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Editorial

A RevistaMontagem, mantendo atradi¢ao de propiciar o didlogo intel ectual entre pesquisadores que se debrucam
sobre as diferentes &reas do conhecimento, desta feita lanca uma edi¢ao especifica sobre assuntos juridicos.

Essaedicao foi idealizada como forma de demonstrar os resultados decorrentes dos estudos desenvol vidos pel os
discentes do curso de Direito da I nstitui¢do UniversitariaMoura Lacerda, nosramos do Direito Pablico (primeiraparte)
e do Direito Privado (segunda parte).

A primeiratraz o artigo “A SUPERACAO DOS OBSTACULOS ECONOMICOS E POLITICOS PARA
A EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS’, de autoria de Endrigo Rodrigues de S4, o qual
analisacom propriedade a eficécia e aefetividade dos direitos fundamentais sociais. Sob 0 prismaneoconstitucionalista,
ressalta-se 0 papdl estatal de garantir o minimo existencial necessario paraumavidadignaatodos, sob penado completo
esvaziamento dosreferidos direitos.

Na mesma esteira, 0 artigo “O ACESSO A JUSTICA ATRAVES DA EDUCACAO E DO EXERCICIO
DA CIDADANIA”, de Renata Aparecida de Marco Ferreira, discorre sobre a dificuldade de acesso ajusticano Brasil,
em decorréncia da falta de formagéo de cidaddos plenos. Defende a educacdo comunitaria, integrada pelo Judiciario,
Escolae Comunidade, com destaque para os meios alternativos de solucéo de conflitos. Baseia-se no éxito de parecerias
entre o Poder Judiciario e Escolas, principal mente em Guarulhos e naregido de Heliopolis, em S&o Paulo.

Entrelagado aos anteriores, o artigo “DIREITOS HUMANOS — UMA TRAJETORIA EM CONTEXTO
GLOBAL E SEU REFLEXO NA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988”, de Karen Nascimento Camilo,
analisaatrgjetdria histéricados direitos humanos no contexto internacional, bem como o seu reflexo sobre a Constituicao
Brasileirade 1988.

O artigo “ABATE HUMANI TARIO DO GADO: LEGI SLAQAO BRASILEIRA EPERSPECTIVAS’,
de autoria de Kaisa Gabriela Teixeira Montagnani de Souza, trata do abaste humanitario (menos cruel) de animais, as
implicagBes e as perspectivas juridicas acerca do tema. Trata-se de tema ambiental e, portanto, de Direito Publico.

Luan Victor Santana, autor do artigo acerca da “EXTRAFISCALIDADE NO DIREITO AMBIENTAL",
sem descuidar das primeiras normas juridicas aplicaveis, aborda as questdes problematicas contemporaneas sobre o
meio ambiente, inclusive daaplicacdo da extrafiscalidade em prol do meio ambiente equilibrado.

No artigo denominado “ICMS - SUBSTITUI(;AO TRIBUTARIA E O SIMPLES NACIONAL”, José
Antonio Thomaz demonstra que o I nstituto da Substitui¢do Tributariano ICM S anula o favorecimento e adiferenciacéo
trazidos pelaLei Complementar n® 123/2006 — Simples Nacional as empresas destinatérias.

O ultimo artigo concernente ao Direito Publico, “ASMEDIDAS CAUTELARESE A DETRACAO PENAL”,
de autoriade RosiléaMaria Claro trata do controvertido tema sobre a (in) aplicabilidade da detracdo penal das medidas
cautelares diferentes da prisdo, introduzidas no artigo 319 Cadigo de Processo Penal pelalLei 12.403/2011.

A segunda parte Revista apresenta trés artigos de Direito Privado, dois deles sobre Direito do Trabalho e outro
sobre Arbitragem.

Apos as inovagdes legislativas ocorridas em 2011, “O TELETRABALHO A LUZ DA LEI 12.551/2011",
escrito por Jodo Eduardo TotaAzezzu, trata da disciplinajuridica do teletrabalho que compreende o trabalho prestado a
distancia, cujo controle é possivel mediante a utilizacdo da tecnologia da informacdo ou da comunicacdo e de outros
meios, possibilitando o reconhecimento do vincul o empregaticio em favor daquel e que trabal hafora das dependéncias do
empregador.

O artigo de Felipe Abdalla Garbi, intitulado “DESVIRTUAMENTO DO CONTRATO DE ESTAGIO”, trata
do descumprimento da Lei n° 11.788/08, que disciplina o estagio escolar. O autor trata do conceito de estagio, dos seus
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requisitos, bem como enfoca os efeitos juridicos decorrentes do desvirtuamento do contrato de estégio, para as partes
contratantes.

Por fim, o artigo “APLICACAO DAS MEDIDAS CAUTELARES NA ARBITRAGEM”, de Lucila Silva
Santos, trata da aplicabilidade de medidas cautel ares em espécie naarbitragem, analisaas controvérsias sobre aaplicacéo
das medidas cautelares ou de urgéncia, nas causas que dependem de solucéo arbitral. A autora ndo se limite ao alcance
do ordenamento em vigor e analisa propostas de alteracdo legislativa com o objetivo de disciplinar expressamente as
medidas cautelares na arbitragem.

Nota-se que a Revista, em sua edi¢do especial, oferece ao leitor, uma pluralidade de temas juridicos que
enriguecerdo suas percepcobes e formas de olhar 0 mundo, contribuindo com sua reflex&o sobre 0s novos rumos e
perspectivas da sociedade atual.

Profc Ms Antbdnio Borges Figueiredo
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A SUPERACAO DOSOBSTACULOSECONOMICOSE POLITICOSPARA A EFETIVACAO
DOSDIREITOSFUNDAMENTAISSOCIAIS

RESUMO

O artigo analisaaceficaciaeaefetividade dosdirei-
tosfundamentais sociais, 0s quais podem ser resumidosem
dois grandes grupos: os que dependem de prévia concreti-
zacao ou conformacao | egislativa dos preceitos constituci-
onais, denominados de normas programéticas e 0s que es-
t&o sujeitos a suficiéncia de recursos para sua efetivacéo,
segundo ateoria dareserva do possivel. Quanto a eficacia
juridica, as normas que preveem direitos sociais prestacio-
nais, ndo podem ser vistas como regras, e Sim como princi-
pios (realizaveis de acordo com as possibilidadesfaticas e
juridicas). A reservado possivel, como obstacul o aefetiva-
¢ao dos direitos fundamentais sociais, deve ser comprova-
dapelo Estado e analisadajudicialmente, sempre sem ferir
o0 minimo existencia paraumavidadigna, sob penado com-
pleto esvaziamento dos direitos sociais. Por fim, a maior
efetivacao dos direitos em tela é possivel mediante avisao
neoconstitucionalistae a participacéo popular pacifica.
Palavras-chave: direitossociais, eficaciajuridica, eficacia
social, reservado possivel e minimo existencial.

THE OVERCOMING OF ECONOMIC AND
POLITICAL OBSTACLES TO THE REALIZATI-
ON OF SOCIAL FUNDAMENTAL RIGHTS

ABSTRACT

Thisstudy examinesthe efficacy and effectiveness
of fundamental social rights, which can be summarizedinto
two broad groups : those that depend on prior achievement
or legislative conformation of constitutional precepts, cal-
led programmatic standards and that are subject to suffici-
ent resourcesfor its effectiveness, according to the theory
of the possiblereserves. Thelegal effectiveness, therules
predict prestacionais social rights can not be seen asrules,
but as principles ( achievable according to the factual and
legal possibilities) . Reservation possible, asan obstacleto
enforcement of fundamental social rights must be proven
by the state court and analyzed , alwayswithout hurting the
existential minimum for adignified life , under penalty of

" Graduado em Direito pelo Centro Universitario Moura Lacerda
(CUML) eem Ciéncias dalnformag&o e Documentacdo pelaUniversi-
dade de S&o Paulo (USP).
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completeemptying of social rights. Finally , themost effec-
tiverightson the screenis possible by neoconstitucionalista
vision and the peaceful popular participation.

Keywords: socia, legal efficacy , socia efficacy , and pos-
siblereservesthe existential minimum.

SUMARIO. IntroducZo. 1. NogBes gerais de direitos fun-
damentais. 1.1 Geragdes ou dimensdes dos direitos funda-
mentais. 1.2 Conceito, caracteristicas e funcdes dos direi-
tos fundamentais. 1.3 O neoconstitucionalismo. 2. Obsté
culos a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais. 2.1
Eficaciajuridicae eficaciasocial. 2.2 Espécies de direitos
fundamentais sociais. 2.2.1 Direito a educacdo. 2.2.2 Di-
reito asalde. 2.2.3 Direito aalimentacdo. 2.2.4 Direito ao
trabalho. 2.2.5 Direito a moradia. 2.2.6 Direito ao lazer.
2.2.7 Direito aseguranca. 2.2.8 Direito aprevidénciasoci-
al. 2.2.9 Protecdo a maternidade e a infancia. 2.2.10 As-
sisténcia social aos desamparados. 2.3 Os principais obs-
taculos aefetividade dosdireitossociais prestacionais. 2.3.1
Direitos sociais s80 normas programéticas? 2.3.2 Legitimi-
dade do Poder Judiciario. 2.3.3 Reservado possivel. 2.3.3.1
Conceito. 2.3.3.2 O uso excessivo do argumento da reser-
vado possivel. 3. Proposi¢des de meios para a efetivagédo
dosdireitos fundamentais sociais. 3.1 Minimo existencial.
3.1.1 Conceito. 3.1.2 Contetido do minimo existencial. 3.2
Ativismojudicid ejudicializagéo. 3.3 Meiosjudiciaisdeefe-
tivacdo. 3.3.1 Acdo diretadeinconstitucionalidade por omis-
sd0. 3.3.2 Mandado de injuncéo. 3.3.3 Acdo civil publica
3.4 Distribuic&o de renda e imposto sobre grandes fortu-
nas. 3.5 Participagdo popular. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A nossa Constituicao Federal de 1988 traz em seus
artigos 1° e 3° os fundamentos e os obj etivos da Republica
Federativado Brasil:

No artigo 6° estéo previstos osdireitos sociais, com
aredacdo dada pela Emenda Constitucional n° 64, de 2010:
“Art. 6° Sdo direitos sociais aeducacado, a salde, aalimen-
tacdo, o trabalho, amoradia, o lazer, a seguranca, a previ-
déncia social, a protecdo a maternidade e ainfancia, aas-
sisténciaaos desamparados, naformadesta Constituicao”.

Tendo em vista essas previsdes constitucionais, o
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objetivo principal do presentefoi o estudo daeficaciae da
efetividade dos direitosfundamentais sociais.

1. NOCOES GERAIS DE DIREITOS FUNDA-
MENTAIS

Nadoutrinango haconsenso quanto aterminologia
dos direitos fundamentais, porém, a prépria Constitui¢éo
Federal de 1988, em seu Titulo I, trata “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”. Além disso, amaioria dos auto-
res adota essa posi¢ao, razéo pela qual foi esta a nomen-
clatura utilizada no presente estudo.

Nesse sentido, (SARLET, 2012, p. 28):

(...) ouso daexpressdo “direitosfundamentais’, de utili-

zac&o relativamente recente, cumpre lembrar que o nos-

SO constituinte seinspirou principalmente nalL el Funda-

mental da Alemanha e na Constituicdo portuguesa de

1976, rompendo, detal sorte, com todaumatradi¢cdo em

nosso direito constitucional positivo.

Pode-se dizer que os direitos do homem, na acep-
¢ao jusnaturalista, representam um rol de direitos naturais,
atemporais, universais e eternos. Segundo Noberto Bobbio
(2004, p. 22), osdireitos naturais sdo direitos histéricos.

Osdireitosfundamentais estéo positivados naCons-
tituicdo do Estado compreendendo (declaractes) e garan-
tias (instrumentos de protegao) que incidirdo em determi-
nado tempo e espaco.

Os direitos humanos sdo reconhecidos ao ser hu-
mano, independentemente de suavinculacéo com determi-
nada ordem constitucional, e aspiram avalidade universal,
para todos 0s povos e tempos, com inequivoco caréter su-
pranaciona (SARLET, 2012, p. 29).

Sem duvida, os direitos fundamentais e os direitos
humanos relacionam-se em um processo de aproximagao
e harmonizacéo, segundo esferas distintas de positivacéo,
surgindo como alguns autores apontam um direito constitu-
cional internacional, que garante uma série de direitos na-
turais ao ser humano.

Osdireitosfundamentais se apoiam em dois princi-
pios: aDignidade Humanae o Estado de Direito. Osdirei-
tos fundamentais, embasados na Dignidade Humana e no
Estado de Direito, sdo os direitos basicos de qualquer ser
humano, independentemente, de qual quer requisito, que pro-
tegem o nlcleo intangivel daexisténciahumana.

O principio dadignidade da pessoa humana € o pi-
lar do ordenamento juridico global, o qual teve como marco
histérico o fim da Segunda GuerraMundial, o0 que se com-
prova pela Declaraggo Universal dos Direitos do Homem
de 1948, cujo principal escopo foi o deromper com as bar-
baries cometidas durante a Segunda Guerra.
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Ja o Estado de Direito, em sintese, tem como con-
ceito o Estado com poderes limitados, ou seja, 0 Estado
conformado por normas juridicas, as quais 0s governantes
devem obedecer ja que ndo estdo acima delas, mas sim
abaixo. Ademais, representam a vontade geral do povo.
Seus poderes sdo limitados e divididos, conformeaideiade
M onstequieu, em oposi¢ao ao Estado Absolutista, em que o
soberano detinhapoderesilimitados.

Segundo (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009,
pag. 265):

O avanco que o direito constitucional apresenta hoje é
resultado, em boamedida, daafirmacdo dosdireitosfun-
damentais como nucleo da protecdo da dignidade da
pessoa e da visdo de que a Constituicdo € o local ade-
quado para positivar as normas asseguradoras dessas
pretensdes. Correm paral el os no tempo o reconhecimen-
to da Constitui¢ao como normasupremado ordenamento
juridico e a percepcdo de que os valores mais caros da
existéncia humana merecem estar resguardados em do-
cumento juridico com forgavinculativaméaxima, indene
as maiorias ocasionals formadas na efervescéncia de
momentos adversos ao respeito devido ao homem.

O surgimento dos direitos fundamentais esta inti-
mamente relacionado ao constitucionalismo, o qual desde
suaorigem procurou impor limites ao poder dos governan-
tes, respeitando os direitos dos governados.

Algunsdoutrinadores costumam diferenciar o cons-
titucionalismo antigo do moderno. No primeiro aConstitui-
¢a0 ndo é escrita, elaobjetivalimitar alguns 6rgéaos do po-
der estatal (Executivo e Judiciério), com reconhecimento
de certosdireitosfundamentais, inexistindo sancdo ao prin-
cipe gque desrespeitasse os direitos de seus suditos. Ja o
constitucionalismo moderno traz a ideia de Constituicao
escrita, devendo ela ser rigida, trazendo como caracteristi-
cas marcantes a organizacdo do Estado e a limitacéo do
poder estatal, por meio de uma declaracéo de direitos e
garantias fundamentais. (CUNHA JUNIOR, 2013, p. 35).

1.1 GeracOes ou dimensdes dos direitos fundamen-
tais

Osdireitos fundamentais sdo classificadosem “ ge-
racOes de direitos’, mas, a doutrina mais moderna prefere
o termo “dimensdes’ dos direitos fundamentais, uma vez
gue umanova“ dimensdo” ndo abandonaria a“dimensao”
anterior, tratando-se de um processo de acumulacao de di-
reitos. (LENZA, 2012).

Os direitos fundamentais da 12 dimensdo estéo re-
lacionados a mudancade um Estado autoritario, Absol utis-
ta, para o Estado de Direito. O Estado passou a ser garan-
tidor das liberdades, devendo restringir-se a manutencéo
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da ordem publica. E a doutrina do laissez-faire, que con-
sistia em conferir ampla liberdade & iniciativa privada no
dominio econémico. (DUARTE, 2011, p. 25).

Alguns acontecimentos nos seculos XVII e XVIII
marcaram os direitos fundamentais da 12 dimensdo, tais
como: Paz de Westfalia(1648); Habeas CorpusAct (1679);
Bill of Rights (1688); Declaragdes, seja a americana
(1776), sejaafrancesa (1789). Nesse contexto historico, o
Estado Liberal, de cunho burgués, traz como valor central
aliberdade. S&o direitos negativos, de abstencéo, de defe-
sa do individuo contraingeréncias do Estado naliberdade
pessoal e propriedade (funcéo defensiva dos direitos fun-
damentais). Exemplos: direito avida, direitos deliberdade,
aigualdade perante a lei, direito de propriedade, direito a
personalidade, osdireitos politicos e as protegdes daintimi-
dade e privacidade etc.

Osdireitos fundamentai s da 22 dimenséo tém como
contexto historico a Revolucgdo industrial, ocorrida no sé-
culo XIX, no Reino Unido, num momento de péssimas con-
digdes de vida e trabalho. Dessas mazelas sociais resulta-
ram movimentos populares como o Cartismo, nascido na
Inglaterra, nas primeiras décadas do século X1X, que exi-
gia areducdo das jornadas e a melhoria das condigdes de
trabalho; bem como a Comuna de Paris, de 1848, movi-
mento socia dos operarios parisienses que culminou com a
separacao entre Estado e Igreja, a reabertura de fébricas,
o fim do trabalho noturno nas padarias, dentre outros.

Alguns acontecimentos no século X1X e XX mar-
caram os direitos fundamentais da 22 dimensao, tais como:
Manifesto Comunista, 1848; Constituicéo do México, de
1917; Constitui¢éo de Weimar, de 1919 (conhecidacomo a
Constituicdo da Primeira Republica Alemd; Tratado de
Versalhes, 1919 (OIT).

No Estado Social de Direito, com énfase no prole-
tariado, sdo considerados direitos prestacionais, direitos
positivos, caracterizados pela obrigacdo de fazer do Esta-
do, centrados no valor daigualdade material.

(...) asdoutrinas sociais — sensiveis a desigua dade mate-

rial verificada entre os homens, derivada da méadistribui-

¢80 dasriquezas produzidas pelo individualismo liberal —
comecaram a desenhar-se. Ao mesmo tempo em que elas
seempenhavam em agdes afirmativasdedireitossociaise
econdmicos, notadamente a realizacdo de prestacdes so-

cias (DUARTE, 2011, p. 28).

Sao direitos da 22dimensdo, osdireitossociais, tais
como: direitos trabal histas, educacéo, salide, moradia, la-
zer, cultura, previdéncia, assisténciasocial, culturais e eco-
ndémicos, entre outros.

Os direitos fundamentais da 32 dimensdo se desen-
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volvem numasociedade capitalista, globalizada, com inten-
so desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, que geram
mudangcas nas rel acbes econdmico-sociais. Os direitos pas-
sam aser transindividuais, ou segja, transcendem osinteres-
sesdo individuo, passando atutelar o género humano, com
alta carga de humanismo e universalismo.

S0 assim denominados direitos dos povos, dana-
¢do, até apropriahumanidade titularidade coletivaou difu-
sa, centrados no valor da solidariedade ou fraternidade.
Exemplos: direito a paz, autodeterminagdo dos povos, di-
reito ao desenvolvimento, direitosdo consumidor, direito ao
meio ambiente equilibrado, a conservagdo e utilizagdo do
patrimdnio historico e cultural, direito de comunicagao etc.
Eles estdo a experimentar um momento de afirmag&o na
esfera internacional do que sdo exemplos. a Convencgao
sobre aDiversidade Biol 6gicade 1992, o Protocolo de Ki-
oto de 1998, sobre a emissdo de gases poluentes de 1998,
assim como a Carta de Paris para uma nova Europa de
1990. (DUARTE, 2011, p. 32)

Para alguns doutrinadores, como Noberto Bobbio,
Paulo Bonavides e Karel Vasak, haveriadireitos de 42 e 52
dimensdes, tais como direito ademocracia, direito ainfor-
magdo, direito ao pluralismo, dentre outros, frutos da glo-
balizacao politica, quelevariaaumaglobalizago dosdirei-
tos fundamentais. Porém, ndo se constituiriam novos direi-
tos, mas, novos contelidos ou fungdes de direitosjatradicio-
nal mente reconhecidos. Assim, todas as reivindicagdes no
ambito dosdireitosfundamentais, no limite, estdo relaciona-
das aos perenes vaores da vida, liberdade, igualdade e fra-
ternidade, solidariedade, que, por suavez, baseiam-se, todos,
no principio maior dadignidade dapessoahumana. (DUAR-
TE, 2011, p. 35). Logo, ditos direitos de 42 e 52 dimensdes
podem ser alocados nas trés dimensdes ja existentes.

1.2 Conceito, caracteristicas e funcdes dos direitos
fundamentais

N&o étarefaféacil conceituar osdireitosfundamen-
tais, havendo divergéncias na doutrina, que os definem de
diferentes pontos de vista, do objetivo ao subjetivo, de con-
cepcoes filosoficas, dos assentes na Constituicdo, formal
ou material.

De qualquer forma, ao que parece, a base e o ponto co-

mum da maioria das conceituactes residem naideia de

que os direitos fundamentais sdo, em esséncia, decor-
rentes de reivindicagdes concretas, ocasionadas por
acOes (e também omisses) gravemente injustas e/ou le-
sivas aos bens juridicos mais essenciais (ou fundamen-
taisdahumanidade). (DUARTE, 2011, p. 47).

No entanto, a forma preferida pela doutrina para
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conceituar os direitos fundamentais é por meio da andlise
de suafundamentalidade. A fundamentalidade formal esta
relacionadaao direito congtitucional positivo, escrito, acons-
titucionalizagdo. Ja a fundamentalidade material, por sua
substancia, contetdo, eimportancia, esta atrelada as estru-
turas bésicas do Estado e da sociedade. Ela serve de apoio
para “abertura da constituicdo a outros direitos, também
fundamentais, mas ndo constitucionalizados’. A fonte do
conceito material dos direitos fundamentais é a dignidade
humana (DUARTE, 2011, p. 49).

Osdireitosfundamentais constantesdo Titulo 11 da
CF 1988, Dos Direitos e Garantias Fundamentais, sdo co-
nhecidos como catalogo. Porém, ha outros direitos funda-
mentais que estéo fora do catdlogo, dispersos pelo texto
constitucional. Exemplos: o direito deigual acesso aos car-
gospublicos (artigo 37, inciso I) e os direitos de associagdo
sindical e de greve dos servidores publicos (artigo 37, VI e
V11), todos da CF 1988. (DUARTE, 2011, p. 60)

Algumas caracteristicas dos direitos fundamentais
sd0 (LENZA, 2012, p. 962):

« Historicidade: carater historico, nascedouro com o
Cristianismo, perpassando diversas revolugdes até che-
gar aos dias atuais;

« Universalidade: se destinam atodos os seres huma-
nosindiscriminadamente;

« Limitabilidade: osdireitosfundamentaisndo sdo ab-
solutos (relatividade), ndo sendo raros no caso concre-
to, confronto, conflito deinteresses. A solucdo esta pre-
vistanapropria Constitui¢éo (ex. direito de propriedade
versus desapropriacdo), cabera ao intérprete, magistra-
do, no caso concreto decidir qual direito deveraprevae-
cer, levando em consideracdo aregrada maxima obser -
vanciadosdireitosfundamentaisenvolvidos, conjugan-
do-acom suaminimarestricao;

« Concorréncia: podem ser exercidos cumulativamen-
te, como por exemplo, o jornalistatransmite umanoticia
(direito deinformagdo) e, juntamente, emite umaopinido
(direito de opini&o);

« Irrenunciabilidade: podeocorrer 0 seu ndo exercicio,
mas jamaisasuarenunciabilidade.

Existem também as seguintes caracteristicas, José
Afonso daSilva (2000, p. 185):

» Inalienabilidade: néo sdo disponiveis, e, portanto, ndo
se pode aliené-los, hgjavista que ndo tém contelido eco-
némico-patrimonial;

« Imprescritibilidade: a prescricéo atinge somente a
exigibilidade dos direitos de caréter patrimonial, ndo a
dos direitos personalissimos, assim, eles sdo sempre
exigiveis.
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Quanto as funcdes, amais tradicional é a da defe-
sa, no plano juridico-objetivo, competéncia negativa para
os poderes publicos, vedando a intervengdo do Estado na
autonomiaindividual, e no plano juridico-subjetivo, o exer-
ciciodas“liberdades positivas’, bem como reclamar faltas
ou omissdes estatais.

Além dessas duas cléssicas funcbes, ha a chama-
damultifuncionalidade dos direitos fundamentais, que nada
mais é do que uma derivacdo dos quatro status de George
Jellinek, dofinal do século XIX.

A teoriados quatro status de Jellinek, elaboradano
final do século X1X, ainda se mostramuito atual, séo eles:
1) passivo ou status subjectionis - o individuo esta subor-
dinado ou submetido aos poderes do Estado; 2) o negativo
ou statuslibertati - liberdadesindividuais, agdes dos sudi-
tos juridicamente irrelevantes para o Estado, como, por
exemplo, apublicacdo de um livro; 3) o positivo ou status
citatis — o Estado reconhece ao individuo a capacidade
juridicaparareclamar do poder estatal, parautilizar asins-
tituicdes estatai s, outorgando ao individuo prestacées posi-
tivas. 4) status ativo ou da cidadania ativa outorga ao indi-
viduo capacidades que estdo fora de sualiberdade natural,
por exemplo, o direito de sufrégio.

Sarlet defende o modelo de Alexy, que separa 0s
direitos a prestacfes (em sentido amplo) em direitos apro-
tecdo, direitos de organizacéo e procedimento, e direitos a
prestacbes em sentido estrito ou (direitos fundamentais
sociais). Sdo justamente os direitos a prestagdes em senti-
do estrito, osdireitosfundamentais sociais, que nosinteres-
Sou no presente estudo. (DUARTE, 2011, p. 85).

Os direitos fundamentais sociais tém por escopo a
efetivacao daigualdade em uma acepcdo material, deven-
do assegurar aigual dade de oportunidades. A ef etivacéo dos
direitos fundamentais sociais ensgja a realizacéo de pelo
menos certos direitos e liberdades. Por exempl o, asseguran-
do o ensino basico universal, gratuito e obrigatério, garante-
se que atodas as pessoas possam desfrutar da liberdade de
aprender, bem como da liberdade de criacdo cultural.

A diferencaentre direitos sociais e politicas pabli-
cas (sociais) pode ser assim resumida: enquanto os primei-
ros sao normas abertas, de pouca densidade normativa, as
guais podem ser conformadas pelo legislador ordinério, e
efetivada pel o administrador de diversasformas; as segun-
das, por sua vez, por importarem decisdes (ou escolhas)
politicas, ndo podem em regra, ser levadaacabo (ou revis-
tas) pelo Judiciério, a ndo ser excepcionalmente, quando
em causa o préprio nlcleo essencial ou contelildo minimo
dodireitosocial, com o qual serelaciona. (DUARTE, 2011,
p. 106).
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1.3 O neoconstitucionalismo

Até a Segunda GuerraMundial vigorava namaior
parte da Europa um modelo de supremacia do Poder Le-
gislativo, amparado na doutrina inglesa de soberania do
Parlamento, e da concepcéo francesa dalei como expres-
sdo davontade geral. Numaandlise fria, o Estado Legisla-
tivo deDireito, representado pelo Nazi-Fascismo, foi ores-
ponsavel por atrocidades genocidas, tudo amparado nalei,
0 que Ihe configurava num Estado de Direito. (LAZARI,
2012, p. 22). Nessa perspectiva, aLei eo PrincipiodalLe-
galidade foram as Unicas fontes de | egitimacdo do Direito,
namedidaem que umanormajuridicaera consideradavé-
lida n&o por ser justa, mas, exclusivamente por haver sido
posta por umaautoridade de competéncianormativa. (CU-
NHA JUNIOR, 2013, p. 38)

Ao final da Segunda Guerra Mundia houve uma
crise do direito positivo, da teoria pura kelseniana, e a
reaproximacao entre Direito e Etica, Direito e Moral, Di-
reito e Justicae demais val ores substantivos. Dessaforma,
houve a necessidade de se pensar numa alternativa ao di-
reito positivo. Surgiu, entdo, o Neoconstitucionalismo:
O neoconstitucionalismo representa o constitu-
cionalismo atual, contemporaneo, que emergiu como uma
reacdo as atrocidades cometidas na segundaguerramun-
dia, etem ensgjado um conjunto de transformagdesres-
ponsével peladefinicdo de um novo direito constitucio-
nal, fundado na dignidade da pessoa humana. O
neoconstituci onalismo destaca-se, nesse contexto, como
uma nova teoria juridica a justificar a mudanca de
paradigma, de Estado Legislativo de Direito, para Esta-
do Constitucional de Direito, consolidando a passa-
gemdalei edo Principio daLegalidade paraaperiferia
dosistemajuridico eotransito daConstituicdo edo Prin-
cipio da Constitucionalidade para o centro de todo o
sistema, em face do reconhecimento daforca normativa
da Constitui¢éo, com eficéciajuridicavinculante e obri-
gatéria, dotada de supremacia material e intensa carga
valorativa (CUNHA JUNIOR, 2013, p. 39).
Hatrés marcos fundamentais para o direito consti-
tucional nas Ultimas décadas. o histérico, otedrico eofilo-
sofico (BARROSO, 2013, p. 190).

O marco histérico do novo direito constitucional, na
Europa continental, foi o constitucionalismo do pds-guerra,
especiamente naAlemanhae naltdlia. Contra o Estado le-
galista, sobre o qual se erigiu 0 Estado nazista, surgiu uma
novaperspectivasobre o constitucionalismo, denominado de
Neoconstitucionalismo, ou Constitucionalismo pés-moderno
ou Pés-positivismo. O constitucionalismo aliado ademocra-
ciaproduziu umanovaformade organizacéo politica, deno-
minado Estado democrético dedireito, Estado constitucional
dedireito ou Estado constitucional democrético.
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No ambito filosofico, o Neoconstitucionalismo se
caracteriza pelo pos-positivismo, o qual buscair além da
legalidade estrita, ndo desprezando o direito posto.

O marco filoséfico do novo direito constitucional é o

pos-positivismo. O debate acerca de sua caracterizagédo

situa-se na confluéncia das duas grandes correntes de

pensamento que oferecem paradigmas opostos para o

Direito: ojusnaturalismo e o positivismo. Opostos, mas,

por vezes, singularmente complementares. A quadraatu-

al éassinalada pelasuperacéo —ou, talvez, sublimagéo —
dos model os puros por um conjunto difuso e abrangente
de ideias agrupadas sob o rétulo genérico de pos-
positivismo. (...) O jusnaturalismo moderno, desenvolvi-

do a partir do século XVI, aproximou a lei darazéo e

transformou-se nafilosofia natural do Direito. Fundado

na crenga em principios de justica universalmente vali-
dos, foi 0 combustivel das revolucGes liberais e chegou
ao apogeu com as Constituicdes escritas e as

codificacbes. Considerado metafisico e anticientifico, o

direito natural foi empurrado paraamargem da histéria

pelaascensdo do positivismo juridico, no final do século

X1X. Em buscade objetividade cientifica, o positivismo

equiparou o Direito alei, afastou-o dafilosofia e de dis-

cussdes como legitimidade e justica e dominou o pensa-
mento juridico da primeira metade do século XX. Sua
decadéncia € emblematicamente associada a derrota do
fascismo na Itdlia e do nazismo na Alemanha, regimes
gue promoveram abarbérie sob a protecéo dalegalidade.

Ao fim da 22 Guerra, a ética e os valores comegcam a

retornar ao Direito. (BARROSO, 2013, p. 192).

Portanto, o Direito ndo é somente alei, a subsun-
¢do do fato a norma, numa férmula matematica que em
gue o resultado sera exato, conforme defendido pelo posi-
tivismo. O Direito vai além danorma, ele precisa estar an-
corado na ética e nabuscado justo, 0 que traz ainevitavel
aproximagao entre Direito e Etica.

No plano tedrico, houve trés grandes transformar
¢oes: a) o reconhecimento de forcanormativa a Constitui-
¢a0; b) aexpansio dajurisdicdo constitucional; ¢) o desen-
volvimento de umanovadogmaticadainterpretacéo cons-
titucional (BARROSO, 2013, p. 193).

Quanto aforca normativa da Constituicao:

Uma das grandes mudangas de paradigma ocorrida ao
longo do século X X foi aatribui¢do anormaconstitucio-
na do status de norma juridica. Superou-se, assim, o
modelo que vigorou na Europa até meados do século
passado, no qual a Constitui¢cdo era vista como um do-
cumento essencialmente politico, um convite a atuagéo
dos Poderes Pablicos. A concretizacdo de suas propos-
tas ficava invariavelmente condicionada a liberdade de
conformagdo do legislador ou & discricionariedade do
administrador. Ao Judiciario ndo se reconheciaqual quer
papel relevante narealizagéo do contetido da Constitui-
¢&o. (Barroso, 2013, p. 193).
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Com o reconhecimento daforcanormativadaCons-
tituicdo, as suas disposicdes sdo de carater vinculativo e
obrigatério. Assim, as normas constitucionai s s8o imperati-
vas, atributo de norma juridica, e no caso de descumpri-
mento podera ensejar mecanismos de cumprimento forca-
do. A doutrina brasileira da efetividade procurou tornar as
normas constitucionais aplicaveis direta e imediatamente,
na extensdo méaxima de sua densidade normativa. No pla-
nojuridicofoi atribuidanormatividade plenaaConstituicéo,
fonte de direitos e obrigactes, independentemente da in-
termediacéo do legislador. Do ponto de vista cientifico ou
dogmatico, foi reconhecido ao direito constitucional um
objeto préprio e autbnomo. No aspecto institucional, o Po-
der Judiciério ganhou ascensdo, tendo papel destacado na
concretizacdo dos valores e dos direitos constitucionais.

Na prética, em todas as hipdteses em que a Constituicéo
tenha criado direitos subjetivos — politicos, individuais,
sociais ou difusos— sdo eles, como regra, diretaou ime-
diatamente exigivei's, do Poder Pblico ou do particular,
por via das ac8es constitucionais e infraconstitucionais
contempladas no ordenamento juridico. O Poder Judici&
rio, como consequéncia, passa ater atuacéo decisivana
realizacdo da Constituicdo. A doutrina da efetividade
Serviu-se, como seregistrou acima, de umametodologia
positivista: direito constitucional € norma; e deum crité-
rio formal paraestabel ecer aexigibilidade de determina-
dosdireitos: se estadna Constitui¢ao é paraser cumprido.
Nos dias que correm, tornou necessaria a sua conviveén-
cia com novas férmulas doutrinérias de base, pos-
positivista, como ateoria dos principios, as colisdes de
direitosfundamentais, a ponderacdo e o minimo existen-
cia. (BARROSO, 2013, p. 29).

A partir da década de 1940, houve a expanséo da
jurisdicéo constitucional, model o inspirado naexperiéncia
estadunidense: 0 da supremacia da Constituicéo, ou seja, a
constitucionalizacdo dosdireitos fundamentais, os quaisfi-
cavam protegidos do processo politico mgjoritario, e o tutor
passava a ser 0 Judiciario (BARROSO, 2013, p. 195).

No Brasil, apesar de haver o controle de constituci-
ondidadedesdeaprimeiraCongtituicdo Republicanade 1891,
ajurisdicao constitucional se expandiu com a Constituicdo
de 1988. O Supremo Tribunal Federa pode exercer o con-
trole de congtitucionalidade de (1) em agdes de sua compe-
ténciaoriginaria (art. 102, 1, da CF) (1) por via de recursos
extraordindrios (art. 102, I1l, da CF) e (l11) em processos
objetivos, nas agBes diretas. (BARROSO, 2013, p. 196).

Os elementos tradicionais de interpretagdo do Di-
reito, tais como: gramatical, o histérico, o sistematico e 0
teleol 6gico e os critérios tradicionai s de solucéo de confli-
tos normativos, o hierarquico, temporal e o especia conti-
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nua a dar conta da maioria das questfes juridicas. No en-
tanto, em alguns casos, esses elementos ndo atendiam a
vontade da Constituicéo, razéo pelaqual adoutrinaeaju-
risprudéncia se encarregaram de criar elenco proprio de
principios, taiscomo: o dapresuncéo de constitucionalida-
de das normas e atos do Poder Publico, o dainterpretacéo
conforme a Constitui¢do, o da unidade, o darazoabilidade
e o daefetividade. (BARROSO, 2013, p. 197).

A interpretacdo juridicatradicional estafundadano
papel danorma, aqual cabe oferecer no seu relato abstra-
to, asolucdo paraos problemasjuridicoseno papel dojuiz,
ao qual cabeidentificar, no ordenamento juridico, anormal
aplicavel ao problemaa ser resolvido, mediante a subsun-
¢ao do fato a norma. Contudo, nem sempre a solucéo
do problema se encontra no relato abstrato do texto nor-
mativo, assim, o papel dojuiz é o de coparticipante do pro-
cesso de criacdo do Direito, ao completar o trabalho do
legislador, mediante valoragdes de sentido das cléusulas
abertas e escolha entre solucfes possivels.

Portanto, nesse novo cendrio, ganhaimportanciao
papel do juiz ao interpretar anorma, o qual deve se funda-
mentar sempre que possivel naConstituicao, que prevé que
a Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado
democrético dedireito, e tem como um de seus fundamen-
tos a dignidade humana, que esta ainformar e fundamen-
tar todo o ordenamento juridico naconcepcdo do Neocons-
titucionalismo.

No Neoconstitucionalismo, a Constitui¢éo é o cen-
tro de todo o sistema; agrega-se normatividade aos princi-
pios, com carga valorativa, axiol6gica, clausulas abertas e
conceitosjuridicosindeterminados passiveis de concretiza-
¢ao singularizada pel o julgador, sem prejuizo davaloragao
da dignidade da pessoa humana, da vinculaco vertical e
horizontal dosdireitosfundamentais, daeficaciairradiante
em relacdo aos Poderes e aos particulares, da concretiza-
¢do dos valores constitucionalizados e da garantia de con-
digdesdignasminimasedo ativismo judicial.

2. OBSTACULOS A EFETIVACAO DOS DIREI-
TOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS
2.1 Eficéacia juridica e €eficacia social

A eficécia juridica significa a possibilidade de a
normadesde o principio produzir seus efeitosjuridicos, em
razdo do seu enunciado dispor de forma suficiente as situ-
acOes e comportamentos nela previstos hipoteticamente.
Assim, a eficaciajuridica trabalha com a exigibilidade ou
executoriedade danorma, ou segja, napossibilidadejuridica
da aplicacdo da norma, de esta produzir efeitos na ordem
juridica
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A eficécia social, por sua vez, é a efetivacdo ou
realizagdo danormano mundo dosfatos, ou sgja, aefetivi-
dade da norma.

As duas facetas (juridica e social) da eficacia, todavia,

ndo representam categorias estanques; antes, guardam

umaestreitarelacdo entre si. A eficaciajuridicasitua-se,
por assim dizer naantessaladaeficaciasocial, jaque, em
principio, ndo ha como falar em efetivar aquilo que se-

quer é aplicavel juridicamente. Donde a afirmacado de a

eficaciasocial dependedaeficaciajuridica. (DUARTE,

2011, p.122).

Portanto, ndo hacomo falar de eficaciasocial, sem
abordar a questé@o da eficacia juridica, ante a intima rela-
¢do e a dependéncia existentes entre elas. A eficacia juri-
dica trata da necessidade ou ndo de prévia conformagao
legidlativadas normas que consagram direitos sociais, ten-
do em vista a (in) suficiente densidade normativa de tais
direitos. Discute-se nessa searaa (in) aplicabilidade direta
ou imediata dos direitos a prestagdes sociais, e por conse-
guéncia, 0 seu reconhecimento como direitos subjetivos ou
n&o, e, por conseguinte, asuajusticiabilidade. 1sso, porque,
ha o entendimento de que o Judiciario ao deferir um direito
subjetivo diretamente da Constitui¢éo, estaria atomar de-
cisdes politicas, ferindo a Separacdo dos Poderes.

A insuficiéncia de recursos para a efetivacdo dos
direitos fundamentais sociaistraz em pautaateoriaconhe-
cida como o da Reserva do possivel. Em geral, a eficacia
juridicaeainsuficiénciade recursos, sao osdois principais
argumentos|evantados contraaefetivacéo dosdireitosfun-
damentais sociais, pretende-se no presente estudo, ao me-
nos em parte, afasté-1os, nabuscade maior efetividade dos
direitossociais.

A eficéciajuridicaou aplicabilidade dosdireitosfun-
damentais sociais ndo tem tanta importancia no cenario
brasileiro, vez que amaioriadas normas sobre direitosfun-
damentais sociais jaforam concretizadas ou conformadas
pelo legislador ordinério, ndo sendo necessériaaaplicacao
direta de preceitos constitucionais de cunho social, salvo
nahipotese daintervencéo legislativadensificadorainsufi-
ciente. (DUARTE, 2011, p. 124).

Predomina o entendimento de que cabe ao Legis-
lativo especificar o contelido, delimitar o contorno dapres-
tacdo e identificar a quem se destina determinado direito
social, ndo podendo o Judiciarioidentifica-lo e especificalo,
por intermédio dainterpretacdo das normas constitucionais,
e assim torné-| os plenamente eficazes. Segundo esse enten-
dimento, o Judiciario ao interpretar determinado direito soci-
al direto daConstituicao, estariase imiscuindo nafuncéo do
Poder Legidativo, o que caracterizaria ofensa a indepen-
déncia dos Poderes, salvo em situacfes excepcionais.
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No entanto, ha doutrinadores sustentando que to-
das as normas constitucionais sobre direitos fundamentais
sdo dotadas de eficacia e sdo autoaplicaves.

Independentemente — ainda — da discussao em torno da

possibilidade de se reconhecerem direitos subjetivos a

prestaces com base em normas de cunho eminentemen-

te programatico (paranos mantermos fiéis aterminolo-
gia adotada), importa ressaltar mais uma vez que todas
as normas consagradoras de direitos fundamentais séo
dotadas de eficacia e, em certa medidadiretamente apli-
caveisjaao nivel da Constituicdo e independentemente
deintermediaco legislativa. (...) Todasasnormasdedi-
reitos fundamentais sdo direta (imediatamente) aplica-
veis namedidade suaeficacia, o que ndo impede que se
possa falar de uma dimensdo “programatica’ dos direi-

tosfundamentais. (SARLET, 2012, p. 294).

Depreende-se que todas as normas consagradoras
de direitos fundamentais sdo dotadas de eficacia, mesmo
as de cunho programético, uma vez que impdem aos Or-
gaos estatais, de modo especia ao legislador, “imposi¢des
legiferantes’, a tarefa de concretizar e realizar os progra-
mas, fins, tarefas e ordens nelas contidas.

2.2 Espécies de direitos fundamentais sociais

O art. 6° da Constituicéo Federal, exemplificativa-
mente, garante varios direitos fundamentais sociais: edu-
cacdo, saude, alimentacéo, trabalho, moradia, lazer, segu-
ranca, previdéncia social, proteco a maternidade e a in-
fancia, assisténcia aos desamparados. Esses direitos sdo
desenvolvidos nos artigos 7° a 11 (direitos dos trabal hado-
reseliberdade sindical), 194 a 203 (seguridade social), 205
a 217 (educacéo, cultura e desporto), cujos conceitos de-
vem ser abordados aluz dateoriado Minimo Existencial e
da Reserva do possivel.

2.2.1 Direito a educacéo

O direito a educagado esta previsto nos artigo 6° e
205 a 214 da CF, que se classificam como direito funda-
mental (artigos 6° e 205 a 208). Ja os artigos 209 a 214
tratam de aspectos procedimentais e organizacionais. (PI-
NHEIRO, 2008, p. 163)

A educacdo é um direito de todos e dever do Esta-
do edafamilia, e serd promovida e incentivada com a co-
laboragéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para o exercicio dacidadaniae sua
qualificacdo para trabalho, nos termos do art. 205. Verifi-
ca-se que o direito a educacdo abrange o direito a instru-
¢ao (no sentido de um direito aque o Estado preste ensino,
colocando adisposic¢ao do titular do direito: escolas, mate-
riais e professores, entre outros direitos.
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O artigo 208 prevé que o dever do Estado com a
educacédo seraefetivado mediante: “1 educagéo béasicaobri-
gatériae gratuitados 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de
idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos
os que aelando tiveram acesso naidade prépria’. O inciso
IV do mesmo artigo diz que a “educacdo infantil, em cre-
che e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade”.
Os parégrafos 1° e 2° do artigo 208 afirmam de forma
categdricaque “ 0 acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é
direito publico subjetivo, e 0 ndo oferecimento do ensino
obrigatdrio pelo Poder Plblico, ou suaofertairregular, im-
porta responsabilidade da autoridade competente”.

Sem divida, 0 ensino fundamental obrigatério egra-
tuito, como na educacdo infantil em creches e pré-escolas
ascriangas até cinco anos, consiste em direito publico sub-
jetivo, admitindo-se aintervencéo judicial concretizadora
paraimplementar tal direito (STF, Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario com Agravo n°® 639.337/SP, Rel.
Min. Celso De Mello?).

2.2.2 Direito a saude

O direito fundamental asallde esta previsto nosarti-
gos6° €196 a200 da Constituicdo Federal, levantando mai-
oresdiscussdes e polémicas, hgjavistasuaidentificacio com
o direito fundamenta a vida (artigo 5°, caput, da CF) e a
dignidade da pessoa humana. (SARLET, 2012, p. 326).

O artigo 196 traz “ A sallde é direito de todos e de-
ver do Estado, garantido mediante politicas sociais e eco-
ndémicas que visem a reducao do risco de doenca e de ou-
tros agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e
Servicos para sua promocao, protecao erecuperacao”. Uma
das dificuldades para o reconhecimento de um direito sub-
jetivo individual a prestacéo na area da salde € a forma
aberta pelo qual este direito foi consagrado pelo Constitu-
inte, ou sgja, qual o contelido e o0 alcance desse direito,
sendo necessdria a conformacédo legislativa (SARLET,
2012, p. 327).

N&o obstante a dificuldade suscitada, importante
ressaltar que:

Assim, ndo devem prevalecer os habituais argumentos
em sentido contrério aefetivacdo, taiscomo: aformaaber-
ta de positivacdo do direito a salide, a escassez relativa
dosrecursos e afatadelegitimidade do Poder Judiciério
parafixar o modo pelos quais os recursos publicos seréo
alocadosou distribuidos. (PINHEIRO, 2008, p. 156).

1 STF —Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n°
639.337/SP, Rel. Min. Celso De Méllo, julgado em 23/08/2011, publica-
donoDjen® 177, divulgacdo 14/09/2011, publicacdo 15/09/2011, Emen-
tarion® 2587-01. No mesmo sentido RE 594.018-AgR, RE 603575, Ag.
Reg. no RE 410715/SP, RE 464.143-AgR e RE 594.018 AgR.
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Cuidando-se do direito fundamental & salde, séo
insustentéveis os argumentos de norma de eficacialimita-
da, auséncia de recursos (reserva do possivel) ou incompe-
téncia dos 6rgaos judiciarios para alocacéo e destinacéo de
recursos publicos. A depender das circunstancias do caso
concreto, € possivel o reconhecimento deum direito origing
rio aprestacies naesferadasalde (SARLET, 2012, p. 328).

O STJnéo reconheciao direito asaide como direi-
to subjetivo, pois considerava que as normas constitucio-
nais sobre o tema tinham caréter meramente programéti-
co, sem qualquer eficacia?. Porém, houve uma mudanca
salutar, ou seja, 0 STJ alterou esse entendimento e passou
aadmitir o direito subjetivo asalde, independentemente de
concretizagdo do legislador ordinario®, nesses julgamentos
foram deferidos fornecimento de medicamentos (SARLET,
2012, p. 332).

Também o STF* tem seguido a mesma orientagéo
e jareconheceu o direito subjetivo aum portador do virus
HIV ao recebimento de medicamento, limitado aos cons-
tantes da lista elaborada pelo Ministério da Salide ou pre-
vistaemlei, sob critica:
Portanto, revela-se ameagador a efetividade do direito a
sallde o engessamento da atividade judicial para conce-
der apenas os medicamentos incluidos previamente na
lista, pois conforme ja observado, alguns remédios ape-
nas incorporados ap6s uma delonga de tempo conside-
rével. Além disso, éfactivel que possaocorrer ingerénci-
as dos governantes para que ndo se introduza na lista
remédios de alto custo, evitando-se, assim, impactos re-
levantesno orcamento (PINHEIRO, 2008, p. 162).
Asorientacdes do STF e do STJtém sido seguidas
pelos diversos tribunais do Brasil, ja que, nas questdes re-
ferentes ao direito a salde, predomina o ativismo judicial
de modo a proteger o préprio direito avida.

2.2.3 Direito a alimentacao

O direito aalimentacdo foi acrescido pela Emenda
n° 64/2010, esse direito também esta previsto no artigo 7°,
inciso IV, quetratado salario minimo, e el e estadiretamen-
terelacionada ao direito de assisténcia aos desamparados.

2STJ, RESPn° 57.614, Rel. Min. Demacrito Reinaldo, julgado em 27/
05/1996, publicado no DJU em 01/07/1996, p. 23.989.

3 Nesse sentido STJ, RESP n° 869.843/RS, Rel. Min. Luiz Fux, julgado
em 18.092007, publicado no DJU em 15/10/2007, p. 243. STJ, RMS
n° 23.184/RS, Rel. Min. José Delgado, julgado em 27/02/2007, publi-
cado no DJU em 19/03/2007, p. 285. STJ, RESP n° 902.473/RS, Rel.
Min. Teori Albino Zavaski, julgado em 16/08/2007, publicado no DJU
em 03/09/2007, p. 136.

4STF, REn°® 271.286/RS, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 12/09/
2000, publicado no DJU em 24/11/200, p. 101.
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Todo ser humano para sobreviver precisa se ali-
mentar, e se possivel com alimentos saudaveis e nutritivos.
“Todo individuo tem direito ase socorrer do Poder Judicié
rio no intuito de conseguir alimentos que assegurem sua
existéncia’. Entretanto, sdo raras as demandas judiciais
pleiteando o direito aalimentacdo. (LAZARI, 2011, p. 100)

Embora aaimentacdo seja consideradaum direito
social fundamental, a fome ainda n&o foi erradicada no
Brasil, o que se espera sgja solucionado o mais breve pos-
sivel pelos Poderesinstituidos pela Constituicdo Federal .

2.2.4 Direito ao trabalho

O direito social ao trabalho esta previsto de forma
mais extensa na Constituicdo Federal (artigos 7° a 11) e
pode ser classificado em blocos: direito de trabalhar ou de
néo ficar desempregado, como a protecéo ao mercado de
trabalho da mulher (art. 7, XX) ou aos trabalhadores con-
tra a automacgao (art. 7°, XXVII). O direito de trabalhar
com dignidade que se refere as condicbes dignas de traba-
Iho, como, por exempl o, adicional deremuneracdo paraati-
vidades insalubres ou perigosas (art. 7°, XXIII) ou da du-
racao do trabalho normal néo superior aoito horasdidriase
guarenta e quatro horas semanais (art. 7°, XI11). O direito
de perceber rendimentos pelo trabalho, isto é, aremunera-
¢a0, que ndo pode ser aviltante, exemplos, o salario minimo
(art. 7°, IV) ou o décimo terceiro (art. 7°, VIII). (LAZA-
RI, 2012, p. 101).

O direito ao trabalho é visto como direito de prote-
¢ao do trabalhador contra abusos do empregador, mas nao
hao direito subjetivo de pleitear judicialmente um trabal ho.

(...) constata-se que o direito ao trabalho, a0 menos em
nosso direito constitucional, foi objeto de concretizagdo
em diversas outras normas constitucionais, inclusive, na
seara dos direitos fundamentais, como bem demonstrao
extenso rol do art. 7°, sem que, no entanto, se possa
chegar ao extremo de reconhecer aexisténciadeumdirei-
to subjetivo alocal de trabalho (direito a um emprego).
(SARLET, 2012, p. 298).

Seriadizer: todo direito de trabal har exige, deimediato,
umacontrapartidamaterializadanaofertade emprego pelo
Estado ou pelo ambito privado. Tal pensamento é equi-
vocado, obviamente. N&o se pode cobrar 0 Estado, téo
menos ainiciativa privadaareceber m&o de obrade que
ndo precisa ou, principalmente, de que ndo pode pagar.
(LAZARI, 2012, p. 101).

Argumentam os defensores dessa posi¢ao, que o
direito subjetivo ao trabalho, implicaria maiores custos ao
empregador, que encareceria as mercadorias e produtos,
desequilibraria a economia e provocaria desemprego e in-
flagdo. Apesar disso, o direito ao trabal ho, como direito fun-
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damental, é enderegado aos Poderes Publicos, sgjaao Le-
gislador (quando necessita de concrecéo legidlativa), ao
Administrador paraimplementar politicas publicas de tra-
balho e emprego, e ao Judiciario (quando aprecia as de-
mandas que visam garantir a sua aplicacdo), ndo podendo
sefurtar atutelajudicial das politicas publicas, bem como
aos particulares, sobretudo, no ambito social-trabal hista.
(FONSECA, 2006, p. 249)

Mesmo nédo ensejando direito subjetivo, o direito ao
trabalho ndo deixa de ser um direito fundamental social, o
gueimplicaem obrigactes ao L egidlativo, Executivo, Judi-
ciério e ao particular.

Jafoi objeto de vérios debates o art. 7°, inciso IV
in verbis “salario minimo, fixado em lei, nacionalmente
unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais ba-
sicas e asde suafamilia, com moradia, alimentagcdo educa-
¢do, saude, lazer, vestuério, higiene, transporte e previdén-
ciasocial, com regjustes periadicos que preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada suavincul agéo paraqual quer fim.”,
sendo o “maior descompasso da Constituic&o de 1988 en-
tre normaefato”. (LAZARI, 2012, p. 103).

No julgamento daADI n° 737-8, o STF considerou
incongtituciona ovalor do sd&iominimoatribuidopelaLe n°
8149/92, umavez que ndo atendiaao contelido doinciso IV,
doartigo 7°, daCF. Porém, tal acéo foi extintapelo advento de
novale regulamentando aremuneracdo impugnada, motivo
pelo qua o STF ndo se manifestou conclusivamente.

Para alguns doutrinadores renomados, como por
exemplo, LUIS ROBERTO BARROSO e CELSO AN-
TONIO BANDEIRA DE MELLO, ha de se reconhecer a
inconstitucionalidade do val or estabelecido pelalei parao
sdlariominimo:

(...) parece oportuna a referéncia a posicdo sustentada

por alguns dos nossos mais ilustres doutrinadores, que,

dentre outros aspectos chegaram aadmitir apossibilida-
de de reconhecer-se, no caso concreto, ainsuficiénciae,
em decorréncia, ainconstitucionalidade do val or estabe-

lecido pelalei para o salédrio minimo, condenando-se o

empregador a0 pagamento dadiferencaapuradaem Juizo,

ou mesmo aeventual viabilidade de umaindenizac&o por

parte do Estado, no sentido de cobrir a diferenca entre o

valor previsto nalei e o montante efetivamente necessa-

rio para atender os critérios constantes na Constituiggo.

(SARLET, 2012, p. 310).

O sal&rio minimo precisa atender ao que esta pre-
visto naConstitui¢do, umavez assim agindo se estara aten-
dendo ao Minimo Existencial.
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2.2.5 Direito a moradia

O direito amoradia, asssm como o direito aalimen-
tacdo, foi inserido na Constituicdo Federal pela EC n° 26/
2000, erepresentou grande avanco, umavez queter direito
aum lar, aumamoradia, um cantinho parase chamar so de
seu, ndo haduvida, que atende ao principio dadignidade da
pessoa humana. Entretanto, j& havia previsao da moradia,
como uma das condicdes béasicas a ser atendida pelo sala-
riominimo, art. 7°, inciso 1V, daCF.

O artigo 23, 1X, da CF diz da competéncia comum
da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios “promo-
ver programas de construgéo de moradias e amelhoriadas
condicdes habitacionais’. O Pacto Internacional de Direi-
tos Sociais, Econdmicos e Culturaisde 1966 (PIDESC), no
art. 11, assim dispde: “ Os Estados signatarios do presente
pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de
vidaadequado parasi proprio e parasuafamilia, inclusive
alimentac&o, vestimenta e morada adequadas, assim como
auma continua melhoria de suas condi¢des de vida.”

Outros documentos internacionais que previram o
direito & moradia como direito bésico da pessoa humana
sdo a Declaracdo de Vancouver (1976) e a Declaracéo de
Istambul (1996).

Odireito amoradiapode ser dividido em trésgran-
des grupos: o direito de ser proprietério/possuidor de um
lar; o direito de ndo perder um lar; e o direito de que o lar
sejaservido por realizacBes estatai s de absol uta necessida-
de (LAZARI, 2012).

O direito amoradia, de acordo com adoutrinapre-
valente e com 0s par@metros internacionais, ndo se con-
funde, necessariamente, com o direito a propriedade (PI-
NHEIRO, 2008, p. 169; SARLET, 2008, p. 254; LAZARI,
2012, p. 104), em razdo do alto custo do direito socia a
moradia paradoxal a grande quantidade de individuos vi-
vendo em periferias.

Talvez, ndo seja 0 caso do Estado sozinho arcar
com aconstrucao e entrega da moradia aos necessitados,
de simplesmente dar a casa, mas, de se pensar em for-
mas alternativas, que garantam maior acesso a moradia,
tais como financiamento com maior prazo, ou mesmo o
aluguel social, meios parase garantir a posse/propriedade
ao cidaddo hipossuficiente. Nao ha divida que dar aces-
so a moradia digna é atender ao valor da dignidade da
pessoa humana.

Quanto ao direito de ndo perder o lar, ha aregra
geral daimpenhorabilidade do bem de familia. Todavia,
no RE n°® 407.688-8/SP, de Relatoria do Ministro Cezar
Peluzo, o STF considerou constitucional apenhorado imo-
vel residencial do fiador, tal qual autorizada pelalegisla-
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¢ao que excepcionou aregra geral daimpenhorabilidade
do bem de familia (art. 3°, inciso VII, daLei n° 8009/90,
com aredacdo dada pelaLei n° 8245/91. Paradoxa men-
te, o Ministro Cezar Peluzo fundamentou seu voto vence-
dor com o0 argumento de “que castrar essa técnica legis-
lativa, que ndo pré-exclui agles estatais concorrentes
doutra ordem, romperia equilibrio do mercado, des-
pertando exigéncia sistematica de garantia mais custosa
para as locagOes residenciais, com consequente desfal-
gue no campo de abrangénciado proéprio direito constitu-
cional amoradia’ (grifo nosso).

No mesmo julgamento, o Ministro Eros Grau obje-
tou: “A minha discordancia do voto de Vossa Excelénciaé
gue ndo estou me apegando a légica do mercado no meu
voto, mas, sim ao que diz a Constituicdo. E nesse ponto que
discordo de Vossa Exceléncia’.

Vencidos os Ministros Eros Grau, Carlos Brito e
Celso de Méllo, o STF considerou constitucional apenhora
do imovel residencial do fiador dalocagéo predial urbana,
em desrespeito ao direito fundamental social a moradia e
ao principio da dignidade da pessoa humana.

Além disso, ndo foram respeitados os principiosda
proporcionalidade e o da necessidade, tendo em vista que
poderia haver outros meios disponiveis para garantia do
crédito em execucdo, de modo arecair aobrigacdo no meio
menos gravoso, ndo atingindo o Unico imével do fiador, ou
seja, amoradiadele e de seusfamiliares, quando poderiam
ser exigidasoutrasgarantias (SARLET, 2008, p. 255). Pode-
sedizer que essa decisdo desrespeitou 0 Minimo existenci-
al, jAque amoradia é necessidade vital da pessoa humana,
cuidando-se dedireitoindisponivel endo sujeito aexpropri-
acdo embasada em fianca.

(...) sendo ocorrer umareformulagdo radical do entendi-

mento ora prevalente e expresso pelo voto da maioria

dos seus Ministros, pelo menos que haja sensibilidade
suficiente parauma possivel flexibilizagdo aluz dascir-
cunstancias do caso concreto, pena de, no limite acaba-
rem sendo chanceladas situacfes de extrema injustica.

(SARLET, 2008, p. 259).

Espera-se que, com a mudanca de alguns Mi-
nistros do STF, possa ser modificado esse entendimento, a
fim de que ndo sgjam “ chanceladas situacfes de extrema
injustica’, conformedito por Sarlet.

Além disso, para assegurar a dignidade da
pessoa humana, as moradias precisam ser dotadas de ser-
vicos estatai s de absol uta necessidade, como, asfaltamen-
to, energia elétrica, 4gua encanada, saneamento basico,
calcamento, coleta de lixo, escolas, postos de sallde, &reas
de lazer, transporte publico etc.
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2.2.6 Direito ao lazer

O direito ao lazer, previsto no artigo 6° da Consti-
tuicéo e elencado entre as necessidades vitais basicas (CF,
art. 7°, 1V), tem conceito amplo podendo abarcar desde
uma quadra poliesportiva, pragas publicas, parques, feiras
de livros, acessos a teatros, cinemas, shows, shoppings,
acesso a internet, programas televisivos, viagens, dentre
tantos outros.

Também pode ser extraido dos direitos a cultura
(art. 215 e 216) e ao desporto (art. 217) (LAZARI, 2012,
p. 107).

2.2.7 Direito a seguranca

O direito a seguranca, a que se refere o artigo 6°
da Constituicéo Federal é o da seguranca publica (LAZA-
RI, 2012, p. 107). De acordo com o artigo 144 da CF “é
dever do Estado, direito e responsabilidade detodos’, goza
de exigua carga principiol 6gica, ndo podendo o Poder Judi-
ciario, apés o requerimento de uma comunidade de mora-
dores, por exempl o, determinar, isolada e sem analisar pro-
vaveis efeitos colaterais, o0 policiamento de uma regiéo,
deixando desguarnecido outro setor damunicipalidade. (LA-
ZARI, 2012, p. 108)

Assim, de acordo com a conveniéncia e oportuni-
dade, cabe ap Estado prestar seguranca publica aos cida-
déos, sendo ainseguranca publica um dos males que mais
afligem os brasileiros ha décadas, ante a escalada da vio-
|éncia e o surgimento do crime organizado, mas adoutrina
n&o o admite como direito subjetivo, talvez por faltade es-
tudos especificos.

2.2.8 Direito a previdéncia social

Odireito aprevidénciasocial tem previsdo no arti-
go 6°, e estaregulamentado nos artigos 201 e 202 da Cons-
tituicdo Federal, assim com nalegislagéo Lei n° 8213/1991
e nos regulamentos do Instituto Nacional da Seguridade
Social (INSS). Trata-se de direito publico subjetivo dos se-
gurados e dependentes, que preencham certos requisitos
legais, que seligaao direito ao trabalho, poisirase benefi-
ciar aquele que jatrabalhou ou que ndo possa mais traba-
Ihar (LAZARI, 2012, p. 110).

2.2.9 Protecdo a maternidade e a infancia

Odireito aprotecéo amaternidade e ainfanciaestéo
dispersos por todo o texto constitucional (artigos, 5°, L, art.
7°, XVl eXX, 201, 11 €203, | ell), que equivocadamente
gualifica os direitos a moradia e a infancia como género,
guando na verdade sao espécies dos direitos fundamentais
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sociais da educacéo, previdéncia social e assisténcia soci-
al. Osdireitos a protecdo da maternidade e ainfancia ndo
necessitariam de condi¢cdo autbnoma, uma vez que ja se
encontram dentro de algum grupo maior de direito social
(LAZARI, 2012, p. 112).

2.2.10 Assisténcia social aos desamparados

O ultimo direito social previsto no extenso rol do
artigo 6° é a assisténcia aos desamparados ou direito a as-
sisténcia social (art. 203 da CF). Segundo Ana Paula de
Barcellos é o “direito tampéo”, por representar o Ultimo
recurso na preservacgdo da dignidade humana (LAZARI,
2012, p. 113).

2.3 Os principais obstaculos a efetividade dos direi-
tos sociais prestacionais

2.3.1 Direitos sociais sdo0 normas programaticas?

Durante o século X1 X predominou conceitosdaide-
ologialiberal, segundo a qual os direitos sociais ndo eram
dotados de qual quer normatividade, devendo ser relegados
anormas programéticas. Tais normas eram dirigidas ape-
nas aos poderes politicos, somente aos quais caberiaafun-
¢ao de atribuir efetividade a elas. Apesar da sua hatureza
aberta e indeterminada, as normas fundamentais sociais
prestacionais sdo principios ou mandados de otimizacao,
aplicaveisdentro das possibilidadesfatico-juridicas ao caso
concreto (PINHEIRO, 2008, p. 101).

E preciso destacar a nog&o de normas programéti-
cas.

Cuida-se, portanto, de normas que apresentam a caracte-

ristica comum de uma (em maior ou menor grau) baixa

densidade normativa, ou, se preferirmos, uma
normatividade insuficiente paraa cancarem plenaefica-
cia, porquanto se trata de normas que estabel ecem pro-

gramas, finalidades etarefas a serem implementados pel o

Estado, ou que contém determinadasimposi ¢des de mai-

or oumenor concretudedirigidaao Legidador. (SARLET,

2012, p. 292).

Ao se falar em normas programéticas, destaca-se
aclassificacdo de normas constitucionais de eficacias ple-
na, contida e limitada (SILVA, 1998, p. 82).

As normas constitucionais de eficacia plena sao
aquel as que independem de provimento legislativo integra-
dor para que possam gerar efeitos. Por exemplo, o art. 7°,
inc. XVIl1, daCF, que dispde sobre alicenca-gestante com
prazo de 120 dias.

As normas constitucionais de eficécia contida sdo
aquelas que estdo aptas a gerar efeitos até que sobrevenha
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legislagdo restritiva. O exemplo éo art. 5°, inc. X111, daCF
quepossibilitaolivreexercicio profissional, até queolegis-
lador regulamente aquela profissdo, podendo estabel ecer
requisitos. Como por exemplo, o art. 8°, daLei n° 8906/91,
gue estabel ece requisitos paraainscricdo e o exercicio da
advocacia.

Asnormas de eficécialimitada sdo as que necessi-
tam de provimento legislativo ou executivo superveniente
paragerar efeitos. O exemplo é o artigo 5°, inc. XXXII, da
CF, “O Estado promovera, naformadalei, a protecéo do
consumidor”, o que foi feito com o advento do Cédigo de
Defesado Consumidor ( Lei n° 8.078/1990). Dentro deste
Gltimo grupo estdo as assim chamadas normas programéti-
cas, as quais estabelecem programas sociais a serem im-
plementados pel o Estado.

Jose Afonso da Silva defende que as normas pro-
graméticastém eficacianegativa, podendo o Judiciério atuar
apenas nos casos de ac¢ao, do Poder Publico, contraria a
norma, ndo admitindo a concretizacdo judicial nos casosde
omissdo do Estado, posicionamento criticado por EROS
GRAU (2012, p. 357/358):

Penso ja ser tempo de abandonarmos o uso dessa ex-
pressao “normas programéticas’, que portaem si vicios
ideol 6gicos perniciosos. Essas assim chamadas normas
“programaticas” sdo normas dotadas de eficacia
normativa, seguramente. O adjetivo ndo desqualifica o
substantivo a que vem acoplado. A propdsito, revendo
texto que escrevi hamais de 20 anos [ Grau 1981] segui-
damente pergunto-me por que tera sido esquecida a li-
¢ao do Tribunal Constitucional da Republica Federal da
Alemanha, que, em acordao jade 29 de janeiro de 1969
(NJIW 1969, Heft 14, pp. 597-604), assumiu o entendimen-
to nos seguintestermos enunciado, parcialmente, nasin-
tesedeRolando E. Pina(1973:72 ess):

(a) Quando a teoria sobre normas constitucionais
programaticas pretende naausénciadelei expressamen-
te reguladora da norma esta ndo tenha eficacia, desen-
volve estratégiamal-expressada de ndo vigéncia (danor-
ma constitucional), visto que, afim dejustificar-se uma
orientacdo de politica legislativa— que levou a omissao
do Legidativo—vulnera-seahierarquiamaximanormativa
da Constituicéo.

(b) O argumento de que a norma programatica sd opera
seus efeitos quando editada a lei ordinaria que a
implemente implica, em Ultimainstancia, atransferéncia
de funcdo constituinte ao Poder Legidlativo, eis que a
omissdo deste retiraria de vigéncia, até a sua agdo, 0
preceito constitucional.

(c) Né&o dependendo a vigénciadanormaconstitucional

programéticadaagéo do Poder Legidativo, quando - atri-
buivel a este a edicdo de lei ordinéria -, dentro de um
prazo razoavel, ndo resultar implementado o preceito, sua
moraimplicaviolaggo daordem constitucional.
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(d) Neste caso, tal mora poder ser declarada
inconstitucional pelo Poder Judiciario, competindo aeste
gjustar a solucéo do caso sob judice ao preceito consti-
tucional ndo implementado pelo legislador, sem prejuizo
de que o Legidativo, no futuro, exerca suas atribuicdes
constitucionais.

(...) AConstituigdo do Brasil €—tem sido—umaCons-

tituic&o dirigente, evinculao legislador.

Eros Grau defende que as normas de direitos soci-
ais sdo capazes de gerar direitos subjetivos aos cidadaos,
pois sdo diretamente aplicaveis e vinculam os Poderes L e-
gidativo, Executivo e Judici&rio.

FlaviaPiovesan realcaque os direitos econdmicos,
sociais e culturais sdo “auténticos e verdadeiros direitos
fundamentais, acionaveis e exigiveis’, nao meras carida-
des (PINHEIRO, 2008, p. 108).

Canotilho estabelece uma distingdo entre normas
programéticas e os direitos fundamentais sociais, as pri-
meiras sdo diretrizes ao legislador, mas, que ndo teriam o
condéo de gerar direito subjetivo de demandar suaimple-
mentacao, como o direito ao emprego. Jaosdireitosfunda-
mentais sociais conferem aos individuos a prerrogativa de
exigir do Estado a prestacao material, como o direito asal-
de (PINHEIRO, 2008, p. 105).

Roberty Alexy buscou harmonizar os argumentos
favoraveis e contrarios a direitos subjetivos a prestacdes
sociais huma concepcao calcada na ideia da ponderacao
entre principios. Assim, sede um lado temaos o principio da
liberdade fética (ou liberdade real), do outro se encontram
0s principios da competéncia decisdria do Legidativo, o
principio da separacéo dos Poderes e os principios materi-
aisrelativosaliberdadejuridicadeterceiros, outrosdireitos
sociais ou mesmo bens coletivos.

O modelo ponderativo de Alexy oferece-nos, paraalém
do exposto, talvez amelhor solucéo para o problema, ao
ressaltar a indispensavel contraposicéo dos valores em
pauta, além de nos remeter a uma solugdo calcada nas
circunstancias do caso concreto (e, portanto, necessari-
amente afinada com as circunstancias da
proporcionalidade), ja que estabel ecer, nesta seara, uma
pautaabstrata e genéricadediretrizes e critérios efetiva-
mente ndo nos parece possivel. Assim, em todas as situ-
acBes em que 0 argumento dareservade competénciado
Legidlativo (assim como o da separacdo dos poderes e
as demais objecdes aos direitos sociais na condicéo de
direitos subjetivos a prestacdes) esbarrar no valor maior
davida e da dignidade da pessoa humana, ou nas hipo-
teses em que, da andlise dos bens constitucionais
colidentes (fundamentais, ou ndo) resultar aprevaléncia
do direito social prestacional, poder-se-a sustentar, na
esteiradeAlexy e Canotilho, que, naesferade um padréo
minimo existencial, havera como reconhecer um direito
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subjetivo definitivo a prestacfes, admitindo-se, onde tal

minimo € ultrapassado, t&o somente um direito subjetivo

prima facie, jaque — nesta seara— nao ha como resolver
aprobleméticaem termos de um tudo ou nada (SARLET,

2012, p. 356).

Sarlet defende que aexigibilidade dos direitos pres-
tacionaisem juizo ndo selimitaagarantiado minimo social
necessario aumavidadigna, ou sgja, que osdireitos funda-
mentais sociais prestacionais podem ser demandados em
Juizo, mediante aponderagdo dos principios. O principio da
dignidade da pessoa humana, nesse aspecto, assume im-
portante funcéo demarcatéria, podendo servir de parame-
tro paraavaliar qual o padréo minimo dos direitos sociais,
como direitos subjetivosindividuais.

2.3.2 Legitimidade do Poder Judiciario

No Estado Democrético de Direito os Poderes PU-
blicos estdo estruturados de modo a preservarem sua inde-
pendéncia, sem deixarem, contudo, de atuar em harmonia:
“Sa0 Poderes da Uni&o, independentes e harmonicos entre
s, o Legidativo, 0 Executivo eo Judiciério” (art. 2°, daCF).

Ao Judiciario cabe afuncéo de “ garantidor dos di-
reitos constitucionais’, ou seja, assegurar os direitos fun-
damentais, quando os Poderes constituidos forem omissos
ou agirem em desconformidade com o preceito constituci-
ona (PINHEIRO, 2008, p. 135).

A nossa Constituicdo também prevé, no art. 102
gue“ Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamen-
te, aguarda da Constituic&o”; no artigo 5°, inciso XXXV,
gue “alei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciério,
lesdo ou ameaca a direito”. Também a Declaracdo Uni-
versal dos Direitos Humanos, de 1948, no artigo 8°, prevé
gue “todo homem tem direito areceber dos tribunais naci-
onhais competentes remédio efetivo paraos atos que violem
os direitos fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela
Constituicdo ou pelale”.

Portanto, diante da ndo realizacdo dos direitos so-
ciais prestacionais pelos Poderes Publicos (Executivo e
L egislativo), ao Judiciario caberadeterminar asuaconcre-
tizacdo desde que presentes os requisitos faticos e juridi-
cos exigidos (PINHEIRO, 2008, p. 136). No entanto, a
matéria é controvertida, divergindo duas correntes. a do
procedimentalismo e ado substancialismo.

A corrente procedimentalista tem em Jirgen Ha-
bermas Jonh Hart Ely os seus principais defensores, nessa
perspectiva, a visdo material da Constitui¢ao e o proprio
controle de constitucionalidade, enfragueceriam anogéo de
democracia, na medida em que magistrados ndo foram le-
gitimados democraticamente pelo povo, e, portanto, hdo
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poderiam determinar as condutas do Poder Publico (Legis-
lativo e 0 Executivo) e, por consequéncia, aos cidadaos.

Habermas censura a interpretacéo construtiva das
normasjuridicas por parte dosjuizes, porquanto, tal postura
abalaria a separacédo dos poderes e, por conseguinte, apro-
priademocracia. Ele se coloca contraa politizagéo dos ju-
izes. A Constituicdo deve ser interpretada apenas de uma
concepcao procedimentalista, de modo aresguardar acons-
trucdo democratica do Direito. Os proprios cidadaos de-
vem chegar a um consenso sobre seus problemas e como
resolvé-los (PINHEIRO, 2008, p. 137).

Diante da visdo procedimentalista da Constituicdo, na

qual apreocupacdo maior reside nabuscapelaigualdade

de participagéo no debate travado no jogo democrético,
exsurge o natural questionamento setal concepgao seria
efetivamente capaz de garantir ajusticasocial. Conside-

rando a indagacé&o acima formulada, defendemos que a

corrente procedimentalista, apesar de louvavel por

objetivar o fortalecimento da democracia, ndo serevela
como a mais adequada para a garantia da justica social,
sobretudo nos paises em que a democracia se apresenta
frégil pelo fato de apopul agéo ndo gozar deliberdade no
sentido real, ou sgja, quando a populagéo ndo tem a sua
disposi¢ao as prestacdes materiai sbasicas paraumaexis-
ténciadigna. Assim, quando ausentes os aludidosingre-
dientes sociais numa democracia, 0s cidaddos assumem

0 papel de meros espectadores das decisdes politicas,

de modo que a democracia passa a apresentar carater

apenasformal. (PINHEIRO, 2008, p. 139).

A concepcao procedimentalista é aceitavel em pa-
ises desenvolvidos, nos quais os cidadéos tém plena exis-
ténciaassegurada, com a populagcdo escolarizada, o sufici-
ente para saber fazer suas escolhas e serem ouvidos politi-
camente. Janos paises em desenvol vimento, como no caso
do Brasil, no qual hagrande nimero de analfabetos, inclui-
dos os funcionais, existindo um abismo social, o procedi-
mentalismo deve ser aplicado com reservas.

Alega-se também que a efetivacdo de um direito
social por meio dedecisdo judicial pode comprometer poli-
ticas publicas ja existentes, vindo a prejudicar beneficia-
dos, os quais poderdo ingressar com acdes judiciais para
restabel ecer os beneficios.

Por seu turno, a corrente substancialista defende que
aConstituicéo imponha o direcionamento das agdes do Poder
PUblico, assim como de todos os cidadaos. Destarte, a Cons-
titui cdo traga os rumaos da sociedade, e ndo é apenas o reflexo
desta. Nesse sentido, “A partir detais premissas, pode-sein-
ferir que areferida corrente tedrica é aque melhor se amolda
a concepcdo do dirigismo constitucional, umavez que pres-
creve que o Estado deve se pautar pelas diretrizes fixadas no
texto condtituciona” (PINHEIRO, 2008, p. 141).
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Mauro Cappelleti defendeu arduamente a concep-
¢do material de Constituicéo, bem como a possibilidade do
Judiciario impor aefetivacéo dos direitos fundamentais ao
Poder Publico. Entre nds, Paulo Bonavides enaltece o pa-
pel do Judiciario na efetivagdo dos direitos fundamentais,
nao devendo ser O interpretados, mas, principal mente, con-
cretizados. Portanto, no contexto socioecondmico brasilei-
ro, é aceitavel maior aplicabilidade da concepcéo substan-
cialista(PINHEIRO, 2008, p. 141/142).

Quanto alegitimidade do Poder Judiciario paraaefe-
tivacdo dosdireitossociais, paraaguns, elaesbarrano princi-
pio democrético, ou sga, 0sjuizesndo foram eleitosdemocra
ticamente pelo povo para exercer suas fungdes. Também ar-
gumentam gue os magi strados ndo tém conhecimento técnico
para implementar politicas publicas e suas decisdes trardo
consequéncias macroecondmicas. Em que pese esses argu-
mentos, aprincipio, serem verdadeiros, eles sdo relativos.

O principio dalegitimidade democréticados magis-
trados merece reflexdo, ainda mais em tempos de crise de
representatividade, ora, 0 que vemos atualmente €o Legis-
lativo submetido ao lobby deinteresses privados e do mer-
cado, descompromissado com aéticae o interesse publico,
mais interessado em legislar em causa propria. O Executi-
VO, quase sempre, se utiliza do subterfugio dafalta de re-
cursos financeiros, de que o orgamento € curto, paraaim-
plementag&o de politicas publicas.

Nesse diapasdo, os magi strados devem atender aos
principios fundamentais estabel ecidos nas normas consti-
tucionais, independentemente da concretizacdo pelo legis-
lador ordinério. Nesta direcéo, Eros Grau, aduz ter o Judi-
ciario o poder-dever de conferir aplicabilidadeimediataaos
direitos fundamentais no caso concreto, de modo assegu-
rar-lhe sua eficacia (PINHEIRO, 2008, p. 145).

Por outro lado, o Poder Judiciario ndo pode ser o
protagonista, que rouba a cena dos atores principais (Po-
deres Legidlativo e Executivo). Assim, é preciso encontrar
0 ponto de equilibrio, de modo que as hormas constitucio-
nai s sobre direitos fundamentai s ndo sejam esvaziadas, sem
ruptura do principio da separacdo dos poderes.

Deste modo, em situacdes excepcionais, € possivel
ao magistrado avaliar se 0s mei os empregados pelo gover-
nante sdo contrarios as finalidades previstas no texto cons-
titucional. A titulo de exempl o, estdo os gastos com as pro-
pagandas institucionais dos governos, seja Federal, Esta-
dual ou Municipal, e os recursos destinados as propagan-
das educativas (doencas, transito, entre outros), estes tem
por escopo aprotecdo dos direitosfundamentais, tais como
vida, salide, educacéo, enquanto que os primeiros ndo aten-
dem anenhum direito fundamental.
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O Judiciério somente deverd intervir na formula-
¢do de politicas publicas, quando restar evidente que os
outros poderes se abstiveram de cumprir as normas consti-
tucionais de direitos fundamentais. Portanto, ndo existe
vedacdo para que o magistrado determine a realizagéo de
despesas publicas para satisfazer direitos fundamentais
sociais, poisasnormas colidentes, obrigatoriamente de pre-
visdo orcamentaria e direito fundamental social, se encon-
tram em plano hierérquico equivalente, cabendo ao juiz fa-
zer adevida ponderagdo. E, namaioria dos casos, a balan-
ca pendera em favor darealizacéo do direito fundamental
social, por suaevidente superioridade axiol 6gica.

2.3.3 Reserva do possivel

A teoriadareservado possivel origina-se najuris-
prudénciadaCorte Constitucional Alem&, mais precisamen-
te, no célebre caso Numerus Clausus, julgado em 1972. O
cerne principal desse julgamento ndo foi a escassez de re-
cursos financeiros, mas, o fato de ndo ser razoavel impor
ao Estado a obrigacéo de garantir a todos os interessados
umavagano curso de medicinanas universidades de Ham-
burgo e da Baviera.

O Estado Alem&o, apesar das liberdades de esco-
Iha de profissdo que pressupunhao livre acesso asinstitui-
¢oes de ensino, ndo tinha condi¢bes de matricular todas as
pessoas interessadas no curso de medicina nas menciona-
dasuniversidades, razéo pelaqual foi garantido pelo menos
o tratamento igualitério de acesso ao ensino superior.

No Brasil areserva do possivel foi adotada numa
outra compreensdo, a da escassez de recursos publicos,
mas a transposicdo da teoria alema para o Brasil ndo foi
adequada, hajavistaas gritantes diferencas socioecondmi-
ca e cultural desses dois paises.

N&o é a toa que os estudiosos do Direito Comparado
insistem em lembrar que conceitos constitucionais trans-
plantados precisam ser interpretados e aplicados de uma
maneira adaptada para as circunstancias particulares de
um contexto cultural e socioecondmico diferente, o que
exige um méximo de sensibilidade. O mundo “em desen-
volvimento” ou periférico, dequeo Brasil (ainda) faz par-
te, significaumarealidade especificae sem precedentes, a
qual n&do se podem descuidadamente aplicar as teorias
cientificas, nem as posi¢des politicas transladadas dos
paises ricos. Assim, adiscussao europeia sobre os limites
do Estado Socia e areducéo de suas prestagdes e a con-
tencdo dos respectivos direitos subjetivos ndo pode ab-
solutamente ser transferida para o Brasil, o Estado Provi-
déncianuncafoi implantado. (KRELL, 2002, p. 54).

Percebe-se que a teoria da reserva do possivel cri-
adanaAlemanhafoi distorcidano Brasil, e 0 que é pior, o
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que eraexcecdo naquel e pais desenvolvido, virou regraneste
pais em desenvolvimento, e passou a ser usado como pre-
texto para de negar a efetivacéo dos direitos fundamentais
socias.

2.3.3.1 Conceito

A reservado possivel no Brasil tem como conceito
ainsuficiénciaderecursosfinanceiros, ou seja, alimitagdo
econdmico-financeira do Estado para atender aos direitos
prestacionais. Elaéumainvocagdo de um dado econbmico
darealidade, segundo alguns, um limite fatico, e se confi-
gura num dos principais obstacul os a ef etivacdo dos direi-
tos fundamentais sociais.

Cabe a Administracéo Publica a efetivacdo dos
comandos prestacionais contidos na norma de caréter fun-
damental, portanto, a ela cabera o 6nus de desincumbir
dessa obrigacéo e ndo pode areserva ser alegada pelo par-
ticular. O 6bnus de prové-laéexclusivo do Estado, sem pos-
sibilidade de inversdo do 6nus. Somente comporta alega-
¢ao excepcional, o Estado ndo pode se utilizar da reserva
paratoda e qualquer demanda social que lhe é formulada
(LAZARI, 2012, p. 44).

A Reservado possivel tem dimensdo triplice:

(...) aassim designadareservado possivel apresentapelo

menos uma dimensdo triplice que abrange: a) a efetiva

disponibilidade fatica dos recursos para a ef etivacéo dos
direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos
recursos materiais e humanos, que guarda intima cone-

x&o com adistribui¢do dasreceitas e competénciastribu-

tarias, orcamentarias, legisativas e administrativas, en-

tre outras, e que, além disso, reclama equacionamento,
notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso
sistema constitucional federativo; c) ja na perspectiva

(também) do eventual titular de um direito a prestaces

sociais, a reserva do possivel envolve o problema da

proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante

a sua exigibilidade e, nesta quadra também da

razoabilidade. (SARLET, 2012, p. 288).

As trés dimensdes tém de ser equacionadas con-
juntamente para que ndo se tornem barreiras intransponi-
veis a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais.

N&o existe consenso quanto a natureza juridica da
reserva do possivel, se regra, valor, metanorma, tendo a
prevalecer como condicdo da realidade.

A reservado possivel corresponde aum dado derealida-
de, um elemento do mundo dos fatos que influencia na
aplicagdo do Direito. O Direito corresponde a um fend-
meno prescritivo, ou sgja, as normas juridicas tém por
fundamento umadeterminadarealidadefatica, apartir da
qual prescrevem condutas a serem obedecidas. Dentro
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destaconcepgao, é certo que o Direito ndo pode prescre-

ver 0 impossivel — e é neste sentido, em um primeiro

momento, que se pode abordar atemética dareservado
possivel, emboratrazendo adiscussao parao campo dos
direitos fundamentais sociais a prestagdes. (OLSEN,

2006, p. 212).

Para o Supremo Tribunal Federal areservado pos-
sivel ndo pode ser condicionante de direito fundamental
social. Nesse sentido, a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 45/DF>.

2.3.3.2 O uso excessivo do argumento da reserva
do possivel

Embora o argumento da reserva do possivel deva
ser reconhecido como obstaculo a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais. O que se critica, como dito ahures, €
0 USO excessivo deste argumento, utilizado como subterfu-
gio para a néo prestacéo dos direitos de cunho social, por
mai s que os direitos fundamentai s sociai s tenham sido con-
cretizadospelolegidador ordinario (DUARTE, 2011, p. 160):

(...) quase todos os direitos fundamentais sociais previs-
tos na Constituicdo j& foram objeto de intervencdo do
legislador ordinério, ainda que, em alguns casos, defor-
mainsuficiente. Paraficar em trésexemplosexpressivos,
basta conferir aLei de Diretrizes e Bases da Educagéo
Nacional (Lei 9.394/96), aL el deAssisténciaSocial (Lei
n° 8742/93) eal el OrganicadaSalde (Lei n° 8080/90). A
questdo danéo efetivagdo dos direitos sociais, pois, esta
muito mais afeta ao ndo cumprimento dalegislacéo que
ja existe. Trata mais de um problema de formulag&o,
implementacdo e manutencdo das respectivas politicas
publicas.

No que discorda (PINHEIRO, 2008, p. 126):

(...) Conforme ja deduzidos, os direitos fundamentais
sociais estdo dispersos pel o texto constitucional (art. 6°,
7°, 203, 205, dentre outros), sendo que alguns deles ja
foram concretizados pelo legislador infraconstitucional.
No entanto, a maioria dos direitos fundamentais a pres-
tagBes ndo recebeu a devida conformacdo pelo legisa
dor, 0 que ndo exime 0 Poder Executivo dasuarealizagéo,
inclusive com aexecucdo de programas sociai s que bus-
guem a efetivacdo de dignidade da pessoa humana.
Falta vontade politica para que esses direitos soci-
ais conformados pelo legislador infraconstitucional sejam
efetivamente prestados com qualidade a populagdo, ainda
mais se considerado o cenario socioecondmico do Brasil,
com gritantes desigualdades sociais, ndo se pode simples-
5 STF, ADPF n° 45. Relator: Min. Celso de Mello. Julgado em 29/04/
2004 e publicado no DJU em 04/05/2004, p. 0012.Disponivel em: http:/
/Iwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencial
listarJurisprudenciaDetal he.asp?s1=000072044& base=baseM onocraticas
Acesso em 06 nov. 2013.
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mente importar umateoriarestritiva criadaem pais de pri-
meiro mundo.

A reserva do possivel ndo pode ser considerada
uma restrigdo absoluta, uma barreira intransponivel, aos
direitos fundamentais sociais, visto que esta sujeita a um
exame de proporcionalidade. O magistrado ao julgar o caso
concreto deve analisar, sob o prismada proporcionalidade,
a prestagdo requerida pelo individuo e a alegagdo estatal
da falta de recursos para cumpri-la.

Resumindo, h& que ser feita uma ponderagéo dos direi-

tos (igualmente) _ fundamentais envolvidos, utilizando

como critério o principio maior da dignidade da pessoa
humana. Assim, havendo duvida, por exemplo, em desti-
nar 0S sempre escassos recursos publicos em prol da
efetivacdo de um direito social deve a escolhaou opgédo
pender em favor do direito cuja ndo realizagéo, no caso
especifico, prevé-se como amaisvioladoradadignidade
dapessoahumana. (DUARTE, 2011, 189).

Destarte, a dignidade da pessoa humana esta a
balizar as escolhas do Legislador, o qual tracaas diretrizes
pararealizacdo dos direitos prestacionais sociais, cujaim-
plementacado caberdao Executivo, por intermédio de politi-
cas publicas, e ao Judiciario, o guardido da Constituicao
impor seu cumprimento.

No Brasil, vive-se um momento contraditério, por
um lado é comum por parte do Estado a alegacdo da reser-
vado possivel, jaque determinados setores publicos, como
salide, educacao, seguranca, moradia, dentre outros, funci-
onam precariamente, em face da ndo alocacéo de recursos
minimos necessarios. Por outro lado, gastam-se bilhdes,
como por exempl o, napropagandainstitucional, enosgran-
des eventos como a Copa do Mundo de 2014, que de acor-
do com o portal transparéncia®, tera gasto previsto de qua-
se R$ 27 bilhdes de reais, e as Olimpiadas que tera um
dispéndio, até a presente data, 2013, em torno R$ 12 bi-
Ihdes dereais. Chega a ser paradoxal, o Estado alegainsu-
ficiéncia de recursos para efetivar os direitos fundamen-
tais sociais, mas o tem parafins que ndo atendem a precei-
tosconstitucionais.

3. AS PROPOSICOES DE MEIOS PARA A EFETIVA-
CAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Resta apresentar 0os meios para que sejam supe-
rados os obstacul os politicos e econémicos, na busca de
maior efetivacdo dos direitos fundamentais sociais. Com
essefito, serdo abordados o minimo existencial, o ativis-
mo judicial, os meiosjurisdicionais de ef etivacéo, aques-
tédo da distribuicdo da renda, o imposto sobre grandes

5 Disponivel em: http://www.portaltransparencia.gov.br/. Acesso em:
5 de nov. 2013.
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fortunas e a participacéo popular.

3.1 Minimo existencial

A teoria do minimo existencial também surgiu na
Alemanha, no inicio da década de 1950, cujo conceito foi
construido pelo Tribunal Federal Administrativo daquele
pais. O contexto histérico em que o Minimo foi construido
foi 0 do p6s 22 GuerraMundial, periodo no qual haviagran-
de preocupacdo com a existénciahumanadigna, em oposi-
¢do as barbaries cometidas durante a guerra.

NaAlemanha os direitos sociais hdo estéo previs-
tos na Constituicao, portanto, o Tribunal Federal Constitu-
cional, com base no Estado Social de Direito, foi quem ga-
rantiu os direitos sociais aos cidadaos, construindo concei-
tos que os circundam como o do Minimo existencial.

3.1.1 Conceito
O conceito do minimo existencia

Trata-se de subgrupo qualificado de direitos sociais, sem
previsdo legal especifica no ordenamento pétrio (bem
como no alemdo, onde teve origem), mas fruto de cons-
trug@o hermenéutico, no intuito de salvaguardar direitos
fundamentais sociai s sem 0s quai s mostra-se impossivel
aexisténciadignado homem. Ademais, cuida-se de ma-
téria de mérito, a ser alegada pelo particular em face do
Estado, quando da propositura da demanda de cunho
assecuratério, e que ndo comporta utilizagdo, ainda que
excepcionalmente, pelo Estado, como matériade defesa,
dado o dever de comprometimento deste, além do mini-
mo (faixa de subsisténcia) com aquilo que |he excede,
gragas ao postulado da Méxima Efetividade. Sendo as-
sim, tem-seque o Minimo Existencial ndo anulaaexistén-
ciade direitos sociais que ndo integram-no, mas apenas
cria observancia obrigatéria do orcamento estatal e dos
agentesimplementadores dedireito. Por fim, pode o “ mi-
nimo” ser excepcional mente, reconhecido de oficio pelo
juiz, viaativismojudicial, desde que clarividente aneces-
sidade, e que tal atividade se dé com critérios os mais
objetivos possivei s para seu reconhecimento. (LAZARI,
2012,p. 79).

O principal objetivo do minimo existencial éevitar
0 completo esvaziamento dos direitos sociais, ou nada so-
braria. O minimo existencial € matériade mérito aser ale-
gada pelo particular em face ao Estado, este ndo pode se
defender alegando que o postulante pleiteiadireitos sociais
além do minimo, tendo em vistaque os outros direitos soci-
ais continuam aser fundamentais, e qual quer cidaddo pode
pleitea-los. Além disso, 0 minimo pode ser reconhecido de
oficioviaativismojudicial.

Quanto a natureza juridica do minimo ndo ha con-
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senso nadoutrina. Paraalgunsele évalor, ou regraou prin-
cipio ou um mix dostrés. No entanto, preval ece na douitri-
na, no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de
Justica o entendimento de que 0 minimo é regra associada
adignidade da pessoa humana, constituindo-se em barreira
instransponivel paraaalegacado estatal de falta de recursos
financeiros.

Caso o minimo fosse considerado principio, have-
ria brecha para que Ihe fosse retirado justamente o seu
caréter de salvaguarda Ultima, o ntcleo intangivel dos di-
reitos fundamentais sociais, que poderia ceder no conflito
com areserva do possivel.

Neste particular, vale estabel ecer umadistingdo entre os
direitos fundamentais sociais relacionados ao minimo
existencial da pessoa humana e aqueles que, apesar de
também importantes, ndo resguardam parcela essencial
da dignidade da pessoa humana. Quanto aos primeiros,
n&o cabe ao Poder Executivo, em principio invocar acla
usula dareserva do possivel, pois devem ser garantidas
a0 individuo as prestacGes materiais minimos que Ihe
assegurem umaexisténciadigna. (PINHEIRO, 2008 p. 127).

Logo, quando se tratar do minimo existencial ndo
pode o Estado alegar areservado possivel, poissem o mini-
mo haveria o completo desrespeito a dignidade da pessoa
humana, um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, eisso esvaziariaos direitos fundamentais sociais.

3.1. 2 Contetido do minimo existencial

N&o existe consenso quanto ao contetido do mini-
mo existencial, alguns autores até lhe déo outra designa-
¢do, mas, de modo geral, ele representa as condi¢des mini-
mas paraumavidadigna. ParaAlexy “minimo vital consis-
te numa morada modesta, a educagéo escolar, a formacéo
profissional e um padrédo minimo de assisténcia médica’
(DUARTE, 2011, p. 168).

(...) “padrao minimo social” para sobrevivénciaincluira
sempre um atendimento basico e eficiente de salde, o
acesso aumaalimentacdo basica e vestimentas, aeduca-
¢ao de primeiro grau eagarantiade umamoradia; o con-
telido concreto desse minimo, no entanto, variarade pais
parapais. A ideiado minimo social se manifestatambém
nos diversos projetos de leis municipais a uma “renda
minima necessdria a inser¢do na sociedade’. (KRELL,
2002, p.63)

1) O direito a uma educagdo basica e em creche e pré-
escola (exclui-se, pois, o direito ao ensino superior; 2) O
direito as saldes preventiva, restauradora e pés-
restabel ecimento (exclui-se), pois, o direito asalide expe-
rimental e demais questdes atinentes asalde) 3) O direi-
to aalimentago, principa mente em seu enfoque existen-
cial (exclui-se, pois, aquilo que abunda ou é supérfluo);
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4) O direito de trabalhar com dignidade e o direito de
perceber rendimentosjamaisvis pelo trabalho (exclui-se,
pois, o direito de ter um trabalho), com especial atencéo
parao salario minimo; 5) O direito de ndo perder umlar e
odireito de que este lar sejaservido por prestagdes esta-
tais de absol uta necessidade (exclui-se, pois, o direito de
ser proprietario/possuidor deum lar; 6) odireito aprevi-
déncia social; 7) a assisténcia aos desamparados, com
especia atencdo para o salério dignitario prestado ao
idoso/portador de deficiéncia que comprove ndo ter con-
dicOes préprias ou por terceiros de subsisténcia
(LAZARI, 2012, p. 116-117).

Sarlet julgaimportante o salario minimo, aassistén-
ciasocial, aprevidéncia social, salde e educacéo. Alguns
doutrinadorestentaram quantificar o minimo, v. g., pelata-
belado imposto de renda, mas adignidade humananao tem
preco. O que esses contelidos tém em comum, naverdade,
€gue o minimo existencial representao basico, o essencial,
ofundamental, oimprescindivel, 0 minimo mesmo, paraque
hajaumaexisténciadigna

Em razdo as mazelas sociais existentes no Brasil,
poder-se-ia apontar inUmeros casos em que 0 minimo nao
€ respeitado, como os moradores de rua, cada vez mais
comuns nas grandes e médias cidades, e os brasileiros que
vivem de salario minimo, o qual ndo atende as necessida-
des vitais basicas que estéo previstas no artigo 7°, inciso
IV, da CF.

Conclui-se que o minimo existencial, subgrupo qua-
lificado dos direitosfundamentaissociais, é autoaplicavel e
pode ser implantado pelos trés Poderes.

3.2 Ativismo judicial e a judicializacéo
O ativismo judicial € uma expressao surgida nos
Estados Unidos entre os anos de 1954 a 1969, utilizada,
sobretudo, para se referir a atuagéo progressista da Supre-
ma Corte em matéria de direitos fundamentais.
O ativismo é uma atitude, € a deliberada expansdo do
papel do Judiciario, mediante 0 uso dainterpretacdo cons-
titucional parasuprir lacunas, sanar omissdes|egidativas
ou determinar politicas publicas quando ausentes ou
ineficientes. (...) Registre-se, todavia, que apesar de sua
importéncia e visibilidade, tais decisdes ativistas repre-
sentam antesaexcegdo do quearegra. (BARROSO, 2013,
p. 40).

Por ativismo judicial entende-se uma participacéo
maisintensado Poder Judiciario naconcretizacdo de direi-
tos fundamentais, com maior interferéncia no espago de
atuacdo dos outros dois Poderes. “Em muitas situacoes,
sequer ha confronto, mas mera ocupacao de espacos vazi-
0s’ (BARROSO, 2013, p.244/246).

27



Paraalguns o ativismo é negativo,

Que ndo se crucifique sem prévio julgamento este que
escreve o trabalho, afinal ndo se defenda o retorno ao
gendarmerismo estatal, mas critérios precisam ser insti-
tuidos. Critérios, e ndo a mera adaptagdo moderna do
“método Robin Hood” detirar do Estado “rico” paradar
ao povo, “pobre’, apenas determinando-se que se cum-
pra, ndo importa como, com que dinheiro, e com qual
plangjamento, em troca de um estado de consciéncia,
digamos “tranquilo, por parte do julgador”. (LAZARI,
2012, p. 75).

Como exemplos do ativismo judicial: a) aplicacéo
direta da Constituicéo a situacdes nao expressamente con-
templ adas em seu texto e ndo concretizadas pelo legislador
ordinario, como exempl o, imposicao dafidelidade partidé
ria e da vedacdo do nepotismo; b) declaracdo de inconsti-
tucionalidade de atos normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva da constitui¢éo, por exemplo, decisbes referen-
tes a verticalizacdo e a clausula de barreira; ¢) imposicéo
de condutas ou abstengdes ao Poder Publico em caso de
inérciado legidador, por exemplo, greve no servico publico
ou sobreacriacéo de municipio, como de politicas pablicas
insuficientes, por exemplo, na efetivacdo do direito a sal-
de. (BARROSO, 2013, p. 246)

E necessario diferenciar ajudicializaco do ativis-
mo judicial. A judicializacdo, “ significa que questbesrele-
vantesdo ponto devistapolitico, social ou moral estéo sen-
dodecididaspelo Judiciario”, o qual estaatuando nasomis-
sbesdo Executivo e Legidativo (BARROSO, 2013, p. 39).
O Judiciério, por vezes, com o objetivo de garantir afrui-
¢ao de direitos fundamentais excede de sua competéncia,
0 que sedenominajudicializacao.

Ascausasdajudicializacdo sdo diversas. Judiciario
forte e independente, imprescindivel para a protecdo dos
direitosfundamentais; desilusdo com apoliticatradicional;
e para evitar desgastes, algumas vezes os atores politicos
preferem que o Judiciério decida por eles. (BARROSO,
2013, p. 39).

A doutrina costuma distinguir a inefetividade das
institui cbes majoritérias da del egagdo das institui coes ma-
joritérias. A primeira diz respeito a falta de representativi-
dade ou de funcionalidade dos 6rgaos politicos, para aten-
der eficazmente as politicas publicas, cabendo ao Judicia-
rio cuidar das demandas. A segunda ocorre quando o Le-
gislativo para evitar resolver questdes polémicas, como o
casamento homossexual, e transfere essa responsabilidade
ao Judiciério.

Portanto, ajudicializacdo é um fato, pois o Poder
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Judiciério tem a obrigacéo de agir sempre que provocado,
afim de também ndo incidir no vicio omissivo dos demais
Poderes. Além disso, ha a vedacdo do “non liquet” 7, ou
sgja, 0 juiz ndo pode se eximir de julgar alegando afalta,
lacunaou obscuridade dalei.

O ativismo judicial é umafacul dade do magistrado,
naqual ele busca a expansdo de os direitos fundamentais,
“inclusive e especialmente construindo regras especificas
de conduta a partir de enunciados vagos (principios, con-
ceitos juridicos indeterminados)” (BARROSO, 2013, P.
247). O ativismo judicial deve ser realizado, como exce-
¢ao, nas omissdes dos Poderes constitucional mente | egiti-
mados, Legislativo e Executivo, com o objetivo de que 0s
direitos fundamentais sociais sejam efetivados, garantindo
a0 menos o minimo existencial,

No entanto, em outras situacdes — e sdo estas as
cognosciveis de oficio pelo juiz, o estado de necessida-
dedoindividuo pautado pelamiséria, pelapobreza, pela
salide comprometida, pelafome pel o estado familiar criti-
co, pelaausénciade um lar decente, dentre outras deve,
autorizar ao magistrado via“ativismo”, ainvocagdo do
“minimo” como salvaguarda ltimaaobservanciadafai-
xadesobrevivéncia. (LAZARI, 2012, p. 79).

O oposto do ativismo éaautocontencdo judicial que
“procura reduzir sua interferéncia nas acdes dos outros
poderes, (...) abrir mais espaco a atuacdo dos Poderes
Politicos deferéncia em relacéo as agdes e omissdes deste
altimo”. (BARROSO, 2013, p. 247)

OJudiciario podeir além do minimo existencia, pela
judicializacao e pelo ativismo, quando as normas constitu-
cionais, ditas programéticas, jativerem sido concretizadas
pelolegidiador ordinario, por exemplos, aLei n° 9.394/1996
(sobre diretrizes e bases da educacéo nacional), aLei n°
8.742/1993 (sobre aorganizacdo daAssisténciaSocial) ea
Lei n° 8.080/1990 (sobre as condicbes para a promocao,
protecdo e recuperacado da salde, a organizacéo e o funci-
onamento dos servigos correspondentes).

Resta tratarmos de alguns meios jurisdicionais de
efetivacdo, como a ac¢do civil publica, para fornecimento
de medicamentos.

7 Cédigo de Processo Civil - Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar
ou despachar alegando lacuna ou obscuridade dalei. No julgamento da
lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrerd a
analogia, aos costumes e aos principiosgeraisdedireito. Lei de Introdu-
¢ao as normas do Direito Brasileiro Art. 4° Quando alel for omissa, 0
juiz decidira o caso de acordo com a anal ogia, 0s costumes e 0s princi-
pios geraisdedireito.
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3.3 Meios jurisdicionais de efetivagio

Cumpreressaltar as agdes constitucionais paraefe-
tivacdo dos direitos sociais, que s8o mais abrangentes do
gue as agbes individuais comuns ou ordinarias.

3.3.1 Acéo direta de inconstitucionalidade por omis-
sao

A acdo diretadeinconstitucionalidadefoi criadana
Alemanha e sofreu influéncias da doutrina e da jurispru-
dénciaitaliana, foi acolhidapelo art. 103, § 2°, da Constitui-
¢ao Federa de 1988, que atribui | egitimidade ativa paratanto
ao Presidente da Republica; a Mesa do Senado Federal; a
Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa de Assembleia
Legidativaou daCamaral egidativado Distrito Federal; o
Governador de Estado ou do Distrito Federal; o Procura-
dor-Geral daRepublica; o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; partido politico com representacéo
no Congresso Nacional; aconfederacdo sindical ou entida-
de de classe de ambito nacional. O sujeito passivo é o 6r-
gao competente 0misso.

Declarada a inconstitucionalidade por omisséo do
Legidativo, o STF somente daraciénciaaquele Poder, para
gue tome as providéncias necessarias, ou seja, sem resul-
tado pratico por ndo lhe impor a obrigacdo de sanar ain-
constitucionalidade. No caso de omisséo do Executivo, o
STF devefixar termo, o artigo falaem trinta dias, paraque
a inércia sgja sanada, sob pena de responsabilidade (art.
103, 8 2°, da CF).

3.3.2 Mandado de injuncéo

O mandado de injuncgao esta previsto no artigo 5°,
LXXI, da Constituicdo Federal: “conceder-se-a mandado
deinjuncdo sempre que afalta de normaregulamentadora
torneinviavel o exercicio dosdireitoseliberdades constitu-
cionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania’.
Outra polémicaque cercao mandado deinjuncéo reside
na extensdo de seus efeitos, caso acolhido. Tal como se
dé na acéo direta de inconstitucionalidade por omissao,
ha os que apregoam que 0 seu provimento deve cingir-se
adeclaracéo dafaltalegidativa, seguidade meracomuni-
cacdo ao Orgdo omisso. De outra parte, enfileiram-se 0s
adeptos do entendimento segundo o qual, do acolhimen-
to do mandado deinjunc&o, deveresultar um efeito suple-
tivo daomissdo normativa. (DUARTE, 2011, p. 215).

O Supremo seguiaa primeira corrente, ou seja, as-
sim como na ADI por omissdo apenas comunicava ao Or-
géo legislativo acerca de sua omissdo. Porém, esse enten-
dimento mudou no julgamento dos mandados de injuncao
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708 e 712 (relatados respectivamente pelos Ministros Gil-
mar Mendes e Eros Grau), julgados em 25 de outubro de
2007. O Plenario declarou que em razdo damoralegidlati-
va para a edi¢cdo de norma regulamentadora especifica a
regular o direito de greve dos servidores publicos, previsto
no art. 37, inciso VII, aplicar-se-ia, no que coubesse, a L ei
n° 7.783/1989, aqual tratado exercicio do direito de greve
naesferaprivada. Logo, o mandado deinjunc&o pode tute-
lar direitosfundamentais sociais.

