalidade fiscal nos tributos especiais sobre o consumo é facilmente alcan-
cada pelo fato de que, nestes, os bens objetos da tributagao sao sempre bens
de amplo consumo, adquiridos por parcela considerdvel da populagao; nao
s40, em termos relativos, de consumo essencial e, por fim, constata-se que
nao hd diminuicio de consumo frente & imposicio tributdria.

Outro aspecto positivo para a Administracio Tributdria ¢ a facilidade na
cobranca dos tributos sobre o consumo, uma vez que o valor da exacio j4
estd embutido no prego da mercadoria ou servico.

A forma de cobranga, inclusio no prego, tem ainda a vantagem de dificultar
a evasio tributdria, diante da impossibilidade de as pessoas se furtarem a
realizagdo do fato gerador.

Outro ponto bastante assinalado na doutrina é o efeito anestesiante que
os tributos sobre o consumo propiciam, pois a sistemdtica de cobranca e,
muitas vezes, de cdlculo, impedem que a populacio saiba efetivamente
quem paga o tributo e quanto estd sendo pago a este titulo. Para a Admi-
nistragao, infelizmente, isso é visto como um ponto positivo, o que pode
representar uma perspectiva que nao contribui com a constru¢io de um
Estado Democrdtico de Direito.

Este efeito anestesiante relacionado aos tributos sobre consumo, é conse-
quéncia da inexisténcia de “consciéncia fiscal”>'>* dos cidadaos-contribuintes.
Assim, sendo os tributos indiretos que oneram o consumo, ocultos nos precos
dos bens e servigos, o contribuinte de fato nio tem conhecimento do quanto

50. 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. 190.

51.  BALEEIRO, 2001, p. 746.
52.  Idem, 2002, p. 196.
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¢ lhe cobrado em tributos e, muitas vezes, nem mesmo quais incidem™. Dife-
rentemente, os impostos pessoais, conforme leciona Baleeiro™, permitem que
cada cidadao tenha consciéncia da parte que lhe toca no custeio da mdquina
publica, consistindo em uma das virtudes deste tipo de tributagao.

A opgao da politica fiscal pela tributagio indireta sobre o consumo con-
siste em uma escolha pela tributagao impessoal e, portanto, com dificultosa
aplicagao do critério de graduagio dos impostos de acordo com a capacidade
econdmica do contribuinte. Por esta razio, entendemos a necessidade de uma
efetiva reforma tributdria, notadamente, no que diz respeito a tributagao que
tem por base de incidéncia o consumo de bens e servicos.

Vale a observacio de que nao se estd defendendo o abandono dos
tributos que oneram o consumo — pelo contrdrio, uma vez que sio impor-
tantes instrumentos de arrecadagio e de politicas extrafiscais — mas sim uma
otimiza¢io em relagio a todos os tributos, como melhor distribui¢ao da carga
tributdria. Nao se pode deixar de reconhecer que o consumo consiste em uma
presungio de riqueza idonea para a tributagao, no entanto, o que se visualiza
atualmente é que os Entes Politicos se aproveitam das caracteristicas desses
tributos para concentrar a tributagao nesta base de incidéncia em detrimento
das demais, o que, como alerta Valcir Gassen e Rafael Silva”, “faz com que,
no computo geral, a tributa¢io nacional seja, como um todo, regressiva’.

4.2. CONSEQUENCIA DA ONERAGAO TRIBUTARIA SO-
BRE O CONSUMO

Os impostos que oneram o consumo nio levam em consideracio as
condigoes personalissimas do contribuinte, mas, somente as condigdes mate-
riais do fato descrito. Nestes tributos, as circunstincias econdmicas peculiares
a cada contribuinte sdo desprezadas, ficando prejudicada a capacidade con-
tributiva. 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 taxacio sobre
o valor agregado ¢ as diversas taxas sobre a importacdo, as bebidas, os

53. 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 respeito dos tributos que influem no prego
das mercadorias e servigos.

54.  BALEEIRO, 2001, p. 746.

55.  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.

56. PIKETTY, Thomas. O Capital no século XXI. Tradu¢do Monica Baumgarten de Bolle. Rio de Janeiro:
Editora Intrinseca. 2014, p. 613.
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combustiveis, o tabaco, ou um bem ou servigo em particular. Esses impostos
existem desde sempre e s20 muitas vezes os mais detestados e os mais onerosos
para as classes populares, (...). Com frequéncia dizemos que eles sao “indi-
retos”, no sentido de que no dependem diretamente da renda ou do capital
do contribuinte individual: sio pagos de forma indireta, por intermédio
do preco de venda, quando fazemos compras. Em teoria, podemos de fato
imaginar um imposto direto sobre o consumo, que dependerd do montante
consumido por cada um, mas isso nunca ocorreu.

Vale repisar que, os tributos incidentes sobre a produgao e circulagao de
mercadorias tém seu 6nus financeiro repassado para o consumidor, apresen-
tando como “presuncio de riqueza” o consumo de bens e servigos colocados
a disposi¢ao das pessoas no mercado consumerista.

Assim, em que pese a tributagao sobre o consumo mostra-se como
eficiente instrumento de arrecadagio, uma vez que o consumo de bens e
servicos é hdbito amplo e indissocidvel das sociedades modernas, verdadeira
mola propulsora na economia dos paises de economia de mercado, a regres-
sividade desponta como efeito negativo.

Os bens que sao gravados por tributos sobre o consumo, como o
ICMS, sao consumidos por larga parcela da populagio, sobretudo pelos
mais pobres, que compreendem a grande maioria, o que revela grande obs-
tdculo na busca pela equidade na tributagio, como forma de concretizagio
da Justica Fiscal. A respeito da iniquidade do sistema tributdrio, 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 tributdria ndo onera equanimente o conjunto dos
brasileiros, nio implicando, portanto, mesmo esforco na contribuicio de
financiar o funcionamento do Estado e das politicas ptblicas. No Brasil,
a distribui¢ao do 6nus tributdrio se dd de modo heterogéneo, com alguns
setores da populagio sendo mais afetados que outros.

Isso porque se sabe que o principio importante em qualquer sistema tri-
butdrio ¢ o da Equidade ou da Capacidade Contributiva, por permitir que
o estabelecimento da contribuicio dos cidadios para o financiamento do
Estado deve ser compativel com a sua capacidade econdmica. Ou seja, nao se
deveria impor aos cidaddos de menor capacidade econdmica — normalmente
entendidos como aqueles de menor renda e menor patriménio — o mesmo es-
forgo tributdrio exigido dos cidadaos de maior capacidade econdmica. Nesse
sentido, o sistema tributdrio deve buscar a progressividade — tributar mais os
ricos do que os pobres.

57. IPEA. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Receita Ptblica. Quem paga e como se gasta no Bra-
sil. Comunicado da Presidéncia n® 22. Brasilia: IPEA, 30 de junho de 2009, p. 03.
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Neste sentido, a injustica fiscal apontada se consubstancia através da
regressividade, o que se deve em grande parte pela op¢ao de focar na tribu-
tagdo sobre o consumo, formato que penaliza os mais pobres. Assim, por
via de consequéncia, tem-se que hd, proporcionalmente, maior retirada de
tributos daqueles com menor renda familiar, ao passo que, a “balan¢a” do
Sistema Tributdrio Brasileiro nao consegue concretizar a equidade tributdria
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 condigoes
personalissimas do individuo, outras da estrutura econdmica, juridica e
social, o anseio de igualdade e justica que, desde séculos, acompanha os
tributos, s6 se poderd tornar mais préximo do alvo se o legislador instituir
um sistema de contrapesos aos desequilibrios mais manifestos. Tratar desi-
gualmente os desiguais constitui a férmula mais intuitiva da realizacio da

Justica possivel, ja que, sobretudo em matéria fiscal, ela ¢ inacessivel em
forma absoluta e completa.

No Brasil, quem aufere maior renda, suporta menor carga tributdria em
razdo da possibilidade de poupar mais e gastar proporcionalmente menos.
Portanto, a tributagdo sobre o consumo em determinados aspectos pode agra-
var 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¢io maior da sua renda ao Estado em
comparagao as familias mais ricas.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que foi abordado, percebe-se que a regressividade é fendmeno
que contraria as determinagdes constitucionais que a Republica Federativa
do Brasil estd obrigada a cumprir, consistindo em verdadeiro obstdculo para
a concretizacio da Justica e para o fim das desigualdades sociais.

Tributos indiretos sobre o consumo sio regressivos, pois o peso dos
tributos nesta forma de tributagao ¢ proporcionalmente maior para os mais
pobres do que para a parcela mais rica da populagao. A excessiva carga tri-
butdria relativa aos tributos regressivos em um sistema tributdrio o torna
igualmente regressivo e, portanto, injusto. Retirar dinheiro daqueles que mais
precisam de assisténcia, nao se coaduna com as prestagoes positivas esperadas
de um Estado Democrético de Direito.