3.3.3 Acao civil publica

A acdo civil publica esté disciplinada pela Lei n°
7.347/1985, anterior a Constituicdo de 1988, aqual traz no
artigo 129, inciso I11, traz como umadas fungdesinstituci-
onais do Ministério Publico promover aacdo civil pablica
para a protecdo do patrimonio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e col etivos.

Também estdo legitimados paraintentar a acdo ci-
vil publicaaUnido, Estado, Distrito Federal e Municipios,
autarquia, fundacéo, empresa publica, sociedade de eco-
nomia mista ou associacéo, a Defensoria Plblica (art. 5°
dalei 7.347/85).

O objeto daacdo civil publica é aprotecdo deinte-
resses ou direitos difusos, que tem sua definicéo no artigo
81, parégrafo Unico, inciso |, daLei n° 8078/1990 (Cédigo
de Defesa do Consumidor), ou coletivos, quaisquer que
sejam eles, ou individuais homogéneos, estes, desde que
relacionados ao patriménio publico, social ou cultural (pa-
trimoénio cultural, osbensedireitosde valor historico, artis-
tico, turistico, paisagistico ou estético), ao ambiente, a or-
dem econdmica ou urbanistica e ao consumidor.

Tendo em vistaaligacéo e até mesmo aidentifica-
¢ao entre os direitos difusos e coletivos com os direitos
sociaisaacdo civil publicatem sido cadavez mais, utiliza-
dapara obrigar aAdministracéo a efetivar politicas pabli-
cas realizadoras de prestacdes sociais ou, mesmo, para
controlar a sua execucéo (DUARTE, 2011, p. 218).

3.4 Distribuicdo da renda e imposto sobre grandes
fortunas

Apesar do crescimento econdmico, Somos 0 quar-
to paismaisdesigual daAmérical atinaem distribuicdo de
renda, ficando atras apenas Guatemala, Honduras e Co-
[6mbia, segundo relatorio, sobre as cidades | atino-america-
nas, feito pelo Programa das Nacfes Unidas para os As-
sentamentos Humanos (ONU-Habitat), divulgado em agos-
to de 2012.

A concentragdo de renda no Brasil € uma das pio-
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res do mundo, longe da média da Unido Europeia, apesar
deter diminuido nos ultimos dez anos, segundo pesquisado
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) em
20128. No ano de 2011, segundo o IBGE, os 40% mais
pobres ganhavam apenas 11% da riqueza nacional. De
acordo com o indice de Gini®°, desde a década de 90, tem
havido reducéo das desigualdades no Brasil. O pais che-
gou aregistrar 0,602 nos anos 90, no ano de 2011 foi regis-
trado 0,508, quanto menor o indice, menosdesigual éo pais.
Para comparagdo, 0 a Suécia ostentava o indice de 0,250.

Noutras palavras, o problema, em muitos casos, ndo
€ a insuficiéncia de recursos, mas a concentracao deles,
esta uma das maiores ou a maior dificuldade para a efeti-
vacdo dos direitos fundamentais sociais (DUARTE, 2011,
p. 196). Os direitos a prestagfes sociais encontram-se es-
tritamente vinculados, dentre outros fatores, adistribuicéo
dos recursos existentes, muitas vezes isso ndo € suscitado
ou € camuflado.

(...)Aocuidar daquilo que denominou de* colisdo entre
os direitos fundamentais sociais de uns e os direitos de
liberdades de outros’, Alexy lembra que na realizag@o
dos direitos a prestagdes em sentido estrito, o poder
publico sb pode distribuir aquilo que extrai mediante a
cobranca de tributos. Porém, os limites financeiros do
Estado derivam ndo apenas dos bens que este ja dispbe,
mas também daquilo que o poder publico podetirar dos
particulares para “fins distributivos’, sem lesionar seus
direitosfundamentais. (DUARTE, 2011, 191).

A acepcdo “neoliberal” de que o Estado néo deve
intervir no dominio privado, ndo pode prevalecer num pais
com umadas piores distribuicbes de rendado mundo. Logi-
camente, adistribuicdo de renda deve ser feita respeitando
osdireitos e garantias fundamentais, e ndo de modo arbitré
rio, preservando-se o Estado Democrético de Direito.

Muitos sustentam que amel hor distribuicdo deren-
da e aregulamentacdo do imposto sobre grandes fortunas
(IGF), previsto no art. 153, V11, da Constituicéo, mas nao
regulamentado, contribuiriam paraamelhor distribuicdo de
renda. O |GF também tem previsdo no art. 80, |11, do Ato

8 Disponivel em: http://revistagpoca.globo.com/Sociedade/noticia/2012/
11/concentracao-de-renda-cai u-no-brasil-nos-ultimos-dez-anos-di z-
ibge.html. Acesso em 18 de nov. de 2013.

° O indice de Gini, criado pelo matemético italiano Conrado Gini, éum
instrumento paramedir o grau de concentragdo de rendaem determina-
do grupo. Ele aponta a diferenca entre os rendimentos dos mais pobres
e dos mais ricos. Numericamente, varia de zero aum (alguns apresen-
tam de zero acem). O valor zero representaasituacdo deigualdade, ou
sgja, todos tém a mesmarenda. O valor um (ou cem) esta no extremo
oposto, isto €, uma s pessoa detém toda a riqueza. Disponivel em:
http://desafios.ipea.gov.br/
index.php?option=com_content& view=article& id=2048:catid=28& Itemid=23.
Acesso em 18 de nov. de 2013.

30

das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias: “ Compdem o
Fundo de Combate e Erradicagéo da Pobreza: o produto da
arrecadacéo do imposto de quetratao Art. 153, inciso V11,
da Constituicéo”.

Apesar das criticas, o | GF representa segundo es-
pecialistas, em experiéncias bem sucedidas na Franca e
Argentina, que se bem aplicado poderatrazer bonsresulta-
dos fiscais, e principalmente sociais, com diminuicéo da
concentracdo de renda. (CARVALHO, 2011, p . 3)

3.5 Participacéo popular

A participacé@o popular tem papel importante na
efetivacdo nado jurisdicional das prestacfes sociais. O ano
de 2013, no qual aConstitui¢ao cidada comemorou 25 anos,
foi historico, pelas manifestagdes popul ares que ocorreram
por todo o pais.

I nicialmente os protestos, combinados pelas redes
sociais, eram contra o aumento das tarifas de transporte
publico, mas, as reivindicacdes passaram a serem as mais
variadas possiveis, como por exemplo, contraa corrupcao,
0 lema pode ser resumido em “ servico publico com quali-
dade FIFA”, em alusdo aos servicos publicos de péssima
gualidade, ndo obstante, o dispéndio de recursos publicos
com a Copa das Confederactes de 2013 e com a Copa do
Mundo de 2014.

Devido aos protestos, 0 Executivo, principal mente
na esfera federal, e o Legidativo, especiamente o Con-
gresso Nacional, tiveram de se mexer, e foram propostos:
areforma politica, de pronto considerada inconstitucional
por juristas, investimentos no transporte publico, na salide
e na educacdo, a qual receberia cem 100% dos royalties
do petréleo e 50% do pré-sal, e aresponsabilidade fiscal.

Portanto, a participacdo popular, por meio de mani-
festacBes pacificas, € de suma importancia, como forma
de pressao, principa mente, ao Executivo e L egidativo, para
gue sejam criados 0s mecanismos, politicas publicas, que
garantam a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais:
“Trata-se daedificacdo de umacidadaniareivindicatoria, a
exercer um importante papel no processo social (complexo
e gradual) de melhoramento da realidade socioecondmica,
com significativo incremento na qualidade de vida” (DU-
ARTE, 2011, p. 220).

Outraforma de participacao popular é por meio de
um or¢amento publico participativo ou democrético, ou sgja,
a propria comunidade participa diretamente da destinagéo
das receitas publicas.
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CONCLUSAO

Os direitos fundamentais sociais podem ser resu-
midos em dois grandes grupos. os que dependem de prévia
concretizacdo ou conformagao legislativa dos preceitos
constitucionais, denominados normas programaticas, que
resulta nainaplicabilidade imediata e compromete o reco-
nhecimento dos direitos sociais como direitos subjetivos,
bem como suajusticiabilidade.

Ha impossibilidade, em principio, de o Judiciario
satisfazer pretensdes prestacionais, ja que estas represen-
tam decisOes politicas a cargo, primeiramente, do Legisla-
tivo, que deve conformé-las e concretizé-las atravésdelei,
e posteriormente, a Administracdo Publica, na execucéo
depoliticaspublicas.

O segundo grupo refere-se a insuficiéncia de re-
cursos para a efetivacdo dos direitos a prestacfes sociais,
0 que leva ao reconhecimento, com ressalvas, da chamada
teoriareservado possivel, que guardarelagdo com aefica-
ciasocial ou efetividade dos direitos sociais.

Quanto aeficaciajuridica, as normas que preveem
direitos sociais prestacionais, ndo podem ser vistas como
regra, ou sgja, “tudo ou nada’, sendo mais bem alocadas
como principio, o qual determinaquearealizacdo do direito
sejano seu maximo, contudo, condicionado as possibilida-
des faticas e juridicas do caso concreto.

Diante da colisdo de principios deve-se redlizar a
devidaponderacéo, naesteirado proposto por Alexy, quan-
to maior for arestricdo a um principio, maior deve ser a
importanciado principio contraposto.

Quanto a eficécia social, a maioria dos direitos
sociais previstos na Constitui¢cdo ja foram objetos de con-
formacao, ponto que ndo é pacifico nadoutrina, aexemplo
daLei de Diretrizes e Bases da Educacdo (Lei 9.394/96),
Lei deAssisténciaSocial (Lei 8.742/93) eadal el Organi-
cada Sande (Lei 8.080/90), podendo-se afirmar a existén-
ciadedireitos subjetivos a prestagdes sociais, namedidae
nosmoldesdeato legislativo.

No entanto, por vezes, essas leis ndo sdo cumpri-
das pelo Executivo ao argumento da insuficiéncia de re-
Cursos, ou sgja, ateoriada Reservado possivel. Apesar do
reconhecimento da Reserva como um obstéculo a efetiva-
¢ao dos direitos fundamentais sociais, elanao se configura
intransponivel, tal argumento se alegado pelo Estado, deve
ser provado por €le, e apurado criteriosamente pelo magis-
trado.

Também aqui, a ponderacdo entre principios, pro-
posto por Alexy, ou sgja, o minimo existencial, o direito fun-
damental acondi¢6es minimas paraumavidadigna, afasta
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a Reserva do Possivel.

O argumento dareserva do possivel, usado exces-
sivamente, como descul pa genérica, deve ser relativizado
em paises em desenvol vimento como o Brasil, com contex-
to socia, cultural e econdmico muito diferente aAlemanha,
onde essa teoriafoi criada.

Quanto a falta de legitimidade democratica dos
magi strados para implementar politicas publicas, estaim-
plementac&o deve ser feita de modo excepcional, naomis-
sdo dos demais Poderes e para resguardar ao menos o mi-
nimo existencial.

Conclui-se que, com base na ponderacdo, no caso
concreto de conflito de principios, a dignidade da pessoa
humana, funcionar4 como balizador na determinagédo do
direito a prevalecer.

A partir do Neoconstitucionalismo, se houver con-
formacao ou concretizacdo de norma proclamadora de di-
reitos aprestagdes sociaispelo Legisador, o Judiciério pode
ir além do minimo existencial, viaativismo judicial, sob pena
de esvaziamento dos direitos sociais.

E possivel a maior efetivacio dos direitos funda-
mentais sociais, a despeito dos argumentos contrérios.
Muitas vezes essa efetivacdo nédo ocorre por falta de von-
tade politica, 0 que passa pela resolucdo do problema da
distribuicdo de renda, sugere-se que isso passar pelaregu-
lamentacdo do imposto sobre grandes fortunas (1GF).

Por fim, a participacéo popular, por meio de mani-
festacBes pacificas, e participacéo no orcamento publico, é
uma das formas mais importantes para a efetivacdo dos
direitosfundamentaissociais.

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008. Traducdo de Virgilio Afonso da
Silva

BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo,
Direitos Fundamentais e Controle das Politicas Pu-
blicas. Revistade Direito Administrativo, v. 240, p. 83-103,
2005. Disponivel em < http://www.mundojuridico.adv.br/cgi-
bin/upload/texto853.pdf>. Acesso em: 21 de agosto de 2013.

BARROSO, Luis Roberto. I nter pretacao e aplicacéo da
Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica consti-
tucional transformadora. 72Ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva,
2009.

, Luis Roberto. O direito constitucional e a efe-
tividade de suas normas:. limites e possibilidades da
Constituicdo Brasileira. 3 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

31



, Luis Roberto. O novo direito constitucional
brasileiro: contribuicdes para a construcao tedrica e
prética da jurisdicdo constitucional no Brasil. 22 Re-
impressao. Belo Horizonte: Forum, 2013.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 5% reimpresséo,
Rio de Janeiro: 2004, traducéo de Carlos Nelson Coutinho.

BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da Repu-
blica Federativa do Brasil promulgado em 5 de outu-
bro de 1988, com alteragbes adotadas pelas Emendas
Congtitucionais. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicaocompilado.htm. Acesso em: 6. Ago.2013.

CARVALHO, Pedro Humberto Bruno de Carvalho. Nota
técnica: As discussdes sobre a regulamentacao do
Imposto sobre Grandes Fortunas. a situacéo no Bra-
sil e a experiéncia internacional. Rio de Janeiro: Insti-
tuto de Pesquisa EconémicaAplicada (Ipea), 2011.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Consti-
tucional. 72ed., Salvador: EditoraJuspodivm, 2013.

DUARTE, Leonardo de Farias. Obstaculos econdmicos
a efetivacdo Dos Direitos Fundamentais Sociais. Sao
Paulo; Saraiva, 2011.

FONSECA, MariaHemilia. Direito ao trabalho: Um di-
reito fundamental no ordenamento juridico brasilei-
ro. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade Catélica
de S&o Paulo — PUC, 2006. Disponivel em: <http://
www.sapientia.pucsp.br/tde_arquivos/9/TDE-2006-08-
08T13:53:41Z-2445/Publico/MariaHemiliaFonseca.pdf>.
Acesso em 15 de setembro de 2013. pag. 245-267.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Consti-
tuicdo de 1988. 152 ed., S&o Paulo: Malheiros Editores,
2012.

KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle
judicial no Brasil e na Alemanha. Os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Ale-
gre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.

LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e
minimo existencial: um necessario estudo dialdgico.
Dissertacdo de Mestrado. Marilia: Programa de Mestrado
em Direito da Fundagdo de Ensino “Euripedes Soares da
Rocha’, mantenedora do Centro Universitario Euripedes
de MarilialSP — Univem, 2012. Disponivel em: <http://
aberto.univem.edu.br/bitstream/handle/11077/850/
Disserta%C3%A 7%C3%A 30_Raf ael %620J0s%6C3%A 9%20
Nadim%20de%20L azari_2012.pdf ?sequence=1>. Acesso
em 6 de agosto de 2013.

32

Rafael José Nadim de. Da possibilidade de
implementacdo de normas sociais programaticas pelo Po-
der Judiciério: andlise programdtica. In: Revista da Fa-
culdade de Direito da UERJ — RFD, v. 1, n. 20. Dispo-
nivel em: http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfdu-
erj>. Acesso em 19 de agosto de 2013.

LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado.
16. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Marti-
res; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 42 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva,
2009.

OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos Direitos
Fundamentais Sociais frente a Reserva do Possivel.
Dissertacéo de Mestrado. Curitiba: Curso de Pos-Gradua-
¢do em Direito do Setor de Ciéncias JuridicasdaUniversi-
dade Federal do Parang, UFPR, 2006. Disponivel em: <http:/
/www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/
cp007711.pdf>. Acesso em 23 de setembro de 2013.

PIOVESAN, Favia Direitos humanos e o direito cons-
titucional internacional. 72 ed. ver. ampl. e atual. Séo
Paulo: Saraiva, 2006.

. Justiciabilidade dos direitos sociais e econo-
micos desafios e perspectivas. In: CANOTILHO, J. J.
Gomes; CORREIA, Marcos Orione Gongalves;, COR-
REIA, Erica Paula Barcha (Coord.). Direitos fundamen-
tais sociais. S&o Paulo: Saraiva, 2010. P. 53-69.

PINHEIRO, Marcelo Rebello. A eficacia e a efetividade
dos Direitos Sociais de carater prestacional: em bus-
ca da superacao dos obstaculos. Dissertacdo de Mes-
trado. Brasilia: Curso de Pés-Graduacdo em Direito da
Universidade Nacional de Brasilia, UNB, 2008.
Disponivel:em<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/
5143/1/2008_MarceloRebelloPinheiro.pdf>. Acesso em 20
e agosto de 2013.

PINHEIRO, Maria ClaudiaBucchianeri. A Constitui¢ao de
Weimar e osdireitosfundamentais sociais: apreponderan-
ciada Constituicdo da RepublicaAlema de 1919 nainau-
guracao do constitucionalismo social, aluz da Constituicdo
mexicana de 1917. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n.
1192, 6 de out. 2006 .

Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/9014>. Acesso
em: 6 out. 2013.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fun-
damentais. 11 ed, rev. atual. amp. Porto Alegre: Livraria
doAdvogado Editora, 2012.

Revista do Centro Universitario Moura Lacerda



. Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como
Direitos Fundamentais: contributo para um balanco
aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. Re-
vista do Instituto de Hermenéutica Juridica. 20 Anos de
Constitucionalismo Democrético — E Agora? Porto Alegre-
Belo Horizonte, 2008, p. 163- 206. Disponivel em:

<http://www.stf jus.br/arquivo/cms/proces-soAudienciaPu-
blicaSaude/anexoartigo_Ingo_artigo_Ingo_
DF_sociais PETROPOLIS_ fina_01_09_08.pdf>

. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais. na Constituicéo Federal de 1988. 2 ed.
Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2002.

. O direito a moradia e penhora do imével do
fiador: Breves notas a respeito da atual posicao Supremo
Tribunal Federa Brasileiro. In: Direitos Fundamentais
e Justica, n° 2. Porto Alegre: HS Editora, jan-mar/2008.
Disponivel em <http://www.dfj.inf.br/Arquivos/PDF_Livre/
comentario_jurisp2.pdf>. Acesso em 14 de setembro de
2013.

SILVA, Edna Lucia da; MENEZES, Estera Muszkat.
Metodologia da pesquisa e elaboracdo de disserta-
¢ao. 4. ed. rev. atual. Floriandpolis: UFSC, 2005. Disponi-
vel em <http://www.tecnologiadeprojetos.com.br/
banco_objetos/%7B7AF9CO3E-C286-470C-9C07-
EA067CECB16D%7D_M etodol ogia%20da%20Pesquisa
%20e%20da%20Di sserta%C3%A 7%C3%A 30%20%
20UFSC%202005.pdf>. Acesso em 2 de setembro de 2013.

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas consti-
tucionais. 3 ed. Sdo Paulo: Maheiros, 1998.

————. Curso de direito constitucional positivo.
17. ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.

SITES CONSULTADOS

http://www.portaltransparencia.gov.br/. Acesso em: 5 de
nov. 2013.

http://revistaepoca.globo.com/Sociedade/noticial2012/11/
concentracao-de-renda-cai u-no-brasil-nos-ultimos-dez-
anos-diz-ibge.html. Acesso em: 18 de nov. 2013.

http://www.stf.jus.br/portal/constitui cao/constituicao.asp.
Acesso: em 10 de out. 2013.

http://mww.tvjusticajus.br/index/verdetal heprogramalidPro-
grama/212891/youtubeid//pagina/2. Acesso: em 26 dejun.
2013.

MONTAGEM

33



34

Revista do Centro Universitario Moura Lacerda



O ACESSO A JUSTICA ATRAVES DA EDUCACAO E DO EXERCICIO DA CIDADANIA

RESUMO

O artigo tem como objetivo discorrer sobre as dificul dades
do acesso ajusticano Brasil, 0 que acredita ser decorrente
da educacéo de qualidade que néo visa a formacao de ci-
dadéos plenos. Demonstrar-se-a gue a construcdo da cida-
dania deve ser fruto de parcerias entre Justica e Educa-
¢ao, tornando possivel uma formacgdo plena de cidadaos,
por meio daeducacdo comunitéria, queintegraJudiciario—
Escola— Comunidade, promovendo meios alternativos de
solugdo de conflitos, assim como a promocdo de valores
como o respeito e aresponsabilidade comunitaria, reduzin-
do os conflitos e ndo apenas reduzindo as demandas judici-
ais. Tal demonstracao foi apresentada utilizando exemplos
bem-sucedidos de parecerias entre o Poder Judiciario e
Escolas, principaimente em Guarulhos e na regido de
Helidpolis em Sao Paulo, onde fora promovida a chamada
“Justica Restaurativa’ em casos ocorridos dentro e fora
das escolas, promovendo acidadania, aautonomiae acha-
mada " responsabilidade comunitaria’.

Palavras Chave: Acesso a justica; educacéo; cidadania,
educacéo, direitos humanos.

ACCESS TO JUSTICE THROUGH EDUCATION
AND CITIZENSHIP OF THE YEAR

ABSTRACT

This paper aims to show briefly the difficulty of accessto
justicein Brazil, which isbelieved to be aconsequence of a
dubiousquality in education that does not intend to have full
educated citizens.|t al so demonstratesthat the construction
of citizenship should be the result of partnerships between
Justice and Education, making possible afull education of
citizens through community education, which integrates
Judiciary - School - Community, promoting aternative means
of conflict resolution, aswell as promotion of values such
asrespect and community responsibility, reducing conflicts
and not only reducing thelawsuits. This demonstration was
presented using examples of successful partnerships
between schoolsand the Judiciary, especially in Guarulhos
and the region of Heliépolis in Sdo Paulo, where it was
promoted the so-called “Restorative Justice” in cases
occurring within and outside of schools, promoting
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citizenship, autonomy and the so-called “community
responsibility “.

Keywords: Access to Justice; education; citizenship,
education, human rights.

SUMARIO. Introdugéo. 1. Breves Consideragdes acer-
ca do cidad&o e da cidadania. 1.1 Conceito de Cidad&o e
Cidadania. 1.2. Breve evolucdo histérica do conceito de
cidadania. 1.3. A cidadaniahoje no Brasil. 2. Acesso ajus-
ticanoBrasil. 2.1 Meiosdeacesso ajustica: ajudiciaizacdo
eosmeiosaternativos de solucéo de conflitos. 2.2 Osmeios
alternativosformais einformais de solugédo de conflitos. 3.
Educacéo. Cidadania e acesso a justica. 3.1 A educacgéo
como fonte da cidadania. 3.2 Educacéo em Direitos Hu-
manos. 3.3 Educacdo comunitéria: a escola agrega. 3.4
Cidadania e acesso ajustica: a parceriajustica— escolana
transformacé&o social. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Ha décadas, a educacéo basica é direito de todos e
dever do Estado no Brasil; direito que mais uma vez foi
contemplado pela Constituicdo da Republica Federativado
Brasil de 1988. Damesmaforma, aprestacado jurisdicional
élivre atodos que aqui residam ou que aqui se encontrem
temporariamente.

Ha que se considerar ainda que, embora direitos
previstos constitucional mente, tanto a prestacéo educacio-
nal quanto a prestacéo jurisdicional tem se mostrado
ineficientes em nosso pais. A escola pouco educa; parece
estar aderiva, sem objetivos claros e definidos e, a presta-
¢do jurisdicional ndo atende agqueles que dela necessitam,
ora pela morosidade, ora pelo desconhecimento por parte
dos cidadaos (se é que assim podem ser chamados todos
os sujeitos de direitos) dapossibilidade de pleitear seusdi-
reitos em éambito judicial, o que demonstra a ambiguidade
gue prevalece sobre o direito ajustica.

Embora tais direitos tenham sido positivados na
CartaMagnaem vigor no Brasil, jaem 1948, poucos anos
apos o término da Segunda Guerra Mundial, que dizimou
milhdes de pessoas, principal mente no continente europeu,
foi publicada a Declaragéo Universal de Direitos Huma-
nos, aqual o Brasil ésignatério, pelarecém-criada Organi-
zacdo das Nagdes Unidas (ONU), que ja dispunha sobre
tais direitos. As disposicbes contidas em tal Declaracéo

35



estdo muito distantes do cotidiano da populacéo, principal-
mente no que tange aos direitos fundamentais, também dis-
postos na Constitui¢cdo da Republica Federativado Brasil,
sobretudo nos setenta e oito incisos do artigo 5° da Carta
Magna

Ocorreque, narealidade, estesdireitosestdo indis-
poniveisaosindividuos e aausénciadetaisdireitos é moti-
VO para a geracao de conflitos, sejam em ambito civil ou
criminal.

O que é, defato, ser cidaddo? Quais S0 0Ss pressu-
postos para que a educacdo consiga realmente forma-10s?
Sendo o Brasil signatario da Declaracéo Universal de Di-
reitos Humanos, estariao Estado buscando sua ef etivacéo?
A judicializacdo de conflitos pode estar vinculada ao des-
respeito aos Direitos Humanos? Quais seriam as origens
detais conflitos? Quais as relacbes de tais conflitos com a
ausénciados Direitos Humanos? Como fazer com quetais
direitos saiam do plano tedrico e se concretizem narealida-
desocia?

Esses e outros questionamentos poderéo ser res-
pondidos por meio de umabreve andlise dajudicializag@o
dosconflitosedaefetivacéo dos DireitosHumanosno Brasil,
bem como por meio de andlise de projetos educacionais
gue envolvam comunidades nabusca daimplementacdo da
Justica Restaurativa.

Por meio de tais reflexfes é possivel compreender
aimportanciadaefetivacao dos Direitos Humanos no coti-
diano e da ampliac&o do acesso aos meios alternativos de
solugdo de conflitos que transcenda os conceitos de cida-
daniaejustica, tdo ambiguos em tempos atuais, sem deixar
de considerar a grande importancia de uma atuacéo con-
juntaentre o Poder Judiciério e as Escolas, em desenvolvi-
mento de projetos que visem, ndo apenas a difusdo dos
métodos alternativos de solucdo de conflitos, mas que es-
ses se tornem meios para evitar a constituicdo de lides e
gue sirvam para exercitar a autonomia e a responsabilida-
de social individual paraamanutencao da paz.

Inicialmente, sera realizada uma breve andlise da
evolucdo da definigdo de “cidaddo” e “cidadania’, funda-
mental paraque se entenda o tipo de formagdo que a esco-
la pode oferecer aos individuos, ndo apenas pela via aca-
démica, maspelaviada“Educacdo Comunitarid’, quevem
sendo desenvolvidaem algunsgrandes centros popul acionais
e é amplamente defendida pel os pensadores da pedagogia
atual.

Com o presente trabalho, sera possivel discutir os
conceitos de cidadania e justica, bem como a
interdependéncia de efetivacdo desses conceitos na reali-
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dade, por meio da educacdo em sentido amplo (ou seja,
n&o apenas a educacdo por meio de uma escola, destinada
agrupos de criancas e adolescentes) além da evolucdo da
efetivacdo dos Direitos Humanos no territério brasileiro,
bem como o acesso atais direitos como acesso ajusticae
Nao mero acesso ao judiciério, visto que se configuracomo
principio constitucional; ou sgja, com a efetivagdo de tais
direitos, ajudicializacéo de conflitos pode ser reduzida.

Mas se a educagdo comunitaria e uma educacéo
em Direitos Humanos s80 importantes para a construcao
da cidadania, como desafogar o judiciario na solucéo de
conflitos? Acredita-se que os meios alternativos de solu-
¢ao de conflitos podem e devem ser maisdifundidosemais
acessiveis, sobretudo entre 0s grupos sociais mais
desfavorecidos economicamente.

Defende-se aqui que, somente com uma visao
sistémica, que supere a fragmentacdo imposta pelo
positivismo, onde cada ciéncia é responsavel tao somente
pelo seu campo de atuacdo, desarticulado do restante do
mundo.

Por meio dessa quebra de paradigma é possivel in-
tervir diretamente nas causas dos conflitos, reduzindo sua
incidéncia e ndo apenas sua judicializacdo, formado cida-
déos completos, num trabalho conjunto entre escolas, po-
der judiciério, liderancas comunitarias, enfim, comunidade
escolar para 0 acesso a justica através da educacdo e do
exercicio dacidadania.

1. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO ClI-
DADAO E DA CIDADANIA

Em tempos atuais, o judiciario brasileiro apresenta
morosidade e altos custos para aquele individuo que pre-
tende esgotar 0s meios possiveis para a defesa de seus
direitos, ou do que entende ser.

No entanto, a Constitui¢cao da Republica Federati-
vado Brasi| de 1988 prevéem seu artigo 5°, inciso LXX VI,
gue diz: “atodos, no &mbito judicia e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios
gue garantam a celeridade de sua tramitac&o” e no inciso
LXXIV que“o Estado prestardassisténciajuridicaintegral
egratuitaaos que comprovarem insuficiénciade recursos’.

N&o é preciso fazer grandes reflexdes para que se
perceba a Carta Magna Brasileiraem vigor prevé o amplo
acesso ajustica, independente da situagao socioecondmica
doindividuo.

Inicialmente, é preciso entender o que é de fato a
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cidadania e quem é o cidaddo. Quais sdo as dimensdes que
envolvem tais conceitos.

O que se pretende ndo é fazer uma ampla anélise
filosoficadetais conceitos, massim daaplicabilidade préti-
ca dos mesmos, entendidos de forma transdisciplinar, ou
sgja, ndo apenas numa visao juridica, mas sim de maneira
gue contemple a transformacé&o do individuo em cidadéo,
capaz de exercer plenamente seus direitos e, entre eles, o
acesso ajusticaparafindar litigios, mesmo sem ainterven-
¢ao do Estado através do Judiciario.

1.1 Conceito de Cidadao e Cidadania

Cidadania é um termo que possui raizes fincadas
naorganizacao politica e social de um Estado. Para enten-
der a origem de tais termos, € interessante citar Pitano
(PITANO, 2008. P. 75):

Adentrando na significagéo historica do cidad&o, somos
remetidos, inicialmente, aGréciaantiga, por voltados s&-
culosVII eVl a.C. Por origem, acidadaniaéumacondicao
atrelada a participagéo politicanapolis (cidade-estado).
A insercdo naatividade politicaéumareferénciadvidana
cidade, do latim, homonimo do civitas grego poalis, carac-
terizando a participagdo do individuo na definicdo dos
rumosdacidadeaqual pertence. Em seusprimordios, niti-
damente, a cidadania é acondi¢ao tipicade quem vive na
cidade e em sociedade. De certaforma, cidadaniaeliberda-
de estéo imbricadas em dados periodos da historia.

Dai o fato de, normalmente, as definicbes de tal
conceito se encontrar muito vinculadas apenas a dimensao
daparticipacao politicado termo; Reisexpde o conceito de
cidadéo: “Na modernidade [cidadania] pode ser compre-
endida como o conjunto de direitos e obrigacdes (deveres)
existentes entre individuos e 0 Estado (nacéo) a que per-
tence, dentre eles sociais, civis e politicos’ (REIS, 2010).

Dentro da proposta de Dos Reis, o cidaddo ganha
dimensdes que vao além da participacao politica, sendo
destacada também a importancia social e civil na forma-
¢do do cidadéo.

A visdo do cidaddo enquanto membro de umasoci-
edade, principal mente em seu aspecto politico, jaaparecia
nos escritos de Rousseal, conforme citado por Ferreira* por
reconhecer que 0 homem nao nasce cidadao, mas aprende
asé-lo, Rousseau aponta atodo momento paraadimensao
educativadapolis grega, onde se desenvolveu o ser politi-
co por exceléncia” (FERREIRA, 1993, p. 19.).

Ao definir “cidad@o” de tal forma, é possivel per-
ceber que, para alguns pensadores, a cidadania tem ape-
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nas a dimensdo politica, tornando-a simplista paraa com-
plexidade das dimensdes que aintegram em tempos atuais.

O cidadéo formado na visdo de Rousseau contras-
ta com a formac&o do individuo na sociedade brasileira,
gue segundo Ferreira (FERREIRA, 1993, p. 213.).

Em nossa sociedade, a heterogeneidade internade prin-
cipios de mercado e da comunidade torna impossivel a
regulagdo autdbnoma dos interesses, o que resulta no
Estado ter aprimaziaquasetotal dasociedadecivil [...] 0
prego daineficéciaabre espago parao clientelismo, avia
pelaqual o povo aprende a se relacionar com o Estado.

Assim, pode-se afirmar que o individuo (néo-ci-
dad&o) brasileiro se encontra distante de experimentar a
liberdade cidada proposta por Rousseau e ela ndo parece
possivel nem tampouco acessivel ao brasileiro, posto que
este, na visdo de Ferreira, se comporta de forma que o
Estado € o “grande pai” provedor das necessidades de
todos.

Em nenhum momento nossa referida constitui céo
define quem é o cidadéo e que é a cidadania.

Nas palavras de Dalmo Dallari (DALLARI, 1998,
p. 100).

Todos osque seintegram no Estado, atravésdavinculagéo
juridicapermanente, fixadano momento juridico daunifi-
cacdo e da congtituicdo do Estado, adquirem a condi¢éo
de cidad&os, podendo-se assim, conceituar 0 povo como
conjunto de cidadaos do Estado. Dessa forma, o indivi-
duo, que no momento mesmo de seu nascimento atende
aos requisitos fixados pelo Estado para considerar-se in-
tegrado nele, é, desde logo, cidadao.

A partir do exposto nasilustres palavras de Dallari,
€ possivel perceber que o conceito juridico de cidadania
praticamente ndo se distingue do conceito de povo.

Qualquer individuo pode ser considerado cidadao,
desconsiderando—se todas as dimensdes que deveriam in-
tegrar de fato o cidadao.

Hans Kelsen j& buscava esclarecer que o cidadé@o
€ aquele que possui determinados direitos e deveres. Ou
seja, navisdo kel seniana, hd umadistingdo, no mundo juri-
dico, entre o sujeito e o cidadao.

Pode-se afirmar que, para o autor, sujeito abrange
uma gama ampla de direitos e deveres, dos quais o cida-
déo, nem sempre gozard. I sto porque cidadaniaévinculo a
um Estado. A cidadania é um dos elementos que compde o
Estado, conforme pode ser lido no trecho “ A cidadaniaou
nacionalidade é um status pessoal, aaguisi¢ao eaperdado
gual sfo reguladas pelo Direito nacional e pelo internacio-
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nal. A ordem juridicanacional faz desses status acondig@o
de certos deveres e direitos.” (KELSEN, 1998, p. 336.)

O maisimportante é salientar que Hans Kelsen vé
osdireitos politicos como apenas um dos direitos dos cida-
déos, ou sgja, existem varios outrosdireitos queintegram a
cidadania e os direitos politicos, que ndo compreende ape-
nas o direito ao voto, é parte de tais direitos.

Dai aimportancia de se fazer uma reflexé@o sobre
guem éo cidaddo e 0 que éacidadania, pois, muitasvezes,
o cidaddo é identificado unicamente pelo vinculo juridico
com um Estado ou com a participagdo em um processo
eleitoral. Desse modo, o individuo que sevinculaaum Es-
tado que ndo seja democrético ndo possui cidadania? Ou a
possui simplesmente por estar vinculado atal Estado? Nao
restam dividas que adistincao entre sujeito e cidadao, pro-
posta pel os sabios escritos de Kelsen se faz necessaria.

Parao autor, portanto, haumagrande distingdo entre
sujeito, cidaddo edireitos politicos. Essaéavertenteacer-
ca de cidadania que parece proxima da defini¢cdo que aqui
se busca.

Como mencionado inicialmente, aideia é compre-
ender o cidaddo de formatransdisciplinar, que ndo o simpli-
figue como um mero portador detitulo de eleitor que, peri-
odicamente, comparece a uma sessao eleitoral para depo-
sitar seu voto em um “representante” e que, muitas vezes,
esguece-se quem é tal “representante” escolhido.

N&o se busca aqui um conceito de cidadéao
engessado, participante de uma falsa democracia que em
nada representa os interesses dos sujeitos (assim chama-
dos, poisaideiaé pensar nacol etividade, no povo endo em
apenas um grupo).

Para a formac&o do cidaddo pleno, é necessario
um engajamento entre Poder Judiciério, comunidades e es-
colas paraque sgjam desenvol vidos proj etos que objetivem
uma educacao para a cidadania, onde os valores propostos,
por exemplo, na Declaracdo Universal de Direitos Huma
nos, como propde os professores Lodi e Araljo sejam
norteadores dessaformaczo (LODI; ARAUJO, 2007, p. 69).

Aprender a ser cidaddo e a ser cidada é, entre outras
coisas, aprender aagir com respeito, solidariedade, res-
ponsabilidade, justica, ndo-violéncia, aprender ausar o
didlogo nas mais diferentes situagdes e comprometer-se
com o que acontece navidacoletivadacomunidade edo
pais. Esses valores e essas atitudes precisam ser apren-
didos e desenvolvidos pelos estudantes e, portanto,
podem e devem ser ensinados na escola.

Portanto, navisao dosilustres professores, ninguém
nasce cidaddo. A cidadania deve ser aprendida, desenvol-
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vida, o que, de fato, diferencia o que hoje se entende por
cidadania e o que se entendia em tempos de cidade - esta-
do, onde bastava que o individuo nascesse em tal cidade
(fosse do sexo masculino e livre) para ser chamado de ci-
dadéo.

E nesse ponto que os conceitos de cidadania pro-
postos por alguns juristas destoam daquel es propostos por
pedagogos e outros profissionais da educacao.

Como ja citado anteriormente, muitas vezes, no
Direito, o cidadado é reduzido apenas aguele individuo que
gozadedireitos politicos ou que sevinculajuridicamentea
um Estado. Dai a importancia de se pensar no cidadao
multidimensional, como, em muitos proj etos educacionais
gue buscam parecerias com o judiciario a fim de que o
cidadéo pleno consiga “caminhar com suas proprias per-
nas’, sem remeter-se ao auxilio do referido poder para sa-
nar quaisquer conflitos que surjam navidasocial.

Silva, apud Milton Santos, define quem é o cida-
dao transdisciplinar que se acreditapossivel existir (2008):

Para Santos (2000, p. 40), “Haumarelagéo carnal entreo
mundo da produgcgo das naticias e 0 mundo da producéo
das coisas e das normas’.

Ambos os autores [Paulo Freire e Milton Santos] sus-
tentam que a participacéo politica dos sujeitos no pro-
cesso de definicdo das préticas sociais, politicas e cultu-
rais éimportante. O processo comunicativo entre os agen-
tessociaisvai criando o imaginario que constitui a sub-
jetividade dos grupos sociais. A codificacdo e
decodificacéo dos processos socio-culturais é condicdo
para consciéncia histérica, para pensar a complexidade
social ecriar possibilidades de participar dahistériacomo
sujeito...

Segundo ele (1993, p. 7-8), acidadania pressupde o res-
peito ao individuo, mas isto somente acontecera de fato
quando as pessoas tiverem consciéncia deste direito.
Ela é resultado de um processo de aprendizagens, que
quando comeca vai delineando a subjetividade dos su-
jeitos e criando lacos culturais.

Na condicao de cidaddos eles tém como préticasocia e
politica, aluta por cidadania, que se consubstancia coti-
dianamente, nunca estd completa, sucessivas geracdes
precisam atuagdo para intervir no sistemajuridico para
criar dispositivos legais para garantir dispositivos
institucionais que permitam exigir os direitos. Mas, ad-
verte Santos, as leis por si sd ndo garantem cidadania é
necessario reivindicar, paraisso € fundamental acapaci-
dade de leiturado mundo e participagdo politica

Assim, talvez pela sua formacéo académica (for-
mado em Direito e Professor doutor em geografia), Milton
Santos mostraaimportanciade um sistemajuridico paraa
protecdo e defesa dos cidaddos, mas lembra que ndo séo
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as leis capazes de dar conta de todas as implicagdes soci-
aisqueinterferem navidacotidianadosindividuos, tornan-
do- os cidadaos. O cidadéo é por tanto, aquele que conhe-
ce (ainda que superficialmente) asleis, mas usa-as em fa-
vor dos sujeitos com quem possui lagos culturais. Esseéde
fato o cidaddo. O vinculo juridico com um Estado €, por-
tanto, apenas uma parte que compde a cidadania.

Conseguentemente, a cidadania nadamais é que o
exercicio pleno de participacdo e de disposicéo de direitos
por parte daquele que, sem essa participacdo e luta, é me-
ramente sujeito. Sujeito de direitos e deveres, mas um su-
jeito que os pratica de forma plena.

Ocorre que, nem sempre, acidadaniafoi entendida
como participacado plenados sujeitosno meio cultural eem
ambito juridico, como foi supracitada.

Tais conceitos podem se apresentar até confusos
aqueles que est@o habituados a uma defini¢éo disciplinar,
fragmentado, proposta desde o ressurgimento das ciénci-
as. Para que se entenda essa evolucdo conceitual, sera
exposta, entdo, umabreve andlise histéricado concel-
to de cidadania e de cidaddo, que se confundem e sdo
indissociaveis, pelo quejafoi exposto.

1.2. Breve evolucao histérica do conceito de cidadania

Para compreender a dimensdo de cidadao e cida-
dania, é importante demonstrar suas origens etimol 6gi cas.

ParaDos Reis, cidadaniaremontaao termo civitas,
gue “significava entre os romanos o Estado- cidade, enti-
dade politica soberana, onde os homenslivres gozavam dos
direitos civis e politicos, e esses homens eram os cidaddos
— origem do termo cidadania” (REIS, 2010).

Se durante a antiguidade cidadania era de extrema
importancia paraas discussdes filosoficas, durante aldade
Média, o temafoi abandonado pelo predominio do Direito
Cristao no mundo Ocidental, sendo retomado apenas pelo
debate entre o Direito Natural e o Direito Positivo, sen-
do que apenas alguns filésof os trataram de tal tema.

E possivel compreender tal esquecimento do tema
devido ao fato de que, durante séculos, a Europa estava
imersa no feudalismo e areligido regia as relacbes entre
pessoas e classes sociais distintas, 0 que sufocava refle-
x0es acercadosdireitosindividuais.

I mportante salientar aindaque, durantetal periodo,
0s Estados ainda estavam se unificando, 0 que n&o propor-
cionavaavinculacdo dosindividuos com territérios.

No entanto, tal situacdo comeca a ser modificada
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com o iluminismo, onde autores como Rousseau e Locke
se dedicaram ao referido tema.

No entanto, para Rousseau, a cidadania, na reali-
dade, consiste naalienacéo, ou anulacdo dosdireitosindivi-
duais para que a coletividade presente no Estado possa se
beneficiar.

Rousseau afirmaque ndo hadireitosindividuais que
possam estar sobrepostos ao direito publico. Foi um grande
defensor do Estado, por isso, aanulacéo total do individuo
em prol de umacoletividade.

Para ele (ROUSSEAU, p. 26).

Ademais, fazendo-se a alienac@o sem reserva, a unido
serd a mais perfeita possivel, e nenhum sbcio tem de
reclamar, porquanto, se restassem alguns direitos aos
particulares, como ndo haveria entdo superior comum
gue pudesse decidir entre eles e o publico, sendo cada
um, neste ou naquele ponto, seu proprio juiz, pretendia
logo sé&-lo em todos.

A retomada da cidadania na ideia rousseauniana
esteve presente nosideais da Revolucdo Francesade 1789,
granderetomadadosideaisdeliberdade dosindividuos, ainda
gue em prol de um Estado, como no discurso de Rousseau.

Assim, aliberdade dosindividuos estavalimitadaa
um bem comum e, essa limitacdo pelo bem comum é que
podia ser entendida como cidadania. Cidadéo era aquele
gue era capaz de se alienar em prol do Estado.

Nas palavras de Ferreira, Rousseau defende uma
alienacdo, mas se esguece da heterogeneidade que marca-
va a sociedade ja naquel es tempos (FERREIRA, 1993, p.
145-150).

No cerne daideia de comunidade esta o pressuposto de
alienacdo. Mas aalienagdo, para Rousseau, tem o senti-
do de despojamento, de entrega esponténea, e ndo de
rentincia. Para ele, é fundamental que todos se alienem
dapropriedade paraque possam sedesalienar do queela
produziu: adesigualdade social.

Havia, para ele umacomunidade aser defendida, que so
poderiaser alcangadapor meio daalienagdo, mesmo que
fosse da propriedade, antes garantida pelarelacéo sobe-
rano - individuo. Mas teriam todos capacidade e apossi-
bilidade de abrir méo de seus bens e sua liberdade en-
guanto sujeitos pelo bem de um grupo que ndo é homo-
géneo? Ou sgja, a sociedade seria capaz de acabar com
as desigualdades por meio de tal alienagdo, visto que,
mesmo apds a tomada do poder pela burguesia, nova
classe dominante.

Rousseau esquece a heterogeneidade interna
da propriacomunidade e aimpossibilidade de conciliar va-
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lores contraditérios como justica e autonomia.

Acredita ser possivel que osindividuos compreen-
dam e aceitem sua posicdo de classe, ndo considerando
gue o gque existe naluta ndo sdo individuos, mas, cadavez
mais, grupos concorrentes, com interesses antagbnicos e
diferentesautonomias“possiveis’ frenteaum sistemaqual-
guer de governo.

Por isso, é dificil transpor e mesmo aceitar aideia
de cidadaniarousseaniana, emboratenhasido de sumaim-
portancia para a retomada do debate acerca desses temas
gue deveriam estar no cerne das discussdes de todas as
ciéncias humanas, mas gque durante tanto tempo ficou es-
guecida pelo direito, enquanto nasciam ciéncias que se de-
dicariam a esse estudo como a sociologia, por exemplo.

Os debates que se sucederam, portanto, estiveram
muito mais dedicados a andlise do Estado e das relagdes
gue nele se estabel eciam nos conflitos sociaisque ocor-
reram a partir do século XVIII.

Desses conflitos sociais, ignorados por Rousseal,
surgiu o embri&o da Declaracdo Universal dos Direitos Hu-
manos, quando, na Franca, apds arevolucdo, surgem os do-
cumentos acercados “direitos do homem”, que visavaatu-
telar osdireitos naturais, civis e agoratambém, os politicos.

Mas foi s6 no século XX que a discussao sobre o
cidaddo e a cidadania voltam a ser tema das discussdes
juridicas.

Algunsfil6sofos do direito se dedicaram atal and
lise. Para o presente trabalho, a abordagem de Norberto
Bobbio parece ser interessante de ser brevemente analisa-
da, posto que este ja nas primeiras décadas do século ja
tratava da importancia de se entender o cidaddo como su-
jeito de direitos, principalmente nos anos que seguiram a
segunda grande guerra que arrasou territorios na Europa,
deixando cerca de 50 milhdes de vitimas fatais.

Oilustreitaliano relacionou cidadaniaao exercicio
dedireitos, sobretudo aos Direitos Humanos, talvez por ter
vivenciado a elaboracéo e publicacdo da Declaracdo Uni-
versal dos Direitos do Homem, pela Organizacdo das Na-
¢oes Unidas (ONU), em 1948 (BOBBIO, 1992, p. 61).

No Estado despético, os individuos singulares s6 tém
deveres e ndo direitos. No Estado absoluto, osindividu-
0s possuem em relacdo ao soberano, direitos privados.
No Estado dedireito, oindividuo tem, em face do Estado,
n&o so direitos privados, mas também direitos publicos.
O Estado de direito é o Estado dos cidadéos.

Bobbio lembra que a cidadania s6 é possivel em
um Estado de direito, pois a cidadania é o exercicio dos
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direitos, ou sgja, sO ha cidadania se ha direitos e, quem
deve prové-los é o Estado.

N&o é dificil aceitar ateoria de Bobbio, posto que,
como foi supracitado, durante o longo periodo em que os
Estados ocidentai s consolidavam-se e constituiam suasfron-
teiras, a discussdo acerca do tema ficou abandonada,
subjugada pelo direito cristdo, que explicavatodas asrela-
¢oes entre individuos e classes pela religido. Como havia
apenas um Estado soberano, representado pelo monarca,
ele definia o que eradireito e 0 que ndo era, ndo cabendo,
portanto, ao sujeito (e ndo cidaddo) questionar o que lhe
era concedido do que Ihe era privado.

Paraoilustrejuristaitaliano, o sujeito étodo e qual -
quer individuo, que passa a ser cidaddo quando goza de
direitos dentro de um Estado. Ele apresenta distincfes en-
tre osindividuos, alertando que para que existam cidadaos
€ necessario reconhecer as distingdes entre grupos de indi-
viduos paraque a estes sejam concedidos direitos especifi-
cos, para que sejam todos considerados cidaddos. Ou sgja,
para Bobbio, torna-se cidadéo o individuo gue tem reco-
nhecido pelo Estado todos os seus direitos a medida que
suas peculiaridades fisicas, de género, psiquicas entre ou-
tras |he impGe para que este tenha uma vida plena em
sociedade,citando exemplos de | egislacBes que buscavam,
entre a década de 1950 e 1980, garantir direitos de todos,
previstos na DUDH.

Nas palavras abaixo transcritas, tais ideias podem
ser observadas (BOBBIO, 1992, p. 62-63).

(...) Assim, comrelacdo ao abstrato sujeito “homem”, que
jé se encontrara uma primeira especificacéo no “cida-
déo” (no sentido de que podiam ser atribuidos ao cidadao
osnovosdireitoscom relagdo ao homem em gerdl), fez-se
valer a exigéncia de responder com nova especificacéo a
seguinte questdo: que homem, quecidaddo?(...) Comrela-
¢80 aos estados normais e excepcionais, faz-se vaer a
exigéncia de reconhecer direitos especiais aos doentes,
aos deficientes, aos doentes mentais, etc.

Mas o jurista compreende a dificul dade de se dife-
renciar o “sujeito” do “cidaddo”, segundo sua concepgao,
0 que realmente parece complexo, pois, seriatodo aquele
tutelado pelo Estado e por suas leis e estatutos capazes de
conhecer e fazer valer seus direitos? De que adianta, por
exemplo, atutela estatal de direitos em um pais composto
por grande parte da populacéo formada por analfabetos?
Ou aindapor individuos que vivem sob atutela de estados
autoritarios? Teriam acesso a seus direitos tais sujeitos?
Seriam eles cidad@os? Babbio (BOBBIO, 1992, p. 63-34)
distingue o que entende por “plano ideal” e “plano rea”
acerca da cidadania, lembrando que apenas ateoriando é
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suficiente para transformar sujeitos em cidadéos.

Finalmente, descendo do plano ideal ao plano real, uma
coisaéfalar dosdireitos do homem, direitos sempre no-
VOs e cada vez mais extensos, e justifica-los com argu-
mentos convincentes, outracoisaé garantir-lhesumapro-
tecéo efetiva... JAqueinterpretei aamplitude que assumiu
atualmente o debate sobre os direitos do homem como um
sina do progresso moral dahumanidade, ndo serainopor-
tuno repetir que esse crescimento moral da humanidade,
Nndo serd inoportuno repetir que esse crescimento moral
ndo se mensura pelas paavras, mas pelos fatos.

1.3. A cidadania no Brasil

Partindo das conceituacdes e contextualizagdes
acima realizadas, cabe analisar, agora, a situacéo da cida-
dania no Brasil em tempos atuais. Ela deve ser entendida
como meio de participacdo plena e de maneira menos
conflituosanasociedade, como lecionaManzini Covre apud
Eufrasio.

[...] penso que a cidadania € o proprio direito avida no
sentido pleno. Trata-se de um direito que precisa ser
construido coletivamente, ndo sd em termos do atendi-
mento as necessidades basicas, mas de acesso a todos
os niveis de existéncia, incluindo o mais abrangente, o
papel do(s) homem(s) no Universo.

Dai a grande dificuldade do n&o-cidaddo em co-
nhecer e aceitar as formas alternativas de solucéo de con-
flitos, como aconciliacgo, amediacdo eaarbitragem. Ora,
se 0 Estado é o grande tutor das rel agdes entre osindividu-
0s, como conceber apossibilidade de um terceiro, um par-
ticular, interferir nas conflituosas relacfes entre os pares?

Navisdo de Freitas“ o liberalismo (politico e burgu-
és) de Locke e Montesquieu leva o Estado a condicdo de
inimigo daliberdade humana, deixando o individuo ampara-
do somente por direitos naturais’ (FREITAS, 2002, p. 9).

Dessa forma se explica a ineficiéncia do Estado
brasileiro naformacéo de cidadéos e naaplicacdo dasleis.
Ambos os problemas constituem as duas faces de uma
mesma moeda: o Estado leva os individuos a sua depen-
déncia cega, impedindo suaformagéo enquanto cidadéo.

Assim o individuo que ndo é cidadéo, desconhece
meios mai s acessiveis que o judicidrio parasanar seus con-
flitos elitigios, tornando-se cada vez mais dependentes do
Estado, e ojudiciario cadavez mais moroso.

Embora os aspectos politicos da cidadanianéo pos-
sam (nem devam) ser desprezados, para que se construa
esse cidaddo politicamente consciente e participativo, é
necessario antes desenvolver nele conhecimentos e
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envolvimento na esfera civil, para que, assim, tenha visao
da suaimportancia politicae social dentro da comunidade
aqual seinsere.

Mas quem seria o cidaddo, de fato? Quais sdo 0s
direitos do cidadao brasileiro? O direito a cidadania é pre-
visto no artigo 1° da Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988, entre os principios que regem o pais.
Vejamos:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela

uni&o indissolGvel dos Estados e M unicipiosedo Distri-

to Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direi-
to e tem como fundamentos:

| - asoberania;

Il - acidadania;

[11 - adignidade da pessoa humana;

IV - osvalores sociaisdo trabalho edalivreiniciativa;

V - opluralismo palitico.

Parégrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o

exerce por meio de representantes el eitos ou diretamen-

te, nos termos desta Constituicéo.

Ja agamade direitos previstos na € ampla e estéo
elencados, sobretudo em seu art. 5° da Carta Magha Bra-
sileira, seguido pel os seus nuMerososincisos e paragraf os.

Como o objetivo do presente trabalho néo é esgo-
tar 0 tema, citemos apenas 0s el encados no caput do refe-
rido artigo “ Art. 5° Todos séo iguais perante alei, sem dis-
tincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade”.

Para Buffa, o Brasil € um pais que, para alguns,
n&o possui cidadaos, sejam eles entendidos pelos direitos
defendidos pela Declaragdo Universal dos Direitos Huma-
nos, que serdo ainda discutidos em capitulo posterior, ou
aquel es criados pelasoci edade capitaista, posto que o Brasil
€ um pais adepto de tal ideologia (BUFFA, 1993. p. 28 e
29).

Portanto, nesta concepcao, o cidaddo ndo deve ser
entendido como um mero habitante do pais, que adquiriu o
direito de participar politicamente das relacdes ali
estabel ecidas, mas sim como aquel e que tem pleno acesso
aos direitos previstos na Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, que consolidou ideais proclamados aindanaRe-
volucdo Francesa (ou Revolugdo Burguesa).

Para demonstrar com maior clareza quem seria, de
fato, o cidadd@o que deve ser construido para que a justica
(endoojudiciario) estejadefato acessivel atodosno Bra-
sil, é possivel citar as brilhantes palavras de Nilda Teves
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Ferreira (FERREIRA, 1993, p. 229).

(...) aeducagdo paraacidadaniapassapor gjudar o aluno
ando ter medo do poder do Estado, a aprender a exigir
dele as condic8es de trocas livres de propriedade, e fi-
nalmente, a ndo ambicionar o poder como a forma de
subordinar seus semelhantes. Esta pode ser a cidadania
critica que almejamos. Aquel e que esgqueceu suas utopi-
as, sufocou suas paixdes e perdeu a capacidade de se
indignar diante de qualquer injustica social ndo é um
cidad&o, mas também n&o é um marginal. E apenas um
NADA que atudo nadifica.

E assim, seréo formados cidadaos que possam exer-
cer uma cidadania que vai muito além de um superficial
conhecimento de seus direitos, que, muitas vezes, se resu-
me afalsa ideia que apenas o Estado, por meio do Poder
Judiciario, tem capacidade para sanar todos os conflitos
gue surjam em suas rel agdes com os demaisindividuos. O
objetivo é que este cidadao ndo seja agquele que, segundo
Souza, citando Hobbes, vive “uma guerra de todos contra
todos’ (SOUZA, 2004, p. 36).

Atualmente, existem projetosgovernamentaise ndo
governamentais que buscam o pleno desenvolvimento do
cidaddo a partir da escola, pois este pode se tornar um
multiplicador deinformagdes e conhecimentos, jaquetodo
individuo seinsere em um meio social, ainda que este sgja
apenas por meio de seus vinculosfamiliares. Dessaforma,
o0 cidaddo pleno é capaz de reproduzir conhecimento, de
interferir emodificar arealidade que o circunda, levando a
conscientizagdo de um grupo maior.

Assim pode ser entendida a educagéo comunitaria
e é por meio dela que se pode desenvolver projetos que
valorizem asformas aternativas de resolucdo de conflitos.
Aliés, o cidaddo pleno, como se entende na visdo exposta
no presente trabalho é aquele que consegue estabel ecer
relaces de forma menos conflituosa, o que so é possivel
em um Estado que valorize os principios dispostos na
DUDH.

N&o se acredita que por meio de uma educacéo
em Direitos Humanos seja capaz de acabar com todos o0s
conflitos existentes dentro de uma sociedade, mas sim que
€eles possam ser minimizados e solucionados por diversas
formas, que val orizem muito maiso didlogo queollitigio.

Mas para que isso ocorra, € necessario um
engajamento de varios grupos e dos “trés poderes’ (exe-
cutivo, legislativo ejudiciario) paraqueaculturadelitigio
sejasubstituida pela culturado respeito e do didlogo.

Existem alguns projetos no pais que buscam area-
lizac&o de projetos com tais intuitos. Entre eles, pode-se
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citar a cooperagdo entre o judiciario e a escola. Como es-
sesmeios podem auxiliar no acesso ajustica, sem que haja,
no entanto, uma judicializac&o dos conflitos e, portanto,
ocorra uma reducéo nas demandas judiciais seréo objetos
de discussdo adiante.

2. ACESSO A JUSTICA NO BRASIL

O objetivo aqui € demonstrar como e quais S0 as
dificuldades que o cidadéo encontra para exercer seus di-
reitos e obter acesso a protecdo de seus direitos por meio
do poder de jurisdicdo do Estado, ou mesmo por meio de
meios alternativos, ja bastante utilizados em vérios paises,
mas que ainda caminha em passos curtos no Brasil.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) tem desen-
volvido parcerias, pesquisas e projetos educacionaisafim
demelhorar o acesso ajusticano pais, tornando o judiciério
mais célere e eficiente.

Em documento publicado em uma dessas pareceri-
as, feita com o IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica), 0 CNJ apresentou dados que mostram as difi-
culdades de acesso a Justica, bem como a morosidade e
caracteristicas socioecondmicas daqueles que em pesqui-
sa, demonstraram ter a necessidade de sanar conflitos ocor-
ridos entre os anos de 2004 e 2009.

Assim, o documento citado traz uma conceituacao
do que seria 0 acesso a justica na visdo do Conselho, pa-
rafraseando alguns autores (CNJ, 2011. p. 5):

Por acesso a justica, devem ser entendidas ndo apenas
as condi¢oes de acesso dos cidadéos aos tribunais, va-
rasejuizados especiais. Paraaém daestruturade recep-
¢80 das demandas dos cidad&os, é necess&rio conside-
rar em que medida os conflitos apresentados por eles ao
Estado tiveram desfechos justos, considerando o menor
espaco de tempo possivel e o menor custo socia (Ferraz,
2010; Ribeiro, 2008; Junqueira, 1996).

E nitido que no Brasil, aindaque o cidaddo conhega
seus direitos, a eficiéncia do Estado na prestacéo
jurisdicional tem se mostrado deficiente. Assim como aci-
dadania é engessada, 0 Estado se beneficia desta inércia,
pois o judiciério ndo consegue sanar os conflitosquejalhe
chegam. Como seria se 0 pais fosse formado apenas por
cidadéos que desejam sanar seus conflitos acionando o ju-
dici&rio? O Estado brasileiro ndo tem se mostrado eficiente
na garantia dos direitos fundamentais e, entre eles, o pre-
vistono art. 5°, LXXI1V daCartaMagnabrasileira“ LXXIV
- 0 Estado prestara assisténcia juridica integral e gra-
tuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos;” .
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No Brasil, as dificul dades quanto ao acesso ajusti-
¢a se concentra muito mais entre pessoas com menores
rendas e menor nivel de escolaridade. De acordo com o
prépriorelatério (CNJ, 2011. p. 15):

Outra explicacéo para a concentracéo dos desalentados
nos conflitos advindos das relacdes de consumo de ser-
vicosde utilidade publicaéaaltaprobabilidade de queo
custo de procurar, por exemplo, o Judiciério sgja mais
alto que o possivel valor do prejuizo causado narelagdo
de consumo, bem assim do valor a ser pago a titulo
indenizatorio...

Emboratal aspecto merecainvestigagdes especificas que
considerem o perfil laboral e educacional dos desalenta-
dos, ainda assim é possivel argumentar que tal fendbme-
no tem relag@o com as condigdes sicio-econdmicas. A
relac@o entre condi¢des de vida e capacidade de
mobilizacdo para a solucdo de conflitos € relevante em
especia parareforcar a necessidade de o Estado repen-
sar em que medi da se apresenta de modo eficiente frente
aguel es que dele mais necessitam.

Portanto, ap6s surgirem os conflitos o cidadéo bus-
caauxilio do Estado para sana-los, embora nem sempre o
facadevido amorosidade e até mesmo adesconfiancadeste
em relacdo ao do Estado na prestacado jurisdicional.

O texto ainda suscita que, talvez o Estado esteja
sendo omisso na prestacdo justamente aqueles que dele
mais necessitam, 0 que, retomando mais umavez as dis-
cussfes acerca da cidadania do capitulo anterior s6 de-
monstra que vivemos hoje num Estado onde a alienacéo
propostapor Rousseau durante o iluminismo se mostrafrus-
trada, posto que o grupo de cidadéos, conscientes de seus
direitos e capazes de exercé-los e exigi-los frente ao poder
publico ainda é pequeno, o que criaum abismo entre aque-
lesque so cidaddos em pleno gozo de seusdireitose aquel es
“quase cidadéos’, que, aos poucos, tomam consciénciade
seus direitos, mas que encontram barreiras para o exerci-
cio dacidadania.

Souza (SOUZA, 2004, p. 31) elenca essas barrei-
ras em trés grupos, quais séo:

1—Barreirasecondmicas— o custo dajustica, os honora-
rios de advogados, os riscos de sucumbéncia;

2 —Barreiras Geograficas—decorrentes daimensidéo do
territério nacional e daimpossibilidade de se colocar pelo
menos um juiz ao alcance de qualquer cidadéo;
3—Barreirasburocréticas— desaparel hamento damaqui-
najudiciaria, decorrente damaremuneragéo edafatade
formagao técnico — profissional dos serventuérios e da
inadequacdo daestruturajudiciéria paraenfrentar a
massa de feitos que |he sdo submetidos.

Para o presente trabalho, ndo se busca entender
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apenas asolucdo de conflitos (sobretudo por meio datutela
jurisdicional do Estado) existentes como meio de acesso a
justica, mas sim uma dimens&o muito mais ampla, como a
reducdo no surgimento dos conflitos. Por isso, aénfase no
Estudo realizado pelaparceriaCNJ—IBGE (CNJ, 2011. p.
07): pois* Conforme salientado por Zackseski, 0 suplemen-
to da PNAD possui ‘uma concepcao de acesso a justica
gue ndo se resume no acesso ao Poder Judicidrio, e sim a
umadecisdo justaou ao término de umasituacéo de confli-
to” (ZACKSESKI, 2010, p. 303).

Nem sempre o poder judiciario consegue sanar 0s
conflitos existentes, devido & problemas ja mencionados.
Por isso, muitas vezes os cidaddos tem buscado outros mei os
para finda-los, como igrejas, por exemplo. Esta
informalidade, no entanto, nem sempre é bem vista por aque-
lesindividuos com menor autonomia, ou seja, aqueles que
mantém avisdo de um Estado paternalista, que “concede’
direitos, ndo os garante, uma visdo alienada, superficia e
despalitizada.

Para que haja uma superacéo dessa visdo, acredi-
ta-se que segja possivel um trabalho educacional, voltado
Nn&o apenas para criancas e adol escentes, mas um trabalho
gue transcenda 0os muros escol ares e seja capaz de interfe-
rir na realidade da comunidade a qual uma escola esteja
inserida, numa parceriaque envolvajudiciario, comunida-
de, liderancas locais, entre outras. Ja existem tais projetos
sendo desenvolvidos em algumas comunidades do pais, li-
derados e incentivados pelo CNJ. Tais iniciativas seréo
objeto de discussdo mais adiante.

Acerca do desconhecimento de outros meios de
solucdo de conflitos, os dados da pesquisa realizada pelo
IBGE comprovam tal situagdo (CNJ, 2011. p. 08):.

No que tange a busca por solugdes, a PNAD de 2009
revela que 92,7% das pessoas que viveram situacles de
conflito procuraram formas de resolvé-las (tabela B-4,
anexo |). Do universo dos que se empenharam em sol uci-
onar seus problemas, o Judiciario (incluindo os Juizados
Especiais) foi o caminho escolhido por 70,2% das pesso-
as, seguido dapalicia(6,6%) e do PROCON (3,9%). Para
a maior parte dos conflitos trabal histas, familiares, de
terras e de moradia, assim como para 0s casos de impos-
tos, tributagdo e previdéncia social, as agdes judiciais
foram a principal medida procurada para a pacificacéo
dos conflitos.

N&o édificil perceber que, além do Estado n&o con-
seguir tutelar osindividuos, muitas vezesele € causador de
conflitos, como nas questdes tributérias, que poderiam se-
guer existirem, se houvesse empenho para esclarecimen-
tos de davidas aos cidadéos.
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Conforme citado por Souza, as barreiras burocrati-
cas sdo capazes de também criar conflitos, ao prestar in-
formagdes ineficientes, ambiguas, ou, muitas vezes, nem
a0 menos presté-las.

Na realidade, a ideia do presente trabalho é de-
monstrar que por meio de umaeducacao que priorize val o-
res dispostosnaDUDH é possivel formar cidad&os e redu-
zir os conflitos. Mas, ainda que ocorram os conflitos, que
tais cidaddos sejam capazes de sanar seus conflitos sem
um apel o constante ao Judiciério, como se apenas o Estado
fosse capaz de dizer o direito de cada individuo de forma
legitima. Para tanto, parece importante demonstrar sucin-
tamente outros mei os de solucéo e alguns projetos que tem
se mostrado eficientes na solucdo de conflitos.

2.1 Meios de acesso a justica: a judicializagéo e os
meios alternativos de solucdo de conflitos

Conforme demonstrado anteriormente, nem sem-
pre os conflitos que chegam ao judiciério apresentam sol u-
¢oes dentro de um tempo razoavel®. Tanto é que, entre 0s
entrevistados, a maioria dos que deixaram de procurar o
judiciério para sanar conflitos alegando sua morosidade,
estdo os individuos que apresentam maior nivel de escola-
ridade.

Assim, é possivel inferir, que, quanto maior € 0 ni-
vel de escolaridade do individuo, menor € a sua confianca
nojudiciério.

No entanto, aqueles individuos que buscaram mei-
os alternativos para solucionar conflitos, como 6rgéos ad-
ministrativos, como PROCON, associacfes, sindicatos e
até mesmo igrejas apresenta bastante variacdo quanto a
renda familiar. Ocorre que, aguel es que possuem menores
condic¢des de arcar com 0s custos de um processo judicial
em alguns casos, acabam buscando meios de sanar seus
conflitossem procurar o judiciério, ndo por ndo confiar nele,
mas por ndo ter possibilidade material de buscé-1a, como é
0 caso daqueles que procuraram parentes, ou igrejas, por
exemplo.

Jano caso daguel es que buscaram 6rgdos adminis-
trativos, associagOes e sindicatos e aquel es que aparecem,
genericamente como “outros’ (dos quais se acredita estar
inseridos a mediacao, a conciliagdo e a arbitragem, jaque
n&o aparecem discriminadas na pesquisa) encontram-se as
pessoas de situacdo financeira mediana, ou sgja, sdo pes-

1O CNJeo IBGE consideraram um lapso temporal de cinco anos para
sua pesquisa, portanto, o que se entende aqui por “tempo razoavel” é
tal prazo.
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soas que, ainda que tenham condicdes de arcar financeira-
mente com um processo judicia ndo tem interesse nele in-
gressar por conhecer amorosidade do judiciario e, portanto,
optaram por meios aternativos para sanar seus conflitos.

Portanto, o préprio CNJ entende que, muitas vezes,
osindividuos deixam de buscar solugdes para seus conflitos
por doismotivos: o primeiro é ndo ter condicdes financeiras
de buscar apoio do Poder Judiciario e o segundo, que pode-
riasuprimir o primeiro, solucionando tais conflitos, mesmo
sem apresencado judiciario é o desconhecimento de meios
alternativos para sanar tais conflitos, conforme pode ser ob-
servado no trecho abaixo (CNJ, 2011. p. 05):

Além de se concentrar na pacificacdo de conflitos, outro
fator de grande peso naexplicacdo dos problemasde aces-
so aJusticano Brasil se da pelo desconhecimento da po-
pulacdo em relacéo aos seus direitos e as institui¢des que
podem vir aser mobilizadas paraasseguré-los(...).

Atualmente, existem projetos desenvolvidos por
0rgéos do Poder Publico (como aPoliciaMilitar e o Poder
Judiciério, no caso o Ministério Publico) que buscam sanar
conflitos dentro das comunidades carentes das grandes ci-
dades sem a necessidade de transformar conflitos em liti-
giosjudiciais.

N&o € de se estranhar que um pais que esta entre
0s gue tém a educacdo de pior qualidade no mundo?, sua
popul acéo deixe de buscar solucionar seuslitigios, ou veja
no Estado uma funcéo paternalista, onde € possivel resol-
ver todos os conflitos que surjam no convivio e nas rela-
coesinterpessoais, como se houvesse um “ endeusamento”
desse Estado, que, como jamencionado no capitul o anteri-
or ndo consegue, nem ao menos, formar cidadaos, quica
resolver todos os conflitos entre osindividuos.

E 0 oposto do que ocorre em paises onde aqualida-
de da educacdo é maior e, portanto, existem cidaddos ca-
pazesdedia ogar efindar seus conflitos sem ajudicializacéo,
como por exemplo, aArgentina e Alemanha, onde, em al-
guns casos, a mediacdo e a conciliacdo sdo obrigatdrias
antes que haja ainterposic¢éo de acdo judicial.

Nas palavras de Souza (SOUZA, 2004, p. 47)

(...) remanescem outros mecanismos como amediagdo a
conciliagdo e aarbitragem que, narealidade, apenas so
reativados, apenas s8o reativados, porque mostraram-se
eficazes para a solugdo dos conflitos de interesses.

2 O Brasil ficou em 88?2 posi¢do no Ranking Mundial de Educacéo,
divulgado pelo Férum Econdmico Mundial no The Human Capital
Report. Disponivel em: <
http://www3.weforum.org/doc WEF_HumanCapital Report_ 2013.pdf
> Acesso em: 30/11/2013.
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Assim é que, nos paises denominados de primeiro mun-
do, amediagdo, aconciliagdo e aarbitragem sdo agrupa-
dos sob o titulo de Juizos Conciliatérios.

Narealidade, estes juizos, sgjam do Poder Judiciario ou
nao, isto é, extrgjudiciais, tém apreferénciagera paraa
solucdo de conflitos de interesses que surgem.

(-..) no Brasil ndo hd umatradi¢éo de solucionar proble-
masforado ambito Judiciario.

(..)

O que se pretende com esta forma de solucionar confli-
tos é umanovanegociacdo diretadas partes, € um enten-
dimento entre as pessoas envolvidas para que se bus-

gquem uma solugdo para suas contendas.

Apbds uma breve andlise sobre o trecho transcrito,
podemos mais uma vez retomar o que ja foi mencionado
anteriormente: naverdade, os paises que investem de fato
na educacdo sdo capazes de formar verdadeiros cidadaos.
Neste caso, os cidadaos ndo dependem do Estado por meio
deumjuiz analisar ejulgar quem tem razéo em um conflito,
ou de um longo processo judicial. Assim, essas estruturas
alternativas séo val orizadas.

O mesmo n&o ocorre no Brasil. E possivel até afir-
mar gue ha certo desconhecimento em relacdo a existén-
ciadessesmeios. O proprio CNJ aconselhaaampliacéo de
tais meios a popul agdes mais pobres.

Ocorre que, muitas vezes, existe um custo para a
realizac@o de tais procedimentos, o que também pode ser
um fator desmotivador dabusca desses meios aternativos.
Podemos entdo usar apesquisarealizadapelo CNJ, jamen-
cionada anteriormente como proposta de ampliar o acesso
aos meios alternativos, sobretudo nas comunidades mais
carentes: os meiosinformais. Passemos entdo aumabreve
reflexd@o sobre eles.

2.2 Os meios alternativos formais e informais de so-
lucéo de conflitos

Conforme exposto anteriormente, € possivel afir-
mar que 0 acesso a justica nem sempre consiste em
judicializacdo de conflitos e constituicdo de umademanda
judicia. Narealidade, muitasvezes é possivel sané-lossem
apresenca do Estado por meio da jurisdicéo.

Por isso, os meios alternativos de solugdo de con-
flitos aparecem em pesquisa do CNJ como sendo aqueles
gue gjudaram a sanar litigios.

Na referida pesqguisa, aparecem associacles e sin-
dicatos, asigrejas, amigos e parentes e, de formamais ge-
nérica, “outros’ como sendo os responsavei s pela solucdo
de conflitos relatados pel os entrevistados.
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Segundo Souza “os direitos dos cidaddos tém de
ser assegurados, sgjaatravésdo Estado, ou melhor, do Poder
Judiciério, sgjapor outros mecanismosformais e nédo ofici-
ais, como, por exemplo, amediacéo, aconciliagdo eaarbi-
tragem” (SOUZA, 2004, p. 38). E sabido por todos que o
existem as Camaras de M ediacéo, bem como também é de
conhecimento detodos no meio juridico que o Brasil possui
umaLe queregulamentaaArbitragem no pais, aLel 9.307
de 1996.

Portanto, os meios formais ndo oficiais de solucéo
de conflitos ja estéo instalados no pais. A grande questao
gue se coloca, portanto, é a difuso desses meios entre a
populacéo mais carente que, muitas vezes, desconhece es-
SES meios.

Atualmente, o CNJtem trabal hado parasuprir essa
auséncia, sobretudo nas regides que durante muito tempo,
ficaram esguecidas pelo Estado, como as favel as pacifica-
das no Rio de Janeiro.

O trecho a seguir, extraido de reportagem do Jor-
nal do Senado? expde de maneira sucinta o desenvolvi-
mento do projeto:

A capacitagdo de 30 mediadores recrutados entre lide-
rangas comunitérias de cada uma das favelas cariocas
atendidas pelas Unidades de Palicia Pacificadoras (UPPs)
€ umadas metas dos acordos de cooperagdo que comega-
ram a ser firmados, em dezembro, entre a Secretaria de
Reformado Judiciario do Ministério da Justicae o gover-
no do Rio de Janeiro. Inseridano projeto UPP Social, essa
iniciativa nos morros cariocas se baseia na experiéncia
bem sucedidado programaJusticaComunitaria, criadoem
outubro de 2000 no DF (vejamatérianesta pagina).

O Complexo do Aleméo e a Cidade de Deusfuncionaréo
como projetos-piloto, segundo o secretério do Ministé-
rio da Justica, Marivaldo Pereira, que assina, na sexta-
feira, acordos que incluiréo as comunidades do Borel e
do Morro da Providéncia. “Nessa nova fase da UPP é
fundamental para pacificar levar a presenca do Estado,
com servicos publicos. Esse papel, em muitos casos, era
desempenhado pelo crime organizado”, reconhece Pe-
reira, em entrevistaao Jornal do Senado.

Além de selecionar e capacitar mediadores e conciliado-
resparaagilizar asolucéo de conflitos nas comunidades,
nos moldes dos 15 nlcleos em funcionamento no pais
(h&d mais 29 em implementacao, ja considerando os das
favelas cariocas), incluindo os trés do DF nas cidades
satélites de Taguatinga, Ceilandia e Samambaia, atendi-
das pelo ‘ Justica Comunitaria’, o acordo de cooperacéo
no Rio prevé um esforco maior.

3Favelas pacificadas terdo mediadores comunitarios. Disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/cidadania/edicoes/333/favel as-
pacificadas-terao-mediadores-comunitarios> Acesso em: 30/11/2013.
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Nessasregides, oslideres comunitariostém impor-
tante papel naintermediagéo do Estado com a populagéo.
Eles representam a voz da comunidade frente ao Estado
(por tanto tempo omisso), mas também sdo capazes de pro-
mover a solucdo de conflitos de maneirainformal.

Por iss0, 0 projeto do CNJ é transformar os meca-
nismosinformais de solucdo de conflitosem meiosformais,
levando a estrutura necessdria para tais lugares e capaci-
tando pessoas que, muitas vezes, ja so responsavels por
mediar conflitos em mediadores formais. Portanto a res-
ponsabilidade do Estado estavoltadaapromover e difundir
de maneiraformal o quejaocorrianainformalidade.

Como exemplo dessas institui¢des que ja funcio-
nam, é possivel citar as “UNAS’ existentes na regido de
Helidpolis, Sao Paulo (EDNIR, 2007. p. 24):

Como exemplo, citamosaUNAS (Unido de Ndcleos, As-
sociacOes e Sociedades dos Moradores de Helidpolis e
S30 Jodo Climaco). Nascida na década de 70, € hoje o
0rgdo mais atuante da regi&o. Comegou reivindicando a
posse das areas ocupadas, e depois ampliou sua agao,
por meio de parcerias com ainiciativa privada. 1sso per-
mitiu as liderangas comunitérias desenvolver no local
projetos nas areas de educacdo, tecnologia, cultura, es-
porte, salde, habitacdo, geracéo de renda e assisténcia
social. A UNAS é constituida por uma diretoria eleita
pelos proprios moradores.

Dentre as realizagdes das parcerias promovidas pela
UNAS, contam-se ainstalacdo, em Heliopolis, de:

* Nucleos Socioeducativos;

« Centros de Educacéo Infantil;

« creches; e

« lavanderiacomunitéria

Além disso, foram criados Programas visando:

« atendimento juridico;

« alfabetizacéo de adultos;

« prevencdo do uso indevido de drogas,

* prevencéo da gravidez néo planejada;

» mediacao de conflitos;

e inclusdodigital;

* ap0i0 aos sem-teto; e

* @poio ajovensinfratores.

Pode-se afirmar com seguranca que este é o ver-
dadeiro acesso ajustica. A partir do momento que os con-
flitos ocorridos sao solucionados e que os envolvidos sdo
tratados com dignidade e ha celeridade em sanar tais con-
flitosajusticaocorre. N&o é por meio de um processo judi-
cial que se arrasta por anos que a paz social serainstalada
em lugares onde a o Estado néo chegou. Sejapelafatade
infraestrutura, pela auséncia de educacdo (auséncia total
ou de qualidade), seja pela acdo de organizacdes crimino-
sas.
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Parece ser este o caminho ideal a ser seguido: a
justica promovida pelo Estado, porém, sem 0 seu
formalismo, que distancia e encarece a solucéo de litigios,
tornando inacessivel ajusticaaqueles que delamais neces-
sitam.

Mas, aém de sanar conflitos, o projeto inclui tam-
bém o desenvolvimento dacidadania (entendidano sentido
explicitado no capitulo anterior do presente trabal ho), por
meio dainstitui¢do de projetos de conscientizacéo da popu-
lacéo sobre direitos basicos, vinculado a Secretaria de Di-
reitos Humanos da Presidéncia da Republica. A grande
importancia de tais projetos € que, de nada adianta ainsti-
tuicdo de Cémaras de Mediacéo e Conciliac&o se a popu-
lacdo a ser beneficiada desconhece as funcles destas.

E mais: como um individuo pode buscar a defesa
de seus direitos se ele ndo os conhece? SO é possivel o
sucesso desses projetos se envolverem um empenho con-
junto dojudiciério e daeducacéo.

Partindo destavisdo, o Conselho Nacional de Justi-
¢a tem promovido parcerias para que ocorra a formagdo
de cidad@ose, portanto, sejadifundidaapossibilidade de se
resguardar e garantir direitos sem a atuacéo direta do Es-
tado.

Além do CNJ, o Ministério Plblico também desen-
volve projetos em areas de grande risco social, como o
Projeto de Justica Restaurativa, que envolve comunidade,
escolas e Poder judiciério, onde (EDNIR, 2007. p. 14):

A criacéo ou fortal ecimento de redes nacomunidade, de
um lado, quebra a burocracia e, de outro, estimula as
organizagdes voltadas ao atendimento dos direitos das
criangas e adol escentes a clarear os sentidos de suaagédo
eosvalores que marcam suas condutas; estimulo aapro-
priacdo coletiva daregra (incluindo sua possivel atuali-
zaca0 ou mudanca), do did ogo e daresolugdo de confli-
tos, buscando superar a apatia e desenvolver um senti-
mento de responsabilidade para com os problemas co-
munitarios, com um maior engajamento civico; desen-
volvimento de habilidades especificas pararesolucéo de
conflitos, paraumacomunicagdo social maiseficaz erea-
lizagcdo dedireitos.

Os Circulos Restaurativos, espagos de didlogo e de re-
solucéo nédo-punitiva de conflitos, por meio de Acordos
definidos em conjunto pelas partes envolvidas buscam
0 atendimento dos dois primeiros el xos da concepgéo de
Justica Restaurativa: a reparacdo de danos e participa-
¢ao dos envolvidos, mas também sdo o elemento de co-
nexao entre o Sistema de Justica e da Seguranca Publica
com acomunidade, em um papel outro daquele hojeexis-
tente.
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Pode-se afirmar, portanto, que, em tais meios, 0s
conflitos sdo realmente sanados, sem a burocratizacéo e
morosidade e sem aimposi¢do de uma sentenca que, mui-
tas vezes, deixa ambas as partes envolvidas insatisfeitas.
O objetivo dessa chamada justica restaurativa é promover
a paz no convivio socia e ndo apenas a solugdo de um
litigio especifico, que podera voltar a ocorrer diversas ve-
zes por ndo serem extraidas as raizes causadoras dos con-
flitos. Por isso aimportanciade um envolvimento daescola
napromogao da Justica Restaurativa. Sem conscientizagao,
ndo ha sucesso em tais medidas.

3. EDUCAQAO, CIDADANIA E ACESSO A JUSTI-
CA

Anteriormente, forarealizadaumabreve andlise do
gue é cidadania e 0 acesso a justica no Brasil, bem como
também foi exploradaamorosidade do judiciario, tendo em
vista a grande demanda pela judiciliazacdo dos conflitos
gue ocorrem, sobretudo envolvendo as classes sociaismais
desfavorecidas.

Diante detaisdificuldades, o Conselho nacional de
Justica (CNJ) desenvolve projetos que visam facilitar a
promog&o do acesso ajustica, como as “ Casas de Cidada-
nia’ eos“Mutiréesde Cidadania’, cujo objetivo € proteger
os Direitos Fundamentais dosindividuos, sobretudo a Cida-
dania (art. 1° 11 da CFRB/ 88).

Dai aimportanciade seter discorrido inicialmente,
sobre o que €, de fato, cidadania, lembrando que esta nun-
ca pode estar restrita meramente ao voto, COmo corriquei-
ramente ocorre em nosso pais. Parao CNJ, para o Minis-
tério PUblico e para a Educacdo, a cidadania é o status do
individuo que goza plenamente de seus direitos e pratica
seus deveres.

Mas, para que iSso ocorra, é necessario um
engajamento de todos os setores da sociedade e do Estado
para que a educacéo se torne 0 meio de desenvolver a
formacéo de cidadéos, ndo apenas do aluno que afrequen-
ta diariamente, mas de toda a comunidade na qual ela se
insere, pois, segundo o proprio CNJ (CNJ, 2011. p. 26).

(...) 0 uso dos servigos do Poder Judiciario pressupde
agum conhecimento dasles, dasuaaplicabilidade etam-
bém das instituicGes que as operam. Por esse motivo o
desconhecimento em relagdo asleiseao Poder Judiciario
pode ser visto, sem ambiguidades, como alvo de politi-
casjudiciarias em prol daampliagdo do acesso a Justica
no Brasil.

E neste sentido que, ndo ha como se falar em aces-
SO a justica sem uma educacdo que promova a
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conscientizacdo e aformacéo plena de cidadaos, por meio de
umarelagdo ciclicaescola— aluno —familia— comunidade.

Importantesdientar queagui seentende” familia’ pelo
conceito de familia extensa, estabelecido no parégrafo Unico
do artigo 25 do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 25. Entende-se por familianatural acomunidade
formada pel os pais ou qualquer deles e seus descendentes.

Parégrafo Unico. Entende-se por familia extensa
ou ampliada aquela que se estende para além da unidade
pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes
préximos com os quai s a crianga ou adolescente convive e
mantém vincul os de afinidade e afetividade.

A escola pode ser a Unica fonte de informagdes e
conhecimento que osindividuos de regides carentes podem
ter acesso ao longo detodasuavida. Muitasvezes, inclusi-
ve, ela é a Unica presenca do Estado nessas |ocalidades.

Mas como é essa escola? E uma escola que forma
individuos plenos ou é a escola que os mantém no que Paulo
Freire trata de consciéncia de fantasia (FREIRE, 1967. p. 5):

Por isso é que € proprio da consciéncia critica a sua
integracéo com a realidade, enquanto que daingénua o
préprio ésuasuperposicao arealidade. Poderiamos acres-
centar dentro das andlises que fizemos no primeiro capi-
tulo, a prop6sito da consciéncia, finalmente que paraa
consciénciafanatica, cujapatologiadaingenuidadeleva
aoirracional, o préprio é aacomodacao, o gjustamento, a
adaptacéo.

Ou sgja, a escola ndo tem formado cidaddos capa-
zesde sair dainérciae buscar o exercicio de seus direitos.
S&o individuos que, muitas vezes, ndo tem nenhuma cons-
ciéncia sobre seus direitos ou, quando a tem, acabam se
acomodando com morosas demandas judiciais, pois estdo
habituados a vida em um aparente “Estado paternalista’:
ele “concede” direitos, ele “oferece” tutela jurisdicional,
ele “d&’ educacdo gratuita.

Freire acreditava em uma educacéo
transformadora. Embora seu trabalho esteja muito voltado
para a educacdo escolar, devido a sua vasta e brilhante
atuacdo na afabetizacdo de adultos, sobretudo na regido
Nordeste do Brasil, € possivel trazer as questdes por ele
levantadas a respeito da formac&o de cidadéos na escola.

Para o Educador (FREIRE, 1967. p. 36):

Nas sociedades fechadas, as relacfes entre a elite e 0
povo quase - imerso véem-se mediatizadas pel os lideres
politicos que representam as diversas facgdes da elite.
No Brasil, os lideres politicos, necessariamente
paternalistas, so proprietarios ndo somente de suas ter-
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ras, como também das massas populares silenciosas e
obedientes que eles tém sob controle.

Talvez por isso sejatéo dificil encontrar acBes que
busguem de fato aformacao de cidad&os no pais. Néo es-
taria a elite ocupada demais com seus proprios interesses
para se ocupar das necessidades das classes menos
favorecidas?

Cabe, portanto, ao Poder Judiciério, que, ao menos
Se espera que nao esteja imerso nos interesses das elites,
mobilizar-se parague osindividuos se transformem em ci-
dadéos, poisassim, asuasuposta“morosidade”’ darialugar
aeficiéncia, tendo em vista a reducéo das demandas.

Se em seu tempo a maior preocupacdo de Paulo
Freire eraretirar os individuos do “mundo da fantasia’ e
formar sujeitos capazes de transformar a sociedade, so-
bretudo por meio daleiturae dademocracia (Freire defen-
diaademocraciamesmo em tempos de Ditaduramilitar no
pais) aindahoje, necessitamos da desmistificagéo das mas-
sas em relacdo ao poder do Estado, ndo apenas por meio
do voto universal, quejafoi contemplado pela Constituicdo
Federal, mas por meio de uma sociedade capaz de tomar
suas necessidades e anseios com as préprias maos e tor-
nar avida comunitériamais digna e autbnoma.

E possivel entender, entdo que a educacdo escolar
pode ser fonte da cidadania, ndo apenas formando alunos,
mas sendo uma escola que agrega, umaescolaqueinterage
com acomunidade naqual estainserida, que aprende com
€la, mas que também ensina.

Mas seriapossivel isso ocorrer? Nao é apenas pos-
sivel como ja acontece em projetos desenvolvidos por es-
colas e por parceiras entre 0 Ministério Publico e escolas
da Regido Metropolitana de S&o Paulo.

3.1 A educacédo como fonte da cidadania

Embora ja citado anteriormente que o Brasil esta
entre os piores paises do mundo em relacdo a qualidade da
educacéo, existem varios exemplos de escolas e de proje-
tos desenvolvidos em parceriacom universidades nabusca
damelhoriada qualidade da educacéo oferecida. Nao ape-
nas “ensinando melhor” a seus alunos, mas mudando a
metodol ogia de trabalho. Mas qual é arelacdo dessa edu-
cacdo com a cidadania e 0 acesso a justica?

A questdo € facil e ser respondida. Uma das
metodol ogias empregadas para tanto é a Educacéo comu-
nitaria. Este model o de educacéo é entendido como aquele
capaz de usar a comunidade naqual aescola estainserida
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como fonte de conhecimento; ou seja: aideiaé promover a
transformacéo social pelaescola e seus discentes, mas ndo
de forma bisonha, voltada um conjunto de argumentos e
teoriasimateriais. O objetivo é transformar arealidade |o-
cal em objeto de estudo e de mudanca. N&o ver acomuni-
dade como um problema que se reflete dentro do espaco
escolar, mas um espaco que pode (e deve) ser transforma-
do pelos cidadéos formados pela escola.

Nas palavras de KLEIN & PATARO (KLEIN;
PATARO, 2008 p. 13):

Vemos, assim, que o trabalho da escola, na perspectiva
da Educagdo Comunitéria, envolve ndo apenas adimen-
sdo tradicional daeducagéo escolar —quediz respeito ao
contelidos trabalhados— mas, em direg&o ademocratiza-
¢80, preocupa-setambém com umadimensdo voltadapara
a consgtituicdo dos sujeitos, o sentimento de coletivida-
de, o desenvolvimento de relagdes interpessoais pauta-
das em principios e valores como justica, respeito, coo-
peracdo. Neste sentido, podemos dizer que esta educa-
¢80 pretende umaorganizagdo do ensino capaz de unir a
instrucéo aformacéo paraacidadania, visando apartici-
pacéo critica e ativa de cada individuo/cidadéo.

Portanto, quando se falaem educacdo paraacida-
dania, esta-se falando dessa metodologia aplicada a edu-
cacdo, aqual ojudiciario pode e deve participar, contribuin-
do parasanar e evitar os conflitos antes que eles se tornem
lidesjudiciais, pois, muitasvezes, oslitigios passam aexistir
pela omissdo do Estado nestas comunidades.

Seatolerancia, o respeito, aautonomiae arespon-
sabilidade dos sujeitos em rel acéo acomunidade aque per-
tencem fossem val orizadas, muitos conflitos poderiam ser
evitados. A contece que em situacfes socioecondmicas cri-
ticas, as relacdes de forca que se sobrepdem se tornam
constantes. O objetivo daguele individuo esguecido a pro-
pria sorte pelo Estado é mudar de posicao, passar de opri-
mido paraopressor, como jaadvertiaPaulo Freire (FREIRE,
1967. p. 31):

Para eles, 0 homem novo sdo eles mesmos, convertidos
em opressores. Sua visao é individualista, por causa de
sua identificag8io com o opressor: ndo tém consciéncia
de si mesmos enquanto pessoas, enquanto membros de
umaclasse oprimida. N&o é com o objetivo de serem ho-
mens livres que desgjam a reforma agréria, e sim para
adquirir umaterra e deste modo converterem-se em pro-
prietérios ou, mais precisamente, em patrdes de outros
trabal hadores. E raro o caso de um camponés, promovi-
do a chefe, que ndo sgja mais tirano em relagdo a seus
antigos camaradas que o proprio proprietario. I sto deve-
se a que o contexto da situagéo do camponés (a opres-
s80) permanece sem mudanca. Neste exemplo, o chefe,
paraassegurar seu trabalho, tem de ser t&o duro como o
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proprietario ou aindamais. Isto ilustra nossa afirmagao,
segundo aqual, durante afaseinicial daluta, osoprimi-
dos encontram no opressor seu “tipo de homem”.

Como ja explicitado anteriormente, pela sua atua-
¢ao, Freiretratado camponés como exemplo, mas pode-se
tranquilamente transferir esse exemplo para as sociedades
urbanas dos tempos atuais: jafoi mencionado em capitulo
anterior que 0s grupos onde ha maior incidénciade confli-
tos sdo agueles de piores condigdes socioecondmicas. Ou
sgja, agquel es grupos negligenciados e oprimidos dentro da
sociedade tornam-se opressores daqueles com os quais
deveriam se unir para superar o estado de abando em que
vivem.

E assim, é possivel entender que apenas a educa-
¢a0 comunitaria é capaz de gjudar a superar essas rela-
¢oes de opressdo que marcam as comunidades mais po-
bres e sobrecarregam o judiciario. A Educacdo Comunité-
riarecebera um maior destaque no presente trabalho a se-
guir no qual se pretende demonstrar, além dasuaimportan-
cia, ametodol ogiaempregada paraque elafuncioneenorteie
as parcerias entre judiciério e escola.

E preciso, no entanto, que sejam tragadas linhas de
atuacdo para o levantamento dos problemas que atingem a
comunidade e desencadeiam conflitos. Paraisso, é neces-
sario que se levante valores dentro da escola para que 0s
alunos consigam vislumbrar um conjunto de problemas que
atingem sua comunidade e geram conflitos. Em todo o
mundo, os valores que sao expressos como aqueles capa-
zes de promover a valorizac8o e respeito entre 0s seres
humanos séo os previstos na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos. Atualmente, o Brasil contacom o Plano
Nacional de Educacéo em Direitos Humanos. No entanto,
esse plano comegou a hascer apenas em 2003 e foi con-
cretizado em 2007. Muito antes disso, muitos educadores
jalutavam e se dedicavam a uma educacao que buscasse a
construcdo da paz, da equidade e da cidadania.

Paraentender aimportanciadessesdireitos nacons-
trucdo de uma sociedade menos litigiosa e na construcéo
da cidadania, é necessaria uma breve conceituacéo e ex-
ploracdo do tema.

3.2 Educacédo em Direitos Humanos

A Declaraggdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH) foi instituida pela Organizagéo das Nagdes Uni-
das (ONU) em 1948. Entre os Estados fundadores da Or-
ganizagdo estao Brasil, o quelheinclui entre os paises que,
desde ainstituicdo da DUDH tem o dever de buscar con-
cretizar osdireitoslaprevistos.
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Na CFRB/ 1988, alguns dos valores expressos na
DUDH foram contemplados como Direitos e Garantias
Fundamentaiss, previstosno Art. 5° da Referida CartaMag-
na, que ndo serdo agui transcritos pela sua grande exten-
s80 (SAo setenta e sete incisos mais dois parégrafos), mas
que, pelo caput do referido artigo ja é possivel relacionar
com os direitos previstos na DUDH: “Art. 5% Todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, asegurancae apropriedade, nostermos seguin-
tes...”; além do artigo 6° “ Sdo direitos sociais a educagao,
asallde, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia so-
cial, a protecdo & maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituigdo” e do 7°
“S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem amelhoria de sua condicédo social...”.

Mas haum problema: se os direitos a serem traba-
Ihados na escola estéo vinculados a cidadania, seriam os
Direitos Humanos os Direitos dos Cidadaos? Benevides
entende que ndo. E leciona (BENEVIDES, 2013, p. 4):

Enfim, o que sdo direitos humanoseem queelesdiferem
dosdireitos do cidad&o e em que se aproximam?
Cidadania e direitos da cidadania dizem respeito auma
determinada ordem juridico-politica de um pais, de um
Estado, no qual uma Constituic&o define e garante quem
é cidaddo, que direitos e deveres ele tera em fungdo de
umaseérie devaridveistaiscomo aidade, o estado civil, a
condicdo de sanidade fisica e mental, o fato e estar ou
ndo em divida com a justica penal etc. Os direitos do
cidadéo e apropriaidéade cidadaniando sdo universais
no sentido de que eles estdo fixos a uma especifica e
determinada ordem juridico-politica. Dai, identificamos
cidaddos brasileiros, cidaddos norte-americanos e cida-
déos argentinos, e sabemos que variam os direitos e de-
veres dos cidadaos de um pais para outro.

A idéiadacidadaniaéumaidéiaeminentemente politica
gue ndo esta necessariamente ligada a valores univer-
sais, mas a decisdes politicas. Um determinado governo,
por exemplo, pode modificar radical mente as prioridades
no que diz respeito aos deveres e aos direitos do cida-
déo; pode modificar, por exemplo, o codigo penal no sen-
tido de alterar sanges; pode modificar o codigo civil no
sentido de equiparar direitos entre homens e mulheres,
pode modificar o codigo de familia no que diz respeito
aos direitos e deveres dos conjuges, na sociedade con-
jugal, emrelacéo aosfilhos, em relagdo um ao outro. Pode
estabelecer deveres por um determinado periodo, por
exemplo, aquelesrelativos a prestagdo do servico militar.
Tudo isso diz respeito a cidadania. Mas, 0 mais impor-
tante é o dado a que me referi inicialmente: direitos de
cidadania ndo sdo direitos universais, sdo direitos espe-
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cificos dos membros de um determinado Estado, de uma
determinadaordem juridico-politica. No entanto, em mui-
toscasos, osdireitos do cidaddo coincidem com osdirei-
tos humanos, que so os mais ampl os e abrangentes. Em
sociedades democréticas €, geralmente, 0 que ocorre €,
em nenhuma hipo6tese, direitos ou deveres do cidadao
podem ser invocados parajustificar violagéo de direitos
humanos fundamentais.

Portanto, para Benevides, nos paises democraticos,
como o Brasil, Direitos Humanos e Direitos de Cidadania
em muitos momentos se fundem e se confundem, isso jus-
tifica a busca por uma educacéo fundada nos Direitos Hu-
manos. Eles sdo capazesde mostrar, em linhasgerais, quais
sd0 os direitos de cada individuo, agora, conscientes, cha-
mados “cidaddos”.

A educacdo em Direitos Humanos pode ser enten-
dida como meio de construcéo dacidadaniando porgque da
contade ensinar atodos osindividuos quais sdo os direitos
edeveresde cadaindividuo no Brasil, mas por traduzir em
linhas gerais, como se pode alcancar a dignidade e a
equidade, principios Constitucionaisbrasileiros.

O professor UlissesAraljo bem lembraque a Edu-
cacdo em Direitos Humanos € o caminho e ndo a propria
cidadania (ARAUJO, 2007. p. 6):

Buscar estratégias que se traduzam em mel ho-
res condi¢des de vida para a populacdo, naigualdade de
oportunidades para todos os seres humanos e na cons-
trugdo de val ores éticos socialmente desgjavei s por par-
te dos membros das comunidades escolares € uma ma-
neira de enfrentar essa situacéo e um bom caminho para
um trabalho que visaademocracia e acidadania.

Durante décadas, docentes e 6rgéos da sociedade
civil sededicaram alutapelainsercao os direitos humanos
como norteadores daeducacdo no pais e pelaimplementacdo
dos proprios DH’s nas rel agdes entre o Estado e os indivi-
duos. Tempos gque Zenaide chama de “processo de resis-
téncias’, onde, com o fim da ditadura militar, foi possivel
dar inicio a uma politica educacional voltada para a
implementac&o dos Direitos Humanos nas escolas brasilei-
ras (ZENAIDE, p. 2 e 3).

Da constatacéo dos usos e abusos do uso da
forgavieram o exercicio dacriticae com ele, acondena-
¢80 eahostilidade ao regime militar por parte de grupos
eorganizacBes sociais (aexemplo das organizacdesreli-
giosas, desetoresdaimprensa, daOAB). Emergiram agBes
educativas em direitos humanos em modalidades ndo
formais e ndo escolares. Inventamos cursos de justica,
processos de educacéo popular, curso de educagdo po-
pular, visitas as prisdes, assessorias juridico-popul ar aos
movimentos sociais, promovemos encontros, nos arti-
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culamos em movimentos de defesa dos direitos huma-
nos. Desse processo de resisténeias surgiram as comis-
sbesdejusticae paz, as pastorais de promogdo social, 0s
centros de defesa de direitos humanos.

Importante salientar que essa busca pela defesa
dos Direitos Humanos na educacdo nao partiu do Estado e
sim daguel es citados por Zenaide no trecho acimatranscri-
to. Porém, ndo se pode ignorar que o Plano Nacional de
Educacéo em Direitos Humanos (PNEDH) é de sumaim-
portanciaparao desenvolvimento dacidadaniano pais, pois,
até entdo, eles sd eram tratados como meio de reducdo da
violéncia nas escolas (ZENAIDE, p. 5).

I nicialmente atemédticados direitos humanos na
educacéo foi sendo abordado na perspectiva do
enfrentamento a violéncia na escola, na educacdo em
valores, e naeducacdo paraacidadania, paraentdo com
a criacdo do Plano Nacional de Educacdo em Direitos
Humanos, avangar nainovagdo institucional criando se-
tores na gestdo paratratar de programas na area, assim
como 0s comités de educacdo em direitos humanos,
editais publico apoiando e incentivando a producéo de
materiais e aformagdo em educago em direitos huma-
nos, para entdo conseguir dialogar com vistaainsercdo
datematicanasdiretrizes nacionais.

Segundo o préprio documento, ele esta alicercado
no ProgramaMundial de Educag&o em Direitos Humanos
(PMEDH) e tem como objetivos (Plano Nacional de Edu-
cacdo em Direitos Humanos, p. 24):

a) fortalecer o respeito aos direitos humanos e
liberdades fundamentais; b) promover o pleno desen-
volvimento da personalidade e dignidade humang; c) fo-
mentar o entendimento, atoleréncia, aigualdade de gé-
nero e a amizade entre as nagoes, 0s povos indigenas e
gruposraciais, nacionais, étnicos, religiososelingtisticos;
d) estimular a participagéo efetiva das pessoas em uma
sociedade livre e democrética governada pelo Estado de
Direito; €) construir, promover e manter apaz.

Mas o que real mente importa no documento citado
€ que ele traz uma visdo sistémica, ou sgja, € a partir dele
que é possivel entender que justica e educacao devem an-
dar juntas pela promogdo da cidadania e que esta unido
deve ser norteada pelos valores expressos na DUDH, va
lores que também sdo contemplados pela Constituicéo Bra-
slera

Se a Educacdo Comunitaria é aguela que agrega,
gue é capaz de vincular a escola a comunidade a qual se
insere, 0 Plano Nacional de Educacéo em Direitos Huma-
nos € o vinculador do que semprefoi defendido por educa-
dores, pedagogos, sociélogos, enfim: todos os que estudam
o fendmeno da violéncia e dos problemas sociais que atin-
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gem o pais: s6 ha justica e reducéo dos conflitos se, ao
invés de punir, educarmos a popul agéo.

O Plano contempla algumas das ideias ja defendi-
das neste trabalho, como aintegracéo entre varios grupos
eindividuos dasociedade civil, sistemas de educacdo ejus-
tica, além de estabelecer relagbes entre instituicdes for-
mais e grupos ndo - formais, que se dediquem a promocao
dos objetivos nele estabelecidos, como consta dentro do
grupo de “Gestéo de programas e projetos’ do referi-
do documento “a) Sugerir a criagdo de programas e pro-
jetos de educacéo em direitos humanos em parceria com
diferentes érgdos do Executivo, Legidativo e Judiciério, de
modo a fortalecer o processo de implementacéo dos eixos
teméticos do PNEDH;” (Plano Nacional de Educacdo em
Direitos Humanos, p. 29):

De fato, todas as acBes e descritas dentro do
PNEDH jaeram buscadas por alguns profissionais da Edu-
cacao.

No entanto, no que tange a articulagéo com o judi-
ciério, parece importante salientar o trabalho que foi reali-
zado pelo Ministério Pablico em conjunto com Diretorias
de Ensino daRegido Metropolitanade S&o Paulo (Guarulhos
e ZonaSul de S&o Paulo), que, antes daimplementagéo do
plano, quando este ainda estava em elaboragao, ja desen-
volviaum projeto grandioso, com bons resultados naredu-
¢do de conflitos e no acesso a justica, que servem como
comprovacdo do que se espera comprovar com esse tra-
balho: aeducacdo é o meio parase promover acidadaniae
esta é condi¢ao para 0 acesso a justica.

3.3 Educacdo comunitéria: a escola agrega

Se a educacdo em Direitos Humanos é concebida
como o caminho para a promocéo da cidadania, é na edu-
cacdo comunitaria que esta deve estar inserida para que
faca sentido, sobretudo na educacdo bésica publica.

Aliés, éimportante lembrar que a educacdo aconte-
cepor meio deinteragdes do sujeito com o meio em quevive
e estabelece relagdes. E nesse contexto que a educacio
comunitaria deve ser estar inserida. A essas interagdes, da-
se 0 nome de “inteligéncias’ multiplas. Cabe aos educado-
res desenvolver essas inteligéncias (EDNIR, 2007. p. 39):

Tendo em vista que a aprendizagem ocorre por meio de
interacOes, possibilita-se 0 exercicio e a criagéo de pro-
cedimentos que favorecem o didlogo, a cooperagéo na
resolucéo de problemas e o compartilhar deidéias e ex-
periéncias (Cf. Paulo Freire, Pedagogia como préticada
Liberdade, 1968). Asmiltiplasinteligéncias dos aprendi-
zes(Cf. Howard Gardner, 1992) sBo mobilizadas durante
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0 processo, considerando-se os participantes de forma
holistica, em suasdimensdesintelectua, fisica, sensorial
eemociona (Cf. Daniel Goleman, 1994). O foco detodos
0S processos € a prética dos educadores, com impacto
na aprendizagem das criangas e jovens nas escolas.

Essa educacdo deve priorizar valores para serem
trabalhados ndo apenas dentro das disciplinas escolares,
mas expandir o seu ambiente de atuacdo para além dos
muros escolares, transformando essas criangas e jovens
em multiplicadores de umaculturade paz e de val orizacao
dadiversidade, mas, sobretudo, daresponsabilidade dos atos
individuais sobre todaacomunidade com aqual convive.

Nas palavras de Klein, a escola deve exercer uma
funcdo social (KLEIN; PATARO, 2008 p. 03):

A escolacumpre umafuncgdo social essencial aformacdo
dos novos cidadaos, na medida em que os saberes sele-
cionados por uma sociedade e o0s seus valores seréo
transmitidos e construidos mediante agdes educativas.
Nesta institui¢do nossas criangas e jovens permanecem
quatro horas por dia, cinco dias por semana, nove meses
por ano e ao menos doze anos de suas vidas. Trata-se da
Unicainstituicéo socia por qual passa obrigatoriamente
todaapopulagdo infantil ejuvenil. A incidénciadaesco-
|lasobre avidadas criangas e dos jovens ndo serestringe
as horas em que permanecem nainstitui¢do, prolonga-se
para além deste tempo, compreendendo o desenvolvi-
mento de atividades como tarefas, estudo, trabalhos em
grupo, etc.

Naatualidade, urge entender que, infelizmente, nem
todos os educadores tiveram o sucesso de Paulo Freire em
suajornadanapromocao dacidadania, como jaexplicitado
anteriormente. Pode-se relacionar este fato a necessidade
de demaocratizacéo do pais em seu tempo, afinal, boa parte
das obras mais marcantes do autor foram desenvolvidas no
periodo de ditadura militar do pais. O fato € que, mesmo
com a democratizacdo, a educacéo néo foi capaz de pro-
mover a cidadania, deixando individuos “alfabetizados”,
porém, alienados de seusdireitos. E ai que entra, portando,
a educacdo comunitaria.

A escoladas décadas de 1950 até a décadade 1970
erabem diferente daatual. Nas palavrasde Klein & Pataro
(KLEIN; PATARO, 2008 p. 07):

Enguanto a educacdo escolar era concebida e usufruida
como privilégio, destinadaa poucos, seu objetivo princi-
pal residia naformagdo de uma elite. A escola elitizada
congregava discentes e familias que comungavam val o-
res semel hantes em relagdo ao ensino escolar, e 0s con-
telidos sel ecionados e trabal hados faziam parte dosinte-
resses, dasvivéncias e daculturadestaelite. A escolade
hoje esta aberta a todos e a todas, de forma que muitos
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dos conhecimentos val orizados tradicional mente nas es-
colas ndo se vinculam arealidade vivenciada pelos alu-
nos e alunas, e possivelmente ndo serdo utilizados por
elesepor elas. Torna-se relevante, entdo, questionarmo-
nos sobre qual o sentido que estes alunos e alunas (e
suasfamilias) atribuem ao conhecimento difundido pela
escola.

E nessa escola diversificada que a educacio co-
munitaria faz sentido. Se ndo houvesse diversidade, ndo
haveria conflitos. Se a escola estivesse inserida em um
ambiente pacifico, ndo haveriarealidade a ser transforma-
da e ndo é o que ocorre narealidade. E nessa comunidade
que os conflitos se desenvolvem. E nesse espago que con-
flitosalém —muros seinfiltram naescol a, ocasionando con-
flitosqueali seinstalam.

Hoje, aeducacéo em Direitos Humanos é vistacomo
meio de transformacdo social e ndo como meio de reduzir
conflitos dentro do ambiente escolar, pois, ndo haresolugao
de conflitosinternos se a culturade conflito e violéncia que
se desenvolve nessas regifes ndo for superada.

Mas esses problemas ndo podem ser contempla-
dos de longe, como um pesquisador que observa cobaias
em um |aboratdrio. E importante conhecer as necessidades
locais para se atuar sobre elas. Caso contrério, o trabalho
setornain(til eatéimpositivo, por isso (KLEIN; PATARO,
2008 p. 09):

Acreditamos que a organizacéo e a selecdo de contel-
dos escolares raramente ou nunca contemplam as possi-
bilidades e os temas da comunidade onde a escola se
insere. Isto, no entanto, ndo significa que a comunidade
ndo esteja na escola, ela esta: cada aluno e aluna, cada
pai ou méae, cada professor, professora, funcionério; en-
fim, todos os agentes que compdem o cotidiano escolar
s80 membros da comunidade e trazem consigo suas ex-
periéncias, conflitos, valores, saberes... O entorno ndo
apenas circunda a escola, €le esta presente dentro dela
possibilitando ou dificultando o desempenho das suas
tarefas educativas. Neste sentido, a escola € um espago
de encontro dacomunidade, com potencial parasetrans-
formar também em um espago de dialogo, dereflexdo cri-
tica acerca de temas que afetam a vida e as relacdes
interpessoais ou institucionais de seus agentes.

Por iss0, se 0 objetivo do Poder Judiciario é atuar
na Educac&o em Direitos Humanos para areducéo de con-
flitos, como prevé o PNEDH, éinserido nessas comunida-
desque seu trabal ho deve ocorrer e, este trabalho ndo deve
ser impositivo, mas sim buscando gjudar essas comunida-
des adialogar sobre suas necessidades e seus conflitose o
espaco para isso € a escola. 1sso que pode ser entendido
como Educacdo Comunitaria.
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Ela so existe quando todos entendem a necessida-
de de saber ouvir para ser ouvido. Assim € que se promove
o didogo e a cidadania aflora, reduzindo os conflitos e, por
iss0, ndo ocorre ajudiciaizagcdo, simplesmente porque aau-
tonomia do cidad&o permite sanar seus conflitos sem a ne-
cessidade de buscar o Estado na figura do Poder Judiciério.

E claro que, antes de atuar em conjunto com todaa
comunidade, é necessario ver o estudante como um ser
capaz de dialogar, de mediar conflitos.

Existem projetos em que as assembleias escolares
sdo criadas parao incentivo ao didl ogo entre os estudantes,
para que esses deem inicio a um processo de implantacdo
da cultura do dialogo. Para Aradjo, “O caminho esta no
reconhecimento dos estudantes como possiveis parceiros
de uma caminhada politicae humanaque almejaaconstru-
¢a0 de umasociedade maisjusta, solidariaefeliz.” (LODI;
ARAUJO, 2007, p. 04).

Esse modelo de escola, que promove o didogo,
dentro e fora de seus muros, que interage com a comuni-
dade (familias, associacOes de bairros, lideres sindicais,
empresas e, claro, o Poder Judiciério).

N&o se podeignorar acontribui¢do que cadagrupo
ou individuo pode ter sobre esse processo de construcao
de cidadania. Aradjo apud Torres lembra (LODI; ARAU-
JO, 2007, p. 07):

A partir detaisidéias, Torres (2005) afirmaquea
educacdo deve deixar de ser vista como funcéo apenas
da comunidade escolar para que seja assumida pela co-
munidade de aprendizagem, de forma que os diferentes
recursos e disciplinas locais possam ser utilizados no
processo educativo. Na educacdo comunitéria proposta
por ela, todos sdo educadores e todos sdo aprendizes, e
desaparecem as barreiras entre educacao formal einfor-
mal, educacéo escolar e extra-escolar. Esse é o principio
do bairro-escola, que adota o entorno da escola como

espacgo de aprendizagem.

Tanto é assim que no projeto desenvolvido pelo
Ministério Publico em Heliopolis e Guarulhos, todas as es-
truturas e aparatos ja existentes foram inseridos na busca
pela construcéo da cidadania e implantacdo da chamada
“Justica Restaurativa’, que sera abordada a seguir. O fato
& acomunidade tem suas necessidades, mas também tem
suas contribuicdes para sua autotransformacso. E nesse
contexto que o Judiciério deve se inserir, se enxergando
como parte de um processo de transformacéo, mas nao
como o grande agente transformador, superior aos demais
sujeitos, membros de uma escola que acolhe, apoia, que
agrega e ndo aprofunda aintoleréncia e os conflitos.
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3.4 Cidadania e acesso a justica: a parceria justica —
escola na transformacéo social

A preocupacao em ampliar o acesso a Justica pelo
Judiciario 0 acesso acidadaniaatravés das transformagoes
sociais tem crescido.

O acesso ajusticatem sido ampliado, principal mente
entre as comunidades com maior risco socioecondmico,
como as regibes pacificadas pelas Unidades de Policia
Pacificadora (UPP's) no Rio de Janeiro, onde sdo instala-
das Camaras de Mediacdo e Conciliagao.

Tais projetos ndo sdo novidades, posto quejaeram
desenvolvidos nas regides proximas do Distrito Federal,
encabecados pelo Ministério da Justica.

No entanto, isoladamente, tais projetos ainda que
tenham bons resultados, podem acabar sendo superficiais,
se ndo houver um engajamento para a promogao da cida-
daniaem sentido amplo. Por isso, emboratais projetos se-
jam interessantes, ndo sdo suficientes, pois a nosso ver, €
nas palavras de Araljo que a cidadania se encontra respal -
dada e, neste sentido, citaremos o trabalho do MP em
Heliopolis e Guarulhos (LODI; ARAUJO, 2007, p. 01):

Entender acidadania a partir daredugéo do ser humano
as suas relagdes sociais e politicas ndo € coerente com a
multidimensionalidade que nos caracterizae com acom-
plexidade das relagdes que cada um e todas as pessoas
estabelecem com 0 mundo a sua volta. Deve-se buscar
compreender a cidadania também sob outras perspecti-
vas, por exemplo, considerando aimportanciaque o de-
senvolvimento de condicdes fisicas, psiquicas,
cognitivas, ideol égicas, cientificas e culturais exerce na
conquista de uma vida digna e saudavel para todas as
pessoas.

Em buscada conquista dessa cidadania, a proposta
€ basicamente metodol 6gica. Trata-se de um rompimento
com a visdo fragmentada do mundo, onde cada grupo ou
Orgéo é responsavel unicamente pelo que considera seu
trabalho paraque se chegue aumavisao sistémicado acesso
ajustica que passa pela educacéo, mas ndo uma educacao
meramente formal e conteudista, uma educacdo que, para
Moraes, superaos moldestradicionais, criticadospor Freire
e muitos outros autores. Para a autora, vivemos na “Era
das RelacBes” e esta era almeja uma nova educacéo
(MORAES, 1997. p. 26):

A conjunturaatual da humanidade requer o desenvolvi-
mento de umaconsciénciaecol gica, relacional, pluraista,
interdisciplinar, sistémica e espiritual, que traga maior
no¢do de abertura, novos hébitos e valores, uma nova
visdo de realidade baseada na consciéncia do estado de
inter-relacdo e interdependéncia essencia de todos os
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fendbmenos da natureza, que transcende fronteiras disci-
plinares, conceituais, fisicas, sociais e culturais.
Umaeducacdo para a Era das Relagbes almejauma pro-
posta educacional que reflita e englobe tanto as dimen-
sbes materiai s quanto espirituai s da sociedade, que bus-
que asuperacdo de metas voltadas paraaerradicacdo do
analfabetismo, amelhoriade qualidade com equidade, a
superacao dos indices de evasdo e repeténcia, mas que,
simultaneamente, favorecaabuscade diferentes alterna-
tivas que ajudem as pessoas a aprender a conviver e a
criar um mundo de paz, harmoniaefraternidade.

Tal tarefa, complexapor natureza, pressupde aeducacdo
detodos (criangas, jovens e adultos), apartir de principi-
0S coerentes com esses objetivos, e com a intengdo ex-
plicitade promover acidadania pautada na democracia,
na justica, na igualdade, na equidade e na participagdo
ativa de todos os membros da sociedade nas decisdes
sobre seusrumos. Dessamaneira, pensar em umaeduca-
¢80 paraacidadaniatorna-se um elemento essencial para
aconstrucéo da democracia social.

Percebendo essa urgéncia social, os projetos de
integracdo devem levar em conta arealidade local e a es-
cola ndo compete apenas a realizacdo de “mais um
projetinho”. Para a construcdo da comunidade — cidad3,
gue parte dos principios daeducacdo comunitéria, com seus
conteldos fincados na Educacéo em Direitos Humanos, é
necessariaaconsciénciade que arealidade é holistica, nao
sendo possivel dissociar justicasocial, conflitos e acesso a
justica.

E pautado nessa vis3o que o Ministério Publico de
S&0 Paulo (no caso, 0 do Municipio de Sdo Caetano do Sul)
percebeu importancia de se dliar as escolas das regides de
onde surgiam os conflitos que envolviam adolescentes no
municipio de sua atuacdo (EDNIR, 2007. p. 17):

Justicae Educacéo, estendendo reciprocamente as maos,
certamente maximizam suas capacidades para atuar no
sentido contrario atriste realidade social que vivemos.
As experiéncias anteriores de Justica Restaurativa, no
Brasil eno mundo, mostram aviabilidade destaarticula-
¢ao, da qual dependem a propriareversdo do quadro de
deterioracdo de valores e do individualismo sem limites
na luta por sobrevivéncia, com a construcdo de direitos
de cidadania para todos.

Se havia davidas no sucesso de tal parceria, ha
demonstracBes quantitativas de que seus objetivos foram
alcancados (tais dados serdo explorados a diante). A pro-
posta do MP é da instituicdo da chamada “Justica
Restaurativa’, cujas raizes remontam aos meios alternati-
vos de solucdo de conflitos, ou sgja, se ao longo do presen-
tetrabalho aideia era demonstrar que a desburocratizacéo
do judiciario através de sua aproximacéo de grupos com
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credibilidade dentro da sociedade (como a propria escola
ou as associacdes de bairro e liderangas comunitérias) tais
projetos sao model os de que o sucesso € possivel.

A escolapossui potencialidades que, devido aosinu-
meros problemas que aenvolvem naatualidade (violéncia,
faltade docentes, baixo rendimento daeducacdo brasileira
em avaliagBes internacionais, entre outros), acabam sendo
desprezadas.

Entre suas potencialidades, esta a capacidade de
difusdo deinformacao e conhecimento, importantesingre-
dientes paraumatransformacgo social (KLEIN; PATARO,
2008 p. 15-16).

A escolapode converter-se em umainstituicao que red-
ne e difunde os esfor¢os de distintas instancias da co-
munidade visando a melhora e a transformag&o social.
Estatransformag&o implica de um lado na possibilidade
de participacé@o democrética efetiva de demais agentes
escolares e extra-escolares na discussdo e na busca do
enfrentamento de problemas comuns; de outro lado, na
permeabilizacdo do curriculo escolar aos problemas da
comunidade, ou sgja, trazer paradentro dassalasdeaula
temas e discussdes, através de projetos, vinculados a
realidade e aos problemas da comunidade.

E a que entra a contribuicdo da escola na constru-
¢ao da Justica Restaurativa visando a reducéo de conflitos.
O primeiro passo éreestruturar seus contelldos, objetivando
a democratizacdo das relacfes intragscolares, que promo-
vam umanovavisao de mundo, que abandone arel acéo opri-
mido — opressor, explicitada por Paulo Freire e que move
aquel as pessoas que vivem subjugadas a um sistema que as
oprime. Sai de cena, dessa forma, a Justica Retributiva e
entraaJusticaque promove a conscientizacdo e aresponsa
bilidade social de cadaindividuo (EDNIR, 2007. p. 12).

A gestdo de umaescolacidadatem como propdsito fazer
com que educadores, alunos, profissionais da escola,
familiares e membros da comunidade sintam-se
conectados entre si e com outras organizagdes da comu-
nidade; sintam-se pertencendo aescolae acidade, ensi-
nando e aprendendo e provocando mudangas, ao interagir
no espago escolar e comunitario.

A elaboragéo coletiva de projetos sociais e educativos €
umaformade enfrentar a histéricacontradicéo entre ex-
clusdo einclusdo inerente a dindmicadas cidades brasi-
leiras e reproduzida em suas escolas.

Paralelamente, dissemina-se no nosso Sistema de Justi-
¢a outras formas de resolugéo de conflitos, que ndo se
baseiam apenas na cultura do litigio, do “perde ou ga-
nha’, que alimentam sistemas de controle social, queem
essénciaretroalimentam aviolénciaegeramaindamaisa
exclusdo e a estigmati zacdo. H& muito vem surgindo no
ambito do Poder Judici&rio, dindmicas de resolucéo de
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conflitos que val orizam amediag&o, e, maisrecentemen-
te, aJustica Comunitariae a Justica Restaurativa.

E por estas vocacdes da escola que o sucesso da
implantacdo da Justica Restaurativa nas regides de
Helidpolis e Guarulhosfuncionaram.

Alias, ndo restam dlvidas que aimplantacéo detais
projetos surte efeito no que tange ao acesso a justica e
reducdo de conflitos. O municipio de Guarulhos, pioneiro
nesta implantacéo no Estado de S&o Paulo apresenta da-
dos quantitativos que comprovam a eficacia dos mesmos
(EDNIR, 2007. p. 19-20):

(...) desde 2003 Procedimentos Restaurativos comega-
ram aser implementados naVaradalnfanciaedaJuven-
tude. Além disso, medidas de gestdo administrativa e,
principalmente, aestruturagéo e o fortalecimento deuma
Rede de Atendimento haviam reduzido o nimero de pro-
cessos em andamento, de mais de 6000, em 2004, para
menosde 3100, em 2006.

Tratando da experiéncia de Guarulhos, para o de-
senvolvimento do projeto, a parceriaentre o MP e as esco-
las funcionou daseguinteforma (EDNIR, 2007. p. 22-23):

O projeto, iniciado em outubro de 2003, formou, na pri-
meira capacitacdo, um grupo de 20 mediadores (selecio-
nados entre professores da faculdade — parceira do pro-
jeto, ex-alunos, ou pessoas de reconhecida capacidade e
formagdo intelectual), vindos das areas do Direito, Psi-
cologia, AssisténciaSocia e Pedagogia. A instituicdo de
ensino fornece o espaco fisico, com os recursos materi-
aise humanos necessarios ao funcionamento. Ao Judici-
arioincumbe a capacitacdo em mediagdo, compreendida
como formade resoluggo aternativade conflitos, deacor-
do com técnicas internacionalmente reconhecidas, pa-
drdes de carga horéaria e condutas éticas.

A ideia, portanto, é capacitar pessoas da propria
comunidade, que conhece suas necessidades e problemas,
para serem conciliadores ou mediadores de conflitos que
existemnolocal. Aqui, percebe-seaintegracéo judiciario—
comunidade: uma faculdade oferece o0 espaco fisico para
gue ocorram as conciliagdes e, o judiciario, ao entrar em
contato com esses membros da sociedade promove a
capacitacdo desses mediadores, mas acima disso: sai de
um plano mitificado, inatingivel e seintegraacomunidade,
leva um contato mais real e humanizado, que é o caminho
para a Justica Restaurativa.

N&o basta, no entanto, apenas a instalaco desses
centros de mediacdo se ndo houver a conscientizacdo da
popul agdo a respeito dessa possibilidade de sanar proble-
mas. E dentro da escola que comega esse trabalho: os ado-
lescentes em conflito, entre eles, os adolescentes, ou com
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os demais membros da unidade escolar. 1sso porque se
acredita que “ Este projeto € uma possibilidade de criar um
espaco para se articular a reflex&o sobre o trabalho com
direitos humanos nas escol as com as questfes do poder, da
violénciae daautoridade” . (EDNIR, 2007. p. 35).

Ele ensgja uma mudanca de atitudes dentro do es-
paco escolar, que transcende seus muros e é capaz de con-
duzir a comunidade pelo mesmo caminho, o que reflete
positivamente no ambiente escolar, reduzindo a violéncia
escolar, primeiro foco das agdes e projetos relacionados a
Direitos Humanos.

Esse € o0 ponto de encontro entre a Educacdo em
Direitos Humanos e as parcerias para melhorar o acesso a
justica: a educacdo em direitos humanos ndo pode estar
desvinculada do contexto no qual a escola se insere. As
demandas locais devem nortear os trabalhos da justica
restaurativa, onde (EDNIR, 2007. p. 26):

O que se busca é tornar a Justica mais educativa e a
educacdo mais justa. Paratanto, estimula-se o enten-
dimento de que as a¢les educativas extrapolam o &mbito
da escola, so sugeridos procedimentos que facilitam a
atuacdo de forma sistémica e as manifestacoes de violén-
ciasdoinvestigadas apartir de suas causas, 0 que aumen-
taapossibilidade de se reverterem tais manifestacOes.

E importante destacar que n&o basta o judiciario
tentar instalar uma justica restaurativa nas comunidades
sem o engajamento das escolas. N&o é facil fazer com que
equipes gestoras e docentes entendam que a escola esta
inserida em um meio social, que se reflete dentro desse
ambiente.

Dessa forma, ainda que objetive buscar estabele-
cer espagos para a promoc¢do da cidadania, acreditando
gue essa emane da escola, torna-se dificil esse
envolvimento, pois, segundo o préprio relatério do projeto
(EDNIR, 2007. p. 56):

Na Educagéo, o novo paradigmajasetornou hegemonico
entre 0 “alto clero” (intelectuais da Universidade, auto-
res, especialistas, formadores de opini&o). O processo
de transformag&o em curso no campo da Justica tem a
mesma urgéncia e enfrenta 0s mesmos desafios que 0s
da Educacéo.

Assim, surgem novos projetos que buscam a de-
mocrati zagdo No acesso ajustica, treinando moradores de
comunidades pacificadas, por exempl o, paraatuarem como
mediadores; no entanto, esses projetos ndo contam com a
parceria das escolas, sendo, portanto, apenas uma forma
dedesafogar ojudiciério, sem, contudo, estimular umacon-
vivénciapacificaentre osindividuos.

MONTAGEM

Portanto, os esforgos conjuntos sdo necessarios
para a construcéo da cidadania.

O quejustificaessabuscapelaparceria“judiciario
—escola’, partindo sobretudo do judiciario, éaideiadecri-
ar os Circulos Restaurativos, que € um modo de resolver
conflitos por meio do didlogo, em que as partes envolvidas
chegam aacordos definidos em conjunto, com apoio deum
Facilitador de Praticas Restaurativas.”

Hamuito, existem parcerias entrejudiciario e edu-
cacado nos paises desenvolvidos. Essa parceria pode en-
contrar respal do em vastas obras de pedagogos, como Paulo
Freire, que sempre destacou a importancia da promocao
dacidadania. Além disso, o processo de globalizacéo ace-
lerado durante apos a década de 1990 fez com que a supe-
racdo da visdo fragmentada das ciéncias fosse intensifica-
da. A visdo holisticado mundo, aredemocratizacdo do Brasil
e a difusdo dos estudos sobre a importancia dos Direitos
Humanos possibilitou mudancas nos curricul os escolares,
provocou uma abertura desses curriculos para que novos
temas possam ser trabalhados na escola, para que esta
cumpra sua funcéo social.

A escoladifusora de conhecimento deve ser a pri-
meira areceber os Circulos Restaurativos (EDNIR, 2007.
p. 42):

E preciso que os Circul 0s comecem a acontecer na esco-
la, para que o0 seu poder educativo possa ser sentido.
Assim, é essencial que as liderangas educacionais en-
volvidas no Projeto construam as pré-condicdes basicas
para acolher essa nova pratica.

Atualmente, novos projetos integrando o Poder
Executivo, Legidlativo e Judiciério tem sido desenvolvidos.
Aindaque ndo de extensdo tdo grandiosaquanto 0 “ Justica
e Educacéo em Helidpolis e Guarulhos: parceriaparaaci-
dadania’, até aqui explicitado, mas que buscam a cultura
de paz e a medicacdo dentro das escolas, como aqueles
desenvolvidos pelo CNJ e pelo “Movimento Todos pela
Educacdo”, que ndo esta vinculado anenhum dos poderes,
mas que busca envolver ostrés poderes por uma educacdo
de qualidade e que promovaa paz e amediacdo dentro das
escolas.

Se a escola for o exemplo da cultura de paz e do
acesso aos meios alternativos para a solucéo de conflitos,
hagrande possibilidade de superar os problemas histéricos
de exclusdo e desigualdade que marca o Brasil.

A justica s6 pode ser alcancada quando se ha a
consciéncia de que, nem sempre, o judiciario arepresenta
em sua melhor forma.
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Conforme o “Gréfico 8" do Anexo |, em média
metade dos conflitos|evados ao judiciario ndo foram solu-
cionados num prazo de cinco anos. E aisso que se pode
chamar de acesso a Justica? A garantiaao Direito de Acéo,
previsto no art. 5°, XXXV da CRFB/ 88 ndo tem garantido
0 acesso ajustica. O poder judiciério deve receber as acoes
propostas, mas de os Circul os Restaurativos iniciados nas
escolas funcionarem, eles podem ampliar a confianca nos
meios aternativos de soluc&o de conflitos. Para o préoprio
MP (EDNIR, 2007. p. 48):

A implementag&o dos Circul os Restaurativos nas esco-
las é maisumaformade “ Conscientizar acomunidade a
ocupar melhor seus espacos de direito; sensibilizar aco-
munidade escolar da necessidade de agdes anti-violén-
ciae promover aarticulagdo com as institui¢des gover-
namentais e ndo-governamentais que estejam ligadas a
questdo dos direitos da crianga e do adolescente’” ...

Por isso, pode-se afirmar que, quando duasinstitui-
¢oes que vem perdendo sua credibilidade (que, no caso do
judiciério, pode ser observadapel osgraficosdo proprio CNJ,
constantes no Anexo |) dentro da sociedade e essas resol -
vem se unir nabusca datransformacao social, melhorando
as condi¢Bes, promovendo apaz dentro de umacomunida-
de, estes projetos podem ganhar forcas e serem ampliados,
n&o apenas para novas comunidades dentro de um mesmo
grande municipio, sendo difundidos paravérios outros mu-
nicipios, visto que ndo é apenas nos grandes centros que a
violénciae lentiddo no andamento dos processosjudiciais
ocorrem.

Quanto maior a expansdo desses projetos e a pro-
mocdo da integragdo entre essas ingtituices, maior € a
possibilidade de sucesso, visto que, anteriormente, jafora
mencionado que este é o caminho para a construcdo da
cidadania, ndo apenas com as criancas e adolescentes que
freqlientam a educacdo basica, mas transportando esse
processo num engajamento com suas familias, trazendo-
as, ainda gque tardiamente, essas pessoas por muito tempo
subjugadas para o pleno exercicio da cidadania.

CONCLUSAO

O presente trabalho buscou discutir aimportancia
dainteracdo entre o Poder Judiciario e a Educacéo paraa
construcao da cidadaniano Brasil, considerando a cidada-
nia sob a luz de conceitos cléssicos, como de Norberto
Bobbio e Hans Kelsen, chegando a conceitos mais atuais,
como de Dallari e de pedagogos e juristas que pesguisam
sobre o tema

Além disso, também foram pesqui sados dados quan-
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titativos do Conselho Nacional de Justica que mostram a
atual situacdo do acesso ajusticano Brasil, bem como re-
latos de projetos envolvendo o judiciario e aeducagdo pelo
pais, com destaque ao Estado de S&o Paulo.

A conclusdo a que se pode chegar é que, infeliz-
mente, 0 acesso ajusticano Brasil esta diretamente relaci-
onado a promocéo da cidadania. Isto porque foi possivel
reconhecer claramente que, a quantidade de conflitos que
surgem e ndo sdo sanados num prazo de cinco anos atin-
gem, em maioria, 0S grupos de pessoas com menores ni-
veis de escolaridade e renda familiar.

Assim, os dados apresentados pelo CNJ em parce-
riacom o IBGE e o PNAD confirmam o quejase defendia
neste trabalho: s6 ha acesso a justica quando os cidadéos
s80 capazes de gerir suas relagdes sociais, sem necessitar
de umainterferéncia direta e frequente do Estado na for-
madetutelajurisdicional.

Para que isso segja possivel, é importante dissemi-
nar nas classes desfavorecidas socioeconomicamente 0s
mei os alternativos de solugéo de conflitos, como as Cama-
ras de Mediacdo e Conciliacdo ou os Circul os Restaurativos
realizados pelo projeto Educagdo e Justica do Ministério
Publico de Séo Paulo nas comunidades de Heliopolis e de
Guarulhos, marcadas pela violéncia e por muitos outros
problemas socioecondmicos, que comegaram aser enfren-
tados conjuntamente entre o Poder Judiciario e a Educa-
Gao.

O grande problemavislumbrado € que as acBes para
apromocao dacidadaniae dessaforma, garantindo o acesso
ajusticaaindasdo minimos.

Os mais pobres, além da exclusdo que ja sofrem,
sdo privados também do Direito Constitucional do acesso a
justica, ndo porgque sdo impedidos de ingressar em uma
demanda judicial, mas justamente por desconhecer outras
possibilidades de sanar seus conflitos, sem que paratanto o
Estado tenha que interferir em taislitigios.

Asacdesdo Judiciério buscando taisparcerias, ain-
da s8o pequenas. Parece que falta a percepcéo a educa-
¢a0 de que esta, ao abrir-se para o judicidrio ganha, ndo
porque o poder judiciario ird, como de maneiraméagica (e
essa visao mégica da realidade remete a visdo de cidada-
nia de Paulo Freire) sanar os problemas enfrentados pela
escola, mas que, em conjunto, podem superar ou minimizar
as situacdes de conflito vivenciadas dentro do espaco es-
colar, mas que sao fruto da incapacidade de
autorresponsabilizacéo diante de situacBes cotidianas que
s80 as causadoras dos conflitos.
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E seguindo por esse viés, ndo se propde neste tra-
bal ho solucfes instantaneas parareduzir o nimero de pro-
€essos ou que se acredite de, de um diapara o outro, todos
os conflitos existentes dentro da sociedade, que se concre-
tizam no ambiente escolar, ou superlotam o Judiciario irdo
desaparecer. O que se propde é uma superacdo do
distanciamento entre Justica— Escola— comunidade, pois,
este parece ser 0 caminho mais curto paraa construcéo de
uma sociedade que ganha poder econdémico anualmente,
mas a cada dia se mostra mais distante de superar os con-
flitos que possuem raizes socioeconémicas.

Esta é, alias, aimportancia da Educacdo Comuni-
taria agui defendida para a promocéo da cidadania. N&o
basta educar a crianca e o0 adolescente no ambiente esco-
|ar se, foradeste ambiente, suavida é conflituosa, marcada
por desigualdades e valores gquestiondveis (ndo se trata,
logicamente, de uma questdo de moral, mas de respeito ao
grupo ao qual o individuo se insere). Assim, na educacao
comunitéria, Escola e Justica (entendendo aqui todos os
gue integram o poder judiciério ou nela atual) tem um de-
ver social de promover valoresderespeito, tolerancia(como
os dispostos na Declaracdo Universal de Direitos Huma-
nos), formando cidadaos plenos, que ndo fardo umagrande
revolucdo e sim transformar&o o mundo, tornando-o mais
justo etolerante, menos|itigioso e maisdial 6gico. Por fim,
0 que se acredita € que, com pequenas mudancas, com a
participacdo e envolvimento é possivel 0 acesso ajustica
através da educacdo e do exercicio da cidadania.
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DIREITOSHUMANOS: UMA TRAJETORIA HISTORICA EM SEU CONTEXTO GLOBAL E SEU
REFLEXO NA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988

RESUMO

O artigo propde analisar atrgjetéria historica dos direitos
humanos, buscando demonstrar, no ambito global, o seu
desenvolvimento até os dias atuais, bem como, em ambito
nacional, discorrer sobre 0s seus reflexos na Constituicao
Brasileirade 1988.

Palavr as-chave: Direitos Humanos. Evolucéo histériados
Direitos Humanos. Conceito de Direitos Humanos.
Internacionalizacdo dos direitos humanos. Constituicao
Brasileirade 1988.

HUMAN RIGHTS: A HISTORIC JOURNEY IN
YOUR GLOBAL CONTEXT AND ITS
REFLECTION IN THE CONSTITUTION OF
BRAZILIAN 1988

ABSTRACT

The present article proposes areal historical tour through
the development of human rights, to demonstrate how its
spread occurred worldwide until arriving at its current
context and, nationwide, reflect the 1988 Brazilian
Constitution.

Keywords: Human Rights. Evolution history of Human
Rights. Concept of Human Rights. Internationalization of
human rights. Brazilian Constitution of 1988.
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INTRODUCAO

A presente pesquisafoi financiadapor meio debolsa
auxilio do Programa de Iniciacéo Cientifica do Centro
Universitario Moura Lacerda.

Desde a suaorigem, a sociedade |uta para que seus
direitos sejam reconhecidos e para que Ihes sejam
asseguradas condi¢bes minimas de uma vida digna. Esse
reconhecimento foi obtido gradativamente, apartir delutas
travadas contra os Estados, contraas opressdes, momentos
gue setornaram histéricos por terem como conquista parte
daevolucéo dos direitos humanos.

Por isso, compreender os direitos humanos sem
conhecer sua histéria torna-se uma tarefa impossivel. A
ideia de liberdade e igual dade dos seres humanos passou a
ser reafirmada e reforcada ao longo dos anos, e a garantia
dejusticaedignidade, que sdo inerentes acondi¢do humana,
exigidas pela sociedade.

Nesse sentido, Norberto Bobbio (1992, p.5) afirma
que

Osdireitosdo homem, por maisfundamentai s que sgjam,
sdo direitos histéricos, ou sgja, nascidos em certas cir-
cunstancias, caracterizados por lutas em defesa de no-
vas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de umavez e nem de umavez
por todas.

A matéria sobre Direitos Humanos tem ganhado
cadadiamais destague, tamanha suaimportanciano cenério
mundial. Assim, esta pesquisa propde trazer uma melhor
compreensdo sobre o0 tema tanto em seu contexto global
guanto sobre sua ingeréncia em nosso contexto patrio,
fazendo uma verdadeira excursio pel os principais marcos
de suaevolucgéo histéricaafim de entender como ocorreu
a gradativa propagacdo dos direitos humanos até chegar
a0 seu atual &mbito universal.

Navisdo de Maria Victoria Benevides:

Os direitos humanos sdo aqueles direitos comuns a to-
dos os seres humanos, sem distingéo deraca, sexo, clas-
sesocial, religido, etnia, cidadaniapoliticaou julgamento
moral. S8o aquel es que decorrem do reconhecimento da
dignidade intrinsecaatodo ser humano. Independem do
reconhecimento formal dos poderes publicos- por isso
s80 considerados naturais ou acima e antes da lei-, em-
bora devam ser garantidos por esses mesmos poderes.

Todas as pessoas, sem absolutamente nenhuma
distin¢do, tém direito a vida, a liberdade e a condi¢des
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minimas de umavidadigna, condic¢des estas que devem ser
garantidas e protegidas pelo Estado.

Na Segunda GuerraMundial ocorreram as maiores
atrocidades da historia, um verdadeiro massacre do proprio
Estado contra seu povo, barbaridades que fizeram com que
os direitos humanos ndo fossem mais um problema do
Estado em particular, tendo inicio, assim, no pos-guerra, a
internacionalizac&o dos direitos humanos.

Nesse sentido, Fabio Konder COMPARATO
afirmaque:

Apobs trés lustros de massacres e atrocidades de toda

sorte, iniciados com o fortalecimento do totalitarismo

estatal nos anos 30, a humanidade compreendeu, mais
do que em qualquer outra época da historia, o valor su-
premo dadignidade humana. O sofrimento como matriz

da compreensdo do mundo e dos homens, segundo a

licdo luminosa da sabedoria grega, veio a aprofundar a

afirmagao histdrica dos direitos humanos.

A afirmacéo dos direitos humanos como sendo um
problemainternacional, trouxe acriagdo deinstituicdes de
defesadessesdireitos, garantindo maior efetividade de sua
seguridade e protecéo. O tema passou aganhar proporcdes
mundiais e foi consagrado como direitos universais e
inerentes a condicdo humana.

Proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidasem Paris, em 10 de dezembro de 1948, aDeclaracéo
Universal dosDireitos Humanos (DUDH) € um documento
marco na histéria dos direitos humanos e estabelece a
protecdo universal dos direitos humanos.

O Brasil tem aderido aos principais tratados de
direitos humanos, estabelecendo como obrigacdo de seu
governo a promogao e protecdo dos direitos humanos e as
liberdades dos individuos, consagrando no artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988, atual mente vigente, osdireitos
fundamentais.

A matéria sobre “direitos humanos”, por ter se
tornado uma das mais respeitaveis e abordadas no ambito
global, é alvo desta pesquisa que nos permitira entender
todo o contexto do objeto, de forma clara e precisa.

1. CONCEPC}AO DE DIREITOS HUMANOS
Conjunto de faculdades e institui ¢des que, em cada
momento historico, concretizam as exigéncias dadignidade,
daliberdade e dasigual dades humanas, as quais devem ser
reconhecidas positivamente pel os ordenamentos juridicos
em nivel nacional einternacional. (Pérez Lufio).
Segundo Pérez L ufio, o conceito dedireitoshumanosé:

Conjunto de faculdades e institui¢des que, em cada mo-
mento histérico, concretizam as exigéncias dadignidade,
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daliberdade e das igualdades humanas, as quais devem
ser reconhecidas positivamente pel os ordenamentos ju-
ridicosem nivel nacional einternacional.

Direitos humanosfundamentais podem ser definidos
também como o conjunto, ja estabelecido, de direitos e
garantias do ser humano que, por meio de sua protecao
contraadeterminacdo do poder estatal e o estabel ecimento
de condicdes minimas de vida e desenvolvimento da
personalidade humana, tem por finalidade basica o respeito
asuadignidade.

ParaaUNESCO, Direitos Humanos sdo definidos,
por um lado, como uma protecdo de maneira
institucionalizada dos direitos da pessoa humana contra os
excessos do poder cometidos pel os Grgéos do estado e, por
outro, regras para se estabelecer condi¢cdes humanas de
vida e desenvolvimento da personalidade humana.

Tobeflas (1976, p,13) define os direitos humanos
como sendo:

Aqueles inerentes a pessoa humana— considerada tanto
em seu aspecto individual como comunitério — que
correspondem a esta em razéo de sua propria natureza
(daessénciaao mesmo tempo corporea, espiritual e soci-
a) e que devem ser reconhecidas e respeitadas por todo
poder e autoridade, inclusive asnormasjuridicas, ceden-
do, ndo obstante, em seu exercicio, ante as exigéncias do
bem comum.

Por terem origem histérica, os direitos humanos
estdo em constantes transf ormacdes rel acionadas ao tempo
€ ao espaco, estando, assim, em um constante processo de
mutagdo que é determinado pelaevolugdo dahumanidade,
tal como salientaBobbio (1992, p.18):

[...] osdireitos do homem constituem uma classe varia&
vel, como a histéria destes Ultimos séculos demonstra
suficientemente. O elenco dos direitos do homem se
modificou, e continuaase modificar, com amudancadas
condi¢des histéricas, ou sgja, dos carecimentos e dos
interesses, das classes do poder, dos meios disponiveis
paraarealizagdo dos mesmos, das transformagdestécni-
cas, etc. [...] Nao édificil prever que, no futuro, poderéo
emergir novas pretensdes que N0 momento nem sequer
podemosimaginar, como o direito ando portar armar contra
a propria vontade, ou o direito de respeitar a vida tam-
bém dos animais e ndo sé dos homens. O que provaque
ndo existem direitos fundamentais por natureza. O que
parece fundamental numa época histérica e numa deter-
minadacivilizagdo néo é fundamental em outras épocase
em outras culturas.

Perez Lufio sustenta que, para alguns os direitos
humanos supdem uma constante histérica cujas raizes
remontam as instituicdes e ao pensamento do mundo
classico; outras compreendem que os direitos humanos
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nascem com a afirmacéo cristd da dignidade moral do
homem. Osdireitos humanos s&o ainda considerados como
fruto da afirmac&o dos ideais jusnaturalistas ou, ainda,
produto da progressivaafirmacao daindividualidade.

Podemos perceber que a expressao “direitos
humanos” possui uma heterégena significacdo, o que
contribuiu para fazer deste conceito um paradigma
equivocado. Assim, surge a necessidade de distinguir os
direitos humanos de outras expressdes e termos com 0s
guais geralmente se confunde.

Sobre a distincdo entre as expressdes “direitos

humanos’ e“direitosfundamentais’, Bonavides afirma:
A primeira questdo que se levanta com respeito ateoria
dos direitos fundamentais é a seguinte: podem as ex-
pressdes direitos humanos, direitos do homem edireitos
fundamentais serem usadas indiferentemente? Termos
Vistos nesse tocante 0 uso promiscuo de tais denomina-
¢Oes naliteraturajuridica, ocorrendo, porém, o emprego
maisfrequente de direitos humanos e direitos do homem
entre autores anglo-americanos e latinos, em coeréncia,
alids, com atradicéo e ahistéria, enquanto apreferéncia
dos publicistas alemaes.

Neste contexto, assume a relevancia de se fazer a
distingdo entre as expressdes “ direitos humanos” e direitos
fundamentais’. Os “direitos fundamentais’ sdo sempre
direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre seré
0 ser humano, ainda que representado por entes col etivos,
s80 positivados nas Constituicdes e concernem as pessoas
como membros de um ente publico concreto; jaos“direitos
humanos’ referem-se ao ser humano como tal (pelo simples
fato de ser pessoa humana).

Segundo licdo de J. Miranda, o termo “direitos
fundamentais’ seaplicaparaaquelesdireitosdo ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado. Ao passo
gue, como afirmaM. Kriele, aexpressao “ direitos humanos’
guardaria relacdao com os documentos de direito
internacional, por referir-se aguel as posi¢oes juridicas que
sereconhecem ao ser humano como tal, independentemente
de suavinculag&o com determinada ordem constitucional,
e que, aspiram avalidade universal, paratodos os povos e
tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco caréter
supranacional (internacional).

Jasobre acomparacdo entre as expressdes “ direitos
humanos’ e“direitosnaturais’, muitos afirmam ser correta,
mas umavez que apropriapositivacdo em normasdedireito
internacional, de acordo com alicéo de Bobbio, jarevelou
adimenséo histdrica e relativa dos direitos humanos, que
assim se desprenderam daideia de um direito natural.
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Cumpre ressaltar, também, a distingédo entre as
expressoes “ direitosdo homem”, questéo dedireitosnaturais
ndo, ou ainda ndo positivados; esta € uma conotagao
essencialmente jusnaturalista, prende-se ao fato de que se
torna necessaria a demarcagéo entre a fase que precedeu
0 reconhecimento destes pelo direito positivo interno e
internacional e que, por isso, também pode ser denominada
deuma“pré-histéria’ dos direitos fundamentais.

2. A EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS
HUMANOS

O reconhecimento de que asinstitui¢des de governo
devem ser utilizadas para o servico dos governantes e néo
para seu beneficio préprio, por meio daideiade limitacao
do poder politicofoi o primeiro passo decisivo naadmissdo
daconsciénciadosdireitoshumanos. A partir de entdo, uma
longa caminhadainiciou-se paraque osindividuostivessem
seus direitos garantidos e assegurados pelo Estado. Para
melhor compreender a trajetéria percorrida nesta luta
travada contra o absol utismo do Estado afim de conquistar
osdireitos dos homens, utiliza-se a divisdo empregada por
Fabio Konder COMPARATO.

2.1 O reino davidico, a democracia ateniense e a
republica romana

Pode-se dizer que a proto-histéria dos direitos
humanos comeca nos séculos XI e X a.C., quando se
instituiu, sob Davi, o reino unificado delsrael. Pelaprimeira
vez na histéria politica da humanidade, o reino de Davi —
gue durou 33 anos - estabel eceu afigura do rei-sacerdote,
0 monarca que nao se proclama deus nem se declara
legislador, mas se manifestacomo o del egado do Deus Ginico
e 0 responsavel supremo pela execucdo da lei divina,
evidentemente contrapondo-se aos regimes monarquicos
de todos os outros povos de sua época. Surgia, assim, o
embri&o de umaorganizagao politicaem que os governantes
ndo criam o direito para justificar o seu poder, mas
submetem-se aos principios e normas editadas por uma
autoridade superior, o quefoi chamado, no século X1X, pelo
jurista aleméo Robert Von Mohl de Estado de Direito.

Essalimitacéo institucional do poder degovernofoi
retomada com a criacdo das primeiras instituicoes
democréticas em Atenas, no século VI a.C., e prosseguiu
no século seguinte com a fundagdo da republica romana.

A democraciaateni ense fundamenta-se no principio
da preeminéncia dalei e da participacéo ativa do cidadao
nas funcdes de governo. Na vida politica ateniense, a
soberania das leis e a complexidade de instituicdes e
cidadania em que o povo, pela primeira vez na histoéria,
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governou asi mesmo, limitaram estritamente o poder dos
governantes. Além disso, a democracia ateniense atribuiu
ao povo o poder de eleger os governantes e de tomar
diretamente em Assembl eias as grandes deci sdes politicas,
tais como, declaracBes de guerra, adocdo de novas leis,
conclusdo de tratados de paz ou de alianca. Tal processo
reunia-se a um sistema de incumbéncia, em que o povo
tinha competéncia originaria para julgar os dirigentes
politicos, que eram obrigados aprestar contas de suagestao
perante 0 povo, e 0s réus dos crimes mais importantes.

Ja na Republica Romana, a limitagdo do poder
politico foi alcangada por meio de um sistemade controles
reciprocos entre os 6rgdos politicos, denominado, pelo
historiador grego Polibio, de Checksand Balances. Em
Roma, o poder dos consules, responsaveis pelainiciativa
do processo legidlativo ordinério que redigia os projetos,
era tipicamente mondrquico; ja o Senado, aristocrético,
aprovava 0s projetos para submeté-los a votacao
democréticado povo. Essaassociacdo de regimes politicos,
conciliada aos mecanismos de controle, fez da republica
romana uma organizacao politica superior aos regimes
exclusivos de soberania de um s6 ou de poucos.

Entretanto, ndo se pode falar, nesse primeiro
momento historico, naexisténciade Direitos Humanos, pois
estes ndo foram estabelecidos ao ponto de se oporem em
face do Estado. O que havia era o reconhecimento da
necessidade dalimitacdo e control e de abusos do poder do
préprio Estado e de suas autoridades constituidas.

2.2 |ldade Média e a Magna Carta

No ano 453 daeraCristd, com aextingdo doimpério
romano do ocidente, uma nova civilizac8o teve inicio,
estabel ecida pela harmonizacdo de instituicdes classicas,
valores cristdos e costumes germanicos. Eraaldade Média,
um periodo compreendido entre os séculosV e XV, que se
estendeu por mil anos na histéria. Tal época se divide em
dois periodos - cuja linha de separacdo situa-se entre 0s
séculos XI e XII, quando a nocdo de limitacdo do poder
dosgovernantesvoltaaganhar espaco —sendo, aAltaldade
Média, cominicio marcado pelasinvasdes germanicas, ea
Baixa Idade Média, finalizada pela retomada comercial e
renascimento urbano.

NaAltaldade Média, surge aideiade limitacdo do
poder dos governantes e da existéncia de direitos comuns
atodos osindividuos, independentemente de seu estamento
social.

A partir do século V, as invasfes barbaras e a
desagregacéo do Império Romano corromperam o poder
politico e iniciaram uma profunda reorganizacéo no
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continente, marcado por descentralizacgo do poder, emprego
de méo-de-obraservil eruralizagdo daeconomia, instaura-
se um sistemade organizagdo econdmica, socia e politica-
o feudalismo. As invasdes acarretaram no declinio do
comeércio e das atividades das cidades, como resultado, a
economia tornou-se principa mente agraria com limitada
circulacdo monetéria, voltando-se para os consumos do
préprio feudo.

Além disso, aautoridade central foi arruinada, e os
poderes transferidos aos senhores feudais e a Igreja, que
passaram a controlar asforgas militareslocais e regionais,
a ingtituicdo e arrecadagéo de tributos e a aplicagdo da
justica

A reconstrucdo da unidade politica corrompida
ocorreu apartir do século X1, em que o imperador carolingio
(relativo adinastia de Carlos Magno) e o papa passaram a
disputar asupremaciasobre o territorio europeu; a0 mesmo
tempo os reis passaram a reivindicar poderes e
prerrogativas, apresentando, em toda a Europa Ocidental,
uma evidente tendéncia a centralizacéo do poder.

Todo esse abuso na reconcentracdo do poder fez
com que surgissem as primeiras manifestactes de rebeldia
contraatendénciadeinstitui¢do de um poder real soberano,
sobretudo na Inglaterra, em que a supremacia do rei sobre
os barbes-feudais, reforcada durante todo o século XIlI,
enfragueceu-se no inicio do reinado de Jodo Sem-Terrae
culminou na elaboracdo da Magna Carta Libertatum seu
Concordiaminter regem Johannem et Barones pro
concessione libertatumecclesiae et regniAngliae (Carta
Magna das Liberdades ou Concordia entre o rei Jodo e 0s
Barbes para a outorga das liberdades da igreja e do reino
inglés), em 1215.

A Magna Carta constitui, na verdade, uma
convencado passada entre o monarca e os bardes feudais,
pela qual se lhes reconheciam certos privilégios,
contribuindo parareforcar o regimefeudal e reconhecendo
gueosdireitospropriosdosdoisestamentoslivres—anobreza
e 0 clero — existiam independentemente do consentimento
do monarca; além disso, 0 poder dos governantes passa a
ser limitado por normas superiores e por direitos subjetivos
dos governados, deixando implicito que o rei se achava
vinculado as leis que ele mesmo editava.

Assim, aimportanciada Magna Cartanaevolugao
dosdireitos humanos esta na determinacéo de limitagdo do
poder e no reconhecimento da existéncia de direitos
subjetivosinatos aos governados.

Magna Carta- 1215 (Magna Charta Libertatum)

Redigida em latim barbaro, a Magda Carta Libertatum

seu Concordiam inter regem Johannen at barones pro
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concessione libertatum ecclesiae et regni angliae (Carta
magna das liberdades, ou Concordia entre o Rei Jodo e
osBardes paraaoutorgadasliberdadesdalgrejaedorei
inglés) foi adeclaracéo solenequeo rei Jodo dalnglater-
ra, dito Jodo Sem-Terra, assinou, em 15 dejunho de 1215,
perante o ato clero e os bardes do reino. Outorgada por
Jodo sem Terraem 15 de Junho de 1215, e confirmada;
seis vezes por Henrique I11; trés vezes por Eduardo I;
catorze vezes por Eduardo I11; seisvezespor Ricardo I1;
seis vezes por Henrique IV; umavez por Henrique V, e
umavez por Henrique V1. Inglaterra.

Jodo, pela graca de Deus rei da Inglaterra, senhor da
Irlanda, duque da Normandia e daAquitania e conde de
Anjou, aos arcebispos, bispos, abades, barfes, juizes,
couteiros, xerifes, prebostes, ministros, bailios e atodos
0s seus fiéis suditos.

Sabei que, sob ainspiracéo de Deus, para asalvagdo da
nossa alma e das almas dos nossos antecessores e dos
nossos herdeiros, para a honra de Deus e exaltacéo da
Santa Igreja e para o bem do reino, e a conselho dos
veneréveis padres Estevéo, arcebispo de Cantuaria, pri-
maz de Inglaterra e cardeal da Santalgreja Romana... e
dos nobres senhores Guilherme Marshall, conde de
Pembroke..., oferecemosaDeus e confirmamos pelapre-
sente Carta, por nés e pelos Nossos sucessores, para
todo o sempre, 0 seguinte:

1.Algrejade Inglaterraseralivre e serdo inviolaveisto-
dos os seus direitos e liberdades: e queremos que assim
seja observado em tudo e, por isso, de hovo assegura-
mos aliberdade de elei¢ao, principal eindispensavel li-
berdade dalgrejade Inglaterra, aqual jatinhamos reco-
nhecido antes da desavenca entre nds e 0s nossos ba-
rées|...].

2. Concedemos também atodos oshomenslivresdorei-
no, por NAs e por nossos herdeiros, paratodo o sempre,
todas as liberdades abaixo remuneradas, para serem go-
zadas e usufruidas por eles e seus herdeiros, paratodo o
semprel...].

1. N&o lancaremostaxas ou tributos sem o consentimen-
to do conselho geral do reino (commue concilium regni),
ando ser pararesgate da nossa pessoa, paraarmar cava-
leiro nosso filho mais velho e para celebrar, mas uma
Unica vez, o casamento da nossa filha mais velha; e es-
ses tributos ndo excederdo limites razoaveis. De igual
maneira se procederd quanto aos impostos da cidade de
Londres,

2. E acidade de Londres conservaratodas as suas antigas
liberdades e usos proprios, tanto por terracomo por agua;
e também as outras cidades e burgas, vilas e portos con-
servardo todas as suas liberdades e usos proprios.

3. E, quando o conselho geral do reino tiver de reunir
para se ocupar do langamento dos impostos, exceto nos
trés casos indicados, e do langcamento de taxas, convo-
caremos por carta, individua mente, os arcebispos, aba-
des, condes e 0s principais bar6es do reino; além disso,
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convocaremos paradia e lugar determinados, com aan-
tecedéncia, pelo menos, de quarenta dias, por meio dos
nossos xerifes e bailios, todas as outras pessoas que
nos tém por suserano; e em todas as cartas de
convocatoria exporemos a causa da convocagao; e pro-
ceder-se-dadeliberacdo do diadesignado em conformi-
dade com o conselho dos que ndo tenham comparecido
todos os convocados.

1. Ninguém sera obrigado a prestar algum servico além
do que for devido pelo seu feudo de cavaleiro ou pela
suaterralivre.

1. Amultaapagar por umhomem/ivre, pelapréticadeum
pequeno delito, seré proporcionada a gravidade do deli-
to; e pelapréticade um crime serd proporcionadaao hor-
ror deste, sem, prejuizo do necessario a subsisténcia e
posicdo do infrator (contenementum); a mesma regra
valerd para asmultas a aplicar aum comerciante e aum
vil&o, ressalvando-se paraaquel e asuamercadoriae para
este asualavoura; e, em todos 0s casos, as multas seréo
fixadas por um juri de vizinhos honestos.

2. N&o serdo aplicadas multas aos condes e bardes se-
ndo pelos pares e de harmoniacom agravidade do delito.
1. Nenhuma cidade e nenhum homem livre seréo obriga-
dos a construir pontes e diques, salvo se isso constar de
um uso antigo e de direito.

1. Os xerifes e bailios s6 poderéo adquirir colheitas e
quaisquer outras coisas mediante pagamento imediato,
exceto se 0 vendedor voluntariamente of erecer crédito.
1. Nenhum xerife ou bailio podera servir-se dos caval os
ou dos carros de algum homem livre sem o seu consenti-
mento.

2. Nem nés nem os nossos bailios nos apoderaremos das
bolsas de alguém para servico dos nossos castel os, con-
tra a vontade do respectivo dono.

1. A ordem (Writ) deinvestigag&o davidae dos membros
serd, para futuro, concedida gratuitamente e, em caso
agum, negada.

1. Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a prisdo,
ou privado dos seus bens, ou colocado fora da lei, ou
exilado, ou de qualquer modo molestado, e nés ndo pro-
cederemos hem mandaremos proceder contra ele sendo
mediante um julgamento regular pelos seus pares ou de
harmoniacomalei do pais.

2. N&o venderemos, nem recusaremos, nem protelaremos
o direito de qualquer pessoa a obter justica.

3. Osmercadoresterdo plenaliberdade parasair e entrar
em Inglaterra, e paranelaresidir e a percorrer tanto por
terra como por mar, comparando e vendendo quai squer
coisas, de acordo com o0s costumes antigos e consagra-
dos, e sem terem de pagar tributos injustos, exceto em
tempo de guerraou quando pertencerem aa gumanagédo
em guerracontranos. E, se no comego daguerra, houver
mercadores no nNosso pais, eles ficardo presos, embora
sem dano para 0S Seus Corpos e 0s Seus bens, até ser
conhecida por nés ou pelas nossas autoridades judici-
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ais, como sdo tratados 0s nossos mercadores na nagdo
€M guerraconosco; e, Se 0S NOSSOS N&o correrem perigo,
também os outros ndo correrdo perigo.

4. Daqui paradiante seralicito aqualquer pessoasair do
reino e a ele voltar, em paz e seguranca, por terra e por
mar, sem prejuizo do dever de fidelidade para conosco;
excetuam-se as situacfes de tempo de guerra, em quetal
direito poderaser restringido, por um curto periodo, para
0bem geral do reino, e ainda prisioneiros e criminosos, a
facedalel do pais, e pessoas de paises em guerraconosco
emercadores, sendo estestratados conforme acimapres-
crevemos.

1. S6 seréo nomeados juizes, oficiais de justica, xerifes
ou bailios os que conhecam alei do reino e se disponham
aobservéa-lafielmente.

1. Todos os direitos e liberdades, que concedemos e que
reconhecemos enquanto for nosso o reino, seréo igual-
mente reconhecidos por todos, clérigoseleigos, aqueles
que deles dependerem.

2. Considerando que foi para honra de Deus e bem do
reino e paramelhor aplanar o dissidio surgido entre nés
€ 0s nossos barBes que outorgamos todas as coisas aca-
badas de referir; e querendo torné las solidas e dura-
douras, concedemos e aceitamos, para sua garantia, que
os barbes elgjam livremente um conselho de vinte e cin-
o barBes do reino, incumbidos de defender e observar e
mandar observar a paz e as liberdades por nés reconhe-
cidas e confirmadas pela presente Carta; e se nés, anos-
sajustica, 0s nossos bailios ou algum dos nossos ofici-
ais, em qualquer circunstancia, deixarmos de respeitar
essas liberdades em rel agdo aqual quer pessoaou violar-
mos alguma destas clausulas de paz e seguranca, e da
ofensa for dada naticia a quatro barbes escolhidos de
entre o0s vinte e cinco para de tais fatos conhecerem,
estes apelardo para nds ou, se estivermos ausentes do
reino, paraanossajustica, apontando as razbes de quei-
Xa, e a peticdo serd dada satisfacdio sem demora; e se por
nos ou pela nossa justica, no caso de estarmos fora do
reino, apeticdo ndo for satisfeitadentro de quarentadias,
acontar do tempo em que foi exposta a ofensa, os mes-
mos quatro barfes apresentardo o pleito aos restantes
bardes, e os vinte e cinco bardes, juntamente com a co-
munidade detodo o reino (comunatotiu terrag), poderdo
embargar-nos e incomodar-nos, apoderando-se de nos-
sos castelos, terras e propriedades e utilizando quais-
guer outros meios ao seu alcance, até ser atendida a sua
pretensdo, mas sem ofenderem a nossa pessoa e as pes-
soa da nossa rainha e dos nossos filhos, e, logo que
tenha havido reparacéo, eles obedecer-nos-&o como an-
tes. E qualquer pessoa neste reino poderajurar obedecer
as ordens dos vinte e cinco bardes e juntar-se aeles para
nos atacar; e nés damos publicae plenaliberdade aquem
quer que seja para assim agir, e ndo impediremos nin-
guém defazer idéntico juramento.

Pode-se notar que despontano embrido dosdireitos

humanos, essencialmente, o valor da liberdade, mas
liberdades especificas - principalmenteem favor do cleroe
danobreza, que eram os estamentos superiores dasociedade
—endo aliberdade em beneficio de todos sem distingéo de
condicdo social, haviaapenas algumas concessdes em favor
do “Terceiro Estado”, ou sgja, 0 povo.

Com aaberturadas vias de comunicagdo maritima,
ainda na ldade Média, ocorre a evolucéo social dos
comerciantes e 0 povo passa a tomar contornos mais
definidos. A margem dos castelos medievais, formam-se
osburgos que rapidamente se tornam | ocai s de concentracdo
das grandes fortunas mercantes e os centros de irradiagéo
do primeiro capitalismo. Nestas cidades comerciais,
verifica-se o inicio da primeira experiéncia histérica de
sociedade de classes, em que a desigualdade social resulta
das diferencas de situacéo patrimonial de familias e
individuaisen&o do direito.

2.3 0 Século XVII, o Habeas Cor pus e o Bill of Rights

Como afirma Comparato, todo o século XVII foi
um tempo de “crise da consciéncia europeid’, em que se
indagava profundamente as certezastradicionais, passando
a dominar uma filosofia que exaltava a razéo subjetiva e
critica. Asideias republicanas e democraticas renasceram
com a rebelido dos Levellers e a revolta armada bem
sucedidade Oliver Cromwell contraamonarquia. Durante
osdois sécul os que sucederam aeradal dade M édia, houve
uma concentracéo de poderes na Europa; assim, foi
elaborada — por Jean Bodin e Thomas Hobbes — a teoria
da monarquia absoluta em que se fundaram os impérios
coloniais|béricos ultracentralizadores.

Estimulado pela ansia da resisténcia a tirania,
ressurge na Inglaterra o sentimento de liberdade, que
agregado as devastacGes provocadas pela guerra civil
reafirmou aimportanciadaharmoniasocial eaconsciéncia
dos perigos representados pel o poder absoluto.Destaforma,
como frutos da consciéncia quanto aos perigos da
concentracdo de poder, surgem, no final do século XVII, 0
Habeas Corpus, em 1679, e o Bill of Rights, em 1689.

O Habeas Corpus ja existia, ha vérios séculos, na
Inglaterra— antes mesmo da M agna Carta— como mandado
judicial em caso de prisdo arbitréria; mas suaeficacia, como
remédio juridico, eramuito reduzida. Assim, aLei de 1670,
denominada, oficialmente, como “uma lei para melhor
garantir aliberdade do stidito e para prevencéo das prisdes
no ultramar” surgiu para corrigir essa irregularidade e
assegurar ao povo inglés a verdade das garantias
processuais que criam os direitos e ndo o contrario.

A Lel de “Habeas Corpus’ de 1679
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Habeas Corpusjaexistianalnglaterrabem antesdaMag-
na Carta, como mandado judicial em caso de prisdo arbi-
tréria, mas sem muitaeficaciaem virtude dafaltade nor-
masadequadas. A Lei de 1679, cujadenominagdo oficial
foi “umalei paramelhor garantir aliberdade do sudito e
para prevencao das pressdes no ultramar”, trouxe as ga-
rantias processuais que criam os direitos.

| - A reclamacao ou requerimento escrito dealgumindivi-
duo ou afavor de algum individuo detido ou acusado da
prética de um crime (exceto tratando-se de trai¢éo ou
felonia, assim declarada no mandato respectivo, ou de
cumplicidade ou de suspeita de cumplicidade, no passa-
do, em qualquer traicéo ou felonia, também declaradano
mandato, e salvo o caso de formacgdo de culpa ou
incriminac@o em processo legal), o lorde-chanceler ou,
em tempo de férias, algum juiz dos tribunais superiores,
depois de terem visto copia do mandato ou o certificado
de que a copia foi recusada, concederéo providéncia
de habeas corpus (exceto se o préprio individuo tiver ne-
gligenciado, por dois periodos, em pedir asualibertagéo)
em beneficiodo preso, aqua serdimediatamente executéria
peranteo mesmo lorde-chanceler ouojuiz; e, se, afiancavel,
oindividuo serasolto, durante aexecucdo daprovidéncia
(upon the return), comprometendo-se a comparecer e a
responder a acusagdo no tribunal competente.

[l - A providénciaseradecretadaem referénciaapresen-
telei e serdassinada por quem ativer concedido.

[l - A providéncia sera executada e o0 preso apresentado
no tribunal, em curto prazo, conforme adistancia, e que
ndo deve exceder em caso algum vinte dias.

IV - Osoficiais e os guardas que deixaram de praticar 0s
atos de execucdo devidos, ou que ndo entregarem ao
preso ou ao seu representante, nas seis horas que se
seguirem a formulag&o do pedido, uma copia auténtica
do mandato de captura, ou que mudarem o preso de um
local paraoutro, sem suficiente razéo ou autoridade, pa-
garéo 100libras, no primeiro caso, e 200 libras, no segun-
do caso, a0 queixoso, aém de perderem o cargo.

V - Quem tiver obtido providénciade habeas corpus ndo
poderavoltar a ser capturado pelo mesmo fato sob pena
demultade 500 librasaoinfrator.

V1 - Quem estiver preso, por traicdo ou felonia, poderase
0 reguerer, conhecer a acusagao, na primeira semanado
periodo judicial (term) seguinte ou no primeiro dia da
sessdo de orjer e terminer ou obter caugdo, exceto se a
provainvocada pela Coroa ndo se puder produzir nessa
altura; e, se absolvido ou se ndo tiver sido formulada a
acusacdo e se for submetido de novo ajulgamento em
novo periodo ou sessdo, ficard sem efeito pelo direito
imputado; porém, se no condado se efetuar sessdo do
tribunal superior (assize), ninguém sairaem liberdade por
virtude de habeas corpus até acabar a sessdo, ficando
entdo confiado a justica desse tribunal.

A importanciado Habeas Corpus consistiu no fato
de que essa garantia judicial, criada para proteger a
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liberdade delocomog@o, tornou-se afonte detodas asoutras
gue, posteriormente, foram criadas para proteger outras
liberdadesfundamentais. Apesar dendo ter sido reproduzido
nas legislagbes estranhas ao mundo anglo-saxonico, ao
acolherem o instituto; o habeas- corpus passou a ser
utilizado ndo s6 em caso de prisdo efetiva, mastambém de
ameaca de simples constrangimento aliberdade individual
deir evir.

Sobre a Declarac@o de Direitos - Bill ofRights -,
cumpre elencar quefoi promul gada precisamente um século
antes da Revolucdo Francesa, num contexto historico de
grandeintoleranciareligiosa. A Revolucéo | nglesaapresenta
certo caréter contraditério em relacéo asliberdades plblicas,
pois estabeleceu a separacdo de poderes, no Estado
moderno, como garantia das liberdades civis e, a0 mesmo
tempo, essaformulade organizacdo estatal, no Bill of Rights,
constituiu o instrumento politico de imposicéo, atodos os
suditosdo rei dalnglaterra, deumareligido oficial.

Pelaprimeiravez, desde seu surgimento naEuropa
renascentista, o Bill of Rights pdsfim ao regimede monarquia
absoluta, no qual todo poder emana do rei. Ao limitar os
poderesgovernamentaisegarantir asliberdadesindividuais,
essa lei fundamental aboliu a maior parte dos empecilhos
juridicos que atrapalhavam a atividade profissional dos
burgueses. Mas suaprincipal contribuicgo foi nainstituicdo
da separacé@o de poderes, com a declaragdo de que o
Parlamento é um 6rgéo destinado essencialmente a defesa
dos suditos perante o Rei e cujo funcionamento ndo pode
ficar sujeito a vontade deste. Além disso, o Bill ofRights
fortaleceu a instituicdo do juri e reafirmou direitos
fundamentai s dos cidad&os, como o direito de peticéo e a
proibicdo de penas cruéis, que sdo enunciados, até hoje,
pelas Constitui ¢gdes modernas.

Declaracdo de Direitos 1689- Bill of Rights.

Os Lordsl° espirituais e temporais e os membros da Cé&-
mara dos Comuns declaram,desde 0go, o seguinte:

1. Queéilegal afaculdade que seatribui aautoridade real
para suspender as leis ou seu cumprimento.

2. Que, do mesmo modo, éilegal afaculdade que se atri-
bui aautoridade real paradispensar asleisou o seu cum-
primento, como anteriormente setem verificado, por meio
de uma usurpagéo notdria.

3. Quetanto aComissao paraformar o Ultimo Tribunal, para
as coisas eclesiagticas, como qualquer outra Comissao do
Tribunal damesmaclasse so ilegais ou perniciosas.

4. Que éilegal toda cobranca de impostos para a Coroa
sem o concurso do Parlamento, sob pretexto de prerro-
gativa, ou em época e modo diferentes dos designados
por ele préprio.

5. Que os suditos tem direitos de apresentar peticoes ao
Rei, sendo ilegais as prisdes vexagdes de qual quer espé-
cie que sofram por esta causa.
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6. Que 0 ato de levantar e manter dentro do pais um
exército em tempo de paz é contrério alel, se ndo proce-
der autorizagéo do Parlamento.

7. Que os suditos protestantes podem Ter, para a sua
defesa, asarmas necessarias asuacondicdo e permitidas
por lei.

8. Quedevem ser livres as el ei¢cdes dos membros do Par-
lamento.

9. Que os discursos pronunciados nos debates do Parla-
mento ndo devem ser examinados sendo por ele mesmo,
enao em outro Tribunal ou sitio algum.

10. Que néo se exigiréo fiangas exorbitantes, impostos
excessivos, nem seimpordo penas demasiado deveras.
11. Que a lista dos Jurados €eleitos devera fazer-se em
devida forma e ser notificada; que os jurados que deci-
dem sobre a sorte das pessoas nas questdes de atatrai-
¢ao deverdo ser livres proprietarios de terras.

12. Quesdo contréariasasleis, e, portanto, nulas, todas as
concessdes ou promessas de dar a outros os bens con-
fiscados a pessoas acusadas, antes de se acharem estas
convictas ou convencidas.

13. Que é indispensavel convocar com frequéncia os
Parlamentos para satisfazer osagravos, assim como para
corrigir, afirmar e conservar asleis.

15. Reclamam e pedem, com repetidasinstancias, todo o
mencionado, considerando-o como um conjunto de di-
reitos e liberdades incontestaveis, como também, que
para o futuro ndo se firmem precedentes nem se deduza
consequénciaalgumaem prejuizo do povo.

16. A esta peticdo de seus direitos fomos estimulados,
particularmente, pela declaragdo de S. A. o Principe de
Orange (depois Guilhermelll), quelevaraatermo aliber-
dade do pais, que se acha tao adiantada, e esperamos
gue ndo permitira sgjam desconhecidos os direitos que
acabamosde recordar, nem que se reproduzam os atenta-
dos contraasuareligido, direitos e liberdades.

Ocorre que, as liberdades pessoais que estes
documentos procuraram garantir ndo beneficiavam
indistintamente todos os suditos de sua majestade, mas
preferencialmente osdois primeiros estamentos do reino, a
saber, o clero e a nobreza. Porém, as garantias neles
asseguradas acabaram por possibilitar que fossem também
essas liberdades individuais aproveitadas pela burguesia,
iSso porque tiveram formulagdo mais geral e abstrata do
que o texto da Magna Carta.

2.4 A Independéncia Americana e a Revolucédo
Francesa

O registro de nascimento dos direitos humanos na
Historiainstituiu-se com aDeclaracéo que 0 “bom povo da
Virginia’ tornou publica, em 16 dejunho de 1776, por meio
de seu artigo | que reconheceu solenemente a igualdade
entre todos 0s homens vocacionados, pela sua prépria
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natureza, ao aperfeicoamento de si mesmo:

Todos os seres humanos sdo, pela sua natureza, igual-
mente livres e independentes, e possuem certos direitos
inatos, dos quais ao entrarem no estado de sociedade,
ndo podem, por nenhum tipo de pacto, privar ou despo-
jar sua posteridade; nomeadamente, afruicdo davidae
daliberdade com osmeiosde adquirir e possuir apropri-
edade de bens, bem como de procurar e obter felicidade
e a seguranca.

A Declaracdo de Direitos de Virginia teve George
Mason — que representou o Estado na Convencédo de
Filadélfiade 1787, onde foi votada a Constituicéo - como
autor de seu texto original. O documento reflete a
mentalidade puritana, predominante nas colénias norte-
americanas, em que as hormas de direito sdo consideradas
indissociaveis damoralidade pessoal.

Cumpre elencar que a Declaracéo de Virginia
expressa nitidamente, em seu texto, os fundamentos do
regime democrético, com o reconhecimento de direitos
inatos de todapessoae o principio de que todo poder emana
do povo; afirma o principio fundamental da igualdade
perantealei; estabel ece e proclamaaigual dade de condicao
politica de todo cidadao; entre outros.

A “busca pelafelicidade” é arazéo de ser desses
Direitos Humanos inerentes a prépria condi¢ao humana, e
foi repetida, duas semanas apés, na Declaracao de
Independéncia dos Estados Unidos.

Porém, somente durante a Revolucdo Francesa -
treze anos ap6s a Declaracéo de I ndependénciados Estados
Unidos - € que a ideia de liberdade e igualdade dos seres
humanos foi reafirmada e reforcada: “ Os homens nascem
e permanecem livres e iguais em direitos”. Ja o
reconhecimento formal dafraternidade—exigénciadeuma
organizagdo solidéria da vida em comum - (terceiro ideal
da Revolucdo Francesa) aconteceu apenas em 10 de
dezembro de 1948, com a Declaragdo Universal de Direitos
Humanos, proclamada pela Assembleia Geral das Nacbes
Unidas.

A afirmacéo de que todos 0s seres humanos sao
essencialmenteiguais, em dignidade e direitos, trouxe como
consequéncia imediata uma mudancga radical nos
fundamentos dalegitimidade politica.

Duas revolugdes que ocorreram em curto espago
de tempo em dois continentes foram agdes notaveis de
geracao dos primeiros direitos humanos e de reinstituicao
da legitimidade democrética. A Revolugdo americana foi
essencialmente uma restauracdo das antigas franquias e
dos tradicionais direitos de cidadania, diante dos abusos e
usurpacdes do poder monéarquico. Ja na Revolucgéo
Francesa, todo estimulo visou uma tentativa de mudanca
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radical das condicbes de vida em sociedade. A palavra
“revolucao” foi empregada em acepcdes distintas e
contraditérias, pois o principal interesse dos norte-
americanos ndo era estimular o movimento em outras
colOnias europeias, e sSim firmar sua independéncia em
relacdo a coroa briténica; ja os franceses consideraram-se
investidos de umamissdo universal delibertacéo dospovos,
querendo apagar totalmente o passado e recomecar ahistéria
do marco-zero.

A Declaragéo de Independénciados Estados Unidos
foi o primeiro documento, na histéria politica moderna, a
afirmar os principios democraticos e a reconhecer, a par
dalegitimidade da soberania popular, independentemente
das diferencas de sexo, raga, religido, cultural ou posicéo
social.

A Confederacdo dos Estados Unidos da América
do Norte nasce sob ainvocagdo daliberdade, principal mente
daliberdade de opini&o ereligido, e daigualdade de todos
perante alei. No entanto, em relacéo ao terceiro elemento
da triade democrética da Revolucao Francesa — a
fraternidade ou solidariedade — os norte- americanos néo
chegaram aadmiti-los.

A Declaracao dos Direitosdo Homem edo Cidadéo,
promulgada, em 1789, pelaAssembleiaNacional francesa,
em conjunto com as declaragdes de direitos norte-
americanas instituem as cartas fundamentais de
emancipacdo do individuo perante 0s grupos sociais aos
quais ele sempre se submeteu: afamilia, o estamento e as
organizagoesreligides. Osbillofrights norte-americanos séo,
essencialmente, declaracdes de direitos individuais; além
disso, os norte-americanostransformaram osantigosdireitos
naturais em direitos positivos, reconhecendo-os como de
nivel superior a todos os demais e elevaram os direitos
humanos ao nivel constitucional, acima da legislacdo
ordinéria, na qualidade de direitos fundamentais, ou sgja,
direitos assegurados expressamente pelo Estado.

A Declaracdo dosDireitosdo Homem edo Cidadao
de 1789 - anunciadaao publico, naFranca, em 26 de agosto
de 1789 - aniquilou a monarqguia absoluta e os privilégios
feudais, instituindo-se como o primeiro elemento
constitucional do novo regime politico. Este documento
garantiu direitos civis que asseguram aliberdadeindividual ,
direitosdo homem, edireitos politicosrelativosaigual dade
de participacgo politica, direitos do cidadéo.

Declaracéo de Direitosdo Homem e do Cidadéo- 1789

Franca, 26 de agosto de 1789.

Os representantes do povo francés, reunidos em Assem-

bléiaNacional, tendo em vistaqueaignorancia, o esque-

cimento ou o desprezo dos direitos do homem séo as

Unicas causas dos males publicos e da corrupgcdo dos
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Governos, resolveram declarar solenemente os direitos
naturais, inalienaveis e sagrados do homem, afim de que
esta declaragdo, sempre presente em todos os membros
do corpo social, Ihes lembre permanentemente seus di-
reitos e seus deveres; a fim de que os atos do Poder
Legidativo e do Poder Executivo, podendo ser a qual-
quer momento comparados com a finalidade de toda a
instituicdo politica, sgjam por isso mais respeitados; a
fim de que as reivindicagbes dos cidaddos, doravante
fundadas em principios simpleseincontestaveis, sediri-
jam sempre aconservacéo da Constituicao e afelicidade
geral.

Em razéo disto, aAssembléia Nacional reconhece e de-
clara, na presenca e sob a égide do Ser Supremo, 0s se-
guintes direitos do homem e do cidad&o:

Art.1°. Oshomensnascem esdo livreseiguaisemdirei-
tos. As distingfes sociais sd podem fundamentar-se na
utilidade comum.

Art. 2°. A finalidade de toda associacéo politicaéacon-
servacdo dos direitos naturais e imprescritiveis do ho-
mem. Esses direitos sao aliberdade, a propriedade a se-
guranga e a resisténcia a opressao.

Art. 3°. O principio detodaasoberaniareside, essencial-
mente, nanacdo. Nenhumaoperagéo, nenhum individuo
pode exercer autoridade que dela ndo emane expressa-
mente.

Art. 4° A liberdade consiste em poder fazer tudo que
nao prejudique o proximo. Assim, o exercicio dosdireitos
naturai s de cada homem n&o tem por limites sendo aque-
les que asseguram aos outros membros da sociedade o
gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem
ser determinadospelalei.

Art. 5° A lei ndo proibe sendo as acdes nocivas a socie-
dade. Tudo que ndo é vedado pelalel ndo pode ser obs-
tado e ninguém pode ser constrangido afazer o que ela
ndo ordene.

Art. 6°. A lel é aexpressdo da vontade geral. Todos os
cidaddos tém o direito de concorrer, pessoa mente ou
por meio de de mandatérios, para a sua formagéo. Ela
deve ser a mesma para todos, sgja para proteger, sgja
para punir. Todos os cidados sdo iguais a seus olhos e
igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e
empregos publicos, segundo a sua capacidade e sem
outra distincdo que néo sgja a das suas virtudes e dos
seus talentos.

Art. 7°. Ninguém pode ser acusado, preso ou detido se-
nado nos casos determinados pelalei e de acordo com as
formas por esta prescritas. Os que solicitam, expedem,
executam ou mandam executar ordens arbitrarias devem
ser punidos; mas qualquer cidaddo convocado ou deti-
do em virtude dalei deve obedecer imediatamente, caso
contrario torna-se culpado de resisténcia.

Art. 8. A lei apenas deve estabelecer penas estrita e
evidentemente necessarias e ninguém pode ser punido
sendo por forga de uma lei estabelecida e promulgada
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antes do delito e legalmente aplicada.

Art. 9°. Todo acusado é considerado inocente até ser
declarado culpado €, se julgar indispensavel prendé-lo,
todo o rigor desnecessério a guarda da sua pessoa deve-
raser severamentereprimido pelalei.

Art. 10°. Ninguém pode ser molestado por suas opini-
Oes, incluindo opinides religiosas, desde que sua mani-
festagdo ndo perturbe a ordem publica estabelecidapela
lei.

Art. 11°. Alivre comunicacdo dasidé as e das opinifes é
um dos mais preciosos direitos do homem. Todo cidad&o
pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, res-
pondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade nos
termos previstos nalei.

Art. 12°. A garantiadosdireitos do homem e do cidaddo
necessita de umaforca plblica. Estaforcaé, pois, insti-
tuida parafruicdo por todos, e ndo parautilidade particu-
lar dagueles aquem é confiada.

Art. 13°. Para a manutencdo da forca publica e para as
despesas de administracéo € indispensavel uma contri-
buicdo comum que deve ser dividida entre os cidad&@os
de acordo com suas possibilidades.

Art. 14°. Todos os cidaddos tém direito de verificar, por
si ou pelos seus representantes, da necessidade da con-
tribuicdo pablica, de consenti-lalivremente, de observar
0 seu emprego e de lhe fixar arepartico, a coleta, a co-
branca e a duragéo.

Art. 15° A sociedade tem o direito de pedir contas a
todo agente publico pela sua administragéo.

Art. 16.° A sociedade em que ndo esteja assegurada a
garantia dos direitos nem estabel ecida a separacéo dos
poderes ndo tem Constituicao.

Art. 17.° Como a propriedade € um direito inviolavel e
sagrado, ninguém dela pode ser privado, ando ser quan-
do a necessidade puiblicalegal mente comprovada o exi-
gir e sob condicao de justa e préviaindenizacao.

2.5 O reconhecimento dos direitos humanos de
carater econdmico e social

O individuo sempre se sujeitou aos grupos da
sociedade: familiar, estamental e religioso. Porém, com as
declaracfes de direitos norte-americanas e a Declaragdo
francesa de 1789 constituiram na libertagcdo histérica do
individuo ante estes grupos, tornando-o suscetivel as
vicissitudes da vida; no entanto, a sociedade ofereceu-lhe
aseguranca dalegalidade, com a garantia daigual dade de
todos perante alei.

Ocorre que, essaisonomiarevel ou-se amplamente
desnecessériaparaacrescente legido de trabal hadores que,
perantealei, eram consideradosiguaisem direitos aos seus
patrbes. Assim, a estipulacdo do salario e as demais
condicdes de trabalho eram feitas livremente entre ambas
as partes; e, 0s operdrios, por estarem em desvantagem
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em relac@o a seus patrées - que representavam a classe
mais poderosa — eram explorados e prejudicados, o que
gerou um grande descontentamento no grupo.

O resultado dessaatomizacéo social foi, naprimeira
metade do século XX, abrutal pauperizacdo das massas
proletérias, o que resultou naindignacao dos espiritos bem
formados e provocou uma necessériaorgani zagao daclasse
trabalhadora.

Algumas exigéncias econdmicas e sociais foram
reconhecidas pelas Constituigdes de 1791 e 1793. Mas a
compl etaafirmagao desses novos direitos humanos ocorreu
apenas no século X X, com aConstituicdo mexicanade 1917
e a Constitui¢do de Weimar de 1919.

Na primeira metade do século XIX, o movimento
socialista conseguiu fazer com que os direitos humanos de
carater econdmico e social fossem reconhecidos, tendo
como titular desses direitos 0 conjunto dos grupos sociais
esmagados pela miséria, a doenca, a fome e a
marginalizacao.

A Constituicéo Mexicanafoi promulgadaem 05 de
fevereiro de 1917, e foi a primeira Carta Politica a atribuir
qualidade de direitos fundamentais aos direitos trabal histas,
juntamente com asliberdadesindividuaise osdireitospaliticos.

Ja na Constituicdo de Weimar, cumpre ressaltar,
gue foram reconhecidas as liberdades individuais (como a
propriedade privada), e inseridos direitos sociais (como a
protecéo a familia, a educacdo e ao trabalho). Comparato
destaca que “A Constituicdo de Weimar exerceu decisiva
influéncia sobre a evolucéo das instituicbes politicas em
todo o Ocidente”. A partir delafoi que o Estado Democratico
Social adquiriu estrutura mais elaborada, com escopo a
defesa da dignidade humana, ao integrar osdireitoscivise
politicos com os direitos econdmicos e sociais.

2.6 A internacionalizacéo dos direitos humanos

Na segunda metade do século XI1X, teve inicio a
internacionalizacdo dos direitos humanos que terminou com
a Segunda Guerra Mundial, manifestando-se em trés
setores:

« Direito humanitario: que abrange o conjunto das
leise costumes daguerra, visando diminuir o sofrimento de
soldados prisioneiros, doentes, feridos e das popul acdes
atingidas. O primeiro documento normativo de caréter
internacional foi a Convencéo de Genebra, de 1864, que
resultou nainstituicéo da Comissdo Internacional da Cruz
Vermelha, em 1880. Revista em 1907, a Convencéo foi
revista com o objetivo de difundir seus principios aos
conflitosmaritimos, Convencao de Haia, easeguir em 1929,
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para a protecéo dos prisioneiros de guerra, Convencéo de
Genebra de 1929.

A Convencdo de Genebra é a primeira introducao
dos direitos humanos na esferainternacional. O direito da
guerra e da paz passou, entdo, a bipartir-se em direito
preventivo da guerra e direito da situacdo ou estado de
guerra, designado a regular as agGes das poténcias
combatentes. Posteriormente, uma evolugdo desencadeou
no reconhecimento da injuridicidade objetiva da guerra
como solugdo de conflitos internacionais, quaisquer que
sejam as razdes de seu inicio. A Comissdo genebrina
transformou-se, em 1880, na Comissdo Internaciona da
Cruz Vermel ha, mundialmente reconhecida.

* Luta contra a escraviddo: as primeiras regras
interestatais de repressdo ao trafico de escravos africanos
foram estabelecidas, embora sem efetividade, com o Ato
Geral da Conferéncia de Bruxelas, de 1890.

O objetivo declarado do Ato Geral da Conferéncia
de Bruxelas ndo era a abolicéo das préticas escravistas -
pois a continuagdo da escravidao “doméstica’ nos paises
signatérios onde ela subsistiafoi expressamente permitida
no acordo final - massim arepressao ao tréfico de escravos
que sefaziaem prejuizo do chamado Estado Livre do Congo
(criado e explorado pelo rei belga Leopoldo I como seu
patrimonio pessoal ).

Em 1926, afim de“ completar e desenvolver acbra
realizada pelo Ato de Bruxelas, e de encontrar um meio de
dar efeito prético, no mundo inteiro, asintencbes expressas
no tocante ao trafico de escravos e a escravidao, pelos
signatarios da Convencao de St. -Germain-em-Laye”, uma
Convencéo celebrada em Genebra, no quadro da Liga das
Nagbes Unidas, ndo alcancou totalmente a meta proposta
por seus autores; estipulou-se que a abolicdo completa da
escravidao seria realizada, progressivamente e assim que
possivel, percebemos entdo, que isto ndo significava
obrigacdo nenhuma na pratica.

* Regulacdo dos direitos do trabal hador assal ariado:
com o fim da primeira Guerra Mundial, em 1919, surge a
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), que é a
agénciadas Nacdes Unidas, com afinalidade de promover
oportunidades de acesso a um trabalho decente, em
condic¢oes de liberdade, equidade, seguranca e dignidade,
estabelecendo critérios de protecdo ao trabalhador
assalariado. Além disso, a reducdo das desigualdades
sociais, a garantia da governabilidade democrética e o
desenvolvimento sustentavel séo consideradas condicdes
fundamentais para a superacéo da pobreza.

Neste contexto, Piovesan (2007, p.125) diz que
esses trés institutos:
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cadaqual ao seu mado, contribuiram parao processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos, seja no
asseguramento de parametros globais minimos para as
condicdes de trabalho no plano mundial, seja ao fixar
como objetivos internacionais a manutencéo da paz e
seguranca internacionais, ou, seja ainda proteger direi-
tos fundamentais em situagdes de conflito armado.

Percebe-se, entéo, o fim de uma época em que o
Direito Internacional limitava-se a controlar as relactes
entre os Estados. | naugura-se, neste processo histérico, a
fase em que as obrigacdes internacionais ultrapassam os
interesses exclusivos dos Estados contratantes, paraatingir
a protecao dos direitos humanos sob o aspecto coletivo.

Em setembro de 1939, teveinicio aSegundaGuerra
Mundial, com o fortalecimento do totalitarismo estatal, e
envolveu setenta e duas nagbes. Apos trés lustros de
massacres e atrocidades, foi amaior catastrofe provocada
pelo homem em toda a histéria da humanidade. O nimero
de mortos superou os 50 milhdes; aos que conseguiram
sobreviver nos conflitos, jamais se libertaram dos
traumatismos psiquicos aos quais foram submetidos,
incluindo a tortura, fome, bombardeios e o medo
permanente.

Na Alemanha, Hitler espantou 0 mundo com seu
nazismo cruel, ao criar os campos de concentracdo para o
exterminio das racas que ndo eram consideradas “ puras’ —
principalmente os judeus — este periodo ficou conhecido
como “Holocausto”; o mundo jamais viu tanta crueldade,
umaatrocidade imensuravel.

Apobs o término da Segunda Guerra Mundial, em
1945, a humanidade compreendeu o valor supremo da
dignidade humana e generalizou-se um sentimento de que
era necessario encontrar uma forma de manter uma paz
entre os paises. Assim, foi estabelecido o verdadeiro
aprofundamento e a definitiva internacionalizacdo dos
direitos humanos.

Podem ser considerados como marcos inaugurais
danovafase historica, a Declaracéo Universal — aprovada
em 10 de dezembro de 1948 pela Assembleia Geral das
NagOes Unidas -, e a Convengdo Internacional sobre a
prevencao e punic¢do do crime de genocidio.

Em 16 de fevereiro de 1946, durante a sessdo do
Conselho Econdmico e Social das Nagdes Unidas foi
estabelecido que a Comisso de Direitos Humanos, a ser
criada, desenvolveria seus trabalhos em trés etapas. Na
primeira, seria elaborada uma declaragdo de direitos
humanos; em seguida, dever-se-ia“ produzir um documento
juridicamente maisvinculante do que umameradeclaracdo”
(no dizer de uns dos del egados presentes aguela reuniao),
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documento esse que deveria ser um tratado ou convengao
internacional; e, finalmente, seria preciso criar um
mecani Mo que assegurasse o respeito aosdireitos humanos
e tratasse 0s casos de sua violagéo.

Em 18 dejunho de 1948, aprimeiraetapafoi concluida
pela Comisséo de Direitos Humanos, com um projeto de
Declarag@o Universal de Direitos Humanos, aprovada no
dia 10 de dezembro do mesmo ano, pelaAssembleia Geral
dasNactes Unidas. Em 1966, compl etou-se asegunda etapa
ao serem aprovados dois Pactos- um sobre direitos civis e
politicos, eoutro sobredireitosecondmicos, sociaiseculturas.
Ja aterceira etapa, que consiste na criagdo de mecanismos
capazes de assegurar aobservancianacional dessesdireitos,
ainda néo foi completada; sendo instituido apenas um
processo de reclamacfes junto a Comissdo de Direitos
Humanos das Nac6es Unidas.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
representa a manifestacéo histérica de que se formara, em
ambito universal, o reconhecimento dos val ores supremos
daiguadade, daliberdade e dafraternidade entre oshomens.
Tecnicamente, a Declaragdo € uma recomendacdo que a
Assembleia Geral das Nagfes Unidas faz aos seus
membros, pois costuma-se afirmar que o documento néo
tem forga vinculante; por isso, a Comissdo de Direitos
Humanos considerou-a, originamente, como uma etapa
preliminar & adocéo ulterior de um pacto ou tratado
internacional sobre o assunto.

Cumpre esclarecer, porém, que atualmente é
reconhecida a independéncia da vigéncia dos direitos
humanos quanto a sua declaragcéo em constituicoes, leis e
tratados internacionais, mesmo porgue se esta diante de
exigéncias de respeito adignidade humana, exercidas contra
todos os poderes estabel ecidos, oficiais ou ndo.

3. INFLUENCIA E ADAPTACAO DOS DIREITOS
HUMANOS NA CONSTITUICAO BRASILEIRA
DE 1988

Apobsfazer umaanalise detalhadasobre aevolugdo
histérica dos Direitos Humanos pelo mundo, desde seu
surgimento até os dias atuais, cabe a pesquisa realizar um
breve estudo sobre todas as Constituices Brasileiras e
demonstrar como estes progrediram em ambito nacional
influenciando e compondo a Constituicdo Federal de 1988,
suas garantias e protecao aos direitos humanos.

3.1 A Constituicdo de 1824 - Brasil Império

A primeiraCondgtituicdo do Brasil fol impostaem 1824,
no Brasil Império, por D. Pedro |. Com duracéo de 65 anos,
esta Cartadatadade 25 de marco de 1824 fortal eceu o poder
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do Imperador por meio do Poder M oderador, que prevalecia
sobre os Poderes Executivo, Legidativo e Judiciario, além
disso, concediao direito ao voto apenas aos homenslivrese
proprietérios com altas rendas.

Nesta Carta, o Brasil o Estado passa a ter o
catolicismo como religido oficial. No &mbito dos direitos
humanos, para se integrar com a Declaracéo dos Direitos
do Homem e do Cidadéo de 1789, a primeira Constitui¢céo
previu, em seu Titulo 8°, a garantia dos direitos
fundamentais.

3.2 A Constituicéo de 1891 - Brasil Republica

Em 15 de novembro de 1889, com a Proclamacéo
da Republica, varias mudancas comegaram a ocorrer no
Brasil. Com a abolicéo da escravatura, houve um grande
deslocamento de pessoas da zona rural para a urbana e a
indUstriapassou ase desenvolver. Assim, o chefedo governo
provisorio e proclamador da republica — o marechal
Deodoro da Fonseca — nomeou uma Comissdo para
apresentar um projeto que vigoraria como Constituicéo
ProvisoriadaRepublica.

Datada de 24 de fevereiro de 1891, a Nova Carta
foi promulgada; o Estado Unitario transformou-se em Estado
Federativo, e as antigas provincias passaram a ser Estados-
membros; 0 poder Moderador foi extinto, e o paistornou-se
umaRepublicaPresidencialista; além disso, o voto passou a
ser universal (impedidos, ainda, aosanalfabetose mendigos),
e houve a separacdo da lgreja e o Estado — o Estado passou
aser Laico—foi instituido, também, o habeas corpus.

Valedestacar que direitoscomo ainviolabilidade a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade; a
igualdade perantealei; olivre exercicio de cultosreligiosos;
entre outros, sdo direitos declarados e garantidos pelo
Estado, mas ndo havia uma politica que efetivasse a
protecdo destes.

3.3 A Constituicdo de 1934 - Segunda Republica

Na Segunda Republica, os primeiros anos da Era
de Vargas sdo presididos por um governo provisorio, anova
Constituigéo foi redigida pela Assembleia Constituinte
apenas em 1933, em S&o Paulo, apés a derrota da
Revolucéo Constitucionalistade 1932.

A Cartafoi promulgada em 16 de julho de 1934,
trazendo umareformaeleitoral ao inserir o voto obrigatorio
e secreto e o voto feminino; atribuindo maior poder ao
governo federal; além disso, houve a criagdo da Justica
Eleitoral e da Justica do Trabalho (novas leis trabal histas
quelimitaram ajornadadetrabalho a8 horasdiarias, direito
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ao repouso semanal e férias remuneradas); foram
estabel ecidos 0 mandado de seguranca e a agdo popular.

A Constituicdo de 1934 optou por proibir a
irretroatividade agarantir o direito adquirido.

3.4 A Constituicdo de 1937- Estado Novo

Em 10 de novembro de 1937, afim de permanecer
no poder, Getulio Vargas deu um gol pe de Estado ao revogar
a Constituicdo de 1934 e outorgar ao pais a Carta
Constitucional do Estado Novo, estabelecendo, assim, a
ditadurano Brasil.

A nova Carta outorgada, de inspiracdo fascista,
modificou aformade Estado, voltando ao Estado unitério,
einstituiu um regimeditatorial com direitosapenade morte,
prisdo e exilio a opositores do governo e elei¢do indireta
para presidente da Republica; além disso, os partidos
politicos, aliberdade deimprensae o habeas corpusforam
abolidos. Nota-se, nesta Constitui¢&o e naformade poder,
o total descaso com a preservacdo dos direitos humanos.

Com a derrota da Alemanha na Segunda Guerra
Mundial, asditadurasinternacionaisentraramemcrisee, no
Brasil, asreagOes popul ares, com o apoio das ForcasArmadas
resultaram na concessdo do poder - apds a deposicao de
Vargas, em 29 de outubro de 1945 - a José Linhares, entéo
presidente do Supremo Tribunal Federal (STF).

3.5 A Constituicdo de 1946

Com a queda de Vargas e o0 processo de
redemocratizacdo, anova Constitui¢éo foi promulgadaem
18 de setembro de 1946 e reestabel eceu, entre outros, 0s
direitos individuais; a elei¢céo direta para presidente da
Republica; a pluralidade partidaria; o direito de greve; o
fim da censura e da pena de morte e a independéncia dos
poderes Executivo, Legisativo e Judiciério.

Apdbsareninciado entdo presidente do pais, Janio
Quadros, uma crise politico-militar tomou conta do pais e
foi ingtituido - por meio do ato adicional, em 02 de setembro
de 1961 - o regime parlamentarista. Em janeiro de 1963,
por meio de plebiscito, a populagdo decidiu que fosse
retomado o regime presidencialista.

3.6 A Constituicdo de 1967 - Regime Militar

Na passagem do governo do presidente Castelo
Branco para o Costa e Silva, o autoritarismo predominava
no Brasil. Em 1964, foi instalado o regime militar no paise
no dia 24 de janeiro de 1967 uma nova Constitui¢éo foi
promulgada, ampliando o rol de direitos e garantias e
incluindo a protecéo aos direitos politicos. Emendada por
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sucessivosAtos Institucionais (Als), as agdes politicas dos
militares, que obtiveram poderes extraconstitucionais, foram
legalizadas.

A crise politica da segunda metade de 1968
culminou com apromulgacdo, em 13 de dezembro do mesmo
ano, do mais severo dos Atos Institucionais, o Al-5, que
instituiu poderes absol utos ao regime e fechou o Congresso
Nacional por quase um ano; além disso, reestabeleceu a
censura e suspendeu o habeas corpus para 0s crimes
politicoseafederacdo do Brasil foi total mente extintanessa
época.

3.7 Constituicdo de 1988 — Constituicdo Cidada

Apdbs o término do regime militar, o Brasil passou
por um grande momento de redemocratizacdo, conhecido
como “abertura’. Em 05 de outubro de 1988 foi promulgada
aCondtituicado Federal, conhecidacomo Congtituicéo Cidada,
gue consagra um extenso rol de garantias fundamentais e
severa obediéncia aos direitos humanos.

Logo em seu artigo 1°, inciso Il1, a dignidade da
pessoa humana é legitimada como um dos fundamentos da
RepublicaFederativado Brasil; depois, no artigo 4°, inciso
I1, declaraapreval énciadosdireitos humanos como principio
na conducédo das relagdes internacionais.

A Constituicdo Federal de 1988 talvez tenha todo
artigo 5° como sendo o principal para a sociedade, pois é
este que consagra os direitos e garantias fundamentais.

Art. 5° Todos séo iguais perante alei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do di-
reito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres s8o iguais em direitos e obriga-
¢oes, nos termos desta Constituicéo;

[l - ninguém serdobrigado afazer ou deixar defazer algu-
macoisasendo emvirtudedelei;

[11 - ninguém sera submetido atorturanem atratamento
desumano ou degradante;

IV - élivreamanifestacéo do pensamento, sendo vedado
0 anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporciona ao
agravo, além daindenizacdo por dano material, moral ou
aimagem,

V1 - éinviolavel aliberdade de consciénciae de crenca,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos
e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de
culto easuas liturgias;

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestacéo de
assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de
internagdo coletiva;

VIII - ninguém serd privado de direitos por motivo de
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crenca religiosa ou de conviccao filosdfica ou politica,
salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a
todosimpostaerecusar-se acumprir prestacao alternati-
va, fixadaemlei;

IX - élivreaexpressdo daatividadeintelectual, artistica,
cientificae de comunicagao, independentemente de cen-
suraou licenca;

X - sdoinviolaveisaintimidade, avidaprivada, ahonrae
aimagem das pessoas, assegurado o direito aindeniza-
¢80 pel o dano material ou moral decorrente de suaviola-
cao;

Xl - acasaéasiloinviolavel doindividuo, ninguém nela
podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo
em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinacéo judicial;
XIl - éinviolavel o sigilo da correspondéncia e das co-
municagoes telegréficas, de dados e das comunicactes
telefénicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial,
nas hipoteses e naforma que alei estabelecer para fins
deinvestigacdo criminal ou instrucéo processual penal;
X111 - élivre o exercicio de qual quer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a
lel estabel ecer;

XIV - é assegurado a todos 0 acesso a informagéo e
resguardado o sigilo dafonte, quando necessario ao exer-
cicio profissional;

XV - élivrealocomocéo no territdrio nacional emtempo
de paz, podendo qual quer pessoa, nostermosdalei, nele
entrar, permanecer ou dele sair com seus bens;

XV - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas,
em locai s abertos ao publico, independentemente de au-
torizag&o, desde que n&o frustrem outrareuni&o anterior-
mente convocada parao mesmo local, sendo apenas exi-
gido prévio aviso a autoridade competente;

XVII - éplenaaliberdade de associacéo parafinslicitos,
vedadaade carater paramilitar;

XVIII - acriag8o de associages e, naformadalei, ade
cooperativas independem de autorizagdo, sendo vedada
ainterferénciaestatal em seu funcionamento;

XI1X - as associagdes sd poderdo ser compul soriamente
dissolvidas ou ter suas atividades suspensas por deci-
sdojudicial, exigindo-se, no primeiro caso, o trénsito em
julgado;

XX - ninguém poderd ser compelido a associar-se ou a
permanecer associado;

XXI - as entidades associativas, quando expressamente
autorizadas, tém legitimidade para representar seus
filiadosjudicial ou extrajudicialmente;

XXII - égarantido o direito de propriedade;

XXIII - apropriedade atendera a sua fungéo social;
XXIV - alei estabelecerd o procedimento para desapro-
priacéo por necessidade ou utilidade pablica, ou por in-
teresse social, mediante justa e prévia indenizagdo em
dinheiro, ressalvados 0s casos previstos nesta Consti-
tuicéo;

XXV - no caso deiminente perigo publico, aautoridade
competente podera usar de propriedade particular, asse-
gurada ao proprietario indenizagdo ulterior, se houver
dano;

XXV - apeguena propriedade rural, assim definidaem
lei, desde quetrabalhada pelafamilia, ndo seraobjeto de
penhora para pagamento de débitos decorrentes de sua
atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios de
financiar o seu desenvolvimento;

XXVII - aosautores pertence o direito exclusivo de utili-
zacdo, publicacdo ou reproducdo de suas obras,
transmissivel aos herdeiros pelo tempo quealei fixar;
XXVIII - s8p assegurados, nostermos dalei:

a) aprotecao as participacesindividuais em obras cole-
tivase areproducdo daimagem evoz humanas, inclusive
nas atividades desportivas,

b) o direito defiscalizac&o do aproveitamento econdmi-
co das obras que criarem ou de que participarem aos
criadores, aos intérpretes e as respectivas representa-
¢Oes sindicais e associativas;

XXIX - alei asseguraraaos autores deinventosindustri-
ais privilégio temporério para sua utilizagéo, bem como
protecdo as criagBes industriais, a propriedade das mar-
cas, anos homes de empresas e a outros signos distinti-
vos, tendo em vista o interesse socia e o desenvolvi-
mento tecnol 6gico e econdmico do Pais;

XXX - égarantido o direito de heranga;

XXXI - asucessdo de bens de estrangeiros situados no
Pais serareguladapelalei brasileiraem beneficio do con-
juge ou dos filhos brasileiros, sempre que néo lhes sgja
maisfavoravel alel pessoa do “decujus’;

XXXII - o Estado promoverd, naformadalei, adefesado
consumidor;

XXXII1I - todostém direito areceber dos 6rgaos publicos
informagBes de seu interesse particular, ou de interesse
coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei,
sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo sgjaimprescindivel asegurancadasociedade e do
Estado; (Regulamento)  (VideLei n°12.527, de2011)
XXXIV - s8o atodos assegurados, independentemente
do pagamento de taxas:

a) o direito de peticao aos Poderes Plblicosem defesade
direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;

b) a obtencdo de certiddes em reparticdes publicas, para
defesade direitos e esclarecimento de situacdes de inte-
resse pessoal;

XXXV -alei ndo excluiradaapreciacao do Poder Judici-
ario lesdo ou ameacaadireito;

XXXVI - alel ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito eacoisajulgada;

XXXVII - ndo haverajuizo outribunal de excecéo;
XXXVIII - éreconhecidaainstituicdo dojUri, com aorga-
nizag&o que lhe der alei, assegurados:

a) a plenitude de defesa;

b) o sigilo das votaces,
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) a soberania dos veredictos,

d) acompeténcia para o julgamento dos crimes dolosos
contraavida;

XXXIX - ndo hacrimesem e anterior que o defina, nem
penasem préviacominagéo legal;

XL - alei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o
réu;

XLI - alei puniraqualquer discriminagdo atentatoriados
direitos e liberdades fundamentais;

XLII - apréticado racismo constitui crimeinafiangavel e
imprescritivel, sujeito a penade reclusdo, nos termos da
lei;

XLIIl - alei considerara crimes inafiangcaveis e
insuscetiveis de graca ou anistia a prética da tortura, o
tréficoilicito de entorpecentes e drogas afins, o terroris-
mo e os definidos como crimes hediondos, por eles res-
pondendo os mandantes, 0s executores e 0s que, po-
dendo evité-los, seomitirem;

XLIV - condtitui crimeinafiancavel eimprescritivel aacdo
de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democrético;

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado,
podendo a obrigac&o de reparar o dano e a decretacéo
do perdimento de bens ser, nostermos dalei, estendidas
aos sucessores e contra el es executadas, até o limite do
valor do patrimdnio transferido;

XLVI - alel regulardaindividualizacdo dapenae adotard,
entre outras, as seguintes:

a) privagdo ou restrigdo daliberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestacdo social aternativa;

€) suspensdo ou interdicdo de direitos;

XLVII - ndo haverapenas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos ter-
mosdo art. 84, X1X;

b) de caréter perpétuo;

¢) de trabalhos forgados;

d) de banimento;

€) cruéis;

XLVIII - apenaseracumpridaem estabel ecimentos dis-
tintos, de acordo com a natureza do delito, aidade e 0
sexo do apenado;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito aintegridade
fiscaemordl;

L - aspresidiarias serdo asseguradas condi¢des paraque
possam permanecer com seus filhos durante o periodo
de amamentagéo;

LI - nenhum brasileiro seraextraditado, salvo o naturali-
zado, em caso de crime comum, praticado antes danatu-
ralizacdo, ou de comprovado envolvimento em tréafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, naformadalei;
LIl - ndo sera concedida extradicdo de estrangeiro por
crime politico ou de opini&o;

LI - ninguém seré processado nem sentenciado sendo
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pela autoridade competente;

LIV - ninguém sera privado daliberdade ou de seus bens
sem o devido processo legdl;

LV - aoslitigantes, em processo judicial ou administrati-
VO, e a0s acusados em geral sdo assegurados o contradi-
torio e ampla defesa, com os meios e recursos aelaine-
rentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meiosilicitos;

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatoria;

LVIII - o civilmente identificado ndo sera submetido a
identificagdo criminal, salvo nas hip6teses previstas em
lel; (Regulamento).

LIX - seraadmitidaagdo privadanos crimes de agdo pu-
blica, se estando for intentadano prazo legal;

LX - alel s podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa daintimidade ou o interes-
sesocia oexigirem,

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autoridadejudicié-
ria competente, salvo nos casos de transgresséo militar
ou crime propriamente militar, definidosem |l ei;

LXII - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se
encontre serdo comuni cadosimediatamente ao juiz com-
petenteeafamiliado preso ou apessoapor eleindicada;
LXI1I - o preso serainformado de seus direitos, entre 0s
quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assi sténcia da familia e de advogado;

LXIV - o preso tem direito aidentificagéo dos responsa
Ve S por sua prisdo ou por seu interrogatorio policial;
LXV - apriso ilegal seraimediatamente relaxada pela
autoridadejudiciéria;

LXVI - ninguém seré levado a prisdo ou nela mantido,
quando alei admitir aliberdade provisoria, com ou sem
fianca;

LXVII - ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario
infiel;

LXVIII - conceder-se-a* habeas-corpus’ sempre queal-
guém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violénciaou
coagdo em sua liberdade de locomocéo, por ilegalidade
ou abuso de poder;

LXIX - conceder-se-amandado de seguranca paraprote-
ger direito liquido e certo, ndo amparado por “habeas-
corpus’ ou “habeas-data’, quando o responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publicaou
agente de pessoa juridicano exercicio de atribuigdes do
Poder Publico;

LXX - o mandado de seguranca coletivo pode ser
impetrado por:

a) partido politico com representacdo no Congresso Na-
cional;

b) organizac&o sindical, entidade de classe ou associa-
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¢ao legalmente constituida e em funcionamento ha pelo
menos um ano, em defesa dos interesses de seus mem-
bros ou associados;

L XX - conceder-se-a mandado de injungdo sempre que
afaltade normaregulamentadoratorneinviavel o exerci-
cio dos direitos e liberdades constitucionais e das prer-
rogativasinerentes anacionalidade, asoberaniaeacida-
dania;

LXXII - conceder-se-4" habeas-data’:

a) paraassegurar o conhecimento deinformagdes rel ati-
vas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou
bancos de dados de entidades governamentais ou de
carater publico;

b) para a retificacdo de dados, quando ndo se prefira
fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo;
LXXIII - qualquer cidadao é parte legitima para propor
acdo popular que vise aanular ato lesivo ao patriménio
publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao
patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada mé-fé, isento de custas judiciais e do 6nus
da sucumbéncia;

LXXIV - o Estado prestaraassisténciajuridicaintegral e
gratuitaaos que comprovarem insuficiénciade recursos,
LXXYV - o0 Estado indenizardo condenado por erro judici-
ario, assim como o queficar preso além do tempo fixado
na sentenca;

LXXVI - sdo gratuitos para os reconheci damente pobres,
naformadalei:

a) o registro civil de nascimento;

b) a certiddo de 6bito;

LXXVII - sdo gratuitas as agdes de “habeas-corpus’ e
“habeas-data’, e, naformadalel, os atos necessarios ao
exercicio dacidadania. (Regulamento)

LXXVIII atodos, no @mbitojudicial eadministrativo, sdo
assegurados a razodvel duragéo do processo e 0s meios
gue garantam a celeridade de sua tramitac&o. (Incluido
pelaEmenda Constitucional n° 45, de 2004)

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentai stém aplicacdo imediata.