58.  BALEEIRO, 2001, p. 746.
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Neste contexto, nenhum tipo de injusti¢a pode ser admitido em um
Estado Democrético de Direito que tem entre seus postulados e principios
a justica e a igualdade. Para se construir uma sociedade justa e livre da po-
breza e das desigualdades, ¢ necessdrio se iniciar por um sistema tributdrio
verdadeiramente justo — nio falaciosamente justo, como ¢ o caso do Brasil.
Destarte, o que se constata, na realidade brasileira, ¢ que o Sistema Tributdrio
¢ marcado pela injustica fiscal, de maneira que as violagoes constitucionais
sao manifestas. Tanto o principio da Capacidade Contributiva quanto o da
Igualdade sao vergastados pelo fendmeno da regressividade.

A capacidade contributiva, como cedigo, requer uma andlise da
pessoalidade do contribuinte, a fim de que a exagdo incida respeitando a
possibilidade econ6mica de cada contribuinte. Entretanto, na tributagao
sobre o consumo, num mesmo produto ou servigo, todos serdo tributados
de maneira idéntica, nao havendo distin¢io entre os contribuintes com di-
ferentes capacidades econdmicas.

No que diz respeito ao principio da igualdade tributdria, nota-se que
todos os contribuintes sio colocados em um mesmo nivel de tratamento
fiscal, nao havendo aplicagdo de fatores de diferencia¢io que permitam um
tratamento materialmente isondmico. A riqueza de cada contribuinte con-
siste no fator discrimen, ou seja, no traco de diferenciagao. Entre o fator
de discriminacio (riqueza) e consequéncia da diferenciagdo estabelecida em
fungao dela (aplicagao de maior carga tributdria) extrai-se a seguinte sequén-
cia l6gica: maior riqueza, suporta-se maior carga tributdria.

Portanto, a tributagéo regressiva viola a igualdade por tratar igualmente
pessoas economicamente distintas e viola a capacidade contributiva por nao
levar em consideragao a capacidade econdmica do contribuinte.

Observou-se, ainda, que a discriminagio legalmente permitida coa-
duna-se com os interesses protegidos constitucionalmente: a distribui¢ao
da riqueza e a justica social, razao pela qual a graduagao tributdria conforme
a capacidade econdmica do contribuinte ¢ legitima e atende ao principio
da isonomia tributdria. No entanto, ao contrario disso, nosso Sistema Tri-
butdrio, ao optar por uma matriz tributdria sobre o consumo, contribui
para a concentragao de renda.

Vale destacar que os fundamentos e objetivos eleitos pela Constitui-
¢ao Federal — cidadania; dignidade da pessoa humana; construc¢io de uma
sociedade livre, justa e soliddria; erradicacio da pobreza e da marginalizagao



308

REVISTA JURIDICA DA JOVEM ADVOCACIA

e reducdo das desigualdades sociais e regionais; entre outros — podem ser
alcangados e concretizados através da implementagao da igualdade material
e da capacidade contributiva.

Nota-se, por fim, que a inconstitucionalidade vai além da violago a
capacidade contributiva e a igualdade tributdria. Neste contexto, se o Estado
institui uma tributacao regressiva, temos que o Direito Tributdrio nio estd
sendo utilizado como um instrumento de Justiga Social, tdo almejada por
nossa Carta Politica. Desta forma, tem-se que esta omissao estatal consiste
em grave violagao a Constitui¢ao da Republica.

REFERENCIAS

BALEEIRO, Aliomar. Limitages Constitucionais ao Poder de Tributar. 72 edi¢io, atualizado por
Misabel Abreu Machado Derzi, Rio de janeiro: editora Forense, 2001.

. Uma Introdugio a Ciéncia das Finangas. 162 ed., atualizado por Dejalma de Campos,
Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002.

BRASIL. Presidéncia da Repuiblica. Observatério da Equidade. Indicadores de Equidade do Sistema
Tributdrio Nacional. Brasilia: Presidéncia da Republica, Observatério da Equidade, 2009.

CAMPEDELLI, Laura Romano; BOSSA, Gisele Barra. O efeito perverso da regressividade no siste-
ma tributdrio brasileiro. Revista Consultor Juridico. Sao Paulo, 6 nov. 2014. Disponivel em: <htep://
www.conjur.com.br/2014-nov-06/efeito-perverso-regressividade-sistema-tributario-brasileiro>. Acesso
em: 21 de set. 2016.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 182 edigio, Sao Paulo: Saraiva, 2007.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributério Brasileiro. 62 edicio, Rio de janeiro:
Editora Forense, 2002.

COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 42 edi¢io, Sio Paulo: Malheiros, 2012.

DUTRA, Micaela Dominguez. A capacidade contributiva: elo de ligagao entre os direitos funda-
mentais e humanos e a tributagao. 2008. 214f. Dissertaciao (Mestrado em Direito) — Instituto Brasi-
liense de Direito Piblico, Brasilia, 2008.

IPEA. Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada. Receita Pdblica. 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 Tributdrio. 142 ed., Sao Paulo: Editora Saraiva, 1995.

PAULSEN, Leandro. Direito tributdrio: Constitui¢io e Cédigo tributdrio Nacional 4 luz da doutri-
na e da jurisprudéncia. 142 ed. Porto Alegre: livraria do Advogado, 2012.

PIKETTY, Thomas. O Capital no século XXI. Tradugio Ménica Baumgarten de Bolle. Rio de Janeiro:
Editora Intrinseca. 2014.

SANANDAJI, Tino; WALLACE, Bjérn. Fiscal Illusion and Fiscal Obfuscation: An Empirical Study
of Tax Perception in Sweden. 2 jun 2010. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1619268>. Aces-
so em: 25 de set. 2016.

SRE Secretaria Da Receita Federal. Carga tributaria no Brasil — 2015 (anélise por tributo e bases de
incidéncia). Brasilia: SRE, 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 Brasileira de Direito, IMED, Vol. 7, n° 2, jul.-dez. 2011.

FELIPE DE MACEDO E SOUZA

ANEXOS

ANEXO A - Representacao grafica da Carga Tributaria no Brasil e em
Paises da OCDE (2014)
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ANXEO B- Representacao grafica da Carga Tributaria - Brasil e Paises
da América Latina e Caribe (2014)
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ANEXO C - Representacao grafica da Carga tributaria sobre a Renda,
Lucro e Ganho de Capital - Brasil e Paises da OCDE (2014)
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ANEXO D - Representacao grafica da Carga tributdaria sobre Bens e
Servicos - Brasil e Paises da OCDE (2014)
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DO DIREITO A EDUCAGAO: ANALISE DA (IN)
CONSTITUCIONALIDADE DO LIMITE DE
DEDUCAO DE DESPESAS EDUCACIONAIS NA
DECLARACAO DE IMPOSTO DE RENDA PESSOA
FISICA

Camila Araiijo Lopes Martins'

RESUMO: O presente trabalho visa verificar, a partir de andlise do
direito fundamental social 4 educagio e dos principios constitucionais
tributdrios, a constitucionalidade na imposicio infraconstitucional de
limite na dedugao de despesas educacionais na apuragao do impos-
to de renda da pessoa fisica. O texto constitucional de 1988 previu
o direito a educagdo enquanto direito fundamental social e trouxe,
dentre outros, os principios tributdrios da isonomia tributdria, capaci-
dade contributiva e vedagao ao confisco, e, implicitamente, o conceito
constitucional de renda, limitando a atividade legiferante. Nesse viés,
o legislador infraconstitucional estabeleceu que a base de célculo do
imposto sobre a renda deve ser apurada pelo resultado do total dos
acréscimos patrimoniais menos as dedugdes e custos necessdrios a
produgio dos rendimentos e 3 manutengio do minimo vital. Estabele-
ceu-se, todavia, diferentemente das despesas com saide, a limitacio da
dedutibilidade das despesas educacionais — despesas essenciais a vida
do cidadao —, colocando em choque o direito & educagio e afrontando
os principios da isonomia e da capacidade contributiva e o préprio
conceito constitucional de renda ou proventos de qualquer natureza.

Palavras-chave: Constitui¢ao. Direito a educagio. Despesas Educa-
cionais. Imposto sobre a Renda. Minimo Vital.

ABSTRACT: The present work aims to verify, from an analysis of the
Sfundamental social right to education and the constitutional principles of
taxation, the constitutionality in the legal imposition of limit on the de-
duction of educational expenses in the determination of the income tax of
the individual. The Brazilian constitutional text expressly provided for the
right to education as a fundamental social right, and among others, the

1. Bacharela em Direito pela Universidade Salvador — Unifacs. Pos-Graduada em Direito Publico pela
Faculdade Baiana de Direito. Pos-Graduanda em Direito Tributario pelo Instituto Brasileiro de Estudos
Tributarios (IBET). Advogada. Sécia do Borges Advogados.
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principles of tax isonomy, contributory capacity and prohibition against
confiscation, and implicitly the constitutional concept of income, limiting
the legislator activity. In this regard, the legislature established thar the
basis for calculating income tax and any other type of income should be
determined by the result of total capital increases, minus the deductions
and costs necessary for the production of income and maintenance of the
vital minimum. However, unlike health expenditures, limiting the de-
ductibility of educational expenditures — expenditures essential to the life
of the citizen — was put in the way of putting the right to education in
conflict and confronted with the principles of isonomy and contributory
capacity and the very constitutional concept of income.