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constitui-
¢80 ndo excluem outrosdecorrentesdo regime e dos prin-
cipios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativado Brasil sgjaparte.

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre di-
reitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, seréo equivalentes
asemendas constitucionais. (Incluido pelaEmenda Cons-
titucional n°45, de 2004)

§ 4° O Brasil se submete ajurisdi¢do de Tribunal Penal
Internacional a cuja criacdo tenha manifestado
adesfo. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004)

Cumpre ressaltar que os paragrafos 1° (primeiro),
2°(segundo), 3° (terceiro) e 4° (quarto) garantem aimediata
aplicacdo de normasque versem sobre osdireitose garantias
fundamentais, além disso, outrosdireitosderivadosdo regime
e dos principios adotados, ou dos tratados internacionais
em que o Brasil sgja parte ndo sdo excluidos. Uma grande
protecdo aessesdireitos ocorre com asubmissdo ajurisdicdo
do Tribunal Penal Internacional, responsavel por punir 0s
maiores crimes contraahumanidade. Ademais, ostratados
e convencdes internacionais sobre direitos humanos
aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos membros, serdo
correspondentes as emendas constitucionais.

Evidencia-se, agora, as Convencdes | nternacionais
sobre direitos humanos que foram ratificadas pelo Brasil e
gue, no ambito do sistema da ONU, até 2008 sdo:

1- Convencdo para a Prevencdo e Punicdo do
Crime de Genocidio: ratificada pelo Brasil em 15 de abril
de 1952.

2-  Convencéo Internaciona sobre a Eliminagéo
de Todas as Formas de Discriminagdo Racial (1966):
ratificada pelo Brasil em 27 de marco de 1968.

3- Pacto Internacional de Direitos Econdémicos,
Sociais e Culturais (1966): o Brasil aderiu ao Pacto em 24
dejaneiro de 1992.

4- Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (1966): o Brasil aderiu ao Pacto em 24 dejaneiro
de 1992.

5- Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacéo contraa Mulher: ratificada pelo
Brasil em 1° de Fevereiro 1984.

5.a- Emenda ao artigo 20, paragrafo 1° da
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacéo contraaMulher: o Brasil aceitou aemenda
em 05 de marco de 1997.

5.b- Protocolo Opcional a Convencéo sobre a
Eliminag&o de Todas as Formas de Discriminagdo contraa
Mulher: ratificado pelo Brasil em 28 de Junho de 2002.

6- Convencdo contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes:
ratificada pelo Brasil em 28 de setembro de 1989.

6.1- Protocolo Opcional a Convencéo contra a
Torturae outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas
ou Degradantes: ratificado pelo Brasil em 12 dejaneiro de
2007.

7- Convengdo sobre os Direitos da Crianga:
ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de 1990.
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7.1- Emenda ao artigo 43 (2) da Convencéo sobre
osDireitosdaCrianca: o Brasil aceitou aemendaem 26 de
fevereiro de 1998.

7.2- Protocolo Opcional a Convencéo sobre os
Direitos da Crianga sobre o envolvimento das criangas em
conflitos armados: ratificada pelo Brasil em 27 de janeiro
de2004

7.3- Protocolo Opcional a Convencgao dos Direitos
da Crianca sobre a Venda de Criangas, Prostituicéo e
Pornografia Infantil: aprovado pelo Decreto n° 5.007, de
margo de 2004.

8- Acordo de estabelecimento do Fundo para o
Desenvolvimento dos Povos Indigenas daAmérica L atina
e Caribe: ratificado pelo Brasil em 17 de junho de 1998.

9- Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia: ratificada pelo Brasil, promulgada no Senado
Federal em 09 de julho de 2008, com status de Emenda
Constitucional. Aguardaasancao presidencial e o depdsito
da ratificacdo na ONU.

10.1- Protocolo Opcional a Convencéo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia: idem a 10.

10.2- Convencdo internacional para a Protecéo de
Todas as Pessoas contra 0 Desaparecimento Forcado:
assinada pelo Brasil em 06 de Fevereiro de 2007.

(Fonte: Alto Comissariado dos Direitos Humanos
das Nacdes Unidas, atualizado).

Todos os tratados internacionais de Direitos
Humanosratificadospel o Brasil agregam direitose garantias
fundamentai s possuem nivel constitucional etem aplicacéo
imediata.

CONCLUSAO

Conclui-se que todas as pessoas tém direito avida,
a liberdade, a educacdo, a salide e a todas as condigdes
gue [hes propiciem umavidadigna. Estes sGo os chamados
direitos humanos que devem ser garantidos e protegidos
pelos Estados aos seus cidaddos. No contexto global, os
direitos humanos foram totalmente desrespeitados na
Segunda Guerra Mundial, e o pés- guerra fez com que
pessoas do mundo todo, chocadas com as atrocidades
cometidas principal mente durante o nazismo, passassem a
reivindicar seus direitos e a lutar para que os Estados
pudessem assegura-los em ambito constitucional.

No Brasil, na década de 30, durante a ditadura
imposta por Getulio Vargas, muitas pessoas tiveram seus
direitos violados, sendo proibidas de expressar seus
pensamentos e opini&es; outras foram vitimas detorturase
assassinatos, promovidos pelo proprio governo; histériasde
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total horror e desrespeito a vida humana.

Apés a ditadura e o regime militar, a
redemocratizac8o ganhou espaco. A Constituicdo de 1988
€ a mais democrética do Estado brasileiro e possui um
extenso rol de garantias fundamentais e direitos humanos.
Além disso, o paisratificou varios Tratados Internacionais
sobre direitos humanos que possuem forca de emenda
constitucional e aplicacdo imediata.

Isso demonstra que o Brasil se preocupa com o0s
direitos de seus cidadaos, procurando garanti-los de forma
eficaz. Infelizmente, ter estes direitos consagrados na
Magna Carta ndo significa que eles sdo respeitados;
corrigueiramente vém-se noticias de pessoas doentes
esperando, em situaces degradantes, por atendimento nos
hospitai s publicos e notamos, ainda, no Brasil outrasformas
de desrespeito ao ser humano: a falta de seguranca, que
ceifavidastodososdias; o trabalho escravo infantil (pouco
mostrado pelaimprensa); o déficit na salide e educacdo do
pais; a falta de moradia para os cidadaos, que acabam
residindo em barracos, onde ndo possuem o basico de
higiene e seguranca; além disso, temos a situagdo dos
presidiérios nas cadeias do pais, sem nenhuma condi¢do de
vidadigna; entre outros.

Recentemente vivenciamos um movimento por todo
0 Brasil, em que pessoas de todas as classes sociais foram
asruas|utar por seusdireitos. O paistodo se mobilizou eo
governo se viu pressionado; mas, infelizmente nenhuma
atitude concreta foi tomada por parte das autoridades, a
ndo ser a de tentar “calar” seus cidadaos.

Em um paiscomo o Brasil, em que 0 governo cobra
impostos altissimos de seus cidadaos, a sociedade deve
cobrar das autoridades servicos de qualidade na area da
salide, educacdo, transporte, moradia e seguranca. Direitos
gue demoraram centenas de anos para serem consagrados
ndo devem ser aceitos como migalhas.
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ABATE HUMANITARIO DO GADO: LEGISLACAO BRASILEIRA E SUAS PERSPECTIVAS

RESUMO

O artigo discorre sobre o abate humanitéario do gado,
mostrando como ele ocorre, 0s problemas encontrados e
asimplicagdes. Sabe-se que 0 gado sofre em todas asfases
do abate, especialmente em matadouros clandestinos. No
entanto, Somos responsavels por esse sofrimento, pois 0s
animais ndo tém meios para se defender. Assim, a
explicagdo sobre como fazer o abate humanitério e tratar
sobre a legislagé@o brasileira parece necessério. Seréo
analisadas questdes importantes, tentando entender todas
as leis e decretos que 0 NOSso pais possui, mostrando as
lacunas nesta | egislacéo e perspectivas.

Palavras-chave: abate humanitario; gado; animais; meio
ambiente, matadouros.

HUMANE SLAUGHTER CATTLE : BRAZILIAN
LAW AND PROSPECTS

ABSTRACT

Thiswork aims to discuss about cattle humane slaughter,
showing how it occurs and the problems encountered and
the implications. It's known that the cattle suffers in all
stages of the slaughter, specially in clandestine
slaughterhouses. Nevertheless, we are responsible for this
suffering, because the animals don’t have ways to defend
themselves. Therefore, the explanation about how to do
the humane slaughter and the treatment on the Brazilian
legislation seems necessary. Will be given an overview of
thetopic, pointing theimportant issues, trying to understand
all the laws and decrees that our country has, showing the
gapson thislegisation and prospects.

K eywor ds: humane slaughter; cattle; animals; environment,
slaughterhouses.

SUMARIO. Introducgo. 1. Evolugo histéricadalegislacio
protetivados animaisno Brasil. 2 Animas como sujeitosde
direito ou objeto dedireito? 3. O abate humanitario do gado
e 0 bem-estar animal. 3.1 Métodos de Insensibilizacdo. 4.
Legislacdo internacional e brasileira sobre o abate
humanitério. 4.1 Legislacdo Internacional. 4.2 Legislacdo
Brasileira. 4.2.1 Decreto n° 24.645, de 10 dejulho de 1934.

" Graduada em Direito pelo Centro Universitario Moura Lacerda
(CUML).

MONTAGEM

Kaisa Gabriela Teixeira Montagnani de SOUZA"

4.2.2Le n°7.705,de 19 defevereiro de1992. 4.2.3 Decreto
n° 39.972, de 17 de fevereiro de 1995. 4.2.4 Instrucado
Normativan® 3, de 17 de janeiro de 2000. 4.2.5 Instrucéo
Normativan® 56, de 06 de novembro de 2008. 4.3 Comissao
Técnica Permanente de Bem Estar Animal (CTBEA). 4.4
Programa Nacional de Abate Humanitario — STEPS. 4.5
Julgados acerca do abate. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Toda aideia se inicia com um gatilho, assim, este
artigo iniciou-se com o de Temple Grandin.

Temple Grandin é americana, autista e quando
peguena descobriu sua afinidade com os animais, em
especial, com o gado. Ela podiaperceber seus movimentos
e os sentimentos que el estinham. O brete, pelo qual osbois
passavam e os acalmavam, fora testado por ela propria,
constatando sua eficacia. Surgiu, assim, uma histéria de
devocgdo ao gado e em fazer com que o sistema de abate
fosse humanitario, de forma que os bois ndo sofressem e
nem se estressassem ao longo do ciclo do matadouro.

O abate humanitario é um tema por muitos
desconhecido e pode ser definido como um conjunto de
procedimentos com o intuito de proporcionar o bem-estar
dos animais desde o transporte na propriedade rural até o
manejo final nofrigorifico.

A Constituicdo de 1988 traz punicdes aos maus
tratos e é contra a violéncia, todavia o que vemos é
totalmente diverso, animais sendo vitimas de experimentos
e estudos, matadouros desumanos, arenas de rodeios e
picadeiros fazendo a alegria das criancas as custas do
sofrimento dosanimais.

E aindaque tenhamos métodosindolores paraserem
aplicados ao gado, a maioriadeles ainda utilizam métodos
arcaicos de tortura. E quem disse que esses animais,
fadados a morte, ndo sentem dor ou nao percebem o que
0s esperam? Com certeza umalasca de consciéncia dador
e da maldade humana eles tém. E é nesta linha que o
trabalho seraabordado paraatingir suafinalidade de discutir
0 assunto; 0S animais como Sseres sencientes. Far-se-auma
analise sobre o abate humanitario do gado, bem como sobre
as legislacBes pertinentes ao temano Brasil. Ainda, serdo
tecidas algumas consideracGes do assunto em ambito
internacional.

Cada ser vivo possui singularidades que deveriam
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ser respeitadas. As acdes humanas devem ser pautadas
em principiosmoraisedejustica. Ao passo que no momento
em gue nossa Constituicdo veda a crueldade, passa a
considera-los como sujeitos juridicos. Por ndo possuirem
legitimidade para atuarem em causa prépria, cabe a nos,
seres humanos lutarem por eles.

1. EVOLUCAO HISTORICA DA LEGISLACAO
PROTETIVA DOS ANIMAIS NO BRASIL

Desde os primérdios dos tempos, a problematica
homem-animal existe. Apesar do homem ser um animal,
por ser racional, sempre se colocou acimados demais seres
Vivos.

Desde a colonizacdo do Brasil, os animais sofrem,
Visto que 0s portugueses encontraram tantas riquezas, como
0 Pau-brasil e animais silvestres, que os levavam para
comercializacdo. Assim, animais eram engaiolados e
morriam em pordes de navios, como objetosde propriedade
dos portugueses.

Quanto alegislacdo brasileira, osprimeirosindicios
de protecdo a fauna em nosso direito foi um dispositivo
inserido no Cédigo de Posturas em outubro de 1886, do
Municipio de Sao Paulo, quando proibia os cocheiros,
condutores de carroca e ferradores de maltratar osanimais,
aplicando inclusive umamulta.

Mas somente depois da proclamacéo da Republica
gue comecaram asurgir normas paraprotecéo dosanimais.
Em 1924 deu-se o Decreto 16.590 de setembro de 1924,
gue regulava as Casas de Diversdes Publicas, e vedava a
concessao de licenca para corridas de touros e brigas de
galo que causassem sofrimento aosanimais (LEVAI, 2004.
p. 30).

Umadécadadepois, Getulio Vargas, em seu governo
provisorio, expediu o Decreto federal 24.645, o qual proibia
0S maus-tratos. Esse Decreto foi muito importante, pois
deu maior efetividade a protecéo dos animais e reconheceu
0 Ministério Publico como legitimo paralitigar em nome
deles.

O artigo terceiro de referido decreto enumerava
condutas proibidas, como colocar o animal em trabalho
extenuante e ndo |he dar descanso, fazer engordamecanica
e promover |utas entre eles. Salienta-se que por ter sido
editado em periodo de excegdo politica, possui forcadelei,
e ao contrario do que muitos sustentaram, ainda esta em
vigor.

No ano de 1941 surgiu o Decreto-lei 3.688,
conhecido como Lei de Contravencdes Penais, que tratava
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dacrueldade e previa prisdo simples de 10 diasa 1 més, e
guefoi revogado pelaL e dos CrimesAmbientais.

Em anos posteriores foi estabelecido o Codigo de
Cacaquefoi substituido pelaLei de Protecdo aFauna, Lei
federal 5.197 de 1967, que prevé protecdo afaunasilvestre
einfragéo aos queforem contraelae que colocou osanimais
como pertencentes ao Estado.

No mesmo ano de 1967, o Codigo de Pesca pos
limites a caga predatéria e aumentou as penas, retirando o
status de algumas préticas como sendo contravencdes e
passou a reconhecé-las como crimes.

No ano de 1978 foi proclamada pela Unesco a
Declaracdo Universal dos Direitos dos Animais. Neste
documento, haa proibicéo dos maus-tratos e colocao crime
contraum animal como crime contraavida. Ainda, dispde
gue o ato que implique na morte de grande nimero de
animais é considerado genocidio. Outras disposi¢des sdo
feitas e demonstram ser um grande passo para 0s animais.

Em 1979, houve aedi¢do da L el 6.638 que passou
a regular a vivisseccao dos animais, sendo esta lei
considerada contraria & sua defesa, uma vez que ao invés
de proibir, regulamentava a pratica, somente se atentando
para fatos como de que 0s animais deviam ser sedados e
ndo deviam sofrer maus-tratos conscientes, 0 que ndo é a
realidade doslaboratérios. A referidaL el foi substituidapela
Lei 11.794 de outubro de 2008 e que pode ser caracterizada
como um retrocesso, ja que prevé a vivissec¢do em
estabel ecimentos de ensino médio, o que ndo era previsto
nalel anterior, por ser avivisseccdo um ato brutal.

A Lei 7.173 de 1983 passou a dispor sobre o
funcionamento dos zool 6gicos, procurando estabel ecer que
as dimensdes dos encarceramentos devem ser suficientes
a sanidade e habitalidade do animal. Mas, agui também,
fica demonstrado que a preocupacdo ndo é s6 com 0s
animais ndo humanos, mas também com o0s humanos,
visitantes que devem ter conforto ao visitar o zool égico.

Em 1998 foi sancionada a Le dos Crimes
Ambientais, Lei 9.605/98 que dispde sobre sancdes para
as condutas e atividades|esivas ao meio ambiente. A Secao
I, capituloV, traz artigos de crimes contraafauna. Estalei,
apesar de ainda ter um cunho utilitarista ao autorizar
exportacdo de couro e a experimentacdo, desde que sem
sofrimento, mostra ser mais um avanco para o direito
animal. Contudo, ainda prevé sancfes brandas, pois possuli
caréter educativo, havendo necessidade de se endurecer
as penas.

Quanto as nossas Constituicfes, a de 1824,
Congtituicdo do Império, nada previu em termos de protecéo
ao ambiente, fauna e flora, até porque o contexto historico
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impedia, jaque ndo setinham preocupagdes com o ambiente.
A primeira constituicdo Republicana de 1891
também ndo deu protecdo constitucional aos animais, téo
somente a terra e minas, huma maneira de colocar a
necessidade do Estado dar aval para sua exploragéo.

Ja a Constituicéo de 1934 passou a observar mais
os elementos da natureza, dando énfase ndo s as minas e
terras, como a caca, pesca, florestas e aguas e ja
possibilitando leis estaduais suprirem as lacunas da lei
federal.

E assim foi a Constituicdo de 1937, que manteve o
mesmo caminho, legislando sobre 0s recursos naturais e a
competéncia legislativa. Na mesma esteira foi a
Constituicéo de 1946, que continuou se preocupando apenas
em dispor sobre essa competéncia.

A Constituicdo de 1967 permaneceu no mesmo
passo, obtendo avangos, mas nada que pudesse ser tratado
como verdadeira protecdo aos animais e ao meio ambiente,
t&o somente aumentando o dominio pablico sob osrecursos
naturais.

Até entdo, o enfoque de todas essas Constituicdes
eraecondmico, muito maior do queaprotecdo propriamente
dita. Os animais ndo eram vistos como seres dignos de
deterem direitos, pois o contexto histérico e amentalidade
eram diferentes.

Assim, foi com aConstituicao Federal de 1988 que
passou-se ater umaverdadeiradisposi ¢c&o sobre aprotecao
do meio ambiente, e com ela, dos animais. Considerada
ambientalista, dedicou um capitulo a protecéo ambiental
(Capitulo VI do Titulo VII1), e entdo, 0s animais passaram
ater umamaior protecdo e entraram como integrantes do
ecossistema.

O artigo 225 é destaque e prevé o direito
fundamental do homem de viver em um meio ambiente
equilibrado. Apesar de ser essencial mente antropocéntrico,
mostrou ser a maior evolucao quanto ao tema e abriu um
leque maior de possibilidades de protecao®.

Vé-se que essa Constitui¢éo coloca como direito
fundamental o meio ambiente equilibrado, mostrando que
mais tem aver com os direitos do ser humano do que
com os direitos dos seres ndo-humanos.

Em seu artigo 23, a Constituigdo determina a

L Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial asadiaqualidadede
vida, impondo-se ao Poder Publico e acoletividade o dever de defendé-
lo e preservé- |o para as presentes e futuras geragoes.

BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicéo da Repuiblica Feder ativa
do Brasil. Vade Mecum OAB e concursos. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2013. p. 73
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competénciacomum da Uni&o, Estados, Distrito Federa e
Municipios na preservacdo da fauna, flora e florestas,
demonstrando que todos somos responsavei s pela protecéo
do ambiente em que vivemos?.

Mas é com a evolucdo que 0s animais vao obtendo
maior protecdo. E com a necessidade eminente de
cuidarmos do meio em que vivemos, que a necessidade de
uma protecdo aos animais aparece.

E énossa cobranga, como consumidor, que auxiliara
na mudanca efetiva da realidade.

2. ANIMAIS COMO SUJEITOS DE DIREITO OU
OBJETO DE DIREITO?

Noés, seres humanos, temos direito a um meio
ambiente equilibrado, direito este previsto
constitucional mente conformejavisto neste trabal ho.

O meio ambiente saudavel é verdadeiro direito
humano, tendo em vista que nele vivemos e temos o dever
de cuidado. Trata-se de verdadeira condi¢cgo necessariapara
a vida. Degradar o meio ambiente é degradar a propria
vidahumana

A discussio que surge sobre 0s animais é se sao
sujeitosdedireito ou simplesobjetosdedireito.

Vivemosem meio ao antropocentrismo, o qua surgiu

2 Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios:

| - zelar pela guarda da Constitui¢8o, das leis e das instituicdes
democréticas e conservar o patriménio publico;

Il - cuidar da salde e assisténcia publica, da protegdo e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia;

I11 - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico,
artistico e cultural, os monumentos, as pai sagens naturais notaveis e 0s
sitios arqueol 6gicos;

IV - impedir aevasdo, adestrui¢do e adescaracterizagdo de obrasde arte
e de outros bens de valor histérico, artistico ou cultural;

V - proporcionar 0s meios de acesso acultura, aeducacéo e aciéncia;
VI - proteger 0 meio ambiente e combater a polui¢do em qualquer de
suas formas;

VII - preservar asflorestas, afaunaeaflora;

VIII - fomentar a producéo agropecuéria e organizar o abastecimento
alimentar;

IX - promover programas de construgdo de moradias e amelhoria das
condicdes habitacionais e de saneamento bésico;

X - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagao,
promovendo aintegracdo social dos setores desfavorecidos;

XI - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessdes de direitos de
pesquisa e exploracdo de recursos hidricos e minerais em seusterritérios,
XII - estabelecer eimplantar politica de educagéo para a seguranca do
transito.

Parégrafo Unico. Leis complementares fixardo normas paraa cooperagdo
entre a Uni&o e os Estados, o Distrito Federal e os

Municipios, tendo em vistao equilibrio do desenvolvimento e do bem-
estar em &mbito nacional. BRASIL. ibidem. p 18.
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com 0 movimento Renascentistado século X1 até parte do
século XVII, quando da inicio a Idade Moderna. E aqui
que houve a mudanca do teocentrismo para o
antropocentrismo.

O antropocentrismo é a concepgdo de que o
Homem € o centro do universo. Desvaloriza-se as outras
espécies em detrimento do ser humano, pois somenteele é
racional. Trata-se do Homem como o centro dos
pensamentos e tudo que o rodeia é para servi-lo, em uma
relacéo de utilidade.

Nesta corrente, a personalidade juridica s6 pode
ser adquirida por pessoa fisica e pessoajuridica. Pois se é
o0 homem quemfaz asleis, somente ele pode ser destinatério
delas. E 0 homem como ser superior sobretudo o que existe,
subjugando assim, os mais fracos.

Somente 0 ser humano é que pode pleitear seus
direitos, brigar por eles, e possuir direitos e obrigacoes.
Portanto, os animais, de pronto, estdo excluidos da
possibilidade de adquirir direitos.

Inclusive, osanimais sdo vistos como “ coisa’ endo
entram na categoria de pessoas, dai haver umajustificagéo
destacorrente no artigo 82 do Cédigo Civil, quando dispbe:
“ S80 moveis os bens suscetivei s de movimento préprio, ou
de remocdo por forca alheia, sem alteracéo da substancia
ou da destinacdo econémico-social.”

Desta forma, 0 animal € visto como objeto, ja que
somente as pessoas compdem uma sociedade. Para
corrente, sO possui relevancia o que tem utilidade. E a
protecdo dadaanatureza é parao bem-estar daracahumana.

Aqui, os animais ndo s&o sujeitos passivos, esim a
coletividade, entéo, quando hacrueldade contrao animal, é
acoletividade que foi ferida e ndo o préprio bicho. O que
nos leva ao pensamento antropocentrista de que a salide e
0 bem-estar animal s&o visados para satisfazer osinteresses
humanos.

E é nesse pensamento que encontramos O
especismo, quando o valor moral € dado somente a raga
humana, por considerar que osfatores biol 6gicos do homem
sdo mais relevantes que de outras espécies ndo-humanas.
Visa favorecer os membros de uma determinada espécie
em detrimento de outras.

Assim, a crueldade é possivel, desde que tenha o
intuito de trazer ao ser humano uma sadia qualidade de
vida e nesta esteira, somente 0 homem é passivel de
consideracéo moral e 0s animaistéo somente objetos, pois
€ dado a eles o status de patriménio ambiental.

Singer possui este pensamento ao afirmar: “Homem
emanam e a ele se reconduzem todas as caracteristicas
moralmente significativas deste mundo.” (RODRIGUES,
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2013, p. 70).

Singer acreditaque osanimais sdo objetosdedireito
e quetemos quelevar em contao principio daigualdade de
interesses, onde o sofrimento dos animais deve ser levado
em igualdade com o sofrimento dos semel hantes, como os
seres humanos. Mas que isso ndo se trata de direitos e téo
somente de igual dade.

Assim, os animais, desprovidos de capacidade
postulatéria, isentos de subjetividade e moral, ndo figuram
como sujeitosdedireito, e sim, como simplesobjetosdele.

Se assim pensarmos, 0s animais sequer possuem
valor ou ética, porquanto o direito s6 pode ser aplicado a
guem vive em sociedade e a quem tenha senso de justica.

Entretanto, os animais possuem direito moral ao
entendermos moral como respeito. E a partir dessa ideia
temos o principio daigual dade deinteresses, ao percebermos
gue 0s animais possuem sentimentos de dor, sofrimento e
até prazer.

O direito moral é anterior ao ordenamento juridico
enosremete ao direito derespeito, consideracéo e situacao
digna de acordo com seus interesses e constituicao.
Ninguém é moralmente livre para ir aém de seu limite,
interferir na liberdade do préximo ou causar danos e
sofrimentos ao outro e aos outros seres.

S30 esses direitos morais que levam a positivacéo
sobre a preservacdo e protecdo do meio ambiente, entdo
por gue considerar 0s animais somente como objetos de
direito e ndo sujeitos?

Seacorrente antropocentristaalegaque osanimais
N&0 0S possuem porgue sequer podem figurar numarelagdo
processual, temos o Ministério Publico para os
representarem.

A partir da aceitacdo de que os animais S0 seres
sencientes, capazes de terem 0s mais variados tipos de
sentimentos, vemos asemelhancaentretais seres e os seres
humanos.

Se considerarmos que temos que proteger 0 meio
ambiente por ser direito fundamental do homem um
ambiente saudavel, e se considerarmos a necessidade de
protecdo aos animais usados em experiéncia e largados a
crueldade humana, consideramos a necessidade de
positivacdo sobre eles, consequentemente, tornam-se
verdadeiros detentores de direitos.

Na medida em que as leis protegem os animais,
tornam-se eles sujeitos de direito. E como tais, possuem,
inclusive, deveres. Tais deveres advém de sua funcéo
ecolégica, pois possuem funcionalidade no meio em que
vivem.
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Neste diapasdo, paraentendermos os animais como
sujeitos, devemos adotar uma visdo ecocéntrica e
biocéntrica, onde valoriza-se a manifestacdo da vida em
todos os seus niveis e coloca os animais como seres dotados
de ética, moral, protecdo e sentimentos.

O biocentrismo retirao val or econémico dados aos
animais no antropocentrismo, e os reconhece como
individuos. Aqui, reconhece-se asingularidade.

Para esta corrente, todas as vidas, em todas as suas
formas, temigual valor e existéncia. Trata-se de colocar os
seres humanos e os seres nao humanos em uma s6
comunidade, onde os humanos possuem deveres diante da
natureza. Aqui avida é o centro do universo.

E este entendimento que tenta demonstrar que o
homem s6 ird alcancar a preservagdo correta do meio
ambiente, no momento em que entender que faz parte dele
e que esta ao lado dos demais seres vivos. Buscando a
protecéo juridicado meio, é que se protege o proprio homem.

A professora Irvénia Luiza de Santis Prada assim
preleciona:

N&o podemosmais continuar com aindiferencapelavida

e pelo sofrimento dos animai s, aque estamos acostuma-

dos. Aprendendo a olhar o0 mundo com novos olhos,

estaremos adotando o paradigma biocéntrico, isto &, es-
taremos val orizando amanifestacéo davidaem todos os
niveis, e, com ela, adesse outro elemento referido como

‘mente ou ‘psique’. Estou convencida de que a Ciéncia

n&o nos autorizaanegar, paraosanimais, apossibilidade

da existéncia de rudimentos, pelo menos, dessa dimen-

sdo abstrata. Pelo contrério, penso que ela, a Ciéncia, ja
nos autorizaasupor, com razoavel seguranca, aocorrén-
cia, nosanimais, dessa potencialidade—aMente—ainda
gue priméaria, masinegavel mente em evolucdo (PRADA,
gpud LEVAI, 2004. p.133).

A partir do biocentrismo, inlUmeras teorias e
correntes vao sendo criadas, como por exemplo, o
socioambientalismo, que preconizaasustentabilidade cultural
e social, reconhecendo a biodiversidade e a necessidade
de sua sustentabilidade. Nesta Ultima corrente, verifica-se
gue 0 homem, Unico ser pensante, deveter val ores baseados
de que a vida é o centro do universo e todas as
manifestacdes de vida devem ser protegidas, alcangando
uma harmonia entre 0s mesmos.

A consideracdo dosanimais como sujeitosdedireito

aindando é pacifica, porquanto existem as duas correntes;
dos animais como sujeito e como objeto de direitos.

O Estado esta em constante mutacéo e sempre
atribuindo novos valores a questdes antes impensadas ou
esquecidas. Dai a necessidade da visao biocéntrica.
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O Promotor de Justica Laerte Fernando Levai é
defensor da primeira corrente e por elaluta assiduamente.
A respeito do temadispoe:

O discurso ético em favor dos animais decorre ndo ape-

nas da dogmaética inserida neste ou naquel e dispositivo

legal protetor, mas os principios morai s que devem nortear
as agdes humanas. O direito dos animais envolve, aum
s6 tempo, as teorias da natureza e 0s mesmos principios
dejusticaque se aplicam aos homens em sociedade, por-
que cada ser vivo possui singularidades que deveriam
ser respeitadas. E 0 que representa uma lei repressiva
sendo a implicita confissdo da prépria torpeza do ho-
mem?sso explicaporqueaéticaeamora como ativida-

desdereflexao, precisam estar ssmpreacimado direito. A

postura piedosa e compassiva perante a vida deve se

somar aos deveres humanos relacionados ao respeito ea
protecdo dos animais, erigindo-se em umaunicaerele-

vante questao filosofica (LEVAI, 2004. p. 137).

Desta forma, entendemos que 0s animais sao
sujeitosdedireito, pois necessitam de protecdo assim como
0 ser humano.

Seusdireitos sdo tutelados pel o Ministério Pablico,
nao havendo discussao quanto sua capacidade postul atoria,
umavez que um ser humano que possui deficiénciamental,
que é interditado ou até mesmo uma crianga, também
necessita de representacdo para postular seus direitos.

Negar-lhes o patamar de sujeitos de direito é
continuar na visdo antropocéntrica, seja ela radical ou
moderada, ignorando a existéncia da moral, caracteristica
de todos os seres humanos e ndo humanos, anterior a
gual quer positivacao.

Seria continuar com uma visdo estagnada, sem
acompanhar a evolucdo e necessidades de interagirmos
mais com a natureza e seres vivos e dar-lhes direitos de
protecdo contra crueldade e sofrimento.

3. O ABATE HUMANITARIO DO GADO E O
BEM-ESTAR ANIMAL

Abate humanitario pode ser definido como o
conjunto de procedimentos técnicos e cientificos que
garantem o bem-estar dos animais desde o embarque na
propriedade rural até a operacéo de sangria no matadouro-
frigorifico (ROCA, 2002, p. 03).

Ha algumas décadas, o abate humanitério ndo era
pensado, e ndo havia nenhum nivel cientifico nas
insensibilizacdes. A tecnologia aplicada nesta operagéo
comegou a ser levada em conta depois que observaram
gue todos os momentos desde o embarque do gado naérea
rural até o efetivo abate tinha ligacdo direta na qualidade
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da carne e consequente bem-estar do animal.

O bem-estar animal pode ser entendido como uma
preocupagdo com o sofrimento dos animais e modos de
trazer esse bem-estar. Ciéncia do bem-estar animal € a
ciéncia sobre 0 sofrimento desses animais e 0 modo de
combaté-lo (SOTA, 2004. p.13).

No6s, seres humanos, sof remos de muitas maneiras,
como doenga, ansiedade, medo, privacdo emocional, frio,
calor, desconforto fisico, dor, sede ou afome extrema. Nao
ha davida de que os animais também experimentam esses
Mesmos sentimentos.

A WSPA é uma Sociedade Mundial de Protegao
Animal, criada ha mais de 30 anos, com o objetivo de
promover o bem-estar animal elutar contra os maus-tratos.
Foi reconhecida como 6rgdo consultivo da ONU, e atua
ndo somente de maneira global, como regional. Essa
sociedade, em seu manual, explica:

Laeutanasiano eslo mismo qued sacrificio. El sacrificio
es el acto de matar animales, (usuamente € ganado),
para e comercio o afrontando enfermedades como la
influenzaaviar y fiebre aftosa.

La palabra eutanasia viene del Griego, de ‘eu’ bien +
‘thanatos’ muerte' . El verbo eseutanasiar (‘ to euthanase',
inglesdel Reino Unido o ‘to euthanize', ingles america-
no). Laversion americanaestamas cercanaal verbo ori-
gina en Griego.

La eutanasia es humanitaria por definicion, ya que la
palabraimplicaque el sujeto no sufre dolor, miedoy an-
gustia cuando esta muriendo. El sacrificio deberia ser
humanitario. Sin embargo, losmotivos parael sacrificioy
laeutanasia son distintos: a diferencia con el sacrificio,
la eutanasia intenta aliviar a los animales que estan
sufriendo de una enfermedad incurable y que no puede
ser tratada 0 salvada.

Por esta razon, la eutanasia también es conocida como
‘sacrificio por piedad' . Losejemplosincluyen e sacrificio
de unavaca que ha caido en un acantilado en lasrocasy
tiene multiples heridas, o el ave marina cubierta por pe-
tréleo que no puede ser limpiada.

Sin embargo, nétese que no todo sacrificio por piedad es
humanitario, asi no todo sacrificio humanitario es
eutanasia. Por gemplo: un propietario que no posee los
mediosparatratar unanima muy enfermo, o parasacrificarlo
rapidamente, podria ahogarlo para poner fin a su
sufrimiento. Esto podriaser un sacrificio humanitario, pero
€l animal no tendriaunamuerte humanitariao ‘buena’ —
e animal no habriasido eutanasiado, pero si sacrificado®.

O modo como sdo conduzidos durante o abate é
essencial ndo sb para evitar estresse e sofrimento para o
gado, bem como € essencial paraassegurar a qualidade da
carne.
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O embarque dos animais na area rural €l o iniicio
do procedimento de prei-abate dos animais, pois el o
momento em gque os animais estaraPo suscetiiveisainiciar
0 processo de estresse.

O transporte el 0 momento mais estressante para o
gado. Ha de se atentar para situagdes como a densidade
dacargado caminhabo, tempo de viagem atei 0 abatedouro,
tempo dadieta hidrica, temperatura e velocidade do vento
e até mesmo condicobes das rodovias.

Os animais devem mover-se silenciosamente com
um minimo de excitagdo visivel ou agitagdo. O aguilh&o
el étrico, ou bastdo el étrico, objeto usado parafazer o gado
andar, ndo deve ser utilizado. Se os animais se recusam a
se mover, deve-se determinar o que esta causando a perda
do fluxo, se s8o problemas causados pel o equi pamento, ou
problemas causados pela falta de treinamento dos
funcionérios e supervisao destes.

Em pesquisas realizadas por Temple Grandin, os
resultados foram de que os mecanismos de abate com bons
equi pamentos e funcionarios bem trei nados, trouxe um nivel
baixo de vocalizacgo do gado, vocalizacéo esta traduzida
pelo mugido do gado e que é utilizadaparamedir o grau de
estresse, dor e problemas com os animais durante esse abate
(GREGORY, 1998. p. 44).

O uso excessivo do aguilhao el étrico possui estreita
relacdo com avocalizacdo do gado, o que demonstra dor e
guanto menos utilizado, menosvocalizacdo ha Quanto mais
desconforto, mais o gado vocaliza.

3 WSPA. Eutanasia. Disponivel em: < http://www.wspa-
|atinoamerica.org/lmages/M 6dul 0%2020% 20Eutanasia_tcm?24-
20787.pdf> Acesso em 08 de outubro de 2013, p. 03.

Emtraducgo livre: A eutanédsiando tem o mesmo significado que sacrificio.
O sacrificio € o ato de matar animais, (usuamente o gado), para o
comeércio ou paradoencas como agripe avidriae afebre aftosa.

A palavra eutanasia vem do Grego, de “eu” que significa bem, e
“thanatos’, que significamorte. O verbo é eutanasiar (“to euthanase”,
inglés do Reino Unido ou “to euthanize”, inglés americano). A versdo
americanaestamais proximado verbo original em Grego.

A eutanésia € humanitériapor definicéo, jaque apalavraimplicaque o
sujeito ndo sofre dor, medo eangustiaquando estdmorrendo. O sacrificio
deveriaser humanitério. No entanto, os motivos para o sacrificio e para
aeutanasiasdo diferentes: aeutanédsiatentaaliviar osanimais que estdo
sofrendo de umadoencaincuravel e que ndo pode ser tratada ou curada.
Por esta razéo, a eutanasia também é conhecida como “sacrificio por
piedade’. Os exemplos incluem o sacrificio de uma vaca que caiu nas
rochas de um penhasco e possui muitasferidas, ou aave marinhacoberta
por petréleo que ndo pode ser limpa.

Porém, note-se que nem todo sacrificio por piedade € humanitério,
assim, nem todo sacrificio humanitario € eutanasia. Por exemplo: um
proprietério que ndo possui os meios de tratar um animal muito doente,
para sacrificar rapidamente, poderia afoga-lo para por fim ao seu
sof rimento. 1sso seriaum sacrificio humanitario, mas o animal ndo teria
umamorte humanitériaou boa, pois o animal ndo teriasido eutanasiado,
mas sim sacrificado.
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Ao logo do dia o uso do bastao elétrico tende
aumentar, o que nos faz concluir que o cansaco do
funcionario atuadiretamente em seu uso, poisum funcionério
exausto e com acumulo de trabalho ndo conseguira fazer
um bom manejo. As horas trabal hadas e a temperatura do
ambiente de trabal ho influem de maneira sensivel no uso
do aguilh&o.

As pessoas que lidam com gado necessitam
entender os principios comportamentaisbasicosdosanimais
guando em movimento. A experiéncia das pessoas que
manipulam os animaisvao afetar diretamente nos niveisde
estresse do animal.

Esses funcionarios devem ser orientados, a por
exemplo, ndo deixar muitos bovinos entrarem nalinha de
abate a0 mesmo tempo, evitando umaaglomeracdo. E nem
empurrar novos bovinos contra os quejaentraram. O gado
deve se mover facil etranquilamente. Se eles serecusarem
aandar, é porque existe algo de errado ou viram umapessoa
afrente deles. As portas devem ficar abertas até entrarem
todos completamente, caso contrario irdo recuar e causar
transtornos.

Os manipuladores ndo podem ficar na zona de
“vo0”, ou sgja, do campo de visao, também chamado como
zona de fuga, caso contrario causara problemas ao fluxo.
I sto porque o gado tem umavisdo diferente danossa. Essa
zona de voo precisa ser ampla para o animal se sentir em
uma zona de seguranga.

Se a pessoa entra neste seu campo de visdo, o
animal pode se assustar e tentar se virar e escapar, 0 que
causara grandes transtornos aos outros bovinos. Sua zona
devoo torna-se menor quando haumabarreirasolidacomo
um muro, o que traz mais seguranca ao animal, poisndo se
distraira com o que se passa além dessa barreira.

Para manter o animal em movimento, ha de se
respeitar trés regras, quais sejam, dar-lhes tempo, espaco
e uma saida. Assim, mantém-se o fluxo o que aumenta a
vel ocidade de todo o processo.

Para o animal caminhar e ndo parar, 0 manipulador
deve entrar em sua zona de fuga e andar em sentido
contrério até sair do campo de visdo do boi. O animal vai
parafrente quando o funcionério cruzao ponto de equilibrio
localizado em seu ombro.

Nunca se deve deixar um animal isolado e solitério,
pois pode causar acidentes e estresse. O animal precisa de
Seu grupo e se estiver sozinho, é este grupo queiraacamélo.

Quando um animal ficaagitado e com medo, muitas
pessoas ndo percebem gque pode levar um longo tempo para
ele seacamar. Em bovinos, pode levar até 30 minutos para
gue afrequéncia cardiacavolte ao normal. O que hade ser
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feito é seu manuseio calmo e tranquilo. Animais calmos
sdo mais faceis de se moverem e S&0 menos propensos a
hesitar.

Para manté-los calmos, os manipuladores devem
utilizar movimentoslentos. M ovimentos bruscos e repentinos
causam agitacdes nos animais e trardo problemas ao fluxo,
como por exemplo, o boi ir4 querer dar a volta, parando
todo o fluxo e agitando os outros animais.

Bastdes elétricos devem ser substituidos tanto
guanto possivel com outros auxiliares de condugéo, como
por exemplo, um cabo de madeira com uma bandeira ou
serpentinas de plastico em uma das extremidades. A
bandeira deve ser utilizada para dirigir os animais
cuidadosamente e ndo deve ser agitada vigorosamente.

Problemas de iluminag&o € um outro quesito a ser
analisado e crucial para o bem-estar e continuidade do
movimento do animal, pois os animais tendem amover-se
melhor a partir de um lugar escuro para um lugar mais
iluminado. Os bovinos ndo irdo entrar no corredor se a
entrada € muito escura. E essa luz ndo deve brilhar
diretamente nos olhos dos animais.

Reflexos no metal brilhante, agua pingando ou um
piso molhado também fardo os animais pararem. Uma
lampada instalada estrategicamente pode evitar tais
problemas, mantendo o nivel deluz equilibrado por todo o
corredor de abate.

Bovinostém umaaudi¢do muito sensivel. Eles sdo
mais sensiveis a ruidos de alta frequéncia do que os seres
humanos. Assim, reduzir o ruido vai melhorar o movimento
do animal. Os funcionérios ndo devem gritar, assobiar ou
fazer ruidos altos.

Piso antiderrapante é essencial para a cama. Os
niveis de estresse aumentam quando 0s animai s escorregam
e caem. O gado precisa se sentir seguro e sentir 0 chdo em
todos 0s momentos, caso contrério irdo se assustar, cair e
trazer sérios problemas tanto alinha de abate como parao
proprio animal que poderaselesionar.

Assim, quando do banho de aspersdo, necessario
para haver uma esfola higiénica, é nitido que o animal se
desespera quando cal na baia para esse banho, destaforma,
deve haver uma rampa para que €le sinta o chdo atodo o
momento e ndo caia de maneira brusca, quando entdo se
agitara e causaratranstornos pararetira-lo, podendo levar a
morte desteanimal. O afunilamento final darampade acesso
tem o nome de “seringa’ e deve ser projetado de forma a
trazer conforto para o anima (ROCA, 2002, p. 09).

O bem-estar do gado também deve ser levado em
conta quando da falta de manutencao dos portdes,
equipamentos e atordoadores. Muitas vezes a falta de
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manutencdo nos atordoares e pistolas fazem com que ndo
consigam cumprir seu propésito de abate no primeiro
disparo. Ou até falta de mira, o que nos leva novamente a
importanciado treinamento dos funcionarios.

O design do equipamento todo também tem
importancia direta no bem-estar do gado durante todo o
processo de abate, como corredor que se apresenta como
um beco sem saida, ou quando esse corredor € muito grande
ou entdo quando ha rampas.

Neste diapasdo, demonstrado fica que todos 0s
momentos do abate, desde o transporte do gado nafazenda,
até o atordoamento quando perde a consciénciatem de ser
levado em conta. Os detal hes sGo decisivos, poisditardo se
o0 abate foi realmente humanitéario ou néo.

N&o basta que o método deinsensibilizacdo, o qual
serélogo abordado, seja eficaz, mas que todo 0 manuseio
do bovino em seus minimo detal hes sejam |evados em conta
para que ndo haja o estresse e nem lesdes aos animais.

O abate humanitério envolvetodo o mecanismo do
abatedouro e o treinamento dos funcionarios, mani puladores
do gado, éintrinseco para o bom aproveitamento do abate.
S0 essas pessoas que irdo proporcionar condicdes dignas
para 0s animais que irdo ser abatidos. S&o eles que
proporcionardo momentostranquilosao animal quelogo sera
atordoado (GREGORY, 1998. p. 132) .

3.1 METODOS DE INSENSIBILIZACAO

Para o atordoamento do boi existem trés tipos de
métodos. 0 mecanico, representado pela concussdo, sem
penetracdo de dardo no crénio do animal; método el étrico,
representado pela eletronarcose, onde se utiliza corrente
el étricaque passapel o cérebro do animal causando epilepsia;
e por fim, o método da exposicdo a atmosfera controlada,
guando se usa o dioxido de carbono.

Roca em seu estudo enumera todos os tipos de
métodos possiveis parainsensibilizacdo:

Os instrumentos ou métodos de insensibilizacgo que
podem ser utilizados sdo: marreta, martelo pneuméatico
nado penetrante (cash knocker), armas de fogo (firearm-
gunshot), pistola pneumética de penetracéo (pneumatic-
powered stunners), pistolapneuméticade penetragéo com
injecdo de ar (pneumatic-powered air injections
stunners), pistolade dardo cativo acionadapor cartucho
de explosao (cartridge-fired captive bolt stunners), corte
damedula ou choupeamento, eletronarcose e processos
quimicos. O abate também pode ser realizado através da
degola cruenta (método kasher) sem atordoamento pré-
vio (ROCA, 2002, p. 82).
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Alguns métodos devem receber consideragoes,
como o da marreta, que é largamente utilizado em
matadouros clandestinos, 0s quais ndo se preocupam com
0 bem-estar do animal e nem com higienizag&o, e sim com
o produto final, ou sgja, acarne prontaparacomercializacao.
Este método é doloroso e jamais deve ser utilizado.

Outro método comumente utilizado é o martelo
pneumatico, o qual dilacera o encéfalo do boi, levando a
inconsciéncia, contudo essainconsciénciando é alcancada
imediatamente, 0 que traz sofrimento ao gado, que
continuara com consciéncia por um tempo consideravel.

Ja 0 método de pistola pneumética € um método
eficiente, amplamente utilizado em frigorificos de nosso pais.
Proporciona uma répida inconsciéncia, sem maiores
complicagdes, por isso ser um dos mais indicados. Mas o
Gnico método que causa inconsciéncia permanente € 0
dardo cativo, que rapi damente penetra o cranio do boi, mas
nao permanece |a dentro, voltando paraa pistola.

O que deve ser ponderado, é que todos os métodos
de atordoamento dependerdo do funcionario para serem
considerados seguros e bem aplicados. Isto porque néo
adiantautilizar o melhor método de abate se 0 magarefe ndo
possui habilidade suficiente para atordoar o animal 0 mais
rapido possivel, diminuindo qual quer possibilidade dedor.

Para o atordoamento, o boi devera entrar no box

4Knowing the ancestral behaviour of aspeciesishelpful in understanding
the behaviour and needs of animals kept in modern farming conditions.
It can help us to understand, but not necessarily solve, some of the
welfare problemsintoday’sfarming. Cattle have been domesticated for
over 6000 years. In their wild state they were grazing and browsing
animals, without a fixed territory but with strongly developed herd
behaviour. The calves were protected by the herd for a large part of
their early life. If threatened by a predator, the herd would have behaved
in much the same way as Cape buffalo do today when stalked by a
lioness. The horned adults, and in par- ticular the bulls, defend the herd
by facing outwards towards the danger whilst the herd makes an escape.
The strong herd and maternal bonds helps to explain why there can be
so much emotional upheaval when a dairy calf is separated from its
mother.

Em tradugdo livre: Conhecer o comportamento dos ancestrais de uma
espécie é Util para compreender o comportamento e as necessidades
dos animais em condic8es agricolas modernas. Ele pode nos gjudar a
compreender, mas ndo necessariamente resolver, alguns dos problemas
debem-estar naagriculturaatual. O gado tem sido domesticado hamais
de 6.000 anos. Em seu estado selvagem eles eram animais de pasto, sem
um territério fixo, mas com comportamento de manada extremamente
desenvolvido. Os bezerros foram protegidos pelo rebanho por uma
grande parte dasuavida. Se ameagada por um predador, o gado teriase
comportado damesmamaneiracomo bufalo faz hoje quando perseguido
por umaleoa. Os adultos com chifres, em particular ostouros, defendem
o rebanho indo em direcdo ao perigo, enquanto o rebanho empreende
fuga. O rebanho forte e os lagcos maternos, gjudam a explicar por que
pode haver tanta agitagdo emocional quando um bezerro de leite €
separado de sua mae.
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de contencgéo, onde deve estar iluminado de formaaguiar
0 boi aencaixar sua cabegano local correto, evitando que
possa mexer sua cabeca. Ainda, 0 box deve ser estreito de
forma a confortar o boi para que ndo venha a se sentir
agitado ou estressado. Desta forma, os niveis de cortisol
n&o aumentam e o boi n&o sofre nenhuma contus&o.
Depois da insensibilizacdo, o boi desliza por uma
grade, onde sera erguido por um gancho, dando inicio a
sangria, acompanhado posteriormente pelaesfolahigiénica,
gue € aremocao do couro, a evisceracdo para retirada das
visceras e 0rgédos e por fim a lavagem da carcaca para
retirar pelos e evitar contaminagdo da carne fresca.

Quando falamos em matadouros clandestinos e
métodos de abate religiosos, falamos em um abate direto,
sem ainsensibilizag&o, o quefaz com que o animal presencie
todaasuador, estresse e angustiaaté morrer. Muitas vezes
a sangria é feita com estes animais ainda conscientes, o
gue de longe ndo pode ocorrer. O animal deve ficar
inconsciente rapidamente para ndo sentir dor nas fases
restantes do abate.

O método utilizado nestes rituais religiosos e
matadouros clandestinos costumam ser o da jugulacéo
cruenta, quando degola-se 0 animal, por meio de faca,
alcancando sua traqueia, esdfago, veias e artéria. E pela
contracdo de suamuscul aturaao ser degolado, ficaexplicito
0 sofrimento por ele experimentado.

Os métodos de abate além de influenciarem na
gualidade e cor da carne, porque o animal liberara
substanciascomo o cortisol, decidirdo se o abatefoi concluido
€OM SUCESSD OU N&0, ou sgja, sefoi humanitario ou se causou
dor, desconsiderando todo e qualquer direito dosanimais.

4. LEGISLACAO |INTERNACIONAL E
BRASILEIRA SOBRE ABATE HUMANITARIO

4.1 Legislagdo Internacional

Primeiramente, devemos ressaltar a existéncia da
Declaracdo Universa dosDireitosdosAnimais, proclamada
pela UNESCO, em sessdo realizada em Bruxelas, em 27
dejaneiro de 1978.

Este documento possui 14 artigos e se inicia com
consideracfesimportantes, como:

Considerando que cadaanimal tem direitos;
Considerando que o desconhecimento e o desprezo des-
tesdireitoslevaram e continuam levando o homem aco-
meter crimes contraanatureza e contraosanimais;
Considerando que o reconhecimento por parte da espé-
cie humana do direito a existéncia das outras espécies
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animais, constitui o fundamento da coexisténciadas es-
pécies no mundo;

Considerando que genaocidios sdo perpetrados pelo ho-
mem e que outros ainda podem ocorrer;

Considerando que o respeito pelos animais por parte do
homem esta ligado ao respeito dos homens entre si;
Considerando que a educacdo deve ensinar ainfanciaa
observar, compreender erespeitar osanimais®.

Vé-se que esta Declaracéo é verdadeiramente
humanitéria e reconhece que os animais possuem direitos.

Seu artigo 3° dispbe que o animal ndo deve ser
maltratado e nem submetido a crueldade, bem como sua
morte deve ser instantanea e sem dor. Esse dispositivo
mostra tragos do abate humanitério, mesmo sem utilizar a
expressao.

O artigo 9° é crucia ao estabelecer que “no caso
do animal ser criado para servir de alimentacdo, deve ser
nutrido, alojado, transportado e morto sem que para ele
resulte ansiedade ou dor®.”

Aqui, a morte de um animal sem que haja
necessidade, é chamada de biocidio e é considerado um
delito contra a vida. Assim, percebe-se uma tentativa de
igualar o valor davidado ser humano e do ser ndo humano.

Trata-se de um documento curto, mas muito rico,
pois enxerga a dignidade do animal e col oca sua protecéo
emnivel internacional.

4.2 Legislacao Brasileira

4.2.1 Decreto n° 24.645, de 10 de julho de 1934

O presente Decreto, realizado por Getulio Vargas,
representa um marco para a defesa dos animais, pois
efetivamente explica e penaliza os maus tratos. Assim,
importante pincelar sobre ele antes de adentrarmos a
legislacdo especifica sobre o abate humanitério.

Logo em seu artigo 1°, o Decreto coloca os animais
como tutel ados do Estado, e diferentemente do Cadigo Civil,
gue trata o0 animais como coisa, aqui, nota-se uma
personificagdo do animal quando dispde que 0s animais seréo
assistidos pelo Ministério Publico, substitutos legais e pelos
membros de sociedades protetoras. Extrai-se que a
problemética da legitimidade fica sanada, 0 que demonstra

5 Declaracdo Universal dosDireitosdosAnimais. Bruxelas: 27 dejaneiro
de 1978. Disponivel em: <http://www.propg.ufscar.br/comissoes-de-
eti ca/comi ssao-de-eti ca-na-experimentacao-animal /direitos> Acesso em
26 de outubro de 2013. p 01.

5 Declaragdo Universal dos Direitos dosAnimais. ibidem. p 02.
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umafaiscadacorrente de que osanimaissdo sujeitosdedireito.

O Decreto preleciona que aquel e gque causar maus
tratos a um animal, tanto em local publico como privado,
sofrera pena de multa e prisdo, cabendo acéo civil.

Ja o artigo 3° enumera o que é considerado maus
tratos. S8o 31 incisos elucidando asmaisdiversas situagoes,
como por exemplo ndo dar morterépidaelivrede sofrimento
ao animal que tera que ser sacrificado tanto para consumo
ou por outro motivo, manter animais em transporte por mais
de 12 horas, sem agua e comida e manter animais em
lugaresanti-higiénicos.

Ressalta-se que o artigo 8° dispde que a sancéo
serd dobrada em caso de castigos violentos na cabega do
animal, baixo ventre ou pernas. Detalhes importantes que
0 Decreto levou em conta.

Ainda, preconiza que as pessoas que mantiverem
0s animais sob guarda ou uso, desde que cientes, serdo
consideradas solidarias na aplicagdo de multa e priséo.

O Decreto, apesar de ter sido formulado em 1934,
aindaestdem vigor e possui forcadelei, emesmo utilizando
verbetes desatualizados, mostra-se muito importante para
a defesa dos animais, a0 passo que introduz a nogdo de
maus tratos e a sua penalizacéo.

E largamente utilizado na advocacia para defesa
dos animais e deve sempre servir como guia para a
conquista de novas leis e maior protecéo animal.

4.2.2 Lel n° 7.705, de 19 de fevereiro de 1992

Trata-se de Lei estadual, destinada ao Estado de
S8o Paulo e estabelece normas para 0 abate de animais
para consumo, e estabelece que deverdo ser utilizados
métodos modernos de insensibilizacgo a serem aplicados
antes da sangria.

Veda-se 0 uso de marreta e picada no bulbo, o que
ocorre frequentemente nos matadouros clandestinos. Seu
artigo 2° assm dispoe:

Artigo 2° - O boxe devera ser adequado para o uso do

equipamento do abate de método cientifico, visando a

contengdo de um animal por vez.

§ 1° - O fechamento da comporta do boxe somente serd

efetuado ap6s aentradatotal do animal naguel e compar-

timento, evitando-se assim que acomportavenhaatingir
eferir partedo corpo do animal.

§2°- O choque el étrico, paramover osanimaisno corre-

dor de abate, terd a menor carga possivel, usado com o

maximo critério e ndo seraaplicado, em qualquer circuns-

tancia, sobre as partes sensiveisdo animal, como mucosa,
vulva, &nus, nariz e olhos’.

A partir deste artigo e seus paragrafos, mesmo nao
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se utilizando aterminologia“ abate humanitario”, € o que se
V&, pois dispde sobre a contengado, que devera ser utilizada
por um animal cadavez e fala sobre o choque elétrico que
deveraser utilizado com critério, pecando ao ndo proibi-lo,
pois como jaexplicado nestetrabalho, o bastdo el étrico traz
dor a0 animal e o desestabiliza, devendo ser totalmente
abolido.

Masde seconstar quealei em discussdo é de 1992,
€poca em que a preocupacao com 0s animais ainda era
menor e que as leis de protecéo especificas aos animais de
CONSUMO comegaram a aparecer.

O artigo 5° estipulaque o corredor do abate devera
ser especifico para cada espécie de animal para evitar
ferimentos ou contusfes. Aqui nota-se que ha uma
preocupagdo com a linha do abate, muitas vezes fato
esguecido pelos matadouros e abatedouros. Mas somente
pincela, sem mencionar as peculiaridades que devem ser
notadas neste corredor.

Esta Lei delibera que ao descumprimento das
normas estabelecidas, havera penalizacdo, como multa e
suspensao das atividades. Contudo, apenalizacdo é melhor
delineadapelo Decreto 39.972 de 1995, que regulamentaa
presente Lei.

Reconhece-se que estalegislacdo éimportante para
dar um “norte” sobre o abate dos animais paraconsumo. E
mesmo néo se referindo ao abate como humanitario,
introduz algumas nocdes defendidas por ele.

4.2.3 Decreto n° 39.972, de 17 de fevereiro de 1995

Este Decreto, elaborado por Mario Covas quando
governador do Estado de S&o Paulo, regulamentaalei 7.705
de 19 defevereiro de 1992, a qual estabelece normas para
0 abate dos animais para consumo.

A referida Lei e o Decreto em comento sao
destinados aos estabel ecimentos do Estado de Sao Paulo e
estabelecem normas para o abate.

Em seu artigo primeiro, o Decreto prevé que 0s
métodos de insensibilizacdo deverdo ser aqueles que nao
causem sofrimento ao animal.

Ainda, prevé afiscalizagao einspegdo por meio de
0rgaos, quais segjam:

Artigo 3.° - Cabera ao Centro de Inspegdo de Produtos

deOrigemAnimal, do Departamento de DefesaAgro pe-
cuéria, da Coordenadoria de Assisténcia Técnica Inte-

“Lei n°7.705, de 19 de fevereiro de 1992. Estabelece normas para o
abate de animais para consumo. Disponivel em: <http://
www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/1992/lei-7705-
19.02.1992.html> Acesso em 10 de outubro de 2013.
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gral, daSecretariade AgriculturaeAbastecimento, aexe-
cucdodal e n.27.705, de 19 fevereiro de 1992, bem como
afiscalizacdo dos atos que ela descreve, a autuacdo dos
infratores, a aplicagdo das sangles cabivels e a aprova-
¢ao de outros métodos de insensibilizag&o ndo previstos
neste decreto®.

Em seu corpo, o texto explica as expressdes
utilizadas e também faz uma breve explicacéo acerca dos
métodos de insensibilizacdo, expondo que os métodos
mecanicos sdo melhores para os bovinos, os métodos
elétricos para animais com até 200 kilos e os métodos
guimicos para o abate de suinos. Mas assevera que todos
esses metodos podem ser empregados a outras espécies
desde que respeitadas as suas peculiaridades.

Do artigo 6° ao artigo 9°, ha a disposicéo sobre
situagdes a serem respeitadas, como aentradade um animal
por vez na linha de abate, que o corredor seja especifico
paracada espécie, que fémeas paridas ndos sejam abatidas
€ nem as que estejam com gestacdo avancada.

Também proibe os maus tratos quando do abate e
nenhumasituacado que provoque estresse e sofrimento fisico
epsiquico.

Contudo, mais uma vez permite o uso de bastéo
elétrico, utilizado aqui com aexpressdo de“choqueelétrico”.
E sequer dispds sobre 0 tempo méaximo de uso do choque e
em quais situactes podera ser utilizado, deixando a cargo
da Secretaria daAgricultura e Abastecimento dispor sobre
o0s detalhes.

Interessante que o Decreto, em seu paragrafo 1°
do artigo 10° permite a inspecdo por parte de sociedades
protetoras dos animais desde que cadastradas no Centro
de Inspecéo de Produtos de Origem Animal.

Ainda, traz as penalidades a quem n&o cumprir o
preconizado e ndo utilizar os métodos de atordoamento
corretos e modernos.

As sances previstas vao desde multas simples ou
didrias, perdaou restri¢do deincentivos e beneficiosfiscais
concedidos pelo estado de S&o Paulo, perda ou suspenséo
de financiamentos, até suspensao temporéria de sua
atividade por até 60 dias, podendo haver suspensdo definitiva
em determinadas situagtes.

A suspensdo temporéria podera ser via ato do
Secretério de Agricultura e Abastecimento, jaa suspensdo
definitiva devera ser por ato do Governador do Estado.

8 Decreto N° 39.972, de 17 de fevereiro de 1995. Estabelece normas
parao abate. Disponivel em: <http://www.defesaagropecuaria.sp.gov.br/
www/| egislacoes/popup.php?action=view&idleg=312>Acesso em 03
de setembro de 2013.
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A suspensdo definitiva acontecera se houver
reiteracdo da situacdo que deu causa a suspensdo, ou
guando feitacom dolo mesmo que eventual, quando houver
danos permanentes a salide humana, bem como uso de
métodos cruéis de forma reiterada na morte dos animais.

Por estas situages que dao ensejo auma suspensio
definitiva da atividade, vemos que ndo ha abertura para
desculpas de que 0 estabel ecimento ndo sabia da situagdo
e das normas, pois ndo da lugar ao dolo eventual, onde
mesmo 0 agente ndo querendo o resultado, assume o risco.

No caso dereincidénciaespecifica, o valor damulta
€agravado no patamar de 50%, jaque quando areincidéncia
€ especifica tem sempre tratamento mais severo, a se
confirmar no Direito Penal, onde o reincidente especifico,
gue comete novamente 0 mesmo crime, perde apossibilidade
de substituicdo de sua pena privativa de liberdade por
restritivadedireitos.

Dai percebemos a existéncia de um escal onamento
das sangdes, medindo o grau das infragoes.

Havendo ainfracdo a umadas normas e principios
agui estabelecidos, havera um Auto de Infracdo, do qual
cabera defesa ao Centro de Inspecéo de Produtos de
OrigemAnimal. Sejulgadaprocedente, haveraaaplicacao
damultaexplicitadaanteriormente.

Da decisdo caberd recurso ao Diretor de
Departamento de Defesa Agropecuaria. Se provido o
recurso, havera o cancelamento do Auto de Infracéo, e por
consequéncia, de eventuais multas.

Se amultafor mantida, e ndo houver o pagamento
no prazo estabelecido, haveraainscricdo em divida ativa.

Por este Decreto, claraficaaboavontade por parte
do governador em procurar estabelecer parémetros para o
abate humanitario e, principalmente, estabelecer sancdes
aos estabel ecimentos que cometerem infracdes ao disposto.

Trata-se de umatentativade mostrar aosfrigorificos
e abatedouros gue a necessidade de se proteger o animal
de umamorte cruel é uma necessidade iminente e que ndo
respeitar a dor deles leva a uma punicéo efetiva.

O Decreto em testilha foi sancionado no ano de
1995, o quedemonstraum avancgo parao direito dosanimais
e uma busca pelo seu bem-estar.

4.2.4 Instrucdo Normativa n® 3, de 17 de janeiro de
2000

A instrucdo normativadispde sobreainsensibilizacéo
e seus métodos que devem ser humanitérios, contudo
despreza o interval o de tempo do embarque napropriedade
rural até a chegada para o abate.
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Essainstrucéo explicatodos os verbetes utilizados
guando do abate humanitario, como por exemplo o que é
manejo, contencdo e insensibilizagdo, e inclusive o abate,
que por estainstrucéo é definida como “amorte do animal
pela sangria’ °.

Ainda, prevé o abate humanitario atodos osanimais
de agougue, bem como proibe o uso de instrumentos
agressores aos animais e vislumbra a necessidade de se
diminuir ao méximo o desconforto deles.

Fica clara a tentativa de implantar o abate
humanitério, contudo, de uma forma precéria, pois de
maneirasuperficial explicaasnogdes do abate humanitério
e as minimas exigéncias.

Interessante, que o texto legal explicaque o animal
gue se feriu no transporte para o abate e que esta em
sofrimento, deve ser abatido em situagdo emergencial, e
gue ndo deve ser arrastado, e Sim levado por meio adequado,
paraque ndo traga sofrimento ao bicho, porém ndo explica
como o procedimento deve ser reglizado, deixando em aberto
ao estabelecimento, o que demonstra que a falta de
padroni zagao continua sendo um problema.

Quanto ao aguilh&o elétrico, este é permitido em
caréter excepcional e desde que aplicado nos membros do
animal e por no maximo 2 segundos.

Ressalta-se que aqui permite-se 0 uso do bastéo
el étrico, que no nosso entendimento, deveriater sido banido,
propondo-se outros meios de auxilio aos funcionarios para
fazer o animal avancar pela linha de abate, porém, ao
permitir seu uso, acertaao restringir o tempo de utilizacdo
e lugar do corpo, neste caso, somente nos membros.

Dispde, também, que o animal deveraser introduzido
na contencdo se logo for abatido, pois se houver demora na
insengibilizacgo, ndo poderal aficar. E nesteaspectofoi assartivo
também, poisse 0 animal ficanacontengao por muito tempo,
aumentam as chances de exposi ¢ ao estresse e consequente
agitacdo, desconforto e até vocalizacao.

O texto faz uma breve explicacdo dos métodos de
insensibilizacéo a serem adotados e como devem ser
utilizados, assim como explica sobre a sangria, que deve
ser realizadacom o animal inconsciente, mascom asfuncdes
vitaisaindaintactas. Possibilita, ainda, autilizacdo de outros
métodos de abate, desde que:

9 Instrugdo Normativa n® 3 de 17 de janeiro de 2000. Dispbe sobre
regulamento técnico de métodos de insensibilizacdo para o abate
humanitario de animais de acougue. Disponivel em: <http://
www.agricultura.gov.br/arg_editor/file/Ministerio/concursos/
em_andamento/instrucoes%20normativas/
INT%20003%2017%2001%202000%20ABATE%20HUMANIT
%25C1RIO%20ANIMAIS%20DE%20ACOUGUE.doc> Acesso em
29 de agosto de 2013.
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Admite-se a adocdo de outros métodos de
insensibilizacdo. Torna-se necessario, para tanto, que a
parte interessada adote os seguintes procedimentos:
10.1. Requerer ao Departamento de Inspegdo de Produ-
tosde OrigemAnimal - DIPOA - da Secretériade Defesa
Agropecuéria, do Ministério daAgriculturaedoAbaste-
cimento, aaprovacdo do método. Anexar ao requerimen-
to literatura especializadaou trabal ho técnico-cientifico,
avalizado por instituicdo de pesquisa, publica ou priva-
da, registrada e/ou certificada pelo érgéo competente'”

Assim, ha de se ter a plena certeza da eficécia do
método empregado, a fim de assegurar que o animal nao
sofra durante o abate.

Ainda, dispde que asangriadeve ser imediatamente
posterior ainsensibilizacéo, através de corte das veias do
pescoco, afim de garantir o maior escoamento possivel do
sangue.

Os rituais religiosos de abate de animais séo
permitidos pelo Regulamento, desde que sejam voltados
diretamente para o consumo pelacomunidade querealizao
abate ou ao comércio internacional quando hajaexigéncia,
como assim dispde:

11.3. E facultado o sacrificio de animais de acordo com
preceitosreligiosos, desde que sejam destinados ao con-
sumo por comunidade religiosa que 0s requeira ou ao
comércio internacional com paises que fagam essa exi-
géncia, sempre atendidos os métodos de contencdo dos
animaist.

Importante apontar que esta instrugéo revela os
requisitos para aprovacao do método de insensibilizacdo a
ser adotado pel o estabel ecimento, dizendo que os métodos
explicitados em seu texto dispensam aprovacdo, mas que
tai s estabel ecimentos deveriam, no prazo de 60 dias apos
sua publicacdo, enviar para o Servico de Inspecdo Federal
local as especificagdes quanto aos procedimentos adotados.

Tal documento deveria conter detalhadamente as
informacBes necessarias, como razao social do
estabel ecimento, quai s os equi pamentos utilizados, métodos
e espéciesde animais utilizados.

Ainda, deveria ser enviado um Programa de
Controle de Processo, explicando a contencéo utilizada,
fatoresinterferentes no processo, g ustes nos equi pamentos
utilizados, quais os procedimentos adotados quando da
insensibilizacdo e todo o seu percurso pelalinha de abate.

O texto legal preconiza gque todo o descrito devera
ser fiscalizado pela Inspecéo Federal, bem como deverdo
ser analisados 0s registros dos estabelecimentos e a

0 Instrucéio Normativan® 3 de 17 de janeiro de 2000. | bidem
1 Instruc@o Normativan® 3 de 17 dejaneiro de 2000. Ibidem.
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realidade deles, para ver se ha cumprimento do mesmo.

Outras especificagbes seréo realizadas por meio
de outros decretos e regulamentacdes para cada espécie
deanimal.

Mas ao falar dalnspecéo Federal, somente pincela
suaimportanciaerealizacao junto aos estabel ecimentos que
fazem o abate, mas ndo dispde de forma efetiva de que
forma sera feita.

A inspecéo deve ser detalhada e efetiva, sua mera
indicacdo ndo traz segurangajuridicae nem mesmo acerteza
de que os métodos de insensibilizacdo serdo empregados
de maneira correta e eficaz.

E certo também, que a Instrucdo Normativa em
andlisefoi feitano ano de 2000 e que 13 anos se passaram,
€ com esses anos, a hecessidade de umamelhor legislacdo
vem emergindo, pois as exigéncias aumentam com as
geracoes.

4.2.5 Instrucdo Normativa n° 56, de 06 de novembro
de 2008

Essa Instrucdo normativa regulamenta as boas
préticas de bem-estar animal e é estabelecidapelo ministério
daAgricultura, Pecuéria e Abastecimento.

Paraal cancarmos um abate humanitario, temos que
proporcionar aos animais o bem-estar, pois abate para ser
humanitério, devetrazer tranquilidade e conforto ao bicho.

L evando-se em conta esta premissa, o artigo 1° da
Instrucdo em comento assim dispoe:

Art. 1° Estabelecer os procedimentos gerais de Reco-

mendacOes de Boas Préticas de Bem-Estar paraAnimais

de Producgo e de I nteresse Econdmico - REBEM, abran-

gendo os sistemas de produg&o e o transporte'.

O texto inicia explicando o significado das
expressdes como animal de producéo e animaisdeinteresse
econdmico, onde estesenglobam os primeiros. Ainda, explica
0 que é sistema de producdo, que vem a ser 0s
procedimentos que ocorrem na propriedade rural, desde o
nascimento do animal até o embarque no transporte,
diferente do abate humanitério que é desde o embarque no
transporte até o abate em si.

Estabelece, ainda, principios a serem observados
com o fim de assegurar o bem-estar animal, como:

Art. 3° Parafins desta I nstrucéo Normativa, deverdo ser
observados os seguintes principios para a garantia do
bem-estar animal, sem prejuizo do cumprimento, peloin-
teressado, de outras normas especificas:

|- proceder a0 manejo cuidadoso e responsavel nasvari-

MONTAGEM

asetapas davidado animal, desde 0 nascimento, criagcdo

e transporte;

[l - possuir conhecimentos basicos de comportamento

animal afim de proceder ao adequado manejo;

[11 - proporcionar dieta satisfatéria, apropriada e segura,

adequada as diferentes fases da vida do animal;

IV - assegurar que as instalagdes sejam proj etadas apro-

priadamente aos sistemas de producdo das diferentes

espécies de forma a garantir a protecdo, a possibilidade
de descanso e o bem-estar animal;

V - mangjar e transportar os animais de forma adegquada

parareduzir o estresse e evitar contusdes e 0 sofrimento

desnecessario;

V1 - manter o ambiente de criacdo em condi¢des higiéni-

cas®.

A partir do artigo 3° e seusincisos, acimaelencados,
percebemos que o texto ndo utiliza a expressdo “abate
humanitério”, masnosintroduz aumaideiasimilar, de que
0s animais deverdo ter sua integridade fisica e psiquica
resguardada.

Porém, mostra-se superficial, prevendo uma
necessidade de bem-estar animal muito escassa, uma vez
gue ndo detalha os procedimentos a serem adotados para
gue este bem-estar seja alcangado.

Ainda, prelecionaque deverdo ser editadosManuais
com préticas especificas para cada espécie. Mas é certo
gue ao fazé-lo, deixaumalacuna, jaque ndo prevé em quanto
tempo tais Manuais deverdo ser confeccionados.

Ao deixar avontade de outras pessoas, prejudicaa
padronizacéo de procedimentos e atos para o acance do
bem-estar animal, até porque, assim, vao sendo criados
outros decretos, Instrucbes e Manuais, cada um com suas
peculiaridades e modo que acharem cabiveis, dificultando
0 acesso a uma legislacdo completa e que sane todas as
dividas.

Contudo, ao prever que Manuai s deveréo especificar
os procedimentos para bem-estar voltados a cada espécie,
abre uma janela para que cada um desses Manuais sejam
escritos de formas diferentes, em diferentes visdes do que
€ 0 bem-estar.

Inclusive, percebemos que aintroducédo daideiade
bem-estar animal vem ocorrendo de forma gradual. Essa
ciéncia do bem-estar surgiu em 1886 na Universidade de
Cambridge, na Inglaterra e no Brasil chegou a partir de
1998 em algumas Universidades.

22 Instrucdo Normativa n° 56, de 06 de novembro de 2008. Dispbe
sobre e o bem-estar animal. Disponivel em: <http://
extranet.agricultura.gov.br/sislegis-consulta/
consultarL egislacao.do?operacao=visualizar&id=19205> Acesso em 03
de setembro de 2013.

2 Instrucéo Normativa n® 56, de 06 de novembro de 2008. ibidem.
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Neste diapasio, entendemos ser umaciéncianova,
dai a precariedade de legislacdes acerca do tema, mas é
de seapontar que se houvesse um texto legal que explicasse
pormenorizadamente o que é o bem-estar animal e como
deve ser alcancado, limitaria os Manuais a disporem sobre
o0 abate propriamente dito, dispensando aincansavel tarefa
de explicar todos os verbetes, expressdes e concepcdes do
que é o referido bem-estar.

4.3 Comissao Técnica Permanente de Bem Estar
Animal (CTBEA)

Instituida pela Portaria n° 524, de 21 de junho de
2011, essaComissao é constituidapor servidoresdo MAPA
—Ministério daAgricultura, Pecuéria e Abastecimento.

Trata-se de uma Comissdo com participacéo de
servidores de diversas areas para atuar em vigilancia
agropecuaria, inspecdo de produtos e salide animal, e para
alcancar seusobjetivos, aComissao possui 0 apoio dediversos
parceiros, tanto de entidades publicas, como privadas.

Como objetivo geral, a Comissdo deve propor
normas e recomendacdes técnicas para o bem estar animal,
bem como promover a capacitaco das pessoas envolvidas
com a pecuaria.

Ainda, apresentam o objetivo de formar convénios
e parcerias com entidades para promover esse bem estar
animal e boas préticas.

Sao divididas em regides, para que haja
representantes de cada regido atuando diretamente na
promocao do bem estar animal.

A formagéo dessa Comissdo veio de diversas
exigéncias, como por exemplo da Unido Europeia que se
preocupacom o bem estar animal em um nivel maiselevado
do que nosso pais.

A sede da CTBEA ficano Distrito Federal e possui
representantes da WSPA, da Embrapa, Confederacéo
Nacional da Agricultura e pecuaria do Brasil (CNA),
Departamento Naciona de Transito (Denatran), dente outros.

O que se percebe é que ainstitui¢éo destacomissdo
€inegavelmente um avango, entretanto, suacriacdo foi mais
pela exportacéo de carne do que a demanda interna.

Isto porque o Brasil € membro da OIE —
Organizagdo Mundial da Saide Animal, e como exporta
muita carne, deve se adequar as exigéncias dos paises.
Contudo, se adequando a essas exigéncias, como reflexo,
temos manuais de boas préticas e maior treinamento dos
funcionérios que trabalham no abate, proporcionando bem
estar ao animal que sera atordoado e que ird absorver a
demanda interna.
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4.4 Programa Nacional de Abate Humanitério —
STEPS

Este Programa, patrocinado pela ONG WSPA —
Sociedade Mundial de Protecdo Animal e com parceriado
Ministério da Agricultura, Pecuéria e Abastecimento,
procuratreinar inspetoresveterinariosquelidam diretamente
com o abate de animais.

Com a capacitacéo, os inspetores terdo um
conhecimento aprofundado de como deve ser 0 abate, para
que possam fiscalizar melhor e exigir maisdosfrigorificos,
além de passar esse conhecimento para o0s
estabel ecimentos, proporcionando, assim, um bem estar
animal maior aos animais que serdo abatidos.

O objetivo também é de proporcionar um melhor
manejo dos animais com menos agressividade, visando a
melhoria da qualidade da carne. Trata-se da efetiva
implementacéo da legislagéo brasileira e internacional,
fazendo com que as boas préticas previstas saiam do papel
e se tornem realidade.

O Programa produziu manuais e DVD’s para
implementacéo das prati cas e passa por umaregiao de cada
vez, ensinando osfiscais federais, estaduais e municipais.

Relatos deste Programa foram feitos, no sentido
de que encontraram dificuldades no decorrer do programa,
ja que o desconhecimento sobre o bem estar animal é
generalizado e inclusive, os proprios fornecedores dos
equipamentos de insensibilizacdo ndo demonstraram
conhecimento técnico sobre 0 uso.

A partir darealizacéo do treinamento, nota-se uma
discrepante mudanca, com o beneficiamento de milhares
deanimais.

Os equipamentos passam a ser constantemente
manutenidos, e todos os procedimentos sdo melhorados.
Interessante que com este treinamento, 0 uso do bastéo
elétrico édiminuido. Ndo podemosdizer que é abolido, mas
haumasensivel diminuicdo em seu uso, 0 que éumagrande
conqui sta para os animais que entram no corredor de abate.

Oslugaresfisicostambém sdo modificados, visando
umamelhor contencdo dos animais e melhor qualidade do
abate.

Programas como esse sdo essenciais, nao so por
serem exigéncias de outros paises para que a exportacdo
de carne continue a crescer, mas para que 0s animais
mantenham sua dignidade e sua sanidade mental e fisica
até o ultimo segundo de vida e para que o atordoamento
seja correto, de forma gque a inconsciéncia seja efetiva.
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4.5 Julgados acerca do abate

Apesar de ndo termos muitasjurisprudéncias sobre
o0 tema, algumas chamam atencdo e merecem ser
brevemente analisadas.
PROCESSUAL CIVIL. INTERDIQZ\O DEMATADOURO.
DESRESPEITOA NORMASAMBIENTAISE SANITA-
RIAS. RISCOA SAUDEEAOMEIOAMBIENTE. 1) Cons-
tatado que o matadouro ndo obedece as normas
ambientais e sanitarias necessarias para o abate de ani-
mais, sua interdicéo € providéncia que se impde neces-
saria em face dos constantes riscos que se apresentam
paraasalde publicae meio ambiente; 2) Agravo provido
em parte.

O presente acérdao, do Tribunal de Justica do
Amapa, mostra-se extremamente interessante, pois trata-
se de um matadouro em situacdo lastimavel, sem qual quer
higiene, respeito ao animal eap consumidor. Em fiscalizacdo
realizada, encontraram uma situacdo de caos, onde ndo ha
um espaco bem construido, ndo ha banho de aspersdo e a
carne é separada no chdo, em meio a cachorros e gatos.
Osanimais so abatidos por meio demarretae pistola, meios
retrogrados e que trazem sofrimento ao animal.

No mérito, assim colocou o relator:
N&o acredito que ainterdigo sd venhaaaumentar ainda
mais 0 problema, ante o fato de que o consumo de carne
e 0 abate de animais se torne clandestino ou qualquer
coisaassemelhado. Se essando for amedida, estaremos
aquiescendo com estado de caos implantado pela omis-
s80, 0 que em nadacontribui paraapercepcdo devalores
como dignidade e respeito a vida, aos semelhantes e a0
meio ambiente. O progresso e o bem estar maior, aqui
representado pelo gozo de inefavel salde, jamais pode-
réo ser postergados, ao contrario, cuida-se de providén-
ciavital, derespeito ede dignidade, aqual, nada é permi-
tido transigir e todos aqueles investidos da funcéo de
administrar devem estar conscientes®.

O presente voto demonstrou que a preocupagéo
ndo é especifica com o consumidor, mas também com o
meio ambiente e os animais ali abatidos em situacéo
lastimavel.

Mesmo o matadouro afirmando que representava
60% de vendas de carne naregido, a situagdo encontrada
se sobrepds, pois o desrespeito asleis e aos seres humanos
e seres ndo humanos ndo poderia continuar, pois a salde
publica e o equilibrio do meio ambiente se mostraram
frégeis.

Outro julgado acerca do tema:

MANDADO DE SEGURANCA - BUSCA EAPREENSAO

- FERRAMENTASDESTINADASAOABATEDEGADO
BOVINO- CRIMECONTRA O CONSUMIDOR (LEI N.

MONTAGEM

8.137/90, ART. 7°,1X)- NEXISTENCIA DE PEDIDO DE
RESTITUICAO NA ORIGEM (CPP, ART. 120)-
INADEQUAGAO DA VIA ELEITA - NAO CONHECI-
MENTO DO MANDAMUS. Né&o se conhece do manda-
do de seguranca que objetiva revogar decisdo que auto-
rizou abusca e apreenséo de materiais utilizados na pré-
ticade suposto crime contraaconsumidor, porquanto tal
irresignacdo se procede mediante incidente de restitui-
¢ao de coisaapreendida (CPP, art. 120)*.

Oreferido julgado, do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, trata de uma situacéo também corriqueira, onde
os instrumentos utilizados para abate do gado se mostram
totalmente em desacordo com a regulamentacéo propria.

No caso concreto, aparte disse que ndo mais abatia
bovinos, poisafiscalizacéo jahaviafeito muitasexigéncias.
Mas em nova fiscalizac&o encontraram 200 kilos de carne
em um refrigerador desligado, o que configuracrime contra
o consumidor.

A lei citadanaementa, Lei n°8.137/90 dispde sobre
crimes contra a ordem tributaria, econdbmica e contra as
relagdes de consumo. Em seu artigo 79, inciso 1X, assim
dispde:

Art. 7° Constitui crime contra as rel agdes de consumo:

IX - vender, ter em depdsito paravender ou expor aven-

daou, dequalquer forma, entregar matéria-primaou mer-

cadoria, em condic¢des impréprias ao consumo;

Pena - detencéo, de 2 (dois) a5 (cinco) anos, ou multa.

A partir deste acordado e do artigo acima disposto,
vemos que a mudanca deve vir também do consumidor,
pois o ser humano tem asferramentas parair contra o abate
indigno e desrespeitoso. A lei nos ampara e ampara 0s
animais. Se houvesse um maior conhecimento dapopulacdo
sobre a problemética do abate humanitério, teriamos uma
evolugao muito maior na area.

O julgado demonstraquealei é aplicada, apesar de
escassa as decisdes sobre o tema, se evocarmos a
legislacao, elaestara pronta paraser aplicada. Aqui néo foi
uma excecdo. Os instrumentos foram confiscados.

14 BRASIL. Tribunal de Justica do Amapa. Agravo de I nstrumento.
AG n° 1.994/2007. Decisdo sobre interdi¢do de matadouro. Relator:
Desembargador LUIZ CARLOS, Julgamento: 30/10/2007, CamaraUnica
Disponivel em <http://tj-ap.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/3675495/
agravo-agv-199407/inteiro-teor-10896505> Acesso em 28 de out de
2013.

S BRASIL. Tribunal de Justica do Amapa. | bidem.

16 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Mandado de
Seguranca. MS 175445 SC 2009.017544-5 Decisdo sobre apreenséo
de instrumentos utilizados no abate bovino. Relator: Salete Silva
Sommariva, Julgamento: 15/09/2009, Segunda Cémara Criminal.
Disponivel em: < http://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6716120/
mandado-de-seguranca-ms-175445-sc-2009017544-5>Acesso em 28 de
outubro de 2013.
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A partir da breve andlise das decisbes acima,
percebemos que apesar de escassas, as ages para protecdo
dos animais e dos consumidores existem, e que amudanca
deve partir de nos.

A lel existe, mas para ser aplicada, ndo basta a
fiscalizag8o existente, poismuito pobre efrégil. Necessita-
se daforcados consumidores em exigir implementacéo de
mais fiscalizagdo e de interdi¢cdo dos matadouros
clandestinos e com irregul aridades. Pois arealidade é que
ndo s6 0s animais arcam com a negligéncia do
estabel ecimento, mas toda a populacéo que fica sujeita a
doencas advindas do manejo errado dos animais.

CONCLUSAO

Como fartamente demonstrado no decorrente
trabalho, o abate humanitario ndo é difundido de maneira
ampla e o desconhecimento por parte da populacéo é
imenso.

Primeiro devemos entender que o abate humanitario
n&o € de pronto para uma melhor qualidade da carne, mas
sim paraumamel hor qualidade de vidado animal .Ressalta-
se que com este trabalho ndo se pretende impedir o abate
dosanimais, mas abrir osolhos ao inevitavel: ador delesé
nossaresponsabilidade.

Anatole Franco é assertivo ao dizer que“ enguanto
nao amarmos um animal, uma parte de nossa alma
permanecera adormecida”’ (FRANCO, 2013.) Isto porque
somos seres humanos, mas nem todos seres humanos
possuem humanidade.

Enquanto ndo tentarmos enxergar 0 mundo pelos
olhos de um animal, enquanto néo retirarmos nossa capa
daindiferenca, animais continuaréo asofrer em corredores
de abates.

Em matadouros clandestinos, o boi, pendurado por
um gancho e com seu pescoco cortado, sente sua vida se
esvaindo em uma poca de sangue. E quem disse que nos,
seres humanos, temos o direito de suscitar essa dor? N&o,
nos certamente ndo temos. A indUstriadautilidade e egoismo
€ quem cria essa ilusdo.

No manejo do gado, os detalhes sdo de extrema
importancia. Objetos metdlicos querefletem direto nosolhos
do boi, deixa-0 desnorteado. Pisos escorregadios os fazem
sentir-se estressados. Aguilhdes el étricos causam dor. Sdo
uma sucessdo de acontecimentos que trazem falha ao
sistemado abate, quedadaqualidade da carne e sofrimento
aoanimal.

A insensibilizagdo, momento em que o boi ficara
inconsciente para que a sangria acontega, € um momento
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critico, poisserealizado deformaerrada, o animal ndo ficard
inconsciente e presenciara toda a dor de sua morte. E a
guestéo ndo é tdo somente nao causar dor aesses animais,
mas dar-lhes a dignidade de que sdo parte legitima.

Olhe dentro dos olhos de um animal e digaque néo
sente nada. Impossivel essa afirmagdo. Aqueles olhos
escondem o0 mistério e o evidente: ha uma vida ali, com
sentimentos, dores e alegrias.

Quanto a protegdo do gado, as diversas areas do
direito se apresentam importantes, poiso Direito Ambiental
vem tratar dos direitos dos animais e do meio ambiente; o
Direito do Consumidor tratadalegislagdo que osindividuos
tem em maos paraexigir um abate limpo, higiénico, seguro
eindolor ealL el decrimesambientaisforacriadaparaisto.
N&o seguir as regras impostas e causar sofrimento aos
animais é crime e quem o faz deve ser punido.

O Direito Administrativo nos guarnece com
fiscalizag8o e elaboracdo de Autos de Infragdo, a fim de
penalizar administrativamente quem desobedece a
legislacdo e o Direito Constitucional prevé o direito aum
meio ambiente equilibrado e a protecéo dos animais.

Assim, hAum conjunto deleis, que de certaforma,
constroi um ambiente propicio aosanimais, mas cabe anés
implanta-lo, ja que os Decretos e Instrucbes Normativas
existentes, tentam, talvez de maneiradesesperada, procurar
proteger os animais quando do abate, mas se mostram
completamente frageis.

Osestados brasileirosformulam legislacdes acerca
do tema, mas as normas ndo se mostram suficientes e
demonstram que o abate é colocado como algo subjetivo, a
mercé do que cada estado entende ser correto.

N&o hd uma legislacéo coerente e unissona. O que
vemos sdo lacunas e falta de harmonia entre todas estas
leis. Cada dispositivo tenta impor uma regra que é
constantemente violada, e as inspecdes e fiscalizacbes
previstas ndo sdo realizadas de maneira efetiva, porquanto
temos poucos inspetores e pouca vontade de melhorar.

Maisfécil seria se ao invés de vérios regramentos,
tivéssemos uma so lei, completa e bem delineada, que
explicasse 0 que é o0 abate humanitario e o previsse
efetivamente, com a utilizacdo de sua expressao.

Uma lei que dispusesse sobre como deve ser o
manejo do animal parao abate, suas peculiaridades, detalhes,
nogdes e que instituisse uma fiscalizacdo realmente ativa,
com pessoas preparadas alidar com o abate e com vontade
de proteger os animais.

Desta forma, ndo teriamos tantas leis esparsas e
vazias. Ndo teriamos a necessidade de se criar uma
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legislac&o a cada assunto esquecido de ser tratado.

Falta vontade de atender aos bichos. Falta
consideracao paracom eles. Se possuimosum Codigo Penal
t&o completo para proteger a vida e o patrimoénio do ser
humano, por que ndo podemoster umalegisiacéo eficaz na
protecdo dos animais e disposicdo sobre um abate
verdadeiramente humanitério?

Trata-se de um ecossistema perfeito, completo e
necessario para cada espécie animal, tanto racional como
irracional. Destaforma, se descuidamos do meio ambiente,
nao afetamos ele, e sSim a nés mesmos, pois somos parte
dele.

O ensinamento de amar ao proximo ainda é um
ensinamento, pois ndo é seguido por todos. E se 0 Homem
tem dificuldade de amar seu semelhante, dai a dificuldade
de amar um animal ou ao menos se sensibilizar com sua
situacéo.

O abate humanitério ndo é nenhum favor que
fazemos aos animais e ao gado em especifico, é um dever!
Trata-se de proporcionar ao boi 0 que ja é seu de direito:
dignidade e uma passagem pelo mundo sem sofrimento.
Eles sdo sujeitos de direito, e ndo objeto.

As lacunas existentes em nossa legislacdo devem
ser sanadas, e de preferéncia, em uma legislacdo Unica,
capaz de atender atodas as regifes e a todas espécies de
animais destinados ao consumo.

A perspectiva € de que em breve melhoraremos
estasituacdo fragil que encontramas, pois mudangas sempre
acontecerdo, como a consulta publica sobre mudanca da
Instrucdo Normativan® 3 de 2000, que deveraser atuaizada.

Mesmo que as mudancas e mel horias sejam lentas,
cada passo dado serd uma conquista e uma vitéria. As
ONG'sde protecdo aos animais € deimportanciaintrinseca
para impulsionar essas mudancas. S@o elas que mais
cobram melhorias e que mais lutam pelos animais.

Temos muito o que melhorar e temos muitos que
enxergam isso. E o despertar da humanidade parao queja
deveria ser uma obrigacéo: o abate humanitério do gado.
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EXTRAFISCALIDADE NO DIREITO AMBIENTAL

RESUMO

O artigo analisa a extrafiscalidade no Direito Ambiental,
sendo essa capaz de coibir ou incentivar comportamentos
em prol do ecossistema. Sera exposto desde as primeiras
legislacdes até questdes probleméticas enfrentadas na
contemporaneidade, atinentes ao meio ambiente.

Palavr as-chave: Extrafiscalidade; DireitoAmbiental; Meio
Ambiente; Ecossistema; Politicas Publicas.

EXTRAFISCALITY ON ENVIRONMENTAL LAW

ABSTRACT

Thisstudy aimsto analyzetheextrafiscality in Environmental
Law, thisbeing ableto curb or encourage behaviorstowards
ecosystem. Esporemos since the first legislation to
problematic issuesfaced in the contemporary world, which
isincreasingly concerned with the showsdiscipline.

Keywords: Extrafiscality; Environmental
Environment; Ecosystem; Public Policy.

Law;

SUMARIO. Introdugdo. 1. Do Meio Ambiente. 2. Das
Politicas Publicas. 2.1 Poaliticas Plblicasno Meio Ambiente.
3. Extrafiscalidade. 3.1 Extrafiscalidade no Direito
Ambiental.

INTRODUCAO

A disciplinaambiental ganhanaatualidade cadavez
mais notoriedade por parte damidia, essasabe que o clamor
social vai ao sentido de frear as inUmeras violéncias
cometidas em detrimento do patrimdénio ambiental,
vislumbradas desde quando a RepublicaFederativado Brasil
viviaoregime Imperial.

Com a evolucéo das legislacdes, de 1605 quando
surgiu aprimeira, Regimento Pau Brasil, até a Constitui¢ao
da Republica de 1988, percebe-se 0 progresso da defesa
do Meio Ambiente em nossos ordenamentos, vez que aguela
tinha como escopo central apenas a protecéo das florestas,
engquanto esta outorga a qualidade de clausula pétrea ao
direito de se ter um Meio Ambiente Ecologicamente
Equilibrado.

" Graduado em Direito pelo Centro Universitario Moura Lacerda
(CUML).
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Desse modo, paraviabilizar atutelado ecossistema,
aCartaMaior conferiu responsabilidade comum atodas as
esferas de governo quanto adisciplinado Meio Ambiente.
Assim, Uni&o, Estados, Distrito Federal e Municipiosdevem
se utilizar de politicas publicas paragarantir o respeito aos
postulados constitucionais de defesa Ambiental,
especialmente os da preservacdo e do desenvolvimento
sustentavel.

Nesse sentido, o Estado, pelo poder de tributar,
consegue intervir na economia. Mediante a fungéo
extrafiscal dostributos garante a préticade comportamentos
em beneficio do ecossistema, que quando desrespeitadas
implicam em multas pecuniériasde altissimosvalores e até
mesmo crimes ambientais.

Como decorréncia dessa interven¢éo no mercado
financeiro, nasce ainda uma discussdo, afinal, o fato de o
Estado manipular a economia no sentido da prética de
determinada conduta, que quando praticada garante
beneficio aguele que apraticou, trata-se deincentivo fiscal
ou efeito extrafiscal ?

Pretendemos afastar qualquer margem de davida
acerca de incentivos fiscais e extrafiscalidade tributéria
ambiental, justamente por ser peladltimaque osgovernantes
manipulam préticas, comissivas ou omissivas, podendo punir
displicentes dessas, diferindo-se dosincentivosfiscais, vez
esse ter como premissa umaagao comissiva, ou seja, fazer
algo e entéo ser beneficiado.

1. DO MEIO AMBIENTE

A responsabilidade ambiental, prevista na
constituicdo e leis esparsas, podera, a depender do dano
causado, recair em uma das trés existentes em matéria de
direito: civil, pena ou administrativa.

Todavia, em quem recai essa responsabilidade?

Nosso ordenamento pétrio, a0 menos neste sentido,
optou em dar umagrande abrangéncia aresponsabilizacao
por danos ambientais, vez que tanto pessoa fisica como
juridica sdo legitimadas para responder pelos efeitos
negativos que causem em face do meio ambiente.

Vejamos a previsao do artigo 225, paragrafo 3?2, da
Constituicéo Federal: “ Ascondutas e atividadeslesivas ao
meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, asangdes penais e administrativas, independente
da obrigacéo de reparar o dano” .
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Certo de que a Constituicdo ndo mencionou qual
espéci e de responsabilidade adotada: objetivaou subjetiva.
Lei infraconstitucional se preocupou com o tema, definindo-
acomo objetiva, conforme artigo 14, parégrafo 12 da Lei
numero 6.938, de 31 de agosto de 1981.:

Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste

artigo, é o poluidor obrigado, independente da existén-

ciade culpa, aindenizar ou reparar os danos causados
ao meio ambiente e aterceiros, afetados por sua ativida-
de. O ministério Pdblico da Uni&o e dos Estados tera

|egitimidade parapropor ag&o de responsabilidadecivil e

criminal por danos causados ao meio ambiente.

Quanto ao tema, pondera Edis Milaré na sua obra
deDireito do Ambiente:

Coubeal ei 6.938, de 31.08.1981, ingtituidoradaPolitica
Nacional do Meio Ambiente — ciente de que a atividade
ruinosa do poluidor corresponde a uma indevida apro-
priacéo pessoa de bens detodos - , dar adequado trata-
mento a matéria, substituindo, decididamente, o princi-
pio daresponsabilidade subjetiva, fundamentado nacul-
pa, pelo da responsabilidade objetiva, fundamentado no
risco daatividade. (MILARE, 2009. p.954).

Exposta sucinta pincel ada ao tema, ndo haduvidas
gue ao adotar ateoriaobjetivaquanto aos danosambientai's,
quis o legislador facilitar a puni¢cdo dos infratores
ambientais.

Insurge, pois, mais uma problemética a0 nosso
trabalho, qual sgja, 0 que venha a ser dano ambiental ?

Na definicdo de Paulo de Bessa Antunes
(ANTUNES, 2013, p.539): “[...] € aacdo ou omissdo que
prejudique as diversas condices, leis, influéncias e
interacdes de ordem fisica, quimicae biol 6gicaque permita,
abrigue e rejaavida, em quaisquer de suas formas’.

Ressalta-se como outro ponto importante na
responsabilizacdo dos autores de danosambientais, aTeoria
da Dupla Imputacdo, consagrada no artigo 225, paragrafo
32 da CF. De acordo com ateoriatanto pessoafisicacomo
juridica podem figurar no polo passivo das demandas
criminaisonde o meio ambientefor avitima, todavia, nunca
poderasomente apessoajuridicafigurar sozinhano processo
judicial, diferentemente da pessoa fisica, que por sua vez
pode ser processada mesmo que solitéria.

Por sua vez, a Preservacéo ambiental, consagra-
se como mais um dos principios propriamente ditos do
Direito Ambiental, embora néo citada na abordagem dos
postulados ambientais, afiguracomo de sumaimportancia
em nossa dissertacao.

Na atualidade sdo desenvolvidos diversos
programas com fins de preservacdo ambiental. Variando
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desde simples campanhas vol untérias nas escol as, publicas
ou particulares, até nareutilizagdo de matérias primas pelas
grandes empresas, como por exemplo, o caso do papel.

I mportante esclarecer, que além de campanhas em
prol da preservacdo ambiental, o Estado oferece um
conjunto de medidas normativas destinadasapunir infratores
deste verdadeiro postulado do Direito Ambiental chamado
de Preservacgéo.

A exata compreensdo do tamanho da importancia
gue aPreservacdo Ambiental exige, € demonstradaquando
nos deparamos com as monstruosas multasimputadas sobre
aqueles que descumprem as medidas administrativas ou
judiciaisimpostas pelo Estado, o qual, em tltimaandlise, é
obrigado a defender os interesses da coletividade, sendo
impossivel que se imagine a defesa dos direitos coletivos
sem a utilizag&o de medidas coercitivas.

No mais, torna-se impossivel falar de preservacéo
sem se deparar com a problemética do desenvolvimento
sustentavel, esse que nas palavras do engenheiro e
ambientalista, Professor Carlos Gabaglia Penna, € abordado
daseguinte maneira:

O desenvolvimento sustentével exige da sociedade que
suas necessidades sejam satisfeitas pelo aumento da
produtividade e pela criagdo de oportunidades politicas,
econémicas e sociaisiguais paratodos. Ele ndo deve por
em risco a atmosfera, a &gua, 0 solo e 0s ecossistemas,
fundamentais a vida na Terra. O desenvolvimento sus-
tentavel é um processo de mudanca no qual o uso dos
recursos, as politicas econdémicas, a dinamica
populacional e as estruturasinstitucionais estédo em har-
monia e reforcam o potencia atua e futuro para o pro-
gresso humano. Apesar de reconhecer que as atividades
econdmicas devem caber ainiciativaprivada, abuscado
desenvolvimento sustentavel exigira, sempre que neces-
sario, a intervencdo dos governos nos campos social,
ambiental, econdmico, dejusticae de ordem publica, de
modo agarantir democrati camente um minimo de quali-
dade para todos.

Contudo, o desenvolvimento sustentavel, por engquan-
to, éapenas um conceito, umaformulacéo de objetivos, e
tem sido incluido, cada vez mais, na retérica
desenvolvimentista, osdiscursos dos que pregam o cres-
cimento econdmico constante. E um novo instrumento
de propaganda para velhos e danosos modelos de de-
senvolvimento. Por isso, 0 desenvolvimento sustenté-
vel corre o risco de tornar-se uma quimera. (MILARE,
2009. p.66).

Inimaginavel um futuro com qualidade de vidasem
adevidaobservanciada preservacéo ambiental, ligando-se
essaintimamente ao desenvol vimento sustentavel, conforme
bem explicitado acima. Porém, para que se garanta uma
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real tutela ao futuro das proximas geragdes, o Estado
obrigatoriamente deveintervir mediante agbes publicas para
consagragao dos postulados ambientais.

2. DAS POLITICAS PUBLICAS

Poder Publico e sociedade, segundo postulado
Constitucional, sdo os atores responsaveis pela qualidade
ambiental no Brasil. Entretanto, para que se alcance esse
objetivo utdpico, autilizagao de politicas publicastorna-se
flagrantemente indispensavel, especialmente por ter como
fim os interesses da atual e futura geragéo.

Desse modo, ao elaborar politicas que visem 0s
interesses da populacéo, dentre elas, as ambientais, a
Administracdo Publica cumpre com a finalidade dos atos
administrativos, sendo esses obrigados a atenderem, em
Ultima andlise, a Supremacia do Interesse Publico.

Cumpre destacar, que ha falta de observancia dos
interesses da coletividade na feicdo de politicas publicas,
acarretard, irremediavel mente, nanulidade do ato praticado
pelo ente estatal. Devendo, nessa situacao, serem cessados
todos os efeitos gerados pelo ato, reconhecendo-se sua
invalidade.

Antes de tudo, vejamos uma definicéo para o que
venha a ser Politica.

EdisMilaré nos gjudanesse entendimento: “Na
forcade seu étimo,” politica’ é o ordenamento de préticas
ou acdes para que sgjam alcancados os fins estabel ecidos
pelos cidaddos dapolisnointuito derealizar o bem comum”
(MILARE, 2009. p. 299).

Consoante breve definicdo acerca de Politica do
renomado jurista, sobressai parao Estado aobrigatoriedade
de acdes voltadas ao bem estar social. Pode ser
compreendidas como politicas que atendam ao bem estar
da sociedade, aquelas referentes: a educacao, saude,
emprego, transporte, moradia, cultura, |azer, dentre outras.

Notadamente, € 0 poder Executivo, aguele quedeve
se preocupar de modo mais incisivo com a problematica
desenvolvida pelo sistema altamente burocrético do
legidativo brasileiro.

Como resultado do excesso de formalismo, deve a
administragdo ndo somente atentar-se com execucgdo das
leis, mas consagrar junto a elas, programas e incentivos
que facilitem sua eficécia junto da sociedade.

As politicas publicas funcionam quando
corretamente implementadas e aparel hadas, exatamente por
serem dotadas deinstrumentalidade, perfazendo um grande
mecanismo para a manipulacdo de programas voltados ao
clamor social.

MONTAGEM

Segundo Eduardo Appio:

As politicas publicas podem ser conceituadas, portanto,

como instrumentos de execugao de programas politicos

baseados na intervencéo estatal na sociedade com afi-
nalidade de assegurar igualdade de oportunidades aos
cidadéos, tendo por escopo assegurar as condigdes ma-
teriais de uma existéncia digna a todos os cidadéos.

(APPIO. Apud. COUTINHO, 2008, p. 6).

Bem diferente da época do pensamento do Estado
Liberal, onde em sintese, existia-se umaideia da minima
participacdo do Estado na sociedade, nos dias atuais,
reconhece-se que deve sim existir a participagdo estatal
junto da sociedade. De modo que ao criar politicas de
interesse publico, na medida em que essas atingem sua
eficacia, havera uma diminuicdo, mesmo que sucinta, das
grandes desigualdades existentes em qualquer Pais, em
especial quando esses forem caracterizados pelo
Capitalismo.

No entanto, embora exista previsao constitucional
ediversasleisordinarias, um dos grandes problemas, sendo
0 maior deles, para a efetivacdo dessas politicas, consiste
nafalta de aparelhamento para umafiscalizac&o adequada
do Meio Ambiente.

Um grande aliado na efetividade das politicas
publicas é o Poder Judiciério, o qual, embora ndo seja a
priori legitimado para criagdo de normas ou execugéo e
elaboracdo de programas com fins sociais, pode exercer
um verdadeiro poder estratégico, justamente por ser o
responsavel em assegurar que as politicas publicas sgjam
democréticas e respeitem os direitos fundamentai simpostos
pela nossa Carta Maior.

Zenildo Bodnar assevera:

A dogmética processual tradicional construida apenas
para resolver conflitos individuais, também nao
equaciona com eficacia as ofensas aos bens ambientais.
Deve o Estado constitucional ecolégico facilitar o acesso
do cidadao ajustica ambiental ndo apenas criando novos
instrumentos de defesa, mas principalmente conferindo
uma interpretacdo adeguada aos instrumentos processu-
aisjaexistentes como daAcao Civil PlblicaeaAcéo Po-
pular, para conferir-lhes a verdadeira amplitude e
potencididade (BODNAR. Apud. COUTINHO, 2008, p. 8).

Ao reconhecer aimportancia de uma participagao
efetiva do poder judiciério no processo de observancia e
cumprimento das Politicas Publicas, Gilson de Azevedo
Coutinho, dispde:

Quando ocorrer omissao, negligéncia, descuido, esqueci-

mento do Poder L egidativo e Executivo em obedecer adire-

triz congtitucional de concretizagdo dosdireitosfundamen-

tais, éimprescindivel o controlejudicia dasPaliticas Pabli-

casatravésdo Poder Judiciario. (COUTINHO, 2008, p.16).
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Todavia, parasevaler deumareal tutelajudiciaria,
a Constituicdo garantiu remédios constitucionais a
sociedade. De modo que esses remédios possam ser
utilizados em face de possiveis injusticas ou inércias dos
outros poderes, legislativo e executivo.

A participacdo popular no poder judiciario é vista
guando acoletividade se utilizade um dos seguintes remé-
diosconstitucionais: |) agdo diretadeinconstitucionalidade
delei ou ato normativo (arts. 102, |, a, 103 e 125, paragrafo
2.9); 11) agdo civil publica (art. 129, 11, c/c o paragrafo
1.°); 1) agéo popular constitucional (art. 5.°, LXXIII); 1V)
mandado de seguranga coletivo (art. 5.°, LXX); e V) man-
dado deinjuncéo (art. 5.°, LXXI).

Vale mencionar que as*“ PoliticasAmbientais’ ndo
podem ser confundidas com a Politica Nacional do Meio
Ambiente, vistaque essafoi editadapelal e 6.938/1981, e
prevé aimplementacdo de uma politica nacional do Meio
Ambiente. Destaca-se a doutrina de MILARE novamente
como boa referéncia

Por outro lado, fala-se da “ Politicado Meio Ambiente”

ou, ainda, de “ politicas ambientais’. Nenhuma das ex-

pressBes deve ser confundida com a PoliticaNacional do

MeioAmbiente, editadacomal e 6.938/1981, que estabe-

lece as grandes diretrizes (principios, objetivos, instru-

mentos) paraaimplementacao efetivade umapoliticana-
cional quetranscendaaadministracdo meramentelocal ou

setorial domeioambiente][...] (MILARE, 2009. p. 298).

Contudo, emborando sejaamesmacoisa, umanao
exclui aoutra, vez queal ei de 1981 foi recepcionadapela
Carta Magna de 1988, sendo aguela uma importante
ferramenta para a aplicacdo das proprias politicas
ambientais manejadas como obj etivos do Estado de Direito.

2.1 Politicas Publicas no Meio Ambiente

A CartaMaior emana ao Estado dois deveres para
com o Meio Ambiente: tutela e preservacdo. Ambos sdo
elencados nosincisosdo parégrafo 1°, do artigo 225. Vejamos
tal dispositivo:

Art. 225 - Todostém direito ao meio ambiente ecol ogica-

mente equilibrado, bem de uso comum do povo e essen-

cial asadiaqualidade de vida, impondo-se ao Poder PU-
blico eacoletividade o dever de defendé-lo epreserva-lo
para as presentes e futuras geracoes.

§1°- Paraassegurar aefetividade desse direito, incumbe

a0 Poder Publico:

| - preservar e restaurar 0s processos ecol 6gicos essen-

ciais e prover 0 manejo ecoldgico das espécies e

ecossistemas,

Il - preservar adiversidade e aintegridade do patrimonio

genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a
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pesquisa e manipulagdo de material genético;

[11 - definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos
territoriais e seus componentes a serem especialmente
protegidos, sendo a alteracdo e a supressdo permitidas
somente através de lei, vedada qualquer utilizagcdo que
comprometaaintegridade dos atributos que justifiquem
sua protecéo;

IV - exigir, naformadalei, parainstalagdo de obra ou
atividade potencial mente causadora de significativa de-
gradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto
ambiental, a que se dara publicidade;

V - controlar aproducdo, acomercializaco e 0 emprego
de técnicas, métodos e substancias que comportem ris-
co paraavida, aqualidade de vida e 0 meio ambiente;
V1 - promover a educagdo ambiental em todos os nivels
de ensino e a conscientizagéo publica para a preserva-
¢80 do meio ambiente;

VII - proteger afaunaeaflora, vedadas, naformadale,
as préticas que col oquem em risco suafuncdo ecol égica,
provoquem a extingéo de espécies ou submetam os ani-
maisacrueldade.

Quando a constitui¢do impds como obrigacdo do
Estado o dever de defender e preservar o meio ambiente,
foi reconhecido pelo legislador ha necessidade de uma
conjugacéo de acbes por todos que estdo dentro do Poder
Publico, independente da esfera de governo ou sua
modalidade.

Essa conjugacéo de esforcos, indubitavelmente, é
alicercada na competéncia comum administrativa,
distribuicéo de responsabilidade em matériaambiental pela
Constituicdo aos Entes Federados, ou seja, tanto o
Municipio, como o Estado e também Unido, devem se
preocupar com matérias de cunho ambiental, conforme
disciplina o artigo 23: “VI proteger o meio ambiente e
combater a poluicdo em qualquer de suas formas; VI
preservar florestas, afauna e aflora’.

Nas palavras de Edis Milaré: “trata-se de” acBes
conjugadas’ porque ndo sdo excludentes, ao contrario,
somam-se; uma ndo espera pela outra, ambas devem
concretizar-se onde e quando for necessario o tratamento
do meio[...]".

MILARE, em sua obra, Direito do ambiente, cita
exempl os de processos ecol dgicos essenciais:

[...] podemos considerar como processos ecol 6gicos es-

senciais: fixagdo, transformagao, transporte e utilizacdo

de energia; producdo, transporte, transformacéo e utili-
zacdo de matérias varias, biodegradacéo dergjeitos; res-
tituicdo aos corpos receptores (ar, 4gua e solo) de suas
condicdes e qualidades naturais; propagacéo e aperfei-
¢oamento das formas de vidanum sentido evolutivo e de
selecdo natural; e, num sentido maisamplo, o estabel eci-
mento de condi¢des adequadas a perpetuacdo e ao aper-
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feicoamento da espécie humana, sobretudo no que ela
tem de especifico—aracionalidade e seus val ores espiri-
tuais-, umavez que o ser humano, tantoindividual como
socialmente, é parte integrante do mundo natural e do
meio ambiente e, no ecossi stema planetério, produz cul-
tura, conjunto de valores e préticas que determinam as
inter-relagbes Homem-Natureza. (MILARE, 2009. p. 158).

Quando consagra a competéncia comum em
matériaambiental, pelo menos nateoria, quisaConstituicao
Cidada facilitar a criacdo de instrumentos capazes de
garantir asustentabilidade ambiental, justamente por dotar
de legitimidade qualquer uma das esferas de governo do
Poder Publico.

Uma correta definicdo para competéncia torna-se
importante, sendo essa dotada de grande valor em nosso
ordenamento patrio, tamanho destaque conferido pelaCarta
Magna ao seu objeto.

Para ANTUNES (2005, p. 88) “a competéncia
comum, portanto € umaimposi¢do constitucional paraque
osdiversosintegrantes da Federacéo atuem em cooperacao
administrativa reciproca, visando a resguardar os bens
ambientais.”

Ao garantir a corresponsabilidade na tutela do
ecossistema, todas as esferas de governo passaram a ter
gue se preocupar com a preservacdo ambiental. Correto?

No plano abstrato, sem dividas, a resposta
para essa indagagdo € sim! Porém, o que se observa é
inimeras escusas de responsabilidade entre os entes
federados.

Sozinho 0 Governo sabe que nuncaatingiraeficacia
na tutela ambiental, uma vez que depende de todos os
individuos da sociedade para alcancar 0 maximo de
efetividade, sendo essa a principal interessada.

Certo danecessidade de se existir uma conjugacao
de esforco entre poder publico e coletividade, dispde Luis
Paulo Sirvinskas:

A responsabilidade pela preservacéo do meio ambiente

ndo € somente do Poder Publico, mas também dacoleti-

vidade. Todo cidaddo tem o dever de preservar os recur-

Sos naturais por meio dos instrumentos col ocados a dis-

posicdo pela Constituicdo Federal e pela legislacéo

infracongtitucional. (SIRVINSKAS,2002. p.45).

Configurada a necessidade de garantia damaxima
efetividade na tutela ambiental, a Administracéo Publica,
respeitando um de seus postulados explicitos, qual segja,
eficiéncia, comecaadesconcentrar ou aindadescentralizar
suas atividades, mediante a criacdo de 6rgaos e estruturas
indiretas voltadas para a fiscalizac8o da preservacéo e do
desenvolvimento sustentédvel ambiental.

MONTAGEM

Dessaforma, ao garantir alto grau de especialidade
aos agentesfiscalizadores das politicas ambientais, devido
a criacdo de o6rgédos especificos, o Estado facilita na
mani pul ag&o dosinstrumentos cogentes que possui em maos,
especialmente vislumbrado no Poder de Policia da
Administragéo Publica

Cumpre ressaltar a Politica Nacional do Meio
Ambiente (PNMA — Lei n° 6.938/81), a qual representou
um marco na tutela ambiental, vez que seu contetdo
abordavaaimplantacdo de diversas agbes voltadas ao meio
ambiente, dentre elas, por exemplo, a criagdo de 6rgdos
voltados a preservacao ambiental.

Com a criagdo da PNMA, houve uma revolucéo
no pensamento ambiental, tendo refletido diretamente na
criacdo do Sistema Nacional do Meio Ambiente
(SISNAMA), o qual é composto pelo Conselho Nacional
do Meio Ambiente (CONAMA) e ainda érgaos executivos
sejam na esfera estadual ou na federal.

Também é de suma importancia citar o Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovéaveis (IBAMA), que detém a responsabilidade na
preservagdo e conservagado do patrimonio natural, sendo
competente para elaboracdo de estudos e licengas
ambientais.

Revela-se na atualidade, grande atencéo de ordem
legal a0 Meilo Ambiente, gracasaosinimeros agentescriados
com propdsitos ambientalistas. No entanto, acontrario senso,
inexiste medidade ordem pratica suficiente agarantir uma
eficaciajaapreciadano planoformal de protecdo ambiental.

Fica claro estar nas maos do homem a
responsabilidade pela sustentabilidade do planeta, vez ser
€ele o Unico dos seres dotado de habilidade paraque através
de suas acdes, consiga romper o equilibrio produzido de
maneira espontanea pela ligacdo das forcas da natureza,
modificando instrumentos reguladores, os quais em
condigdes normais, mantém ou renovam osrecursos naturais,
garantindo avidana Terra. (MILARE, 2009. p. 171).

3. EXTRAFISCALIDADE

Para conseguir a realizacdo dos seus objetivos,
esses especi almente contempl ados nas politicas publicas, o
Estado utiliza-se do seu poder de tributar, de modo que
amparado pelo interesse publico venhaaser um verdadeiro
protagonista do interessante mercado financeiro.

Um conceito para Direito Tributario torna-se
indispensavel, vez que o poder de tributar € uma das
“células’ desseramo juridico.

Segundo Hugo de Brito Machado, Direito Tributério
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trata-se do: “ramo do Direito que se ocupa das relagdes
entre o fisco e as pessoas sujeitas aimposi¢oes tributarias
de qualquer espécie, limitando o poder de tributar e
protegendo o cidaddo contra os abusos desse poder.”
(MACHADO, 2008. p.49).

A doutrina reconhece que estamos diante de um
Direito de cunho protetivo, sendo um importante limitador
aos possiveis abusos estatais, especialmente por impor
principios e normas ao fisco de observanciaobrigatériana
hora de sua atuacdo. Os postulados da legalidade e
anterioridade sdo os alicerces que vedam a imposicéo de
tributos abusivos.

Desse modo, por pertencer ao ramo publico, possui
dois grandes objetivos: a supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado; e aindisponibilidade do interesse
publico.

Impossivel tratar desse ramo do direito publico, sem
umadefinicdo para o que venhaaser tributo, seu principal
objeto. Em vista de sua natureza, a qual é vislumbrada
principal mente no principio da L egalidade, nos socorremos
do propriotextolegal.

Dispde o artigo 3° do CTN: “Tributo é toda
prestacao pecuniériacompul séria, em moedaou cujo valor
nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢éo de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.”

JaLuciano Amaro definetributo como: “aprestacéo
pecuniériando sancionatériade atoilicito, instituidaemlei
e devida ao Estado ou a entidades n&o estatais de fins de
interesse publico”. (AMARO, 2012. p.8).

Vale mencionar que ao analisar o conceito de
Tributo dado pela lei, observa-se a expressdo “ que ndo
constituasancéo deatoilicito”, aqual afastaapossibilidade
do tributo ser encarado como puni¢éo, pois ele decorre de
um fato gerador distinto danatureza sancionatériainerente
damulta.

Para Kiyoshi Harada:

A multa administrativa, também, comp&e o quadro de

receitas publicas. E sanc&o pecuniériaaplicada pelaAd-

ministragdo PUblica aos administrados em geral, em ca-
sos de inobservancia da ordem legal, ai compreendidas
as disposi¢oes regulamentares e de organizag&o dos ser-

vigosebenspublicos. [...]. (HARADA, 2010. p.51).

Também é necessario um destague ao forte laco
gueune o Direito Tributério ao Constitucional, poisaquele
em seu contelido resguarda as garantiasindividuas que sao
clausulas pétreas.

Kiyoshi Harada esclarece arespeito: “Desse modo,
tem relacdo direta com o Direito Constitucional por
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representar o tronco da Arvore Juridicadonde se originam
todos os ramos juridicos” (HARADA, 2010. p.292).

Grande exemplo é alimitacéo ao poder detributar,
gue impde regras ao fisco, garantindo aos contribuintes
direitos, como os de ndo ser surpreendido com a cobranca
de novos tributos ou entdo esses majorados sem a espera
de no minimo noventa dias, salvo raras excegoes.

Acerca disso, assevera Ricardo Alexandre:

A CartaMagnaestatui as principaislimitagdes ao exerci-

cio da competéncia tributéria, mas ndo necessariamente

todas. Isto é percebido pelasimplesleiturado art. 150 da

CF. O dispositivo inaugura a Secéo denominada “ Das

limitacBes do poder de tributar”, deixando claro que as

garantias que estatui existem “sem prejuizo deoutras(...)

asseguradasao contribuinte” . (ALEXANDRE, 2012, p.76).

Em relacdo ao poder detributar, Machado assevera
gue: “O poder de tributar nada mais € que um aspecto da
soberania estatal, ou uma parcela desta’. (MACHADO,
2008, p.29).

Todavia, como intervir no mercado econdémico?

Historicamente é possivel a afirmacéo de ter o
tributo fungdo predominantemente fiscal. Desse modo,
devido aessaqualidade, eles possuem como grande objetivo
enriquecer o bolso daadministracéo, fomentando améaguina
estatal, sem existéncia de destinacdo vinculada a
arrecadacdo ou finalidade especial.

Pondera Ricardo Alexandre: “O tributo possuli
finalidade fiscal quando visa precipuamente a arrecadar,
carrear recursos para os cofres publicos. S&o os casos do
ISS, doICMS, do IR edediversosoutros.” (ALEXANDRE,
2012, p. 68).

Contudo, nasce com a idade contemporanea um
pensamento voltado também paraoutrafuncéo dostributos,
aextrafiscal, sendo justamente por meio dessafuncéo atipica
gue o Estado consegue protagonizar no mercado econdmico.

Em vista do carédter extrafiscal, como moderna
funcéo dostributos, 0 Governo comegaamanipular oslagcos
do mercado econémico e ndo mais apenas fomentar
atividades estatais, deixando de ser um mero arrecadador
de receitas. Sobressai para o direito a chamada
extrafiscalidadetributéria.

A respeito da extrafiscalidade, acentua Geraldo
Ataliba

Consiste a extrafiscalidade no uso de instrumentos tri-
butarios para a obtencdo de finalidades nao
arrecadatérias, mas estimulantes, indutoras ou coibidoras
de comportamentos, tendo em vistaoutrosfins, arealiza-
¢80 de outros val ores constituci onal mente consagrados.
(ATALIBA, Apud. BELAVILAQUA, 2013, p.18).
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No mesmo sentido, define Ricardo Alexandre:

O tributo possui finalidade extrafiscal quando objetiva
fundamentalmenteintervir numasituacéo social ou eco-
némica. Sao os casos, entre outros, dos impostos de
importacdo e exportacéo, que, antes de arrecadar,
objetivam o controle do comércio internacional brasilei-
ro, podendo, asvezes, servir de barreiraprotetivadaeco-
nomianacional eoutras de estimulo aimportagdo ou ex-
portacdo de determinadaespéciedebem. (ALEXANDRE,
2012, p. 68).

Vale mencionar a existéncia de tributos que
possuem arrecadacado e finalidades especificas, como é o
caso da Taxa, a qual é paga justamente porque a
administracdo presta um servico especifico e divisivel ao
contribuinte.

Por exceléncia, o tributo que ndo possui nenhuma
destinagdo ou finalidade especificaé o imposto, sendo esse
o principa arrecadador pecuniério de um Estado como o
Brasil.

Jaem relacdo aos impostos, em especial, ressalta-
se o fato de ser a prépria Constituicdo da Republica
responsavel por dizer qual dos entes federados, Unido,
Estado ou Municipio, serao incumbido deinstitui-lo. Essa
reparticdo de atribui¢oes € denominada como competéncia
privativa

Ha ainda mais uma fungéo para os tributos,
denominada de parafiscal. Destaca o Procurador do
Ministério Publico de Contas do Estado de Pernambuco,
Ricardo Alexandre, em relacdo a funcéo parafiscal dos
tributos:

O tributo possui finalidade parafiscal quando alel tribu-

tarianomeia sujeito ativo diverso da pessoa que a expe-

diu, atribuindo-Ihe a disponibilidade dos recursos arre-
cadados paraoimplemento de seus objetivos. Como exem-
plo, podem ser citadas as contribui¢des previdenciérias
que, antes da criacdo da secretaria da Receita

Previdenciaria, eram cobradas pelo INSS (autarquia fe-

deral), que passava ater, também, a disponibilidade dos

recursos auferidos. Tem-se aio afinalidade parafiscal da

tributaggo. (ALEXANDRE, 2012, p. 68).

No entanto, € afinalidade extrafiscal, que insurge
como grande instrumento em poder do Estado na
mani pulacdo das suas pretensdes em prol do interesse eda
supremaciadacoletividade, contribuindo naimplantacdo de
politicaspublicas.

Desse modo, mediante a natureza tributaria
extrafiscal, os administradores conseguem incentivar ou
coibir pessoas a terem comportamentos atinentes aos
postulados constitucionais.

MONTAGEM

O Supremo Tribunal Federal possui posicionamento
no sentido dafuncgdo extrafiscal dostributos, ondeele mostra
gue em algumas situacdes pode existir a prevalénciadessa
funcdo em face dos proprios principiosdo direito tributério.

Vejamos o seguintejulgado:

Ao instituir incentivosfiscais aempresas que contratam

empregados com mais de quarenta anos, a Assembleia

Legislativa Paulista usou o caréter extrafiscal que pode

ser conferido aos tributos, para estimular conduta por

parte do contribuinte, sem violar os principios daigual-
dade e da isonomia. Procede a alegacdo de
inconstitucionalidade doitem 1 do 8§ 2°do art. 1°, da L ei

9.085, de 17/02/95, do Estado de Séo Paulo, por violagdo

ao disposto no art. 155, §2°, X|1, g, daConstituicao Fede-

ral. Em diversas ocasides, este Supremo Tribunal ja se
manifestou no sentido de que isengdes de ICM S depen-
dem de deliberagdes dos Estados e do Distrito Federal,
nado sendo possivel aconcessdo unilateral de beneficios

fiscais. Precedentes ADIMC. 1.557 (DJ 31/08/01), a

ADIMC 2.439(DJ14/09/01) eaADIMC 1.467 (DJ14/03/

97). Ante a declaracdo de inconstitucionalidade do in-

centivo dado ao ICMSS, o disposto no §3° do art.1° desta

lel, deverater suaaplicagéo restritaao | PVA. Procedén-

cia, em parte, daacdo. (BELAVILAQUA, 2013, p. 22).

Nesse julgado, o Supremo Tribunal Federal,
reconhece a importancia de incentivar a contratacéo de
empregados com mais de quarenta anos, sabendo que tal
faixaetariaencontrarecei o dentro do mercado detrabal ho.
Ao agir nesse sentido, fez acorte méximajudiciariauso do
caréater extrafiscal dos tributos.

Um grande exemplo do poder de manipulacdo da
extrafiscalidade ocorrido em solo brasileiro é verificado no
caso da montadora de veiculos norte-america Ford. Na
época, acerca de uma década, governos federal e estadual
incentivaram que a empresa instalasse filial no estado da
Bahia.

Recentemente, a Unido decidiu pela prorrogacéo
dosincentivosfiscais conferidos a Ford, entendendo que a
continuidade dos beneficios tributarios acarretaria de
maneirareflexanacontinuidade do crescimento do Estado
da Bahia, em consequéncia da geracdo de empregos
ocasionados pelaindUstriaautomobilistica.

A matériaabaixo veiculada pela pagina eletronica
do UOL destaca os incentivos conferidos a industria
americana

Para suainstalagdo na Bahia, a Ford conseguiu emprés-

timodeR$ 1,3 bilhdo do BNDES, com jurosde 2% ao ano.

Além disso, no bojo dos incentivos fiscais dos gover-

nos federal e estadual, foram dadas isencdes de impos-

tos de importag&o, de IPI, de imposto de renda sobre o
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lucro, além dadoacdo do terreno parainstal agéo dafabri-
ca, comtodaainfra-estrutura.*

Esse é um grande exemplo do poder executivo
agindo na economia, pois é claro que ainstalacdo de uma
grande montadora de veicul 0s causara enorme impacto na
economia. Ao agir nesse sentido, o Governo, a principio,
quis diminuir as diferencas que existe entre 0s proprios
Estados do Brasil, sendo um dos ditames constitucionais a
busca pela erradicacéo das desigual dades sociais.

3.1 Extrafiscalidade no Direito Ambiental

Desde as Ultimas décadas do século passado, a
comunidade global passa a dar grande atencdo ao meio
ambiente. Comecou a fazer uso do que detinha em méos
para incentivar a preservacdo e o desenvolvimento
sustentével, especia mente no control e das pol uicdes, sendo
criados diversos mecanismos contra a prética dessa tipica
acao daindustria.

Recente pesquisarealizadapel o Ibope, apedido da
Confederacao Nacional dalndustria(CNI) edivulgadapelo
Estaddo, comprova a afirmativa destacada no parégrafo
anterior. Vejamos:

O porcentual de pessoas que se dizem preocupadas com

0 meio ambiente aumentou de80%, em 2010, para94%, em

2011. Além disso, 44% dos entrevistados afirmaram quea

protecéo ao melo ambiente tem prioridade sobre o cresci-

mento econdmico, comparado a 30% anteriormente. SO

8% disseram que o crescimento econdmico é prioritario, e

40% acreditam que é possivel conciliar ambos.

O estudo aindarevelaoutro grandeimportante ponto
no desenvolvimento sustentavel, umavez demonstrar que
mais da metade dos entrevistados, 52%, mostraram-se
favoravel a utilizacdo de produtos que cumpram com os
propésitosambientais.

Mais dametade dos entrevistados (52%) disse estar dis-

posto a pagar mais por um produto ambiental mente cor-

reto, comparado a 24% que afirmaram néo estar dispos-
tos. Para 16%, a decisdo “ depende do quanto mais caro”
custa o produto. Apenas 18%, porém, disseram ter modi-
ficado efetivamente seus habitos de consumo em prol da
sustentabilidade - por exemplo, preferindo produtos eco-
|ogicamente corretos ou deixando de comprar aqueles
Nocivos ao meio ambiente.?

Como vimos no topico anterior, o principal meio do
Estado intervir naeconomia, sem dividas, € pelo poder de

! Disponivel em: <http://atarde.uol.com.br/noticias/1286249> Acesso
em: 13 out. 2012.

2 Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,meio-
ambiente-e-preocupacao-para-94-dos-brasileiros-entrevistados-pel o-
ibope-,868445,0.htm> Acesso em: 12 nov. 2013.
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tributar, especialmente quando diante da qualidade
extrafiscal inerente aalgunstributos.

Também discorremos que essa qualidade, garante
a possibilidade da administragdo manipular os lagos
financeiros, funcionando a extrafiscalidade como um
verdadeiro mecanismo em poder do Estado paragarantir a
eficacia de suas agdes em prol da supremacia do interesse
publico.

Dessa maneira, Torres define da seguinte forma o
Direito TributarioAmbiental:

Oramo daciénciado direito tributério que tem por objeto

0 estudo das normas juridicas tributérias el aboradas em

concurso com o exercicio de competéncias ambientais,

para determinar o uso de tributo na fun¢do instrumental

de garantia, promocao ou preservacdo de bens

ambientais. (BELAVILAQUA, KarenAffonso. Ibid. p.19

A partir do momento em gue o Estado passa a dar
uma margem maior de importancia na implantacao de
politicas publicasvoltadas ao Meio Ambiente, eisque surge
os denominados tributos verdes ou ecotributos. Esse
assegura novos pilares na sustentacdo ambiental .

A respeito dos objetivos da tributacdo ambiental,

pondera Consuel o Yatsuda M oromizato Yoshida:
(...) 1- Minimizar o dano ambiental, internalizando seus
custos, sem impedir o desenvolvimento industrial (do
contrario poderiagerar efeitos prejudiciais no desenvol-
vimento, desnaturalizando-o0s); 2- influenciar a conduta
do sujeito passivo de modo a reduzir sua atividade
poluidora; 3- constituir instrumentos de indenizacdo para
asociedade; 4- criar umincentivo parareduzir aquanti-
dade de produtos poluentes, cujo éxito depende de um
atonivel deinformacdo apopulagéo eaexisténciadeum
ente arrecadador apto; 5- fonte de financiamento do cus-
toambiental, por exemplo, utilizando aarrecadagéo para
desenvolver dispositivos de seguranca ou reduzir 0s
custosdo produto reciclado. (YOSHIDA, YatsudaAPUD.
BELAVILAQUA, 2013.p.20).

Todos sabem gue o desenvolvimento econdmico é
fundamental para o crescimento de um Estado, e é
exatamente por esse pensamento voltado na evolucao
industrial, refletida no mercado financeiro, que se
fundamenta a tributac&o verde, a qual reconhece que um
Pais precisa suprir as expectativas criadas em torno das
suas empresas nacionais.

A histéria mostra que em Pétrias desenvolvidas
existe comumente menor taxa de desemprego entre sua
gente. 1sso é Gbvio, vez ser pel o crescimento dasindustrias,
muitas vezestransformando-se em multinacionais, que uma
nacdo consegue se desenvolver financeiramente, o que
refleti em todas as areas sociais, especialmente na
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educaciona . Contudo, todo crescimento industrial acel erado,
pode ocasionar prejuizosao Melo Ambiente, permanecendo
com o Estado e seus agentes a responsabilidade pela
fiscalizagdo dessas empresas.

Desse modo, os tributos verdes influenciam
condutas, incentivando comportamentos, esses voltados a
diminuicdo ou extincdo dos comportamentos danosos ao
ecossistema, 0 que garante o respeito das diretrizes
sustentadas pel o desenvolvimento sustentavel.

Embora sejareconhecida a necessidade dacriagéo
de mais mecanismos para que se tenha um resultado
satisfatdrio na busca do postulado constitucional referente
ao MeioAmbiente equilibrado como direito detodos, existem
diversostributos capazes de tutel &0, desde que sabiamente
manejados.

Para Hugo de Brito Machado:

O objetivo do tributo sempre foi 0 de carrear recursos

financeiros parao Estado. No mundo moderno, todavia,

otributo élargamente utilizado com o objetivo deinterfe-
rir naeconomiaprivada, estimulando atividades, setores
econdmicos ou regides, desestimulando o consumo de

certos bens e produzindo finalmente os efeitos mais di-

versos na economia. A esta fungdo moderna do tributo

se denomina fungdo extrafiscal. (MACHADO, Apud.

BEVILAQUA, 2013, p.21).

Nesse sentido, alguns exempl os da extrafiscalidade
ambiental podem ser vislumbrados na contemporaneidade,
sendo mecanismos de regul acéo para eficaciadas politicas
publicasalicercadasno Direito Ambiental. Vejamos.

ICMS — politica de maiores repasses do Estado
para os municipios que cumprirem determinadas agdes no
gue tangem a protecdo ambiental, como tratamento de
efluentes e esgoto, &reas de preservacdo permanente,
qualidade dos recursos hidricos dos municipios,
administracdo de residuos solidos (aterros sanitérios, coleta
seletivadentre outros); consideracdo do impacto ambiental
nadeterminagdo da sel etividade das mercadorias e servigos
etc;

ISS — incentivos ficais as empresas que invistam
em infraestrutura urbana e questdes ambientais. Redugdo
ou isencdo do imposto a determinados servi¢os como
€ecoturismo;

IPI - podera ter aliquotas seletivas em razdo da
essencialidade ambiental ou do percentual de matéria-prima
reciclada utilizada na fabricacéo de determinados novos
produtos;

IPVA — reducdo das aliquotas ou isencéo para
determinados veiculos que se utilizem de combustiveis
menos pol uentes ou energialimpa;

MONTAGEM

IPTU - em face da funcdo socia da propriedade,
aquelaque em sua utilizagdo ndo respeitar o meio ambiente
serd, submetida ao IPTU progressivo;

ITR — isencBes sobre areas de preservacao
permanente, ereservas particulares do patrimonio nacional.
O exemplo do IPTU, também pode haver aProgressividade;

IR —incentivos as pessoas fisicas ou juridicas que
apoiem proj etos de protecao ambiental e ou fagam doactes
ao fundo Nacional de Meio Ambiente, com deducdes do
imposto sobre os valores aplicados ou ainda deducdes
aquel as pessoasjuridicas que tratem em seu ambi ente fabril
de minimizarem a polui¢do com instalagéo de filtros,
reduzindo-se aemissdo de particulas no ar, que tratem seus
efluentes etc.?

A extrafiscalidade ambiental deve ser encaradacomo
um grande mecanismo em poder do Estado na tutela ao
Meio Ambiente, visto que, conforme demonstrado ao longo
do capitulo insurge-se como elemento regulador de agdes,
comissivas ou omissivas, que quando depreciadoras do
ecossistema, implicam em sanc&o de natureza punitiva ao
infrator ambiental. Ao Estado cabe cumprir seu papel de
protagonista da guarda aos interesses coletivos,
identificando e reprimindo osdisplicentesambientais.

CONCLUSAO

O presente trabalho teve o objetivo de esclarecer
guestdes pertinentes a atual problematica que envolve a
extrafiscalidade no Meio Ambiente, especialmente com
relacdo ao desenvolvimento sustentavel e preservacao
ambiental.

Desse modo, reconhece-se na contemporanei dade
gue a presenca estatal deve ser obrigatéria na tutela
ambiental, uma vez essa deter qualidade de interesse
coletivoindisponivel. Assm, aConstituicéo de 1988 conferiu
ao Meio Ambiente Ecol ogicamente Equilibrado naturezade
cldusula pétrea.

A CartaMagnaatribui responsabilidade comum aos
Entes Federados frente as questbes ambientais, o que, em
regra, facilita na elaboracdo e manejo de agdes. Contudo,
no caso concreto, percebe-se certa displicéncia deles
guando requisitados a prestar informagdes acerca do que
estdo efetivamente colaborando nos propdésitos verdes,
havendo verdadeiras escusas de responsabilidade.

De fato, principalmente a partir do fim do século
passado, os holof otes estéo se voltando cadavez mais para
adisciplinaambiental, o Estado passaase motivar nabusca
pelo Ambiente Ecologicamente Equilibrado, utilizando
politicas publicas para esse fim, sendo por conta dessas
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acles, as quais manipulam comportamentos, o Unico jeito
do alcance efetivo do direito elencado pela CartaMaior.

Pois bem, a partir dessa constatacéo, nasce aideia
da extrafiscalidade ambiental, a qual se mostra como
grande instrumento nas maos dos que estdo no poder para
garantir os propositos ambientais, desde que claro exista
cooperacao em conjunto com a sociedade.

A questdo € interessante, tendo em vista as atuais
diretrizes do mercado econdmico, focado demasiadamente
nos lucros incessantes. Pela extrafiscalidade, o Estado
consegue manipular comportamentos, estimulando ou
coibindo a prética de a¢fes nocivas ao Meio Ambiente,
implicando que as grandes e até mesmo pequenas empresas
estejam de acordo com as imposi¢oes feitas pel os 6rgéos
ambientais de fiscalizacdo, que quando descumpridas
implicam sangdes pecuniérias de altissimos valores.

N&o se pode confundir extrafiscalidade com
incentivo fiscal. Aqui, ndo se trata apenas de um mero meio
de se incentivar a prética de atos que favorecam ao meio
ambiente.

A extrafiscalidade nas questdes ambientaisteriando
apenas a funcéo de incentivar, mas também de punir as
empresas degradadoras do Meio Ambiente, vez que o poder
executivo ao aumentar as aliquotas demonstraria a
preocupacao do Estado com o ecossistema, e ao diminui-
las incentivaria aquelas que de fato buscam evitar ou
minimizar danosambientais.

Ad conclusam, a extrafiscalidade ambiental, se
utilizada corretamente, é o grande trunfo em poder da
sociedade na busca dos propdsitos ambientais pelas
préximas décadas, devendo os que detém competénciapara
a sua implantacdo cumprir com o que se espera desse
importante papel social, e agueles gque ndo sdo legitimados
paratanto, reivindicar daguel es que sdo acorretaefetividade
das paliticas publicas ambientais, mas ndo s abstratamente,
como também em concreto. Do contrério, continuara a
exigtir a falta de aparelhamento fisico satisfatério para a
plenatutelado Direito Ambiental.
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ICMS-SUBSTITUICAO TRIBUTARIA E O SIMPLESNACIONAL

RESUMO

O objetivo do artigo é de demonstrar que o Instituto da
Substituicéo Tributdriano ICMS, anula o favorecimento e
adiferenciacéo trazidos pelaLei Complementar n° 123/2006
—SimplesNacional. OICMS-ST éanterior aL C 123/2006,
mas com o advento desta, houve uma “avalanche” de
mercadorias incluidas nesta sistematica de célculo, que
parte de umabase de cal cul o encontrada por presuncdo de
um fato futuro, utilizando-se, regra gera uma Margem de
Valor Agregado - MVA, definidapor normainfralegal, qual

sgja, Portariado Coordenador daAdministracdo Tributaria,

no Estado de Séo Paulo. A competéncia para a inclusao
dasmercadoriasfoi delegadaao Poder Executivo, que, por
Obvio as faz por meio de Decreto. Além da mitigacéo e
ofensaaos principiosdando-cumul atividade, irretroatividade
e anterioridade.

Palavras-chave: ICMS-ST. Simples Nacional. MVA.
Substituto Tributério. Substituido Tributario.

ICMS - TAX REPLACEMENT AND SIMPLE
NATIONAL

ABSTRACT

The purpose of thisstudy isto demonstrate that the Institute
of Tax Substitutioninthel CM S negatesthefavoritismand
differentiation brought about the Complementary Law nr.
123/2006 — National Simples System. The ICMS-ST pre-
dates the LC 123/2006, but with the advent of this, there
hasbeenan“avalanche’ of goodsincludedinthiscalculation,
that is originated on a calculation basis found for a
presumption of afuture fact and uses, as a general rule, a
value-added Margin- VAM, set by aninfralegal norm, which
isan Ordinance of the Coordinator of Tax Administration,
in the State of S&o Paulo in Brazil. The competence for the
inclusion of those goods was delegated to the Executive
Power, which obviously makes them by Decree.
Furthermore the mitigation and offense to the principles of
non-cumulativity, non-retroactivity and anteriority.

Keywords: ICMS-ST. SimplesNacional. MVA. Substituto
Tributério. Substituido Tributério.

SUMARIO: Introducdo; 1. ICMS-ST com retencdo do
imposto; 1.1 Breve Histérico; 1.2 Elementos da Obrigacao
Tributariano ICMS; 1.3 Sujeito Passivo por Substituicéo

" Graduado em Direito pelo Centro Universitario Moura Lacerda
(CUML).
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Tributariano ICMS; 1.4 Fato Gerador e Base de Célculo;
1.5 Das Aliquotas e do célculo do ICMS-ST; 2. Simples
Nacional; 2.1 Breve Histérico; 2.2 Tributos Envolvidos e
nao envolvidos; 2.3 Fato Gerador e aBase de Célculo; 2.4
Das Aliquotas; 3. Principios tributérios na substituicéo
tributéria; 3.1 A Previsdo Legal do Regime Juridico-
Tributério de Sujeicédo Passiva por Substituicdo com
Retencdo do Imposto — ICMS-ST; 3.2 Anterioridade e
Irretroatividade; 3.3 A Néo-cumulatividadedo ICMS; 4. A
substituicao tributé&riano ICM Sno simplesnacional; 4.1 A
Admissibilidade; 4.2 A Anulacdo do Beneficio Trazido pela
L C 123/2006; Conclusdo; Referéncias.

INTRODUCAO

A finalidade deste texto € 0 de demonstrar aanulagéo
do efeito do regime diferenciado e favorecido, previsto na
Constituicdo Federal de 1988 e regulamentado pela Lei
Complementar 123/2006 que instituiu o Regime Especial
Unificado de Arrecadac&o de Tributos e Contribuicbes —
SimplesNacional, no que tange ao recol himento do Imposto
sobre OperacOes Relativas a Circulagéo de Mercadorias e
Sobre Prestactes de Servicos de Transporte I nterestadual
e Intermunicipal e de Comunicagdo —ICMS pelo instituto
da substituicéo tributéria para frente.

O Simples Naciona é um regime diferenciado e
favorecido as Microempresas (ME) e as Empresas de
Pequeno Porte (EPP), com suporte Constitucional, previu
otratamento juridico diferenciado pelasimplificacéo de suas
obrigacdes, quer sejam administrativas, tributarias,
previdenciarias e crediticias. Essa determinacéo
Congtituciona obrigaaUni&o, osEstadose o Digtrito Federa
e 0s Municipios, a dispensarem esse tratamento
diferenciado.

No tocante a parte tributéria, o recolhimento dos
tributos pelas ME e EPP fica concentrado num anico
recol himento, abrangendo tributos de competénciadaUnido
(IRPJ, CSLL, PIS, COFINS, IPI, CPP), de competéncia
dosEstados e do Distrito Federa (ICMS) e dosMunicipios
(ISS), através do Documento de Arrecadacdo do Simples
— DAS.

O recolhimento através do DAS representa,
portanto, um recol himento Unico em razéo da aplicacéo de
um percentual resultante da somatéria dos percentuais
atribuidos a cada tributo e contribuicdo para efeito de
reparticao dessasreceitas entre os entes envolvidos, Unido,
Estados e o Distrito Federal e os Municipios.
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A Substituicdo Tributaria no ICMS (ICMS-ST) é
um instituto utilizado pelos Estados e o Distrito Federal,
gue anula o efeito do favorecimento, pois esta espécie de
imposto, ICM S-ST, ndo esta contemplada no recol himento
unico através do DAS, deve ser calculado a margem do
Simples Nacional, de forma normal (débito e crédito),
anulando assim o efeito do favorecimento, recolhido
diretamente aos Estados e ao Distrito Federal.

Neste estudo, o objetivo principal é demonstrar a
forma de apuragdo utilizada e o efeito final, mitigando o
favorecimento fiscal preceituado na CartadaRepublicade
1988.

S30 objetivos especificos conceituar o imposto
estadual, a substituicédo tributaria, a tributagdo das ME e
EPP e o resultado final natributacgo pelo SIMPLES para,
ao final, explicar as questdes relacionadas a substituicéo
tributéria, desde sua criagdo até a atual legislacdo e os
projetos delei em tramite.

E utilizado o método dedutivo, partindo de questdes
gerais para se chegar a conclusao especifica sobre o tema.

1. ICMS-ST - IMPOSTO SOBRE OPERACOES
RELATIVAS A CIRCULACAO DE MERCADORI-
AS.

1.1 Breve histérico

O Imposto sobre Operacdes Rel ativas a Circul agdo
de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servicos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacdo, ou simplesmente ICMS é de competéncia
dos Estados e do Distrito Federal, portanto é um tributo
Estadual, conforme artigo 155, inciso |l da Constituicéo
Federal do Brasil de 1988.

O ICMS, como o préprio nome diz, incide sobre a
circulacéo de mercadorias, sobre 0s servigos de transportes
interestadual eintermunicipal ede comunicacdo, neste Ultimo
caso, aonerosa. O transporteintramunicipal, isto €, 0 servico
de transporte dentro do municipio, sofre a incidéncia do
Imposto sobre Servico de Qualquer Natureza — | SSQN.

A circulagdo de mercadorias compreende a
circulacdo juridica (transmissdo de propriedade) e fisica.
Podemos ter a circulagdo fisica sem a transmissao de
propriedade, como atransferéncias entre estabel ecimentos
de uma mesma empresa, mas apenas ha incidéncia do
imposto nacirculagdo juridica

Deve atender aos principios danado cumulatividade
(CF, art. 155 § 2°, |) — segundo o qual o adquirente
aproveitardo valor cobrado nafase anterior (compra) como
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deducéo (crédito) no calculo para pagamento na sua fase
(venda), ou seja, incide sobre o valor agregado, e da
seletividade (CF, art. 155 § 2°, 111) — que permite a
diferenciacéo de aliquotas em funcéo da essencialidade,
onde bens de primeiranecessidade, por exemplo: alimentos
da cesta bésica, terdo aliquotas menores e os bens ndo
considerados de primeira necessidade, como bebidas
alcodlicas e cigarros, terdo aliquotas maiores. No estado
de S&o Paulo temos as aliquotas que variam de 7%, 12%,
18% e 25%, conforme disposto no artigo 34 daLei 6.374
de 01/03/1989 (DOE 02/03/1989).

Em resumo, cada um dos envolvidos no ciclo
econdmico do produto — produgéo/circulagdo/consumo final
— desde o fabricante/produtor até o comerciante vargjista
gue antecede o consumidor final, paga o ICMS sobre o
valor agregado ao custo de aquisi¢do, sdo os contribuinte
dedireito, pois o contribuinte de fato € o consumidor.

Em nosso ordenamento juridico temos o instituto
da substituicdo tributéria, que, regra geral, consiste em
atribuir a um terceiro, através de lei, a responsabilidade
pel o recol himento de determinado tributo.

No |CM Stemostréstipos de substitui¢do tributéria:
(i) sobre operacdo subsequente, ou chamada“ parafrente”,
(ii) sobre operagdo antecedente ou diferimento e (iii) a
concomitante. A que nos interessa € a primeira, chamada
de ICMS-ST para frente, por ser tratar de imposto pago
sobre um fato presumido. Poiso ICMS ‘diferido’ é aquele
pago em uma determinada fase do ciclo econdmico, como
por exemplo, quando o produtor agricola vende para o
restaurante, e ndo pagao | CM S sobre sua operacéo, ficando
a responsabilidade pelo pagamento do imposto para o
restaurante, ou quando uma fabrica gera residuos (sucata
de metal) e vende esta sucata para outra fabrica que a
utilizara como matériaprima. O pagamento do ICMSfica
diferido parao momento em que’ entrar’ no estabel ecimento
do comprador, ou seja, sera recolhido por este. A
concomitante é quando 0 imposto € pago sobre prestacéo
de servico de transporte interestadual ou intermunicipal
juntamente com o ICM S do tomador do servigo, em razéo
do prestador do servigo (transportador) ndo ter inscrigcéo
como contribuinte no Estado.

O ICMS-ST para frente abrange todo o ciclo
econdmico de um produto, desde sua origem (fabricante/
importador), passando pelo(s) comerciante(s) e chegando
no consumidor final. Como nosensinaaMestraLaisVieira
Cardoso (2007, p. 179)

A substituiggo tributériaparafrenteno ICMSéoinstitu-
to que dispde sobre aincidénciado imposto, noinicio da
cadeiade circulagdo damercadoria, cobrado do industri-
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al, produtor ou atacadista, sobre o preco eu serareaiza-
do quando da venda do varegjista para o consumidor fi-
nal.

Paraesta cobrancaadiantadado tributo utiliza-se aregra
da presuncdo, segundo a qual sdo estipulados pautas
fiscais ou outros levantamentos pelos quais se “ presu-
me”’ qual o preco que amercadoriairaatingir quando da
sua venda ao destinatario final.

Portanto, através do instituto da substituicéo
tributaria no ICMS, cobra-se um imposto sobre um fato
futuro, presumido.

E continuando a Mestra:

Ocorre que a presungdo do preco final no varejo nem
sempre coincide com o preco que € efetivamente pratica-
do quando das transagBes com as mercadorias, poden-
do se dar por valor inferior, como no caso de descontos
incondicionais ou, ainda, por valor superior ao anterior-
mentetributado noinicio dacadeiade circulagdo damer-
cadoria

Cobra-seimposto sobre uma base determinada por
lei, ndo importando se o valor a ser praticado quando da
realizacéo do fato presumido sgja tal qual foi cobrado o

imposto.

1.2 Elementos da Obrigacdo Tributaria no ICMS

O que faz surgir a obrigacao tributariano ICMS é
aocorrénciado fato concreto do fato-tipo (abstrato) previsto
pelo legislador nahipétese deincidénciado tributo, ou sgja,
para que haja o tributo é necessario uma previsao em lei
(principio dalegalidade). Na previsdo daincidéncia (fato-
tipo) do tributo estdo os el ementos da obrigacéo tributéria:
o fato gerador, o objeto da obrigacdo e o contribuinte.

Quando falamos em obrigacéo — direito civil —
temos 0s seguintes elementos: 0 devedor, o credor e 0 objeto
da obrigagdo. O direito tributé&rio ndo foge a regra. Na
previsdo de incidéncia do tributo também temos os trés
elementos, (i) o fato gerador, (ii) o objeto e (iii) os sujeitos
da obrigacdo: sujeito ativo (credor) e o sujeito passivo
(devedor). Podendo, surgir um quarto elemento: o substituto
tributério, querecolherao imposto retido do contribuinte de
direito. Esse quarto elemento, naverdade, é o sujeito passivo
de uma operacdo normal de compra e venda, onde o
vendedor € o sujeito passivo da obrigacdo tributéria, mas
por estar a mercadoria, envolvida nessa operacéo, sujeita
ao regime da substituicdo tributéria no ICMS, a norma
juridicao obrigaareter erecolher o ICMS-ST devido sobre
umaoperacdo futurapresumida. Portanto, o sujeito passivo
numa operacéo de compra e venda de mercadorias sujeita
ao regime juridico da substituicdo tributé&riano ICMS, se
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desdobra em duas, no cumprimento da obrigacdo principal
(pagamento do tributo), quais sejam: como * contribuinte’,
no pagamento do ICMS de sua operagao propria, € no
cumprimento da obrigacdo do ‘responsavel tributério’ no
pagamento do ICMS-ST, retido do comprador.

A doutrina acrescenta aos trés/quatro elementos
acima o elemento temporal, momento que ocorre o fato
imponivel doimposto:

Operagdes relativas a circulagdo de mercadorias sdo

quaisquer atos ou negécios, independentemente da na-

turezajuridicaespecificade cadaum deles, queimplicam
circulagdo de mercadorias, valedizer, queimplicam mu-
danca da propriedade das mercadorias, dentro da circu-
lacdo econdmica que as leva dafonte até o consumidor.
A principa dessas operagdes €, sem dlvida, o contrato
de compraevenda. Vale ressaltar, todavia, que um con-
trato de compra e venda de mercadorias, por S mesmo,
ndo gera o dever de pagar ICMS. Néo é fato gerador
desse imposto enquanto ndo implique circulagdo de
mercadoria. Por isto mesmo é importante o sentido da
expressdo operagdes relativas a circulagao de merca-

dorias, que ha de ser entendidaem seu conjunto, e ndo o

significado de cada uma das palavras que a compdem.

(grifosdo autor) (MACHADO, 2009, p. 367).

E, o elemento espacial ou territorial, local onde se
daaincidénciado imposto:

Na Constituicao de 1988 €ele esta entre os impostos da
competéncia dos Estados e do Distrito Federal eteve o
seu ambito ampliado, passando a abranger, também, as
prestacOes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo. Comisto asiglalCM
foi substituidapor ICMS. (Ibidem, 2009, p. 363).

O fato gerador é o ato, descrito em lei, praticado
pelo sujeito passivo (devedor) contribuinte de direito. O
objeto — obrigacdo tributaria - surge pela pratica do ato,
pel o sujeito passivo (contribuinte de direito).

Assim, na ocorréncia do fato-tipo, praticado pelo
sujeito passivo, onde surge a obrigacdo tributéria, surge
também o sujeito ativo dessa obrigac&o que no caso € a
Fazenda Publica — credor dessa obrigacao tributéria.

No caso do ICMS, o sujeito ativo da obrigacéo
tributériasio as Fazendas PUblicas Estaduai g/Distrital, pois
s80 as pessoas dedireito publico, designadaspelaLel Maior
do nosso pais, com a competéncia para tanto.

Para se encontrar o tributo devido, quando da
ocorréncia do fato gerador, tem-se a base de célculo e a
aliquota, ambasdefinidas por lei. Quanto aaiquotaelapode
ser ad-valorem, ou sgja, um percentual que sera aplicado
sobre um valor que é a base de calculo, e também a
especifica, que é um valor determinado em razdo de uma
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unidade de medida.

No caso do ICMS no Estado de S&o Paulo, ndo
temos aliquotas especificas, temos base de cal cul o por pauta
fiscal (artigo 30 da Lei 6.374/89) mas, somente na
comercializagdo de gado e carne.

Como dito anteriormente, podemos ter um quarto
elemento nessa relacao tributéria, que € o substituto
tributério, também definido por lei, que neste caso, de
substituicdo tributéria, deve ser por lei complementar
conforme disposi ¢céo congtitucional —artigo 155, 8 2°, inciso
XIl, letra“b”. No caso do | CM S por Substituicéo Tributéria
com retencao do imposto, o contribuinte substituto tributario
(vendedor) passaaser o responsével tributério pelo ICMS
devido naoperacéo subsequente do comprador (contribuinte
substituido), ndo tendo aguele, vinculo com o objeto da
operacdo subsequente, mas somente pelo fato de
comercializar umamercadoriasujeitaao regimejuridico da
substituicdo tributériano |CM S com aretencéo do imposto.

1.3 Sujeito Passivo por Substituicdo Tributaria no
ICMS

O sujeito passivo nasubstituicgo tributériano ICM S,
- 0 substituto tributario - € aguele que torna concreto o que
alei em abstrato define como fato gerador, adespeito desse
fato gerador ainda néo ter ocorrido, assim, cada um dos
envolvidos na cadeia produtiva — producao/circulacdo —
desde o fabricante/produtor até o comerciante varejistaque
antecede 0 consumidor final, € 0 sujeito passivo dacbrigacéo
tributaria, conforme definido no artigo 4° da Lei
Complementar 87/1996 (Lei Kandir).

Essa mesma lei, como ja vimos, no seu artigo 6°
faculta a atribuicdo da responsabilidade do recolhimento
do ICMSaterceiro—o substituto tributario. Este, ndo tendo
relacdo com o fato gerador subsequente, que € do comprador
—contribuinte substituido —ficacomo responsavel tributario
pel os fatos geradores subsequentes, cal culando e cobrando
(retendo) o ICMS que ser& devido pelo comprador, por
presuncao, ou seja, presume-se que haveradum fato gerador
subsequente e consequentemente um débito de ICMS a
ser recolhido, que neste caso — substituicdo tributaria— é
recol hido antecipadamente ao fato gerador. E asubstituicio
tributéria para frente.

Conforme dispde aprofessoral aisVieiraCardoso:

A substituicéo tributaria parafrenteno ICMS é
o ingtituto que dispde sobre a incidéncia do imposto, no
inicio dacadeiade circulacdo da,mercadoria, cobrado do
industrial, produtor ou atacadista, sobre o preco que sera
realizado quando da venda do varejista para o consumi-
dorfina.” (PEIXOTOeMELO, 2007, p. IM79).
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Constata-se, portanto, a figura do substituto
tributério, que recolhe o ICM S que sera devido no futuro,
nas demais fases de circulagdo com a mesma mercadoria.

1.4 Fato Gerador e Base de Calculo

Como dito anteriormente, o fato gerador do ICMSS,
€ a circulacdo da mercadoria, transmitindo-se a posse/
propriedade ou ndo. No caso do regime juridico-tributario
de sujeicdo passiva por substituicdo, com retencéo do
imposto (ICMS), o fato gerador ocorre por presungao, pois
navendafeitapel o substituto tributario ap comerciante, sgja
atacadista ou vargjista, também chamado de retalhista,
presume-se que estes irdo praticar o ‘fato gerador’, que é
a revenda da mercadoria, portanto, um fato gerador por
ficcaojuridica.

Nalegislacéo Paulista, ndo se aplica o instituto da
substituicao tributariano | CM S em determinadas situaces,
de acordo com o artigo 264 do Decreto n° 45.490 de 30
de novembro de 2000 (DOE de 01/12/2000), Regulamento
do Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulacéo de
Mercadorias e sobre Prestagdes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo—RICMS.

O caso se complicaquando o comerciante paulista,
ndo optante do regime do Simples Nacional, revende
mercadoria enquadrada no regime juridico da substituicao
tributériano ICM S, paracontribuinte do | CM S estabel ecido
em outra unidade da federac&o, optante ou n&o do regime
do SimplesNacional, comercianteou industrial, que devera
destacar o ICMS de sua operagdo propria, assim, este
comerciante que sofreu a retencdo do ICMS quando da
compra, agora ao vender a mesma mercadoria, para
contribuinte situado em outra unidade dafederacéo, pagara
novamente o ICMS, podendo se creditar do ICMS da
parcela correspondente ao valor do ICMS da operacéo
prépria quando da compra, mas o valor do ICMS retido
(ICMS-ST) s6 serarecuperado se este comerciante utilizar-
se do procedimento estabelecido na norma infralegal da
Secretériada Fazenda do Estado de Séo Paulo, qual sgja, a
Portaria CAT 17/1999, um mecanismo complexo que requer
um controle minucioso do estoque e das saidas das
mercadorias.

Nessa situacdo, em havendo acordo entre os
Estados envolvidos, Sao Paul o, Estado de origem e 0 Estado
destino, o comerciante paulista, seja optante ou ndo do
Simples Nacional, aplicara a retengéo do ICMS-ST,
recolhendo o valor do ICMS-ST afavor do Estado destino.

A base de célculo para a determinacéo do ICMS
devido por substituicdo tributéaria — ICMS-ST, sera
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encontradaconforme definido emlei (estadual/distrital). No
estado de S&o Paulo, a Lei 6.374/1989, que disciplina o
ICMS, define como serd a base de calculo do ICMS-ST
nas operacdes subsequentes nos artigos 28 ao 28-C.

Trés sdo as formas para se encontrar a base de
célculo: (i) o preco final a consumidor, Uinico ou maximo,
autorizado ou fixado por autoridade competente; (ii) prego
sugerido pel o fabricante/importador; e (iii) margem devalor
agregado.

No dizer de da professoraLais Vieira Cardoso:

Paraesta cobranca adiantadado tributo utiliza-searegra

da presuncgado, segundo a qual sdo estipulados pautas

fiscais ou outros levantamentos pelos quais se “presu-
me” qual o prego que amercadoriairdatingir quando da

suavendaao destinatario final. (Ibidem, 2007, p. 179).

A forma sempre sera definida por ato normativo,
normalmente, no caso do Estado de Sao Paul o, por Portaria
do Coordenador da Administracdo Tributaria, ou
simplesmente Portaria CAT, que através de procedimentos
previamente estabelecidos, contando com a participacao
de entidades de classe dos produtos envolvidos. A forma
maisusual éaMargem de Valor Agregado (MVA), margem
esta, definida pelo indice de Valor Adicionado Setorial —
IVA-ST, de acordo com o artigo 41 do RICMS/SP.

Assim, o substituto tributario (fabricante/importador
- vendedor), por presuncéo de que havera fato gerador
subsequente, praticado pelo comprador, tem definido por
lei eato normativo infralegal o procedimento parase chegar
a base de célculo do ICMS-ST. Portanto, quando o
fabricante/importador vende mercadoria(s) sujeita(s) a
substituicéo tributaria, recolhe doisICM S, o dasuaoperacéo
prépria— contribuinte e 0 daoperacéo subsequente - ICMS-
ST, como responsavel tributério. Para encontrar a base de
célculo, quando estafor por Margem de Valor Agregado o
vendedor aplicardaM VA sobre o valor que seradespendido
pelo substituido (comprador) — o preco cobrado pelo
vendedor acrescido, se for 0 caso de despesas suportadas
por este, tais como: o frete, despesas acessorias, o |PI,
enfim, todo encargo a ser suportado (pago) pel o comprador.

1.5 Das Aliquotas e do célculo do ICMS-ST

As aliquotas a serem aplicadas sobre a base de
célculo do ICMS-ST, sdo as mesmas aliquotas utilizadas
pelo substituto tributério (vendedor) no calculo do ICMS
devido na sua operagdo prépria. Aliquotas estas de 7%,
12%, 18% e 25%, de acordo com a essencialidade do
produto e estabelecidas pelaLei 6.384/79.

Sobre esta base de célculo, o vendedor aplicara a
aliguotainternacorrespondente ao produto, encontrando o
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ICMS débito, deduz deste valor, o valor do ICMS devido
na sua prépria operagéo, que neste caso € 0 ICMS crédito
do substituido, encontrando assim o valor do ICMS-ST, que
dessa forma é destacado em campo proprio na nota fiscal,
em forma de retencdo, que sera recolhido separadamente
do ICM S devido pela sua operacéo propria.

2. SIMPLES NACIONAL —ESTATUTO NACIONAL
DA MICROEMPRESA E DA EMPRESA DE
PEQUENO PORTE

2.1 Breve Histérico

O Estatuto Nacional da Microempresa e da
Empresa de Pequeno Porte, ou simplesmente Simples
Nacional, foi instituido pelaLei Complementar n® 123/2006
de 14/12/2006 — D.O.U. 15/12/2006, em obediéncia a
CRFB/1988 nos artigos 170, in verhis:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada naval orizacdo do
trabalho humano e nalivreiniciativa, tem por fim assegu-
rar atodos existénciadigna, conforme os ditames dajus-
tica social, observados os seguintes principios:

[..]

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administracéo no Pais. (Redacéo dada pela
Emenda Constitucional n°6, de 1995).

E, no art. 179, in verbis:

Art. 179. A Uniéo, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios dispensardo as microempresas e as empre-
sas de pequeno porte, assim definidasem lel, tratamento
juridico diferenciado, visando aincentiva-las pela sim-
plificacéo de suas obrigacdes administrativas, tributéri-
as, previdenciérias e crediticias, ou pela eliminagéo ou
reducdo destas por meio delei.

Complementando aregra, o art. 145, inciso 11, letra
“d”, inverbis:

Art. 146. Cabealel complementar:

[..]

[11 - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo

tributaria, especialmente sobre:

[..]

d) definicdo detratamento diferenciado efavorecido para

as microempresas e para as empresas de pequeno porte,

inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do

imposto previsto no art. 155, 11, das contribui¢des pre-

vistasno art. 195, | e 88 12 e 13, e da contribuicdo aque

serefereoart. 239. (Incluido pela Emenda Constitucional

n°42,de19.12.2003).

A Lei Complementar 123/2006, estabel ece no seu
artigo primeiro o tratamento diferenciado e favorecido a
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ser dispensado as microempresas e empresas de pequeno

porte, in verbis:
Art. 1° EstalL el Complementar estabel ece normasgerais
relativas ao tratamento difer enciado e favorecido a ser
dispensado as microempresas e empresas de pequeno
porte no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, especialmente no que
serefere: (grifel).

Este tratamento ndo se restringe somente a parte
de tributacdo, mas também ao cumprimento de obrigacdes
trabal histas e previdenciarias, principais e acessorias e
acesso a crédito e ao mercado tendo preferéncia quanto as
aquisicoes pelos Poderes Publicos de bens e servicos, de
acordo com os incisos do artigo primeiro da Lei
Complementar 123/2006.

Temos entdo, um favorecimento e uma
diferenciacéo para as empresas que podem e querem optar
por esse regime juridico de tributacdo, onde se pagara
tributos, da area federal, estadual e municipal, num anico
documento, o0 DAS — Documento Unico de Arrecadagéo.

N&o é obrigatorio, € opcional, mas existe vedacao,
sejapelaatividade, por exemplo: representacéo comercial,
consultoria, fabricacéo de veicul o autopropul sado, €tc., ou
pelo quadro societario, ndo poder ter como sOcio pessoa
juridica ou pessoa fisica ou juridica estrangeira, ou pelo
faturamento anual, que atualmente é de no maximo R$
3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais).

A Lei Complementar n° 139 de 10 de novembro de
2011, trouxe alteracdes a LC 123/2006, dentre essas
alteragbes acrescentou um valor adicional no limite maximo
de R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais)
referentes areceitas de exportacéo de mercadorias, mesmo
querealizadas através de comercial exportadora. De acordo
com § 14 do artigo 3° da L C 123/2006.

, umaempresa optante do Simples Nacional
faturamento no mercado interno de até R$
3.600.000,004(trés milhdes e sei scentos mil reais) etambém
esse mesmo Jal or de faturamento no mercado externo com
exportacdo de ‘mercadorias’, ou sgja, podera faturar até
R$ 7.200.00Q 00 (sete milhdes e duzentos mil reais) no ano,
desde que, inflividualmente, nem no mercado interno enem
no mercado xterno os valores ndo ultrapassem o limite
maximo de R 3.600.000,00.

2.2 Tributo$ envolvidos e ndo envolvidos.

O “rggime Unico de arrecadacdo” compreende,
conforme arfigo 13 da Lei Complementar 123/2006, a
arrecadacéo flos seguintes tributos: (grifei)
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a  Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica— IRPJ;
b)  Contribui¢go Socia sobreoLucroLiquido—CSLL;
¢)  ProgramadeIntegracdo Social — Pis;

d)  Contribuicdo parao Financiamento da Seguridade
Social —Cofins;

e)  Contribuicdo Patronal Previdenciaria— CPP;

f)  Imposto sobrea Circulagdo deMercadoriaePres-
tacdo de Servicos de Transporte I nterestadual e
I ntermunicipal e de Comunicagdo—ICMS; (grifei) e
g) Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza -
ISSON.

O valor aser recolhido, englobando ostributosretro
mencionados é cal culado sobre o faturamento ou sobre os
recebimentos mensais, de acordo com a opc¢ao do
contribuinte, seregime de competénciaou regime de caixa,
gue é a base de calculo do Simples Nacional. A aliquotaa
ser aplicada, sobre essabase de célculo, édefinidade acordo
com a faixa de faturamento dos Ultimos doze (12) meses
anteriores ao més do calculo, conforme dispde 0 § 1° do
artigo 18 da L C 123/20086.

O mesmo artigo 13 daLei Complementar 123/2006
em seu § 1° lista taxativamente os tributos ndo envolvidos
no recolhimento Unico estabelecido no regime do Simples
Nacional.

2.3 Fato Gerador e a Base de Calculo

O regime tributério do Simples Nacional, como o
proprio nomediz € um regime detributacdo e ndo um tributo
emsi, poisagrega, comojadito, variostributos, e cadaqual
tem o seu fato gerador definido em lei. Apesar dendo definir
o fato gerador, aLei Complementar n® 123/2006, no artigo
18, § 3°, define como sera o cdculo in verbis: “ 8 3° Sobre
a receita bruta auferida no més incidira a aliquota
determinada na forma do caput e dos 88 1° e 2° deste
artigo, podendo tal incidénciase dar, aopgao do contribuinte,
naformaregulamentadapelo Comité Gestor, sobreareceita
recebida no més, sendo essaopcao irretratével paratodo o
ano-calendério.” Portanto, temos a definicdo da base de
célculo que é o auferimento da receita bruta de um meés,
podendo ser pelo regime de competéncia— areceita bruta
auferida no més - ou pelo regime de caixa — a receita
recebida no més.

A base de célculo definida conforme dispositivo
supracitado, € a mesma para todas as atividades,
independente do Anexo no qual se enquadra a empresa.
No caso de termos atividades mista— comércio e servico a
receita tem que ser segregada de acordo com o tipo de
receita e também em relacdo a forma de tributacdo das
mercadorias vendidas no caso de comerciante, pois este
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podeter no seu comércio mercadorias sujeitas asubstituicéo
tributériae mercadorias ndo sujeitas, bem como mercadorias
sujeitas a tributagcdo concentrada, também chamada de
regime monofésico, como é o caso do Pis e da Cofins
incidentes sobre algumas mercadorias listadas em lei
especificas, definindo essa forma de tributacao —
concentrada.

A segregacao se faz necesséria pois, se nareceita
bruta contiver valores oriundos das vendas dessas
mercadorias com tratamento fiscal diferenciado, seja por
substituicao tributéria, sejapor concentracdo tributaria, onde
os tributos que deveriam incidir agora, nestafase jaforam
pagos na fase anterior (compras), portanto com base na
segregacdo das receitas, evitamos o bisin idem, ou sgja, 0
pagamento em dobro de certostributos que fazem parte do
regimetributario diferenciado e inico 0 “ Supersimples’ ou
simplesmente Simples Nacional.

2.4 Das aliquotas

A aiquota a ser aplicada sobre a receita bruta do
més ou a receita bruta recebida no més, o contribuinte
devera, de acordo com a sua atividade, buscar natabelade
um dos cinco (5) anexos, elaborados pelo Comité Gestor
do SimplesNacional, que sdo, atua mente, partesintegrantes
daResolucdo CGSN n°94/2011. Essaaliquotacorresponde
ao somatdrio dos percentuais dos tributos constantes das
tabel as dos anexos.

O anexo |, corresponde a tabela de aliquotas a ser
aplicada sobre a receita de revenda de mercadorias
(comércio).

O anexo Il corresponde atabela de aliquotas a ser
aplicada sobre a receita de venda de mercadorias por ele
industriaizadas (industria).

Osanexoslll, IV eV, correspondem as tabelas de
aliguotas a ser aplicada sobre as receitas de locacdo de
bens moveis (anexo |11) e da prestacdo de servigos. Neste
caso, prestacao de servicos, paraenquadramento, dependera
do tipo de servico prestado. Servicos estes listados na
Resolucdo CGSN n° 94/2011 e atribuidos ao seu
determinado anexo: |11, IV ou V.

O contribuinte recolherd em documento Unico de
arrecadacdo o DAS — Documento de Arrecadacdo do
Simples - , 0 valor apurado resultante da aplicacdo da
aliquota, definida de acordo com a sua atividade e o valor
do seu faturamento nos doze (12) ultimos meses
imediatamente anteriores ao més de apuracdo. Assim, se
estivermos apurando o tributo do més de outubro de 2013,
por exemplo, para fins de determinagdo da faixa de
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enquadramento devemos efetuar o somatério das receitas
compreendidas no periodo de outubro de 2012 até setembro
de2013.

O que nos interessa no presente trabalho é o0 anexo
I. Pois, quando se comercializa mercadorias sujeitas ao
regimejuridico dasubstitui¢éo tribut&riado ICMS (ICMS-
ST) o comerciante, contribuinte substituido, como japagou
antecipadamente o ICMS, agora sobre as suas vendas,
aplicara a aliquota correspondente a sua faixa de
enquadramento deduzidadaaliquotado |CM S dessamesma
faixa. Por exemplo, se afaixade enquadramento for afaixa
1, aaliquotaaser aplicadasobre o valor do faturamento do
més serda de 4% (quatro por cento), mas como jafoi pago
o ICMS antecipadamente, deduzira a aliquota de 1,25%
gue corresponde ao ICMS dessa faixa, resultando assim
numaaliquotade 2,75% a ser aplicadasobre o faturamento
do més para o célculo dos outros tributos devidos.

Temos entdo o pagamento do ICMS, pelo
comerciante (contribuinte substituido) damesmaformaque
outro comerciante ndo optante pelo Simples Nacional, no
sistema de débito e crédito com a aplicacdo das aliquotas
normaisdo produto envolvido, ocorrendo assim aanulagéo
do favorecimento e da diferenciagdo instituidos pela LC
123/2006, no que tange ao ICMS, aém é claro de paga-lo
antecipadamente, antes da ocorréncia do fato gerador.

Nessa forma de se apurar o valor do dos tributos
devidos pel o contribuinte enquadrado no Regime Especial
Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribuicdes
devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte
- “SimplesNacional”, ndo élevado em contao principio da
ndo-cumulatividade, a despeito da maioria dos tributos
envolvidos, terem por disposi¢cao constitucional, aexigéncia
para seu pagamento, do principio da ndo-cumulatividade.
Quando numa operacéo comercia estiver envolvido um
contribuinte enquadrado no regime do SimplesNacional, o
principio da ndo-cumulatividade, regrageral, sera sempre
desrespeitado, pois este contribuinte ndo tomacrédito para
aapuracao dostributos devidos, nem transfere créditos nas
suas operacOes de vendas.

3. PRINCIPIOS TRIBUTARIOS NA SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA

3.1 A Previsao Legal do Regime Juridico-Tributario
de Sujeicado Passiva por Substituicdo com Retencéo
do Imposto — ICMS-ST

Em nome do combate a sonegacéo fiscal e a
economia na fiscalizacdo com a concentracdo da
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arrecadacdo do ICMS, os Estados e o Distrito Federal,
adotam a sistematica do regime juridico da substituicéo
tributériado imposto de circulagdo de mercadoriase servicos
de transporte intermunicipal e interestadual e de
comunicacdo onerosa— ICMS-ST.

Sempre houve por parte do contribuinte o
guestionamento da constitucionalidade ou ndo dessa
sistemética, até que 1993, através da EC n° 3, o Poder
Constituinte Derivado incluiu o 8 7°ao artigo 150 daCF, in
verhis:

A lel poderdatribuir asujeito passivo de obrigacao tribu-

taria a condicdo de responsavel pelo pagamento de im-

posto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer

posteriormente, asseguradaaimediatae preferencial res-
tituicdo da quantia paga, caso ndo seredlize o fato gera-
dor presumido.

O preceito constitucional acimafalaemlei, ndo em
lei complementar, entrando assim em conflito com aletra
“b” doinciso XII do artigo 155 da CF, in verbis:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal ins-

tituir impostos sobre:

]

XII - cabealei complementar:

[..]

b) dispor sobre substituicao tributéria;

Se por um lado o § 7° do artigo 150 da CF faculta
ao legislador ordinario atribuir aterceiro (sujei¢do passiva)
aresponsabilidade pelo recolhimento de imposto cujo fato
gerador deva ocorrer posteriormente, como interpretar en-
t&0 o dispositivo daletra“b” doinciso XII do artigo 155?
Dispor sobre substituicdo tributéria é definir os seus ele-
mentos: sujeito passivo, objeto, se parafrente, se paratrés,
se concomitante. Ent&o, como um dispositivo constitucio-
nal falaque alel poderaatribuir asujeicdo passivapor res-
ponsabilidade tributaria— elemento especifico; e outro dis-
positivo, também constitucional, falaque alel complemen-
tar dispora sobre substituicédo tributéria de formagenérica.

De maneirageral temos no nosso ordenamento ju-
ridico afigura do responsavel tributario, quando este, por
disposicao legal, passaaser o sujeito passivo daobrigacdo
tributéria, por substituicdo. Umaresponsabilidade por cum-
prir umaobrigacado principal (sujeito passivo), nagqual ndo é
0 contribuinte de direito, ou seja, ndo da causa ao fato ge-
rador, apenas tem um vinculo com o sujeito passivo de di-
reito, numarelacdo contratual, daobrigacao principal, mas
sem serevestir dacondigdo de contribuinte de direito, por-
tanto responsavel tributario. Disposicdo esta preceituada
no Codigo Tributério Nacional — CTN (Lel 5.172/1966),
com status delei complementar, no artigo 121, inciso 1, in
verbis:
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Art. 121. Sujeito passivo daobrigacdo principal é apes-
soa obrigada a0 pagamento de tributo ou penalidade
pecunidria.

Parégrafo Unico. O sujeito passivo da obrigagdo princi-
pal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relacéo pessoal e direta
com a situagdo que constitua o respectivo fato gerador;
[l - responsavel, quando, sem revestir acondigdodecon-
tribuinte, suaobrigac&o decorradedigposicao expressa
dele.” ((grifel).

No caso especifico do ICMS, a sujeicéo passiva
por substitui¢éo tributariacom retencao do imposto, ou sgja,
a retencdo do imposto incidente nas operactes
subsequentes, chamada de substituicéo tributéria “para
frente”, portanto por presuncéo de um fato gerador futuro!
Tem previsdo na Constituicdo Federal, artigo 155, inciso
X1l letra“b” exigindo-selei complementar paratanto. Essa
atribuicdo esta prevista no artigo 6° da Lei Complementar
87/1996, in verbis:

Art. 6°. Lel estadual podera atribuir a contribuinte do
imposto ou a depositario a qualquer titulo a responsabi-
lidade pelo seu pagamento, hip6tese em que assumiraa
condi¢ado de substituto tributério. (grifel)

§ 1°A responsabilidade podera ser atribuida em relagéo
a0 imposto incidente sobre uma ou mais operagdes ou
prestacOes, sejam antecedentes, concomitantes ou
subsequentes, inclusive ao valor decorrente dadiferenca
entre aliquotas interna e interestadual nas operacgdes e
prestacdes que destinem bens e servigos a consumidor
final localizado em outro Estado, que sgja contribuinte
do imposto. (grifei)

§ 2° A atribui¢&o de responsabilidade dar-se-dem relacéo
amercadorias, bensou servicos previstosem lei de cada
Estado.

A despeito da disposicao constitucional e em lei
complementar, nos ensina Hugo de Brito Machado:

A pretexto de evitar a sonegacéo os Estados instituiram
o regime de substituicdo tributéria, ou, mais exatamen-
te, de substituicdo com antecipacéo do tributo, que foi
sendo gradualmente estendido a vérios produtos e hoje
acanca praticamente todos. Esse procedimento estaria
autorizado pelo art. 150, § 7°, da Constituicdo Federal e
pelaLei Complementar n. 87, de 1996, que, em desobedi-
énciaao art. 155, 8 2°,inciso XI1, alinea“b”, daConstitui-
¢80 Federal, transferiu para o legislador estadual essa
atribuicdo. (MACHADO, 2009, p. 381).

Neste mesmo sentido Jalio Maria de Oliveira
discorre:

Deacordo com o art. 155, § 2°, XlI, b, da CF, cabe alei

complementar dispor sobre asubstituico tributaria. Tra-

ta-se da atribuicdo da condicdo de sujeito passivo do

ICM S devido em todas as etapas do ciclo de producéo e
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circulagdo de mercadorias ou de prestacdo de servicos a
um dnico contribuinte, antes de ocorrido o fato juridico
tributario.

Porém, em nosso entender, néo é possivel aincidéncia
de norma juridica tributéria que estabeleca o dever de
pagar o imposto sem que ocorra o fendbmeno da
subsunc@o. Em outras palavras, se ndo ocorrer o fato
tido por gerador do imposto, ndo é possivel asuaexigén-
cia. 1sso, afirmamos por razées simples:

(i) sem a ocorréncia do fato imponivel ndo ha como se
mensurar corretamente a base de calculo da obrigacéo
tributaria, o que forca a utilizagdo de presungdes e fic-
¢oeslegais, inadmissiveisem face do principio daestrita
legalidade e datipicidade;

(i) atributacdo antecipada ofende o principio da segu-
rangajuridica, umavez que estabel ece um dever previsto
no consequente de uma norma juridica sem que tenha
ocorrido o fato correspondente;

(i) o mecanismo de compensacdo que aperfeicoao prin-
cipio dando-cumulatividade ndo pode se efetivar com o
abandono dos créditos e débitos. Um elo do ciclo de
circulag&o de mercadoriasrecolhetodo o ICM S com base
em valores estimados, ao arrepio da compensagdo que
sedaem cada etapa e de acordo com o preco ef etivamen-
te praticado;

(iv) aantecipagdo tributariaonerao contribuinte sem que
existaqual quer signo presuntivo de riqueza, umavez que
coloca como sujeito passivo do imposto pessoa que ndo
revel acapacidade contributiva pelaanteci pagéo nas ope-
racOes subsequentes, ofendendo, assim, o principio da
capacidade contributiva objetiva.

Todavia, tais razdes foram rejeitadas pelo Supremo Tri-
bunal Federal, que considerou constitucional a substi-
tuicao tributéria, conforme se depreende da decisdo pro-
ferida no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 1851/AL, entre diversos outros
precedentes.” (PEIXOTOeDINIZ, 2005, p.277).

Como podemos depreender dos trechos de Hugo
deBrito Machado edeJilio Mariade Oliveira, o que deveria
ser regulado por lei complementar, passou a ser por lei
ordinaria estadual, atribuicdo esta designada pela Lei
Complementar n° 87/1996, em desrespeito a Constituicao
daRepublicaFederativado Brasil. Atendo-nosao item (iv)
do trecho de Jilio Maria de Oliveira que nos chama a
atencdo para o fendmeno de se pagar por algo que ainda
nao ocorreu, contrariando, no direito tributario, nalinhado
tempo a extincdo do crédito tributario pelo pagamento do
tributo sem que tenha ocorrido o fato gerador. E como
guerer condenar alguém por um crime que ainda néao
cometeul!

3.2 Anterioridade e Irretroatividade

MONTAGEM

Osprincipiosdaanterioridade e dairretroatividade,
insculpidos na Carta Magna de 1988, sdo bases para dar
seguranca juridica e a garantia a capacidade contributiva
do contribuinte. Para que este ndo tenha o seu patrimonio
invadido de uma hora para outra, ao bel prazer do ente
tributante.

No dizer de Hugo de Brito Machado:

O principio daanterioridade dalei tributariando se con-
funde com o principio dairretroatividade da lei, que é
principio geral de Direito e vigora, portanto, também no
Direito Tributario, em cujo ambito mereceu expressaaco-
lhida. Irretroatividade, principio geral que se pode consi-
derar da prépria esséncia do Direito, tamanha € a sua
importancia para a preservagdo da seguranga juridica,
quer dizer queale deve ser anterior ao fato quequalifica
juridicamente. Em Direito Tributério, quer dizer quealel
dever ser anterior ao fato gerador do tributo por elacria-
dooumajorado (CF, art. 150, inc. l11, alinea“a’). Anterio-
ridade, principio constitucional tributario, é
irretroatividade qualificada. Exigele anterior apiniciodo
exercicio financeiro do qual o tributo é cobrado (CF, art.
150, inc. 111, ainea“b"). (2009, p. 37).

Assim como a doutrina conceitua os principios da
anterioridade edairretroatividade, também ale dispde sobre
esses principios. Nao sd na Constituicdo Federal, como
citado por Hugo de Brito M achado, como também o Codigo
Tributario Nacional — CTN (Lei 5.172 de 25 de outubro de
1966), no seu artigo 106 incisos e alineas, in verbis:

Art. 106. A lel aplica-se aato ou fato pretérito:

| - em qualquer caso, quando seja expressamente
interpretativa, excluidaaaplicagdo de penalidade ainfra-
¢80 dos dispositivos interpretados;

[l - tratando-se de ato ndo definitivamente jul gado:

a) quando deixe de defini-lo como infragao;

b) quando deixe de tratalo como contrario a qualquer
exigéncia de acdo ou omissdo, desde que ndo tenha sido
fraudulento e ndo tenhaimplicado em falta de pagamen-
to de tributo;

¢) quando Ihe comine penalidade menos severa que a
previstanale vigente ao tempo da sua prética.

Temos a interpretacdo do dispositivo legal retro
mencionado em “Breves comentérios sobre 0s principios
da irretroatividade e anterioridade da lei tributéaria’, por
CamilaGomes Savio:

No quetangeale expressamenteinterpretativa, estatam-
bém, no CTN, art. 106, |, que elase aplicaa ato ou fato
pretérito, excluida a aplicagéo de penalidade ainfragéo
dos dispositivos interpretados.

BALEEIRO assevera elucidativos comentarios sobre o
citado dispositivo legal:

Nos paises, como 0 nosso (CF, de 1988, art. 150, 111, “a"),
em que airretroatividade dale tributériaem relagéo as
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situacOes juridicas definitivamente constituidas assume
ha de ser limitada a sua funcéo especifica: esclarecer e
suprir o que foi legislado, sem arrogar-sea‘ius novun’,
mais oneroso parao cidadéo. Lel queinterpretaoutraha
de ser retroativa por definicdo no sentido de que lhe
espanca as obscuridades e ambiglidades. Mas
contarminar-se-a de inconstitucionalidade se, em maté-
riafiscal, criar tributos, penas, 6nus ou vexames que ndo
resultavam expressaou implitamente do texto interpreta-
do. Tais inovagdes so acangam o futuro. (Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/4989/breves-comentarios-
sobre-0s-principios-da-irretroativi dade-e-anterioridade-
da-lei-tributaria> Acesso em: 15/11/2013 - 18:03).

O principio da anterioridade, na substituicdo
tributaria no ICMS, como veremos, fica desrespeitado.
Mesmo n&o sendo um novo tributo ou majoracdo de aliquota,
mas sim umaformade recol himento antecipado de tributo,
aST implicaem um custo antecipado pegando o contribuinte
substituido de surpresa, influenciando em seu fluxo de caixa.
Neste sentido, é adoutrina:

[...] Pois bem, se o tributo ndo pode ser majorado no

mesmo exercicio de suacobranga, € maisdo que eviden-

te que suaforma de pagamento também néo pode sofrer
alteracBes que agravem a situagdo do contribuinte.

(CARRAZZA, 2004, p. 201) (Disponivel em http://

www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n

_link=revista_artigos leitura& artigo_id=2400, 03/11/

2013-13:30).

Francisco Pinto Rabello Filho seguindo 0 mesmo
entendimento ensina:

[...] aantecipagéo-surpresa da data do pagamento de um
tributo, enquanto subtrag&o de umaparcelado patrimonio
das pessoas, que, prevista para o futuro, é antecipada
para agora, representa, inegavelmente, uma alteracéo
gravosado tributo, consolida surpreendente diminui¢do
patrimonial, que repugnaao principio dasegurancgajuri-
dica, por isso deve atender ao principio daanterioridade.
(RABELLOFILHO, 2002, p. 133) (Disponivel em: <http:/
/www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n
_link=revista_artigos leitura& artigo_id=2400> Acesso
em: 03/11/2013-13:30).

Ha um flagrante desrespeito ao principio da
irretroatividade, quando daentradaem vigor dasistemética
da substituicdo tributaria no ICMS para determinada
mercadoria que ja se encontra no estoque do comerciante,
obrigando, este, ao recolhimento do ICMS-ST sobre o
estoque existente. Absurdo o pagamento antecipado sobre
mercadorias existentes no estoque, principal mente pelanao
ocorréncia do fato gerador! Numa clara invasao ao
patriménio do contribuinte! Verdadeiro enriquecimento sem
causa. Alterar a data de pagamento de um tributo,
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antecipando o seu recolhimento e sem aocorrénciado fato
gerador, gerainseguranca juridicae é isso que o principio
da anterioridade inscul pido na CRFB/1988, tenta garantir.
O mais grave é a inclusdo das mercadorias ficar a cargo
do poder executivo e, por conseguinte ser por decreto e
nao por lei, gerando maisinsegurancajuridica.

3.3 A nao-cumulatividade do ICMS

O principio da ndo-cumulatividade consiste no
aproveitamento do crédito fiscal do imposto pago nafase
anterior na fase seguinte do ciclo econémico, ou sga, no
calculo doimposto apagar leva-se em conta o imposto pago
nafase anterior, conforme ensinaHugo de Brito M achado:

Damesmaformaque o imposto sobre produtosindustri-

alizados, 0 ICM S é, por expressa determinagéo constitu-

cional, umimposto ndo cumulativo, “ compensando-se 0

quefor devido em cadaoperagéo relativaacirculagdo de

mercadorias ou prestagdo de servigos com o montante
cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou
pelo Distrito Federal” (CF, art. 155, § 2, inc ). Diversa-
mente do que acontece com o IPI, em relacdo ao ICMS
essa ndo cumulatividade esta sujeita ao disposto em lei
complementar, poisaConstituic¢ao diz caber aestadisci-
plinar o regime de compensagéo do imposto (art. 155, §

20, inc. XII, dinea“c”) (2007, p. 379).

De fato, a ndo cumulatividade do ICMS esta
disciplinado no artigo 19 daL ei Complementar 87/1996, in
verbis:

Art. 19. O imposto é ndo-cumulativo, compensando-se 0

quefor devido em cadaoperagéo relativaacirculacdo de

mercadorias ou prestacdo de servigos de transporte inte-
restadual eintermunicipal e de comunicag&o com o mon-
tante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro

Estado.

No caso da substituicéo tributéaria no ICMS, a
despeito da forma de célculo sugerir o respeito a esse
principio, pois o substituto tributério ao calcular o ICMS-
ST, levaem contao |CM S devido da sua propriaoperagéo,
deduzindo-o do valor encontrado pelaaplicacdo daaliquota
sobre a base de célculo do ICMS-ST, encontrando assim o
valor do ICMS-ST a ser retido, fica, esse principio
relativizado.

Um contribuinte ndo enquadrado no regime do
SimplesNacional, portanto, enquadrado no Regime Periodo
de Apuracdo, ou simplesmente RPA, que opera com
mercadoriasndo inclusas nasisteméticado ICMS-ST, fara,
ao final de cadaperiodo, queémensal, aapuracéo do ICMS
das suas operacdes ou prestacdes, confrontando o imposto
lancado nas saidas tributadas (débito), com o imposto
lancado acrédito nas entradas com direito ao crédito. Deste
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confronto, o resultado poderaser um valor apagar, quando
o valor do débito (saidas) for maior que o valor do crédito
(entradas), resultando assim em ‘saldo devedor’. Ou, 0
inverso, quando o valor do crédito € maior que o valor do
débito, resultando assim em ‘saldo credor’, que sera
aproveitado no periodo (més) seguinte. E uma conta
corrente, ou a chamada “ conta gréfica’.

Estando a maioria das mercadorias inclusas na
sistematica da substituicéo tributéria no ICMS, esse
comerciante mesmo ndo optante do regime do Simples
Nacional, néo acumularasaldo credor do ICMS, poisovalor
do ICMS a pagar, quando a mercadoria esta no regime
juridico dasubstituicao tributéria, € calculado eretido (pago)
em cada operacdo de compra e ndo pelo confronto do
volume de operacdes de compras e vendas do més.

Como vemos, temos ofensa ao principio da ndo-
cumulatividade, quando setratade mercadorias sujeitas ao
ICMS-ST.

4. A SUBSTITUICAO TRIBUTARIA NO ICMS NO
SIMPLES NACIONAL

4.1 A admissibilidade

Atémeadosde 2007, tinhamos poucas mercadorias
sujeitas a sistemética da substituicdo tributéria no ICMS,
no Estado de S&o Paulo.

A partir do final de 2007 até meados de 2009, uma
gamaimensade mercadoriasfoi inclusas nestasistemética,
pelo governador de S&o Paulo. Atualmente sdo mais de 40
géneros de mercadorias. taiscomo: fumo, cimento, cerveja,
refrigerantes, guamineral, sorvete, frutas (améndoa, avel§,
castanha, noz, etc.), veiculos de 2 rodas, veiculos
automotores, pneuméticos, tintas e vernizes, combustiveis,
medicamentos, bebidas alcodlicas, perfumaria, higiene
pessoal, racdo animal, produtos de limpeza, produtos
fonogréficos, autopegas, pilhasebaterias, |ampadas el étricas,
papel, produtos da industria alimenticia, materiais de
construcao, produtos de colchoaria, ferramentas, bicicletas,
instrumentos musicais, brinquedos, Maquinas e aparelhos
mecanicos, elétricos, eletromecéanicos e automéaticos,
produtos de papel aria, artefatos de uso doméstico, materiais
elétricos, produtos eletrénicos, eletroeletronicos e
eletrodomeésticos.

Coincidénciaou ndo, foi, pois, logo apés aentrada
emvigor do dalLel Complementar 123/2006, queinstituiu o
Simples Nacional que se deu essa “avalanche” de
mercadorias introduzidas na sistematica da substituicao
tributériano ICMS.

MONTAGEM

A Lei Complementar 123/2006, alteradapelasLeis
Complementares: n° 127 de 14 de agosto de 2007, n° 128
de 19 de dezembro de 2008, n° 133 de 28 de dezembro de
2009 e 139 de 10 enovembro de 2011, ndo vedaaaplicacéo
do regime juridico da substituic¢éo tributériano ICM S nas
operagdes envolvendo mercadorias comercializadas pelas
e para as empresas optantes pelo Simples Nacional.

A LC 123/2006 ndo autoriza expressamente, mas
admite que as empresas optantes pelo regime do Simples
Nacional, ao operarem com mercadoriasinclusasno regime
juridico da substituicéo tributéaria, sofram essa forma de
tributacdo em suas operacdes. Tanto € que ao definir quais
tributos ndo seincluem nasisteméticado Simples Nacional
no seu artigo 13, relaciona no inciso X1 e suas alineas o
ICM S devido por substituicéo tributéria, in verbis:

X111 - ICMSdevido:

a) nas operacOes ou prestacfes sujeitas ao regime de

substituicéo tributaria;

b) por terceiro, a que o contribuinte se ache obrigado,

por forca dalegislacéo estadual ou distrital vigente;

Bem como, ao disciplinar como serd calculado o
valor devido pelo comerciante enquadrado no Simples
Nacional, noinciso IV do § 4° do artigo 18, in verbis:

Art. 18. O va or devido mensalmente pelamicroempresa

eempresade pequeno porte comercial, optante pelo Sim-

ples Nacional, sera determinado mediante aplicacdo da
tabeladoAnexo | destal ei Complementar.

[..]
8 4° O contribuinte devera considerar, destacadamente,
parafim de pagamento:

[..]

IV - as receitas decorrentes da venda de mercadorias
sujeitas a substituicdo tributéria e tributagdo concentra-
daem umanicaetapa(monoféasica), bem como, emrela
¢do a0 ICM S, antecipagao tributaria com encerramento
de tributacao;

Como vemos, a Lei Complementar 123/2006, da
respaldo legal aaplicacdo dasubstituicao tributariano ICMS
nas operagdes comerciais entre o industrial, o importador,
0 arrematante de mercadorias apreendidas e em certos
casos 0 comerciante atacadista (substitutos tributério), e o
comerciante vargjista e também o atacadista, este quando
ndo revestido de substituto — os substituidos tributério -,
independente destes, serem ou ndo optantes pelo Simples
Nacional.

O comerciante enquadrado no regime do Simples
Nacional que comercializamercadorias sujeitas ao regime
da substituicao tributariano ICMS, paga, como jafoi dito
anteriormente, 0 |CM S de suas operagdes de vendas dessas
mercadorias, nafonte, ou sgja, pagaanteci padamente sobre
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um fato presumido pelo seu fornecedor. Isto €, o substituto
tributario ao comercializar as mercadorias de sua
propriedade para o comerciante, seja este optante ou ndo
do Simples Nacional, retera o ICMS-ST sobre um fato
presumido, uma situagdo ndo real, uma ficgdo juridica.
Tomemos emprestado 0 pensamento damestraL ais Vieira
Cardoso, em sua andlise sobre 0 ICMS:
No ICMS, damesmaformaque nosdemaistributos, de-
vemos, portanto, detectar no fato ocorridono mundor eal
esuscetivel deimposicao tributéria, todos os aspectos
ou elementos essenciaisdelimitadosnahipétesedein-
cidéncia, sob penadenéo seconfigurar aobrigacao de
recolher oimposto aoscofrespublicos.
E temos ent&o, como aspecto material ou objetivo, o nd-
cleoou o objeto da hipétesedeincidénciaque seradefini-
do pelaacao, determinada por um verbo acrescido de seu
complemento que, no ICM S, ocorre quando o contribuin-
teou outro sujeito obrigado ao seu recolhimento promove
aoperacao decir culagdo (verbo) demer cadorias(com-
plemento)[...]” (grifel) (CARDOSO, 2004, p. 69).

Reafirmamos, onde esta o ‘ fato ocorrido no mundo
real’ e‘suscetivel deimposicao tributaria’ ? Cadéacircula
¢ao de mercadorias, elemento essencial delimitado pelole-
gislador quando da hipotese de incidéncia? Nao héa acéo,
nem complemento, no regime juridico dasubstituico tribu-
taria para frente no ICM S adotado pelos Estados e 0 Dis-
trito Federal, numa verdadeira ficcéo juridica. Pode estar
revestido de legalidade, do ponto de vistadeter o respaldo
delei e até da Constituicdo Federal, mas paradoxalmente
ofende, agride, tantos outros principios, taiscomo: o danéo-
cumulatividade, o daanterioridade, o dairretroatividadeeo
da segurancajuridica, dentre outros, isso tudo, falando do
ICMS-ST de uma maneira geral.

Falando desseinstituto perante o Simples Nacional
o paradoxo ficamais|atente, poisafdérmulatracadaparao
cdculodo ICMS-ST aser retido pelo subdtituto, ndo distingue
0 contribuinte substituido, trata a todos igualmente, sgja o
optante do Simples Nacional, sgja o enquadrado no Regime
Periddico de Apuracdo — RPA que apura o ICMS a pagar,
por periodo mensais, de suas operacbes com mercadorias, €
claro, ndo sujeitas asistematicado ICMS-ST.

O paradoxo, no caso do contribuinte substituido
optante do SimplesNacional, além dosprincipiosjacitados,
e talvez com excecdo ao principio da ndo-cumulatividade,
pois no caso do Simples Nacional, por ser um tratamento
favorecido e diferenciado, quanto ao calculo do pagamento
dos tributos envolvidos neste regime (Simples Nacional),
gue, de maneira geral, ndo toma e nem transfere créditos
fiscais em suas operacdes, reside justamente na anulacéo
do favorecimento e da diferenciacéo, exigido em nossa
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CartaMagnapelo Poder Constituinte Originério eatendido
pelaedicdo Lei Complementar n° 123 de 14 de dezembro
de 2006, a lei do SIMPLES NACIONAL, a principio
chamada popularmente de SUPER SIMPLES.

4.2 A anulagéo do beneficio trazido pela LC 123/2006

Como dito no capitulo anterior, a Constituicéo
Federal de 1988 em seutexto, no TITULO VII - DaOrdem
Econdmica e Financeira, CAPITULO |

DOS PRINCIPIOS GERAIS DA ATIVIDADE
ECONOMICA, mais precisamente no artigo 170, inciso
IX, exigiu que o legislador originario concedesse um
tratamento favorecido as micro e pequenas empresas. O
inciso IX do artigo 170, originariamente estava assim
expressado: “1X - tratamento favorecido para as empresas
brasileiras de capital nacional de pequeno porte”, e
atualmente, com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 6 de 15/08/1995 assim preceitua: “IX -
tratamento favor ecido para as empresas de pegueno porte
constituidas sob asleis brasileiras e que tenham suasede e
administracdo no Pais.” (grifei)

E, assim, em 14 de dezembro de 2006 foi aprovada
alLe Complementar n° 206 em atendimento ao inciso I X
do artigo 170 da CF/88, que concede o tratamento
favorecido as microempresas e empresas de pequeno porte.
Tratamento este que ndo serestringe somente apartefiscal,
abrange outros favorecimentos em relacdo as empresas e
entidades que dele ndo possam se beneficiar em razéo de
impedimentos expressos na L C 123/2006. M as, vamos nos
ater ao favorecimento que diz respeito a parte fiscal, que é
o0 interesse desse trabalho, em mostrar aanulacéo de efeito
trazido por esta lei, diante do instituto da substitui¢cdo
tributériano ICMS.

Pela formula estabelecida na legislacéo ordinaria
gue rege a substituicdo tributéria no ICMS, no Estado de
Séo Paulo, independente da forma de se encontrar a base
de célculo conforme disposto no Regulamento do ICM S do
Estado de S&o Paulo, Decreto 45.490/2000 — RICMS/SP,
nos seus artigos 40 e 41, sejapor preco final aconsumidor
Unico ou maximo, autorizado ou fixado por autoridade
competente, sgjapor preco final aconsumidor sugerido pelo
fabricante ouimportador ou, pelo prego praticado pelo sujeito
passivo (substituto) incluidos os val ores correspondentes a
frete, carreto, seguro, impostos e outros encargos suportados
pelo adquirente, acrescido da Margem de Valor Agregado
— MVA, forma mais usual, para a aplicaco da aliquota
interna da mercadoria sujeita a essa forma de tributacao
(ICMS-ST), quando adquirida pelo comerciante optante
pelo Simples Nacional, ndo tem distingdo nenhuma em
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relacdo ao comerciante ndo optante pelo SimplesNacional.

Fica claro e evidente que esse instituto da
substituicdo tributéria no ICMS, néo discrimina e nem
tampouco favorece o optante do Simples Nacional, anulando
o efeito de favorecimento trazido pela LC 123/2006, no
tocante a parte fiscal, tratando fiscalmente igual o optante
do Simples Nacional e 0 ndo é optante pelo Simples
Nacional, ou o enquadrado no RPA.

A préprial C 123/2006 anulao efeito ao excluir do
calculodo SimplesNaciona 0 |ICMS-ST e ndo regulamentar
amatériaem nivel nacional.

Corroborando com o disposto acima, temos:

Com ainstituicdo do Simples Nacional, o ICM S devido
por substituic&o tributéria, ndo foi abrangido, causando
grande confusdo em virtude de também n&o haver dispo-
sicdo naciona sobre a cobranga do ICM S nessa condi-
¢do. Cada Estado previaumaformadiferente de célculo
do ICMS-ST, bem como do ICMS relativo a operagdo
prépria.

Dessa forma, até 31.12.2008, as regras para calculo do
ICMS, por microempresae por empresade pequeno por-
te, nas operacOes sujeitas a substituicdo tributéria esta-
vam previstas nalegislacdo de cada Unidade da Federa-
¢80 (ONO; GEOVANINI eOLIVEIRA, 2012, p. 118).

A LC 128 de 19 de dezembro de 2008, trouxe
alteracbes a LC 123/2006, e dentre as ateracdo trazidas,
encontra-se o disciplinamento em nivel nacional do célculo
do ICMS-ST, pois até 31/12/2008 cada Unidade da
Federacao tinha suas préprias regras pertinentes ao calculo
do ICMS-ST pelas empresas optantes pelo Simples
Nacional, quando revestidas na condi¢gdo de substitutas
tributérias, pois até entdo ndo haviaumaregranacional para
regular o instituto da substitui¢cdo tributéaria no ICMS
envolvendo as ME e EPP. Assim dispBe 0 artigo 2°daLC
128/2008, in verbis:

Art. 2°A Lel Complementar n° 123, de 14 dedezembro de

2006, passaavigorar com as seguintes modificacoes:

[..]

B 0 PP

[..]

§6°0 ComitéGestor do SimplesNacional:

| —disciplinara aforma e as condic¢fes em que sera atri-
buida a microempresa ou empresa de pequeno porte
optante pelo Simples Nacional aqualidade de substituta
tributé&ria; e

Il —poder&disciplinar aformaeascondi¢cbesem que
seriestabelecidooregimedeantecipagdodo | CM Spre-
vistonaaineagdoinciso X1l do § 1°desteartigo. (NR)”

(grifei)
Conforme discorre Juliana M. O. Ono, Daniela
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Geovanini e Fabio Rodriguesde Oliveira:

A Lei Complementar n° 128/2008, por suavez, trouxe a
previsao de que cabe ao Comité Gestor do SimplesNaci-
onal disciplinar aformae as condi¢des em que serd atri-
buida a microempresa ou a empresa de pequeno porte,
optante pel o Simples Nacional, aqualidade de substituta
tributéria. De acordo com essadisposi ¢éo, 0 Comité Gestor
do Simples Nacional deveriaeditar umanormadiscipli-
nando os aspectos relativos a atribui¢do da responsabi-
lidade a ME ou & EPP. Todavia, por meio da Resolugéo
CGSN n°51/2008, o referido Comité regulamentou afor-
ma de calculo e de recolhimento dos impostos e contri-
buicBes devidos pelas microempresas e empresas de
pequeno porte optantes pel o Regime Especial Unificado
de Arrecadacdo de tributos e Contribuicdes (Simples
Naciond). (ONO; GEOVANINI eOLIVEIRA, 2012, p. 118).

E ressalvam:

Observe-se, no entanto, que a Resolucéo CGSN ne 94/
2011, que regulamentou o Simples Nacional, revogou a
Resolucdo CGSN n° 51/2008 com efeitos a partir de
1°.1.2012. Portanto, apartir dessadata, devem ser obser-
vadas as disposic¢les da Resolugdo CGSN n° 94/2011,
que ndo diferem daquelas estabel ecidas anteriormente.
(Ibidem, 2012, p.118).

Antesdaalteracdo introduzidanalL C 123/2006, pela
L C 128/2008, com ainclusdo daformadecacular o ICMS-
ST pelo contribuinte substituto optante do SimplesNacional,
de acordo com a Resolucéo CGSN n° 94/2011, tinhamos
como norma disciplinadora para este calculo, a Resolugéo
CGSN n° 51/2008 que estabelecia para a dedugdo como
crédito no cllculo do ICMS-ST pelo substituto a aliquota
de 7% (sete porcento) de forma geral, essa regra vigorou
de 01/01/2009 a 31/07/2009. A partir de 01/08/2009 com a
publicacdo da Resolugdo CGSN n° 61/2009, passou-se a
considerar a aliquota interna ou a interestadual para a
deduc&o como crédito ao invés dos 7%.

Assim, atualmente, temos como regra para a
deducéo como crédito do ICM S no célculo do ICMS-ST a
ser retido do substituido tributério, o imposto devido pelo
substituto tributério da sua operacéo propria. Conforme
ensinam Juliana M. O. Ono, Daniela Geovanini e Fabio
RodriguesdeOliveira:

A regra para deducgéo dos 7% vigorou de 1°.1.2009 a
31.7.2009, umavez que a Resolugdo CGSN n° 61/2009
aterou aformadecdculodo ICMS-ST, produzindo efei-
tosapartir de 1°.08.2009. De acordo com esse ato, e ago-
racom base naResolucéo CGSN n°94/2011, o contribu-
inte optante pelo Simples Nacional para calcular o im-
posto devido por substituicgo tributaria dever&

a) aplicar aaliquotainternado Esatdo, ou Distrito Fede-
ral, aquem compete 0 ICM S-ST, sobre 0 preco méximo de
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venda a varejo fixado pela autoridade competente ou
sugerido pelo fabricante, ou sobre o prego a consumidor
usuamente praticado;

b) deduzir do valor encontrado, conforme disposto na
letra“a’, o valor resultante da aplicagéo da aliquotain-
ternaou interestadual, conforme o caso, sobre o valor da
operacao ou prestacdo prépria do substituto tributério.
Observe-se que inexistindo o preco maximo de venda a
vargjo fixado pela autoridade competente ou sugerido
pelo fabricante, ou 0 prego a consumidor usualmente
praticado, o valor do ICM S devido por substituicéo tri-
butériadeveraser calculado mediante autilizaggo da se-
guinteférmula imposto devido =[basedecalculox (1 +
MVA) x aliquotainterna] —deducéo, onde:

a) “basedecdlculo” éovalor daoperacdo propriareali-
zadapelaME ou EPP substitutatributaria;

b) “MVA” éamargem devalor agregado divulgadapelo
Estado ou pelo Distrito Federal, aquem competeo ICM S-
ST,

[..]

c¢) “diquotainterna’ éado Estado ou Distrito Federal, a
quem competeo ICMS-ST;

d) “deducéo” éovalor resultante daaplicacdo daaliquota
interna ou interestadual sobre o valor da operacéo pro-
pria do substituto tributario.

Ressalte-se, portanto, que a partir de 1°.8.2009, devera
ser deduzido o valor correspondente a aliquota do pro-
duto, quando se tratar de operacéo realizada dentro do
Estado, ou a aliquota interestadual, nas operacOes inte-
restaduais, mesmo que o ICMS préprio sgja calculado
dentrodo SimplesNacional.” (ONO; GEOVANINI eOLI-
VEIRA, 2012, p. 119e120).

A substituicdo tributariano ICM S parafrente, para
ser cobrada em operacOes interestaduai s € necessario que
hajaacordo entre os Estados envolvidos, sejapor convénio
ICMS! ou por protocolo ICMS?, e neste caso o valor da
‘deducdo’ serd o ICMS da operacéo prépria do substituto
tributario apurado pelaaliquotainterestadual, independente
deste estar ou ndo no regime do Simples Nacional. Além
deter como ‘deducdo’ aaliquotainterestadual, os convénios
e protocolos, estabelece que aMargem de Valor Agregada
- MVA aser aplicada, sefor estaaforma para se encontrar
abase de célculo da substituicdo tributariado ICMSS, sera
a MVA-gjustada®, incluindo-se assim, o diferencial de

1 Convénios|CM S sdo acordos que determinam a obrigacdo paratodos
os Estados e o Distrito Federal, sdo editados em reunides, ordinarias ou
extraordinarias, do CONFAZ, Conselho Fazendério Nacional composto
pelas Secretarias de Fazenda dos Estados e do Distrito Federa e o
Ministério da Fazenda. E presidido pelo Ministro da Fazenda. Os
conveénios, paravigorarem seguem certas formalidades.

2ProtocolosICM S, séo cel ebrados entre os Estados e 0 Distrito Federal
endo possuem asformalidades dos convénios, poispodem ser celebrados
somente entre duas unidades da Federag&o.
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aliquota. Fazendo com que aM VA segjasignificativamente
aumentada. Por exemplo, MVA original de 50% (cinquenta
porcento), regjustada ira para 60,98% (sessenta inteiros e
noventae oito centésimos porcento), um acréscimo de 10,98
pontos percentuais ou aumento de 21,96% (vinteinteirose
noventa e seis centésimos porcento).

Essa regra foi aplicada até 31/05/2011. Com o
advento do Convénio ICMS n° 35 de 01 de abril de 2011
(D.0.U.: 05/04/2011) evigor apartir de01/06/2011, alterou-
searegraparando se gjustar aMVA original nasoperactes
interestaduai s, quando o substituto tributério for optante do
Simples Nacional e recolhe o ICM S préprio pelalLC 123/
2006.

Vejamos um exempl o prético decalculodo ICMS-
ST, no &mbito interno do Estado de S&o Paul o, ou sgja, ambos
0s contribuintes, substituto e substituido, encontram-se
inscritos como contribuintes paulistas, de umadeterminada
mercadoriainclusaneste regime quando comercializadapelo
fabricante. Utilizaremos como exemplo de mercadoria a
autopegas, que por determinagdo normativa (Portaria CAT
— Coordenador da Administracdo Tributéria) da Fazenda
Publica do Estado de Séo Paulo, a base de célculo é
encontrada através de Margem de Valor Agregado sobre o
total pago pelo adquirente. Uma determinada quantidade
de autopegas vendida pelo preco de R$ 1.000,00, IPI de
10%, sendo o frete pago pelo vendedor, e a MVA é de
50%, val ores hipotéticos com afinalidade deilustragdo. A
mercadoria foi adquirida com a finalidade de
comerciaizacdo. Calculodo |CMS-ST abaixo:

Valor damercadoria...........ccun..... R$ 1.000,00 (+)
Valor do IP!I (1.000,00 x 10%).......R$ 100,00 (+)
Valor total damercadoria.............. R$1.100,00 (=)

Valor do ICM S da operacao prépria do fabricante:
R$ 180,00 (R$ 1.000,00 x 18%).

Base de célculo do ICMS-ST: R$ 1.650,00 (R$
1.100,00 x 50%).

O ICMS-ST: R$ 117,00 ((R$ 1.650,00 x 18%) -
R$ 180,00).

Em razdo do célculo acima o comprador pagara,
neste exempl o hipotético, o total de R$ 1.217,00 (hum mil
duzentos e dezessete reais) pelas autopegas adquiridas.
Neste valor estdo inclusos. o valor da mercadoria (R$
1.000,00) maiso IPI (R$ 100,00) maiso ICMS-ST retido
(R$ 117,00). Este célculo sera feito pelo fabricante
independente da venda ser para comerciante optante ou

3MVA gjustada=[(1 + MVA ST original/100) x (1 -ALQ inter) / (1—
ALQintra)] -1, onde: ALQ inter éaaiquotainterestadual e ALQ intra
éaaliquotainterna.
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n&o pelo regime do Simples Nacional.

Se a mercadoria ndo estivesse enquadrada no
regime juridico da substituicdo tributaria do ICMS e o
adquirente (contribuinte substituido), sendo comerciante
enquadrado no RPA, aquele que faz a apuracéo do ICM S
mensal mente confrontando os valores do ICM S debitado,
pelas saidas, com o ICMS creditado pelas entradas, e
vendesse essa mercadoria pelo preco estabelecido como
base de calculo parao ICMS-ST, apuraria 0 mesmo valor
do ICM S apagar, mas pagariaapbs avendadamercadoria,
ou sgja, pagaria em razéo de um fato gerador previsto na
hi pétese de incidéncia do imposto em questéo.