Keywords: Constitution. Right to education. Educational Expenses.
Income Tax. Vital Minimum.

SUMARIO. 1 INTRODUCAO. 2 DO DIREITO FUNDA-
MENTAL SOCIAL A EDUCACAO . 2.1 DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E SOCIAIS. GARANTIA DO MINIMO
VITAL. 2.2 DO DIREITO A EDUCACAO. 3 DO SISTEMA TRI-
BUTARIO NACIONAL. 3.1 DO PRINCIPIO DA IGUALDADE.
3.2 DO PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA. 3.3
DO NAO CONFISCO. 4. DO IMPOSTO SOBRE A RENDA. 4.1
DO CONCEITO CONSTITUCIONAL DE RENDA. 4.2 BASE
DE CALCULO DO IMPOSTO SOBRE A RENDA DA PESSOA
FISICA. 5. CONCLUSAO. REFERENCIAS

1. INTRODUCAO

A Constitui¢ao Federal de 1988 trouxe a previsao do direito a educagao
enquanto direito fundamental social, devendo o Estado agir positivamente
para garanti-lo a todos cidadaos, da melhor forma possivel. Notoriamente
o Estado vem se mostrando ineficaz para a concretizac¢io desse direito, nio
assegurando o acesso a educagio e o ensino publico de qualidade, obrigando,
indiretamente, que os cidadaos tenham gastos com o ensino privado.

Por outro lado, no Brasil, a renda ¢ tributada, sendo possivel a dedugio,
dos rendimentos recebidos em determinado periodo, das despesas neces-
sarias 4 produgao da renda e aquelas referentes a manutengao do minimo
vital, elencadas pela lei infraconstitucional. Nesse aspecto, o legislador
determinou a possibilidade de dedugao das despesas educacionais, estabe-
lecendo, porém, um limite individual anual, diferentemente do regime de
dedugao das despesas com satde. Dessa maneira, questiona-se a constitu-
cionalidade dessa limitagdo, especialmente em face do direito fundamental
social a educacio, dos principios constitucionais tributdrios e do conceito
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constitucional de renda.

Almeja-se que esse estudo possa subsidiar a discussao quanto a cons-
titucionalidade da limitagdo da dedu¢io com despesas educacionais no
imposto de renda da pessoa fisica, de modo a fomentar novas teorias e
agoes que visem assegurar o direito a educagio em sua plenitude. A andlise
fomentard, ainda, a reflexdo sobre esta problemdtica e, sem pretensdo de
esgotar o estudo do tema, possibilitard uma interpretagdo mais adequada
quanto a temdtica abordada, a partir de uma visao sistemdtica constitucio-
nal do ordenamento juridico brasileiro.

Afinal, até que ponto a existéncia de limitagio para deducio de despesas
educacionais impede a concretizacio do direito a educagio? A inexisténcia
de limitagao para dedugio de despesas com satide nao configuraria uma hie-
rarquizagio infraconstitucional dos direitos sociais envolvidos? Seria possivel
considerar que esta limitagao atinge o minimo vital do contribuinte? Esta
limitacio atende aos principios da isonomia e da capacidade contributiva?

O presente trabalho, portanto, objetiva verificar, a partir de andlise do
direito fundamental social & educagio, dos principios tributdrios constitucio-
nais e do conceito constitucional de renda, a constitucionalidade da limitacio
da deducio das despesas educacionais da base de cdlculo do imposto de
renda da pessoa fisica. Para tanto, foi utilizado, nesse trabalho, o método
de desconstrugio, adotando-se a pesquisa bibliografica e documental. Dessa
maneira, a coleta de dados foi realizada em fontes documentais nacionais,
tendo em vista a especificidade do direito tributdrio brasileiro, embasando
teoricamente o pensamento ora apresentado.

2. DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A EDUCAGCAO

A Constituigao foi histérica e originalmente idealizada como instru-
mento resultante das forgas sociais, necessdrio a restri¢ao do poder atribuido
aos monarcas, ou melhor, como documento formal que tivesse como priori-
dade a organizagao da estrutura do Estado, bem como o modo de aquisicao
do poder, a forma de exercicio deste e os limites de sua atua¢io. Com o de-
curso de tempo e a evolugio social, novos anseios foram inseridos aos textos
constitucionais, necessitando estes de efetividade juridica na realidade social.
O contetdo ampliou-se, portanto, para além de mero instrumento de prote-
¢ao contra os abusos estatais, transformando-se em instrumento abrangente
de tutela e guarda dos direitos sociais.



314

REVISTA JURIDICA DA JOVEM ADVOCACIA

Com o advento do Estado social, surgem as constitui¢oes com perfil
intervencionista, exigindo a presenca ativa do poder piblico no dominio das
relagdes socioecondmicas. Nasce, dessa forma, o direito de exigir do Estado
prestagoes, nao se falando mais em liberdades, mas em direitos fundamentais.
Nesse sentido, uma das maiores alteracoes de paradigma ocorridas durante o
século XX foi a atribui¢io a norma constitucional do “status” de norma juri-
dica. Superou-se, dessa maneira, o modelo no qual a Constituigao era vista
como um documento essencialmente politico, onde a concretizagao de suas
propostas ficava inevitavelmente condicionada a liberalidade do legislador
ou 2 discricionariedade administrativa. Com a reconstitucionaliza¢io que
sobreveio 4 Segunda Guerra Mundial, este quadro comecou a ser alterado,
com o reconhecimento da forca normativa do texto constitucional, do card-
ter vinculativo e obrigatério de suas disposicoes. Seguindo esse movimento,
tem-se o entendimento de que as normas constitucionais sio dotadas de
imperatividade, atributo de todas as normas juridicas, e sua inobservincia
ird deflagrar os mecanismos préprios de coagao, de cumprimento forcado.?

No seio desse modelo constitucional social, surge um considerdvel
numero de normas regulamentando os direitos sociais e econdmicos, carentes
de efetivagio e que exigem prestacio estatal positiva.” A partir do entendi-
mento de José Afonso da Silva* infere-se que estas nio sio meros programas
ou normas sem efetividade, mas comandos e valores que conferem elasticida-
de ao ordenamento juridico constitucional. Ou seja, as normas programdticas
possuem valor juridico semelhante aos outros preceitos constitucionais.

No Brasil, diante do contexto social ditatorial vivenciado pela socie-
dade brasileira nos anos de 1964 a 1985, a Constitui¢ao de 1988 emerge
como verdadeira materializacido dos direitos fundamentais do homem e dos
principios constitucionais, havendo introdugio dos paradigmas do Estado
Democrético de Direito com a redemocratizagio estatal.

2.1. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SOCIAIS. GARANTIA
DO MINIMO VITAL

A Constituigao de 1988 marcou a expansio dos direitos fundamentais
e sociais e sua previsdo constitucional com reconhecida efetividade. A Carta

2. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamen-
tais e a constru¢do do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 07.

3. Ibidem,p. 138.
Ibidem, p. 164.
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Magna positivou os referidos direitos logo no inicio de suas disposi¢oes, apds
o que tratou da organizagio do Estado, sendo nitida, portanto, a opgao pelo
Estado como instrumento e pelo homem como o fim.

O termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direito do
homem reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional de
certo Estado, radicam no reconhecimento de uma série de direitos na-
turais do homem, no sentido de direitos naturais, nao positivados. Sao,
em resumo, direitos humanos positivados nas Constitui¢oes estatais. Tais
direitos fizeram nascer a consciéncia da importancia de salvaguardar a ins-
tituicdo, revelando novo contetdo dos direitos fundamentais: as garantias
institucionais. Animados pelo propésito de reduzir material e concreta-
mente as desigualdades sociais e econémicas, exigem do Estado atuagoes
positivas sob a forma de fornecimento de prestagoes.

No que tange a possiveis colisoes entre direitos fundamentais, depreen-
de-se que uma ordenacio abstrata de valores constitucionais ¢ inaceitdvel e
teria consequéncias fatais, como a prevaléncia eterna de um valor a outro,
chegando a uma tirania de valores.’ Luis Roberto Barroso®, analisando o
tema sob o prisma do principio da unidade da Constituigdo, sustenta que
tal principio impde ao intérprete o dever de harmonizar tensoes e contra-
digoes entre normas juridicas, a partir de uma interpretagao sistemdtica. A
Constituigao, enquanto documento dialético, abriga valores e interesses con-
trapostos, de modo que os direitos fundamentais, por vezes, interferem entre
si. A partir dessa conclusdo, pode-se inferir que o legislador infraconstitucio-
nal ndo pode, em sua fungao legiferante, estabelecer uma hierarquia entre
as normas constitucionais, dentre elas as normas de direitos fundamentais,
ou uma hierarquia axioldgica, devendo-lhes garantir sua realiza¢ao na maior
medida do possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes.

Analisando os dispositivos da Constitui¢ao Federal, pode-se inferir que
o texto prevé direito a garantia do minimo existencial, garante condigoes
minimas de existéncia digna, sendo este um dos objetivos da Republica. Tal
garantia encontra-se, ainda, no elenco de principios e objetivos da ordem
constitucional econdmica. E evidente a vinculagio dos direitos fundamentais
sociais com a garantia de minimo existencial. Otto Bachof, jd no inicio da

5. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Malhei-
ros: Sdo Paulo, 2012, p. 158 et. seq.

6.  BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamen-
tais e a constru¢do do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 302 et. seq.
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década de 1950, considerou que o principio da dignidade da pessoa humana
nao reclama apenas a garantia da liberdade, mas também um minimo de
seguranca social, ji que sem os recursos matérias para uma existéncia digna,
a prépria dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada. Nesses termos, os
préprios direitos sociais especificos, como a satide e a educacio, acabaram
por abarcar algumas das dimensoes do minimo existencial.

2.2. DO DIREITO AEDUCACAO

No ano de 1981, quando o Brasil alcangou a forma republicana de go-
verno, a educagio foi trazida a égide constitucional, como direito do cidado,
laicizando o ensino nas escolas.” A Constituicio Federal de 1988 reconhece
como direito fundamental social, dentre outros, o direito a educacao. O direi-
to fundamental 4 educagio foi mencionado expressamente, pela primeira vez
no texto constitucional, no artigo 6°, sendo enquadrado como direito social,
nao estabelecendo, contudo, de imediato, especificagiao quanto a seu alcance
ou conteudo. Posteriormente, o artigo 205 reforgou a ideia e especificou
referido direito, prevendo que a educagio é direito de todos e dever do Estado
e deve visar o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para exercicio da
cidadania e sua qualificagdo laboral. Nesses termos, tendo em vista a clareza
do texto constitucional, no hd davidas de que, ao ser tratado como direito
social e ser colocado como dever do Estado, o direito a educacio constitui
direito fundamental, integrante do nucleo intangivel constitucional.

Segundo Maria Cristina de Brito Lima’, embora a educacio esteja
prevista como direito social, no que toca a educagio bdsica, houve deslo-
camento para categoria de direito fundamental, estabelecendo o acesso ao
ensino obrigatério e gratuito como direito publico subjetivo. A Constituigao
Brasileira uniu o direito ptblico subjetivo a educagio a dois principios fun-
damentais do Estado Democritico de Direito: a cidadania e a dignidade da
pessoa humana, que tendem a se concretizar com a observancia dos objetivos
fundamentais do Estado.'” Em se tratando de direito subjetivo, denota a
possibilidade de o credor exigir do Estado o cumprimento da obrigacio.

7. Constituigao de 1891 — Art.72 — A Constituicao assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes 4 liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos
termos seguintes: [...] § 6° Sera leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos.

8. Art. 205. A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com
a colaborag@o da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio
da cidadania e sua qualifica¢do para o trabalho.

9.  LIMA, Maria Cristina de Brito. A Educag¢io como Direito Fundamental. Editora Lumen Juris: Rio de
Janeiro, 2003. P 29

10.  Ibidem, p. 8 et seq.

CAMILA ARAUJO LOPES MARTINS

Nesse sentido, a Carta Magna imp6e, em seu artigo 208, inciso I', que
esse dever seja efetivado através da garantia de educacio bdsica obrigatéria e
gratuita dos quatro aos dezessete anos de idade, assegurada a oferta gratuita
para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade prevista. A partir desses
dispositivos, ¢ possivel concluir, desde jd, a prestacdo que constitui o objeto
desse direito: educacio bdsica obrigatéria e gratuita. O contetido minimo do
direito a educacio é o de acesso ao conhecimento bdsico e capacitador, que
devem ser promovido de forma organizada e regularmente.

Cumpre, ainda, mencionar que o direito & educagio nao se restringe ao
ensino fundamental, alcangando, outrossim, o ensino superior. Afinal, nio
teria sentido a Constituicio reconhecer como direito fundamental, em seu
artigo 5°, inciso XIII, a liberdade de a¢ao ou opgao profissional e nao garantir
o direito de acesso ao ensino universitdrio. Decerto que o direito a educagao
superior destina-se, principalmente, a garantir o pleno exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissao, de modo que o reconhecimento explicito do
direito fundamental a liberdade de profissao, impoe o reconhecimento do
direito fundamental origindrio a prestacoes relativas ao ensino superior.

Pode-se concluir, portanto, que interpretar o direito a educagao como
direito fundamental nio importa em lhe atribuir a denominagao de direi-
to fundamental social, mas concebé-lo como direito publico subjetivo, a
partir de verdadeira interpretacio sistemdtica da Constituigao. Nesse sen-
tido, deve o Estado agir positivamente para garantir, ao maior nimero de
cidadaos, e da melhor forma possivel, o direito a educagao. Nesse aspecto,
vislumbramos atualmente ineficiéncia do sistema educacional e a existéncia
de migragao para as institui¢oes privadas, pelo que os gastos com despesas
educacionais devem ser analisados sob tal prisma.

3. DO SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

A partir de uma leitura do texto constitucional, é possivel depreender
que a Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ fonte direta, por exceléncia, do direito
tributdrio brasileiro. O constituinte previu extenso rol de disposi¢oes que in-
dependem da legislagao ordindria, regulando a ago estatal de exigir tributos
e limitando o legislador tributdrio ordindrio.

A tributagao e consequente arrecadagio constituem atualmente o

11.  Art. 208. O dever do Estado com a educacdo sera efetivado mediante a garantia de:
I — educagdo basica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada
inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade propria;
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principal meio de financiamento das atividades estatais, ou seja, o meio para
obtengao de recursos necessdrios ao atingimento dos fins que justificam sua
prépria existéncia. Logo, ao tempo em que o Estado exige tributos, deve dar
aos contribuintes condigdes para que se desenvolvam regularmente. Nesse
sentido, acertadamente Ricardo Lobo Torres dispde que o tributo ¢ o “prego
da liberdade, pois serve de instrumento para distanciar o homem do Estado”,
de forma a permitir o desenvolvimento pleno de suas potencialidades no
espaco publico, sem necessidade de entregar prestagio permanente ao Estado.
De outro lado, seria, segundo este, o preco pela protecao do Estado através de
bens e servicos publicos, de forma que nenhum individuo deve se ver privado
de uma parcela de sua liberdade sem contrapartida do beneficio estatal.

Dessa forma, o tributo surge no espago aberto pelas liberdades fun-
damentais, o que implica em sua limitagdo por essas liberdades, denotando
importincia mdxime ao principio da legalidade. O Estado exerce seu poder
de tributar sob a constante limitagao dos direitos fundamentais e de suas
garantias constitucionais. Ives Gandra da Silva Martins' afirma estar con-
vencido ser o atual sistema uma carta de direitos do contribuinte contra
a excessiva e reconhecida carga tributdria da Federagao. Toda a radicagao,
portanto, do subsistema tributdrio é constitucional, tendo em vista que a
agao estatal de tributar é uma agressao, consentida pelo sistema, a liberdade
e a propriedade e a necessidade da tributagao nascer sob a reserva dos direitos
fundamentais do contribuinte.'*

Dentre as limitagoes ao poder de tributar, a Constitui¢do Brasileira
prevé em seu texto um plexo de principios e regras, o que implica em duas
conclusées essenciais: os fundamentos do direito tributdrio estao enraizados
na Constituigdo e o direito tributdrio posto na Carta Magna deve merecer
as primicias dos juristas e operadores do direito, porquanto seja o texto fun-
dante da ordem juridico-tributdria.

A Constitui¢ao Brasileira instituiu os principios fundamentais, entre os
artigos 1° a 5°, os principios gerais da tributagao, em seus artigos 145 a 149
e principios gerais da atividade econémica, em seus artigos 170 e seguintes.
O texto constitucional instituiu, ainda, uma série de finalidades estatais, cuja
concretizagao ¢ atribuida ao Estado, como a garantia e promogio da atividade

12. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Os direitos
humanos e a tributagdo: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, v. 3, p. 04.

13.  MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de direito tributario. 14 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 29 et. seq.
14.  TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., Renovar, 1999, v. 3, p. 04.
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econdmica e da ordem social. Todos esses principios restringem o poder de
tributar, na medida em que o Estado passa a ter de concretizar todos os fins
determinados pelos principios constitucionais.”” Dentre os principios mais
relevantes para o deslinde do problema posto neste trabalho, os principios
da igualdade e da capacidade contributiva merecem relevo.