Nessa mesma linha de pensamento, mas agora o
adquirente (contribuinte substituido) é optante pelo Simples
Nacional e vende a mercadoria, também pelo preco
estabelecido como base de célculo para o ICMS-ST,
apurara o valor do Simples apagar utilizando-se databela
doAnexol.

Para célculo do valor do Simples a pagar,
necessitamos de maisum elemento, o valor do faturamento
dos ultimos doze (12) meses anteriores ao més do célculo
do Simples, por exemplo, seo mésdo calculo for novembro
de 2013, o valor do faturamento dos Ultimos doze (12) meses
serda somatoria dos faturamentos dos meses de novembro
de 2012 a outubro de 2013.

Conhecendo-se esse valor buscamos na tabela do
Anexo | afaixa de enquadramento para sabermos qual o
percentual aser aplicado sobre o faturamento (receitabruta)
do més.

Utilizaremos para esse célculo a Ultima faixa da
tabela, qual seja a faixa 20, onde o percentual para a
apuracdo do valor do Simples apagar serade 11,61% (onze
inteiros e sessenta e um centésimos porcento), mas como
amercadoriavendidaencontra-se no regime dasubstitui¢cao
tributéria, descontaremos deste percentual, o percentual de
3,95% (trésinteiros e noventae cinco centésimos porcento)
gue corresponde ao ICM S dafaixa 20 databela do Anexo
I, resultando no percentual de 7,66% (sete inteiros e
sessenta e seis centésimos porcento) que aplicado sobre o
valor do faturamento mensal resultarano valor do Simples
Nacional aser recolhido.

Como estamos trabalhando com o valor hipotético
de vendade R$ 1.650,00 (hum mil, seiscentos e cinquenta
reais), esse comerciante pagaria de Simples Nacional no
més de novembro de 2013 o valor de R$ 126,39 (cento e
vinte eseisreaisetrintaenove centavos) atitulo de Simples.
Como ja pagou o ICMS na fonte no valor de R$ 117,00
(cento e dezessete reais), terd como carga tributaria, no
més de novembro de 2013, o valor de R$ 243,39 (duzentos
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e quarenta e trés reais e trinta e nove centavos), que
correspondera ao percentual de 14,75% (quatorze inteiros
e setenta e cinco centésimos porcento) e ndo ao percentual
previsto nafaixa 20 databela do Anexo I.

Ou, se quisermos nos ater somente ao ICMS, o
valor deste, a ser pago, se ndo houvesse a substituicéo
tributéria no ICMS, considerando-se 0 mesmo valor de
venda, e a mesma faixa de enquadramento, seria de R$
65,18 (sessenta e cinco reais e dezoito centavos), resultado
da aplicacéo da aliquota de 3,95% sobre o valor de R$
1.650,00. E, ndo os R$ 117,00 (cento e dezessete reais).
Um acréscimo tributério de 79,52% (setentae noveinteiros
e cinquenta e dois centésimos porcento).

Como vemos, neste simples exemplo, a
diferenciacéo e o favorecimento previsto na Constituicdo
Federal de 1988 foram total mente anulados. O comerciante
optante do Simples Nacional que comercializamercadorias
sujeitas ao regime de substituicéo tributaria no ICMS, é
tratado como o comerciante que apurao ICM Spelo regime
normal.

Corroborando com esse raciocinio podemos citar,
JulianaM. O. Ono, Daniela Geovanini e Fabio Rodrigues
de Oliveira: “Podemos concluir do exposto que o calculo
do ICMS devido por substituicao tributéria por ME ou
EPP foi equiparado aquele que deve ser observado pelo
contribuinte enquadrado no regime normal (débito e
crédito)” (2012, p. 120).

No exempl o acimademonstramos que o contribuinte
substituto para calcular o ICMS-ST, nas vendas das
mercadorias por eleindustrializadas, devido pelo contribuinte
substituido, utiliza-se da mesma regra do contribuinte que
apurao ICMS pelo regime normal ou RPA.

Tomamos por base a MVA de 50% (cinquenta
porcento), por se tratar de, maneira geral, um percentual
médio adotado pelaFazenda Publica de Sao Paulo. Tem-se
paraal gumas espécies de mercadorias percentual s menores,
mas também se tem percentuais bem maiores. Quanto a
escolhadafaixa 20 databeladoAnexo |, foi paraenfatizar
gue, mesmo nestafaixa, amaisalta, o valor do ICMS pago
pelo contribuinte substituido ficou quase 80% (oitenta
porcento) maior daguele que ele pagaria se 0 pagasse pelo
SimplesNacional e ndo por substituicdo tributaria.

Setomarmos, paracdlculo de exemplo, o percentual
da primeira faixa da tabela do Anexo |, que é de 1,25%
(um inteiro e vinte centésimos porcento), com 0S mesmos
valores e percentual da MVA (50%), o valor do ICMS a
ser pago nesta condicdo seria de R$ 20,63 (vinte reais e
sessenta e trés centavos), resultando agora num acréscimo
tributario, somente do ICMS, na ordem de 467,27%
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(quatrocentos e sessenta e sete inteiros e vinte e sete
centésimos porcento), simples e absurdamente um
pagamento a maior de mais de 5,5 vezes! Um total
desrespeito aoinciso |V do artigo 150 Constitui¢cdo Federal
de 1988, in verbis:
Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas
a0 contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Dis-
trito Federal e aos Municipios:

[.]

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

Um verdadeiro confisco. Uma afronta total a
Constituicdo Federal de 1988. Pelo menos para 0 optante
do Simples Nacional, o instituto do ICMS-ST deveria ser
excluido do nosso ordenamento juridico.

Ainda, sobre a comparacéo entre a aliquota a ser
aplicadasobreabasedecélculo do ICMS-ST comaaliquota
do ICM S dafaixade enquadramento databelado Anexo l,
para que €elas se equivalessem, considerando a aliquota
internado |CM Sde 18% (dezoito porcento), aM VA deveria
ser de no maximo 28,11%* (vinte e oito inteiros e onze
centésimos porcento) sendo aaliquotado ICM Sdo Simples
Nacional de 3,95% (Ultimafaixa databelado Anexo 1), e,
guando aaliquotado ICM Sdo SimplesNacional for 1,25%
(primeirafaixa databela do Anexo |), a MVA deve ser de
7,46%° (sete inteiros e quarenta e seis centésimos), neste
caso muito improvéavel.

As Margens de Valores Agregados utilizadas, na
imensa gamade mercadorias sujeitasao regime do ICM S
ST, s80 as mais variadas possiveis. A titulo de ilustracao,
citaremos algumas mercadorias e suas margens, lembrando
gue, mesmo amercadoriatendo M VA estabelecidadeforma
genérica, poderd estar sendo usado como base de célculo
para o ICMS-ST preco final, conforme decisao do
Coordenador daAdministracéo Tributariada Secretariada
Fazenda do Estado de S&o Paulo, com o é o caso de agua
mineral e suasdiversasformas de embal agens apresentadas
ao consumidor final. Segue alguns exemplosde mercadorias
sujeitasasubstituicao tributéariano |CM S e suas respectivas
MVA atuais:

a) Cimento: 20% (vinte porcento) —art. 292 do RICM/SP;

b) Frutas- améndoa, aveld, castanha, noz, peraou maga

(innatura): 40% (quarentaporcento) —art. 298 doRICM &/

SP;

c) Tintas e vernizes: 35% (trinta e cinco porcento) —

Portaria CAT 144/2008;

d) Racgado “pet” para animais domésticos: 50,17%

(cinquenta inteiros e dezessete centésimos porcento) -

PortariaCAT 117/2012;

4 Férmula: 0,0395 / (0,18MVA-0,0395MVA) = 0,2811 ou 28,11%.
5 Férmula: 0,0125/ (0,18MVA-0,0125MVA) = 0,0746 ou 7,46%.
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e) Discose produtosfonogréficos: 59,82% (cinquentae
nove inteiros e oitenta e dois centésimos porcento), etc;.

Para nosso alento, sobre a exclusdo da aplicacéo
do instituto da substituicéo tributaria no ICMS para as
empresas optantes pelo Simples Nacional, tramita no
Congresso Nacional o Projeto de Lei Complementar n° 237
de 2012, conforme matériapublicadano Jornal Folhade S.
Paulo, edicéo de 20/10/2013, caderno MERCADO mpme:

Esta em discussdo no Congresso uma mudangano Sim-

plesque poderiareverter isso. O Projeto de Lei Comple-

mentar n° 237, de 2012 prevé o fim da substitui¢éo tribu-
tériaparaas micro e pequenas empresas.

O texto também propde a ampliagéo das categorias que

podem ser incluidas no Simples, tendo como Unico crité-

rio o faturamento da empresa, cujo teto hoje é de R$ 3,6

milh&es por ano, e ndo o ramo de atividade.

A propostatramitaem umacomissao especia naCamara.

De acordo com o deputado federal Claudio Puty (PT-

PA), relator da matéria, nos Ultimos dias as mudangas

foram apresentadas ao Ministério daFazendae a Receita

Federal para negociagéo de cada ponto.

A medidadeve encontrar resisténcianaReceitaFederal e

nos governos estaduais.

Fica a esperanca de que essa situacéo se revertae
a substituicdo tributaria no ICM S para frente, pelo menos
para os optantes do Simples Nacional, ndo seja mais
aplicada, com aaprovacdo do Projeto de Lei Complementar
acima mencionado, mas isso somente ocorrera se houver
boa vontade dos Governadores, em raz&o dos impactos na
arrecadacéo.

CONCLUSAO

Diante do exposto concluimos e confirmamaos que
a previsdo Constitucional de dar tratamento ‘tributério’
diferenciado e favorecido as microempresas e empresas
de pequeno porte optantes pel o Regime Especial Unificado
de Arrecadacdo de Tributos e Contribuicdes - “Simples
Nacional”, tem essa previsdo anulada pelo instituto da
substituicao tributariano ICMS parafrente.

A propria Lei Complementar (123/2006) que
estabeleceu as regras de aplicacdo para o calculo e
recolhimento do Simples Nacional pelas empresas optantes,
n&o sd excluiu 0 |CMS-ST do célculo do SimplesNacional,
bem como estabel eceu regras para o cdlculo do ICMS-ST
nas operagdes envolvendo asempresas optantes pel o regime
do Simples Nacional. Regras estas, que pela forma de
calcular, se equiparam ao contribuinte que apurao ICMS
pelo regime normal, ou sgja, pelo contribuinte do ICMS
enquadrado no RPA (Regime Periédico de Apuracéo), que
levaem conta os débitos pel as saidastributadas e os créditos
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pelas entradas com direito a este.

O pior é que, o poder de decidir qual mercadoria
sera tributada pelo Regime Juridico-tributario de sujei¢do
passivapor substitui¢cdo com retencéo doimposto—ICMS,
foi delegada ao Poder Executivo. A substitui¢éo tributéria,
por disposi¢do Constitucional, exige que seja por lei
complementar, as regras, mas esgueceu-se de delimitar o
poder do Poder Executivo, ou melhor, deveria a Lei
Complementar do SimplesNacional, excluir dasisteméatica
dasubstituicdo tributériano |CM S os optantes pelo Simples
Nacional, na condicéo de compradores comerciantes.
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AS MEDIDAS CAUTELARES E A DETRACAO PENAL

RESUMO

O artigo objetivacontribuir paraumamelhor compreensao
acerca das medidas cautelares diversas da prisao,
introduzidas no artigo 319 Codigo de Processo Penal, pela
Lei 12.403, de 04 de maio de 2011, em relacdo com a
detracdo penal. A alteracdo legislativa compatibilizou o
processo penal com 0s principios constitucionais, visando
solucionar o problema carcerério do Brasil, umavez que a
prisdo cautelar sb podera ser decretada em ultimo caso,
guando ndo for conveniente a aplicacdo das medidas
cautelares diversas da prisdo. Pretende-se questionar se
tais medidas devem ou ndo ser consideradas como detracéo
penal, umavez que o novo texto legal é lacunoso e suscita
duvidas e controvérsias. Paratanto, utilizou-se do método
de pesqguisabibliograficae dedutivo.

Palavras Chave: Penas. Detracdo penal. Medidas
cautelares pessoais. Lei 12.403/2011. Cadigo de Processo
Penal — CPP.

THE PRECAUTIONARY MEASURES AND
CRIMINAL DETRACTION

ABSTRACT

Thisstudy aimsto contribute for abetter understanding the
several precautionary measures of prison, first introduced
inarticle 319 of the Brazilian Code of Criminal Procedure,
under the law 12.403, from May 4th, 2011, regarding
sentencereduction. Thelegid ative modification hasmatched
the criminal procedure with the constitutional principles,
aiming to solve the imprisonment problem in Brazil, since
the preventive custody will only be decreed asalast resort,
when it doesn’t conveneto aplly the several precautionary
measures of prison. The objective is to question if such
measures shall or not be considered sentence reduction,
sincethe new legal text hasloopholesand brings out doubts
and controversies. The study was carried out through
bibliographical and deductiveresearch.

Keywords: sentences. Sentence reduction. Personal
precautionary measures. Law 12.403/2011. Brazilian Code
of Criminal Procedure
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INTRODUCAO

Comsuaorigem no Projeto deLei n. 4.208/2001, a
Lei 12.403/2011, publicada em 04 de maio de 2011 e em
vigor apartir de 04 dejulho de 2011, alterou os dispositivos
do Codigo de Processo Pena (CPP) relativos a priséo
processual, fianga, liberdade provisdria e demais medidas
cautel ares, inserindo-lhe novas medidas cautel ares pessoai s
alternativas a prisdo processual.

Trata-se de inovagdo de extrema relevancia, uma
vez que o Codigo de Processo Penal, de 1941, mostrava-se
parcialmenteincompativel com a Constituicdo Federal (CF)
de 1.988, assim como 0 novo texto legal contribui para
amenizar asuperlotacdo carceréria, evitando-se que presos
provisoriamente dividam espaco com condenados que
cumprem pena privativade liberdade.

O presente estudo aborda a aplicacéo das novas
medidas cautelares e as controvérsias sobre a respectiva
(in) aplicabilidade da detracéo penal .

Consagrou-se o0 entendimento de que a priséo
cautelar passa a ter cardter excepcional, s6 podendo ser
aplicada em ultimo caso. Ha a prevaléncia do status
libertatis.

O cumprimento das medidas cautelares pessoais
diversas da prisdo consiste em restricdo no direito do
investigado ou acusado. Assim, ndo seriamedidadeinteira
justicaquereferidarestricao fosse abatida da penaimposta
na sentenca condenatdria definitiva, nos termos do art. 42
do Cédigo Penal (CP)? E, como asditas medidas of erecem
varios graus de restricdo aliberdade, qual critério deve ser
adotado para em caso da detracéo penal ?

Paraadiscusséo destaquestéo, o artigo foi dividido
em trés capitulos. O primeiro trata do conceito, finalidade,
principiosfundamentaisdo direito penal edapena, incluindo
suas espécies e a detracdo penal. O segundo apresenta as
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alteragbestrazidas pelanovalegislacéo, discorrendo sobre
as medidas cautelares diversas da prisdo, suas
caracteristicas e espécies, bem como o procedimento
adotado para sua aplicagdo. O terceiro relaciona o
cumprimento das medidas cautelares com o instituto da
detrag&o penal, apesar da omissdo legislativae os critérios
para sanéla, com base em cada caso concreto.

Em suma, o presente trabal ho visa contribuir para
sanar as dividas acerca da aplicacdo da detracdo penal no
tocante ao cumprimento das medidas cautelares pessoais
diversas da prisdo, no curso da investigacdo ou da acéo
penal, bem como dos critérios de abatimento da pena.

1. DIREITO PENAL BRASILEIRO

1.1 Consideracdes Gerais

A convivéncia harménica entre os individuos que
compdem a sociedade pressupde a criacdo de uma série de
regras. o direito positivo, que deve ser observado por todos
0s integrantes do grupo social, sob pena de incorrer nas
sancBese consequénciasprevistas. O direito pena, no entanto,
€ a parte do ordenamento juridico que caracteriza o crime,
indica quem por ele deve responder e fixa a reprimenda a
ser aplicada. Trata-se do ramo do direito que tem como
principal consequénciaa penaprivativade liberdade.

Para Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini
(2011), afinalidade do Direito Penal é atuteladasociedade
através da protecao dos bens juridicos fundamentais como
a vida, integridade fisica e mental, honra, liberdade,
patrimdnio, paz publica, etc.

Quanto as suas fontes, afirma Guilherme de Souza
Nucci (2010, p. 123) que “fonte é o lugar de onde algo se
origina’. Assim, asfontes do Direito podem ser analisadas
sob doisenfoques: asfontes criadoras, chamadas de fontes
materiais e as fontes de expressdo da norma, chamadas de
fontes formais.

A fonte materia refere-se a fonte de producgéo, ou
sgja, 0 ente encarregado de criar o Direito Penal € o Estado,
nostermosdoartigo 22, 1, daCF, que prevé queacompeténcia
de legislar sobre “direito pena” € privativa da Unido e,
excepcionalmente, dos Estados (art. 22, 8§ Unico, CF) que
serdo autorizados por lei complementar alegislar quando se
tratar de questdes de interesse local ou especificas.

Ja a fonte formal, refere-se as fontes de revelagéo,
ou sgja, a forma com que o direito pena € exteriorizado,
podendo ser diretasou imediataseindiretasou mediatas. A lei
€ a Unica fonte direta do Direito Penal. Os costumes e 0s
principiosgeraisdo direito so e encadoscomo fontesindiretas.
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1.2 Principios

Segundo Antdnio Alberto Machado (2010) os
principios sdo umaespécie de norma, com forgavinculante
de norma juridica em geral. A seguir serdo citados alguns
principiosdo direito pena e dapenaque merecem destaque.

Principio da legalidade

O principio dalegalidade esta previsto no art 1° do
Cadigo Penal, que assim dispde: “Néo ha crime sem lei
anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacao
legal”. Tal dispositivo se repete no artigo 5°, XXXIX, da
CF.

Assim, oindividuo sb pode ser punido seexistir uma
lei anterior ao fato por ele praticado que o considere como
crime (em sentido ampl o).

Principio da culpabilidade

Leciona Pedro Melo Pochain Ribeiro que:

[...] ameraocorrénciade um injusto penal (fato tipico e
ilicito) ndo é apta e suficiente a acarretar aresponsabili-
dade penal do agente. A culpabilidade é considerada o
terceiro elemento integrante do conceito de crime, ou
sgja, crimeéfatotipico, ilicito e culpavel. Sem cul pabili-
dade ndo hé& crime, puni¢do ou responsabilidade [2013,
p.01].

Ravénia Mércia de Oliveira Leite (2009, p. 01)
conclui que, segundo este principio, “ 0 sujeito SO respondera
sepoderiaagir de modo diverso nasituacéo peculiarmente
analisada’.

Principio da igualdade
A CF assim dispbe no “caput” do art. 5°
Todos sdo iguais perante alei, sem distingéo de qual quer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangei-
rosresidentesno Paisainviolabilidade do direito avida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes:

Aduz Anna Luiza Bucchalla Martinez (2012) que
oshomens, apesar de serem iguaisem dignidade, no que se
refere as questdes biol 6gicas, culturais, sociais, entre outras,
sdo desiguais, implicando nanecessidade da efetivacao deste
principio ndo s6 no aspecto formal, como também no
material. Defineaigual dadeformal como sendo aigualdade
perante a lei, impondo o tratamento uniforme de todas as
pessoas e a igualdade material como sendo legitimo o
tratamento diferenciado dos grupos social mente vulneraveis.
Nesse sentido, este principio veda, na verdade, as
discriminacbesarhitrarias, as perseguicbes e o favoritismo.
O fato é que o tratamento desigual dos casos desiguais, na
medida da suadesigual dade, constitui o conceito dejustica
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e a lesdo ao principio da igualdade somente sera
caracterizada se 0 elemento discriminador ndo estiver
conforme os interesses protegidos pela Carta Magna.

Principio da presuncdo de inocéncia

Este principio prevé que todos devem ser
presumidosinocentes até o transito em julgado da sentenca
condenatéria. Assim prevé o artigo 5° LVII, da CF:
“ninguém seraconsiderado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatoria’.

A prisdo provisoriaé medida cautelar excepcional,
s6 sendo possivel sua aplicacdo quando presentes 0s
requisitos do artigo 312 do CPP:

A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia

daordem publica, da ordem econdmica, por convenién-

ciadainstrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacéo
dalei penal, quando houver provadaexisténciado crime
eindicio suficiente de autoria.

Neste contexto, segundo este principio, o status
libertatis devera ser preservado até o transito em julgado
da sentenca condenat6ria, ressalvado os casos que
justifiquem a necessidade do encarceramento provisorio.

Principio “favor re”

Este principio, decorrente da presuncéao de
inocéncia, também é conhecido como favor inocentiae,
favor libertatis ou in dibio pro reo. Segundo Leandro
VilelaBrambilla (2009), o principio “favor rei” tem como
base a predominancia do direito de liberdade do acusado
guando confrontado com o direito de punir do Estado. Assim,
naduvida, prevalece o interesse do réu. Aduz, ainda, que o
mesmo deve orientar, inclusive, asregras deinterpretacao,
no sentido de que, diante da hip6tese de duasinterpretacdes
antagOnicas, deve-se optar por aquela que seja mais
favoravel ap acusado. Ressaltaque, no processo penal, para
aprolacdo de umasentencacondenatéria, €imprescindivel
gue hajaprovadaexisténciade todos os el ementos objetivos
e subjetivos prescritos nanormapenal e dainexisténciade
gualquer elemento de exclusio da cul pabilidade e da pena.

Principio da propor cionalidade

Este principio prevé que a pena deve ser
proporciona agravidade dainfracéo pend . Antdnio Alberto
Machado argumentaque referido principio:

[...] se desdobra nos requisitos da adequagéo, da neces-
sidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Isto &,
por forca da adequacdo as medidas processuais deveréo
ser implementadas somente seforem aptasaal cancar um
fim relevante; a necessidade indica que as medidas pro-
cessuai s somente devem ser implementadas se ndo hou-
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ver outro meio, menos gravoso, para a consecucdo dos
fins visados pelo ato processual; e a proporcionalidade
em sentido estrito significa que os atos e medidas pro-
cessuaisrestritivos de direitos devem guardar umarigo-
rosa correlagcdo com a gravidade do crime e com osfins
do processo. (2010, p. 47).

Principio da vedacao ao “bisin idem”

Ao discorrer sobre referido principio, Israel
Domingos Jorio (2006) aduz que ninguém poderaser punido
por uma infracdo penal mais de uma vez. Assim, uma
mesma circunsténcia ndo devera ser valorada em mais de
uma das fases ou momentos que compdem o sistema
estabelecido pelo artigo 68 do CP.

Complementa Damésio de Jesus que:

Ninguém poderaser punido duas vezes pelo mesmo fato.

Possui duplo significado: 1) pena material: ninguém pode

sofrer duas penas em face do mesmao crime; 2) processu-

al: ninguém pode ser processado e julgado duas vezes
pelo mesmofato. (2011, p. 54).

Principio da Individualizacdo da Pena

Prevé o artigo 5°, XLVI, daCF: “A lel regulara a
individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes: @) privacdo ou restrico da liberdade; b) perda
de bens; ¢) multa; d) prestacdo social alternativa; €)
suspensdo ou interdicéo de direitos’.

Para Odair Evaristo dos Santos (2012), a penadeve
ser individualizadadeformaaconsiderar ofato e 0 seu agente,
em trés momentos. no legidativo; no judiciario quando da
aplicacdo da pena pelo juiz; e na execucdo, pois ndo existe
no Brasil execucdo coletiva. No ordenamento juridico
brasileiro, as penasvariam de um patamar minimo e maximo,
em abstrato, possibilitando, assim, aindividualizacgo dapena
guando da sua aplicac&o no caso concreto.

1.3 Penas
1.3.1 Conceito
Para Sebastian Soler:

A pena é umasangéo aflitivaimposta pelo Estado, atra-
vésdaacdo penal, a0 autor de umainfragdo (penal), como
retribuicéo de seu ato ilicito, consistente na diminuicéo
de um bem juridico e cujo fim é evitar novos delitos.
(SOLER apud MIRABETE; Julio Fabbrini, FABBRINI,
Renato N, 2011, p. 232).

Nesse sentido, aduz Odair Evaristo dos Santos que
a pena é uma espécie de san¢do penal. Trata-se de uma

LArt. 68 do C.P:: “ A pena-base seré fixada atendendo-se ao critério do
art. 59 deste Cédigo; em seguida seréo consideradas as circunstancias
atenuantes e agravantes; por Ultimo, as causas de diminui¢do e de au-
mento”.
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respostado Estado, que privaou restringe um bem juridico
do autor de um fato punivel.

1.3.2 Finalidades

Astrésteorias a seguir explicam as finalidades da
pena

TeoriaAbsolutaou Retribucionista

Para esta teoria, 0 agente é punido pelo simples
fato de ter delinquido. Segundo Fernando Capez (2011, p.
385), “apenaéaretribuicéo do mal injusto, praticado pelo
criminoso, pelo mal injusto previsto no ordenamento juridico
(punitur quia peccatum est).”

Teoria Preventivaou Utilitarista

Nestateoria, a pena é um instrumento de combate
aocorrénciae areincidénciade crimes. Suafinaidade é a
prevencdo, como o proprio nomejadiz.

Neste contexto, complementa Fernando Capez que:

[...] apenatem um fim prético e imediato de prevengéo

geral ou especia do crime (punitur ne peccetur). A pre-

vencao é especial porque a pena objetiva a readaptacéo

e asegregacdo sociais do criminoso como meios de im-

pedi-lo de voltar adelinquir. A prevencéo geral é repre-

sentada pelaintimidagéo dirigidaao ambiente socia (as

pessoas ndo delinqliem porgue tém medo de receber a

punicéo). (2011, p. 385).

TeoriaMistaou Eclética

Esta teoria retine as finalidades das duas teorias
anteriores, ou sgja, visa aretribuicéo e a prevencao.

Assim, lecionaAntdnio Alberto Machado que:

As teorias mistas ou ecléticas procuram mesclar o cara
ter retributivo da pena com as suas fun¢des preventivas.
Logo, aém de representar um mal, ou castigo, para o
delinguiente, a pena deve também ter o objetivo de pre-
venir eevitar futuras agBes criminosas. Trata-se, pois, de
uma postura ideol 6gica que enxerga na pena duas fun-
cOesdistintas: realizar ajusticapel o castigo em oposi¢do
ao mal representado pelo crime, prevenir eevitar apréti-
cadeoutrasagBes criminosas. (2010, p. 777)

1.3.3 Classificac@o das penas

Segundo o artigo 32 do CP, as penas classificam-se
em: a) privativas de liberdade; b) restritivas de direitos; c)
demulta.

1.3.3.1 Penas Privativas de Liberdade

Aspenasprivativas deliberdade (PPL) tém como
objetivo recolher o condenado a prisao, privando-o do seu
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direito delocomog&o.

S0 espécies de penas privativas de liberdade a
reclusdo, a detencdo e a prisdo simples. A prisdo simples
esta prevista na Lei das Contravencdes Penais e deve ser
cumpridaem estabel ecimento apartado, sem o0 mesmo rigor
carcerario.

Quanto areclusdo e a detencao, dispde o artigo 33
do CP: “A penade reclusdo deve ser cumprida em regime
fechado, semiaberto ou aberto. A de detengdo, em regime
semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia
aregimefechado”. Prevé, ainda, o paragrafo 1°doreferido
artigo que no Regime fechado, a execugdo da pena sera
em estabelecimento de seguranca méxima ou média; no
Regime semiaberto, a execucdo da pena sera em colbnia
agricola, industrial ou estabelecimento similar; eno Regime
aberto, a execucdo da pena serd em casa de abergado ou
estabel ecimento adequado.

Quadro 1 — Diferencas entre reclusdo e detencao nas
penas privativas de liberdade

Reclusdo
Regime inicial fechado: pena
aplicada superior a 8 anos
Regime inicial semiaberto: pena maior
que 4 anos e no superior a 8 anos
Regime inicial aberto: 4 anos ou
menos
Réu reincidente: a lei diz que o
regime inicial fechado é obrigatorio, mas
a SUmula 269 do STJ diz que o juiz
pode-(faculdade)ré fixar o semiaberto
se apena aplicada ao reincidente ndo
exceder a4 anos
Circunstancias judiciais: juiz pode
impor regime inicial fechado
(é discricionério)
Fonte: CAPEZ (2011, p. 388).

Detencéo
Regime inicial semiaberto: pena
aplicada superior a 4 anos
Regime inicial aberto: penaigual
ou inferior a 4 anos
Réu reincidente: semiaberto
Circunstéancias judiciais
desfavoraveis: juiz pode impor
regime inicial semiaberto

Prevé, ainda, o artigo 75 do CP que “o tempo de
cumprimento das penas privativas de liberdade ndo pode
ser superior a 30 (trinta) anos’. Desta maneira, no caso de
acumulacdo de penas, ndo havera pena perpétua que é
vedada no nosso ordenamento juridico (art. 5°, XLVII, b,
da CP?).

1.3.3.2 Penas Restritivas de Direitos

Segundo o artigo 43 do CP, as penasrestritivas
dedireitos sdo: a) prestacéo pecuniaria; b) perdade bense
valores; ¢) prestacdo de servico a comunidade ou a
entidades publicas; d) interdicéo temporaria de direitos; €)
limitacdo de fim de semana.

2Art. 5°, XLVII, da C.F.: ndo havera penas: b) de caréter perpétuo
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Para Fernando Capez, as penas aternativas:

[...] constituem toda e qual quer opgao sancionatdriaofe-
recida pela legislagdo penal para evitar aimposi¢éo da
pena privativa de liberdade. Ao contrario das medidas
aternativas, constituem verdadeiras penas, as quaisim-
pedem aprivacéo daliberdade. Compreendem apenade
multaeas penasrestritivasdedireitos. (2011, p. 428)

As penas restritivas de direitos sdo autbnomas,
substituindo as penas privativas de liberdade quando: a) a
pena privativa de liberdade aplicada ndo for superior a 4
(quatro) anos e o delito ndo for cometido mediantevioléncia
OuU grave ameaca a pessoa ou, ainda, qualquer que segja a
pena aplicada, em se tratando de crime culposo; b) o réu
nédo for reincidente em crime dol0so; ¢) essa substituicao
for suficiente, considerando acul pabilidade, osantecedentes,
acondutasocial, apersonalidade do condenado, bem como
0s motivos e as circunstancias do crime (art. 44 do CP).

1.3.3.3 Pena de Multa

Prevé o art. 49 do CP que“apenade multaconsiste
no pagamento ao fundo penitenciério da quantiafixadana
sentenca e calculada em dias-multa, sendo no minimo de
10 (dez) e, no maximo de 360 (trezentos e sessenta dias-
multa)”. Referidapenaserafixadapelo juiz e ndo pode ser
inferior a um trigésimo do maior salério-minimo mensal
vigente ao tempo do fato, nem superior a cinco vezes esse
salario (art. 49, § 1°, do CP), valor este que serd atualizado
nos autos de execucao, pelos indices de correcdo monetéria
(art. 49, § 2°, do CP).

Valeressaltar que o dispostono art. 17 dalL e 11340/
2006, prevé que* é vedadaaaplicacdo, noscasosdevioléncia
domeésticaefamiliar contraamulher, de penasde cestabésica
ou outras de prestacdo pecunidria, bem como a substituicao
de penaqueimplique o pagamento isolado de multa”.

1.3.3.4 Medidas de Seguranca

Asmedidas de segurancaprevistas no Codigo Penal
destinam-se aos inimputéveis (art. 26, “caput” ). No
entanto, o artigo 98 do CP estendeu tais medidas aos semi-
imputéveis (art. 26, parégrafo Unico®), quando o juiz entender
gue o agente necessita de tratamento curativo, ocasido em
gue a pena privativa de liberdade podera ser substituida
pelas medidas de segurance®.

Prevé o artigo 96, | e Il, do CP que duas sdo as
espécies de medidas de seguranca, a saber: a) “internacéo
em hospita de custédiaetratamento psiquiatrico ou, afata,
em outro estabelecimento adequado”; b) “sujeicdo a
tratamento ambulatorial” . A pessoa submetidaamedidade
segurancando pode ser internada em estabel ecimento penal
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comum e, sim, em estabelecimento com caracteristicas
hospitalares, submetendo-se a tratamento (art. 99 do CP).

Conforme o artigo 97 do CP, o inimputéavel deve
ser internado, salvo se o crime praticado for punivel com
pena de detencdo, ocasidao em que é facultado ao juiz
submeté-1o atratamento ambul atorial.

A medida de seguranca deve ser estendido o prazo
fixado no art. 75 do CP, que limita em 30 anos o tempo
maximo de cumprimento das penas privativas deliberdade.

1.3.3.5 Detracéo Penal

Consta dos artigos 41 e 42 do CP que detracéo
pena é o cobmputo, na pena privativa de liberdade e na
medida de seguranca, do tempo de prisdo provisoria, no
Brasil ou no estrangeiro, o de prisdo administrativae o de
internacdo em hospital de custddiae tratamento psiquiatrico
ou, afalta, aoutro estabel ecimento adequado.

Segundo Julio Fabbrini Mirabete e Renato N.
Fabbrini apriso provisoria:

[...] pode ocorrer em virtude de autuagdo em flagrante

delito, de prisdo temporaria ou de prisdo preventiva, ou

sgja, em todas as hipbteses em que o criminoso érecol hi-

do a prisdo antes da prolagéo da sentenca condenatéria

definitivaqueautorizaaexecugdo dapend’ (2011, p. 252).

A prisdo em flagrante pode ser efetivada por
qgualguer do povo ou pelas autoridades policiais e seus
agentes contraquem quer que sejaencontrado em flagrante
delito (art. 301 do CPP). Com aentradaem vigor daLei n.
12.403/2011, estando mais subsiste, umavez que o juiz ao
receber o auto de prisdo em flagrante delito, segundo a
nova redagdo data ao artigo 310 do CPP, deverarelaxar a
prisdo ilegal; ou converté-laem prisdo preventiva, caso as
medidas cautelares previstas no artigo 319 do CPP forem
inadequadas ou insuficientes; ou conceder a liberdade
provisoria, com ou sem fianga.

A prisdo preventiva, desde que presentes 0s
requisitos do artigo 312 do CPP, pode ser decretada, ainda,

3Art. 26. E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da
acdo ou daomissdo, inteiramente incapaz de entender o caréter ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

4 Parégrafo unico. A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o
agente, em virtude de perturbacdo de salude mental ou por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo erainteiramente
capaz de entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento.

5O Cabdigo Penal adotou o Sistema Vicariante que segundo Capez (2011,
p. 467), é “impossivel a aplicagdo cumulativa de pena e medida de
seguranca. Aosimputavel's, pena; aosinimputaveis, medidade seguranca;
aons semi-imputavels, umaou outra, conforme recomendacéo do perito”.

127



em qual quer fasedoinquérito policial ou daagdo penal pelo
juiz, deoficio, seno curso daagdo penal, ou arequerimento
do Ministério Pablico, ou do querelante, ou mediante
representacdo da autoridade policial (art. 311 do CPP).

A prisdo temporéria, por sua vez, foi criada pela
Lei 7.960/1989, cuja decretacéo pressupde o bem das
investigagBespoliciais, sO sendo cabivel no curso do Inquérito
Policial. E decretada por prazo determinado, podendo ser
prorrogado por igual periodo em caso de extrema e
comprovadanecessidade. Decorrido o prazo o preso devera
ser colocado em liberdade, salvo sejativer sido decretada
sua prisao preventiva.

Convém ressaltar que, quanto as sentencas
condenatérias recorriveis ou de pronincia, a prisdo néo é
mais efeito direito destas, devendo o juiz fundamentar a
decisdo ao manter a prisdo preventiva ou decreta-la, se o
acusado estiver solto (art. 387, § 1%, 413, 8 3%, €492, |, €,
do CPP).

Diante do exposto, o tempo em que 0 acusado esteve
preso em flagrante, preventiva ou temporariamente sera
considerado como prisao provisoria para fins de detragéo
penal.

Lecionam Julio Fabbrini Mirabete e Renato N.
Fabbrini (2011, p. 255) que setem admitido (nadoutrinae
najurisprudéncia) adetracdo penal por prisdo ocorridaem
processo diverso, desde que*“ o crimepel o qual o sentenciado
cumpre pena tenha sido praticado anteriormente a sua
prisao”.

Quanto aprisao administrativa, também considerada
parafins de detracdo penal, discorre Fernando Capez que:

[...] éagueladecretadapor autoridade administrativapara

compelir o devedor ao cumprimento de uma obrigagéo.

Esta modalidade de prisdo foi abolida pela nova ordem

constitucional. Com efeito, o art. 319 do Codigo de Pro-

cesso Penal ndofoi recepcionado peloart. 5%, LXI eLXVII,

SArt. 5° LVII, daCF: “ninguém serd considerado culpado até o trénsito
em julgado de sentenca penal condenatéria’.

7 Art. 282 do C.PP: As medidas cautelares previstas neste Titulo
deverdo ser aplicadas observando-se a: | - necessidade paraaplicacao da
lei penal, para a investigagdo ou a instrugdo criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes penais; 1l -
adequagdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condicdes pessoais do indiciado ou acusado. § 60 A prisdo preventiva
seré determinada quando ndo for cabivel a sua substitui¢cdo por outra
medidacautelar (art. 319).

8 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Radiografia do sistema
carcerario revela numero desproporcional de presos provisorios.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/eventos/
encontros-naci onai §/2-encontro-naci onal -do-judi ciario/96-noticias/6105-
radiografia-do-sistema-carcerario-revel a-numero-desproporcional -de-
presos-provisorios>. Acesso em 02/04/2013.
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da Constituicéo Federal. Em sentido contrario, o STF ja
entendeu que ainda cabe a prisdo administrativa do es-
trangeiro, durante o procedimento administrativo daex-
tradicdo, disciplinado pelaLei n. 6.815/80, desde que de-
cretada por autoridade judiciaria. Assim, desde que im-
postapor juiz, tem-se admitido, anosso ver sem razéo, a
prisdo administrativado extraditando. Note-sequeal e
n. 12.403/2011 operou arevogagdo dos 88 1°a3°do art.
319. (2012, p. 305).

Computa-se, ainda, como detracéo penal, o periodo
em que o condenado esteve internado em estabel ecimento
destinado ao cumprimento da medida de seguranca,
inclusive quando a entrada neste estabelecimento deu-se
por superveniénciade doencamental (art. 41 do CP). Neste
ultimo caso, segundo Capez (2011), a detracdo do periodo
de cumprimento da prisio provisoriaseraconsideradacomo
detracdo somente em relacdo ao prazo minimo de
internacdo, ou seja, 0 exame de cessacdo de periculosidade
sera realizado apds decorrido 0 prazo minimo fixado,
descontando-se 0 tempo da priséo provisoria.

Neste contexto, prevé o artigo 1°da L el 12.736/2012
gue “adetracdo devera ser considerada pelo juiz que proferir
a sentenca condenatérid’. Complementa, ainda, em seu art.
2° que alterou ostermos do art. 387 do CPP que: “o tempo de
prisdo provisoria, de prisfo administrativaou deinternaco, no
Brasil ou no estrangeiro, serd computado para fins de
determinacdo doregimeinicid depenaprivativadeliberdade”.

Assim, o juiz que profere a sentenca condenatéria
deve considerar o periodo de prisdo provisoria,
administrativa ou internagdo cumprido pelo sentenciado,
descontando-o da pena, para, assim, fixar o regimeinicial
de cumprimento da pena.

2. MEDIDAS CAUTELARES

2.1 Consideracbes Gerais

A aprovacdo do Projeto de Lei 4208 de 2001
através da criacéo da Lei n. 12.403/2011 foi de extrema
importancia para o sistema de cautelares pessoais do
processo penal. Referida Lei reformulou e ampliou os
dispositivos referentes a priséo processual, fianca,
liberdades provisérias e medidas cautelares. Segundo
Débora Faria Garcia, aLei 12.403/11 trouxe as seguintes
alteracOes:

1. Vdorizacdo do binbmio adequagio x necessidade, para

aplicacéo das medidas cautelares;

2. Deslocamento da priséo como Ultima hipétese de cau-

tela processual;

3. Compatibilizag&o das regras da prisdo com o texto

constituciona (art. 5%, LVII, daCF®);
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4. Fim daprisdo administrativa;

5. Manutencdo de todas as hipoteses de prisao especi-
a;
6. Comunicacao do flagrante ao Ministério Publico;

7. Novas Cautelares como opgdo de seguranca proces-
sual;

8. Internagdo provisdria para os inimputéveis;

9. Disciplinadaprisao domiciliar processual ou proviso-
rig

10. Ampliagdo das hipoteses de cabimento da fianca,
com atualizagéo de seu valor;

11. Criagdo de banco de dados de mandados de prisio
peloCNJ;

12. Revogag&o de regras inconstitucionais, como a de-
cretacdo de desercdo da apelagdo em caso de néo reco-
Ihimento a prisdo do réu condenado;

13. Cautelar de monitoragdo eletrénica. (2011, p. 20).

Ao discorrer sobre referida lei, Pierpaolo Cruz
Bottini (2011, p. 114) aduz que naredacdo anterior, “ojuiz
ndo dispunha de alternativa para assegurar a ordem
processual e a aplicacdo da lei penal, a ndo ser a prisao
preventiva. Era a prisdo ou nada.”.

Assim, 0 preso provisorio, muitasvezes, aguardava
muito tempo para ter uma definicdo do seu futuro através
de uma sentenca irrecorrivel. O fato é que 0 mesmo
aguardava preso.

Neste contexto, a prisdo é a excegao, cabendo ao
juiz impor medida(s) cautelar(es) necessaria(s) e
adequada(s) quando cabivel, nostermosdo art. 282, | ell
e § 6° do CPP™, Nota-se, pois, 0 reconhecimento da
subsidiariedade da prisdo preventivaem relacdo as medidas
cautelares.

Vale ressaltar que, segundo dados do Conselho
Nacional de Justica?, dos mais de 446 mil presos no pais,
42,97% s30 presos provisorios (191.949) e 57,03% presos
condenados (254.738). O déficit de vagas nas penitenciarias
aumentou de 97 mil, no ano de 2000, para 156 mil em 2008,

9Art. 5° LVII, daCF: “ninguém seraconsiderado cul pado até o transito
em julgado de sentencapenal condenatéria’.

10 Art. 282 do C.PP: As medidas cautelares previstas neste Titulo
deverdo ser aplicadas observando-se a: | - necessidade paraaplicacao da
lei penal, para a investigagdo ou a instrugdo criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes penais; 1l -
adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condicoes pessoais do indiciado ou acusado. § 60 A prisdo preventiva
seré determinada quando ndo for cabivel a sua substitui¢cdo por outra
medidacautelar (art. 319).

1 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Radiografia do sistema
carcerario revela nimero desproporcional de presos provisorios.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/eventos/
encontros-naci onai s/2-encontro-naci onal -do-judi ciario/96-noticias/6105-
radiografia-do-sistema-carcerario-revel a-numero-desproporcional -de-
presos-provisorios>. Acesso em 02/04/2013.
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ndo havendo separacao entre presos provisorios e
condenados.

Diante de tais dados, evidencia-se que a prisao
provisoria é agrande responsavel pelo déficit de vagas no
sistema carcerério. Sendo assim, a Lei 12.403/11 trouxe
medidas desencarcerizadoras, de formaacompatibilizar o
Cadigo de processo Penal de 1941 com os dispositivos da
Constituicdo Federal de 1988.

2.2 Caracteristicas

A imposicéo das medidas cautel ares em substitui ¢cao
a prisdo provisoria deve obedecer ao principio da
proporcionalidade, ou sgja, deve ser proporcional aeventual
condenacdo do acusado, ndo se admitindo restricdo a
liberdade durante ainstrucdo criminal mais severado que a
penaaser cominada se aacdo penal for julgada procedente.

Paraaimposi ¢cdo das ditas medidas, também deveréo
ser observados os requisitos cautelares do fumus boni iuris
e do periculum in mora. Segundo Felipe Daniel Amorin
Machado e Filipe Costa Oliveira, no processo penal, 0s
referidosrequisitos sdo interpretados, de acordo com o direito
fundamental tutelado — liberdade -, como periculum
libertatis efumuscommiss delicti, assim por elesdefinidos:

O periculum libertatis consiste no perigo concreto que

aliberdade do indiciado/acusado representaainvestiga-

¢ao do fato delituoso ou aregular instrugéo criminal. Ele
seapresentano art. 282, |, do CPP, no tocante ao requisi-

to necessidade da aplicacdo da medida cautelar. Ja o

fumus commissi delicti, que pode ser entendido como a

probabilidade de ocorrénciado crime, expressa aneces-

sidade de existénciade provadamaterialidade eindicios
suficientes de autoria, afim de autorizar aimposi¢do de

umamedidacautelar pessoal. (2013, p. 06)

Sendo assim, as medidas cautelares dispostas no
art. 319 do CPP, igualmente a prisdo preventiva, somente
poderdo ser decretadas se houver prova da existéncia do
crime e indicio suficiente da autoria e quando forem
necessérias para assegurar a aplicacéo da lei penal, a
investigagdo ou instrugdo criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a prética de novas
infracBes penais pelo agente (artigo 312 do CPP).

Osincisos | eIl do artigo 282 do CPP*? preveem
gue o deferimento das ditas medidas, deverd, ainda,
obedecer aos conceitos de necessidade e adequacao.

12 Art. 282 do C.PP: As medidas cautelares previstas neste Titulo
deverdo ser aplicadas observando-se a: | - necessidade paraaplicacao da
lei penal, paraainvestigagdo ou ainstrugéo criminal e, nos casos expres-
samente previstos, para evitar a prética de infragdes penais; Il - ade-
quacdo damedidaagravidade do crime, circunstancias do fato e condi-
¢Oes pessoais do indiciado ou acusado.
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Segundo David Medina da Silva (2011), a
necessidade da medida cautelar refere-se ao periculumin
mora, que vem a ser o risco decorrente dando intervengéo
imediata no caso concreto, visando preservar a aplicacdo
dalel, ainvestigagdo ou instrugdo criminal ou, ainda, evitar
a reiteracdo delitiva. Ja a adequacéo da medida cautelar,
refere-se a eficécia abstrata ou suposta damedida, visando
afastar o risco existente.

Sendo assim, arestricdo damedidacautelar imposta
serd adequada ao direito de liberdade do acusado, desde
gue assegure ainstrucdo eaaplicacdo dalei penal e, ainda,
em caréter excepcional, evite areiteragdo criminal.

Prevé, ainda, o artigo 282, § 1°, do CPP que as
medidas cautelares poderdo ser aplicadas de formaisolada
ou cumulativa. Referidas medidas poderdo ser decretadas
pelo juiz de oficio ou arequerimento das partes, ou, ainda,
mediante representacdo da autoridade policial ou
requerimento do Ministério Pdblico, quando estiver no curso
deinvestigacdo criminal (art. 282, § 2°, do CPP). N&o cabe,
portanto, decretacéo de prisdo preventivade oficio em sede
deinquérito poalicial.

Neste contexto, a parte interessada deve requerer
ao juiz a concessdo da medida cautelar que pleiteia e,
ressalvados os casos de urgénciaou de perigo deineficacia
da medida, o magistrado determinara a intimacgéo do
acusado ou investigado, acompanhada de cépia do
requerimento e das pegas necessarias, para se manifestar
acercadamedidae do seu cabimento. Sendo assim, segundo
0 83° do art. 282 do CPP, o conhecimento prévio do
reguerimento e dadocumentagdo so sera determinadapelo
juiz quando ndo houver urgénciaou perigo deineficaciada
medida. Porém, o acautelado sempre podera se manifestar
sobre o deferimento da medida posteriormente e requerer
sua revogacdo, podendo, ainda, impetrar habeas corpus
Nno juizo competente em caso de restri¢do da liberdade em
decorrénciadeilegalidade.

A mencionada regrade adequago ndo serestringe
somente a aplicagdo das medidas cautelares, incidindo,
também, na sua execucdo. Quando do descumprimento de
qualquer das obrigacfes impostas, o juiz podera, de oficio
ou a requerimento do parquet, de seu assistente ou do
querelante, substituir amedida, impor outraem cumulagdo
ou, em Ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 282,
84°, e 312, paragrafo unico, ambos do CPP). Pode-se
verificar, portanto, que restringir a liberdade do acusado
deve ser a ultima ratio a ser aplicada pelo juiz.

A medida pode, ainda, ser revogada quando o juiz
verificar afaltade motivo para que subsistaou substitui-la
visando sua adequag&o a novas circunstancias ou voltar a
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decreté-la se sobrevierem razfes que a justifiquem (art.
282, 85°, do CPP).

Sendo assim, a prisdo preventiva devera ser
decretada somente quando nenhuma outra medida cautel ar
for adequadaou em caso de descumprimento das obrigacfes
impostas (art. 282, 88 4° e 6°, do CPP). Além disso, as
medidas cautelares de caréter prisional ou ndo somente
poderdo incidir quando o ilicito cometido for apenado de
forma isolada, cumulativa ou alternativamente com pena
restritiva de liberdade (art. 283, § 1°, do CPP). Assim, em
se tratando de contravencdo penal punida exclusivamente
com multa ou, ainda, do crime previsto no art. 28 da Lei
Antidrogas, ndo poderdo ser aplicadas quaisquer das
medidas cautelaresintroduzidas pelalLei 12403/11.

A legislaco processual ndo prevé o recurso cabivel
a decisdo que determina a aplicagdo, substituicéo ou
cumulagdo de outra medida cautelar diversa da prisdo ou
da decretacéo da prisdo preventiva, quando houver
descumprimento de anterior medidacautelar. Nesse sentido,
segundo Jorge Assaf Maluly e Pedro Henrique Demercian
(2011) o art. 581, V, do CPPprevé ainterposi ¢cdo de recurso
em sentido estrito da decisdo, despacho ou sentenca que
conceder, negar, arbitrar, cassar ou julgar inidéneaafianca
e, sendo esta (fianga) prevista como medida cautelar, por
analogia, ndo havendo outra hip6tese possivel, o recurso
em sentido estrito torna-se 0 mais adequado.

Diante 0 acima exposto, conclui Carlos Alberto
Garcete (2011) que as medidas cautelares tém como
caracteristicas a provisoriedade, a revogabilidade, a
substitutividade e aexcepcionalidade.

2.3 Espécies

Segundo Jorge Assaf Maluly e Pedro Henrique
Demercian (2011), a ordem legal das medidas cautelares
estabelecida no artigo 319 do CPP sugere uma gradacao
destas conforme o nivel deintensidade derestricgo dedireito,
variando de umamedidacom menasrigor (compareci mento
periodico...) paraobrigagdes maislimitadoras e contundentes
(fianca e monitoracéo eletrdnica). Tal constatacéo
proporcionaraao juiz critérios paraaaplicacdo das medidas
alternativas a prisdo preventiva segundo a necessidade,
suficiénciae gravidade do delito cometido.

Conforme o artigo 319 do CPP, as medidas
cautelares diversas da prisdo sdo as seguintes:

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e
nas condic¢es fixadas pelo juiz, parainformar e justificar
atividades;

A periodicidade ficara a critério do Juizo. Em
algumas situacdes, o Judicidrio acompanhard, de perto, o
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individuo que cumpreamedidacautelar. Tal medida, segundo
Débora Faria Garcia (2011), visa confirmar a presenca do
acusado na comarca onde tramita a acéo penal, evitando
eventual fuga. Proporciona ao juiz, ainda, informacdes
acerca das atividades pessoais e profissional do acusado.

Il - proibicdo 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 infragoes;

A determinacdo dos lugares ficard a cargo do
Magistrado que adequara a medida ao caso concreto. Esta
medidavisaaevitar apraticade novasinfragdes, sendo de
caréter preventivo. A fiscalizagdo do seu cumprimento
ficard incumbida as Policias, mediante requerimento do
Poder Judiciario. Pode ser aplicada nos casos de violéncia
contra a mulher.

[l - proibicdo de manter contato com pessoa
determinadaquando, por circunstanciasrel acionadasaofato,
devao indiciado ou acusado dela permanecer distante;

Tal medida visa a proibicéo de o acusado manter
contato com a vitima do delito, testemunha, corréu, ou
gualquer outra pessoa que tenha relacdo com os fatos. A
fiscalizac@o do cumprimento desta medida é muito dificil
de ocorrer, diante da precéria estrutura do Estado, porém
podera ser feita por quem se sentir coagido ou prejudicado
de alguma forma, mediante comunicacdo as autoridades
publicas.

A Lei Maria da Penha (Lei 11.343/06) ja
possibilitavaao magistrado, em seu artigo 22, |11, “a’, fixar
limite minimo de distancia entre o agressor e a vitima, o
gue foi estendido a outros crimes.

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando
a permanéncia seja conveniente ou necesséria para a
investigagdo ou instrucéo;

Esta medida sera aplicada quando houver
necessidade ou for conveniente para a investigacéo ou
instrucéo criminal, considerando o caso concreto, com vistas
ao principio daproporcionalidade. Tem por objetivo evitar
eventual fuga do acusado, o que frustraria o desfecho da
acao penal e a execucdo da pena.

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e
nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha
residéncia e trabalho fixos;

O recolhimento domiciliar serano periodo noturno
enos dias de folga, privando o acusado de manter contato
social aém do rol familiar ou profissional. Devera ser
aplicada afim de evitar novas infracfes penais, desde que
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adequadaagravidadedoilicito, ascircunstanciasdo fato e
as condicdes pessoais do agente.

Estamedidadifere-sedaprisdo domiciliar umavez
gue esta é substitutivadaprisdo preventiva, de cardter mais
severo.

V1 - suspensdo do exercicio de fungdo publica ou
de atividade de natureza econdmica ou financeira quando
houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de
infracfes penais;

Referida medida trata da suspensdo de funcdo
publicaou de atividade de natureza econdmicae ndo aperda.
Estasd podera ser decretada por sentencajudicial transitada
em julgado. Ser& aplicada pelo magistrado quando houver
aprobabilidade de, com autilizacdo dafuncgéo ou atividade,
oindividuo cometer infragdes penais.

Caberessaltar que o servidor publico quetiver suas
atividades suspensas, continuararecebendo seusvencimen-
tos, umavez que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria’ (CF,
art. 5°, LVII) e, ainda, que “ninguém sera privado daliber-
dade ou de seus bens sem o devido processo legal” (CF,
art. 5°, LIV).

VII - internacéo provisoriado acusado nas hipéteses
de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca,
guando os peritos concluirem ser inimputével ou semi-
imputavel (art. 26 do Cédigo Penal®®) e houver risco de
reiteracao;

Trata-se de medida de seguranca cautelar. S6 pode
ser aplicada em crimes praticados com violénciaou grave
ameaca, quando houver risco dereiteraco criminosa, desde
gue sgjaatestado pelapericiaque o autor do fato éimputével
ou semi-imputavel. Sendo assim, referidamedidaso podera
ser aplicada ap0s a realizacéo da pericia.

Conforme o disposto no art. 99 daLEP e o art. 96,
I, do CP, a internacdo provisoria deve ocorrer em um
Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiétrico ou, afalta
deste, em outro estabel ecimento adequado.

VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para
assegurar 0 comparecimento a atos do processo, evitar a
obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificadaaordemjudicial;

A fianga era arbitrada somente nos casos de
liberdade provistria. Com o advento daL el 12403/11, pode
ser exigida, também, nas infracdes que a admitem, para
assegurar o compareci mento do acusado aatos do processo
1 Art. 26 do C.P: “E isento de penao agente que, por doencamental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da

acdo ou daomissdo, inteiramente incapaz de entender o caréter ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento”.
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ou evitar a obstrucdo de seu andamento ou em caso de

resisténciainjustificadaaordemjudicial, ampliando, assim,

as situacGes em que a fianca pode ser imposta.
L eciona Renato Marcéo:
[...] hoje existem dois tipos de fianca: a fianca
libertadora, que se presta como instituto de
contracautelaaprisdo em flagrante, eafiancarestritiva
tratadano art. 319 do C.P.P.. A primeira constitui direi-
to subjetivo do agente, quando satisfeitos os requisi-
toslegaisparaseu arbitramento (art. 5, LXVI, daC.F.*¥);
asegundando. N&o se pode dizer, semincidir em gra-
ve equivoco, que afiangado art. 319, VIII, do C.PP,
constitui direito subjetivo do agente... E preciso reco-
nhecer que aprimeira sé tem cabimento apés a prisao
em flagrante, enquanto que a outra pode ser fixadaem
qualquer fase da investigacéo ou do processo, en-
quanto ndo tenha ocorrido a prisdo em flagrante (art.
334 do CPPY). [2013, p. 01].

Segundo Fernando Capez (2012, p. 351) afiancaé
“uma caucdo de natureza real destinada a garantir o
cumprimento das obrigacfes processuais do réu ou
indiciado”.

Prevé o art. 336 do CPP que o dinheiro ou objetos
dados como fianca servirdo para 0 pagamento das custas,
da indenizacdo do dano, da prestacéo pecunidria e da
multa, se o réu for condenado, podendo, inclusive, ter
aplicacéo no caso de prescricdo depois da sentenca
condenatoria.

Caso o investigado “quebre” (art. 341 do CPP%)
injustificadamente a fianca, perdera metade do seu valor,
cabendo ao juiz decidir pelaimposi¢cdo de outras medidas
cautelares ou, se presentes 0s requisitos, a decretacéo da
prisdo preventiva (art. 343, do CPP). Poderd, ainda, perdé-
lanatotalidade se, condenado, 0 acusado ndo se apresentar
para o inicio do cumprimento da pena definitiva imposta
(art. 344, do CPP).

Prevé, por fim, o art. 337 do CPP que o valor
depositado a titulo de fianca sera atualizado e devolvido
caso afiancasegjadeclarada sem efeito ou passar em julgado
sentenca que absolver 0 acusado ou declarar extintaaagdo
penal, salvo o disposto no paragrafo unico do art. 336% do
referido Cédigo.

Vale ressaltar que dispde o § 4° do art. 319, do
CPP, que a fianca seré aplicada de acordo com as
disposi¢cBes do Capitulo V1 (arts. 322 e seguintes), podendo
ser acumulada com outras medidas.

IX - monitoraco eletronica.

A Lei 12.258/2010 aoincluir o art. 146-B naLei de
Execucdes Penais, trouxe ao ordenamento juridico brasileiro
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aprimeiradisposi¢do acercada possibilidade de monitoracéo
eletronica para fiscalizar a saida temporéria no regime
semiaberto e a prisdo domiciliar. Com a edi¢éo da Lei
12.403/2011, tal mecanismo pode ser aplicado, também, por
ordem judicia no curso dainvestigacéo ou da acdo penal,
como medida cautelar diversa da prisdo. A aplicacdo da
referida medida deve ser concomitante com a imposi¢éo
pelo magistrado de alguns deveres aserem cumpridos pelo
individuo.

Além das medidas cautelares previstas no rol do
artigo 319 do CPP, o art. 320 deste estatuto |egal também
cuida de outramedida, qual seja a proibicéo de ausentar-
se do pais. Nesse caso, referida medida deve ser
comunicada pelo juiz as autoridades responsaveis pela
fiscalizacéo das saidas do territério nacional, intimando-
se o investigado ou acusado para entregar o passaporte,
no prazo de 24 horas.

Dispde, ainda, 0 artigo 317 do CPP sobre a prisdo
domiciliar que consiste no recolhimento do indiciado ou
acusado em sua residéncia, podendo se ausentar dela
somente com autorizacao judicial. No entanto, referida
prisdo domiciliar ndo se confunde com a previsdo do
artigo 117 da LEP*®, que é determinada quando do
cumprimento da pena definitiva. Assim, a priséo
domiciliar previstano Codigo de Processo Penal substitui
a prisdo preventiva a ser cumprida em estabel ecimento
penal.

O artigo 318 do CPP prevé as hip6teses em que o
juiz podera substituir a prisdo preventiva pela domiciliar,
devendo ojuiz exigir provaidéneaparadeferi-la. Referidas
hipéteses sdo as seguintes: @) agente maior de 80 anos; b)
pessoa extremamente debilitada por motivo de doenca
grave; c) imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa

“Art. 5°, LXVI, daC.F.: “ninguém seralevado a prisdo ou nelamantido,
quando alei admitir aliberdade provisoria, com ou sem fianca”

5 Art. 334 do C.PP.. “A fianca podera ser prestada enquanto ndo
transitar em julgado a sentencacondenatoria’.

16 Art. 341. Julgar-se-& quebrada a fianga quando o acusado: | -
regularmenteintimado paraato do processo, deixar de comparecer, sem
motivo justo; Il - deliberadamente praticar ato de obstrugdo ao
andamento do processo; Il - descumprir medida cautelar imposta
cumul ativamente com afianga; 1V - resistir injustificadamente aordem
judicial; V - praticar novainfragao penal dolosa.

7 Art. 336. O dinheiro ou objetos dados como fianga servirdo ao
pagamento das custas, daindenizagéo do dano, da prestagéo pecuniaria
e damulta, se o réu for condenado. Paragrafo Unico. Este dispositivo
terd aplicagdo ainda no caso da prescri¢do depois da sentenca
condenatoria

8 Art. 117: Somente se admitird o recolhimento do beneficiério deregi-
me aberto em residéncia particular quando se tratar de: | — condenado
maior de 70 (setenta) anos; |1 —condenado acometido de doencagrave;
Il — condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental; 1V —
condenada gestante.
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menor de 6 (seis) anos de idade, ou de pessoa com
deficiéncia; d) gestante a partir do 7° més de gravidez ou
sendo esta de alto risco.

Assevera, Fernando Capez que:

N&o se deve confundir prisdo domiciliar com o recolhi-
mento domiciliar noturno previsto no art. 319, V, do CPP,
Este Ultimo consiste em medida cautelar aternativa di-
versa da prisdo preventiva e pode ser aplicado a qual-
quer pessoa, mesmo ndo enquadrada nas hipéteses do
art. 318 do CPP. A prisdo domiciliar, por suavez, é prisio
preventiva cumprida no domicilio do agente, ou sgja, 0
juiz verificou que nenhuma das medidas cautel ares pre-
vistasno art. 319 do DiplomaProcessual seriasuficiente
paragarantir o juizo e decretou amedidaexcepcional da
prisdo preventiva. Entretanto, dadas as caracteristicas
peculiares e excepcionais do sujeito previstas nos qua-
troincisosdo mencionado art. 318, arestri¢do daliberda
de podera ser cumprida no préprio domicilio do agente.
Aqui ndo se trata de recolhimento somente durante o
periodo noturno, mas em periodo integral, jaque se cui-
dade prisdo preventivae ndo de medida cautelar alterna-
tiva. Deve-se observar que tal modalidade se encontra
disciplinadano Capitulo 1V dotitulo 1 X, ao passo queas
cautelares previstas no art. 319 se encontram no Capitu-
loV domesmotitulo. (2012, p. 336).

2.4 Procedimento

Dispbe o art. 322, caput, do CPP que somente a
Autoridade Policia podera aplicar a medida cautelar de
fianca. Referido instituto sO podera ser concedido por esta
autoridade se ainfracdo cometida prever a pena privativa
deliberdade maximainferior a4 (quatro) anos. Nosdemais
€asos, ou sgja, quando apenamaximaprevistafor superior
a4 (quatro) anos, afiancadeveraser requeridaaojuiz, que
decidiraem até 48 (quarentaeoito) horas (art. 322, paragrafo
Unico, do CPP). Perante a Autoridade Policial, ndo ha
necessidade do contraditério, umavez que este sb se aplica
guando daimposi¢do das medidas pelo magistrado.

Todavia, o artigo 322 do CPP deve ser interpretado
conjuntamente com os artigos 323'° e 324% do referido
Caodigo. Assim, a autoridade policial ndo podera arbitrar
fianca nos casos de flagrante de crimes inafiancaveis,

¥ Art. 323: N&o serdconcedidafianca: | - noscrimesderacismo; Il - nos
crimes de tortura, tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
terrorismo e nos definidos como crimes hediondos; |11 - nos crimes
cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democrético;

2 Art. 324. N&o serd, igualmente, concedida fianca: | - aos que, no
mesmo processo, tiverem quebrado fianga anteriormente concedidaou
infringido, sem motivo justo, qual quer das obrigagdes aque sereferem
os arts. 327 e 328 deste Codigo; |1 - em caso de prisdo civil ou militar;
Il - (revogado); 1V - quando presentes os motivos que autorizam a
decretagdo da prisdo preventiva (art. 312).
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previstos no artigo 323, aqueles que tiverem, no mesmo
processo, quebrado a fianga concedida anteriormente ou
infringindo sem justo motivo, qualquer das obrigactes
previstas nos artigos 327 e 328 do CPP; em caso de priséo
civil ou militar; ou, ainda, quando presentes 0s motivos
previstos no art. 312 do CPP, que autorizam a priséo
preventiva (art. 324 do CPP). N&o podera, ainda, ser
arbitrada fianca por esta Autoridade nos casos de
reincidénciaem crimedoloso, salvo o disposto art. 64, 1, do
CP?%; crime violento praticado no &mbito doméstico ou
familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, visando garantir a
execucdo das medidas protetivas de urgéncia; quando
houver divida acerca da identidade civil do individuo ou
guando este ndo fornecer elementos suficientes para
esclarecé-la (art. 313 do CPP).

Nas hipoteses supramencionadas, a lei admite a
decretacdo da prisdo preventiva quando a pena maxima
cominadaao delito for igual ouinferior a4 (quatro anos). O
eventual arbitramento da fianca nestes casos deve ficar a
cargo do Juiz de Direito (art. 282, § 3°, do CPP).

Prevé, ainda, o artigo 325 do CPP, que a fianca
arbitradapelaAutoridade Policial deve obedecer aolimite
de 1 (um) a100 (cem) salérios-minimos (parainfragdo cuja
pena privativa de liberdade méxima cominada néo for
superior aquatro anos). O valor dafiancapoderaser fixado
no limite de 10 (dez) a 200 (duzentos) salérios minimos
guando a penaprivativade liberdade maximacominadaao
delito for superior a 4 (quatro) anos, ocasido em que sO
serd permitido o arbitramento pelo magistrado. Ao
determinar o valor dafianca, aautoridade deveralevar em
consideracao anaturezadainfracéo, as condicbes pessoais
dafortunaeavida pregressa do acusado, as circunstancias
indicativas de sua pericul osidade, bem como aimportancia
provavel das custas do processo, até final julgamento (art.
326, do CPP).

O pagamento da fianca podera, ainda, nos termos do
art. 350 do CPP, ser dispensado, reduzido (até 0 maximo de
doistercos—2/3) ou aumentado (em até mil vezes) pelo Juiz
deDireito seassm recomendar asituagao econdmicado preso.

Nostermosdo artigo 282, § 3°, do CPP, aautoridade
judiciériapossui competénciaparaaimposicdo detodas as
medidas cautelares. Assim, em respeito ao principio do
contraditorio, nos casos em que ndo houver perigo de
ineficaciada medida, nem tiver caréter de urgéncia, o juiz

2L Art. 64 do C.P: “Para efeito de reincidéncia: | — ndo prevalece a
condenaco anterior, se entre adatado cumprimento ou extingdo dapena
e a infragdo posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5
(cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensao ou do
livramento condicional, se ndo ocorrer revogacéo” .
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ao receber 0 pedido de medida cautelar, determinaraque a
parte contraria sejaintimada, acompanhando aintimacéo a
copia do requerimento e das pegas necessarias, para
manifestacdo, proferindo, apos, suadecisdo (art. 282, § 3°,
do CPP). Nos demais casos, 0 juiz proferira sua decisdo e
determinaraaintimacao das partes em seguida, postergando
o contraditorio.

Nesse contexto, conforme previsto no artigo 310 do
CPP e seusincisos, 0 juiz ao receber o auto de prisdo em
flagrante delito, devera de formafundamentada: a) relaxar
aprisdo, caso sgjailegal; b) conceder as medidas cautelares
diversas da prisdo se forem suficientes e adequadas; c)
converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando
presentes os requisitos do artigo 3122 e 3132 do CPP; d)
conceder a liberdade provisoria com ou sem fianca.

Caso o juiz verifique, pelo auto de priséo em
flagrante, que o agente praticou o fato nas condicdes
previstas nos incisos no art. 23 do CP* e seus incisos,
podera, de forma fundamentada, conceder ao acusado a
liberdade provisdria, mediante condi¢des de comparecer a
todos os atos do processo, sob pena de revogacdo (artigo
310, paragrafo Unico, do CPP%).

Sendo assim, aprisdo em flagrante ndo mais subsiste,
ousga, seaprisdoforilega ojuizirarelaxéla; seforlegd,
ou determinara a aplicacéo de medidas cautelares, ou ira
converté-laem preventiva, ou, ainda, concederaaliberdade
provisoria. Porém, nada obsta, em caso de flagranteilegal,
gue o juiz relaxe a prisdo e, em seguida, decrete a prisdo
preventivaou aplique outra medida cautel ar.

Prevé, por fim, o artigo 321 do CPP que ndo havendo
0s requisitos autorizadores da decretacdo da priséo

2 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantiada
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucéo
criminal, ou para assegurar a aplicacéo da lei penal, quando houver
provadaexisténciado crime eindicio suficiente de autoria.

2 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a
decretacéo da prisdo preventiva: | - nos crimes dolosos punidos com
pena privativa de liberdade maxima superior a4 (quatro) anos; Il - se
tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentencatransitadaem
julgado, ressalvado o disposto noinciso | do caput do art. 64 do Decreto-
Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal; I11 - seo crime
envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, paragarantir a
execucdo das medidas protetivas de urgéncia;

2 Art. 23 do CP: Né&o hé crime quando o agente pratica o fato: | —em
estado de necessidade; I — em legitima defesa; |11 — em estrito
cumprimento dedever legal ou no exercicio regular dedireito.

% Art. 310, parégrafo unico, do CPP: Se o juiz verificar, pelo auto de
prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato nas condi¢des constantes
dosincisos| alll do caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cadigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder
ao acusado liberdade provisoria, mediante termo de comparecimento a
todos os atos processuais, sob pena de revogagao.

134

preventiva, devera o juiz conceder aliberdade provisoria,
aplicando, se for o caso, as medidas cautelares previstas
no art. 319 deste mesmo estatuto legal, observando-se os
critérios constantes no art. 282.

3. CUMPRIMENTO DE MEDIDAS CAUTELARES
E DETRACAO PENAL

A Lei 12.403/11 trouxe muitos beneficios ao
ordenamento juridico brasileiro ao inserir no Cédigo de
Processo Penal dispositivos que tém o cond&o de evitar o
encarceramento do investigado ou acusado antesdo transito
em julgado da sentenca penal condenatéria.

A prisdo preventivapassaaser medidaexcepcional,
devendo ser decretada somente quando nenhuma medida
cautelar pessoal for cabivel.

O artigo 42 do Cadigo Penal prevé que havera
reducdo da pena privativa de liberdade ou de medida de
segurancaimposta na sentenca condenatériatransitadaem
julgado, do periodo de prisdo provisdria, prisdo administrativa
ou de internacdo para tratamento psiquiatrico, que se
submeteu o sentenciado antes da sua prolacéo: trata-se da
detracéo penal.

E inegével, pois, que o cumprimento das medidas
cautelares diversas da prisdo processual pelo investigado
ou acusado, traz limitacBes asualiberdade, umasem maior,
outras em menor grau de restricdo. No entanto, se ha
restricdo a liberdade durante o curso do inquérito policial
ou acdo penal, a aplicacdo do art. 42 do CP na penafinal
impostanasentencacondenatdriatorna-se medidadeinteira
justica.

Segundo Felipe Daniel Amorin Machado e Filipe
CostaOliveira:

Privar é suprimir um bem ou umafaculdade que normal-

mente se deveria ter; restringir, por sua vez, € limitar,

impor uma condicado limitativa, e ndo tem o carater de
generdidade. A diferenciacéo entre as medidas cautelares
gue privam a liberdade de locomogao do réu e aquelas
gue apenas arestringem é essencial ao estudo daaplica-
¢do da detragdo penal as medidas cautelares pessoais
distintas daprisdo. Umamedidaque priva aliberdade de
ir evir do agente faz com que seu status libertatis esteja
espacialmente limitado ao carcere. De outro lado, medi-
das que restringem a liberdade s&o aquelas que, apesar
de ndo manter o agente na prisdo, impdem-lhe condicdes
de pleno gozo de seu statuslibertatis. (2013, p. 12).

Assim é o entendimento do STF:

HABEAS-CORPUS. DETRACAO DA PENA. COMPU-
TO DO PERIODO EM QUE O PACIENTE ESTEVE EM
LIBERDADE PROVISORIA.AUSENCIA DEPREVISAO
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LEGAL. Detracdo penal considerando-se o lapso em que
0 paciente esteve em liberdade provisoria. Impaossibili-
dade, por auséncia de previsdo legal. A regrainscritano
artigo 42 do CPB prevé o computo de periodo relativo ao
cumprimento de penaou de medidarestritivadeliberda-
de. Habeas-corpusindeferido. (Habeas Corpusn. 81.886-
2 Rio de Janeiro. Impetrante: Jodo Costa Ribeiro Filho.
Paciente: Fernando de Miranda Iggnacio. Relator: Mi-
nistroMauricio Corréa. DJ, 14 mai 2002. V.U.)

O Superior Tribunal de Justica (STJ) acompanhao
entendimento supra, conforme se vé adiante:

RECURSO ORDINARIO EM HABEASCORPUS. TRA-
FICODE ENTORPECENTES. CRIMEHEDIONDO. LI-
BERDADE PROVISORIA. DETRACAOQ. IMPOSSIBILI-
DADE. INTERPRETACAO DOARTIGO 42, CP. PRO-
GRESSAO DE REGIME. DIREITOCONSTITUCIONAL
A INDIVIDUALIZACAODA PENA. RECURSOPROVI-
DO.

1. A privag&o ou restri¢éo ao direito deir e vir que, por
anal ogiaao disposto no artigo 42, do CP, autorizaamedi-
da é aguela que decorre da execug&o de pena propria-
mente ditacomo, verbia gratia; aprisio em regime aber-
to e as penas restritivas de direitos.

2. Arestricdo aprogressao do regime de cumprimento da
pena privativa de liberdade — cuja constitucionalidade
esta sendo reexaminada pela Suprema Corte - deve vir
expressanasentencadeformaclara, precisaeinduvidosa,
exatamente porque se trata de exce¢do anormagera do
Caodigo Penal.

3. A ambiguidade, a obscuridade do julgado ou a omis-
s80, no que respeita a fixagdo do regime para o cumpri-
mento da pena, devem ser resolvidas em favor danorma
geral insculpidanos artigos 33, § 3%, 59, inciso I11, do
Cadigo Penal, ou sgja: o regime fixado na sentenca é o
regimeinicial.

4. A vedacdo a execugdo progressiva da pena, nos mol-
desnoquedispdeal e 8.072/90, édiscriminatoriae, por
isso, violadora dos principios constitucionais da legali-
dade, daindividualizacdo, daisonomiaedahumanidade
da pena.

5. Recurso provido paraafastar a proibi¢éo quanto apro-
gressdo de regime.

(Recurso em Habeas Corpusn. 17.501 — SP. Impetrante:
Luiz Fernando Rodrigues dos Santos. Relator: Ministro
Paulo Medina. DJ06 mar 2006).

Neste contexto, para ambas as Cortes, a detracéo
penal pode ser aplicada, analogicamente, as medidas
restritivas de liberdade.

Porém, Fernando Capez sustenta que a detracéo
somente é cabivel no caso daprisdo provisoriaou de prisao
preventivacumpridano domicilio, nas hipétesesdo art. 318
do CPP, jamais no tocante as providéncias acautel atorias
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de natureza diversa:
A redacéo é clara a0 indicar que as medidas cautelares
dternativas ndo constituem espécie de prisdo provisoria,
mas restri¢des que acompanham a liberdade provisoria.
Duas s80 as opgoes. prisdo preventiva ou liberdade pro-
visoria (acompanhada ou ndo de medidas restritivas). Na
primeiracabe detracdo, nasegunda, ndo. (2012, p. 337).

Ressalta, ainda, Fernando Capez (2012, p. 338) que
“estar solto provisoriamente ndo € 0 Mesmo que estar preso
provisoriamente”. Todavia, faz uma ressalva no que se
refere ainternacdo provisériaprevistano art. 319, VII, do
CPP, uma vez que o art. 42 do CP prevé o beneficio da
detracdo tanto para a prisdo quanto para a internacao
provisoria.

Norberto Avena (2012) manifesta-se no sentido de
gue a detracdo s6 podera ocorrer entre penas da mesma
espécie. Considera, pois, inaceitavel que medidas cautelares
gue ndo impliquem privacdo da liberdade possam ser
abatidas da pena de prisdo imposta ao sentenciado.
Ressalva, porém, que € preciso analisar caso a caso.
Segundo seu entendimento, é evidente que a internacao
provistria do acusado (art. 319, VII, do CPP) deve ser
considerada como detrac&o penal por forca do art. 42 do
CP. No que serefere ao recolhimento domiciliar no periodo
noturno enosdiasdefolga(art. 319, V, do CPP), considera
gue o periodo de cumprimento deveraser objeto de detracdo
somente quando fixado o regime aberto na sentenca
condenatdria, devendo considerar no célculo o tempo efetivo
em que o acusado se submeteu arestri¢do cautelar. Quanto
as demais medidas cautelares previstas no art. 319 do CPP,
condiciona a possibilidade de detracéo a dois fatores: a)
gue a pena privativa de liberdade imposta seja substituida
por restritivade direitos; eb) que apenarestritivade direitos
substitutivaapresente identidade ou compatibilidade |6gica
com a medida cautelar cumprida no curso da acéo penal.
Assim, por exemplo, pode ser admitidaadetracdo damedida
cautelar de proibicao de acesso ou frequéncia a
determinados lugares (art. 319, |1, do CPP) em relacdo a
penarestritivadeinterdicéo temporariade direitos que proibe
0 sentenciado de frequentar determinados lugares (art. 47,
IV, do CP) e assim por diante.

Prevé o art. 607 do Projeto de Lei do Senado n.
156/2009 que dispde acerca da Reforma do Cadigo de
Processo Penal, atualmente em tramite na Camara dos
Deputados, que “ o0 tempo de recolhimento domiciliar sera
computado no cumprimento dapenaprivativade liberdade,
nahipotese de fixacdo inicial do regime aberto nasentenca
condenatéria’. Quanto as demais medidas, prevé referido
Projeto, no paragrafo Unico desse artigo que “ substituidaa
penaprivativade liberdade por restritiva de direitos, nesta
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seracomputado o tempo de duragéo das medidas cautel ares
previstas nos arts. 588%, 59177, 5952, 597%° e 598"

Assim, o Projeto acimacitado revelaque adetracéo
penal deve ser adequada as previsdes de medidas cautelares
distintas da prisdo, sugerindo a revisdo do art. 42 do CP,
adequando-o anovarealidade legislativa.

Contudo, Pierpaolo Cruz Bottini defende que a
detracéo penal deveraser consideradaem qualquer hipttese
de intervencado do Estado nos direitos do cidadao:

Ocorre que ndo ha previsdo legal da detracéo nos pro-
cessos em que a cautelar aplicada é distinta da prisfo.
Paraos casos em que o réu for submetido, por exemplo, a
prisdo domiciliar ou monitoramento el etrénico durantea
instrucéo, alei ndo prevé desconto na penafinal, o que
parece injusto. Se a detra¢do da prisdo tem por funda-
mento o Principio da Equidade e a vedagdo ao bis in
idem (FRANCO; BELLOQUE, 2007, p. 277), deveoinsti-
tuto ser estendido a qualquer hip6tese de intervencao
do Estado em direitos do cidadado, sgja a liberdade de
locomogdo, sejaoutro qualquer. [...] A ausénciade men-
¢80 a detragd@o para cautelares distintas da priséo no
ordenamento ndo impede sua aplicacéo pelo Juiz, que,
por analogia, pode beneficiar o réu com umainterpreta-
¢do que amplie a abrangéncia do instituto para além da
prisdo. Parece-nos possivel, por exemplo, descontar o
tempo passado em prisdo domiciliar daeventual penade
prisdo definitivaem regime aberto ou o periodo proces-
sual noqual oréufoi proibido defreqglientar determinados
lugaresdapenarestritivadamesmanatureza, seessafor a
condenagdo. Caso a cautelar e a pena tenham naturezas
distintas—como na hipétese da cautelar de priséo domici-
liar e apenade prisdo em regime fechado -, o tempo des-
contado ndo podera ser 0 mesmo, mas é possivel cons-
truir pelajurisprudénciaumaférmulaque permitadeduzir
proporcional mente—com base narazoabilidade - algo da
sancéo paradetrair acautelar aplicada. (2011, p. 120).

% Art. 588 do PL 156/2009: “ O recolhimento domiciliar consiste naobriga
¢do deoinvestigado ou acusado permanecer em suaresidénciaem periodo
integral, dela podendo se ausentar somente com autorizago do juiz.

27 Art. 591 do PL 156/2009: “Nos crimes cujo limite méximo da pena
privativadeliberdade cominadasejaigual ou superior a4 (quatro) anos,
0 juiz poderd submeter o investigado ou acusado a sistema de
monitoramento eletrdnico que permitaasuaimediatalocalizacdo” .

2 Art. 595 do PL 156/2009: “Atendidas as finalidades cautelares e
existindo conexd@o com o fato apurado, 0 juiz poderd suspender o exercicio
de fungdo publica, profissdo ou atividade econdmica desempenhada
pelo investigado ou acusado ao tempo dos fatos”.

2 Art. 597 do PL 156/2009: “A proibicdo de freqlientar determinados
lugares abrange a entrada e permanénciaem locais, eventos ou géneros
de estabel ecimentos expressamente indicados nadecisdo judicial, tendo
em vista circunstancias rel acionadas ao fato apurado.

S0 Art. 598 do PL 156/2009: “Quando o crime for praticado na direcéo
deveiculo automotor, embarcagdo ou aeronave, 0 juiz podera suspender
cautelarmente a habilitagdo do investigado ou acusado” .
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Neste contexto, Felipe Daniel Amorin Oliveira
Machado e Filipe Costa Oliveira (2013), ao fazerem uma
diferenciacéo entre as medidas que restringem aliberdade
€ as que a privam, sugerem que nas primeiras
(comparecimento periddico em juizo; proibicéo de acesso
ou frequénciaadeterminadosugares; proibicdo de manter
contato com pessoa determinada; proibicéo de ausentar-se
da comarca quando a permanéncia for conveniente ou
necessaria a investigacdo ou instrucéo; suspensdo do
exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza
econdmicaou financeira; fianga; e, monitoracao eletronica),
a detracdo se daré na proporcéo 3 por 1, em analogia ao
disposto no art. 82, do CP®, cumulado com o art. 126, § 1°,
da LEP?2, ocasido em que para cada trés dias de
cumprimento da medida cautelar diversa da prisdo sera
computado um dia de pena privativa de liberdade. Ja na
hipétese de privagéo de liberdade (recol himento domiciliar
no periodo noturno e nos dias de folga), sugere que a
detracéo seja computada na proporc¢éo de 1 por 1, ou seja,
a cada dia de cumprimento da medida cautelar, deve-se
abater um dia da eventual penaimposta na sentenca penal
condenatdria. Conclui no sentido de que:

A detrago possui 0 escopo de evitar abusos por parte

do Estado, impedindo que o individuo seja sentenciado

a uma fragdo desnecesséria da pena sempre que houver

restricéo ou privacdo da liberdade em fases anteriores &

sentengapena condenatdria, em consonanciacomo prin-
cipio classico do non his in idem, segundo o qua nin-
guém poderaser punido por duas vezes pelo mesmo fato.

Portanto, mesmo ausente expressadeterminacéo lega acer-

cadaaplicacdo dadetracdo em razéo do cumprimento das

medidas cautelares pessoais diversas da prisdo, por uma
interpretagéo pautadano principio do favor rei tal institu-
to pode ser aplicado, atendendo aos fins que a detracéo
se propbe. O magistrado pode (e deve) beneficiar o réu
com umainterpretacéo que amplie a acance do instituto
dadetragdo penal paraaém daprisdo. (2013, p. 16).

Para Amaury Silva (2011), o cumprimento das
medidas cautelares que restringem a liberdade ndo pode
ser desprezado. Discorre que para o preenchimento dessa
lacuna, devera criar-se uma escala de valores entre a
espécie de medida cautelar imposta, o periodo de vigéncia
(a cada 30 dias), e um fator correspondente para a
compensacdo, que sera objeto de detracdo penal. Assim,

SLArt .8° do C.P: “A pena cumprida no estrangeiro atenua a pena
imposta no Brasil pelo mesmo crime, quando diversas, ou nela é
computada, quando idénticas’.

2 Art. 126 daL EP: “O condenado que cumpre penaem regime fechado
ou semiaberto poderaremir, pelo trabal ho, parte do tempo de execugdo
da pena. 81° A contagem do tempo para o fim deste artigo serafeitaa
razéo de 1 (um) dia de penapor 3 (trés) de trabal ho.
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sugere 0s parametros a seguir:

Quadro 2 — Parametros para a detracao penal em
decorréncia do cumprimento de medidas cautelares

MedidaCautelar - art. Pﬁgg&g‘e Detragéo
319,1 alX e320,CPP em dias emdias
Comparecimento emjuizo 0 1
Proibicéo de acesso ou
frequenciaalugares 0 3
Proibicéo de contato com
pessoa determinada 0 2
Proibicéo de ausénciada
Comarca 0 5
Recolhimento domiciliar 0 20

Suspensdo de fungdo publica
ou atividades econbémica ou
Financeira 0 10

Internagdo provisoria Tempo Tempo
integral integral

Monitorag&o eletrénica 0 15

Proibicdo de auséncia do pais 0 2

Fonte: Silva (2011, p. 01)

Ressalta, ainda, este autor, que no caso de aplicacéo
cumulativa das medidas cautelares, devera somar o tempo
compensatério para fins de detracéo.

A Lei 12.403/11 omitiu apossibilidade de detragdo
parao cumprimento de medidas cautel ares pessoais diversas
da prisdo durante a investigacdo ou acéo penal, gerando
umalacunanaqual o magistrado sevé obrigado asolucionar
0S Casos concretos.

Oart. 4°daL ei delntroducdo asNormasdo Direito
Brasileiro (LINDB) dispde que em caso de omisséo dalei,
deverdo ser aplicados aanalogia, 0s costumes e 0s principios
geraisdedireito.

Valeressaltar que para Damésio de Jesus (2009, p.
50) “a analogia consiste em aplicar a uma hip6tese nédo
previstaem lel adisposicdo relativaaum caso semelhante”.
Complementa, ainda, que no Direito Penal s6 € admitidaa
analogia in bonam partem, ou seja, quando o réu é
beneficiado pela sua aplicacdo (2009, p. 54-55).

Para este autor, ainda, o costume

[...] consiste no conjunto de normas de comportamento a

gue pessoas obedecem de maneira uniforme e constante

pela convicgdo de sua obrigatoriedade. Por obediéncia

uniforme entende-se a préticade atos damesmaespécie.

Por constante, entende-se asuareiteracdo de formacon-

tinuada, por periodo maisou menoslongo. (2009, p. 27)

MONTAGEM

Por fim, osprincipiosgeraisdedireito, quejaforam
tratados no Capitulo 1 deste estudo, consistem em
“premissas éticas que sdo extraidas, mediante inducéo, do
material legislativo”. (MARQUES apud JESUS;
DAMASIO DE, 2009, p. 29). Neste contexto, conclui
Damésio de Jesus:

Quando afonteformal imediata, alei, convenientemente

interpretada, ndo fornecer a diretriz almejada que possa

reger a espécie de fato submetida ao crivo de exame, o

exegeta, ndo podendo deixar aquestéio sem solugdo, sera

levado a desenvolver a atividade determinada pela or-
dem juridica fixando aregra a ser aplicada segundo os
processos de integracdo da lei por ela indicados. A lei
devereger aespécie; em suafalta, aplicam-se asdisposi-
¢Oes concernentes aos casos analogos; ndo as haven-
do, ver-se-a se 0 costume tem regra cabivel; havendo
0missao nos costumes, ela serafornecida pel os principi-
osgeraisdedireito (CPC, art. 126%) (2009, p. 49).

Prevéaindao art. 5°daLINDB que: “Naaplicacéo
dalei, ojuiz atenderd aos fins sociais aque elase dirige e
asexigéncias do bem comum”. Assim, poderaojuiz, ainda,
valer-se da equidade para solucionar o caso concreto.

A equidade é uma forma de procedimento
interpretativo que, segundo Fabio Luiz Antunes [2013, p.
01], “é a exigéncia de justica quando a lei por si sb ndo
atende a esse imperativo, ou quando a aplicacdo legal se
mostraindesejavel aos anseios de justica’. Assim, tornaa
lei adequada ao caso concreto, desde que atendidas as
peculiaridades, considerando o carater genérico e abstrato
da atividade do legislador, de forma que o juiz pondere a
normade formaproporcional asituacao fética. Conclui que
alei so atingiraseusfinssociais se aplicadacom prudéncia
pelo magistrado, que deverase guiar pelo juizo de equidade,
objetivando a adequacéo da norma ao caso concreto.

Destarte, considerando que néo ha previsao lega
acerca da possibilidade da aplicaco da detracéo pena no
cumprimento das medidas cautel ares pessoai s subgtitutivas da
prisdo, instituidas no ordenamento juridico brasileiro através
dalLe 12.403/11, diante da analogia in bonam partem, dos
principiosjaestudados, mais precisamente davedacdo ao bis
in idem e da equidade, entende-se que 0 magistrado podera
aplicar o artigo 42 do CP a0 periodo de cumprimento da(s)
medida(s) no curso dainvestigacdo ou da acéo penal.

A prisdo domiciliar prevista nos artigos 317 e 318
do CPP é substitutiva da prisdao preventiva, sendo
consideradacomo umaespécie de prisao processual cautelar

B Art. 126 do C.P.C.: “Ojuiz ndo se exime de sentenciar ou despachar
alegando lacunaou obscuridade dalei. No julgamento dalide caber-lhe-
a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrerd a analogia, aos
costumes e aos principios gerais de direito”.
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estando, portanto, adequada ao disposto do art. 42 do CP,
ou sgja, todo o periodo em que o investigado ou acusado a
ela se submeteu devera ser abatido do cumprimento da
pena, em caso de condenacao.

Quanto amedida cautelar previstano art 319, VII,
do CPP, a saber, internacdo provisoria do acusado nas
hipéteses de crimes praticados com violéncia ou grave
ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou
semi-imputével (art. 26 do CP) e houver risco dereiteragao,
€ pacifico o entendimento de que 0 seu cumprimento podera
ser abatido da pena em caso condenagdo em medida de
seguranca. Parece justo que, mesmo sefor averiguado que
0 acusado é imputavel na investigacdo ou na instrucéo,
referido periodo devera ser considerado como detragao
penal por setratar de medida que priva aliberdade.

O cumprimento damedidacautelar de recol himento
domiciliar no periodo noturno e nos dias de folgaquando o
investigado ou acusado tenharesidénciaetrabalhofixo (art.
319, V, do CPP) também deve ser abatido do periodo da
pena quando fixado o regime aberto, por se tratar de
privagéo deliberdade damesmanaturezado referido regime
prisional. Assim prevé o Projeto de Lei (PL) 156/2009, em
seu artigo 607.

Referido PL prevé, ainda, que o tempo de duracéo
das medidas cautelares de proibicao 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 infracdes (art. 319, 11, do CPP), suspensdo do
exercicio ou fungdo publica ou de atividade de natureza
econémicaou financeiraquando houver justo receio de sua
utilizac8o para a prética de infragfes penais (art. 319, VI,
do CPP), monitoracdo eletronica (art. 319, IX, do CPP) €,
ainda, a suspensdo cautelar da habilitacdo do investigado
ou acusado (esta medida ndo faz parte do atual rol de
medidas cautelares previstas no artigo 319 do CPP), devera
ser computado nos casos em que a pena privativa de
liberdade for substituida por restritivadedireitos.

O entendimento supradeve ser estendido asdemais
medidas, a saber: comparecimento periddico em juizo, no
prazo e nas condicBes fixadas pelo juiz, para informar e
justificar suasatividades (art. 319, |, do CPP), proibicéo de
manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou
acusado dela permanecer distante (art. 319, 111, do CPP) e
proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a
permanéncia seja conveniente para a investigacao ou
instrucéo (art. 319, 1V, do CPP), parecendo razoavel que
as mesmas sgjam abatidas da pena privativa de liberdade
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substituidapor restritivade direitos, quando estas guardarem
relacéo deidentidade com amedidaefetivamente cumprida.

A fianca (art. 319, VIII do CPP), por suavez, ndo
deve ser abatida da pena, uma vez que consiste em uma
garantia que é restituida ao sentenciado apds efetuados os
descontoslegais, nostermosdos arts. 336% e 347%° do CPP
ou, ainda, é julgada perdida quando o apenado ndo se
apresentar para dar inicio ao cumprimento da pena
definitivamente imposta (art. 344%* do CPP).

Assim, ndo hadulvidas de que o instituto dadetracéo
penal devera ser aplicado ao cumprimento das medidas
cautelares diversas da prisdo, excetuando-se a fianca.
Porém, cabe ressaltar queinexistindo parametroslegais para
serem considerados paraadosimetria, deverao magistrado
analisar as particul aridades do caso concreto, a(s) medida(s)
cautelar(es) cumprida(s) eapenaaplicada, paraassim fazer
suaaplicacdo, considerando o principio daproporcionalidade
edaindividualizacdo dapena.

Referida questéo foi discutida perante a Sexta
Turmado STJ, nos autos do Habeas Corpusn. 3.109-1/RJ,
onde o Relator designado foi 0 Excelentissimo Ministro
Vicente Leal, Paciente: Luiz Pacheco Drumond, | mpetrante:
Jodo CostaRibeiro Filho, cujo v. acordao concedeu aordem
de habeas-corpus, sendo que, por motivo de empate,
preval eceu adecisio maisfavoravel ao paciente, nostermos
regimentais, foi publicado DJaos 24/06/1996, cujaementa
segue adiante:

PENAL. EXECUCAOPENAL. DETRACAO DA PENA.
PERIODO SUJEITOA GRAVESRESTRI QOESA LIBER-
DADEINDIVIDUAL.CRART. 42.
- O Cédigo Penal arrolade modo exaustivo, as hipoteses
de detracéo da pena condenatdria — prisdo provisoria,
prisdo administrativa e internagdo em estabelecimento
hospitalar ou equivalente.
- Sendo, todavia, imposto ao réu severas restricoes ao
direito de locomocao, antes de decretar-lhe o édito de
condenacdo, ha de se efetuar a detragdo desse lapso
temporal dapenaimposta, como formarazoével de com-
pensacéo em face dos gravames consequientes do casti-
go antecipado.

- Habeas-corpus concedido.

Apesar deov. acoérdao ter sido proferido anos antes
da criacéo das medidas cautelares diversas da prisao

34 Art. 336 do CPP: “O dinheiro ou objetos dados como fianga serviréo
a0 pagamento das custas, daindenizacdo do dano, da prestagdo pecuniéria
edamulta, seoréu for condenado”.

SArt. 347 do CPP: “N&o ocorrendo a hipdtese do art. 345, o saldo sera
entregue a quem houver prestado a fianga, depois de deduzidos os
encargosaque o réu estiver obrigado”

36 Art. 344 do CPP: “Entender-se-a perdido, na totalidade, o valor da
fianca, se, condenado, o acusado ndo se apresentar para o inicio do
cumprimento da pena definitivamente imposta”.
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instituidas pela Lei 12.403/11, trata-se de magistrada que
presidia ainstrucdo crimina que impds ao paciente e aos
corréus restricdes consistentes em: @) ndo se ausentar da
comarca; b) comparecer periodicamente ao juizo; c)
comparecer periodicamente perante a juiza; d) aguardar
em juizo até que fosse dispensado pelajuiza; e €) assinar
lista de presenca; o que parece se enquadrar no presente
estudo. O impetrante, neste caso, requer que o periodo em
gue os réus cumpriram as medidas supramencionadas (06/
11/1992 a 13/05/1993) seja abatido da pena de seis (06)
anosdereclusdo em RegimeAberto, umavez que o direito
de ir e vir do paciente esteve, nesse periodo, “restrito,
limitado evinculado”.

Em seu voto, o Excelentissmo Ministro Relator
Originario Adhemar Maciel acolhe parcialmente o pedido,
concluindo como justo e razoavel serem descontados da
penasomente osdias em que o paciente e oscorréustiveram
que comparecer em juizo, uma vez que, “nesses poucos
dias, realmente, eles ficaram numa situac&o, ainda que de
longe, equiparavel ade um preso cumprindo penarestritiva
de direito”. Este também foi o entendimento do
Excelentissimo Ministro Anselmo Santiago.

Todavia, 0 Excelentissimo Ministro Vicente Leal,
prolator do voto vencedor acolhendo totalmente o pedido,
conclui quenumavisdo literal do art. 42 do CP, asimposi¢coes
ordenadas pelo juizo de primeiro grau ndo poderiam ser
enquadradas no conceito de prisdo processual, susceptivel
de detracdo. Porém, afirmaque o exegeta deve “extrair da
norma juridica os elevados objetivos que Ihe deram
inspiragcao” . Assim, se 0 magistrado restringe severamente
o direito de locomogao do individuo antes da condenagéo,
deve buscar sua compensacéo de forma a minimizar as
conseguéncias do castigo antecipado. Para este jurista,
considerando que o direito estaem construgdo permanente,
de vez em quando, as posi¢des padronizadas deverdo ser
afrontadas em busca da justica. Porém, ndo sera qual quer
obrigag@o imposta aos réus no processo penal que sera
conceituada como prisdo processual, 0 que seria um
“elastério descabido”. Contudo, no presente caso, considera
justa a detracdo do periodo em que o paciente teve sua
liberdade limitada, “ quase equivalente aprisdo domiciliar”,
0 que considera “ compativel com o espirito e afinalidade
da pena, que ndo é castigo, masinstrumento de reprovagao
e prevencdo ao crime”.

Por fim, o Excelentissimo Ministro Luiz Vicente
Cernicchiaro inicia seu voto conceituando o instituto da
detracdo pena no contexto constitucional, penal, processual
penal e de execucdo de pena, Nos seguintes termos:

A detracdo — além da prisdo provisdria—levaem conta

MONTAGEM

também a — prisdo administrativa — e a internagdo em
hospital de custddiaetratamento psiquiétrico ou, afalta,
aoutro estabel ecimento adequado. Esta parte final evi-
dencia que a lei, teleologicamente, visou a alcancar —
qualquer — cerceamento ao exercicio do direito de loco-

mOoG&o.

Conclui Cernicchiaro pelo total acolhimento do
pedido, ressaltando que:

A fungibilidade da pena penal, cautelar, processual ou
de execucdo da pena, damedida de seguranga, da prisdo
civil e da prisdo administrativa repousa num ponto co-
mum: todos esses institutos, embora distintos, tém um
ponto comum, qual seja, arestricao ao exerciciodo direi-
to deliberdade. Restri¢&o maior, ou menor, pouco impor-
ta. Tanto assim, ndo se faz distin¢do entre reclusdo, de-
tencdo, prisdo simples. De umaforma, ou de outra, afe-
tam o exercicio do direito deliberdade. Por isso (e sb por
iSs0), ndo obstante serem institutos distintos, coincidem
guanto areferidarestricéo. Em havendo o mencionado —
ponto comum —impde-se adetracdo. Repita-se, éinstitu-
todejusticamaterial.

Assim, houve unanimidade quanto ao reconhecer
gue o cumprimento das medidas impostas como restri¢éo
ao direito delocomogéo do paciente, masdivergénciaapenas
no quantumaser abatido da penaatitulo de detracéo penal.

CONCLUSAO

Conclui-se que o periodo de cumprimento da prisio
domiciliar previstanosartigos 317 e 318, substitutivaapriso
preventiva, que constitui uma espéci e de prisdo processual,
deve ser abatido do cumprimento da pena.

Na mesma linha de entendimento, o periodo de
cumprimento da medida cautelar de internagéo provisoria
previstano art. 319, VII, do CPP, em caso de condenagéo
em medida de seguranca, podendo ser estendida as penas
privativas de liberdade, em caso de se constar a
imputabilidade do investigado ou acusado, por setratar de
medida que privaaliberdade.

O cumprimento damedidacautelar de recol himento
domiciliar no periodo noturno e nosdiasdefolga (art. 319,
V, do CPP) também deve ser abatido do periodo da pena
guando fixado o regime aberto, por setratar de privacdo de
liberdade da mesma natureza do referido regime prisional.

Em relagdo a fianga (art. 319, VIII do CPP), ndo
ha que sefalar em detracéo, umavez que consiste em uma
garantia que é restituida ao sentenciado ap6s efetuados os
descontoslegais, podendo, ainda, ser julgadaperdidaquando
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0 apenado ndo se apresentar paradar inicio ao cumprimento
dapenadefinitivamenteimposta.

Quanto ao cumprimento das demais medidas
cautelares diversas da prisdo elencadas no artigo 319 do
CPP, parece razoavel o abatimento em caso de pena
privativa de liberdade quando substituida por restritivade
direitos.

Assim, o instituto da detracdo penal devera ser
aplicado ao cumprimento das medidas cautelares diversas
da prisdo, excetuando-se a fianga. Porém, cabe ressaltar
gue nado ha previsao legal a ser considerada para a
dosimetria. No presente estudo séo citadas duas sugestoes:
aprimeira consiste na aplicagdo, por analogia, daremicao
prevista no artigo 126 da LEP, onde para trés dias de
cumprimento efetivo damedida, descontar-se-aum diade
penaimposta; a segundatrata-se de umaescalade valores
entre a espécie de medida cautelar imposta, o periodo de
vigéncia (a cada 30 dias), e um fator correspondente para
a compensacao, que sera objeto de detracéo penal.

Todavia, 0 magistrado paraaplicar adetracdo penal
ao cumprimento damedida cautelar pessoal deveraanalisar
as particularidades do caso concreto, a(s) medida(s)
cautelar(es) cumprida(s) e a pena aplicada, considerando
o principio da proporcionalidade e daindividualizacéo da
pena.

Por fim, conclui-se que setratade umaproblemética
recente, ainda pouco explorada, que, por setratar de matéria
constitucional, seré solucionada pelo STF, que trara aos
operadores do direito a interpretacdo que predominaréa.
Espera-se, portanto, que a interpretacdo trazida seja
compativel com a sugestéo do presente estudo.
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OTELETRABALHO A LUZ DA LEI 12.551/2011

RESUMO

A regulamentacéo do teletrabal ho, modalidade de trabal ho
disténcia, desenvolvidae controlada por meio dautilizagdo
da tecnologia da informagdo e da comunicagdo, trouxe
consigo relevantes consequéncias a relacdo de emprego,
possi bilitando o reconhecimento do vinculo empregaticio em
favor dagueles que prestam servigcos em qualquer lugar. A
partir disso, todos os trabalhadores que executam suas
atividades fora do local de trabalho, ou sgja, a distancia,
passam ater os mesmo direitos daquel es que exercem suas
funcdes dentre das empresas, desde que presentes 0s
elementos caracterizadores da relacdo de emprego,
principalmentea“tele” subordinacéo.

Palavras chave: teletrabalho; subordinacgéo; “tele”
subordinagéo; tecnologia; relagcdo de emprego.

THE TELEWORKING THE LAW OF LIGHT
12.551/2011

ABSTRACT

Theregulation of telework, aform of teleworking, developed
and monitored by use of information and comunication
technology, has brought relevant consequences to
employment, allowing for the recognition of those who
provide servicesanywhere. Ever since, al employeeshired
to work outside a company, such as teleworking, have the
same rights as those who work in na office setting, aslong
as they have same characterized elements of employment
relationship, notably “tele” subordination.

Keywords: telework; task identity; “tele€” subordination;
technol ogy; employment rel ationship.

SUMARIO. Introduc&o. 1 Evolug&o histérica do Direito
do Trabalho. 1.1 O Direito do Trabalho no Brasil. 2. O
teletrabalho e suas origens no ordenamento juridico
brasileiro. 2.1 O conceito de teletrabalho. 2.2 O trabalho
em domicilio e o teletrabalho. 2.3 Modalidades de
teletrabalho. 2.4 As vantagens e as desvantagens do
teletrabalho. 3. A relacdo de emprego e 0s seus
pressupostos. 3.1 A telessubordinagdo ou subordinagdo
virtual. 3.2 O trabal hador externo, o controle dajornadaeo
pagamento de horas extras. 3.3 A aterag@o da simula 428
do TST. Conclusdo. Referéncias.

" Graduado em Direito pelo Centro Universitario Moura Lacerda
(CUML).

MONTAGEM

Jodo Eduardo TotaAZEZZU®

INTRODUCAO

As inovacgdes tecnolgicas alteram o mundo
rapidamente, porgue as novas tecnologias surgem a cada
momento levando o hovo atornar-se obsoleto em seguida.

De maneira inevitavel, estas inovagdes incidiram
no ambito do direito do trabalho e, com isso, criaram uma
novamodalidade de emprego, alheiaao model o tradicional,
denominadatel etrabal ho, que consiste na possibilidade do
teletrabalhador laborar adistancia, ou sgja, emlocal distinto
do estabelecimento da empresa, utilizando-se dos meios
telemaéticos einforméticos.

Esta espécie de trabalho a distancia, por atender
aos anseios do mundo globalizado, devido as inimeras
vantagens oferecidas ao teletrabalhador, a empresa e a
sociedade, difundiu-se por todo planeta e ganha, pouco a
pouco, espaco no Brasil.

Contudo, em terrastupiniquins, alegislacéo laboral,
editada por volta da década de 50 do século XX, ndo
amparava o teletrabalho e isto beneficiava o empregador
em detrimento do tel etrabal hador, que, controlado por meio
de meiosteleméticos einformaticos, eraexposto ajornadas
extraordinarias sem a devida paga das horas extras
correspondentes.

Nesse compasso, como a maior caracteristica do
direito do trabalho é aprotecéo do trabalhador, o legislador
seviu obrigado aregulamentar o teletrabal ho, afim de evitar
aexploracdo do homem pelo homem de formavil.

Com isso, a presidenta Dilma Rousseff sancionou
alei 12.551, em 15 de dezembro de 2011, alterando o arti-
go 6° da Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), para
equiparar os efeitosjuridicos dasubordinagdo exercidapor
mei os telematicos e informatizados a exercida por meios
pessoais e diretos, com o objetivo de garantir ao teletraba-
Ihador os mesmos direitos daquel e que labora no estabel e-
cimento do empregador.

O presente trabalho tem o objetivo de compreender
o teletrabalho, sob o ponto de vista teérico e prético,
principalmente, acerca da subordinacado juridica e do
controle dajornada de trabal ho.

1. A EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DO
TRABALHO

Na antiguidade a escravidéo era a principal forma
de trabalho, inexistia qualquer tipo de ordenamento que
regulamentasse as rel acBes entre escravos e senhores, uma
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vez que 0 escravo ndo era considerado sequer sujeito de

direitos e, nem tampouco, detentor de direitoslaborais.
NaAntiguidade Classica, no mundo greco-romano, o tra-
balho possuia um sentido material, erareduzido acoisa,
0 que tornou possivel a escraviddo. A condi¢do de es-
cravo derivava do fato de nascer de mée escrava, de ser
prisioneiro de guerra, de condenacédo penal, de
descumprimento de obrigagdes tributérias, de desercdo
do exército, entre outrasrazfes. Ao escravo eraconfiado
o trabalho manual, considerado vil, enquanto aos ho-
mens livres dedicavam-se o0 pensamento e a contempla-
¢80, para 0s quais 0s escravos eram considerados inca-
pazes(BARROS, 2013, p. 43-4.).