3.1. DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade estd expressamente previsto no artigo 5°,
caput, da Constitui¢io Federal e reflete tendéncia axioldgica de extraordi-
ndria importancia no ordenamento juridico brasileiro. O preceito de que
todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, destina-se,
especialmente ao legislador, entendido de forma ampla, isto é, os 6rgaos
da atividade legislativa e todos aqueles que expedirem normas dotadas de
juridicidade. E, portanto, norma voltada quer para o aplicador da lei quer
para o préprio legislador, uma vez que nao sé perante a norma se igualam
os individuos, mas a prépria edigao da lei sujeita-se ao dever de conceder
tratamento equinime as pessoas. A lei nao deve ser utilizada como forma de
privilegiar ou perseguir, mas como instrumento regulador da vida social que
requer tratamento equinime dos cidadios.'®

Conforme Celso Antonio Bandeira de Mello', hi ofensa ao preceito
constitucional da isonomia quando a norma singulariza um determinado
destinatdrio, ao invés de abranger uma categoria de pessoas ou pessoa futura
e indeterminada; a norma adota como critério discriminador elemento nao
residente nos fatos, situagdes ou pessoas por tal modo equiparadas; a norma
atribui tratamentos juridicos diferentes em atengio a fator de discrimen
dotado, que, todavia, ndo guarda rela¢o de pertinéncia com a disparidade
de regimes outorgados; conduzindo a efeitos contrapostos ou dissonantes
dos interesses prestigiados constitucionalmente.

No dominio do direito tributdrio, o artigo 150, inciso II, da Carta
Magna, prenuncia o principio da igualdade, proibindo os entes estatais de
instituirem tratamento desigual aos contribuintes que se encontrarem em si-
tuacoes equivalentes. O intuito dessa norma é garantir tributagio justa, o que
nao implica que todos os contribuintes devem receber tratamento tributdrio

15.  Ibidem, p. 266 et seq.

16. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Contetdo Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed. atual.
8. tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 9 et. seq.

17.  Ibidem, p. 45 et. seq.
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idéntico, mas que, encontrando-se em situagdes econdmicas idénticas, ficarao
submetidas a0 mesmo regime juridico, com suas especificidades. Resta ao
legislador, portanto, assegurar a estabilidade do principio da igualdade de
modo que a lei possa irradiar sua eficicia. Quando empregado no direito
tributdrio, o critério é bem objetivo: dois sujeitos de direito, que apresentam
sinais de riqueza expressdes no mesmo padrdo monetirio, deverdo sofrer a
tributagdo em proporg¢des absolutamente iguais.'®

Nesse sentido, o direito, reconhecendo na igualdade tributdria um
valor, trata de colocar pardmetros incisivos, com vistas a estabilizar as expec-
tativas normativas, de modo a impedir o emprego de referéncias subjetivas e o
acarretamento de profunda inseguranga. Por lidar com direito fundamentais,
em especial o da propriedade e liberdade, a ordem juridica tributdria cerca
de garantias o direito de cada um tem de responder pela carga tributdria de
forma igualitdria. A isonomia que desfrutam os sujeitos passivos das obri-
gacoes tributdrias tutelam diretamente dois sobrevalores, quais sejam: o da
seguranga das relagoes juridico-tributdrias e o da justica da tributagdo.” E
conferido a lei tributdria desigualar situagées, atendendo a peculiaridades de
categorias de contribuintes, somente quando houver relagao de imanéncia
entre o elemento diferencial e o regime diferenciado conferido aos que estao
em situagao diferenciada. O principio da isonomia, portanto, ¢ agredido
quando ¢ dispensado tratamento diverso a vdrias pessoas sem motivo razodvel.

Para correta aplicagao deste principio, deve-se apurar a exata re-
lagao, questionando-se qual o critério de comparagao, o motivo ou a
valoracdo. Primeiro encontra-se um critério e, em seguida, comparam-se
as situagoes a partir do critério eleito, que deve ser adequado para identi-
ficar motivacio suficiente para o tratamento diferenciado. A lei estabelece
alguns desses pardmetros, dentre os quais podemos ressaltar o principio
da capacidade econ6mica®

3.2. DO PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA
O artigo 145, pardgrafo 1°*', da Constitui¢ao Federal, prevé o prin-

18.  CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 6. ed. Sao Paulo: Noeses,
2015, p. 293 et. seq.

19. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 6. ed. Sao Paulo: Noeses,
2015, p. 293 et. seq.

20. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 330 et. seq.

21.  Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Mummplos poderdo instituir os seguintes tributos:

§1° Sempre que posswel os impostos terdo carater pessoal ¢ serdo graduados segundo a capacidade eco-
nomica do contribuinte, facultado a administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade
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cipio da capacidade contributiva, estabelecendo que os impostos devem ser
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte. Os impostos
nao podem impedir que o sujeito desenvolva sua existéncia digna, sua livre
iniciativa, o livre exercicio de atividade econémica e sua propriedade privada.
A mensuracio da possibilidade econémica do contribuinte para contribuir
com o pagamento de tributos é o grande desafio daqueles que lidam com esse
instrumento de satisfagao dos interesses publicos.”” Hd, portanto, a necessi-
dade premente de ater-se o legislador & procura de fatos demonstrativos de
signos de riqueza, de modo a distribuir a carga tributdria de forma uniforme
e condizente com o principio da igualdade.

Observa-se que, nao por outra razao, o texto constitucional refere-se a
capacidade econdmica e nio a capacidade contributiva. Com isso, busca-se
orientar o legislador a identificar as verdadeiras for¢as econdmicas do contri-
buinte e nao se basear em ficcoes ou presuncoes. A capacidade contributiva
serve de critério de instrumento a concretizacio dos direitos fundamentais
individuais, quais sejam, a igualdade e o direito de propriedade.

Para Ricardo Lobo Torres”, o conceito de capacidade contributi-
va s6 pode ser obtido com a intermediagio dos principios da igualdade,
ponderagao e razoabilidade, com a reflexdo sobre o seu fundamento ético
e juridico e com a consideragio das limitagdes ao poder de tributar e das
possibilidades fiticas de mensuragio da riqueza de cada contribuinte. E,
portanto, o espago juridico aberto pelos direitos fundamentais para tri-
butagio, ficando, porém, totalmente limitada por principios anteriores e
superiores ligados aos direitos da liberdade e aos préprios direitos da pro-
priedade e de profissao em seu nucleo essencial intributdvel. A capacidade
contributiva se sujeita, portanto, a limitagoes constitucionais quantitativas,
que protegem o cidadio contra o excesso de tributagio ou o desrespeito
a0 minimo necessdrio a sobrevivéncia digna; e qualitativas, que afastam

discriminagées arbitrérias e privilégios.**

A tributagao segundo a capacidade contributiva pode assumir duas
feicoes: a absoluta ou objetiva e a relativa ou subjetiva. Segundo a primeira,

a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

22.  CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 6. ed. Sao Paulo: Noeses,
2015., p. 340.

23.  TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Valores e
principios constitucionais tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, v. 2, p. 292.

24. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Valores e
principios constitucionais tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, v. 2, p. 304 et. seq.
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a capacidade contributiva pode ser entendida como um pardmetro para a
distin¢ao entre situagdes tributdveis e nio tributdveis”, obriga o legislador
a tao somente eleger como hipéteses de incidéncia de tributos aqueles fatos
que, efetivamente, sejam indicios de capacidade econdmica. Ou seja: o dever
de o legislador escolher fatos que demonstrem contetdo econémico, nio
cogitando, ainda, da aplicacdo da igualdade tributdria.

Parece, portanto, acertado que a capacidade contributiva, em sua fei¢ao
relativa, tem fei¢des de mandamento de otimizagao: deve o legislador infra-
constitucional, buscar, a0 mdximo, alcancar a capacidade contributiva, a base
de célculo do tributo deve ser medida que atinja, da melhor forma possivel,
aquela capacidade. A aliquota do tributo nao pode ser tao alta a ponto de a
tributagio ultrapassar a capacidade contributiva manifestada.? A capacidade
econdmica subjetiva corresponde a um conceito de renda ou patrimonio
liquido pessoal, livremente disponivel para o consumo e, assim, também
para o pagamento de tributo.” Nesse sentido, enquanto que, do ponto de
vista objetivo, a capacidade econémica somente se inicia apds a dedugao dos
gastos A aquisi¢do, exploracio e manutencio da renda e do patriménio, do
ponto de vista subjetivo, se inicia apés a deducio das despesas necessdrias
para a manutenc¢io de uma existéncia digna para o contribuinte e sua familia.

As normas que instituem impostos descrevem, como hipétese de inci-
déncia, fato indicativo de capacidade econémica, fato-signo presuntivo de
renda, capital ou patriménio. Essa capacidade s6 se inicia apds a deducio dos
custos e gastos necessdrios  aquisi¢ao, produ¢io e manutencao da renda ou
do patriménio. Antes disso, ndo hd capacidade contributiva, sendo confis-
catdria a tributagdo que reduza substancialmente o patriménio, impedindo
sua manutengao; que atinja o minimo vital, indispensdvel para existéncia
digna; e que obste o consumo dos géneros de primeira e média necessidade.