Ainda durante a idade antiga, mais precisamente
dentre os séculos XXI a.C e XIX, surgiu a relacéo de
trabalho sob aformadelocac&o, que poderiaser promovida
tanto pelo Senhor escravocrata que arrendava o servico
dos escravos a el e subordinados ou pel os proprios homens
livres menos abastados que se sujeitavam a alienar sua
forca de trabalho. Nesse sentido, Barros afirma que
“paulatinamente, oshomenslivres, debaixo poder aquisitivo,
passaram também a ser incluidos entre os que arrendavam
0s seus servicos.” (BARROS, 2013, p. 43-4).

Destarte, existiam duas formas de locacdo, quais
sejam: a locacéo de servico e a locacdo de obra ou
empreitada. A locacéo de servicos era compreendida pela
prestacdo de servicos de natureza contratual através da
gual uma pessoa sujeitava-se a servir a outra mediante
remuneracdo; enquanto que a locacéo de obra ou
empreitada configurava-se pela obrigacdo de execucdo e
entrega de obra pronta.

Na idade média a escravidao perdeu forgas dando
margem ao regime feudal. Durante esse periodo de
transic&o ndo se observa grandes alteracfes nas condi¢des
detrabalho, umavez que os servos geralmente eram antigos
escravos ou homens livres aos quais se conferia 0 mesmo
tratamento hostil despendido aos escravos e eram obrigados
a oferecer aos senhores feudais parte de tudo que
produziam.

Ja o final daidade média ficou caracterizado pela
formacado das corporagfes de oficio, constituidas por
individuos que compartilhavam de um mesmo espaco
territorial e nele exerciam suas atividades em um ramo
comum. Neste periodo, muito embora ainda néo se
evidenciasse uma ordem juridica trabal hista consolidada,
o0s estatutos das corporacdes regulamentavam essastipicas
relacdes de trabal ho.

(...) surgiram no século X1 as corporagfesde oficio, que

se caracterizavam em tipicas empresas dirigidas pelos

respectivos mestres. Desfrutavam de verdadeiro mono-
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pdlio, pois nenhum outro trabalhador ou corporagéo
poderiaexplorar amesmaatividade naquelelocal. Inicial-
mente compostas de mestres e aprendizes. Somente a
partir do século X1V surgem os companheiros (CASSAR,
2013, p. 14).

O estopim parao surgimento do direito do trabalho
foi arevolucdoindustrial do século X1X, periodo em que se
deixou de utilizar apenas a forca bruta para agregar aos
meios de producdo o emergente desenvolvimento
tecnol 6gico, amaguinaavapor.

A desmesurada demanda por operédrios comungada
com o Estado Liberal que pouco se mobilizava frente aos
reiterados abusos contra a classe operdria e ao império da
autonomiadavontade resultou em um cenario propicio para
novas exploracoes.

Logo, era premente a necessidade de se instituir
um conjunto de normas aptas alimitar essatriste realidade
gue acometia o trabal hador assal ariado, que até entdo tinha
suas relacdes de trabalho regulamentadas por contratos
tipicosdo direito privado, como, por exemplo, o contrato de
locacdo previsto pelos codigos civis da época. Como bem
elucida Cassar, “o direito do trabalho nasce como reacdo
asrevolucbesfrancesaeindustrial e acrescente exploracao
desumanado trabalho. E um produto dareac&o ocorridano
século XIX contra a utilizacdo sem limites do trabalho
humano.” (CASSAR, 2013, p. 15).

Deste modo, em resposta a essas atrocidades
perpetradas contra o operario, evidenciou-se anecessidade
de normas especificas que protegessem o trabalhador. A
partir de entdo, surgem, nos mais diversos Estados, normas
visando justamentelimitar o poderio desarrazoado dagqueles
gue detinham os mei os de producéo.

Em um breve panorama, a Constitui¢éo do México
de 1917 foi pioneiraem prever eproteger osdireitoslaborais.
Logo mais, aConstituicdo de Weimar de 1919 (mesmo ano
de criagdo da OIT) e a Constituicdo Italiana de 1927
também se destacaram por prever direitos ao trabalhador
(CASSAR, 2013, p. 16).

Ainda pode ser invocado como marco na histéria
dodireito do traba ho, no @mbito internacional, aDeclaracdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, que representou
grande conquista ao instituir em favor dos trabal hadores
direitos basicos, tais como salario minimo, férias
remuneradas, equiparacao salarial, repouso, dentre outros.

Atualmente, o direito do trabalho se dinamiza
diariamente para atender as novas formas de trabalho
oriundas do avango econdmico e tecnol 6gico caracteristicos
do mundo moderno globalizado. Sobre esse novo paradigma,
expde com propriedade Nascimento:
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Assistimos as transformac6es do mundo das relagdes
de trabalho uma sociedade que produz mais com pouca
méao-de-obra. A tecnologia mostrou o seu lado cruel: a
substituicdo do trabalho humano pelo software; a
desnecessidade, cada vez maior, de um quadro numero-
so de empregados para obter os mesmos resultados com
reducdo da demanda de trabal hadores entre 25% e 35%
daforcade trabal ho; ainformatizacao e arobdticacomo
principais fatores do crescimento da produtividade; o
aumento do desemprego e do subemprego em escala
mundial; o avanco da sociedade de servicos maior do
gue a sociedade industrial; as novas profissdes; sofisti-
cados meios de trabalho, uma realidade bem diferente
daguela na qual o direito do trabalho nasceu (NASCI-
MENTO, 2009, p. 47).

Portanto, como parteintegrante daciénciajuridica,
o direito do trabalho busca prever e regulamentar os fatos
cotidianos conforme os anseios da sociedade na qual esta
inserido com o fito de amenizar os conflitantes interesses
do empregador em busca da otimizac&o dos lucros e, de
outro lado, do empregado visando melhores condicdes de
vida, suasubsisténcia.

1.1 O direito do trabalho no Brasil

O Brasil tardou ao emitir sua aquiescéncia no
reconhecimento desse novo titular de direitos bem como
danovagamadedireitos que aele deveriam ser atribuidos.
Isso porgue no periodo precedente ao ano 1888, marco
oficial do fim da escraviddo no pais, os direitos da classe
trabalhadora eram praticamente inexistentes, umavez que
ao escravo ndo era assegurado sequer o direito de “ser
gente”. A esse respeito, aduz Delgado:

Se aexisténcia do trabalho livre (juridicamente livre) é

pressuposto histérico material parao surgimento do tra-

balho subordinado (e, consequentemente, da relacdo
empregaticia), ndo ha que se falar em ramo juridico
normatizador da relagdo de emprego sem que o proprio
pressuposto dessa relacdo seja estruturalmente permiti-
do na sociedade enfocada. Desse modo, apenas a contar
da extincéo da escravatura (1888) é que se pode iniciar
uma pesqui sa consistente sobre aformagdo e consolida-
¢&o histéricado Direito do Trabalho no Brasil (DELGA.-
DO, 2011, p. 105).

Emboraaescravidao representasse grande obstativo
paraaatividade legislativade cunho social e, devido aesse
fato até 0 seu término ndo se pudesse falar em um efetivo
direito do trabalho, algumas |ei's incipientes ja apontavam
matérias de Orbita trabal hista.

Em meados de 1830 havia previsio de horma que
regulava o contrato de prestacdo de servicos. Ja o cédigo
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comercia de 1850, ao tangenciar a Orbita trabalhista, fez
mencao a matérias tais como 0 aviso prévio e justa causa.
Naesteiralegislativa brasileira também ganharam
notoriedadealei que aboliu aescravatura(Lei Aurea, 1888),
gue concediaférias de 15 dias aos ferroviarios (1890), que
regulamentavaalocagéo de servigos (Cadigo Civil de 1916),
guetrouxe previsdo sobre acidentes detrabalho (1919), que
disciplinou aestabilidade do ferroviario com 10 anosou mais
de servico junto a0 mesmo empregador (Lei 4.682/23 —
Eloy Chaves) e, por fim, o Decreto Lei n° 19.443/30 que,
durante a Era Vargas, criou o Ministério do Trabalho,
IndUstriae Comércio (CASSAR, 2013, p. 16-18).

Nesse interim, em meio aos crescentes movimentos
gue ocorriam no continente europeu buscando assegurar
direitos ao trabal hador e frente ao movimento operério que
comegava a atinar no Pais, o Brasil teve a percepcdo de
gue se perfazia realmente necessario assumir posturas
legislativas mais solidas para garantir aos trabalhadores
direitos mais abrangentes.

Sendo assim, o0 ano de 1943 destacou-se pela
aprovagao da Consolidagdo das L eisdo Trabal ho (Decreto-
Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943), que segundo
Nascimento pode ser definida como “a sistematizacéo das
leis esparsas existentes na época, acrescidas de novos
institutos criados pelos juristas que a elaboraram.”
(NASCIMENTO, 2009, p. 52).

Quanto ao ambito constitucional, o Brasil manteve
exponencial progresso no que se refere aos direitos
trabalhistas. A Constituicdo do Império de 1824 se pautou
em garantir atodos o livretrabal ho; enquanto a Constituicao
de 1934 foi apioneiraareferenciar ajustica do trabalho e
congtitucionalizar véariosdireitostrabal histas, taiscomo s &rio
minimo, férias, horas extras, repouso semanal, jornada de
08 horasdiarias, pluralidade sindical etc.

Por seu turno, preservando os direitos garantidos
pela carta precedente e reconhecendo a importancia da
atividade laborativa, a Constituicéo de 1937 elevao direito
ao trabalho para rol dos deveres sociais, atribuindo ao
Estado aincumbénciade preserva-lo. Alémdo mais, proibiu
a prética de greves e trouxe disposicdes acerca dos
sindicatos.

JaaConstituicéio Democraticade 1946, declinando
suasdiretrizesparaajusticasocial, alicercou o principio da
livreiniciativaerestabel eceu o direito de greve. Outrossim,
destaca-se estender a estabilidade decenal a todos os
trabalhadores e trazer disposi¢fes sobre participacdo nos
lucros, repouso semanal remunerado e equiparacéo salarial.
Deliberando sobre o tema, salientaBarros; “como seviu, a
Constituicdo de 1946 assegurou o principio daisonomia, de
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formamais minuciosa, vedando diferencade salario parao
mesmo trabalho por motivo de idade, sexo, nacionalidade
ou estado civil (...).” (BARROS, 2013, p. 60).

A Constituicdo de 1967 repetiu direitos tais como
sal&rio minimo, jornada diéria ndo superior a oito horas
didrias, repouso semanal remunerado e férias ja previstos
pelaConstituinte anterior e provocou pontuais modificagdes
no direito a estabilidade na medida em que criou o Fundo
de Garantia Por Tempo de Servico (FGTS) para conviver
simultaneamente com o regime até ent&o vigente. Portanto,
possibilitou ao trabalhador que optasse por ser regido pelo
regime daestabilidade decenal ou pelo recém-criado regime
doFGTS.

Por fim, a vigente Constituicdo Cidada de 1988,
alicercadano principio dadignidade da pessoa humana, ndo
dispensou menor atengéo aos direitos sociaisessenciaispara
a garantia de uma vida digna ao trabalhador. Dentre as
alteragbes mais importantes, cuidou de equiparar de uma
vez por todas o trabal ho urbano erural tornando obrigatorio
atodosoregimedo FGTS. Além disso, abolir asdiferencas
regionais do salério minimo (que passou a ser unificado
nacionalmente), reduziu a jornada semanal para 44 horas,
estabeleceu o adicional de horas extras de 50%, instituiu o
acréscimo de 1/3 naremuneracéo deférias, previu alicenca
paternidade de 05 dias e trouxe outras disposi¢oes.

Como sbi perceber, o direito do trabalho no Brasil
passa por constante evolucéo, seja no sentido de
acompanhar 0s mais novos avangos do direito alienigena,
seja para melhor servir a readlidade social da populagéo
brasileira. E essarealidade social certamente sofreu recente
alteracdo na medida em que novos instrumentos
tecnol 6gicos passaram a ser inseridos na relagdo de
emprego, dterando substancial mente o vinculo empregaticio
tradiciondl.

Assim, foi justamente pararegulamentar essanova
realidade social trazida pelo incremento datecnol ogia nas
relagdes de emprego que o teletrabalho veio a ser inserido
no ordenamento juridico brasileiro.

2. O TELETRABALHO E SUAS ORIGENS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O teletrabalho ndo se cuida de nenhuma criacéo do
legislador brasileiro, pois € instituto ha tempos previsto e
difundido em paises como Portugal , Espanha, Franca, Estado
Unidos da América e Japéo.

O teletrabalho ganhou relevo quando, com o
desenvolvimento dastel ecomunicagdes, 0 homem percebeu
gue poderia emprega-las também no exercicio de suas
atividades|aborativas.
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Segundo constata K ugel mass:

O trabalho remoto ou “a administracdo a distancia’ foi
inventado em 1857, quando J. Edgar Thompson, proprie-
tério da estrada de ferro Penn, descobriu que poderia
usar o sistema privado de tel égrafo de sua empresa para
gerenciar divisdes remotas, desde que delegasse a elas
um controle substancial no uso de equipamento e méao-
de-obra(KUGELMASS apud WINTER, 2005, p 63).

Inevitavel mente, esse novo meio de trabalhar
repercutiu na orbita legidativa trabalhista, que se curvou
para prever e regulamentar a situacdo dessa nova espécie
de relacdo empregaticia que vinha surgindo.

Afinal, como ja exposto, o direito do trabalho
almgjou, aolongo dahistéria, tanto mundial quanto nacional,
regular as relacdes de trabalho com o objetivo de evitar a
exploracéo do homem pelo homem de formavil.

Por isso, Cassar afirmaque “amaior caracteristica
do Direito do Trabalho € a protecéo do trabalhador, sgja
através daregulamentacdo legal das condicbes minimasda
relacdo de emprego, seja através de medidas sociais
adotadas e implantadas pelo governo e sociedade.”
(CASSAR, 2013, p. 06).

Esta caracteristica, quando aliada ao carater
socializantedo direito dotrabalho, “(...) permitequeelese
transforme para se adaptar as realidades econdmicas e
socials daépoca, sem esguecer afigurado trabal hador que
deve ser protegida (...).” (CASSAR, 2013, p. 08).

Isto, alids, tem sido imprescindivel, principalmente
nos presentes momentos, em que a inovagdo tecnol dgica
atinge seu auge provocando significativas alteragdes na
relagdo detrabal ho cléassica. Nesse sentido, Barros assevera
que “ainovacao tecnol 6gicasubverte arelagdo de trabal ho
cléssica, sendo responsavel por novos tipos de atividade
descentralizada, que relinem informag&o e comunicag&o.”
(BARROS, 2013, p. 258).

Assim, dentre estas recentes atividades que se
estabeleceram em razdo do fécil acesso a comunicagéo e
ainformacao, oferecido pel o desmesurado desenvolvimento
da tecnologia, surge no direito brasileiro o instituto do
Teletrabal ho, justamente paraatender aumanovarealidade
social que ja se evidenciava em fatos, conforme bem
elucidado najustificativado Projeto de Lei n.° 3.219/04, de
autoria do deputado Eduardo Valverde, do Partido dos
Trabalhadores, apresentada a Camara dos Deputados:

A revolugéo tecnol égica e as transformagdes do mundo

do trabalho exigem permanentes transformacdes da or-

dem juridica com o intuito de apreender a realidade
mutével. O tradicional comando direto entre 0 emprega-
dor ou seu preposto e 0 empregado, hoje cede lugar, ao
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comando adistancia, mediante 0 uso de meio teleméticos,
em que o empregado sequer sabe quem é o emissor da
ordem de comando e controle. O Tele-Trabalho érealida-
de para muitos trabalhadores, sem que a distancia e o
desconhecimento do emissor da ordem de comando e
supervisao, retire ou diminuaasubordinagao juridicada
relacdo de trabalho'.

Em momentosanterioresavigénciadal ei 12.551/
2011, o artigo 6° da Consolidacdo das Leis Trabalhistas
(CLT) serestringiaapenas em equiparar o trabal ho realizado
no estabelecimento do empregador aguele executado no
domicilio do empregado, desde que estivesse caracterizada
arelacdo de emprego. Contudo, com a nova redacéo do
referido dispositivo, observa-se que o legislador visou
garantir efetivaregulamentacdo ao equiparar o teletrabalho
as demais modalidades de emprego existentes até entdo, a
fim de evitar que os meiosteleméticos e informatizados de
comando, control e e supervisao camuflassem aexploracao
do teletrabal hador.

Portanto, a Lel 12.551/2011 alterou o artigo 6° da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT) que passou a
vigorar com a seguinte redacédo:

Art. 6°- N&o se distingue entre o trabalho realizado no

estabel ecimento do empregador, o executado no domici-

lio do empregado e o realizado a distancia, desde que
estejam caracterizados os pressupostos da relacdo de
emprego.

Parégrafo Unico. Os meios teleméticos e informatizados

de comando, controle e supervisdo se equiparam, para

fins de subordinagao juridica, aos meios pessoaisedire-
tosde comando, controle e supervisao do trabalho aheio.

Mas, afinal, o que é o teletrabalho?

2.1 O conceito de Teletrabalho

Deacordo com Cassar, “ 0 conceito de Tel etraba ho
ématériaqueaindasuscitadividasnadoutrina.” (CASSAR,
2013, p. 671). Nesse sentido, Darcanchy explica:

As divergéncias mais especificas ocorrem em relagdo a

utilizag@o de tecnol ogias de informago e de comunica-

¢do como sendo ou nao requisito essencial do

Teletrabalho e quanto ao fato dele ser uma espécie de

trabalho adistanciaou umanova espécie de trabalho em

domicilio(DARCANCHY, 2006, p. 39).

Afinal, € o que se nota, a partir dos conceitos
proferidos pelos principais doutrinadores, segundo Cassar.

Primeiramente, aautora discorre que “teletrabalho
significa trabalho a distancia, trabalho realizado fora do

1 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
fichadetramitacao? dProposi cao=155964>. Acesso em: 20 out. 2013.
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estabel ecimento do empregador. [...] Nao ha necessidade
de 0 empregado utilizar instrumentos de informaticaou de
telecomunicagdo.” (CASSAR, op. cit., p. 672).

Posteriormente, discorre sobre a opinido de
Rodrigues Pinto, afirmando que, para ele, “teletrabalho
corresponde a uma atividade de producdo ou de servico
gue permite o contato a distancia entre o apropriador e o
prestador da energia pessoal.” (PINTO apud CASSAR,
2013, p. 672).

Outrossim, nos dizeres da autora, Pinho Pedreirae
Valentin Carrion, entendem que “tel etrabalho é espécie do
género trabalho a distancia desenvolvido através da
telemética, isto €, com uso exclusivo da informatica, ndo
estando incluido o trabalho com utilizacdo de telefones ou
outros meios de comunicagdo.” (PEDREIRA; CARRION
apud CASSAR, 2013, p. 672).

Prosseguindo, Cassar afirma:

Jodo Hilario Valentim advoga que Tel etrabalho também
pode ser denominado de trabalho periférico, trabaho a
distancia, trabalho remoto e quer dizer “ prestagéo de ser-
vico destinado aoutrem sob a subordinagdo deste, exer-
cido por um trabalhador, preferencialmente em suacasae
com o suporte de modernos instrumentos e tecnologias
rel acionados as tel ecomunicagdes e informética. O autor
aponta trés elementos bésicos para caracterizacéo do
teletrabalho: a) utilizac&o de novas tecnol ogias referen-
tes a informatica e a telecomunicacdo; b) auséncia ou
reducdo do contato pessoal do trabalhador com o pa-
trdo, superiores hierérquicos ou colegas; ¢) o loca da
prestacéo de servigos geralmente é a casa do trabaha-
dor. (VALENTIM apud CASSAR, 2013, p. 672).

Ainda segundo a autora, Amauri Mascaro
Nascimento ensinaque:

Teletrabalhador € aquele que trabalha perante a tela do
computador ou outros equipamentos modernos (fotoco-
piadoras, internet, modem, telefones celulares, fax, site,
etc.), ndo exigindo a presenca fisica do trabalhador na
empresa. Afirma que o teletrabal hador pode ser empre-
gado, auténomo, eventual ou trabalhador em seu domi-
cilio(NASCIMENTO apud CASSAR, 2013, p. 672).

Ja Barros prefere conceituar o teletrabalho como
aquele desenvolvido forado estabel ecimento do empregador
desde que executado através da moderna tecnologia.
(BARROS, 2013, p. 258).

Semelhante a esta definicdo, a Organizacado
Internacional do Trabalho (OIT) o define como: “(...) a
forma de trabalho efetuada em lugar distante do escritério
central e/ou do centro de producédo, que permita a
separacdo fisica e que implique o uso de uma nova
tecnologiafacilitadoradacomunicacéo”. (DARCANCHY,
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2006, p. 40).

Basicamente, apesar das divergéncias, o
teletrabalho pode ser considerado, conforme conceitua a
Sociedade Brasileira de Teletrabalho e Teleatividade —
SOBRATT:

Todo e qualquer trabalho realizado a distancia(tele), ou
seja, forado local tradicional de trabalho (escritério da
empresa), com autilizacdo datecnol ogiadainformacéo e
da comunicac&o, ou mais especificamente, com compu-
tadores, telefoniafixae celular etodatecnol ogiaque per-
mita trabalhar em qualquer lugar e receber e transmitir
informacdes de texto, imagem ou som rel acionados a ati-
vidadelabora (MARTINES, 2012. p. 77).

2. 2 O trabalho em domicilio e o teletrabalho.

Na idade média, o mercantilismo provocou
profundas alteracdes nasrel agdes de trabal ho, vez que com
a famigerada concentracdo de capital os pequenos
produtores foram perdendo forca e passaram a trabalhar
em seu proprio domicilio, vinculados, porém, aqueles que
Ihes forneciam a matéria prima. Consequentemente, essa
mudanca provocou profunda alteracdo das relaces de
trabalho, criando novas modalidades, como o trabalho a
domicilio.

O grande capital vai excluindo por toda a parte afigura

econdmico-social do artesdo, do artifice quetrabalhaem

suaoficina, com o auxilio dasuafamiliaedeagunscola
boradores, em geral, com instrumentos manuais e que
vende diretamente o seu produto ao consumidor. Empo-
brecidos e vencidos, caem os artesdos na categoria dos
trabalhadores a domicilio, que trabalham por conta de
um patréo, com matéria-primafornecidapor ele (FILHO
apud WINTER, 2005, p. 37).

Além disso, o mercantilismo foi o grande
responsavel por transformar o trabalhador autbnomo em
empregado a domicilio, conforme a licdo de Gomes e
Gottschalk:

(...) Nestasituagdo, o artesdo deixa de ser regulador su-
premo dos precos de mercado, perde o contato direto
com a clientela, desinteressa-se de suas relagdes com o
consumidor, numa palavra, perde a sua independéncia.
O empresario ou o intermediario passa a ser comitente
permanente de suamao-de-obra... Assim, 0 antigo traba-
Ihador auténomo adomicilio converte-se no empregado
a domicilio, dada sua marginalidade econémica, que o
colocanumacondi¢éo social em nadadiferente do traba-
|hador subordinado da Empresaou estabel ecimento (GO-
MES; GOTTSCHALK apud WINTER, 2005, p. 50).

Em meio a esse cendrio surgiu aprimeiraideia de
trabalho adisténcia, ou seja, do trabalho realizado forado
estabel ecimento do empregador. A partir de entdo, o trabalho
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em domicilio nuncamaisdeixou de existir e marcou espaco
inclusive no @mbito nacional, umavez que sempre esteve
ligado as atividades manuais tais como a de lavadeira,
costureira, alfaiates, doceiras, artesios etc.

Na década de 1940, o trabalho em domicilio foi
regulamentado, conformeartigo 6° daConsolidacéo dasLeis
do Trabalho (CLT), reconhecendo apossibilidade de existir
relacdo de emprego, “(...) mesmo quando o empregado ndo
comparece diariamente a empresa ou nunca comparece.”
(CASSAR, 2013, p. 671), pondo fim adiscussdo sobre sua
natureza juridica, que pode ser tanto autbnoma quanto
subordinada, a depender do caso concreto.

Esse regresso histérico setornaindispensavel para
gue sgjatracadaadistingdo entre o trabalho em domicilioe
o teletrabalho, afinal, ha quem entenda que as alteractes
trazidas pela Lei 12.551/2011 j& estavam previstas no
“antigo” artigo 6° da Consolidacdo das Leis Trabalhistas
(CLT), ainda que de modo implicito, tendo em vista que o
teletrabalho seria uma espécie do género trabalho em
domicilio.

E fundamental consignar, porém, que o teletrabalho
é fruto de uma nova Era, marcada pela revolucao
tecnol 6gica, que permite ao tel etrabal hador, mesmo longe
daempresa, permanecer conectado a ela, abolindo o velho
entendimento do homem sobre o significado do bindbmio

“espaco e tempo”.
Nesse sentido, Barros afirma:

O teletrabalho distingue-se do trabalho a domicilio tra-
dicional ndo so por implicar, em geral, a realizagéo de
tarefas mais complexas do que as manuais, mas também
porque abrange setores diversos como: tratamento, trans-
missdo e acumulagdo deinformagso; atividade deinves-
tigacéo; secretariado, consultoria, assisténcia técnica e
auditoria; gestéo de recursos, vendas e operagdes mer-
cantisem geral; desenho, jornalismo, digitacéo, redacéo,
edicdo, contabilidade, traducdo, além da utilizacdo de
novastecnol ogias, como informéticae telecomunicagdes,
afetasao setor terciario (BARROS, 2013, p. 258).

Destaforma, tanto o teletrabal ho quanto o trabalho
em domicilio sdo espécies do género trabalho a distancia,
conformeensinaReis:

O trabalho executado longe dos dominios da organiza-

¢do empresarial, teoricamente sem controle de horério e

sem o poder exercido pelo empregador sobre a forma

pela qual ele se desenvolve, € trago caracteristico do
trabalho a distancia, género que compreende o traba-

lho em domicilio, teletrabalho, vendedores pracistas e

vigjantes, além derepresentantescomerciais (REIS, 2007,

p. 55).

Portanto, emborao teletrabalho existanamodalidade
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em domicilio, intitulado como home office, este ndo se
confunde com o precursor trabalho em domicilio. Nesse
diapasdo, impende trazer & baila a distin¢do feita por
Delgado entre o trabalho a domicilio, o home office e 0
teletrabalho:
Dentro da situagéo-tipo aventadapelo art. 62, I, daCLT
(labor externo insuscetivel de controle de jornada) po-
dem-seinserir trés outras possi bilidadesimportantes, do
ponto de vistado mundo laborativo: @) o tradicional tra-
balho no domicilio, hatempos existentes navidasocial,
sendo comum a certos segmentos profissionais, como
as costureiras, as cerzideiras, os trabalhadores no setor
de calcados, as doceiras, etc.; b) o novo trabalho no
domicilio, chamado de home-office, abasedeinformética,
dos novos meios de comunicacdo e de equipamentos
convergentes; ¢) o teletrabalho, que pode se jungir ao
home-office, mas pode também se concretizar em distin-
tos locais de utilizagdo dos equipamentos eletrénicos
hoje consagrados (informética, internet, telefonia celu-
lar, etc.). (DELGADO, 2012, p. 904)

Sendo bastasse, apropriaLel 12.551/2011 também
osdistinguiu, mantendo tanto o trabalho em domicilio quanto
otrabalho adistanciano caput do artigo 6° da Consolidacao
das Leis Trabalhistas (CLT).

Deste modo, o fato do teletrabalho ser executado
na modalidade em domicilio (home office) ndo pode ser
utilizado como fundamento paraenquadré-lo naespécie de
trabalho em domicilio, pois, além daguela, ele se manifesta
através de outras modalidades.

Além disso, ndo é s apossibilidade do tel etrabalho
ser executado também no &mbito domiciliar que o faz
confundir com o trabalho em domicilio. Como dito
anteriormente, o teletrabalho é consequénciadarevolucdo
tecnoldgica, que satisfaz os anseios da sociedade atual,
moderna, flexivel, impul sionada pel os avancostecnol 6gi cos.

Portanto, pode-se dizer que o home office € uma
modalidade de trabalho em domicilio modernizada,
tecnolégica, mas jamais que aquele é espécie do ja
conhecido trabalho em domicilio, pois seassemelham apenas
naformacomo podem ser desenvolvidos, ou sgja, adistancia

2.3 Modalidades de teletrabalho

O Teletrabalho assume umafei¢do um tanto quanto
peculiar na medida em que é flexivel a sofrer
desdobramentos para abranger as mais diversas formas de
trabalho adistancia, razéo pelaqual pode oferecer algumas
vantagens tais como a flexibilidade de horario e a
organizacgdo, tendo em vista que através dos meios
teleméti cos e informéticos de comunicagéo o tel etrabal hador
pode laborar “aqualquer tempo” e em qual quer lugar.
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Com isso, surgem varias modalidades de
teletrabalho, como, por exemplo, o teletrabalho em domicilio
(home office), teletrabalho em centros de teletrabalho ou
telecentros, telecentros satélites, “telecabanas”,
“telecottage”, centros compartilhados ou comunitérios,
teletrabalho nbmade, escritorios virtuais, escritorios
turisticos, “hoteling”, trabalho mével, teletrabalho
transnacional etc.

Dentre estas, o teletrabalho em domicilio (home
office), em telecentros, ndmade, movel e o transnacional
s80 as mais frequentes, atualmente, principamente, no
Brasil.

2.4 As vantagens e desvantagens do teletrabalho

O teletrabalho se adaptou asinovacdestecnol 6gicas,
as mudangas sociais e as exigéncias do mundo capitalista,
proporcionando inlmeras vantagens para o tel etrabal hador,
para a empresa e para a sociedade.

De forma unissona na doutrina, as principais
vantagens para o teletrabalhador sdo: a flexibilidade de
horario, melhoria na qualidade de vida, “(...) conciliacdo
das atividades profissionais com os encargos familiares.”
(BARROS, 2013, p. 259), mel hor administracdo de tempo,
aumento daprodutividade e adiminuicéo de gastos esparsos.

Para as empresas, se destacam a: “(...) reducéo do
espaco imobiliario, com diminuicdo de custos inerentes a
aquisicéo delocais, aluguéi's, manutencao, transporte, etc.”
(BARROS, 2013, p. 259), flexibilidade organizacional,
contratacdo de mdo de obra em outros paises onde os
sal &rios s8o mai s baixos, aumento daprodutividade, reducdo
no indice de absenteismo e narotatividade de empregados.

Tanto que, Barros afirma:

A par dessas vantagens, propicia uma atencdo melhor
aos clientes mediante a conexao informéti ca/tel ematica;
geramaior produtividade pelo empregado, em face do
desaparecimento do absenteismo, daeliminacdo de tem-
po perdido, sobretudo no transito, damaior motivacéo e
da satisfacéo no exercicio da atividade. Além desses as-
pectos, a empresa se V& livre das greves de transporte,
dos acidentes no trajeto do trabalho, dos fendbmenos
meteorol 6gicos, entre outros. (BARROS, 2013, p. 259).

E para a sociedade, Hernandez discorre com
propriedade:
Paraa Sociedade e 0 Governo, o tel etrabalho pode gerar
empregos, pois permite a abertura de novos postos de
trabalho, por causa da possibilidade de implementacéo
de projetos visando ao atendimento do mercado
mundializado (...). (...) outras vantagens sdo a diminui-
¢80 de congestionamento nas cidades, a reduc¢éo da po-
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luicdo, do consumo de combustivel e dos niveis de con-
taminagdo do meio ambiente, gerando melhoriadaquali-
dade do ar. (...) traz outra vantagem para a sociedade,
qual sgja, o combate a exclusdo social com aintegracéo
no mercado de trabalho dos portadores de deficiéncia.
(...) permite o desenvolvimento de areas menos
favorecidas, gerando empregos nas dreas rurais e na pe-
riferia das grandes cidades, com a desconcentragdo do
centro dascidades(HERNANDEZ, 2011, p. 43-44).

E incontestavel que ao lado destas vantagens,
existem as desvantagens. Para o teletrabalhador ganham
relevo: o isolamento social, a auséncia de carreira
profissional, adificuldade de atuac&o do sindicato, ainvasao
da privacidade e daintimidade, a maior probabilidade de
contrair doencas e problemas ergonémicos.

Ja para as empresas, se destacam: a auséncia de
lealdade com €la, riscos quanto a seguranca de dados e
arquivos e dificuldade no controle dajornada de trabal ho.

E para a sociedade: “(...) a exploracéo de mao de
obrabarata, por meio de subcontratacdo detarefas de outros
paises.” (HERNANDEZ, 2011, p. 45) e o aumento do
pagamento de beneficiosjunto a Previdéncia Social devido
as doengas e problemas ergondmicos.

Porém, ao analisa-las e contrapd-las, observa-se
gue as vantagens prevalecem sobre as desvantagens, pois
estas podem ser evitadas, tanto pelo teletrabalhadores
guanto pelos empregadores, inclusive as relacionadas a
saude daqueles, bastando, para tanto, apenas
comprometimento e bom senso de ambas as partes.

Tanto é verdade que, muitas empresas nacionais e
multinacionais tém adotado o teletrabalho, como, por
exemplo, aCisco, IBM, Ernest & Young, Kodak, Dupont,
3M, Apple, Intel, Motorola, Shell, Natura, Microsoft, Semp
Toshiba, Citibank, Ford Motor Company, Federal Express,
Canon USA, o Tribunal Superior do Trabalho (TST), entre
outras, motivo pelo qual estadisseminado por todo planeta.

No Brasil, aSociedade Brasileirade Teletrabalho e
Teleatividade — SOBRATT estima que o numero de
teletrabalhadores atinja 10,6 milhdes de brasileiros
(MARTINES, PriscillaCarbone. e PAULINO, Erika. Home
Office e hora extra. Revista Visao Juridica. Edicdo 68.
Sa0 Paulo: Escala, 2012. p. 77). Apesar disso, ha questbes
gue ainda colocam em xeque o teletrabalho, como, por
exempl o, apossibilidade ou ndo dacaracterizacao do vinculo
empregaticio e do controle dajornada de trabal ho.

Desta forma, como a doutrina e a jurisprudéncia
tém se manifestado acerca dessas indagagbes?

3. A RELACAO DE EMPREGO E OS SEUS
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Um dos pontos que ensejam maior controvérsia
acerca do teletrabalho é quanto aos elementos que
configuram arelacdo de emprego, tendo em vistaque para
a sua configuracdo basta que estejam preenchidos os
requisitos caracterizadores do vinculo empregaticio
tradicional, ndo se cogitando de nenhum requisito especifico
para esta nova e distinta forma de emprego.

Uma vez configurada a relacdo de emprego, o
teletrabalhador passa a ter todos os direitos daquele
trabalhador que labora in loco, pois assume o status de
empregado. Nesse sentido, € necessario que sejam
preenchidos cumulativamente os seguintes requisitos: a)
pessoalidade, b) onerosidade, ¢) ndo eventualidade, d) o
empregado ndo corre o risco do empreendimento e €)
subordinacéo, taiscomo previstosnosartigos2°e 3°daCLT.

O requisito da pessoalidade consiste na obrigacéo
de prestar pessoalmente 0s servicos, ndo podendo ser
substituido por qualquer outro de sua escolha,
aleatoriamente. Essa, alias, € arazdo pela qual o contrato
de trabalho € intuitu personae.

Nesse sentido, Cassar explica:

Pessoalidade ou caréter intuitu personae significaque é
aquela pessoa fisicaescolhidagquem deve executar o ser-
vico contratado porque o contrato de trabalho é
intransmissivel. Assim, o empregado nédo pode, quando
bem entender, mandar o vizinho, o pai ou 0irm&o no seu
lugar paratrabalhar (CASSAR, 2013, p. 245).

Ja o requisito da onerosidade significa
vantagens reciprocas aos sujeitos envolvidos narelacéo de
emprego. Nesse sentido, aprincipal obrigaco do empregado
€ aprestacao dos servigos contratados e, em contrapartida,
seu principal direito é o do recebimento da contraprestacéo
(remuneracdo) pel os servicos prestados. Damesmaforma,
aprincipal obrigacéo do empregador é pagar saarios, tendo
em seu favor os servigos prestados pelo empregado.

N&o ha contrato de emprego gratuito, ou seja, efetuado
apenasem virtude defé, do altruismo, dacaridade, ideo-
logia, reabilitacao, finalidade social, sem qual quer vanta-
gem para o trabalhador. A onerosidade do contrato de
trabal ho é traduzida pel o pagamento de sal &rio em pectnia
ouem utilidade (CASSAR, 2013, p. 253).

O requisito dando eventualidade, por suavez, versa
gue a utilizacéo daforca de trabalho deve corresponder as
necessi dades normai s da atividade econémicadesenvolvida.
Irrelevante se o trabalho durar poucas horas, desde que
n&o sejaexcepcional ou transitdrio. Segundo Cassar, “(...)
0 vocabulo ndo eventual caracteriza-se quando o tipo de
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trabalho desenvolvido pelo obreiro, em relacéo ao seu
tomador, é de necessidade permanente para o
empreendimento.” (CASSAR, 2013, p. 253).

Nesse compasso, a prestacdo do servico com
habitualidade, continua e permanentemente, em que o
obreiro passa a fazer parte integrante da cadeia produtiva
da empresa, mesmo desempenhando uma atividade meio,
caracteriza o trabalho n&o eventual.

H4, ainda, o risco do negdcio do empregador. Este
requisito determina que os riscos da atividade econdémica
pertencam Unica e exclusivamente ao empregador, pois o
empregado n&o assume os riscos da atividade empresarial
desenvolvida

Deste modo, tendo laborado para o empregador,
independentemente da empresa ter auferido lucros ou
prejuizos, as parcelas salariais sempre serdo devidas ao
obreiro, vez que este ndo assume o risco da atividade
econdmica. Nesse diapasio:

VINCULO DE EMPREGO. CORRETOR. Traba hador con-

tratado pararecebimento de comissdes quando e se hou-

ver venda eventual deimével, ndo é empregado, pois se
sujeitaaosriscos do empreendimento. RO 166/04. 82 Tur-
ma, 12Reg. Rel. JuizaV éliaBomfim Cassar. Sessdo do dia

25/05/2005. (CASSAR, 2013, p. 253).

E, por fim, hao requisito da subordinacéo?, talvez o
mais importante dentre 0s apresentados, principamente
guando analisado sob a égide do tel etrabal ho, hajavistaque
também é imprescindivel para sua caracterizacédo, embora
esteja 0 empregado prestando seus servicos fora do
ambiente fisico da empresa.

Presente tanto no artigo 2°, com a alusdo ao
empregador como o que “dirige” a prestacéo de servigos,
guanto no artigo 3° da CLT, com a identificacdo do
empregado como sendo quem trabal ha sob a“ dependéncia’
do tomador de servigo, a subordinagdo envolve a
prerrogativa atribuida ao tomador de servigos, de modular,
segundo as conveniéncias do negdcio e namedidados|limites
legais e contratuais, a atividade exercida pelo trabal hador,
determinando o trabalho a ser feito, a forma, o local e o
momento de suarealizagdo, bem como fiscalizando, durante
aprestacdo de servigo, o cumprimento das ordens dadas €,
guando pertinente, sancionando o descumprimento delas.

Assim, ela pode ser hierarquica, quando o
trabalhador aceita as ordens do superior hierarquico;
econdmica, quando o trabal hador é posto numa posi¢ao de
sujeicdo econdbmica; juridica, quando o direito impde ao
trabalhador a obrigacdo de cumprir as ordens do

2 Apesar de a doutrina consagrar o termo “ subordinagdo”, alegislacéo
brasileira prefere utilizar o termo “ dependéncia’.

MONTAGEM

empregador; técnica, naqual um exerce uma atividade na
industria humana e outro dirige, orienta essa atividade; e,
finalmente, social, quando decorre de classe social.

Porém, embora ela possa ser exercida de todas
estasformas, no Brasil, adota-se o critério da subordinagéo
juridica. Nestadirecdo, Jardim preceitua:

Tradicionalmente existem vérios critérios de subordina-

¢ao; entre el es se destacam: a subordinacéo econbmica, a

social, atécnicaeajuridica. Entre todas estas, € evidente

que asubordinacéo juridicase destaca, jaque elaenfatiza

0 estado de dependénciarea do empregado ao comando

easordensdo empregador (JARDIM, 2004, p. 64).

Sendo assim, “a subordinacéo nada mais é que o
dever de obediénciaou o estado de dependéncianaconduta
profissional, a sujeicdo as regras, orientacbes e normas
estabelecidas pelo empregador inerentes ao contrato, a
funcao, desde quelegaisendo abusivas.” (CASSAR, 2013,
p. 246).

Portanto, presentes tais requisitos, temos a figura
do empregado, consoante ensina Cassar:

Podemos ent&o, de acordo com 0S pressupostos acima,

conceituar empregado como toda pessoa fisica que preste

sarvico a empregador (pessoa fisica ou juridica) de forma

n&o eventual, com subordinaggo juridica, mediante salério,

sem correr osriscosdo negdcio (CASSAR, 2013, p. 246).

Entretanto, no &mbito do teletrabalho, aindagacéo
gue se faz é se o teletrabalhador realmente deve atender a
todos os requisitos inerentes do vinculo empregaticio
(inclusive o dasubordinacdo juridica) ou, naverdade, deve
ser considerado um trabalhador externo com controle de
jornadadedificil ouimpossivel mensuracéo?

3.1 A telessubordinacéo ou subordinacao virtual.

Geralmente, o contrato de trabalho apto a receber
atutelajuridicado direito do trabalho é o que envolve um
trabalhador em condic&o de subordinacéo ao empregador,
oratomador dos seus servicos.

Logo, falar em subordinacao juridica, no &mbito do
trabalho a disténcia, ou melhor, no ambito do teletrabalho
era, para os mais céticos, o “final dostempos’.

Contudo, ainovagao tecnol 6gicatrouxe novos meios
telemdti cos einformatizados, tais como avideoconferéncia,
a teleconferéncia, o GPS, os i-phones, os smartphones,
0s nootebooks, os e-mails, os tablets, o palm top, que
trouxeram revolucionarios programas de mensagens
instantéaneas (messenger), conexdes de voz (Skype),
internet sem fio (wi-fi), videofones (gravacéo de som e
imagem), webcam, entre outros mecanismos capazes de
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propiciar ao empregador a total possibilidade de dirigir,
modular, determinar efiscalizar o trabalhado efetuado pelo
teletrabalhador.

Nesse sentido:

(...) Com o avango das telecomunicacdes, via telefone
celular ou telefax, ingtitui-se a ‘telessubordinacdo’ ou
‘teledisponibilidade’, que ndo se compara ao trabalho
em domicilio dosprimérdiosdaindustrializagdo. Osequi-
pamentos modernos permitem, a distancia, a conexdo
permanente do trabalhador com a empresa; até as pau-
sas, descansos e horas de atividade podem ser determi-
nados previamente através do computador.

Por essarazéo, seriatemerdrio afirmar, como verdade ab-
soluta, que o teletrabalho faz desaparecer ou diminuir a
subordinacdo. Estademonstrado que podetornar até mais
amplo o poder diretivo daempresa.

E claro que a subordinagéo n&o é tipificada pela obriga-
¢ao de cumprir horarios ou prestar servigos em determi-
nado estabel ecimento, com observanciade ordenseins-
trucBes superiores, exatamente porque tais atributos
inexistem em algumas situagdes. Mas certamente anova
tecnologia torna ainda mais irrelevante essas circuns-
tancias(ROBORTEL LA apud GERHARDT, p. 80).

Como soi perceber, asubordinacéo ndo encontrara
grandes objecdes para bem se estabelecer no ambiente
virtual do teletrabalho, vez que 0s novos mecanismos
tecnol 6gicos certamente garantem ao empregador acdes
de comandos e a fiscalizacdo dos servicos virtualmente
atribuidos ao empregado.

Assim, “no trabalho a distancia, do qual o
teletrabalho é modalidade, o controle alusivo ao poder de
direcdo podera se apresentar com maior ou menor
intensidade, tomando asubordinacéo juridicaadenominacéo
de telessubordinacdo (...)". (BARROS, 2013, p. 261).

Segundo Hernandez, atel essubordinagdo ocorre por
meio de quatro modosdistintos:

a) Desconectado ou off line ocorre quando o
teletrabalhador desenvolve suas atividades sem cone-
x&o diretacom o computador central daempresa. Neste
caso, o teletrabalhador recebe e envia, por meio detrans-
porte convencional ou correio, as especificagdes do tra-
balho e seu resultado. Com base em prévias instrugoes,
o teletrabalhador, executa o trabalho, o qual, uma vez
concluido, é colocado a disposi¢éo do beneficidrio da
prestacéo de servicos. (...);

b) Conectado ou on line ocorre quando o tel etrabal hador
faz uso datecnol ogia das tel ecomunicagdes parareceber
asespecificacBesdo trabalho e paraenviar o seu resulta-
do. A ligacéo on line é mais completa. O tel etrabal hador
trocainformagdes em formade arquivos, de modo que a
conexao é enfocada para o recebimento ou envio de men-
sagens. Isto significadizer que o tel etrabalhador ndo esta
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necessariamente conectado todo o tempo de execugdo

do seu trabal ho, até mesmo porque a comunicacéo pode

ser unidirecional ou bidirecional;

¢) Comunicagdo unidirecional ou one way line ocorre

guando n&o é possivel aintervencdo daempresa sobre o

terminal de computador externo. Apesar de haver cone-

x&o com o computador central daempresa, acomunica-

¢ao se da em sentido Unico;

d) Comunicag&o bidirecional ou two way lineocorrequan-

do a conexdo permite o trabalho interativo entre o com-

putador central e os diferentes ordenadores. Neste caso,

o teletrabalhador, que possui um terminal vinculado a

umarede de comuni cacBes el etroni cas, pode ser contro-

lado ndo s6 quanto as diretrizes de seu trabalho, como
em relacdo ao tempo real de execucdo das suas tarefas

(HERNANDEZ, 2011, p. 63-64).

Nota-se que, na forma off line, ocorre a
subordinagdo, mas ndo em tempo real, pois a fiscalizagdo
fica a cargo do sistema de computacdo, que permite “...0
controle e registro do tempo efetivamente gasto em sua
execucdo, como por exemplo, o controle de produgédo por
toques no teclado e registros que indicam inclusive o
horario.” (RAY MOND apud HERNANDEZ, 2011, p. 65).

Ja a forma on line reflete a ideia do trabalhador
situado na empresa. Neste caso, “(...) desconsidera-se 0
fato de que o trabalhador esta trabalhando a distancia.”
(RAYMOND apud HERNANDEZ, 2011, p. 65).

Do mesmo modo, Barros dispde:

Se o trabalhador se encontra, por exemplo, em conexdo
diretae permanente, por meio do computador, com o cen-
tro de dados da empresa, o empregador podera fornecer
instrucdes, controlar a execugdo de trabalho e compro-
var aqualidade e quantidade de tarefas de formainstan-
ténea, como se 0 empregado estivesse no estabeleci-
mento do empregador. A inter net permite, inclusive, afe-
rir o tempo de conex&o do terminal do empregado, bem
como quando foi acessado pela Ultima vez o teclado.
Esse controlerevela, sem davida, asubordinacao juridi-
ca, que podera estar presente ainda quando a execugdo
do servico sgja desconectada (off ling). Tudo ira depen-
der daandlisedo programadeinformaticautilizado (BAR-
ROS, 2013, p. 261).

Além destas formas, Barros afirma que a doutrina
aponta, ainda, outros el ementos caracterizadores da subor-
dinagdo juridicacapazes derevelar o vinculo empregaticio,
de modo que, para tanto, deverdo ser analisados em con-
junto, paraqueresultem significativos.

Desta forma, cumpre transcrevé-los:

Sao0 apontados pela doutrina indicadores valiosos da
subordinagdo juridica, entre os quais. a submissdo do
teletrabal hador aum programainformaético confecciona-
do pelaempresa, quelhe permitedirigir econtrolar aativi-
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dade do empregado; o fato de o credor do trabalho ter a
faculdade de escolher e substituir o programa operativo
especifico, com assungéo deriscos, disponibilidadedetem-
po em favor do empregador, com a obrigacdo de assistir a
reunides ou cursos de treinamento, sob pena de sancéo
disciplinar. Outroindicio consiste em ser aempresapropri-
etéria dos equipamentos de producdo ( computador, linha
telefonica, fax, impressora, etc.); percebimento deimportan-
ciafixa pelos servigos prestados; assuncéo de gastos pelo
credor do trabalho com agua, luz, aluguel, estacionamento,
manutencdo de equipamentos e outros. A esses indicios
acrescente-se aintegracdo do teletrabalhador na organiza-
¢do empresarial, aqual se manifesta pelo grau elevado de
confianga, e participagdo na vida da empresa, dispondo de
craché, de autorizagéo parachamadas tel ef nicas externas,
codigos para acesso informativo a empresa, figuragdo nas
listas de distribuicao interna de documentos aos diretérios
€eletroni cos daempresa ou aparecimento de suarepresenta-
¢80 virtual na respectiva pagina, fatos que ndo ocorrem
com os profissionais que trabalham como sujeitos de um
contrato civil ou mercantil (PEREZ DE LOSCOBOS gpud
BARROS, 2013, 262).

Ja no que se refere ao fornecimento dos
equi pamentos pelaempresa, Nossos tribunai s entendem que
isto implicano reconhecimento darelacdo deemprego, “(...)
se o tel etrabal hador ndo pode escol her, adquirir, organizar e
manter os equipamentos de trabal ho, tais como hardware e
0 software, tudo que lhefoi imposto corresponde aum posto
detrabaho.” (REDINHA apud HERNANDEZ, 2011, p. 65).

RELACAO DE EMPREGO. A prestagio de servigos na

residéncia do empregado n&o constitui empecilho ao re-

conhecimento darelacéo de emprego, quando presentes
0S pressupostos exigidos pelo artigo 3° da CLT, visto
gue a hipétese apenas evidenciatrabalho em domicilio.

Aliés, considerando que aempresaforneceu equipamen-

tos para o desenvolvimento da atividade, como linhate-

lefénica, computador, impressora e moveis, considero
caracterizada hipétese detel etrabal ho, visto que o gjuste
envolviaexecucdo de atividade especializadacom o au-
xilio dainformética e da telecomunicagéo. (TRT-32 Re-
0ido, RONn.°00977-2009-129-03-00-7, 72 Turma, Rel. Des.
Jessé Claudio Franco deAlencar, J. 19/11/2009).

Portanto, o simples fato do trabalhador laborar a
disténcia, com o emprego dos meios telematicos e
informatizados, ndo significa que inexista subordinacéo
juridica. Ao contrério, ela existe e ocorre através deles,
denominando-setel essubordinag&o ou subordinacdo virtual,
motivo pelo qual, de acordo com os meios de comando,
controle e supervisdo utilizados pelo empregador para
exercé-la, elapode aumentar aindamais, chegando ao ponto
de atingir a vida privada do teletrabalhador, de modo a
viabilizar maior controle e fiscalizag&o sobre o trabalho,

MONTAGEM

Mesmo que iSso possa parecer paradoxal.

3.2 O trabalhador externo, o controle da jornada de
trabalho e o pagamento de horas extras

Jornada significa duracao do trabalho diario.
Segundo Martins, “a jornada de trabalho diz respeito ao
numero de horasdiérias detrabal ho que o trabal hador presta
a empresa.” (MARTINS. Sergio Pinto. Fundamentos de
direito do trabalho. 32 ed. S0 Paulo: Atlas, 2003, p. 114).

Logo, o pressuposto paraa exigibilidade das horas
extras, no queimportaao presentetrabal ho, é apossibilidade
de controle dajornadae de aferi ¢céo daduracdo do trabal ho.
Afinal, paga-se atitulo de horas extras o tempo excedente
de trabalho contratual .

Estabel ecida esta premissa, a doutrina majoritéria,
encabecadapor Mauricio Godinho Delgado, VéliaBomfim
Cassar, Sérgio Pinto Martins e outros, inicialmente,
enguadram o tel etrabalhor como trabal hador externo, “(...)
gue executa seus servicos fora do estabelecimento do
empregador, longe de sua fiscalizacdo e controle.”
(CASSAR, 2013, p. 669).

Nesse sentido, Cassar leciona:

Est&o compreendidos neste grupo agueles empregados
cujo trabalho ndo esta submetido a qualquer controle ou
fiscalizagdo, ndo havendo meta a ser cumprida ou
visitagdes predeterminadas. Podem realizar as tarefas
como melhor convier, nos horarios e dias de seu interes-
Se ou necessidade.

(.)

S0 exempl os destes trabal hadores. empregados em do-
micilio, os teletrabalhador es; os vendedores pracistas
sem controle de vendas e visitagdes; 0s caminhoneiros
ou carreteiros sem controle de radar, tacégrafo e horério
(0OJn°332daSDI-1 do TST) etc. (CASSAR, 2013, p. 670).

Para elucidar, destacamos a seguinte decisdo, “in
verbis’:
AGRAVODEINSTRUMENTO. RECURSODEREVIS
TA.HOME OFFICE: ENQUADRAMENTO EEFEITOS
JURIDICOS. OUTROS TEMAS: SUBSTITUICAO.
ACUMULODEFUNCOES. HORASEXTRAS.ADICIO-
NAL NOTURNO. HORASDE SOBREAVISO. FERIAS
INTERROMPIDAS. DECISAO DENEGATORIA. MANU-
TENCAO - Otdetrabalho eotraba ho em domicilio (home
office) tornaram-se frequentes nas Ultimas décadas em
face da inveng&o, aperfeicoamento e generalizagdo de
novos meios comunicacionais, ao lado do advento de
novas férmulas organizacionais e gerenciais de empre-
sas e instituicdes. 1sso ndo elimina, porém, necessaria-
mente, a presenca de subordinagdo na correspondente
relacdo socioecondémica e juridica entre o trabalhador e
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seu tomador de servicos, desde que ultrapassado o con-
ceito tradicional desse elemento integrante da relacéo
empregaticiaem favor de sua dimensdo objetivaou, até
mesmo, em favor do conceito de subordinagéo estrutu-
ral. Dentro deste novo, moderno e atualizado enfoque da
subordinacéo, os trabalhadores em domicilio, mesmo
enguadrando-se no par@metro do home office, podem,
sim, ser tidos como subordinados e, desse modo, efeti-
vosempregados. N&o obstante, ndo se pode negar que,
demaneirageral, em principio, taistrabalhador esen-
guadram-senotipojuridicoexcessvodoart.62daCLT,
realizando o par @metr o dasjor nadasnéo controladasde
quefalaaordemjuridicatrabalhista(art. 62,1, CLT).
Por outro lado, a possibilidade de indenizagéo empresa-
rial pelos gastos pessoais e residenciais efetivados pelo
empregado no exercicio de suas fungdes empregaticias
no interior de seu home office supde a precisa compro-
vacdo da existéncia de despesas adicionais realizadas
em estrito beneficio do cumprimento do contrato, néo
sendo bastante, em principio, regrageral, aevidénciade
certamistura, concorréncia, concomitanciae paralelismo
entre atos, circunstancias e despesas, uma vez que tais
peculiaridades s80 inerentes e inevitaveis ao labor em
domicilio e ao teletrabalho. Finalmente, havendo paga-
mento pelo empregador ao obreiro de valores realmente
dirigidos a subsidiar despesas com telefonemas, gastos
cominforméticaesimilares, no contexto efetivo do home
office, ndo tém tais pagamentos natureza salarial, mas
meramenteinstrumental eindenizatéria. Namesmalinha,
o fornecimento pel o empregador, plenamente ou de modo
parcia, de equipamentos para a consecucdo do home
office obreiro (telefones, microcomputadores e seus
implementos, etc.) ndo caracteriza, regrageral, em princi-
pio, salario in natura, em face de seus preponderantes
objetivos e sentido instrumentais. Agravo de Instrumen-
todesprovido (TST,AIRRN.°62141-19.2003.5.10.0011, 6*
Turma, Min. Rel. Mauricio Godinho Delgado, Brasilia,
07/04/2010).

Nestalinha, o teletrabalhador, independentemente
da quantidade de horas laboradas, ndo teria direito ao
percebimento de horas extras. Isto, alias, foi 0 que sempre
realcou ajurisprudéncia, como se vé nas decisdes abai xo:

Havendo impossibilidade material daefetivafiscalizacdo

econtroledajornadaexercidapel o trabalhador, bem como

da afericdo do tempo efetivamente dedicado a empresa,
caracterizada esta a hip6tese de excegéo constante do ar-
tigo 62, inciso |, da CLT, sendo indevidas as horas extras

(TRT-152Regiso, Proc. n° 0116800-88.2008.5.15.0002, 5*

Turma, Rel. Des. FabioAllegretti Cooper, J. 247/05/2011).

De certo modo, enquadré-lo como tal ndo estaria
incorreto, poisalgumas das vantagens do tel etrabal ho, como
dito anteriormente, so aflexibilidade de horario eamelhor
administragdo do tempo, as quais permitem ao “(...)
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teletrabalhador gozar de grande liberdade na distribuicéo
desuajornadadetrabalho.” (HERNANDEZ, 2011, p. 71).

Porém, a qualidade de trabalhador externo ndo é
absol uta, pois*hatrabal hadores externos que sdo obrigados
apassar na empresa durante o expediente, podendo existir
ou néo fiscalizacdo etrabal hadores externos cujaatividade
desenvolvida é compativel com a fixagdo de horério.”
(CASSAR, 2013, p. 669). Estes tltimos, inclusive, retratam
arealidade do teletrabal hador.

Nesse diapasdo, quando se retira o empregado do
estabelecimento do empregador para realizagéo de igual
trabal ho, mantendo-se, obviamente, todas as caracteristicas
do vinculo empregaticio (ndo eventualidade, subordinacéo
juridica, pessoalidade, alteridade e onerosidade), surge o
segui nte questionamento: E possivel o controle dejornada
do teletrabal hador?

Sobre a questéo, os tribunais brasileiros vém
entendendo que, a partir do momento em que existe uma
possibilidade de monitorar o empregado, afasta-se o
dispositivodoart. 62, inciso |, daCLT, comoilustrao seguinte
julgedo:

Afigura-se razoavel a condenagéo ao pagamento de ho-

ras extras quando o trabalhador, vendedor externo, em-

bora laborando extramuros empresariais, o fazia sob a

fiscalizacdo do empregador, ainda que indiretamente,

mediante autilizacdo patronal dos recursostecnol 4gicos

da modernidade, como ‘notebook’, telefone celular e,

especificamente, ‘palm top’, onde cadastrados pedidos

daclientelacom registro dos horarios respectivos (TRT-
72Regido, Proc. n°0020300-5520095070031, 13 Turma, Rel.

Juiz Antonio Marques Caval canteFilho, J. 8/8/2011, DEJT

de19/8/2011).

Logo, arespostaé positiva, pois, através dos meios
teleméti cos einformaéti cos de comunicagdo, ou seja, através
dos mesmos meios pel os quai s ocorre atel essubordinacéo,
anteriormente apresentada, € possivel o controledajornada
de trabalho. Nesse passo, Barros leciona corretamente:

E possivel, entretanto, aplicar ao teletrabal hador as nor-
mas sobre jornada de trabalho, quando estiver em cone-
X80 permanente com aempresa que lhe controlaaativi-
dade e o tempo de trabalho mediante a utilizagdo de um
programainformaético, capaz de armazenar namemoriaa
duracéo real da atividade, dos intervalos, ou o horério
definido pelaexigénciadosclientes do empregador, sem
que o teletrabalhador tenha liberdade para escolher as
horas que pretende trabal har ao dia. Nao haincompatibi-
lidade entre o teletrabalho e ajornada extraordinaria e,
conseguentemente, € possivel também fixar o salario por
unidade detempo (BARROS, 2013, p. 263).

Exemplo disso éarealizagdo de servicos conectados
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a plataforma da empresa, como acontece com os sites de
instituicdes financeiras (Internetbanking), cujo tempo de
permanéncia naguele é estabelecido por estas.

Outro exemplo que bem ilustra a possibilidade de
controle de jornada pelo empregador € a identificacéo
datil oscopi cado tel etrabal hador em determinados periodos
ou para a realizacdo de determinadas atividades,
comprovando ndo ser pessoa distintae que, defato, estava
a disposicdo da empresa.

Além destes, e-mails, conversas mantidas pelo
Kype, registros de chamadas, relatérios de mensagens,
webcam, videoconferéncias, teleconferéncias, videofones
(gravagdo de som e imagem), testemunhas, sem prejuizo
de outros mei os, também permitem o controle.

Portanto, indiscutivel mente, ha possibilidade de
controle da jornada de trabalho do teletrabalhador e a
propria Lei 12.551/2011 exaltou isto ao acrescentar o
parégrafo unico no artigo 6° da CLT, afim de afastar os
abusos praticados pelos empregadores, que submetiam
seus teletrabalhadores a jornadas extraordinarias e, ao
final, ndo efetuavam o pagamento das horas extras, sob
o fundamento de que eles eram trabalhadores externos
e, destarte, insuscetiveis de controle da jornada de
trabal ho.

Nesse passo, resta claro que o recebimento de e-
mails, ligacBes, mensagens, aém da jornada de trabal ho,
com conteddo que obrigaarepostaimediataaexecucao de
um trabalho, garante o recebimento pelo labor
extraordinario.

Afinal, se o empregador enviaum e-mail, além do
horério de trabalho, para que 0 empregado prepare uma
apresentacdo para a reunido do dia seguinte, havera o
trabal ho extraordinario e, consequentemente, 0 pagamento
de horas extras. Do mesmo modo, Barros diz o seguinte:

Poderaacontecer aindade o tel etrabal hador ter que exer-

cer as atividades nosfinais de semana e também anoite,

pois nesses dias e horarios o computador € menos solici-

tado. Se ele trabalha nessas condi¢Oes, para atender a

prazos de entrega, impostos pel o empregador, em perio-

dos de grande demanda, fara jus a paga correspondente

(repouso em dobro eadicional noturno). (BARROS, 2013,

p. 263).

Desta forma, o empregador que disponibiliza ao
teletrabal hador equipamentos el etrénicos com o intuito de
controlar ajornada de trabalho e propiciar, apds o término
da jornada de trabalho, a imediata resposta a ordem
emanada, de modo que aguele permaneca conectado ao
sistemadeinforméticapararealizar determinado trabal ho,
arcara com o pagamento das horas extras previstasem lei.

MONTAGEM

3.3 A alteracdo da Siimula n°® 428 do TST

O regime de sobreaviso esta previsto no artigo
244, § 2° da CLT, que “considera de ‘sobreaviso’ o
empregado efetivo, que permanecer em suapropriacasa,
aguardando a qualquer momento o chamado para o
servico.” No entanto, os avangos tecnol 6gicos, como,
por exemplo, o surgimento do “bip”, foram suficientes
para estremecer a obrigatoriedade do empregado de
permanecer em sua propria casa para que o sobreaviso
fosse configurado.

Assim, a época, o Tribunal Superior do Trabalho
(TST) optou pelainterpretacdo literal do artigo 244 daCLT,
razdo pela qual, em 2005, foi editada a Orientagéo
Jurisprudencial (OJ) n° 49, pela Subsecdo de Dissidios
Individuais-l (SDI-I), que previu, em suaredagdo original,
gue o uso do bip n&o caracterizava o sobreaviso.

N&o obstante, posteriormente, referida redacéo foi
modificada, passando a conter a subsequente redacéo: “ O
uso do aparelho BIP pelo empregado, por si s, ndo
caracteriza o regime de sobreaviso, uma vez que 0
empregado ndo permanece em suaresidéncia aguardando,
a qualquer momento, convocacdo para o Servigo”.

Ainda assim, com a desenfreada evolucéo
tecnoldgica, surgiu a necessidade de incorporar novos
elementos ao enunciado, como o celular e o pager, o que
acabou resultando, em 2011, na conversao da Orientacao
Jurisprudencial n°49 naSumulan® 428, queteve aseguinte
redacéo:

Sumula n° 428: Sobreaviso (conversdo da Orientagdo

Jurisprudencial n.° 49 da SBDI-1) O uso de aparelho de

intercomunicagdo, aexemplo de BIPR, “pager” ou apare-

Iho celular, pelo empregado, por si SO, ndo caracterizao

regime de sobreaviso, uma vez que o empregado ndo

permanece em sua residéncia aguardando, a qualquer
momento, convocagao para o Servico.

Contudo, o cerne das constantes alteracfes estava
nainsisténciado legislador em condicionar aconfiguragéo
do sobreaviso a restricdo da locomocéo, ignorando a
realidade tecnol 6gi ca, que permite que o trabal hador esteja,
mesmo fora de sua residéncia, em “estado de
disponibilidade”, através dos meios teleméticos e
informaticos.

Destaforma, com aedicdo daLei 12.551/2011, a
alteracdo daSimulan®428 do TST foi inevitavel, conforme
asseverou o presidente do 6rgdo, Jodo Oreste Dalazen:

A necessidade de revisdo da Siumula 428 surgiu com o

adventodasLeis12.551/11 €12.619/2012, que estabel e-

ceram apossi bilidade eficaz de supervisio dajornadade
trabalho desenvolvidaforado estabel ecimento patronal,
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edos avangostecnol 6gicos dosinstrumentos tel eméticos
einformatizados.®

Logo, em 14 de setembro de 2012, a redacéo da
Simulan® 428 do TST foi alteradae, finalmente, “(...) ndo
€ mais necessario que o empregado permaneca em casa
para que se caracterize o sobreaviso (...)" 4

Stimulan®428 do TST: Sobreaviso. Aplicagéo ana 6gica
do art. 244, § 2° da CLT: | — O uso de instrumentos
telematicos ou informatizados fornecidos pela empresa
ao empregado, por si s6, ndo caracteriza o regime de so-
breaviso. |1 — Considera-se em sobreaviso 0 empregado
que, adistanciae submetido a controle patronal por ins-
trumentos tel eméti cos ou informatizados, permanecer em
regime de plant&o ou equivalente, aguardando a qual-
guer momento o chamado para o servigo durante o peri-
odo de descanso.

Deste modo, de acordo com Cassar “...0 uso de
bip, pager, celular ou instrumentos teleméticos enseja o
sobreaviso, desde que 0 empregado permanega aguardando
ordens ou seja controlado a distancia.” (CASSAR, 2013,
p. 621-622).

Quando o trabalhador fica obrigado a portar qual quer
tipo de intercomunicador, como BIP, celular, pager ou
laptop para ser chamado, vez ou outra, paratrabal har ou
pararesolver problemas daempresaadistancia, tera di-
reito & remuneracéo deste tempo a disposi¢do. N&o se
pode comparar 0 empregado que, ao fina da jornada,
pode se desligar do trabalho e relaxar, com aquele que,
apesar de ter saido do ambiente de trabalho ao final da
jornada, ainda leva consigo um prolongamento do ofi-
cio, tendo que responder com habitualidade aos chama-
dos do empregador. (...) Apesar do trabalhador n&o per-
manecer em casa aguardando ordens, como os antigos
ferroviarios, deve ter remunerado este desconforto de
ficar preocupado todo o tempo com aareade atuagéo do
aparelho, com o sinal, o local onde estd, com os chama-
dos ndo atendidos, com os problemas que teraque resol -
ver adistanciaetc. (CASSAR, 2013, p. 621-622).

Portanto, o trabalhador que, apds o término da
jornada de trabalho, ficar submisso ao controle patronal
através dos meios tel eméticos e informéti cos ou aguardar,
a qualquer momento, o chamado para o servico, se
enquadrara no regime de sobreaviso e como tal devera ser
remunerado (1/3 da hora normal), em consonancia com a
atual redacdo dareferida simula do TST.

SDisponivel em : <http://www.tst.jus.br/legislacao?p_p_id=15&p_
p_lifecycle=0& p_p_state=maximized&p_p_ mode=view& _
15 dtruts_action=%2Fournal%2Fview_article& _15_groupld=10157& _
15 _articleld=2415109& 15 version=1.2>. Acesso em: 20 out. 2013.
4 Ibdem.
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CONCLUSAO

O teletrabalho surgiu em resposta ao exponencial
avanco tecnolégico e telematico ocorrido nos ultimos
tempos. Foi a partir do momento que aparelhos como
celulares, computadores, notebooks, ipad, tablet dentre
outros passaram a instrumentalizar a relagédo de emprego
entre o empregado e empregador que alegislacdo mundial
atentou-se para prever e regulamentar esta espécie do
género trabalho a distancia, que é realizado com certas
particul aridades préprias datecnol ogiaque o possibilita.

Deveras, o direito do trabal ho prezajustamente por
abranger toda e qualquer forma de trabalho que possa ser
pactuada entre os sujeitos da relagdo empregaticia. Como
direito socia que o &, se incumbe da obrigacéo de zelar
todae qualquer contrataco entre empregado e empregador,
independentemente se estarel acdo instrumentaliza-se pel os
modostradicionais ou no ambiente virtual, desde quefique
caracterizada por todos os elementosimprescindiveis para
a caracterizacdo da relagdo de emprego.

Nao seria minimamente razoavel que o
teletrabalhador néo tivesse seus direitos laborais
reconhecidos unicamente porque exerce seu labor fora da
empresa, através de instrumentos telematicos.

Todos os elementos darel acgio empregaticia, dentre
eles até mesmo a questionada subordinacéo
(telessubordinacéo ou subordinacdo virtual), também ficam
evidentes quando da prestacéo de servicos telematica.
Ademais, ndo ha qualquer diferenca entre o trabalho
prestado no ambiente fisico da empresa daquel e prestado
adistancia, sgjanaresidénciado empregado ou em qual quer
outrolocal.

Assim, foi bastante razoavel o legislador brasileiro,
gue através da Lei n° 12.551/2011, equiparou o trabalho
realizado no estabelecimento do empregador aquele
realizado no domicilio do empregado ou mesmo adistancia.
De fato, da mesma forma que o trabalho urbano foi
equiparado ao rural e que o trabalho intelectual ndo deve
sofrer discriminacdesfrente ao traba ho bracal, o tel etrabalho
ndo deve sedistinguir do trabalho presencial.

Nao se pode negar, contudo, que a evolucao
legislativadeva prosseguir parapontuar alguns pontos que
ainda plainam davidas no campo do teletrabalho. N&o é
menos certo, porém, quetodaaciénciajuridicaéumacbra
inacabada, em constante evolucao.

Nesse diapasio, foi possivel concluir com exatidéo
gue a relacdo empregaticia do teletrabalhador realmente
ndo podia mais ser ignorada pelo ordenamento juridico
brasileiro, razéo pelaqual aLel n®12.551/2011 realmente
fazia-seimperiosa parasuprir alacuna até entéo existente,
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visando, assim, fazer com que o ordenamento juridico
brasileiro entrasse em consonancia com que ha muito ja
eraprevisto pelo direito alienigena.

O teletrabalho apenas repete arelacéo de emprego
gue costumei ramente acontece coti dianamente no ambiente
telematico. Assim, nao ha nenhuma diferenca entre o
trabalho prestado no ambiente fisico da empresa ou no
ambientevirtual, situando-se o trabal hador em seu proprio
domicilio ou emlocal diverso, razdo pelaqual o legislador
equiparou o trabalho telematico ao trabalho comum,
aplicando aambos 0 mesmo regimejuridico.

Portanto, o presente trabalho demonstra que a
subordinacéo pode perfeitamente restar configurada a
distancia, pois atualmente sdo inlmeros 0s mecanismos
capazes de captar e repassar os comandos do empregador
bem como de registrar em tempo real tudo o que é feito
pelo empregado, possibilitando, até mesmo, o fiel controle
da jornada de trabalho e eventuais horas extraordinarias
gue vierem a ser cumpridas pelo tel etrabal hador, de modo
que fara jus as horas extras e demais consectarios legais.

Além disso, a Lei n° 12.551/2011 foi de suma
importanciaparaimpulsionar aateracdo da Simulan® 428
do Tribunal Superior do Trabalho (TST), que, finalmente,
garantiu o regime de sobreaviso ao trabal hador que, mesmo
fora de sua propria casa, esta sob o controle patronal ou
aguardando, aqualquer momento, o chamado parao servico,
através dos meios teleméticos e informéticos.
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DESVIRTUAMENTO DO CONTRATO DE ESTAGIO

RESUMO

Abordaremos nesse trabal ho aquestéo do descumprimento
da Lei n° 11.788/08, conhecida como a lei do estagiario,
analisando os prejuizos de tal descumprimento e a
importanciado estagio durante o curso de graduacéo. Hoje
existem estagios mascarados, ou seja, pessoas que sdo
contratadas como estagiarias, mas fazem 0os mesmos tipos
deatividade dos outrosfuncionarios, burlando alel ecriando
vinculo empregaticio. A pesquisa tem como objetivos
conceituar o estagio, definir seus requisitos e, por fim,
conhecer alguns instrumentos que visam corroborar para
resolver aprobleméticado descumprimento dalel em estudo.
Sera utilizado o método dedutivo, partindo dalegislacéo e
da doutrina, além dos estudos de casos encontrados na
jurisprudéncia, chegando aconclusdo de que, infelizmente,
a lei de estagio ndo esta funcionando como deveria,
necessitando de mais atencéo dos érgaos competentes para
fiscalizar tais agOes, contribuindo para o crescimento
profissional dosalunos.

Palavras-chave: Lei do estagidrio; estagio; vinculo
empregaticio; contrato de estagio; principios darelacdo de
estégio.

DISTORTION STAGE AGREEMENT

ABSTRACT

Discussin this paper theissue of breach of Law No. 11.788/
08, known asthe law of thetrainee, analyzing the | osses of
such failure and the importance of the stage during the
degree course. Today there are stages masked, ie, people
who are hired as interns, but do the same types of activity
of other employees, breaking the law and creating
employment. Theresearch aimsto conceptualizethe stage,
defineyour requirements and finally meet someinstruments
that aim to corroborate to solve the problem of violation of
the law under study. Will use the deductive method, based
on the law and doctrine, and the case studies found in the
jurisprudence and concluded that, unfortunately, the law
internship isnot working asit should, requiring moreattention
from bodies responsible for overseeing such actions
contributing to the professional growth of students.
Keywords: Law trainee; stage, employment; stage
contract; principlesof relationship stage.
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INTRODUCAO

O presente trabalho aborda o descumprimento da
lei do estagiario - Lei n°® 11.788/08, e suas consequéncias
juridicas. Nabusca capitalistapor maiores|ucros e escassez
devagas no mercado detrabal ho, ha unidades concedentes
de estdgio para estudantes que mascaram o contrato de
trabalho como um aparente estégio, com o intuito de burlar
encargos trabal histas e tributérios.

A Le supracitada elenca as responsabilidades da
parte concedente no Capitulo Il1, principaimente no que
concerneao dever dezelar pelo cumprimento das obrigacoes
assumidas através do termo de compromisso de estagio.

Burla-se a lei, entre outras hipéteses, quando o
concedente do estégio descumpre clausulas contratuais,
imp&e o cumprimento de jornadas que extrapolam oslimites
especificos, o mesmo atribui tarefas corriqueiras ao
estagiario ndo condizentes com os objetivos praticos do
estagio legitimo, mediante baixa remuneracéo, bem como
prejudicando o pouco tempo que os estudantes tém parase
dedicar ao estudo das disciplinas do respectivo curso.

Compete ao Ministério Publico do Trabalho
fiscalizar a legalidade e o cumprimento das clausulas e
condicdes dos contratos de estagio, nadefesadosinteresses
metaindividuaisedosdireitossociais, no ambito extrajudicial
(instauracdo de inquérito civil, celebracdo de Termo de
Ajustamento de Conduta—TAC), bem comojudicia (Acéo
Civil Publica), na defesa dos interesses dos trabal hadores,
inclusive estagiarios.

A pesquisatem, portanto, como objetivos, conceituar
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0 estégio, definir seusrequisitos, abordar aspectos polémicos
e 0 descumprimento das condigdes do instituto juridico objeto
deste estudo.

A partir dacomparacdo entre ostextoslegislativos,
doutrinarios ejurisprudenciais, adota-se 0 método dedutivo,
para concluir o foco deste ensaio.

1. ASPECTOS GERAIS

Para melhor compreensdo do tema, é preciso
discorrer acercados aspectos gerais do estégio, obrigatorio
ou facultativo, antes de tratar do foco do ensaio.

1.1 Breve histérico

Apbs 0 ano de 1940 vérias normas trataram do
estégio, inicialmente apenas em estabel ecimentosindustriais,
como trataram sinteticamente os artigos 48 e 49 do Decreto
n°4.073, de 1942, do seguinteteor:

Art. 48. Consistirao estagio em um periodo de trabal ho,
realizado por aluno, sob o controle da competente auto-
ridade docente, em estabel ecimento industrial .

Parégrafo Unico. Articular-se-4adirecao dos estabel eci-
mentos de ensino com os estabelecimentos industriais
cujo trabal ho serelacione com os seus cursos, parao fim
de assegurar aos alunos a possibilidade de realizagéo de
estagios, sejam estes ou ndo obrigatorios.

Art. 49. No decurso do periodo letivo, fardo os alunos,
conduzidos por autoridade docente, excursdes em es-
tabelecimentosindustriais, paraobservagéo das ativida-
des relacionadas com 0s seus cursos.t

E a doutrina, neste assunto, tendo em vista a
publicacdo da Portaria n® 1002, de 1967, menciona que
(NOBREGA, 2008):

Visando legalizar afigurado estagiario nas empresas, 0
entdo Ministro do Trabalho, Jarbas Passarinho, sancio-
nou aPortaria1.002 de 29/09/1967, disciplinando arela-
¢80 entre asempresas e 0s estagiarios, no que diz respel -
to aseusdireitos e obrigagdes, instituindo a categoriade
Estagiario nasempresasaser integradapor alunos oriun-
dos das Faculdades ou Escolas Técnicas de nivel colegi-
a. (BERTELLI, 2002; MARTINS, 2006; REIS, 2008). Nes-
taportariaja se tinha o aspecto de protecéo ao duno ea
empresa onde seria estabelecido um contrato-padréo
contendo obrigatoriamente a duragéo do estagio, a bol-
sade ensino com o valor ofertado pelaempresa, 0 segu-
ro contra acidentes pessoais oferecidos pela entidade
concedente e a carga horaria deste estagio.

A partir dessa Portaria surgiram outros decretos

1 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-lei n° 4.073/1942.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/Decreto-Lei/
1937-1946/ Del4073.htm#art49, pg.01> Acesso em 20/08/2012 as 23:58.
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regulamentando o assunto, aexemplo do Decreto n. 66.546/
70, que permitiu programas de estégios aos estudantes de
ensino superior de areas prioritarias em 6rgaos e entidades
publicas e privadas. Também o Decreto 75.778/75
disciplinou o estégio perante 0 servigo publico federal. Em
1977 foi editadaalei n. 6.494, que autorizou o estagio de
estudantes de estabel ecimento de ensino superior edeensino
profissionalizante do 2° grau, sendo regulamentado pelo
Decreto n° 87.497/82.

Essa legislacéo perdurou por mais de trinta anos,
verificando-se napréticaverdadeira exploracdo de méao de
obra barata, 0 que ndo difere muito do quadro concreto
atual.

1.2 Requisitos juridicos do estagio

O estégio regular, obrigatdrio oundo, ndo criavinculo
empregaticio entre o estagiario e 0 érgao concedente do
estagio, desde que sejam respeitados os requisitos legais
pertinentes.

Insta salientar que o estégio obrigatério ou néo,
considerando-se obrigatério:

Aquele é definido como tal no projeto do curso; sua

cargahorériaéumaexigénciaimprescindivel paraapro-

vacao e obtencéo do diploma, o Ultimo é aquele desen-
volvido por livre escolha ou como atividade opcional,
acrescentado acargahorériaregular e obrigatoria. (OLI-

VEIRA, 2009, p. 7).

O estagio obrigatdrio, portanto, € aqueleexigido pelo
curso, sem o qua o Ministério da Educacéo e Cultura -
MEC impossibilita ao estudante a colacéo de grau. Na
Graduacdo em Direito, além da disciplina préticajuridica
em sala de aula, exige-se 0 estagio supervisionado, cujas
atividades podem ser de visitacdo a érgédos publicos e
privados, pesquisadejurisprudéncia, resenhade autosfindos,
relatérios sobre audiéncias €/ou plenario do juri etc.

Depreende-se, em stido contrério, que o0 estagio ndo
obrigatério é facultativo porque néo é exigido na grade
curricular do curso. Trata-se de opgao a critério do aluno,
para aiar o conhecimento tedrico a prética, estabelecer
relacionamentos extra-escolares Uteis ao exercicio
profissional no futuro.

Na contratacdo de estagiarios, para evitar a
nulidade do termo de compromisso de estagio e a
configurac@o do vinculo empregaticio, devem ser
observados 0s seguintes requisitos:

I- matricula e frequénciaregular do educando em curso

de educacdo superior, de educagdo profissional de ensi-

no médio, de educacéo especial e dos anos finais do
ensino fundamental, namodalidade profissional daedu-
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cacdo dejovens e adultos e atestados pelainstituicdo de
ensino;

[1- celebracdo de termo de compromisso entre o educan-
do, a parte concedente do estégio e ainstituicdo de ensi-
no;

[11- compatibilidade entre as atividades desenvolvidas no
estagio e aguelas previstas no termo de compromisso.

O estagio, como ato educativo escolar supervisionado,
devera ter acompanhamento efetivo pelo professor
orientador da instituicdo de ensino e por supervisor da
parte concedente, comprovado por vistos nos relatorios
de atividades com a apresentacdo periddica, em prazo
nao superior a6 (seis) meses e por mengado de aprovagdo
findl.

O descumprimento de qual quer dos incisos deste artigo
ou de qualquer obrigacéo contida no termo de compro-
misso caracteriza vinculo de empregado do educando
com a parte concedente do estagio paratodos osfins da
legidacdo trabalhistae previdenciaria. (OLIVEIRA, 2009,
p.7e8).

Outro ponto importante é o papel dos agentes de
integracdo entre o estagiario, a parte concedente e a
instituicdo de ensino. Os mesmos cadastram interessados,
aproximam e viabilizam arelacdo entre os estudantes e 0s
entesinteressados em estagiarios, dao publicidade dasvagas
disponiveis, cuidam de aspectos administrativos e elaboram
termos de compromisso de estagio. Diz adoutrina:

(...) 82°do artigo 5° dalei n. 11.788 vedaacobrangade
qualquer valor dos estudantes, a titulo de remunera-
¢ao, pelos servigos acima mencionados. N&o se pode-
ra, portanto, cobrar “taxa’ de administracéo do estu-
dante pelo oferecimento ou manutencdo do estégio.
Entretanto, ndo ha impedimento legal de que os agen-
tesdeintegracéo cobrem dainstitui¢do de ensino ou da
parte concedente um valor pelo servigco prestado de
colocacéo do estudante. Geralmente, os agentes de
integracdo cobram uma espécie de taxa da empresa
concedente pela prestacdo de servicos de colocacéo
do estagiario. (MARTINS, 2012, p. 29).

Dispdeo artigo 5°, parégrafo 1°, daL el n°11.788/08:
Cabe aos agentes de integracéo, como auxiliares no pro-
cesso de aperfeigoamento do instituto do estégio:

I- Identificar oportunidades de estagio;

[1- gjustar suas condi¢odes de realizacéo
[11- fazer o acompanhamento administrativo;

I V- encaminhar negociagéo de seguros contra acidentes
pessoais;

V- cadastrar os estudantes. 2

2BRASIL. Presidénciada Republica. L ei n° 11.788/2008. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/_ato2007-2010/2008/Iei/
111788.htm,p.01> Acesso em: 31 ago. 2012.
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Cumpre destacar que o0s agentes de integracéo
podem ser responsabilizados civilmente se indicarem
estagiérios paraatividadesincompativeis.

Os agentes de integracéo serdo responsabilizados civil-

mente seindicarem estagiarios paraarealizacéo de ativi-

dades ndo compativeis com a programacéo curricular
estabel ecida para cada curso, assim como os estagiarios
matriculados em cursos ou institui ¢des paraas quaisndo
haprevisao deestégio curricular. (§ 3°do artigo 5°dalei
n. 11.788). (MARTINS, 2012. p. 29).

Expostososrequisitos|egais, devem ser analisados
0 conceito, afinalidade e os objetivos do estégio regular.

1.3 Conceito, finalidade e objetivo do estagio

Tem-se no estégio um primeiro contato profissional
com a carreira escolhida pelo estudante, ensejando a este
a oportunidade de antever os desafios que enfrentara
futuramente no mercado de trabalho, no dominio das
tecnologias empregadas para o exercicio profissional, na
aplicacdo dos conhecimentos aprendidos nasalade aulae
no relacionamento saudavel dentro do ambientelaboral. Em
sentido andl 0go, posiciona-se aboadoutrina:

Estagio € o negdcio juridico celebrado entre o estagiario

e a concedente, sob a supervisdo da institui¢do de ensi-

no, mediante subordinagcdo ao primeiro, visando a sua

educacdo profissional. O estagio &, portanto, considera-
do ato educativo escolar. E umaformadeintegracio en-
tre 0 que a pessoa aprende na escola e aplica na prética

naempresa. (MARTINS, 2013, p. 10).

Nota-se que, mesmo sem caracterizar vinculo de
emprego, existe certa subordinacéo entre o estagiario e a
unidade concedente, aqual detém o poder de direcéo quanto
ao comportamento do estagiario dentro da empresa, a
fixacdo de horarios, a exigéncia de pontualidade etc.

Em inglés, usa-se a palavra trainee, em francés
stagiaire, em italiano stagista, em espanhol é denominado
becario (MARTINS, 2012, p. 09). O estagio serve para o
aluno de determinado curso comecar a colocar em prética
0 gue é aprendido em sala de aula, melhor dizendo, séo os
primeiros passos para o seu futuro profissional.

E de sumaimportanciao comprometimento de quem
concede estagio, afim detransmitir conhecimentos efetivos
ao estagiario. Para tanto € indispensavel o estreitamento
entre as relacdes da instituicdo de ensino e unidade
concedente nessa relacdo triangular, devendo a unidade
concedente prestar esclarecimentos, por meio derelatérios
periodicos quanto ao desempenho do estagiario em seu
exercicio.
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Deveser dificil compatibilizar o contetido das
aulas com a prética-profissional para quem cursa os dois
ultimos anos do ensino fundamental ou 0 ensino médio,
raramente familiarizado com ambiente de trabal ho, mastal
integracdo é imprescindivel ao estagiario de curso técnico
ou universitério. Neste sentido:

Tem-se no estdgio um agente de integragcdo gque propor-
ciona ao estudante instrumentos que facilitem sua pas-
sagem do ambiente escolar para 0 mundo do trabalho.
Essa transi¢éo ajuda a caminhar com segurancga na car-
reira profissional escolhida. E um vinculo educativo-
profissionalizante, supervisionado e desenvolvido como
parte do projeto pedagdgico e do itineréario formativo do
educando.

Formaliza-se um compromisso entre o estagiario, ainsti-
tuicdo de ensino e a empresa com base em um plano
pedagdgico desenvolvido nas disciplinas do curriculo
escolar. Asinstitui¢des de ensino podem fazer convénio
com empresas para desenvolver agdes conjuntas a fim
de executar programas de estagio de estudante, de caré-
ter compul sorio ou facultativo, masdeinteresse curricular.
O estégio deve ser cumprido durante o curso e ser apto a
proporcionar ao estudante treinamento pratico em sua
formagao profissional, desenvolvendo atividades de ca-
réter educativo, cultural e técnico-cientifico, bem como
atividades constantes de situacOes reais cotidianas.

Os procedimentos sdo expressos pela Lei n° 11.788/08,
de 25-9-2008; como é um conjunto de direitos e garanti-
as, estabelece, entre outras normas, os limites para o
numero de estagiarios do ensino médio regular que po-
dem ser acol hidos no ambiente de trabal ho dos estabel e-
cimentos publicos e privados, obedecendo aumaescala
proporcional ao nimero de seus empregados. (OLIVEI-
RA, 2009, p. 5).

Insta deixar claro outro ponto importante: a
guantidade de estagi arios por nimero de empregados dentro
dos estabelecimentos. O artigo 17 da lel atual do estégio
diz que de um acinco empregados, um estagiario, deseisa
dez empregados, até doisestagiarios, de onzeavinte e cinco
funcionérios até cinco estagiérios e acimade vinte e cinco
empregados até 20% de estagiarios.

Conceituado o estagio, cumpre analisar afinalidade
e 0 objetivo do estagio, enunciados no artigo 1°, 8 2°, da el
em foco: “8§ 2° O estagio visa ao aprendizado de
competéncias proprias da atividade profissional e a
contextualizacdo curricular, objetivando o desenvolvimento
do educando para a vida cidada e para o trabalho” 2.

Decorre do referido dispositivo que o estagio tem
como objetivo estimular a desenvoltura do aluno para o

3 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 11.788/2008 Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/_ato2007-2010/2008/I€i/
[11788.htm,p.01> Acesso em 11/09/2012 &s 22:01.
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convivio social saudavel com os demais cidadaos,
despertando no individuo o espirito de cooperacao,
solidariedade, respeito, disciplina e hierarquia dentro do
ambiente de trabalho; bem como tem a finalidade de
desenvolver acapacidade de colocar em praticaaquilo que
€ aprendido na escola, de modo a aliar a teoria a prética,
conforme a corretali¢géo da doutrina:
Direcionaao aprendizado de capacidade reconhecidana
atividade profissional e ao encaminhamento deideiasno
contexto curricular, tomando como objetivo o desenvol-
vimento do educando para a vida e para o trabalho e
maior conhecimento de seus direitos de cidadania.
Esse ato educativo faz parte do projeto pedagégico do
curso, além deintegrar oitinerario formativo do educan-
do. Esse plano derealizag&o por meio do estagio traz um
conjunto de ideias em termos tedricos e préticos, instru-
indo o educando na realizagdo da profiss@o almejada.
(OLIVEIRA, 2009, p. 5).

Infere-se que a finalidade principal do estagio é a
preparacdo para o futuro exercicio profissional do
estagiario.

2. CARACTERISTICAS DO CONTRATO DE
ESTAGIO

A caracterizacdo a seguir revela que o contrato de
estagio aproxima-se do contrato de emprego. Aquele é
solene, tripartite, oneroso, detrato sucessivo, subordinativo
e de atividade.

2.1 Solene

Solene, pois mediante termo de compromisso por
escrito firmado por trés pessoas, a saber: o estagiario, a
organizagdo concedente e ainstitui¢do de ensino; além das
solenidades na sua execuc¢do. Se o educando for
juridicamente incapaz, a eficacia do contrato de estagio
dependera também da assinatura do seu representante ou
assistente legal. A propdésito da solenidade na contratagéo
€ ha execucao, é clara a doutrina:
O caréter solene do estégio apresenta-se tanto na sua
formalizag&o quanto nasuaexecugdo, aponto deolegis-
|ador estabelecer que ainstituicdo de ensino devaexigir
dos seus educandos a apresentacado relatorios de ativi-
dade(art. 7°, 1V, LEE) em periodicidade ndo superior aum
semestre. (PALMEIRA SOBRINHO, 2008, p. 1173-1188).

Além do mais, a organizagao concedente tem que
deixar a disposi¢cdo da fiscalizacdo os documentos
relacionados ao estagio e dar uma via ao estudante.

O juiz devera indeferir a producdo de prova
testemunhal sobre fatos que somente por documento ou
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exame pericial puderem ser provados (art. 400, caput e
inciso 11, do Cadigo de Processo Civil. Por conseguinte,
ndo se admite prova exclusivamente oral de que arelagcdo
trabalhista é de estagio. Todavia, mesmo se 0 concedente
apresentar toda a documentacgao referente ao estégio,
aplicando se o principio daprimaziadarealidade (importam
os fatos, ao invés dos rétulos), sera admitida a prova oral
para prova da existéncia de vinculo empregaticio, por
descumprimento do estagio (art. 9° da CLT).

2.2 Tripartite

Como regra geral, o estagio é tripartite (trilateral,
triangular) porque exige a participagdo de protagonistas
principais, com obrigacdes reciprocas. o estagiario, a
instituicdo de ensino, e o 6rgdo concedente. A titulo de
excecgdo legal, o bacharel em direito pode tornar-se
estagiario, independentemente da parti cipacdo dainstituicdo
de ensino, por ndo estar mais matricul ado:

Como excepcionalidade, o Estatuto da Advocacia (Lei

8.906/1994), admite que 0 bacharel em direito, mesmo ndo

tendo maisvinculo com ainstitui¢cdo deensino, realize o

estégio como preparacdo para ingressar na ordem (art.

9, 81° EOAB). (FALMEIRA SOBRINHO, 2008, p. 1173-

1189).

Cumpre destacar que a instituicéo de ensino deve
controlar e fiscalizar a realizagdo do estagio, de modo a
ensegjar conhecimento pratico ao estagiario.

2.3 Oneroso

O contrato de estagio costuma ser oneroso, mas a
doutrinadiverge sobre aoneros dade ou ndo, principalmente
Se 0 estagio é obrigatorio ou facultativo.

PALMEIRA SOBRINHO sustenta que o estagio
obrigatdrio é absolutamente oneroso, mediante o seguinte
argumento: “O contrato de estégio é tendencialmente
oneroso, ndo absolutamente oneroso. A regra absoluta da
onerosidade aplica-se inicialmente ao estégio obrigatorio,
conforme se depreende da leitura do caput do artigo 12”.
(PALMEIRA SOBRINHO, 2008, p. 1173-1188).

Em sentido contrério, SERGIO PINTO MARTINS,
gue se posicionano sentido de ser compul sério 0 pagamento
de bolsa no estdgio ndo obrigatério (ndo previsto na grade
curricular do curso universitario): “E oneroso, pois existe a
obrigatoriedade da concessdo da bolsa no estagio nao
obrigatério. A concedente é obrigada a fazer seguro contra
acidentespessoaisparao estagiario” (MARTINS, 2013. p.17).

Dispbe a primeira parte do caput do artigo 12 da
Lei n°11.788/08 o seguinte:

MONTAGEM

Art. 12. O estagiério poderareceber bolsaou outraforma
de contraprestacdo que venha a ser acordada, sendo
compulsdria a sua concessdo, bem como a do auxilio-
transporte, na hip6tese de estagio ndo obrigatério.*

Sustenta-se neste trabal ho que o estégio é oneroso,
independentemente de ser obrigatério ou ndo obrigatério,
ndo obstante a obscuridade do dispositivo legal acima
transcrito.

A interpretacdo mais adequada ao espirito e a
finalidade do referido artigo 12 é no sentido de ser
necessaria a estipulacdo, em favor do estagiario,
independentemente de se tratar de estégio obrigatério ou
nao obrigatério, de uma “bolsa ou outra forma de
contraprestacdo... sendo compulsoria a sua concessao”. E
possivel estipular a bolsa ou outra forma de
contraprestacao, mas sendo compulsoéria a sua
concessao, depreende-se que a prestagdo das atividades
de estagiério da-se mediante remuneracdo por parte do ente
concedente do estagio.

Além disso, é obrigatério o pagamento do auxilio-
transporte na hipotese de estégio ndo obrigatorio, o que ndo
exclui possibilidade de ser estipulado o auxilio-transporte
também no caso de estagio obrigatdrio (pois ndo havedacéo
expressa).

Havia um projeto de lei (2149 da Cémara dos
Deputados), tentando fixar a bolsa a um valor minimo de
um sal ario minimo, salvo condicdo maisfavoravel, mas os
debates terminaram no sentido de deixar alivre arbitrio da
unidade concedente 0 valor dabolsa, por isso temos muitos
estagiarios trabalhando em condi¢des andlogas a de
escravos, com bolsasincompativeis asjornadas detrabal ho
desempenhadas.

2.4 De trato sucessivo

O contrato de estagio ndo se exaure em uma unica
prestacdo, a frequéncia do estagiario é di&ria perante a
unidade concedente. I nicialmente firma-se um pacto de no
maximo dois anos de duragéo do estagio, excepcional mente
no caso de portadores de deficiéncia em que esse periodo
pode ser prorrogado, conforme se depreende da leitura do
artigo 11 dalel em estudo, sem prejuizo daefetivafrequéncia
escolar durante todo o periodo de duracéo. Durante a
execucdo das atividades, serdo avaliados o desempenho e
0 aproveitamento do estagiario, com base do plano pré-
estabelecido.

4BRASIL. Presidénciada Republica. Lei n° 11.788/08 Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/_ato2007-2010/2008/Iei/
111788.htm, p.01>. Acesso em: 24 out. 2013.
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2.5 Subordinativo
Nas relagbes de estégio, ha atipica subordinagdo,
presente inclusive no contrato de emprego do aprendiz. A
semelhanca entre eles € que ambos tém um contetido
educativo, eadiferenca, como se percebe no primeiro caso,
€ estritamente educativa no contrato de estagio e aprendiz
visando qualificar umama&o de obra, nesse sentido explicita
o professor PALMEIRA SOBRINHO, apud SILVA (2004
p. 39-40):
Na aprendizagem empresériaharelacdo de emprego en-
tre o trabalhador estudante e a empresa onde presta ser-
vicos. Trata-se de um contrato de trabalho que se desen-
volveemumregimediferenciado, justamenteporqueaém
da obrigagéo de pagar salério o empregador assume ou-
tra, ade submeter o empregado aformagao metddicado
oficio ou ocupagéo paracujo exercicio foi contratado. Ja
na aprendizagem escolar ndo harelacéo de emprego en-
tre 0 aluno e aempresa, sendo estabel ecido um contrato
de estégio, que se insere entre as relacfes atipicas de
trabalho subordinado (...).

Haumahierarquia, poisainstituicdo deensino ea
unidade concedente elaboram projetos para 0 estagiario
cumprir, portanto, o poder de direcdo é exercido por aqueles,
submetendo-se o estagiario a avaliagdes de acordo com os
proj etos pré-estabel ecidos.

2.6 De atividade

O contrato de estagio € um pacto de atividade, pois
0 estagiario tem que prestar o0 seu labor pessoal, de cunho
técnico, manual ouintelectua, no ambiente detraba ho, como
bem observa o professor PALMEIRA SOBRINHO:
A despeito da sua finalidade predominantemente peda-
gbgica, o contrato de estagio é um pacto de atividade,
€is gque a sua execucdo demanda o dispéndio de labor
pessoa do estagiario, que podera envolver o trabalho
técnico, manual ouintelectual. Nesse sentido o art. 1°da
Lei 11.788/2008 étaxativo ao afirmar que o estagio éuma
atividade de preparacéo para o trabal ho, motivo pelo qual
é desenvolvido no ambiente de trabalho. (PALMEIRA
SOBRINHO, 2008, p. 1173-1188).

Por conta de ser uma relacdo de trabaho atipica, o
contrato de estagio em a gumas questdes deveriaser amparado
pelalegidacdotrabahista, paraprevenir abanalizacdo dafigura
de estagiarios e paramelhor protegé-los.

3. DISTINCAO ENTRE EMPREGO E ESTAGIO
Ao que parece, paramuitos|eigos, ndo hadistingao

entre osdoisinstitutos, mashadiferencas significativasentre

ambos, que serdo tratadas apds a necessaria elucidacéo
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dosrequisitos paraformagcado do vinculo empregaticio.

Os artigos 2° e 3° da CLT tratam dos requisitos
necessarios para a configuracdo da relacdo de emprego,
oraanalisados de modo sintético, pois o objeto do presente
estudo é arelacdo de estagio. Conceitua-se 0 “empregado
como toda pessoa fisica que preste servico a empregador
(pessoa fisica ou juridica) de forma ndo eventual, com
subordinacdo juridica, mediante salério, sem correr 0sriscos
do negocio”. (CASSAR, 2012, p. 242).

Depreende-se que, para a formagao do vinculo
empregaticio, ha os seguintes requisitos. pessoalidade,
subordinagdo juridica, onerosidade, habitualidade ou néo
eventualidade, risco do negdcio do empregador, ajenidad
ou alheiabilidade ou alienidade e por fim exclusividade.
(CASSAR, 2012, p. 242).

A pessoalidade esta no fato de o empregado néo
poder, sem o0 consentimento do empregador, enviar outro
trabalhador para substitui-lo, cabendo ao empregador
escolher o substituto ou ent&o concordar com o indicado
pelo empregado, deixando claro que o contrato é pessoal,
mas a execucdo do servigco pode ser transferida a outro
trabalhador, a critério do empregador. (CASSAR, 2012, p.
243 a 246).

O empregador, por exercer o seu poder diretivo em
relacdo ao empregado, faz surgir dai asubordinacéojuridica,
presente nas rel agdes de emprego, em que este deve cumprir
ordens de direcéo e de organi zac&o no ambiente de trabal ho.
Quanto maior 0 escaldo de uma pessoa dentro de uma
empresa mais ténue é a sua subordinacéo, e quanto mais
subalterno for maisintensaseraasubordinacéo que devera
obedecer as ordens nos moldes estabelecidos pelo
empregador, sob penade sofrer puni¢es como adverténcia
verbal, escrita, suspensdes, entre outros. (CASSAR, 2012,
p. 243 a 248).

Outro requisito importante é a onerosidade do
contrato de trabalho, sendo certo que ndo existe contrato
de trabalho gratuito, pois a toda prestacéo de servico
executada pelo trabalhador ha uma contraprestacéo por
parte do empregador, que é o salario pago em peclinia e
parte pode ser em utilidade. Por exemplo, trabal hador que
presta servico, percebendo parte em peclnia e parte em
moradia e alimentagdo, conforme preconiza o artigo 82,
parégrafo Unico da CLT. (CASSAR, 2012, p. 253).

A habitualidade ou ndo eventualidade diz respeito
ao trabalho ndo eventual do empregado de acordo com a
atividade do empregador e ndo do servico néo ser esporadico
prestado pel 0o empregado, poisalegisacado brasileiraadotou
ateoriamexicanae ndo italiana. A expressao nao eventual
significa que a atividade prestada pelo empregado ao seu
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patréo deve ter carater permanente, ndo importando se a
atividade por este exercida seja de meio ou de fim, pois
pode existir necessidade permanente em relacdo aos dois
tipos de atividade. H& a presuncao de necessidade
permanente na atividade fim e de necessidade esporédica
naatividade meio, segundo adoutrinaabalizada:
N&o se deve confundir necessidade permanente da mao
deobracom servico inserido naatividade-fim daempre-
saempregadora, pois é possivel um trabalhador ser em-
pregado tanto na hipétese de seu servico se inserir na
atividade-fim do empregador, quanto naque corresponde
aatividade- meio daempresa. A diferenca é que naguela
h& presuncéo de necessi dade permanente damao de obra
parao tomador e nestadeve ser analisado o caso concre-
to. Eisadiferenca. (CASSAR, 2012, p. 259).

Logo, ndo importa se a atividade é de meio ou de
fim, 0 que importa é se elatem carédter permanente ou ndo
guanto ao exercicio pelo respectivo empregado.

O risco do negdcio éoutro requisito previsto no artigo
2° da CLT, com a seguinte redacéo: “Considera-se
empregador a empresa, individual ou coletiva que,
assumindo os riscos da atividade econdbmica admite,
assalaria e dirige a prestacéo pessoal de servico”. No
entanto, ha questionamentos doutrinarios a esse respeito,
pelaformade gjuste da contraprestacéo, a possibilidade de
responsabilidade do trabal hador pel os danos que causar ao
empregador e a possibilidade de investimento no servico
ou negocio (CASSAR, 2012, p. 264).

O primeiro ponto diz respeito ao modo de
remuneracdo, ou sgja, se o trabalhador ganha salério fixo
mensal ou se recebe comissdes ou percentagens, aspecto
guendoimplicaeminverter o risco daatividade, como sevé:

O empregado pode ter sua remuneracao fixada por uni-
dade e obra, isto €, em percentagens (comissionista). Na
maioriados casos o percentual é calculado sobreo valor
bruto, o que denota que ele ndo participa das despesas,
nado concorrendo com os riscos do empreendimento. Os
autdbnomos, os prestadores de servigos, os padres, pas-
tores, representantes comerciais, socios etc. também
podem ter sua paga aj ustada sob aformade comissdo ou
percentagens. Normalmente os trabal hadores que se si-
tuam na zona grise percebem sua contraprestacdo por
percentagem ou por producdo de pegam, e sO a andlise
do caso concreto permite ao intérprete identifica-lo como
empregado oundo. (CASSAR, 2012, p. 264 a265).

O segundo ponto a ser considerado é sobre o artigo
462, paragrafo 1° da CLT, diz que os danos culposos s
podem ser descontados do salario do empregado quando
autorizados contratual mente, mas os dolosos independem
de previsdo contratual. Cuida-se da responsabilidade civil
do empregado que praticar ato ilicito, mas os riscos da
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atividade cabem ao empregador.

O terceiro ponto a ser considerado diz respeito ao
trabalhador investir recursos proprios, como pequenos
investimentos, como o do médico que usa o préprio
estetoscopio, do executivo que compra seu proprio laptop,
do vendedor que usao proprio veiculo, sem descaracterizar
em qual quer dos exemplos arelagcdo empregaticia. E nada
impede que qual quer empregado adquiraagdes no mercado
acionario da sociedade andnimadaqual é empregado, sem
qualquer efeito sobre seu contrato de emprego.

A ajenidad ou alheiabilidade ou alienidade é
outro requisito da relacéo de emprego. Significa que o
trabalhador usa sua energia no trabalho ndo em seu favor,
mas para atender os interesses do empregador, sendo o
mais correto que o vinculo de emprego seformediretamente
com o tomador de servigos. Ha excegdes a regra, como,
por exemplo, o instituto da terceirizagcdo, em que este se
enriguece de forma derivada, pois ndo recebe aenergiado
trabalhador, somente os lucros auferidos com a
intermediacdo, enquanto o tomador enriquece
originariamente, poisesterecebedeformaorigina aenergia
detrabalho desprendida pel o empregado (CASSAR, 2012,
p. 266 a 269).

O dltimo elemento a ser estudado é o da
exclusividade, ndo sendo requisito necessario para a
caracterizacdo ou descaracterizacdo darel acdo de emprego,
portanto, possivel a cumulagéo de varios empregos, desde
gue sgjam em horarios distintos e compativeis em relacdo
aos demais.

Cabe a0 empregado que tem mais de um emprego
N&o concorrer com seu patréo:

A obrigagéo do empregado quetem mais de um emprego
€ ade ndo concorrer com o seu empregador, ndo repas-
sando informagdes importantes de um paraoutro, quan-
do as empresas forem concorrentes e comunicar no peri-
odo de férias que esta obrigado ao trabalho na outra
empresa- art. 138daCLT. (CASSAR, 2012, p. 269).

Sobreaexclusividade, aindadiz:

A exclusividade ndo é presumida, deve ser expressa no
contrato, ja que se caracteriza em clausula especial. Ex-
cepciona mente, em algumas atividades a exclusividade
é presumida, ndo necessitando de clausula especial,
quando, por exemplo, o empregado é detentor de segre-
do comercial ou de informagdes confidenciais, quando
ndo deve trabalhar para o concorrente. Aliés, este dado
esta indiretamente contido no art. 482, c e g, da CLT.
(CASSAR, 2012, p. 269).

Percebe-se que em alguns casos ficaimplicito
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aexclusividade do servico prestado pel o empregado somente
aquele empregador, pelo fato de haver informacoes
confidenciaisao ponto que o trabalhador ndo deve trabal har
para o concorrente.

Sem dlvida, as atividades de estagio constituem
espéciedetraba ho endo relacdo deemprego. O quedistingue
a figura do estagiario do empregado € o fato do estagiario
receber bolsa (ou outra contraprestacdo) e ndo salério, e 0
objetivo do estégio é auxiliar na formag&o profissona do
estagiario, tendo, portanto, finalidade pedagdgica, enmborahgja
pessoalidade, subordinagéo, continuidade e uma forma de
contraprestagdo (MARTINS, 2012, p. 11). Além disso, a
inobservanciadosrequistosexigidosnoartigo 3°dal e 11.788/
08 implicaanulidade do termo de compromisso deestagioea
consequente formagao do vinculo empregaticio.