A partir do quanto disposto nos dispositivos da Constitui¢ao Fe-
deral, em especial o seu artigo 3°, inciso III, pode-se inferir que o texto
constitucional garante as pessoas condi¢oes minimas de existéncia digna,
sendo este um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil. Isto exige
uma agdo positiva do Estado, mas também a nao-tributa¢io do minimo

25.  SCHOUERI, Luis Eduardo. . Direito Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 330 et. seq.

26.  Ibdem, p. 333.

27.  BALEEIRO, Aliomar. Limita¢des Constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2010, p. 1096.

28.  BALEEIRO, Aliomar. Limita¢des Constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2010, p. 867 et seq.
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existencial, com fins de garantir um padrao de subsisténcia a todos. Dessa
forma, aquilo que estd previsto, na Carta Magna, como integrante do
minimo existencial, nao constitui nem renda, nem proventos. Em que pese
a grande dificuldade de precisar o que vem a ser minimo vital, entende-se
que ele gravita em todos dos bens mais preciosos do ser humano: direito a
vida, a educacio, a moradia, ao lazer e outros.

A imunidade do minimo existencial protege o contribuinte contra a
incidéncia fiscal aquém da aptidio para contribuir.?? O minimo existencial
garantido contra a incidéncia fiscal compreende, entre outros, o acesso a
justica, patrimoénio, rendas e servicos das institui¢oes de educacio e da
assisténcia social, satde e educacio. Nesse sentido, a instituicio do im-
posto sobre a renda deve observar, dentre outros principios, ao principio
da capacidade contributiva em seu viés objetivo e subjetivo, sob pena de
configurar medida confiscatéria.

4. DO IMPOSTO SOBRE A RENDA

O Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza encon-
tra suporte legal no artigo 153, inciso III, da Constitui¢ao Federal, o qual
expressamente dd competéncia 2 Unido Federal para institui-lo, delimita os
principios que o norteiam e delineia sua regra-matriz de incidéncia.

Em sendo a Constitui¢io instrumento que confere ao legislador infra-
constitucional as competéncias tributdrias impositivas, o ambito semantico
dos vocdbulos utilizados para traduzir o contetido das regras de competén-
cia nao pode ficar a disposi¢ao de quem recebe a outorga de competéncia.
A questao do conceito de renda, portanto, sé pode ser compreendida e
analisada em face das normas constitucionais que regem a matéria, sob pena
de se estar exigindo um arremedo de imposto sobre a renda e proventos
de qualquer natureza.

4.1. DO CONCEITO CONSTITUCIONAL DE RENDA

Sedimentado, por um lado, que o conceito de renda nio pode ficar
a disposicao do legislador infraconstitucional e que, por outro lado, esta
conceituagio nio estd expressa no texto constitucional, impoe-se deduzir
qual é o conceito constitucional de renda e proventos de qualquer natureza.
Com intuito de identificar a significagio do contetido semantico das palavras

29. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Valores e
principios constitucionais tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, v. 2, p. 325.
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“renda” e “proventos de qualquer natureza”, explicar e justificar as definicoes
dos termos legais, surgiram algumas teorias. Destacam-se, entre elas, a teoria
da fonte, segundo a qual renda se trata de atributo quase sempre periddico,
da fonte permanente, como elemento novo e que com ela no se confunde,
e a teoria do acréscimo patrimonial, que pressupoe ser renda o acréscimo de
valor pecunidrio entre dois momentos.

Apesar das criticas quanto a confusio conceitual existente entre “renda”
e “proventos de qualquer natureza’, hd pontos pacificos em relagao a ser
renda o produto, fluxo ou acréscimo patrimonial, inconfundivel com o pa-
trimo6nio de onde advém, assim compreendido o capital e/ou o trabalho.
Por sua vez, provento constitui forma especifica de rendimento tributdvel,
fruto do acréscimo patrimonial de uma atividade jd encerrada, mas que ainda
produz rendimentos. Na acep¢ao ampla, proventos seriam entendidos como
acréscimos patrimoniais nao resultantes do capital ou do trabalho, mas de
origem ndo identificdvel ou comprovavel. Os acréscimos patrimoniais sempre
pressupdem a disponibilidade econémica ou juridica, sendo necessdria a in-
corporagio fisica e material ao patriménio do contribuinte.

Sacha Calmon Navarro sustenta que “quer a renda, produto do ca-
pital, do trabalho e da combina¢io de ambos, quer os demais proventos
nao compreendidos na definigao, devem traduzir um aumento patrimonial
entre dois momentos de tempo”. E o acréscimo patrimonial, portanto, em
seu dinamismo acrescentador, que constitui signo tributdvel pelo imposto.
No mesmo sentido, entende-se que sem acréscimo nao hd a configuragao de
renda nem proventos, ficando estreito o 4Ambito de liberdade do legislador
ordindrio que nao poderd definir como renda ou proventos algo distinto
de um acréscimo patrimonial.

Regina Helena Costa® afirma que renda traduz-se como acréscimo
patrimonial, riqueza nova que se incorpora em patriménio preexistente, em
determinado periodo de tempo; e proventos traduzem-se como rendimentos
recebidos em funcio da inatividade, ambos como expressoes de capacidade
contributiva. Por sua vez, José Artur Lima Gongalves®' suscita que renda
seria o saldo positivo resultante do confronto entre certas entradas e certas
saidas, ocorridas ao longo de dado periodo. Quanto ao primeiro elemento

30. COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituiciio e Cédigo Tributario Nacional. 2.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 353.

31. GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a renda. Pressupostos constitucionais. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 179.
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conceitual — saldo positivo — pode-se afirmar que é majoritdria a compreensio
de que renda haverd quando houver sido detectado acréscimo patrimonial.
Este tributo, portanto, s6 pode alcancar o enriquecimento real econdmico,
advindo do fato de obter renda, nao sendo devida sua incidéncia quando au-
sente ganho real do contribuinte ou diante de meras reposi¢oes patrimoniais.

Nesse sentido, a partir da andlise dos principios e valores constitucio-
nais e norteadores do Imposto sobre a Renda, constata-se que o sentido que
melhor convém ¢é que “renda e proventos de qualquer natureza” se referem
aos acréscimos patrimoniais experimentados pelo contribuinte ao longo de
um periodo. Concluir o contrario seria admitir a possibilidade de tributagao
sobre minimo existencial ou valores que nao sao ganhos por se destinarem a
cobrir custos essenciais. Resultaria, pois, na exigéncia de tributo sobre valores
despendidos e que nio configuram receita ou renda.

Roque Carraza® acertadamente dispde constituirem renda e proven-
tos de qualquer natureza os ganhos econémicos do contribuinte gerados
por seu trabalho e/ou capital, apurados apds o confronto das entradas e
saidas apuradas em seu patriménio em determinado lapso temporal. Sao
acréscimos patrimoniais experimentados pelo contribuinte ao longo de
determinado periodo, sdo o resultado positivo de uma subtragao entre os
rendimentos brutos recebidos e o total de dedugées e abatimentos que a
Constituicio e as leis permitem fazer. As dedugoes e abatimento nao devem
ser confundidos com iseng6es. Elas operam como hipéteses neutralizantes
da ocorréncia do fato imponivel, de modo que a exa¢do incida sobre o que
tipifica renda ou proventos de qualquer natureza e seja, dessa forma, o mais
possivel justo e adequado.

Conclui-se, pois, que os conceitos de renda e proventos de qualquer
natureza, para a Ciéncia Juridica, nio se confundem com os conceitos eco-
nomicos desses vocabulos. No Ambito jurl’dico, a conceituagao é mais restrita:
acréscimo patrimonial, apurado em determinado periodo, que s6 pode ser
levado 2 tributagio se observados os principios da legalidade, da isonomia, da
capacidade contributiva e da nio-confiscatoriedade, prestigiando os valores
supremos trazidos pela Carta Magna, dentre eles os direitos sociais. Em suma,
renda tributdvel é sempre renda liquida, isto ¢, o resultado de uma série de
deducoes e abatimentos feitos sobre os rendimentos brutos.

32. CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a renda (Perfil Constitucional e Temas Especificos). 2.
ed. rev. ampl. e atual. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 37 ef seq.
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4.2. BASE DE CALCULO DO IMPOSTO SOBRE A RENDA DA
PESSOA FiSICA

Além da descri¢ao da hipétese de incidéncia, a pessoa politica deve
apontar, entre outros, a base de cdlculo e a aliquota. Estes quantificarao a
obrigacio tributdria, permitindo, uma vez ocorrido o fato gerador em con-
creto, a apuragdo da quantia exata em dinheiro a pagar a titulo de tributo. A
base de cdlculo configura, segundo Roque Carrazza®, portanto, a expressao
econdmica da materialidade do tributo, estando intimamente ligada com a
respectiva hipétese de incidéncia, jd que ela confirma a natureza juridica da
exacdo. Havendo qualquer descompasso entre ambas, o tributo, erroneamen-
te instituido, nio poderd ser validamente langado e cobrado.

Sendo a hipétese de incidéncia do imposto de renda da pessoa fisica
auferir renda ou proventos de qualquer natureza, sua base de cdlculo s6 pode
ser o montante liquido de tais acréscimos de riqueza.’* A correta incidéncia
da tributa¢io para as pessoas fisicas deveria recair sobre a base de calculo
real, considerada como a renda liquida. Esta deveria ser o resultado do total
das rendas, rendimentos, ganhos e proventos, menos as dedug¢oes e custos
necessarios a producio dos rendimentos e & manutengio da fonte produtora
e da sua familia e respeitado o minimo vital.* S4 assim estarao atendidos os
principios da capacidade econdmica e da nio-confiscatoriedade.’®

Dispoe o artigo 44°” do Cédigo Tributdrio Nacional que a base de
célculo do imposto de renda é o montante real, arbitrado ou presumido, da
renda ou dos proventos tributdveis. Por sua vez, o artigo 3°* da Lei 7.713,
de 22 de dezembro de 1988, que introduziu o sistema de tributa¢io em
bases correntes, faz men¢ao ao rendimento bruto da pessoa fisica, sendo,
questionado, todavia, que algumas despesas tém de ter a sua dedugio au-
torizada por lei.

Em verdade, para pessoas fisicas, a base de cdlculo real do imposto

33. CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a renda (Perfil Constitucional e Temas Especificos). 2.
ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 71.

34. QUEIROZ, Mary Elbe Imposto sobre a renda (Perfil Constitucional e Temas Especificos). 2. ed. rev.
ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 74.

35.  Ibdem,p. 359.

36. CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a renda (Perfil Constitucional e Temas Especificos). 2.
ed. rev. ampl. e atual. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 74.

37.  Art. 44. A base de calculo do imposto é o montante, real, arbitrado ou presumido, da renda ou dos pro-
ventos tributaveis.

38.  Art. 3° O imposto incidira sobre o rendimento bruto, sem qualquer dedugao, ressalvado o disposto nos
arts. 9° a 14 desta Lei.
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¢ a renda liquida, assim considerada como o montante das rendas, rendi-
mentos e/ou proventos menos as deducoes admitidas expressamente na
lei. A tributa¢ao para pessoas fisicas incide sobre o total das rendas ou
proventos, tidos como rendimentos brutos, verdadeiros ingressos, uma vez
que s3o admitidas somente as dedugées de poucas despesas e, algumas delas
limitadas a valor infimo, cuja selecdo foi estabelecida arbitrariamente pelo
legislador ordindrio.*

A Lei n° 9.250, de 26 de dezembro de 1995, que altera a legislagao do
imposto de renda das pessoas fisicas, determina, em seu artigo 8°, em aten¢io
a hipétese de incidéncia da exacio e a preservagio do minimo vital, que a
base de cdlculo do imposto devido no ano-calenddrio serd apurada mediante
a diferenca dos rendimentos percebidos durante o ano-calenddrio, exceto os
isentos, os nao-tributdveis, os tributdveis exclusivamente na fonte e os sujeitos
a tributacio definitiva e das dedugoes relativas a despesas médicas, a despesas
com instru¢do, a dependentes, as contribui¢ées para Previdéncia publica e
privada, as importincias pagas a titulo de pensao alimenticia, as despesas
escrituradas no Livro Caixa e as contribui¢oes para as entidades fechadas de
previdéncia complementar.

740, ¢ possivel a

Nos termos do artigo 89, inciso I, alineas “a” e “b
dedugao dos pagamentos efetuados, no ano-calenddrio, a médicos, dentis-
tas, psicologos, fisioterapeutas, fonoaudidlogos, terapeutas ocupacionais e
hospitais, bem como as despesas com exames laboratoriais, servicos radiol4-
gicos, aparelhos ortopédicos e préteses ortopédicas e dentdrias, sem qualquer
limitagio quantitativa. Por sua vez, a dedugao de despesas com instrugio
do contribuinte e de seus dependentes, efetuados a estabelecimentos de
ensino, relativamente a educagio infantil, compreendendo as creches e as

pré-escolas; ao ensino fundamental; ao ensino médio; a educac¢io superior,

39.  QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto sobre a renda (Perfil Constitucional e Temas Especificos). 2. ed. rev.
ampl. e atual. S3o Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 359.

40.  Art. 8° A base de céalculo do imposto devido no ano-calendario sera a diferenga entre as somas:
I — de todos os rendimentos percebidos durante o ano-calendario, exceto os isentos, os ndo-tributaveis,
os tributaveis exclusivamente na fonte e os sujeitos a tributacao definitiva;
1T — das dedugoes relativas:
a) aos pagamentos efetuados, no ano-calendario, a médicos, dentistas, psicologos, fisioterapeutas, fo-
noaudiologos, terapeutas ocupacionais e hospitais, bem como as despesas com exames laboratoriais,
servicos radiologicos, aparelhos ortopédicos e proteses ortopédicas e dentarias;
b) a pagamentos de despesas com instru¢ao do contribuinte e de seus dependentes, efetuados a estabe-
lecimentos de ensino, relativamente a educagao infantil, compreendendo as creches e as pré-escolas; ao
ensino fundamental; ao ensino médio; a educagdo superior, compreendendo os cursos de graduagao e
de pos-graduacdo (mestrado, doutorado e especializagdo); e a educagdo profissional, compreendendo o
ensino técnico e o tecnoldgico, até o limite anual individual de:

(...) 10. R$ 3.561,50 (trés mil, quinhentos e sessenta e um reais e cinquenta centavos), a partir do ano-calenda-
rio de 2015; (Redacao dada pela Lei n°® 13.149, de 2015)
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compreendendo os cursos de graduagao e de pés-graduagao (mestrado, dou-
torado e especializa¢io); e a educacio profissional, compreendendo o ensino
técnico e o tecnoldgico, ¢é limitada a um valor estabelecido arbitrariamente
pelo legislador infraconstitucional.

Conforme previsto na Lei 9.250, o limite individual anual, desde o
ano de 2015, é de R$3.561,50 (trés mil quinhentos e sessenta e um reais e
cinquenta centavos), o que corresponderia a um gasto mensal de R$304,29
(trezentos e quatro reais e vinte e nove centavos). Cumpre, ainda, alertar
para o fato de que nao podem ser abatidas despesas com aulas particulares,
cursos preparatérios para vestibulares e concursos, de idiomas estrangeiros,
transporte escolar, aquisi¢ao de livros, enciclopédias, publicagoes e materiais
técnicos, viagens para fins de estudos e elaboragao de dissertagao de mestrado
ou tese de doutorado, dentre outras de natureza andloga.!

Sao0, portanto, admitidas dedugdes de poucas despesas e, algumas
delas, como a de educagio, limitadas a valor infimo, cuja selecio foi es-
tabelecida arbitrariamente pelo legislador ordindrio A partir da leitura do
dispositivo retro, é possivel averiguar que, diferentemente das despesas com
médicos, hd limite para dedugao das despesas com educagio e, sob este
panorama, surgem algumas questdes a serem analisadas no plano consti-
tucional e no plano econdmico, buscando a igualdade e a harmonia, que
todo estado democritico de direito deve buscar e respeitar.

5. CONCLUSAO

A Constitui¢io Federal de 1988, enquanto texto que ordena e con-
forma a realidade politica social, marcou a redemocratizagio do Estado
Brasileiro, trazendo em seu bojo a principios centrados na dignidade da
pessoa humana, bem como marcando a expansao dos direitos fundamentais
e de sua previsio constitucional com reconhecida efetividade. Diante da crise
de desigualdade social experimentada a época, o texto constitucional trouxe
os direitos sociais, com sua dimensio politica, exigindo do Estado a sua
atuagio positiva, sua intervengao para o devido atendimento das crescentes
necessidades do individuo. Em que pese sua eficicia tenha sido questionada,
concluiu-se que os direitos sociais nao sao meras normas dirigidas ao legisla-
dor, mas nitidos direitos subjetivos, definidores de claras consequéncias pelo

41. BRASIL. Ministério da Fazenda. Secretaria da Receita Federal. Declaragdo Perguntdo. Disponivel em:
https://www.receita.fazenda.gov.br/PessoaFisica/IRPF/2015/perguntao/assuntos/deducoes-despesas-
-com-instrucao.htm Acesso em 10 de mar. 2017
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seu descumprimento. Nesse contexto, o direito a educagio foi expressamente
previsto, na Carta Magna, enquanto direito fundamental social, o que im-
plica no dever estatal positivo de efetivacio desse direito da melhor forma
possivel, inclusive através de politicas publicas.