4. PRINCIPIOS DA RELACAO DE ESTAGIO
A relacd@o de estagio possui alguns principios
proprioseoutrosligados ao direito do trabalho em si, como
se passa a demonstrar, apoés tratar do significado juridico
do vocébulo principio:
Os principios sdo, dentre as formulactes dednticas de
todo sistema ético-juridico, os mais importantes a ser
considerados ndo so pelo aplicador do Direito, mastam-
bém por todos aquel es que, de algumaforma, ao sistema
juridico sedirijam. Assim, estudantes, professores, cien-
tistas, operadoresdo Direito- advogados, juizes, promoto-
res publicosetc.-, todostém de, em primeiro lugar, levar
em consideracdo os principios norteadores de todas as
demais normas juridicas existentes. Nenhumainterpre-
tagio sera bem feita se for desprezado um principio. E
que€ele, como estrelamaximado universo ético-juridico,
vai sempre influir no contelido e alcance de todas as
normas. (NUNES, 2009, p. 191-192).

Os principios devem ser indiscutivelmente
observados como normas em nosso ordenamento juridico,
apesar de alguns autores pretenderem sua aplicagao apenas
para preenchimento de lacunas ou solugdo de casos
concretos excepcionais, de um modo estreito einsuficiente,
COmo se Ve

Sabe-se que, muitas vezes, autores dizem que os princi-

pios ficam situados em tal abstracdo que s6 muito lon-

ginquamente se pode busca-los, de modo que suainflu-
énciaefetivasetornadificultosaou rara. N&o €incomum
clamar pelo principio apenas na excegao de casos con-

cretosexcepcionals. (NUNES, 2009, p. 193).

Este Ultimo aspecto em parte se explica no caso
brasileiro por um aspecto da chamada “Lei de Introducdo
asNormasdeDireito Brasileiro”, disciplinadapelo Decreto-
Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942, verdadeiralei geral
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sobre vigéncia e aplicacdo de normas, cujo artigo 4°
menciona os principios como ultimo critérito para
preenchimento de lacunas, com a seguinte redacao:
“Quando alei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo
com anaogia, oscostumese osprincipiosgeraisdo direito”.®
Solucdo andloga esta repetida pelo artigo 126 do
Cadigo de Processo Civil, a saber:
Art.126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento
dalide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as ha-
vendo, recorreraaanal ogia, aos costumes e aos principi-
osgerais do direito.’

Percebe-se pela leitura de ambos os dispositivos
infraconstitucionais que o legislador ndo deu tanta
importanciaaaplicacdo dos principios, referido como dltimo
critério, mas os principios sdo tratados atualmente como
normasjuridicas, inclusive como critério parainterpretacao
de outras normas juridicas.

Ha trés principios fundamentais na relacao de
estagio, a saber: davinculagdo pedagdgica, da adequacdo
e do rendimento.

4.1 Principio da vinculacdo pedagégica

Este principio é o maisimportante das relacoes de
estagio, que deve visar suafinalidade pedagdgica, ao invés
de econdbmica, de modo a proteger o estagiario contra
préticas empresariais que procuram desvirtuar o estégio
apenas para reduzir abusivamente custos empresariais,
mediante substitui ¢ao abusiva de empregados (méo-de-obra
permanente) por estagiarios, de modo inaceitavel:

O estégio vincul a-se predominantementeaumafinalida-
de pedagdgica, e ndo econémica. Por isso, ainstitui¢do
de ensino ndo deve criar obstaculos ou discriminagdes
sécio-econémicas que contribuam para dificultar o in-
gresso ou a manutengdo do educando no programa de
estagio. O acesso ap estagio, constituindo-se num direi-
to subjetivo do estudante, encontra-se consubstanciado
no carater democratico que cimenta o sistema educacio-
nal pétrio (arts. 2°e 3°, daLDB). Assim, se 0s requisitos
para assumir a condicdo de estagiario ndo devem ser de
ordem econdmica, agirade formailegal, por exemplo, a
institui¢cdo de ensino que condicionao direito de estégio
ao pagamento em dia das mensalidades escolares ou a
outrastaxas(PALMEIRA SOBRINHO, 2008, p. 1173-1188).

5 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 4.657/1942 Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decretol el Del 4657compilado.
htm, p.01>. Acesso em: 24 out. 2013.

SBRASIL. PresidénciadaRepublica. L ei n°5.869/1973 Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/leis/15869compilada.htm, p.01>.
Acesso em: 24 out. 2013.
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Além dalegislacéo especificasobre estégio, objeto
deste estudo, merece especial atencédo as disposicoes sobre
0 acesso ao estagio, contidas nos artigos 2° e 3° da L el de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (Lei n° 9.394/
96), a saber:

Art. 2°. A educagdo, dever dafamiliae do Estado, inspi-
radanos principios de liberdade e nosideais de solidari-
edade humana, tem por finalidade o pleno desenvolvi-
mento do educando, seu preparo para o exercicio daci-
dadania e sua qualificagéo para o trabal ho.

Art. 3°. O ensino seraministrado com base nos seguintes

principios:
| - igualdade de condi¢des para 0 acesso e permanéncia
na escola;

I1 - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar edivulgar a
cultura, o pensamento, a arte e o saber;

[11 - pluralismo de idé as e de concepcdes pedagdgicas;
IV - respeito aliberdade e apreco atolerancia;

V - coexisténcia de instituices publicas e privadas de
ensino;

VI - gratuidade do ensino publico em estabel ecimentos
oficias;

VII - valorizagdo do profissional daeducacéo escolar;
VIII - gestdo democratica do ensino publico, na forma
destaLel e dalegislagdo dos sistemas de ensino;

IX - garantiade padréo de qualidade;

X - valorizag8o daexperiénciaextraescolar;

X1 - vinculag&o entre a educagédo escolar, o trabalho e as
préticas sociais.

XII - consideragéo com adiversidade étnico-racial.”

Depreende-se do artigo 2° a relevancia do acesso
ao estagio pelos estudantes, com vistas ao seu
desenvolvimento e sua preparacéo para a vida em
sociedade como cidaddo e como trabalhador. Nota-se que
0 acesso ao estagio implica em valorizar a experiéncia
extracurricular e emvalorizar avinculacéo entre aeducacao
escolar, o trabalho e as praticas sociais, como se depreende
respectivamente do artigo 3°, incisos X e XI.

4.2 Principio da adequacgdo

Este principio € um desdobramento do principio
anterior e se preocupa com a fiscalizagéo pela instituicdo
de ensino deinstal agBes adequadas nas partes concedentes
dos estégios, evitando-se doistipos de problemas:

Estagiar em condig¢des que colocam em risco aintegrida

defisica, psiquica, moral eintelectual tendeareproduzir-

no minimo-um duplo constrangimento: primeiro, parao
educando, reproduz o sentimento de frustragéo por ndo

" BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n® 9.394/1996 Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19394.htm, p.01>. Aces-
so em: 24 out. 2013.

MONTAGEM

ter aoportunidade de cumprir uma etapa do processo de
sua formagdo; segundo, para a instituicdo concedente
representa o abalo de sua credibilidade em face dainca-
pacidade de promover uma politica social de recursos
humanos justos e democréticos. (PALMEIRA SOBRI-
NHO, 2008, p. 1173-1188).

Assim fica evidente aimportancia da fiscalizacao
por parte da instituicdo de ensino que ira ficar,
medianamente, entre o estudante e a parte concedente,
sempre atenta se o tomador de servico estara
desempenhado o seu papel naformagcdo moral e profissional
do estagiario e este também correspondendo as cobrancas
de forma satisfatoria.

4.3 Principio do rendimento
O principio do rendimento consiste em propiciar ao
estagiario a melhor formacgé&o pratica-teérica, sendo
imprescindivel o bom aproveitamento no ambiente em que
for exercido o estagio. Para tanto o ente concedente do
estagio tem a obrigacéo de propiciar todos o0s recursos
humanos e materiais habeis ao processo de educacéo do
estagiario. Sem divida, o éxito do estégio depende devérios
fatores:
O sucesso do estagio depende de um complexo de atos
que contempla a discussdo, o planejamento e aelabora-
¢ao de projeto didatico-pedagdgico, a selecdo, o acom-
panhamento do estagidrio, a execugéo e a avaliacdo do
plano de estégio. A avaliacdo deve ser amais democréti-
capossivel, de modo a evitar discriminagoes, possibili-
tando a sociedade exigir que a relagdo de estagio sgja
eficaz ao proposito de complementagéo do ensino e de
qualificagdo do educando. (PALMEIRA SOBRINHO,
2008, p. 1173-1188).

Na prética, os objetivos legais acerca do estagio
somente podem ser atingidos (concretizados), mediante a
correta observancia da correta vinculacéo pedagdgica, da
respectiva adequacao, bem como do bom rendimento. Em
suma, o sucesso do estagio depende do imprescindivel
respeito aos trés principios apontados, sem prejuizo do
preenchimento dos requisitos legais sobre a relagdo de
estagio, impondo-se maior fiscalizacdo e avaliacdo durante
seu exercicio, cujo objetivo ndo é propiciar méo-de-obra
praticamente gratuita.

5. DESVIRTUAMENTO DO ESTAGIO

Ha& tomadores de servicos que, fraudulentamente,
com o intuito de descumprir as obrigacdes trabalhistas,
aqueles simulam contratos de estagio, parasubstituir amao-
de-obra necesséria, de modo desvirtuar a finalidade
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pedagdgicado instituto juridico emfoco.

Chega a ser surreal admitir que estudantes do
ensino médio sejam considerados estagiarios, pela
dificuldade prética de encontrar fungdes dentro do ente
concedente de estégios com o que tais alunos estudam na
escola, sendo provavel a ocorréncia de fraudes, mas ha
guem sustente o contrario, sob o argumento de que , o
estagio pode proporcionar-lhes aprendizagem social e
cultural, além do desenvol vimento de sua personalidade:

Esta posi¢ao, de que é viavel ao estagiario ser destinado

aos estudantes de ensino médio, permite que as Empre-

sas, por exemplo, contratem estes estudantes, dispondo-

osem qualquer fungéo, sem o perigo deter configurado o

vinculo de emprego. Assim, neste caso, poderiaser alega-

do que a experiéncia passada a este aluno estaria possibi-
litando a aprendizagem social e cultural, aém do desen-

volvimento de suapersonalidade. (PORTO, 2012).

Os adeptos desta corrente estdo favorecendo
claramente 0 poder econdmico, pois os estudantesdo ensino
médi o precisam focar suas energias psi col bgicas ao estudo,
mas se precisarem trabalhar que seja como empregados
ou como empregados aprendizes e mediante o respeito a
todos os direitos trabal histas e previdenciarios a que todos
0s empregados fazem jus.

Outra situacdo que merece destaque é as dos
estagiarios que trabalham para 6rgéos publicos ou para
empresas estatais, mediante bolsa-auxilio, sem preencher
osrequisitose principiosqueregem o estagio legitimo. Tendo
em vista que ndo se admite a contratacdo de empregados
publicos ou de servidores publicos sem aprovacao prévia
em concurso, tal contratacdo fraudulenta pode implicar na
aplicacdo ao caso da Simulan® 363 do TST, com direito ao
recebimento pelo menos do sal&rio minimo (se n&o houver
estipulagdo maior) e do respectivo FGTS:

A contratacéo de servidor publico, apds a CF/1988, sem

prévia aprovagdo em concurso publico, encontra ébice

no respectivo art. 37, Il e § 2°, somente lhe conferindo
direito ao pagamento da contraprestacéo pactuada, em

relacéo ao nimero de horas trabalhadas, respeitado o

valor dahorado salario minimo, e dosvaloresreferentes

aos depositos do FGTS.®

Em caso de qualquer desvirtuamento do estégio, a
causa poderd ser dirimida perante a Justica do Trabalho,
sejam quais forem os tomadores de servico, podendo ser
considerado nulo o contrato de estégio, por for¢ado disposto
no artigo 9° da CLT, reconhecendo-se 0 vinculo
empregaticio, com base no principio da primazia da
realidade.

8 Disponivel em: <http://www.dji.com.br/normas_inferiores/
enunciado_tst/tst_0361a0390.htm, p.01>. Acesso em 24 out. 2013.
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Feito esse breve esboco, trataremos especificamen-
te nos topicos a seguir casos mais especificos embasados
na jurisprudéncia que os tribunais vém colacionando nos
casos de desvirtuamento ou ndo do contrato de estagio.

5.1 Auséncia de requisitos essenciais

Narelagdo triangular que caracteriza o estégio, as
partes devem estar devidamente qualificadas no termo de
compromisso de estagio, equivalente ao contrato de
emprego, que deveindicar osdireitos e obrigacdes de cada
parte:

O termo de compromisso equivale ao que seriao contra-
to detrabalho no ambito celetista, tendo ele afinalidade
defixar osdireitos e obrigagdes reciprocos entre as par-
tes envolvidas na relacéo de estagio (estagiario,
concedente, institui¢do de ensino), sendo, portanto, obri-
gatéria a sua respectiva lavratura, nos termos do Paré-
grafo Unicodoart. 8° dalei 11.788/2008. (PORTO, 2012).

Alémdisso, o referido termo de compromisso deve
conter obrigatoriamente todas as clausul as que norteardo o
respectivo estagio, tais como:

- dados de identificacdo das partes, inclusive cargo e
funcdo do supervisor do estagio da parte concedente e
do orientador dainstituicdo de ensino;

- as responsabilidades de cada uma das partes;

- objetivo do estégio;

- definicdo da &rea do estégio;

- plano de atividades com vigéncia; (paragrafo tnico do
art. 7°dale n°11.788/2008

- ajornada de atividades do estagiario;

- adefinicéo dointervalo najornadadidria;

- vigénciado termo;

- motivos de rescisdo;

- concessdo do recesso dentro do periodo de vigéncia
do termo;

- valor dabolsa, nostermosdo art. 12 dalLe n° 11.788/
2008;

- valor do auxilio-transporte, nostermosdo art. 12dal el
n°11.788/2008;

- concessdo de beneficios, nostermosdo § 1° do art. 12
dal e n°11.788/2008;

- 0 nimero da apdlice e a companhia de seguros. (POR-
TO,2012).

Sem prejuizo daobservanciadosrequisitosformais,
devem ser observados todos 0s requisitos materiais, como
a compatibilidade entre as atividades efetivamente
desenvolvidas no estagio e as previstas no termo de
compromisso, a adequacdo com o programa do curso e o
acompanhamento do estagiério por algum professor da
instituicdo de ensino e por um supervisor da parte
concedente, conforme exigeaLei n®11.788/2008:
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Art. 3° O estégio, tanto na hipétese do § 1° do art. 2°
destal el quanto naprevistano 8§ 2° do mesmo dispositi-
VO, Ndo criavinculo empregaticio de qualquer natureza,
observados 0s seguintes requisitos:

§ 1° O estégio, como ato educativo escolar supervisio-
nado, devera ter acompanhamento efetivo pelo profes-
sor orientador da instituicéo de ensino e por supervisor
da parte concedente, comprovado por vistos nos rel ato-
riosreferidosnoinciso 1V do caput do art. 7°destalLei e
por mengéo de aprovacao final.°

Umamaneiraeficaz de coibir afraude nos contratos
éafiscalizacdo efetivado desempenho do estagiario durante
seu exercicio, de modo a evitar a relacdo de emprego
mascarada, que enseja o reconhecimento do vinculo
empregaticio, conforme o seguintejulgado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. VINCULO

EMPREGATICIO. CONTRATO DE ESTAGIO

DESCARACTERIZADO. Nao houve provadaobservan-

ciados requisitos essenciais a configuracao do contrato

deestagio, motivo pelo qual deve ser reconhecidaaexis-
téncia de vinculo de emprego entre os contendores. Ou-
tro entendimento necessitaria do revolvimento de fatos

e provas constantes dos autos, procedimento inviavel

nesta esferarecursal, consoante dispde a SUmula 126 do

TST. Agravo de Instrumento ndo provido.*®

Constado referido acérdao quefoi desrespeitado o
requisito relativo ao acompanhamento do estagiario por um
professor dainstituigéo de ensino e por um supervisor da
parte concedente. Tendo em vista, no caso concreto, que o
estagiario tinha de fazer as instalagdes €l étricas sozinho,
sem nenhuma supervisdo, houve a descaracterizagéo do
estagio e o reconhecimento do vinculo empregaticio.

5.2 Formaliglade e essencia do estagio
A forfnalidade decorre de o corftrato de

sem prejuizo
ocasido d

Al acdo érigorosaquanto agsrequisi
emateriaiqd
normajurigi
gue néo regofheceu o vinculo empreg

9 BRASIL.
<http://www.p
111788.htm, p.

©WBRASIL, nal Superior do Trabalho. Agrjpvo de | ngf umenton
TST-AIRR 6/2006-012-04-40.5, 22 tugma, Agrgfante: ET
Engenharia ecomunicacOes e Eletricidade §.A. Agravffilos: Ruben

rasil Telecom S.A.Relatora: Jpsé Simpl
Brasilia, DF, 22 de outubro d§ 2008. Di
brfp. Acesso em: 05 out. 2013.

ESTAGIARIO. VINCULO DE EMPREGO. Demonstrado
nos autos que a reclamante realizou estégio naformada
lei, sem deturpacdo dos objetivos do estéagio e cumprido
0 requisito da obrigatéria interveniéncia da instituicéo
deensino, ndo hafalar em relacdo de emprego.t*

Trata-se de caso concreto, decidido com
flexibilidade, estagiaria recorrente cumpria jornadas
superiores aoslimites especificos, no tocante ajornadalegal
de 30 horas semanais em caso de estudante de ensino
superior, conforme estabeleceal ei 11.788/08 em seu artigo
10, inciso |1, mastal circunstanciaisoladafoi considerada
ndo suficiente para configurar relacéo de emprego, sob o
fundamento de que a esséncia do estégio eraatendida pela
unidade concedente, aqual proporcionou atividades|igadas
ao curso de enfermagem da recorrente.

6. ONUS DA PROVA DOS REQUISITOS

Para melhor analisar a jurisprudéncia, devem ser
tratados pontos relevantes acerca da provajudicial, como:
conceito, discriminacéo, objeto, dnusdaprovae valoracéo.

6.1 Conceito de prova

A provaéuminstrumento pelo qual cadapartetenta
convencer o juiz sobre a verdade das suas alegactes e/ou
para contraprova dos fatos alegados pela parte adversa,
através de documentos, pericias, vistorias, depoimento
pessoal, testemunhas etc.. Segundo a doutrina:

Toda pretensdo prende-se aalgum fato, ou fatos, em que

se fundamenta (ex facto oritur jus). Deduzindo a sua

pretensdo em juizo, ao autor da demanda incumbe afir-
mar a ocorréncia do fato que Ihe serve de base, qualifi-
cando-o juridicamente e dessa afirmacdo extraindo as
consequéncias juridicas que resultam no seu pedido de
tutelajurisdicional. CINTRA,A. C.; GRINOVER,A. P;
DINAMARCO, C.R., 2009, p. 373).

Assim, provaéo nortequeojuiz utilizaraparaformar
a sua decisdo final e a distribuicdo do 6nus da prova é o
encargo que as partes tém de provar os fatos, sob pena de
ndo obter decisdo favoravel a sua pretensdo. Prova para
FERNANDO CAPEZ

Do latim probatio, € o conjunto de atos praticados pelas

partes, pelojuiz (CPP, arts. 156 | ell com redagéo determi-

nadapelalLe n. 11.690/2008, 209 e 234) e por terceiros

(p.ex., peritos), destinados alevar ao magistrado a con-

1 BRASIL, Tribunal Regional do Trabaho, Recurso Ordinario n°
0001094-87.2010.5.04.0812 RO, 22turma, Recorrente: FrancieleBendlin
Antunes Recorrido: Municipio de Dom Pedrito. Relator: Raul Zorrato
Sanvicente, Porto Alegre, 29 de maio de 2012. Disponivel em:
<www.trt4.jus.br>. Acesso em 05 out. 2013.
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vicgao acercadaexisténciaou inexisténciadeumfato, da
falsidade ou veracidade de umaafirmagéo. Trata-se, por-
tanto, de todo e qualquer meio de percepcdo empregado
pelo homem com afinalidade de comprovar averdade de
umaalegacdo. (CAPEZ, 2012, p. 360.).

Nota-se que aconviccdo do juiz arespeito dosfatos
alegados ou relevantes ao deslinde ndo se limita as provas
produzidas pel as partes e/ou por terceirosinteressados, pois
0 juiz pode determinar de oficio a producéo de provas que
considerar Uteis ou necessdrias ao justo deslinde da causa.

6.2 Discriminacao das provas

As provas sao admitidas de todas as formas licitas
paraformar o convencimento do juiz, desdeque sgiam licitas
e produzidas de boa-fé:

A experiénciaindica, todavia, quendo éaconselhdvel atotal
liberdade na admissibilidade dos meios de prova, ora por-
que ndo se fundam em bases cientificas suficientemente
solidas parajustificar o seu acolhimento em juizo (como o
chamado soro da verdade); ora porque dariam perigoso
ensgjo amanipul agBes ou fraudes (€ 0 caso daprovaexclu-
sivamentetestemunhal parademonstrar aexisténciade con-
trato de certo valor para cima-CPC, art. 401); ora porque
ofenderiam aprépriadignidade de quem Ihesficasse sujei-
to, representando constrangimento pessoal inadmissivel (&
0 caso datortura, danarcoandlise, do detector de mentiras,
dosestupefecientesetc). CINTRA,A.C.; GRINOVER,A. P;
DINAMARCO, C.R., 2009, p. 374).

N&o deve ser olvidado que a prépria Constituicéo
Federal, em seu artigo 5°, inciso LVI, veda a utilizacéo de
provasilicitas em processos de qual quer natureza, devendo
0juiz deveanalisar ascircunstancias de cada caso concreto
antes de decidir sobre a quebra de sigilos, ainterceptacao
de mensagens etc., sob pena de nulidade da prova ou
mesmo do processo.

6.3 Objeto da prova

Também nao se admite a producdo de provas
desnecessérias, que apenas retardariam inutilmente a
solugdo da causa, como se vé:

A provadiz respeito aos fatos. Mas ndo atodos os fatos:
n&o deve ser admitida a prova dos fatos notérios (conhe-
cido de todos), dos impertinentes (estranhos a causa),
dosirrelevantes (que, embora pertencam a causa, ndo in-
fluenciam na decis&o), dos incontroversos (confessados
ou admitidos por ambas as partes), dos que sgjam cober-
tos por presuncéo legal de existéncia ou de veracidade
(CPC, art.334) ou dos impossiveis (embora se admita a
prova dos fatos improvaveis). (CINTRA, A. C,;
GRINOVER,A.P; DINAMARCO, C.R., 2009, p. 374-375).
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Nota-se que devem ser produzidas as provaslicitas
sobre osfatos controvertidos necessarios ao justo julgamento
do processo, conforme a boa doutrina pertinente:

Objeto da prova € toda circunstancia, fato ou alegagéo

referente ao litigio sobre os quais pesa incerteza, e que

precisam ser demonstrados perante o juiz parao deslinde
dacausa. Sao, portanto, fatos capazes de influir na deci-
s80 do processo, na responsabilidade penal e nafixagdo
da pena ou medida de seguranca, necessitando, por essa
raz&o, de adequada comprovag&o em juizo. Somente 0s
fatos que revelem davida na sua configuracdo e que te-
nham algumarelevanciaparao julgamento da causame-
recem ser alcangados pela atividade probatéria, como
corolé&rio do principio daeconomiaprocessua. (CAPEZ,
2012, p. 360).

Mesmo na esfera criminal, o objeto da prova tem
relevancia especial, na busca da verdade real, sobre a
autoria, materialidade, a (in) imputabilidade e outras
circunstancias do crime, ndo se admitindo a presuncado de
culpaou de autoria.

6.4 Onus da prova das partes

O 6nus da prova é distribuido entre as partes, na
relacdo processual, conforme dispde o art. 818 da CLT,
complementado pelo art. 333 do CPC, cabendo em principio
ao autor comprovar os fatos constitutivos do seu direito e
ao réu a prova dos fatos impeditivos, modificativos ou
extintivosdo direito do autor. Vejamos:

A distribui¢&o do 6nus da provarepousa principal mente

na premissa de que, visando a vitéria na causa, cabe a

parte desenvolver perante o juiz e ao longo do procedi-

mento uma atividade capaz de criar em seu espirito a

convicgdo de julgar favoravelmente. O juiz deve julgar

secundum allegata et probata partium e ndo secundum
propriam suam conscientizam - e dai o encargo, que as
partes tém no processo, ndo sO de alegar, como também
deprovar (encargo=6nus). (CINTRA,A. C.; GRINOVER,
A.P; DINAMARCO, C. R., 2009, p. 375).

Ao juiz cabe julgar de acordo com as alegacdes e
as provas produzi das nos autos pel as partes ou por terceiros
interessados, ndo por opini&o pessoal, devendo motivar suas
deci sdes, baseado no do livre convencimento motivado, como
prevé o art. 131 do CPC.

6.5 Valoracéo da prova
Basicamente, em tese, hatrés formas de valoragéo
daprovapelojulgador:

a) O daprovalegal, em que alei fixa detalhadamente o
valor a ser atribuido a cada meio de prova; b) o da
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valoragdo secundum conscientiam, em que eladeixa ao
juizintegral liberdade de avaliagéo; ¢) o dachamada per-
suasdo racional, em que o juiz forma livremente o seu
convencimento, porém dentro de critérios racionais que
devem serindicados. (CINTRA,A. C.; GRINOVER,A. P;
DINAMARCO, C.R., 2009, p. 377).

Nota-se, sem dlvida, a importancia da producéo
de provas durante o processo para a convicgdo do juiz,
inclusive nas agBes em que se pleiteiam a desconsideracéo
do estégio e o reconhecimento de vinculo empregaticio.

N&o é raro o estagiario acionar a unidade
concedente do estagio, mediante alegacéo de nulidade do
estagio e existénciado vincul o empregaticio, sem prejuizo
da condenacdo em anotacdo do vinculo e do pagamento
das respectivas verbas trabal histas, inclusive rescisorias e
indenizatérias.

Admite-se até mesmo ainversdo do dnus daprova,
de modo andlogo as relagdes de consumo (art. 6°, VI1I do
CDC), sendo verossimeis suas a egagdes, presumindo-se a
hi possuficiénciado estagiério, aexempl o do que pode ocorrer
com os consumidores. Assim, o 6nus da prova deve ser
atribuido a unidade concedente, por seu poder econdmico,
de organizacdo e de direcdo das atividades, tendo mais
facilidade de provar aregularidade do estéagio, do que tem
0 estagiario de provar sua descaracterizacdo, com a
consequente formag&o do vinculo empregaticio.

Obviamente, cabe ao juiz analisar ascircunstancias
do caso concreto, com base nas alegacfes das partes e 0
conjunto probatdrio, independente do rétul o dado ao contrato,
segundo ajurisprudéncia:
RECURSO DE REVISTA. CONTRATO DEESTAGIO.
DESVIRTUAMENTO. RECONHECIMENTODOVINCU-
LO DE EMPREGO. Diante dadelimitagdo do eg. TRT de
que, de acordo com a prova (testemunhal), o contrato de
estagio serviu apenas paraencobrir o periodo que prece-
deu a contratac&o da autora como empregada e que ndo
ha nos autos nenhum elemento que permita entender
pela existéncia de um programa de estagio, nem que fo-
ram observados os requisitos exigidos narespectivalei,
ndo haquesefadar emofensaaosartigos 1°, 2°e3°dal e
n° 6.494/77. Recurso de revistanéo conhecido.*?

Depreende-se do referido acorddo que a prova
testemunhal produzida pela reclamante desempenhava
funcdes idénticas as realizadas por empregados,
caracterizando assim uma relagdo de emprego mascarada

2 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho, Recurso de Revista n°
TST-RR-587800-68.2009.5.09.0664, 62 turma, Recorrente: Ems S.A
Recorridas: Barbara Guttierrez Madeleine Perdigdo, Lafiman
Distribuidora de Medicamentos e Ems Sigma Pharma S.A. Relator:
Aloyzio Corréa da Veiga, DF, 17 de abril de 2013. Disponivel em: <
www.tst.jus.br>. Acesso em: 05 nov. 2013.

MONTAGEM

por um estagio que ndo existiu na realidade, em que a
estagi ariadesempenhafungdesincompativeis ao seu curso
de marketing, enquanto a reclamada ndo provou o
preenchimento dos requisitos do | egitimo estagio.

7. RESPONSABILIDADE PELO
DESVIRTUAMENTO DO ESTAGIO

Finalmente, cabe tratar daquele que
responsabilidade pelo citado desvirtuamento, na hipotese
em que arelacdo de emprego é mascarada como estagio.
Por se tratar de matéria recente, é pouco abordado tal
aspecto, masajurisprudénciainclina-se acondenar apenas
a unidade concedente quando apenas esta deu causa ao
desvirtuamento, bem como acondenar solidariamente quem
concorreu com o desvirtuamento, como por exemplo, o
agente deintegracéo queindicarem estagiarios paralaborar
em servicos incompativeis com o curso, por forgca do que
dispbeo artigo 5°, § 3%, daLei 11.788/08:

§ 3° Os agentes de integracéo serdo responsabilizados
civilmente seindicarem estagiarios paraarealizagéo de
atividades ndo compativei scom aprogramagdo curricular
estabel ecida para cada curso, assim como os estagiarios
matriculados em cursos ou institui ¢gdes paraas quaisndo
ha previsdo de estagio curricular.®

Além daresponsabilidade civil, os que concorrerem
para o desvirtuamento do estagio poderdo ser condenados
solidariamente pelo pagamento de todas as verbas
trabalhistas e previdenciérias que forem objeto da
condenacdo em reclamagdes trabal histas.

Ultrapassando o ambito exclusivamente individual,
admite-se que a descaracterizacdo do estagio, que mascaraa
relagdo de emprego, pode violar interesses ou direitos
metaindividuaise causar danos morais col etivos, como seve:

Se o individuo pode ser vitima de dano moral ndo ha
porgue ndo o possa ser a coletividade. Assim, pode-se
afirmar que o dano moral coletivo é ainjusta lesdo da
esferamoral deumadadacomunidade, ou sgja, éaviola
¢do antijuridica de um determinado circulo de valores
coletivos. Quando se falaem dano moral coletivo, estéa-
sefazendo menc¢do ao fato de que o patriménio va orativo
de uma certa comunidade (maior ou menor),idealmente
considerado, foi agredido de maneira absolutamente
injustificavel do ponto devista; queisso dizer, em Ultima
insténcia, que se feriu a prépria cultura, em seu aspecto
material. (FILHO, Apud SCHIAVI).

Haprecedentejurisprudencial quejulgou procedente
acao civil publica, proposta pelo Ministério Publico do
13 BRASIL. Presidéncia da Replblica. Lei 11.788/08 Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/ _ato2007-2010/2008/lei/
111788.htm, p.01>. Acesso em: 24 out. 2013.
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Trabalho, condenando solidariamente umaempresatomadora
e 0 agente deintegracéo, a pagarem danos morais col etivos,
por violacdo dedispositivosdal ei 6494/77 (entdo emvigor),
caso em houve desrespeito ao teto dos valores das bolsas
aos estagiarios, ajornada de trabalho, ao turno diério, bem
como pela incompatibilidade entre o estagio e o curso
freqlientado, em suma pela descaracterizacdo do estagio:
EMENTA: ESTAGIO. DESCUMPRIMENTO DASNOR-
MASLEGAIS. FRAUDE. DANOMORAL COLETIVO.
A conduta das rés acarretou dano moral coletivo, que
tem aplicacdo no campo dos chamados interesses
difusos e coletivos. Aslesdes aos interesses difusos e
coletivos ndo somente geram danos materiais, mas tam-
bém podem gerar danos morais. O ponto-chave paraa
aceitagdo do chamado dano moral coletivo estdnaampli-
acao de seu conceito, deixando de ser o dano moral um
equivalente da dor psiquica, que seria exclusividade de
pessoas fisicas. Qualquer abalo no patriménio moral de
umacol etividade também merece reparagdo. Devemosain-
da considerar que o tratamento transindividual aos cha-
madosinteresses difusos e col etivos origina-se justamen-
te da importancia destes interesses e da necessidade de
umaefetivatutelajuridica. Ora, admitir estagiarios, frau-
dulentamente, afetatoda a sociedade e vai de encontro ao
principio social daempresa. Recurso provido.

O referido acérdé@o determinou a reversdo do dano
moral coletivo em favor do Fundo Estadua dalnfénciaeda
Adolescéncia do Espirito Santo, bem como condenou
solidariamente o tomador dos servicos e 0 agente de
integracdo, porque este concorria para fraude nos contratos
de estagio mediante alteracdo dos dados dos contratos afim
dequeaindtitui¢cdo deensino firmasse os contratos de estagio.
No caso, 0 agente de integracdo recebia dez por cento do
valor pago atitulo de bolsa-auxilio paga a cada estagiario.
Na unidade concedente ndo haviabacharel nas éreas que 0s
estagirios cursavam o ensino superior, ou sgja, ndo havia
empregado habilitado asupervisionar o labor dosmesmoas. E
como se ndo bastasse, a jornada de trabalho era excessiva,
exercida noturnamente em horério das aulas, trabahava-se
inclusive aos sdbados, domingos e feriados, em atividades
incompativeiscom o respectivo aprendizado tedrico escolar.

Se apenas a unidade concedente der causa ao
desvirtuamento do estagio, apenas a mesma sera
responsabilizada, como sevé:

4 BRASIL,Tribunal Regional do Trabalho da 172 Regido, Recurso
Ordinario n® 72000-15.2008.5.17.0003, 22 turma, Recorrente: Minis-
tério PUblico do Trabalho Recorridas: EmpresaBrasileirade Infra-Es-
trutura Aeroportuaria-INFRAERO e Centro de Integracdo Empresa
Escolado Espirito Santo-CIEE/ES. Relator: Claudio Armando Coucede
Menezes, Vitoria, 29 de abril de 2010.Disponivel em: <www.trt17.
jus.br>. Acesso em: 05 nov. 2013.
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VINCULODE EMPREGO. PERIODODE ESTAGIO. Hi-
poétese em que ndo Veio aos autos documentacdo apta a
demonstrar a afirmagéo do preposto de que 0 acompa-
nhamento do trabal ho desenvolvido pelaautora por par-
tedaingtituicgo deensino (UNISINOS) sedavamedian-
te mensagens eletronicas e elaboragdo de relatorios de
avaliacado periodicos remetidos por fax. Situacéo que ndo
permite concluir, que durante o periodo no qual aautora
prestou servicos na condi¢éo de estagiéria houvesse de
fato complementacdo do ensino curricular, fato queare-
clamada deveriater comprovado a saciedade, tendo em
vista que, havendo prestacdo de servigos, o vinculo de
emprego é presumido, sendo da reclamada o 6nus de
provar que se tratava de efetivo contrato de estagio.®®

O julgado em foco julgou descaracterizado
(nulo) o contrato de estagio e condenou apenas a empresa
concedente do estégio ao pagamento das verbas trabal histas
pertinentes a uma relacdo de emprego, porque ficou
reconhecido que ndo havia complementacéo do ensino
curricular, cujo 6nus daprovaeradaconcedente do estagio,
mas nao foi cumprido.

Em situacbes peculiares pode ser responsabilizado
apenas 0 agente de integracdo ao pagamento de danos
morais e materiais, pode-se dizer, por propaganda ou
intermediacdo enganosa, como ocorreu aresto brando:

ESTAGIO.AGENTE DE INTEGRACAO. Oteor doart. 5°

eparégrafos, daL e 11.788/08, éfacultativosautilizagdo,

pelas entidades de ensino e pela parte cedente do esté-
gio, dos agentes de integracdo, aos quais cabe identifi-
car as oportunidades de estagio nas empresas, facilitan-

do o gjuste das respectivas condicdes, além de manter o

cadastro dos estudantes.’®

Trata-se de acérdé@o que julgou recurso ordinério,
em que uma agente de integracéo fez propaganda de um
estégio do curso de veterindria da UFMG, a ser cumprido
em umafazendano Texas, nos Estados Unidos daAmérica,
mais especificamente em uma fazenda no Texas. O
estudante ficou frustrado em razéo das condigdes aque foi
submetido no exterior, porque teve que trabal har limpando
fezes do porco, capinar, fazer limpeza do biodigestor,
permanecer a mais de 40 km da cidade mais proxima, em

5 BRASIL,Tribunal Regional do Trabalho 42 Regido, Recurso
Ordinario: Ro n° 0109200-13.2008.5.04.0005, 92 turma, Recorrente:
Sisnema Informatica Ltda. Recorrida: Taciana Rodrigues Romero.
Relatora: Carmen Gonzalez, Porto Alegre, 24 de marco de 2010.
Disponivel em: < www.trt4.jus.br >, Acesso em: 05 nov. 2013.

6 BRASIL,Tribunal Regional do Trabalho 32 Regido, Recurso
Ordinario: Ro n° 0001760-34.2012.5.03.0008, 12turma, Recorrente:
Guilherme Picinin Salgado Prezoti. Recorrida: Caep Brasil Intercdmbio
AgricolaLtda-Me. Relatora: Cristiana Maria Valadares Fenelon, Belo
Horizonte, 11 de setembro de 2013.Disponivel em: www.trt3.jus.br.
Acesso em: 05 nov. 2013.

Revista do Centro Universitario Moura Lacerda



atividades no relacionadas com a grade curricular.

N&o conseguiu o reconhecimento do vinculo
empregaticio, em primeira e segunda instancias, mas o
agente deintegracdo que ndo assinara o contrato triangul ar
de estagio, foi condenado a titulo de danos morais e
materiais, arbitrados em R$ 20.000,00, porque capturava
mao-de-obra para empresa estrangeira sem se preocupar
com as efetivas condic¢des de trabalho, em que o estudante
teve que cumprir no exterior jornadade 48 horas semanais,
ao invés do limite legal de apenas 30 horas previsto na
legislacdo brasileira sobre estégio.

CONCLUSAO

O contrato de estagio regular é solene, tripartite,
oneroso, de trato sucessivo, subordinativo e de atividade,
apesar dos pontos de contato com o contrato de emprego,
ndo caracteriza uma relacdo de emprego.

A relacéo regular de estagio éregidapel osprincipios
davinculacéo pedagdgica, da adequacdo e do rendimento,
gue devem ser preenchidos, sem excecao.

Ocorre a nulidade (descaracterizacdo) do contrato
de estagio quando ndo preenche todos osrequisitoslegais,
guando ndo héa supervisdo no desempenho das atividades
do estagiério e o estagio é utilizado paramascarar (encobrir,
disfarcar) verdadeiro contrato de emprego.

Em caso de desvirtuamento do estagio, deve ser
reconhecida judicialmente sua nulidade e a existéncia do
vinculo empregaticio, com a consequente condenacéo do
Orgéo concedente as anotacdes do vinculo, ao pagamento
de verbas trabal histas, dos respectivos encargos sociais e,
dependendo das circunstancias concretas, indeni zacdes por
danos morais e materiais

Admite-se a condenacdo solidaria, inclusive por
danos materiais e morais, de todos que concorrerem parao
desvirtuamento do estagio, conforme ficar comprovado:
concedente do estégio, instituicdo de ensino e agente de
integragéo.

Entende-se que serdo necessarios muitos esforgos
para que a lei em estudo seja devidamente cumprida,
principal mente por parte do Ministério Piblico do Trabal ho,
gue vem atuando em algumas viol a¢cdes, caminhando para
colocar em prética o que esta previsto naLei do Estégio.
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APLICACAO DASMEDIDASCAUTELARESNAARBITRAGEM

RESUMO

O artigo analisa a possibilidade juridica da aplicacdo das
medidas cautelares na arbitragem. Antes de atingirmos o
nosso tema central, foram estudados alguns temas rele-
vantes e correlacionados. Em principio foram dadas bre-
Ves notas conceituais e histéricas. Logo adiante tratare-
mos da arbitragem como eficiente método de desjudiciali-
zag80. Posteriormente foram verificadas as medidas
cautel ares em espécie, com énfase na possibilidade aplica-
¢d0 dessas no juizo arbitral. Estudamos ainda as varias
opinies doutrinérias do relacionamento entre juizes e arbi-
tros em matéria de tutelas emergenciais. Por Ultimo trata-
remos do anteprojeto de lei que visa rever o instituto da
arbitragem no que tange as medidas cautelares e as conse-
guéncias destamudanca aos utilizadores do instituto.

Palavras-chave: Arbitragem. SistemaJudiciario. Medidas
Cautelares. Possibilidade de Aplicagdo, Jurisprudéncia.

APPLICATION OF THE PRECAUTIONARY
MEASURES IN ARBITRATION

ABSTRACT

Thisstudy aimsto examinethelegal possibility of applying
the precautionary measures in arbitration. Before achieve
our central theme, some relevant and related issues were
studied. In principle were given brief conceptual and
historical notes. Just ahead of treat arbitration as efficient
method of degjudicidizacdo. Subsequently the precautionary
measuresin kind, with emphasison the possible application
of these arbitrators were verified. Also studied the various
doctrinal views of the relationship between judges and
arbitratorsinthefield of emergency guardianships. Finally
treat the draft bill that seeks to revise the concept of
arbitration regarding the precautionary measures and the
consequences of this change for users of the institute.

Keywords: Arbitration . Judiciary System. Precautionary
Measures. Chance of Application, jurisprudence.
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INTRODUCAO

A consagracdo da importancia da arbitragem no
ordenamento juridico brasileiro deu-secomaedicdodalL el
n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, elevando o Brasil,
indubitavelmente, entre as nacdes mais modernas no que
tange as alternativas paracomposi ¢ao dos conflitos de pes-
soas de direito privado por estavia.

Por outro lado, a legislacdo referida apresenta um
evasivo texto quando aborda a possibilidade de aplicacdo
das medidas de urgénciaem seu ambito. Tal falharepercu-
te em divergénciadoutrinariaejurisprudencial, bem como
umainsegurancajuridicados utilizadores do instituto.

O artigo trata das medidas cautelares, a luz dos
dispositivos daquela Lei, do anteprojeto elaborado pelos
professores CarlosAlberto Carmona, Pedro BatistaMartins
e Selma L emes, sob apresidénciade L uis Felipe Saloméo,
ministro do Superior Tribunal de Justica (STJ), que visa
resolver esta celeuma com areforma na legislacdo vigen-
te, to pertinente é a temética.

Este trabalho justifica-se, pois, uma vez
convencionada a arbitragem, seja esta consubstanciada na
forma“ad hoc” ou institucional, como alternativaao moro-
so procedimento judiciario na resolucéo de determinada
controvérsiarelacionadaadireitos patrimoniaisdisponives,
devetal convencdo estar amparadaem umalegislacdo pro-
piciaaos anseiosdas partes, como ocorre aosj urisdicionados
notadamente no que se referem as medidas cautel ares quan-
do necessérias.

Temos por objetivo especifico analisar o ddbio art. 22
§4° daLe deArbitragem que n&o é categdrico sobre acom-
peténcia do arbitro para apreciar as questdes cautelares, res-
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tando aparteingressar no abarrotado Poder Judiciério, a0 passo
gue em algumas legid agBes internacionais esta competéncia
€ delegada aos &rbitros escolhidos pelas partes.

Busca-se mensurar o exato alcance do art. 22 § 4°
da Lei de Arbitragem, mediante andlise das divergéncias
doutrinérias e jurisprudenciais sobre a temética, por uma
mai or adequagéo do procedimento as necessi dades de seus
usuarios.

Entendemos que a utilizaco de formas alternati-
vas de resolugdo de litigios, com varias vantagens frente
ao sistemaoficial, ndo deve ser mitigada por inadequagoes
nos procedimentos extrajudiciais privados, como ocorre com
asmedidas cautel ares preparatdrias ou incidentais, que ndo
devem ser entraves a eficécia do instituto da arbitragem.

Ressaltamos uma hipétese de solucdo da possibi-
lidade da aplicacéo das tutelas emergenciais no ambito da
arbitragem, cujoimbroglio doutrinario ejurisprudencid épro-
veniente dahermenéuticado artigo em comento, qual sgja, a
revisio daarbitragem nalegislagdo brasileira. E justamente
0 que propde o0 anteprojeto da Lei de Arbitragem 2013 que
visa adequar o ingtituto a necessidade de seus usuérios.

1. CONCEITUACAO E BREVE HISTORICO

A arbitragem consiste em uma técnica de solucdo
de conflitos entre duas ou mais pessoas, cujo objeto esta
relacionado adireitos patrimoniaisdisponive's, aternativaao
sistemaoficial tradicional, qual sgja, ojudiciério, naqual os
préprios envolvidos elegem um terceiro para sua solugao.

Antonio PereiraGaio Junior explica, corretamente,
0 sentido e 0 alcance do instituto juridico em foco:

Configura-se arbitragem como um instrumento propicio

asolucao de conflitos sobre direitos patrimoniais dispo-

niveis ou transacionaveis, que, por meio dearbitro priva-
do, escolhido pelas partes e destas recebendo poderes,
decide a controvérsia, possuindo tal decisdo a mesma
forca e efeitos juridicos decorrentes daquelas sentencas
proferidas pelos 6rgéos do Poder Judiciério. (JUNIOR,

2012.p.3).

Na definicdo de Bacellar, trata-se de “(...) con-
vencgdo que defere a um terceiro, ndo integrante dos qua-
drosdamagistraturaoficial do Estado, adeciséo arespeito
de questdo conflituosa envolvendo duas ou mais pessoas’
(BACELLAR, 2012. p.96).

No quetange aessénciadeste instituto juridico, di-
vergem os doutrinadores em duas correntes mais significa-
tivas, quaissgam: aprivatistaou contratualistaeapublicista
ou processualista.

A primeiradefende ser aarbitragem um mero acor-
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do sinalagmético de vontades, proximo ao contrato priva-
do. A elafilia-seamaioriadadoutrinabrasileira, como por
exemplo, Roberto Portugal Bacellar, ao destacar aimpos-
sihilidadedo juiz estatal intervir no mérito dasentencaarbitral
(BACELLAR, 2012. p.99).

A segunda corrente trata da natureza juridica da
arbitragem como um método de soluc&o de controvérsias
tipicamente processual, conforme ensinamentos de um de
seus adeptos Antonio Pereira Gaio Junior, haja vista ser o
processo um instrumento social habil para satisfagdo do
direito agredido, revestido das garantias constitucionaisti-
picas de um estado democrético de direito (JUNIOR, 2012
p.5).

Caracteriza-se esseinstituto como umadas manei-
ras de resolucdo de controvérsias que substitui aautotutela,
cujautilizacdo remonta ha 3.000 anosA.C., naBabilonia'.

TaniaLobo Muniz, em um exame da historicidade
da presenca da arbitragem entre os povos, afirma que seu
maior desenvolvimento deu-se na Grécia com a transfor-
magao da propriasociedade, evoluindo de acordo com esta,
presente nos costumes, leis e tratados celebrados entre as
cidades gregas (MUNIZ, 2009. p. 21).

Em Roma ha indicios da utilizacdo da arbitragem
desde 754 a. C., deformaobrigat6ria, cujos procedimentos
contavam com a figura do pretor, antes mesmo da presta-
¢ao jurisdicional de monopdlio estatal tal qual hoje conhe-
cemos.

[...] afigurado Pretor preparando a agdo, inicialmente

enquadrando aacdo nalei e depois acrescentando aela-

boracdo daformulae, em seguida, o julgamento por um
iudex ou arbiter, que ndo integrava o corpo funcional

romano, sendo simplesmente um particular idoneo com a

incumbéncia de julgar o caso concreto a ele disposto.

(JUNIOR, 2012, p.8).

Na ldade M édia destaca-se a figura do Papa como
arbitro supremo, sendo periodo de grande sucesso da arbi-
tragem nas relacdes comerciais (JUNIOR, 2012, p.8).

No que se refere a arbitragem no Brasil, esta é
regulamentada no periodo imperial, especificamente no art.
160 da Constituicéo de 1824, facultando as partes sua utili-
Zacao nas causas civels e nas penais civilmenteintentadas,
com decisdes irrecorriveis, desde que assim pactuado.

Também o Cédigo Comercial de 1850 faz mencgéo
a0 juizo arbitral como obrigat6rio em determinadas causas,
que assumira a forma facultativa com o Regulamento n.
737, de 25 de novembro de 1850.

*Arbitragem-Breve contexto historico. Tribunal Arbitral de S&o Pau-
lo. Disponivel em: <http://www.arbitragem.com.br>. Acesso em, 14
out. 2013.
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Haviaaindaprevisao daarbitragem no Caédigo Ci-
vil brasileiro de 1916; nos Cddigos de Processo Civil de
1939 e 1973, sendo que esses Ultimos regiam o “juizo
arbitral” na forma facultativa, mediante compromisso no
qual se submetiam as partes.

A atual Constituicdo, em seu art. 114, 88 1° e 2°,
prevé a possibilidade das partes elegerem arbitros no am-
bito dajusticado trabal ho.

Atuamente é regulada a arbitragem pelalel ordi-
narian. 9.307/96, Lei de Arbitragem, conhecida como lei
Marco Maciel.

2. A ARBITRAGEM COMO DESJUDICIALIZA-
CAO

Antes de nos aprofundarmos no assunto central
deste estudo é preciso entender um pouco mais desta al-
ternativaao sistemajudiciério tradicional como método efi-
ciente de desjudicializacgo e, a partir dai tracaremos as
diretrizes paraanalisar amatéria pretendida. Veremosain-
da as mazelas que maculam o acesso ajustica.

2.1 Principio da inafastabilidade e acesso ao sistema
oficial

Tal principio previsto no artigo 5°, inciso XXXV da
Constituicéo Federal garante aqualquer individuo o amplo
acesso ao Poder Judiciério diante de umalesdo ou ameaga
adireito: “XXXV — alei ndo excluira da apreciacdo do
Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito”.

E agarantia de protecdo judiciaria na violagio de
direito ou iminéncia de violag&o, mediante |esdo ou amea-
ca. Verificada tal circunstancia, o Poder Judiciario sera
provocado paraintervir e aplicar o direito ao caso concreto
(MORAES, 2007. p. 73).

Pode o principio referido ser também denominado
direito de agdo, principio do livre acesso ao judiciario ou
principio daprotecdojudiciaria.

Fernanda Tartuce ressalta 0 momento da inclusio
destagarantiano ordenamentojuridico brasileiro detal sorte
gue denota a importancia da compreensdo desse contexto
historico ereal significado daprevisao congtituciona . Acres-
centa a autora que até 1937 eram excluido da apreciagéo
dojudiciario osinquéritos parlamentares e policiaisefoi no
texto constitucional de 1946 que o principio da
inafastabilidade teve reconhecimento justamente para en-
globar os ditos inquéritos e, doravante tal norma consoli-
dou-se no ordenamento (TARTUCE, 2008, p. 132).

Continua Tartuce na defesa de gque esta garantia
corresponde, na verdade, ndo apenas atutelajurisdicional
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por parte do Estado, mas, sobretudo, aquela “adequada e
apta” aevitar ou reparar o dano causado (TARTUCE, 2008,
p. 133).

Igualmente, o Estado ndo deve ser considerado
como Unicamodalidade institucional eficiente nabuscada
composi¢éo dos conflitos sociais. O jurisdicionado contara
com acesso ao sistema oficial, mas também com mecanis-
mos estabelecidos por lei de forma prévia, que assegurem
0 amplo acesso ajustica.

Ademais, tal preceito ndo afastaapossibilidade dos
participes resolverem suas demandas relativas a direitos
transacionaveis sem a intervencdo do poder estatal, mas
sim encontrarem solucgdes que melhor satisfacam seus in-
teresses.

Neste sentido corrobora Bacellar:

Ofertar e estimular meios e solugfes alternativas

extraudiciais (degudicializagdo) ndo importam em enfra-

quecimento ou esvaziamento do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, mas, sim, na
busca por efetividade e melhor cumprimento do princi-
pio de acesso a justica, como acesso a resolucdo ade-

quadados conflitos. (BACELLAR, 2012, p.52).

Ressalta-se que o objetivo deste trabalho ndo é
discutir aconstitucionalidade daLei de Arbitragem visto
gue é matéria pacificada por declaracdo da Corte Supre-
maBrasileira (STF) no Agravo Regimental em Sentenca
Estrangeiran® 5.206-7 que figuravam como partes MBV
Commercial and Export Management Establishment e
Resil Industria e Comércio Lda. Nesta oportunidade de-
clararam os ministros jul gadores a constitucionalidade de
alguns dispositivos dalei, bem como ando afronta desta
ao art. 5°, inciso XXXV da Constituicéo Federal.

Outrossim, asseguraacartaconstitucional, o exer-
cicio daarbitragem em outros dispositivos, tais como no
art. 114, 88 1° e 2° (relativos a dissidios trabal histas); no
art. 12, § 2° da ADCT (em relacdo a demarcacdo das
linhas divisorias entre Estados e Municipios).

Dado acomplexidade das rel agdes humanas, nem
sempre é avia ordinéria judicial a indicada aquele caso
concreto que poderd utilizar-se, além da arbitragem, de
outras formas autocompositivas de resolucdo de contro-
vérsias como a mediacéo e a conciliacéo.

O verdadeiro acesso a ordem juridica justa é a
busca do meio mais adequado a solugdo de determinado
conflito de interesses, esteja dentro ou fora do Poder Ju-
diciério; sem afastar, contudo, 0 acesso ao sistema publi-
co jurisdicionado caso assim optem os envolvidos
(BACELLAR, 2012, p.40).
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2.2 Judicializagdo excessiva de conflitos

O direito pode e deve interferir na vida em socie-
dade até por uma questdo de manutencédo da ordem e da
paz entre os cidadaos, pilar do regime democrético de di-
reito. Ressalvadas as situacdes em que alei obriga o Esta-
do aatuar, haquestdes de cunho privado, deforoindividual
ou de dmbito familiar em que se busca o Estado-juiz de
forma excessiva.

Bacellar pontua que a procura pelo Poder Judicia-
rio em busca da resolucdo de suas avencas e fruto de al-
gunsfatores, quaissgam: daprépriaculturasocia, nacrenca
de que somente no Poder Judiciario encontrar-se-4 a solu-
¢ao definitiva; fruto da“incapacidade ou percepcdo dein-
capacidade de resolver diretamente seus conflitos
relacionais sociais’; da “comodidade” pela disposicéo da
viaordinariae, por ultimo, “por invasdo do direito navida
social”, naguel as situagdes em que aproprialel obrigauma
intervencéo estatal (BACELLAR, 2012, p.40). Aindacon-
forme Bacellar sobre ajudicializacdo das rel agbes entre os
individuos: “[...] € péssmaporque determinaumainterven-
¢ao indevidado Poder Judiciario navidados cidaddos eem
suas relagdes sociais, além de ser nefasta por desenvolver
um indevido ativismo social e politizar o Poder Judiciério
(BACELLAR, 2012, p.40).

Ocorre que com o aumento populacional e,
consequentemente, a proliferacdo de conflitos o Poder Ju-
diciario, jasobrecarregado e desorganizado, ndo consegue
promover umajusti¢anosditames do novo conceito de* du-
racéo razodvel do processo”, assim recentementeintitulado
na Carta Magna.

Nesse contexto, a atuacéo do Poder Judiciario ndo
éimprescindivel nacomposi¢cdo de determinados conflitos,
namedidaem que ha“ substitutos dajurisdi¢do” ou “equi-
valentes jurisdicionais’ que, apesar de ndo emanados da
autoridade judiciéria, sdo capazes de produzir 0s mesmos
efeitos que seriam produzidos via intervencdo estatal
jurisdicional (TARTUCE, 2008, p. 152).

No decorrer dos anos, a composicao das contro-
vérsias e a busca na restauracéo do equilibrio social foram
sendo realizada de forma prioritéria pelo Poder Judiciario
gue deveria operar de forma secundéria, residual, coexis-
tindo ao seu lado com outros modos dejuridicidade.

2.3 Criticas ao sistema judiciario

E cedico o entrave que o Poder Judiciério brasilei-
ro, abarrotado de causas aguardando julgamento, enfrenta
e, inexoravelmente, repercute desfavoravel mente em sen-
timentos de inseguranca e descrédito social no poder que
deveria ser o garantidor da justica.
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Além dalentiddo natramitacdo das causas e 0 ex-
cesso de recursos previstos na lei processual, predicados
como formalismo, burocracia, elitismo sdo algumas das
mazelas encontradas no 6érgéo ordinério de resolucéo de
conflitos.

A esse respeito, Bacellar faz uma reflexdo profi-
cuados problemas estruturais que prejudicam o fendmeno
do acesso ajustica, sem que ostribunais consigam atenuar
acrise instalada no Poder Judiciario (BACELLAR, 2012,
p.22).

Sobre a tematica, Tartuce relaciona a crise com
limitagdo derecursos: “ Em virtude dacrise do sistemajudi-
cia deadministracdo edistribuicdo dejustica, ensgjadapela
limitacdo de recursos materiais e humanos, a prestacdo da
tutelajurisdicional tem se verificado com grandes percal-
¢os’ (TARTUCE, 2008, p. 170).

Essas dificuldades enfrentadas na prestacéo
jurisdicional comprometem aqualidade do servico judici&
rio e 0 que se depreende dacrise pela qual passao modelo
dejurisdicéo estatal € que, sozinho, ndo é mais habil ares-
ponder osanseiosindividuais e coletivos.

2.4 A arbitragem como eficiente método de desjudicia-
lizacdo

A arbitragem apresenta-se como mecanismo alter-
nativo eficiente naresolucdo de conflitos, pois, entre outras
vantagens, possui celeridade uma vez que a morosidade é
agrandeinimiganaefetividade daprestacéo jurisdicional e
fator de angustia e infelicidade pessoal.

Muniz ressaltaaeficéciado instituto:

Dentre os mecanismos alternativos, o de maior eficécia,

aceitacdo e tradicéo € a arbitragem, meio fundamental,

por exceléncia, de resolucdo de litigios internacionais,
voltada paraa solucéo de causas de grande complexida-
de, por permitir que questBes técnicas sgjam julgadas
por peritos competentes, ao invés de magistrados, na
maior parte das vezes, ndo preparados para tais lides

(MUNIZ, 2009, p. 14).

O juizo arbitral possui muitas vantagens compara-
dasaojuizo estatd, dém daceleridade: sigilo, confiabilidade,
liberdade das partes de decidirem aformado procedimen-
to e regras do julgamento (se de direito ou de equidade),
informalidade, neutralidade, confidencialidade.

Com relagdo a confiabilidade, esta é a possibilida-
de de escolha dos arbitros pelas partes, trata-se de grande
vantagem do instituto que autoriza as partes escolher pes-
soa de confianca no julgamento de suas avencas, além da
opcao de técnico no assunto objeto da controvérsia que
aplicard ajustica de forma mais precisa.
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Podem ainda as partes escolher as regras que re-
gerdo o procedimento, respeitando aslimitagdeslegais (ar-
bitragem ad hoc), ou, que seja fundamentada por institui-
¢Oes exclusivas.

No que tange as regras de julgamento, ndo ficam
os arbitros, se assim autorizado pelas partes, adstritos a
aplicacdo do direito positivo, podendo decidir conforme o
caso concreto, por equidade.

Muniz explica que a neutralidade corresponde ao
“[...] juizo como garantia de tratamento equanime entre as
partes, principalmente, em relacdo anacionalidade dosliti-
gantes, afastando a incerteza quanto a isencao dos tribu-
naislocais’.

Jao sigilo corresponde fator imprescindivel nasre-
lacOes comerciaiseindustriais.

Asmencionadas peculiaridadesdojuizo arbitral, em
contraste com as mazelas do judiciario, ressaltam a arbi-
tragem como uma alternativa sensata na solugdo de con-
trovérsias relacionadas a direitos transacionéavels.

3. CONVENCAO DE ARBITRAGEM

Podem as partes escolher as regras as quais rege-
réo a arbitragem, respeitando, por 6bvio, as limitactes le-
gais, para solucéo de suas avencas diretamente em um
contrato, a serem respeitadas pelos arhitros, é a chamada
arbitragem ad hoc, sem prejuizo de optarem pela denomi-
nadaarbitragem institucional, aqual é constituidapor tribu-
nais e cortes.

Independente do ponto de vista organizacional, ou
seja, da arbitragem ser institucional ou terem suas instru-
¢Oes ditadas pelas proprias partes, elatoma corpo, materi-
alizaaintencdo dos envolvidos por meio da convencéo de
arbitragem que na opinido de Bomfim e Menezes, “[...] é
sem sombra de davidas o ponto principal, 0 aspecto mais
importante da arbitragem” (BOMFIM; MENEZES, 2008.
p. 83).

Corresponde aconvencdo arbitral afasepré-arbitral,
ou sgja, contratual, que vai desde o acordo de vontades
firmado entre as partes no intuito de derrogar ajurisdi¢éo
estatal na solucd@o de qualquer controvérsia que surtir do
pacto, até a estipulagdo das normas que regerao o procedi-
mento.

Tratarse, pois de género, das quais sdo espécies a
clausula compromissoria e 0 compromisso arbitral, confor-
me alude art. 3° da Lei de Arbitragem: “Art. 3° As partes
interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao
juizo arbitral mediante convencdo de arbitragem, assim en-
tendidaaclausulacompromissoriae o compromisso arbitral.”

MONTAGEM

Bomfim e Menezes a conceituam como: “Sendo a
convencao arbitral a materializacdo da vontade das partes
dedirimir seus conflitos mediante alei de arbitragem, essa
convencao € sem sombra de divida o ponto principal, o
aspecto mais importante da arbitragem (BOMFIM;
MENEZES, 2008. p. 83).

A convencéo de arbitragem prestigiao principio da
autonomia da vontade e, a celebracéo desta faz-se neces-
séria para consagrar a submissdo do litigio ao 6rgéo parti-
cular.(BOMFIM; MENEZES, 2008. p. 83).

Semel hante opini&o apresenta Carmona:

[...] aconvengdo de arbitragem tem um duplo caréter:

como acordo de vontades, vincula as partes no que se

refere alitigios atuais ou futuros, obrigando-as recipro-
camente a submissao ao juizo arbitral; como pacto pro-
cessual, seus objetivos sdo os de derrogar a jurisdi¢do
estatal, submetendo as partes a jurisdicdo dos arbitros.

Portanto, basta a convenc&o de arbitragem (clausulaou

compromisso) paraafastar acompeténciado juiz togado,

sendo irrelevante estar ou ndo instaurado o juizo arbitral

(CARMONA, 2009. p. 79).

Do conceito doutrinario depreendem-se algumas
peculiaridades da convencéo de arbitragem, quais sejam:
objetolicito (jaque versasobre direitos patrimoniais dispo-
niveis), capacidade das partes e esta ligada a uma relacéo
juridicaespecifica.

Ressaltam ainda Bomfim e Manezes que, caso seja
declaradaanulidade do negdcio juridico ao qual sevincula,
ndo necessariamente, também serd decretada a nulidade
daconvencao arbitral (BOMFIM; MENEZES, 2008. p. 83).
Passamos entéo a analisar as duas formas diferentes que
esta se apresenta, sendo eles, a clausula compromissoriae
0 compromisso arbitral.

3.1 Clausula compromissoria

Seu conceito possui previsdo naLei deArbitragem:
“Art. 4° A clausula compromissoria € a convencao através
daqual as partes em um contrato comprometem-se a sub-
meter aarbitragem oslitigios que possam vir asurgir, rela
tivamente atal contrato”.

No conceito de Téania Lobo Muniz compreende a
clausulaaanteci pacdo daresolucdo do conflito viaarbitral
pelos envolventes que, voluntariamente, se obrigam nare-
laco juridica havida entre eles (MUNIZ, 2009, p.86).

Nosdizeresde Guilherme:

A cléusulaarbitral éaconvencgdo através do qual as par-
tes em um contrato comprometem-se a submeter a arbi-
tragem os litigios eventualmente derivados do contrato.
E, pois, cl&usula compromisso, necessariamente escrita,
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ainda que em forma adjecto, e dela ndo podera a parte
fugir em fungdo da conhecida construcdo do nosso di-
reito tradicional, trazidano axioma: pacta sunt servanda
(art. 4°) (GUILHERME, 2012, p. 79).

Exigéncialegal daclausulacompromissoria, outros-
sim, é ser celebrada, obrigatoriamente, por escrito (com
excecdo do contrato de adesdo em que exigiu o legislador
visto especifico para esta cldusula de seu aderente) além
dosrequisitos gerais de validade que alei civil separa aos
contratos em geral.

A doutrina pétria diferencia dois tipos de clausula
compromissoria: cheiaou completaevaziaou incompleta.

A denominacdo de clausula cheia ocorre quando
as partes escolhem as regras que regerdo o procedimento
arbitral no caso deum possivel litigio entre elas, reputando-
se assim a um 6rgédo especifico ou ainda quando determi-
nam como ocorreraaarbitragem. E o quedisciplinao art.5°
daLei que rege o tema, referindo-se, pois, a um contrato
compl eto.

No que se refere a clausula compromissoria vazia
ou incompleta, esta ocorre quando ndo ha disciplina das
regras que regerdo o deslinde da arbitragem, nem a op¢ao
por determinado 6rgédo arbitral; limitando-se, apenasaclé
usula, a arbitragem para solucéo da demanda.

Bomfim e Menezes ressaltam a natureza juridica
da clausulacompromissoriavaziacomo sendo um contrato
auténomo, que “vinculard’ o nascimento do compromisso
arbitral, ou seja, um contrato preliminar (BOMFIM;
MENEZES, 2008, p.101).

A doutrina costuma denominar a clausula
compromissoriavaziade clausulapatol 6gicatendo em vis-
ta ndo indicagdo dainstituigdo ou 0 mecanismo de indica-
¢do do arbitro, ou aindaapontam 6rgédo arbitral inexistente.

Designa, assim, a clausula arbitral patoldgica
avencas em um contrato com redacao “incompleta,
esdrixula ou contraditéria” que ndo possibilitam aos
envolventesaescolhadainstituicéo arbitral (CARMONA,
2009. p. 112).

Surge ent&o problemética concernente na autonomia

da clausula e sobre atemética Irineu Strenger nos ensina:
A despeito do grande respaldo juridico que se daaclau-
sulacompromissoériae suaautonomia, surgem comrela-
tiva freqliéncia situactes que facultam a discussdo em
torno da validade do acordo. E o caso, por exemplo, de
clausula que designa organismo de arbitragem néo
identificavel denominada patol gicaou clausulabranca,
guando selimitaaapontar aarbitragem como solugdo de
controvérsia, sem identificagdo ou designagéo de &rbi-
tros(STRENGER, 1998, p.40).
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Tal cldusula, embora afaste a competéncia do juiz
estatal, ndo é suficiente parainstituir a arbitragem e, caso
as partes nao acordem na nomeacdo do arbitro, seré ne-
cessario aintervencao do Poder Judiciério para arespecti-
va efetivaco.

Para solucdo desta lacuna da clausula arbitral im-
pde alei que notificard a parte interessada seu adversario,
acerca de seu interesse na instauragdo do juizo arbitral
(art.6° daLei deArbitragem), antes de socorrer-se ajuris-
dicdo estatal.

3.2 Compromisso arbitral

E o compromisso a segunda forma de manifesta-
¢ao da convencao de arbitragem, no qual os interessados
atribuem a um terceiro a solucéo das avencas entre elas
existentes.

O compromisso arbitral encontra-sedefinido no art.
9° daLel deArbitragem: “Art. 9° O compromisso arbitral é
aconvencéo através daqual as partes submetem um litigio
aarbitragem de umaou mais pessoas, podendo ser judicial
ou extrajudicial.”

Pela definicdo de Strenger: “o0 compromisso € a
convencao pelaqual as partes acordam submeter a proce-
dimento arbitral asolucéo de um ou vérioslitigios determi-
nados ja existentes’ (STRENGER, 1998, p. 69).

Continua Strenger sobre anaturezajuridicado com-
promisso como sendo “contrato de efeitos processuais’,
pois segundo o autor seu fim néo é exclusivamente derrogar
acausados poderesjurisdicionais. (STRENGER, 1998, p.
70).

Pode ser de duas espécies o compromisso arbitral:
judicial eextrajudicial. O primeiro refere-seacontrovérsia
ja guizada perante a justica comum e em seu transcorrer
as partes optem pela Arbitragem excluindo-se, assim, o
processo sem resolucéo do mérito.

Outra expressdo do compromisso arbitral judicial
ocorre quando contrato contém clausula compromissoria
vazia e umadas partes ndo assinando 0 compromisso, faz-
Se necessario recorrer ao judiciario para que este sgja es-
tabelecido.

Jao compromisso arbitral extrajudicial é celebrado
por escritura publica ou assinado pelas partes e duas teste-
munhas (art. 9° § 2°) e exigiu o legislador forma solene,
por “cautela” (CARMONA, 2009. p. 190).

O art. 10 daLei de Arbitragem contém os requisi-
tos essenciais do compromisso arbitral, quais sejam: quali-
ficagdo das partes e dos arbitros, matéria que sera objeto
da arbitragem e local em que sera proferido o laudo.
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3.3 Diferencas entre clausula compromissoria e com-
promisso arbitral

A nitidadistingéo entre os elementos da convengao
de arbitragem é o momento de seu nascedouro, sendo que
aclausulacompromissorianasce no inicio do negdcio prin-
cipal, como medidapreventivadosenvolvidos, com o intui-
to de asseguré-1os de um possivel desentendimento futuro;
a0 passo que 0 compromisso arbitral é posterior a avenca
surgida entre as partes (GUILHERME, 2012, p. 82).

Em sintese, portanto, a clausula compromissoria é
“futura, condicional e genérica’, uma vez que cria uma
obrigagao entre as partes de resol verem um nimero indefi-
nido de divergéncias; ao passo que 0 compromisso arbitral
€ “presente, especifico e definido”.

Salienta Muniz a exigéncia de formalidade que o
compromisso arbitral necessita cujos requisitos legais séo
aidentificacdo das partes, dos arbitros e do litigio, o con-
trario sensu, a clausula compromissoria dispensa
formalismos (GUILHERME, 2012, p. 82).

A diferenca primordial entre as espécies da con-
vencao arbitral diz respeito a esfera contratual visto que a
clausula compromisséria € um pré-contrato, ou sgja, um
contrato preliminar em que as partes prometem pactuarem
um compromisso quando jada existénciado conflito. Jao
compromisso arbitral vincula os envolvidos a arbitragem
por si s0.

4 MEDIDAS CAUTELARES NA ARBITRAGEM

Pretende-se, no presente tépico, analisar as con-
trovérsias sobre a aplicacdo direta das medidas cautelares
pelos arhitros eleitos pelas partes, sem a necessidade de
intentar no Poder Judiciario quando necessério deslinde de
guestdo preliminar, com base na Lei 9.307, como método
alternativo de solucdo de conflitosjuridicos.

4.1 Tutela de urgéncia

Na legislac8o processual brasileira h4 a medida
provisoria de natureza cautelar e a medida provisoria de
natureza antecipatoria, estaultimaintroduzidapelan® 8.952
de 13.12.1994, que autoriza 0 magistrado a conceder
[iminares em qual quer ag&o de conhecimento, preenchidos
osrequisitos do art. 273.

Destarte, para as medidas de urgéncia, prestam-se
as acles intentadas no 6rgédo oficial, asliminares deferidas
em observancia ao rito das medidas cautelares, bem como
o0 instituto da tutela antecipada.

Nesse sentido, Humberto Theodoro Jinior ressalta
asimilaridade detais medidas:

MONTAGEM

Tanto amedidacautel ar propriamente dita (objeto daagdo
cautelar) como amedidaantecipatoria (objeto deliminar
napropriaagdo principal) representam providéncias, de
naturezaemergencial, executivae suméria, adotadasem
caréter provisorio (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 418).

Apesar das semelhancas, conforme alhures, entre
ambas as medidas, tais institutos ndo se confundem, uma
vez que a medida cautelar possui relacéo com a lide ndo
satisfativa, ou sgja, apenas assegura uma pretensdo e, por
isso, € objeto de acdo separada, que pode ser ajuizada an-
tes ou no curso da acdo principal; ao passo que a tutela
antecipada somente é possivel dentro daprépriaacao prin-
cipal, além de ser uma tutela satisfativa, pois antecipa os
efeitos préticos da sentenca.

Ademais, as cautelares possuem natureza juridica
de acdo e a tutela antecipada de incidente processual.

No que tange a aplicacéo das medidas referidas no
procedimento arbitral, tal qual ocorre no judiciario, estas
dependerdo do cumprimento de requisitos legais, a seguir
discutidos, bem como dainstauracdo do tribunal arbitral.

4.2 Tutela antecipada

Instituto diverso das medidas cautelares, a tutela
antecipada, espécie do género medidas de urgéncia, € um
instituto processual que permite, arequerimento do autor e
dentro de determinado processo, antecipar total ou parcial-
mente os efeitos do provimento jurisdicional, 0 que sb ocor-
reria sO ocorreria com a sentenca ou com o transito desta.

Para seu deferimento pelo julgador do incidente
processual, necessario preencher certos requisitos legais
descritos no art. 273 do Cadigo de Processo Civil:

Art. 273. Ojuiz podera, arequerimento daparte, anteci-

par, total ou parciamente, os efeitosdatutelapretendida

no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivo-

ca, se convenga da verossimilhanga da alegagéo e

| - hgjafundado receio de dano irreparavel ou de dificil

reparacéo; ou

I - figue caracterizado o abuso de direito de defesaou o

manifesto propdsito protelatdrio do réu.

Os requisitos descritos no caput do aludido artigo
devem estar obrigatoriamente presentes de formacumulada
paraaconcessdo damedida, além dareversibilidade descri-
tano § 2°, bem como deve o interessado preencher ao me-
nosum dosrequisitos alternativos constantes dos seusincisos.

Com relacdo a prova inequivoca refere-se aquela
habil a convencer o juiz, ou sgja, é sdlida e, apesar dando
cogni¢ao plena, é aquase certeza do direito alegado.

Humberto Theodoro Junior, explicando o dito re-
quisito, afirmaser aprovainequivocaaquel aque ndo deixa
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duvidas ao magistrado, umavez que, é clarae precisa; apta
aautorizar um julgamento da lide se, naquele instante, ti-
vesse de proferi-lo (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 420).

A verossimilhanca relaciona-se com aquilo que é
plausivel, provavel.

No quetange areversibilidade damedidao legisla-
dor permite a concessao da antecipacdo dos efeitos da tu-
tela se possivel reverter os efeitos gerados pela decisdo,
retornando as partes ao status quo.

Quanto aos requisitos aternativos, o fundado re-
ceio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo significa
impor ao titular do direito prejuizo decorrente do seu ndo
exercicioincontinenti.

Didier Junior, Bragae Oliveirasalientam que o que
caracterizao danoirreparavel éaimpossibilidade derever-
ter seus efeitos e continua:

Dano de dificil reparacdo € aquele que provavelmente

ndo serarevertido, seja porque as condicoes financeiras

do réu autorizam supor que ndo sera compensado ou

restabelecido, seja porque, por sua prépria natureza, é

complexasuaindividualizagdo ou quantificacdo precisa

[..] (QUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2011. v.2. p. 506).

O abuso do direito de defesa representa a atitude
do réu em utilizar-se do préprio procedimento processual
recursal apenas paraprolongar alide no decurso do tempo.

Por ultimo, aexpressao normativa: “ manifesto pro-
posito protelatério do réu” traduz-se como alitigancia de
mafé por parte deste, ou seja, de valer-se do procedimento
formal exigido com finalidade de protelar o processo.

NosdizeresdeArrudaAlvim, com relagdo ao inciso
Il do adrede artigo, adefesa do réu traduz-se com infunda-
da, ou, entdo, na condicdo de depararmos com uma resis-
ténciaprolongadorado resultado do processo, caracteriza-
dapel o seu préprio comportamento (ALVIM, 2011, p. 877).

4.3 Medidas cautelares

As medidas cautelares séo conhecidas pela doutri-
na como medidas “assecuratorias’, dado seu carater de
garantir a utilidade de um provimento jurisdicional a ser
prolatado em outro processo.

Com relacdo ao momento de sua propositura, ha
medidas cautelares preparatérias (propostas antes da agao
principal), bem como cautel aresincidentais (promovidas no
curso daacdo principal).

Tal diferenciacéo é relevante para determinagédo
de competénciadajurisdicéo estatal ou da privada, no jul-
gamento das cautelares preparatérias antes da instrugéo
dotribunal arbitral.
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Ha previsdo no ordenamento processual brasileiro
das medidas cautel ares tipicas as quais protegem situacoes
determinadas (arresto, sequiestro, busca e apreensdo, cau-
¢do, producdo anteci padade provas), chamadas nominadas;
bem como, de forma geral as cautelares inominadas, des-
critas no art. 798.

O processo cautelar, enquanto tutela de urgéncia,
deve preencher os requisitos do “fumus boni iuris’ e do
“periculum in mora”.

Este primeiro € aaparénciado direito do requeren-
te, ao contrario da prova inequivoca da tutela antecipada
em que a certeza € mais concreta, mencionado no art. 801,
IV do Cdédigo de Processo Civil: “exposi¢éo suméria do
direito ameacado”.

Tartuce, Dellore e Marin conceituam o brocardo
como: “probabilidade de que o direito material defato exis-
ta, ndo se exigindo convencimento total sobre a certeza,
bastando uma mera aparéncia do direito do requerente’
(TARTUCE; DELLORE; MARIN, 2013. p. 375).

No que se refere ao “periculum in mora”, este é
tratado no mesmo inciso como “receio delesdo” e congtitui
o temor de perecimento do direito pelo decurso do tempo.

Apesar das divergéncias entre as tutelas de urgén-
cia, previu o legislador afungibilidade entre ambas, ou sgja,
ainterposicéo de uma ao invés de outra ndo pode obstar o
magistrado na concesséo da medida, presentes 0s requisi-
tos e pressupostos, conforme disciplinag 7° do art. 273 do
Cadigo de Processo Civil.

Urge, porém, diferenciar astutelasde urgéncia, pois
no juizo arbitral por vezes necessitar-se-a da conservacao
de determinadas situac@es, outras na satisfacdo do direito
desdelogo, 0 que, inexoravelmente, promoveraum imbroglio
nadeterminacdo dacompeténciado juiz togado ou do arbi-
tro, considerando, ou ndo, ainstituicdo do tribunal arbitral.

O que se depreende, de qualquer forma, dalLei de
Arbitragem é que ndo foi claro o suficiente o legislador na
distribuicdo da competéncia da aplicacdo das medidas
cautelares na arbitragem, sejam estas tutelas de urgéncia
antecipatoria, preparatériaou incidentais.

4.3.1 Aplicagdo das medidas cautelares na ar bitragem

Acerca da competéncia do arbitro em conceder
medidas cautel ares na arbitragem diverge adoutrina brasi-
leira na hermenéutica do texto da Lei n° 9.307/96, em di-
Versas variaveis.

Posicionamentos existem que admitem ao juiz elei-
to pelas partes decidirem também as questfes incidentais
do litigio; h&daquel es doutrinadores que negam ao arbitro os
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poderes de concessao em matéria de tutelas emergenciais
na arbitragem; outros ha que atribuem a estes poderes ne-
gam-lhes, contudo, aqueles relacionados a coagcdo na execu-
¢ao detaismedidas e, por Ultimo; ha posi¢es ainda que con-
sideram, ou ndo, ainstauracao do tribunal arbitral paradeter-
minarem a competénciadajurisdi¢co privadaou estatal.

A esse respeito, 0 art. 22 § 4° do referido texto
legal reza que naiminéncia de tais medidas cautelares os
arbitros “poderdo” solicitar ao érgéo oficia de resolucéo
deconflitos:

Art. 22. Poderao arbitro ou o tribunal arbitral tomar o de-
poimento das partes, ouvir testemunhas e determinar a
realizag&o de pericias ou outras provas que julgar neces-
sarias, mediante requerimento das partes ou de of icio.
§1°[..]

§ 2° Em caso de desatendimento, sem justa causa, dacon-
vocagao para prestar depoimento pessoal, o &bitro ou o
tribunal arbitral levardem consideragdo o comportamento
dapartefaltosa, ao proferir suasentenca; seaausénciafor
detestemunha, nas mesmas circunstancias, poderao arbi-
troou o presidentedo tribunal arbitral requerer aautorida-
dejudiciariaque conduzaatestemunharenitente, compro-
vando aexisténcia da convengéo de arbitragem.

§3°[..]

§4° Ressalvado o disposto no § 2°, havendo necessida-
de de medidas coercitivas ou cautelares, os arbitros po-
derdo solicité-lasao 6rgao do Poder Judiciario que seria,
originariamente, competente parajulgar acausa.

O diagnostico de Strenger, citado por Guilherme,
mostraaatribuicéo dacompeténciado arbitro no quetange
astutelas emergenciais:

Os érbitros, verdadeiros juizes, sdo competentes para

dirimir o litigio que Ihes é submetido pelas partes, nos

termos do compromisso arbitral. Esta é efeito direto da
eliminagdo da competéncia das jurisdicdes estatais, em
presenca de uma convencdo de arbitragem.

Consequentemente, os arbitros tém poderes préximos

dos juizes. Podem tomar medidas instrutérias e resolver

certos incidentes processuais. Mas estes poderes estéo
limitados pelo carater contratual da arbitragem

(STRENGER, Guilherme Gongalvesapud GUILHERME,

2012, p.140.)

Na contramao dessa opinido esta a de Furtado ao
afirmar que: “ndo pode o arbitro ou o tribunal, decretar
medidas coercitivas, ou processar ejulgar acfes cautelares’.
(FURTADO, apud CARMONA, 2009, p.324.)

Nesse sentido esta também o entendimento de
Marinoni e Arenhart ao considerarem o caréter ndo
jurisdicional daarbitragem retiram o poder dos arbitros de
concederem medidas de urgéncia, devendo o interessado
buscé-lasjunto ajurisdicao estatal e continuam:
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Ascriticas que se podem formular aessaconclusio, pode-
seresponder com simples argumento prético: de que ser-
ve umamedida urgente concedida por um arbitro, se- ao
menos na forma da legislacéo atual- deve ela ser con-
cretizadadentro do Poder Judiciario? Note-se, nesse pas-
s0, que o Poder Judiciério, pararealizar essadecisdo pro-
visbriaarbitral, utilizariado processo de execucdo, indis-
cutivelmente inadequado para atender a urgéncia de
qualquer situacdo (MARINONI, 2010. v. 5. p. 356).

Ja Lucio entende perfeitamente competente o ar-
bitro eleito pelas partes no deslinde de questéo incidental,
cuja instrucdo normativa constante no § 4° confirma os
poderes do juiz privado e independéncia do procedimento
frente ao sistema oficial, ndo afasta, entretanto, uma atua-
¢ao do Poder Judiciario no juizo arbitral; o que denota o
ndo “alijamento” destefrentealei de arbitragem (LUCIO,
1997.p.70).

Entre aquel es que reconhecem os poderes do arbi-
tro, mas fazem distincéo entre concessao e efetivacdo das
medidas cautelares esta Irineu Strenger e Tania Lobo
Muniz.

Relata o primeiro a ndo autonomia da jurisdicéo
particular com relacéo as medidas de urgéncia, sendo as
partes declinadas a jurisdicéo estatal pela exclusdo de po-
deres ao arbitro em ordenar tais:

A despeito do principio da autonomia do processo
arbitral, aintervencéo do juiz estatal € as vezes necessa-
riando somente nafaseinicial dainstituicdo daarbitra-
gem como no curso damesma, parao fim de adotar certas
medidas cautelares ou coercitivas.

Uma limitag&o significativa de que sofre a arbitragem
concerne a auséncia de poderes coercitivos do arbitro e,
em consequiéncia, sua incapacidade de fazer executar a
medida ordenada parauma parte recal citrante.

Assim, as partes que julgavam a justica arbitral, como
solucdo aternativa da justica estatal, descobrem a ne-
cessidade de recorrer a ajuda desta Gltima. Entretanto, a
contradicdo é mais aparente do que real, na medida em
gue o dominio das cautelares € um dentre tantos outros
nos quais a arbitragem, para encontrar meio eficaz de
regulacao dos litigios, deve aceitar um certo grau dein-
tervencdo do juiz estatal, afim de completar as fungdes
do&hitro (STRENGER, 1998, p.130).

No mesmo sentido:

(...) com relagdo as medidas cautelares, alei determina
gue poderéo os arbitros, analisando os motivos e funda-
mentos de sua conveniéncia, decidir sobre seu cabimen-
to, esolicitar ao Judiciério aimposi¢ao ou 0 cumprimento
desta, tanto as requeridas pelas partes, quanto as de
oficio, conforme julgar serem necessarias e essenciais
paragarantir aefetividade daarbitragem, umavez que se
tratade procedimento andlogo aojudicial, com afinalida
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de de decidir aquestdo de maneirajusta.

Ou sgia, 0 arhitro avaliara o cabimento e decretaraame-
dida; e o Judiciario, determinando seu cumprimento e
imposicéo, aefetivara(MUNIZ, 2009, p. 113 e114).

N&o diferente, tem-se a vertente de Carmona, ca-
bendo as partes interessadas requererem as medidas
emergenciaisao arbitro fundamental mente e, presentes seus
requisitos, concederd a medida, submetendo-se atal deci-
s80 a parte contréria. Caso assim ndo ocorra cabera uma
intervencado do Poder Judiciério, ndo paraque este “delibe-
re’ se é caso ou hao de concessdo do pleiteado, mas “tao
somente para concretizé-la’ (CARMONA, 2009. p. 323).

Tao controvertida é a tematica da atribuicdo da
competéncia com relacéo as tutelas de urgéncia no juizo
arbitral, ndo bastassem as opinides contrastantes relacio-
nadas, alguns doutrinadores ainda condicionam suas posi-
¢oes ainstauracéo do tribunal arbitral.

Nesse interim, situacBes existem em que a Situa-
¢cdo acautelanda (segja esta em carater liminar-decisao
interlocutéria, sgja em caréter de sentenca cautelar) se da
no interregno entre o litigio propriamente dito eainstaura-
¢ao do tribunal arbitral, outras cuja situagdo ocorre tendo
este ja se consgtituido.

4.3.2 Das medidas cautelares precedentes ao
tribunal arbitral

Apesar de posicionar-se claramente sobre 0 néo cate-
gorico 84° do art. 22 daLe deArbitragem, admitindo ainter-
vengao edtatd para execucdo das medidas urgentes, caso sga
necessario, Carmonatambém faz uma reflexdo quando dane-
cessidade das ditas tutelas antes de ingtruida a arbitragem:

[...] asregras de competéncia podem ser desprezadas se
houver algum obstacul o que impega a parte necessitada
detutelaemergencial deter acesso ao juizo originalmen-
te competente, 0 que aconteceria na hipétese de a parte
interessada ndo poder requerer a medida cautelar ao ar-
bitro (como deveria) pelo simples fato de ndo ter sido
aindainstruida a arbitragem (os érbitros ainda ndo acei-
taram o encargo, art. 19 dalL ei). Diantedetal contingén-
cia, abre-se a parte necessitada a via judicial, sem que
figue prejudicada a arbitragem, apenas para que o juiz
togado examine se é caso de conceder amedidacautelar;
concedidaamedida, cessaacompeténciado juiz togado,
cabendo aos arhitros, tdo logo sgjam investidos no car-
go, manter, cessar ou modificar a medida concedida
(CARMONA, 2009. p. 327).

Ressalta ainda Carmona que, no caso da cautelar
preparatéria, considerada a urgéncia do fato e aincompe-
téncia do 6rgdo estatal, como ndo ha acéo principal ainda
gue extrajudicial, ndo fica a parte dispensada de tomar as
medidas necessarias para a institui¢do da arbitragem, no
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prazo de 30 (trinta) dias, por analogia, nos termos do art.
806 do Cdédigo de Processo Civil, sob pena de cessacdo da
eficacia da medida cautelar (art. 808, inciso | do referido
diplomalegal) (CARMONA, 2009. p. 327).

No entendimento de Parizatto, € defeso ao érbitro
tomar medidas cautel ares, ndo restando alternativa a parte
sendo ingressar no judiciério competente originalmente para
julgar ademanda, caso ainda ndo houvesse instauragéo do
tribunal (PARIZATTO, 1997. p. 82).

Certo € que por maisque aarbitragem, enquanto via
extrgjudicial de composic¢éo delitigios, sgjapor suanatureza
mais célere do que o 6rgdo estatal, por vezes também ne-
cessitara da salvaguarda de direitos que, pelo decurso do
tempo- ingtituicdo do tribunal -, correm o risco de perecerem.

Ademais ndo se devem privar os particulares de
socorrerem ao judiciario, precioso preceito constitucional e
direito subjetivo, na conservagdo do estado de fato ou de
direito, como também antecipando estes.

4.3.3 Medidas cautelares incidentes

Outra problematica que mostra o dubio §4° do art.
22 daLei deArhitragem éreferente a aplicacdo das medi-
das cautelares apés a instauracdo do tribunal arbitral.

Carmona coloca uma situacéo de emergéncia ja
estando formado o tribunal arbitral, 0 que impossibilita o
acesso aos arbitros eleitos para solucdo de questéo
incidental urgente, surgidaem diade feriado.

Neste contexto, permite-se a intervencdo estatal
pararesolver apenas a questao urgente e, apos os arbitros
passam ater “total controle do processo”, podendo estes
manter, modificar ou até mesmo revogar a medida conce-
didapelojuiz togado, ou até mesmo conceder medidaante-
riormente indeferida (CARMONA, 2009. p. 327).

Carneiro colocaque se houver autorizag&o na con-
vencao de arbitragem, o que prestigiaaautonomiadavon-
tade das partes, ndo haveria 6bice ao arbitro decidir sobre
guestdes de cunho cautelar, posto que esteja autorizado a
decidir o mérito sem qual quer intervencao do Poder Judici-
&rio (CARNEIRO, apud MUNIZ, 2009, p.114).

Esta € mais uma vertente do acirrado debate do

relacionamento entre arbitros e juizes acerca das medidas
emergenciais no juizo arbitral, que ndo encerra a questao.

4.4 A jurisprudéncia sobre o tema

Para agquel es adeptos ao sistema da common law,
ndo ha um unico precedente que pacifique a discusséo da
aplicacdo das tutelas de urgéncia na Lei de Arbitragem,
pelo contrario, hadiversos julgados em um e outro sentido
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gue corroboram com as divergéncias doutrinarias al hures.

No julgado aseguir entendeu o desembargador ndo
ter o &rbitro poderes para decretarem medidas cautelares.

Excecdo deincompeténcia. Buscae apreensdo. Contrato
definanciamento com clausulade arbitragem. Indispen-
savel aintervencdo estatal eis que o juizo arbitral ndo
possui 0 poder de império necessario a realizagdo de
medidas coercitivasou cautelares (art. 22, § 4°, Lei 9.307/
96). Decisdo mantida. Agravo improvido.?

Ainda sobre o tema, porém com posicionamento
contrério, os julgados que seguem denotam aindependén-
cia da arbitragem frente ao 6rgdo estatal, extinguindo o
processo cautel ar sem resolucéo de mérito paraque aques-
t80 seja posta a apreciacdo arbitral.

AGRAVODEINSTRUMENTO. MEDIDA CAUTELAR
DE SUSTAQAO DEPROTESTO. DUPLICATAS. CON-
TRATO PARTICULAR DE PERMUTA DE BEM IMO-
VEL PORPRODUTOSAGRICOLAS. ALEGACAOPRE-
LIMINAR DE EXISTENCIA DE CONVENGAO DE DE
ARBITRAGEM. CLAUSULA COMPROMISSORIA.
APLICAQAO DA LEI DEN°9.307/96. LEI DEARBITRA-
GEM. AFASTAMENTO DA JURISDI (;AO COMUM
PARA SUBMETERA APRECIACAO DA CAUSAAOS
ARBITROSCONSTITUIDOSNOSTERMOSDA LEGIS-
LACAODEPERTINENCIA. EXTINCAO DO PROCES-
SO, SEM RESOLUCAODOMERITO,NOSTERMOSDO
ARTIGO 267,VIl,DOCPC.“1. Comadteracéo doartigo
267, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil, advinda
comaentradaem vigor daL e n°9.307, de23 de setembro
de 1996, a pactuacdo tanto do compromisso como da
clausula arbitral passou a ser considerado como hipéte-
se de extingdo do processo sem resolucéo de mérito, o
que afastaalide do ambito do Poder Judiciario, por auto-
nomia das partes em ingtituir a clausula, ressalvada a
hipétesedo artigo 33, dareferidalei. 2. “Umadasmaiores
inovacOesdal el deArbitragem foi imprimir forcacogente
aclausulaarbitral. Comaalteracéodoinc. VIl do art. 267
do CPC, aexpressdo ‘ compromisso arbitral’ foi substitu-
idapor ‘ convencéo dearbitragem’ e, dessaforma, a€elei-
¢ao de clausulaarbitral passou aconfigurar umadas cau-
sas paraextinggo do processo sem julgamento do mérito,
afastando, obrigatoriamente, a solucdo judicia do con-
flito.” 1RECURSO CONHECIDOEPROVIDO.?

COMPRA E VENDA DE GRAOSMEDIANTE EXPOR-

TACAO-NEGOCIO SUBMETIDOA ARBITRAGEM IN-

TERNACIONAL, POR FORCA DE COMPROMISSO

ARBITRAL -ACAO DE INDENIZAGCAO PROPOSTA

2 TJSP, Al n. 0100293-95.2011.8.26.0000, 342 Camara de Direito
Privado, Rel. Des. SoaresLevada, j. 01.08.2011, Disponivel em: < http:/
/jusbrasil.com.br>. Acesso em: 10 nov. 2013.

3 TIPR, Al n. 885609-3, 162 Camara Civel, Rel. Shiroshi Yendo, j.
09.05.2012, Disponivel em< http://jusbrasil.com.br>. Acesso em
10.11.2013.
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PELOEXPORTADORNA JUSTICAESTADUAL - CAU-
SA PETENDI ABRANGIDA NO DEBATE E NA DECI-
SAODEARBITRAGEM - DECISAO ESTRANGEIRA
HOMOLOGADA NOCOLENDO SUPERIORTRIBUNAL
DEJUSTICA - FALTA DEJURISDI(;AO DA JUSTICA
ESTADUAL RECONHECIDA - EXEGESEDOSARTIGOS
267-VII E301-I1X DO CPC- EXTINCAODAACAODA
MEDIDA CAUTELAR SEM RESOLUCAODOMERITO
-INVERSAO DA SUCUMBENCIA - SENTENGA CAS-
SADA. | - A existénciade convencédo de arbitragem leva
aextingdo do processo judicial sem resolucdo de mérito,
pois, nenhuma das partes, sem a concordancia da outra,
podera arrepender-se da opgdo anteriormente
estabelecida no sentido de que eventuais conflitos se-
jamdirimidosatravésdo juizo arbitral.

Diante apossibilidade deintervencado judicial antes
da instauracéo do tribunal arbitral os entendimentos
jurisprudenciais abaixo admitem estaintervencao prelimi-
narmente, desde que preenchidos os requisitos das tutelas
emergenciais, a fim de que o direito objeto de discussao
futurano juizo arbitral ndo pereca.

Agravo de Instrumento. Medida Cautelar. Liminar
deferida para que terceiro se abstenha de prética de ato.
Litigio acercado cumprimento do contrato de comprae
vendade participagdes societériasaser dirimido por Juizo
Arbitral instaurado no exterior. Possibilidade. Competén-
ciadojuiz nacional. Deferimento, umavez preenchidos
0s requisitos da plausibilidade do direito invocado e o
risco dedano dedificil reparacéo. L egalidade damedida
deferida. Permanéncia até que seja revogada pelo Juizo
Arbitral instaurado na pendéncia deste recurso e da me-
didacautelar. Inteligénciadosartigos 88, I1, 797 do Codi-
go deProcesso Civil eartigo 22 dalL el 9.307/96. Liminar.®
PROCESSOCIVIL.MEDIDA CAUTELARCOM OFITO
DECONCEDER EFEITOSUSPENSVOA RECURSOES
PECIAL. POSSIBILIDADE, DESDE QUE
DEMONSTRADOSO PERICULUM IN MORA E O
FUMUSBONI IURIS ARBITRAGEM. UIZOARBITRAL
NAO CONSTITUIDO. MEDIDA CAUTELAR. COMPE-
TENCIA. LIMITES. 1. A jurisprudéncia deste Tribunal
vem admitindo, em hipéteses excepcionais, 0 manejo da
medida cautelar originaria parafins de se atribuir efeito
SUSPENSiVO a recurso especial; para tanto, porém, é ne-
cessariaademonstracao do periculumin moraeacarac-
terizacdo do fumusboni iuris. 2. Napendénciada consti-
tuicdo do Tribunal Arbitral, admite-se que a parte se so-
corrado Poder Judiciario, por intermédio de medida de

4 TIPR, AC: 3156903 PR 0315690-3, 172 Camara Civel, Rel. Des.
Paulo Roberto Hapner, j. 27.06.2007, Disponivel em< http://
jusbrasil.com.br>. Acesso em 10.11.2013.

5 TJSP, Al n. 0028833-77.2013.8.26.0000, 22 Camara Reservada de
Direito Empresarial, Rel. Des. José Reynaldo, j. 06.05.2013, Disponivel
em< http://s.conjur.com.br>. Acesso em 11.11.2013.
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naturezacautel ar, paraassegurar o resultado Util daarbi-
tragem. 3. Superadas as circunstancias temporarias que
justificavam aintervenc&o contingencia do Poder Judi-
ciario e considerando que a celebragcéo do compromisso
arbitral implica, como regra, a derrogacéo da jurisdicdo
estatal, os autos devem ser prontamente encaminhado
s80juizo arbitral, paraque este assumao processamento
daacdo e,sefor o caso, reaprecie atutelaconferida, man-
tendo, alterando ou revogando a respectiva decisgo. 4.
Em situagdes nas quais o juizo arbitral esteja momenta-
neamenteimpedido de se manifestar, desatendem-se pro-
visoriamente as regras de competéncia, submetendo-se
0 pedido de tutela cautelar ao juizo estatal; mas essa
competéncia é precaria e ndo se prorroga, subsistindo
apenas para a analise do pedido liminar. 5. Liminar
deferida. ¢

5. A QUESTAO NA OTICA INTERNACIONAL

Considerando aimportanciado instituto daarbitra-
gem vejamos alguns tratamentos internacionais acerca da
competéncia legal que recebem os arbitros a titulo das
medidas cautelares.

Primeiramente observaremos asregras criadas pela
UNCITRAL (United Nations Comission on International
Trade Law), sobre arbitragem comercial internacional, de
21.06.1984, e que serviu de modelo a Lei de Arbitragem
brasileira, dispde:

Art.9 Ndo é incompativel com uma convencéo de arbi-

tragem a solicitacdo de medidas provisorias ou

conservatorias feita por uma das partes a um tribunal,
antes ou durante o processo arbitral, bem como a con-
cessao de tais medidas pelo tribunal.

[..]

Art. 17 Salvo em convengdo em contrario das partes, 0

tribunal arbitral pode, a pedido de uma parte, ordenar a

qualquer delas que tome as medidas provisorias ou

conservatorias que o tribunal arbitral considere neces-
sario tomar em relagéo ao objeto do litigio. O tribunal
arbitral pode exigir a qualquer das partes que, em cone-

x&80 com essas medidas, preste uma garantia adegquada

(GUILHERME, 2012, p. 224 €228).

Como é possivel observar, a referida lei modelo
permite as partes dar competéncia ao arbitro na matéria,
por extensdo dos poderes.

Ha semelhante provisao no Regulamento de Arbi-
tragem da“ American Arbitration Association” (AAA):

Art. 21.1 Mediante solicitagé@o de qual quer das partes, 0
tribunal arbitral poderatomar quaisquer medidas provi-
sorias que julgue necessarias, inclusive medidas
6 STJ, Ag RgnaMC: 19226 MS n. 2012/0080171-0, 32 Turma, Rel.

Des. Massami Uyeda, j. 21.06.2012, Disponivel em http://
stj.jusbrasil.com.br>. Acesso em 11.11.2013.
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cautel ares e medidas de protegdo ou conservagéo de pro-
priedade (GUILHERME, 2012, p. 224 €228).

Ja 0 Regulamento da Arbitragem da Camara de
Comércio Internacional (CCl), vai mais além, estendendo
aos arhitros os poderes de concessao e efetivacéo das
medidas cautelaresem juizo arbitral:

Art. 23.1 A menos que tenha sido convencionado de
outraforma pelas partes, o Tribunal Arbitral podera, téo
logo esteja de posse dos autos, e a pedido de uma das
partes, ordenar a execucao de qualquer medida cautelar
ou provisoriaquejulgar apropriada. O Tribunal Arbitral
podera subordinar tal medida a apresentacdo de garantias
pelaparte solicitante. A medida que for adotadatomaraa
forma de despacho devidamente fundamentado, ou, se
necessario, e se o Tribunal Arbitral entender adequado,
sobaformadeum Laudo (GUILHERME, 2012, p. 137).

A Ley de Arbitraje y Mediacion do Equador, de
1997, adotou critério semelhante da CCl facultando as par-
tes concederem poderes aos arbitros para que estes exe-
cutem as medidas cautelares decretadas:

Art. 9° Osérbitros poderdo conceder medidas cautel ares,
de acordo com as normas do Cédigo de Processo Civil
ou com as que considerem necessarias para cada caso,
para assegurar 0s bens materiais do processo ou para
garantir o resultado deste. Os arbitros podem exigir uma
garantia a quem solicitar a medida, com o objetivo de
cobrir o pagamento do custo detal medidae daindeniza-
¢80 por perdas e danos a parte contréria, se a pretensio
for declarada infundada no laudo.

A parte contra quem se conceder a medida cautelar po-
derd pedir asuspensdo dela, se prestar caugdo suficiente
perante o tribunal.

Paraaexecucéo dasmedidas cautel ares, osarbitros, sem-
pre que as partes assim o estipularem na convencao
arbitral, solicitaréo o auxilio dos funcionarios publicos,
judiciais, policiais e administrativos que sejam necessa
rios, sem ter que recorrer a qualquer juiz ordinario do
lugar onde se encontrem os bens ou do lugar em que sgja
necessario adotar as medidas.

Se nada se estabel ecer naconvencao de arbitragem acer-
ca da execucdo das medidas cautelares, qualquer das
partes podera solicitar aos juizes ordinarios que orde-
nem sua execugdo sujeitando-se ao estabelecido no se-
gundo e terceiro paragrafos deste artigo, sem que isto
signifique rendincia a convengéo arbitral (CARMONA,
2009. p. 323).

Carmona acrescenta ainda que a Lei de Arbitragem da
CostaRicadispde(Le n. 7.727, dedezembro de 1997), em
seu artigo 22, em contraposicédo as legislaces supra,
que as questdes cautel aresficardo acargo do juiz togado
e ndo do éarbitro sem, todavia, comportar revogacdo da
convencao arbitral (CARMONA, 2009. p. 323).

Como seVvé, aquestdo dastutelas emergenciais no
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juizo arbitral encontra tratamento mais extenso dos pode-
resdo juiz privado naslegisagdes alienigenas, contrapondo
alegislacdo pétria, longe, porém, de pacificar amatéria.

6. O ANTEPROJETO DE ALTERACAO DA LEI
DE ARBITRAGEM

Areformanalei deArbitragem (9.307/96) é obje-
to do anteprojeto de lei da Comisséo de Juristas instituida
pelo Senado Federal, presidida pelo ministro do Superior
Tribunal de Justica (STJ) Luis Felipe Saloméo.

E oportuna a andlise preparatdria para revisio de
guestdes conflitantes no texto da lei, notadamente no que
serefere a possibilidade do juiz eleito pelas partes conce-
derem medidas emergenciais, derrogando a jurisdicéo es-
tatal paratal.

Paratanto, o artigo 22-A promete resolver a ques-
téo das cautelares na medida em gue resolve os poderes
dos arbitros na matéria, antes da instituicao e apos a
implementacéo do tribunal arbitral:

Art. 22-A. Antes de instituida a arbitragem, as partes

poderdo recorrer ao Poder Judiciario para a concessdo

de medidas cautelares ou de urgéncia.

Par agr afo Unico. Cessaaeficaciadamedidacautelar ou

deurgénciaseaparteinteressadando requerer ainstitui-

¢80 daarbitragem no prazo de trinta (30) dias, contados
da data da efetivac&o da respectiva decisdo.

Art. 22-B. Instituida a arbitragem, cabera aos arbitros

manter, modificar ou revogar a medida cautelar ou de

urgéncia concedida pelo Poder Judiciario.

Par agr afo Unico. Estando jainstituida a arbitragem, as

medidas cautel ares ou de urgénciaserdo requeridasdire-

tamente aos &rbitros.”

Poderdo ocorrer questdes antes mesmo dainstitui-
¢8o do tribunal arbitral que, caso ndo seja apreciada
incontinenti, o direito da parte corre o risco de perecimen-
to, ou tornar-se-aindtil a decisdo que sera proferida.

Carmona, que é membro da comissdo de juristas
autores do anteprojeto manifestou-se sobre o assunto, con-
forme alhures exposto na subsecéo secundéria5.2.1: “[...]
aquestdo deve ser dirimidacom ainvocagédo detradicional
principio do direito luso-brasileiro, segundo o qual quando
est periculum in mora incompetentia non attenditur”
(CARMONA, 2009. p. 323), ou sgja, no mesmo sentido do
anteprojeto, por 6bvio pode a parte, e deve, para evitar o
dano ingressar no judiciario requerendo a medida cautelar
caso ndo houver instaurado o tribunal arbitral.

E continua Carmona, se for caso de cautelar pre-
paratériacorrerd o prazo do art. 806 do Cédigo de Proces-
so Civil para a parte tomar as medidas necessarias para a
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instituic&o do tribunal arbitral.

No que tange ao esboco preliminar constante no
art. 22-B, esta previsdo prestigia a autonomia da vontade
das partes, dando forca ao instituto da arbitragem.

CONCLUSAO

Naresolucéo do problema proposto entendemos que
0 acesso ajusticadeve ser aquel e preconizado no acesso a
ordem juridica justa, mediante atuacao judicial ou
extrajudicial.

Para tanto, ha diversas possibilidades como a
autocomposicao e a solucdo por um terceiro até chegar-
mos ao sistemaoficial.

A arbitragem constitui umadessas alternatividades
aojudiciario, eficientemétodo de degjudiciaizacdo, masseu
atual texto de lei é omisso sobre a possibilidade de aplica-
¢ao das tutelas emergenciais por esta via, 0 que provoca
intensos debates doutrinarios ejurisprudenciais.

A esse respeito entendemos que carece de clareza
0 atual texto delei o qual deveriadispor de forma contun-
dente sobre o relacionamento entre arbitros e juizes em
guestdes cautel ares quando necessarias (tal qual ocorrecom
alegidacdo alienigenalonge, porém, de chegar a unanimi-
dade), antes ou aposinstituicado do tribunal arbitral.

Nesse interim é feliz a proposta do anteprojeto re-
solvendo todos osimpasses damatéria, sem olvidar do prin-
cipio da autonomia da vontade, cerne do instituto da arbi-
tragem.

Enquanto ndo houver regulamentacao paratramite
de concessdo e efetivacdo das medidas cautelares na arbi-
tragem (seja liminar, decisdo interlocutdria ou sentenca
cautelar), quando necessarias antes ou apos a instauragao
do tribunal arbitral, persistira a celeuma doutrinéria e
jurisprudencial, sobretudo a inseguranca juridica dos
utilizadores do ingtituto, coexistindo este com o 6rgéo ofici-
al naresolucéo de conflitos proporcionando um maior acesso
ajustica.
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