Para consecugio de politicas ptblicas e outras medidas, o Estado precisa
exercer sua fungio arrecadatéria, sendo a tributagao atualmente o principal
meio de financiamento das atividades estatais, ou seja, o meio para obtengao
de recursos necessarios. Tendo em vista principalmente o direito a proprieda-
de e a liberdade, a Constitui¢ao, com objetivo de garantir maior seguranga,
indicou nortes e limites da tributagao, devendo a instituicio de tributos
respeitar catdlogo de direito fundamentais dos contribuintes que faz con-
traponto ao dever que a ordem juridica lhes impoe de suportd-los. Nesse
sentido, o Estado exerce seu poder de tributar sob a limitagao dos direitos
fundamentais e de suas garantias constitucionais.

A Constitui¢ao Brasileira possui, em seus artigos 145 a 162, um Siste-
ma Tributdrio Nacional que prevé um capitulo especifico para as limitagoes
ao poder de tributar. Dentre elas, encontram-se os principios constitucio-
nais tributdrios, como o principio da isonomia tributdria, segundo o que
¢ conferido a lei tributdria desigualar situagdes somente quando houver
relacio de imanéncia entre o elemento diferencial e o regime diferenciado
conferido aos que estao em situagao diferenciada, e o principio da capaci-
dade contributiva, que protege o cidadao contra o excesso de tributacio e
o desrespeito a0 minimo necessdrio a sobrevivéncia.

Ademais, o texto constitucional, ao discriminar as competéncias tri-
butdrias, previu a regra-matriz de incidéncia de cada exagao. Nesse sentido,
o imposto sobre a renda encontra suporte legal no artigo 153, inciso III, da
Constitui¢ao Federal, o qual expressamente dd competéncia a Unido Federal
para institui-lo, delimita os principios que o norteiam e delineia sua regra-ma-
triz de incidéncia. A partir das disposi¢des constitucionais, pode-se afirmar
que renda designa o acréscimo patrimonial, apurado, em determinado perio-
do, pela combinagao dos fatos que contribuem para o acréscimo do valor do
patrimo6nio com certos fatos que, estando relacionados ao atendimento das
necessidades vitais bdsicas ou a preservacio da existéncia digna, contribuem
para o decréscimo patrimonial. Em que pese os abatimentos e deducoes
sejam permitidos pela legislacio ordindria, esta acaba por enuncid-los de
modo formal, tendo em conta valores consagrados constitucionalmente, a
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exemplo do direito  educagao. Logo, impde-se que o legislador infraconsti-
tucional, ao exercitar a competéncia constitucionalmente reservada, seja fiel
a regra-matriz predisposta na Carta Magna.

A Lei n° 9.250, de 26 de dezembro de 1995, previu, em seu artigo
89, que a base de cdlculo do imposto de renda devido no ano-calenddrio
serd apurada mediante a diferenca dos rendimentos percebidos durante
este periodo, exceto os isentos, os ndo-tributdveis, os tributdveis exclusiva-
mente na fonte e os sujeitos a tributagao definitiva e das dedugoes relativas
a despesas médicas, a despesas com instru¢do, entre outras. A dedugio de
despesas com instrugao do contribuinte e de seus dependentes foi, todavia,
diferentemente das despesas com satde, limitada a um valor estabelecido
arbitrariamente pelo legislador infraconstitucional.

Considerando que o Estado nio disponibiliza ensino gratuito a toda
populacio, tem caréncia de condigbes materiais e de prestacoes positivas
para assegurar a efetiva fruicdo de tal direito, o cidadio se socorre nas insti-
tuicoes privadas para obter educagio. Na medida em que o Estado nao arca
com seu dever, deve, ao menos, fomentar e facilitar o acesso a educacio,
abstendo-se de agredir, por meio da tributa¢io, a esfera juridico-patrimo-
nial dos cidadaos na parte empenhada para efetivar e concretizar o direito
fundamental 4 educagdo. Pode-se afirmar, portanto, que a limitagio de
deducio das despesas educacionais dificulta sobremaneira a concretizagio
do direito fundamental, constitucional e social a educacao, acarretando a
inconstitucionalidade da norma.

Vislumbra-se, ainda, afronta aos principios da capacidade contribu-
tiva e da isonomia, tendo em vista que implica na tributagao dos valores
dispendidos com despesas educacionais, essenciais para garantia do minimo
vital e na possibilidade de dois contribuintes, de mesma renda e diferentes
gastos com a educagao, serem tributados no mesmo valor. Ainda, em sendo
as despesas educacionais despesas necessdrias para garantia do minimo
vital, realizadas como consequéncia da ineficiéncia estatal, sua tributagao,
ainda que parcial, constitui inadequagao da base de cdlculo do imposto
sobre a renda e, consequentemente, dissonincia ao conceito constitucional
de renda. Pode-se afirmar, ademais, que o legislador infraconstitucional
acabou por estabelecer hierarquia entre as normas constitucionais, dando
tratamento diferenciado entre as despesas com satide e as despesas com
educacio, ultrapassando os poderes correlatos a sua fungio legiferante.
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Conclui-se, dessa maneira, que a previsio infraconstitucional de limi-
tagdo para dedugio de despesas educacionais da base de cdlculo do imposto
de renda da pessoa fisica ¢ inconstitucional, devendo haver reforma da le-
gislagdo atual para retirada do limite de deducio, diante da omissao estatal
na garantia do direto a educacio.
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EDITORIAL

Desde 2013 a Ordem dos Advogados baiana tem se preocupado com o crescente
namero de jovens advogados que acessam os quadros da Ordem. As peculiaridades das
dificuldades destes profissionais motivaram a OAB da Bahia a criagio do Conselho
Consultivo da Jovem Advocacia, érgio responsdvel pela interlocugio entre os mais de
20 mil profissionais em inicio de carreira e as instdncias da OAB.

Diversos projetos foram desenvolvidos para auxiliar, apoiar e estimular a
qualificagao dos jovens advogados e jovens advogadas para a realidade da prética
da advocacia nestes quase 6 anos de trabalho da OAB Jovem. Empreendedorismo
juridico, gestao legal, oratéria, cursos de prdtica da advocacia, almogo com o mestre,
realizagdo de eventos nacionais e regionais marcaram o calenddrio baiano e aproxi-
maram as advogadas e advogados da nossa Ordem.

Hoje, langamos a primeira edicdo da Revista Juridica da Jovem Advocacia, que
tem o objetivo de ocupar mais um espago na valoriza¢io do advogado iniciante no
mercado juridico. N6s acreditamos que um dos caminhos para o sucesso profissional
¢ a consolidagao da carreira, o planejamento para que o advogado seja considerado
referéncia e autoridade na drea que atue. Acreditamos que um dos instrumentos para
isso é a solidificagao académica, através da aproximagio com as faculdades, producio
cientifica e atualizagio tedrica constante.

O Brasil vive atualmente um momento de retragio do investimento em ciéncia
e pesquisa ¢ a OAB Jovem decidiu abrir caminhos na contramio do retrocesso. A
publicagao de edital de selegio de artigos coloca a disposi¢ao da advocacia iniciante
um espago para a construgio do primeiro degrau na construcio de uma carreira aca-
démica respeitada.

Nesse sentido, agradecemos a Luiz Viana Queiroz, Hermes Hilarido e Luiz Gabriel
Batista Neves por terem tornado esta publicagio uma realidade que marcard a histéria
da advocacia baiana. Agradecemos, também, aos professores que voluntariamente par-
ticiparam do Conselho Editorial, sugerindo mudangas e abracando esse projeto.

Erica de Meneses
Gustavo Barreto

Lucas Macedo



Uma ferramenta que visa incentivar as atividades académi-
cas, onde os temas de grande relevancia para a advocacia e
nossa sociedade como um todo, poderado ser discutidos, onde
as questoes cotidianas que afligem nossa sociedade e tam-
bém os advogados, serao debatidas de forma técnica, contri-
buindo, seguramente, para a evolucdo do direito dos nossos
tribunais, e obviamente, da nossa préopria sociedade.

Assim, esse novo instrumento amplia de forma significativa
as condicdes de crescimento profissional para os jovens ad-
vogados, advogadas e estagiarios de direito, que terdo a sua
disposicao uma fonte de pesquisa e de publicacdao de suas
producdes académicas. Até porque, como bem afirmou Jorge
Amado, "o jovem tem forca criadora, eld, paixao, entusiasmo
e impeto, uma coisa que depois vocé tem menos”.

Ent3o, que essa forca criadora da jovem advocacia baiana,
que encontra aqui espaco cativo na Revista Juridica da Jovem
Advocacia, seja a voz do direito do nosso tempo, e claro, tam-
bém dos novos tempos, para que esse impeto de criagdo aca-
démica e cientifica contribua com nossas escolhas, sonhos e
realizacdes, construindo um direito mais justo e por conse-
quéncia uma sociedade melhor.

Hermes Hilarido Teixeira Neto

Presidente do Conselho Consultivo da Jovem Advocacia da OAB-BA
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