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DIREITO INTERNACIONAL
SOCIAL:

A CONCILIACAO ENTREOS OBJETIVOS
DO TRABALHO DECENTEE AS
NANOECONOMIAS E AS

MICROCADEIAS DE PRODJCAO*

Arié Scherreier Ferneda

Miriam Olivia Knopik Ferraz

1 INTRODUCAO

Diante de um mundo globalizado e marcado por
desigualdades e insegurancas, os desafios para assegurar a
dignidade humana e um trabalho digno s&o muitos. E neste cenario
gue a necessidade de afirmacéo da justica social se mostra cada vez
mais urgente. Com base nisso, 0 presente artigo teve como objetivo
principal analisar a possibilidade de conciliagdo do trabalho decente e

O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenacéo de Aperfeicoamento
de Pessoal de Nivel Superior - Brasil (CAPES) - Cadigo de Financiamento 001.
Graduanda em Direito pela Pontificia Universidade Catoélica do Parana. Integrante
do Nucleo de Estudos Avancados em Direito do Trabalho e Socioeconémico da
Pontificia Universidade Catdlica do Parana. Bolsista de Iniciagdo Cientifica i CNPq.
E-mail: ariefernedaxx@gmail.com.

Doutoranda em Direito pela PUCPR. Mestre em Direito pela PUCPR (Bolsista
CAPES) e Graduada em Direito pela PUCPR. Pés-graduanda em Direito
Constitucional pela Academia Brasileira de Direito Constitucional. Secretaria
Executiva da Revista de Direito Econdmico e Socioambiental da PUCPR. Membro
do Nucleo de Pesquisas em Politicas Publicas e Desenvolvimento Humano, Nucleo
de Estudos de Pesquisas em Tributacdo, Complexidade e Desenvolvimento, do
Nucleo de Estudos Avancados em Direito do Trabalho e Socioecondmico. Membro
da Comissdo de Igualdade Racial, da Verdade da Escraviddo Negra e da
Comisséo de Advogados Iniciantes da OAB/PR. Advogada. m.okf@hotmail.com.
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seus objetivos frente as nanoeconomias e micro cadeias de
producdo, uma vez que o trabalho informal representa 61,2% (OIT,
2018, p. 13) de toda a forca de trabalho no mundo.

No primeiro tépico, analisou-se as origens da protecao do
trabalho, bem como da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT),
a qual surgiu com fim na Primeira Guerra Mundial como reflexo da
luta da classe trabalhadora por melhores condi¢cdes de trabalho e
pela inclusédo de normas referente a protecdo do trabalho junto aos
tratados de paz celebrados a época. Ainda, verificou-se a existéncia
de um Direito Internacional Social, cuja expressdo e sentido s&o
raramente utlizados, porém, remete a um ramo do Direito
Internacional Pablico com o fim de se alcancar uma vida social digna
para todos. Ao fim do tépico identificaram-se as caracteristicas e 0s
objetivos do trabalho decente, o qual sintetiza a missdo da OIT desde
sua criacao.

Em relacdo ao segundo tépico, abordaram-se alguns dos
desafios e obstaculos para a efetivacdo do trabalho decente, em
especial a precariedade das rela¢cBes de trabalho e a informalidade.
Contatou-se que o trabalho precario € o oposto do trabalho decente,
além de que a inseguranca e auséncia de protecdo relacionada ao
trabalho sdo incompativeis com o0s objetivos do trabalho decente,
vistos junto ao topico anterior. Com base nisso, questionou-se a
possibilidade de conciliacdo entre o trabalho decente e o trabalho
precério diante da informalidade. A OIT, por sua vez, entende que é
possivel criar uma atitude construtiva quanto a economia informal.
Entretanto, ndo € o que a realidade vem revelando, conforme se vera
ao longo do artigo.

Partindo-se dessa atitude construtiva em relacdo a economia
informal, no terceiro tépico a nanoeconomia e as micro cadeias de
producdo foram analisadas como novas formas de insercdes
econdmicas que carecem de reconhecimento e prote¢do. Trata-se da
criacdo de atividades econdmicas como forma de subsisténcia, como
os empreendimentos caseiros. Ocorre que a nhanoeconomia €
extremamente desvalorizada, ignorada e sequer aparece nos
ndmeros oficiais das economias nacionais.

Assim, o presente artigo busca, ainda que de forma né&o
exauriente, estabelecer uma conciliacdo entre o trabalho decente, as
nanoeconomias e as micro cadeias produtivas. Procurou-se fortalecer
o didlogo quanto ao necessario reconhecimento da informalidade,
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com o fim de torn&-la visivel aos olhos daqueles que sonham com um
modelo utdpico da vida suburbana.

2 PROTEGAO DO TRABALHO: TRABALHO DECENTE E O
DIREITO INTERNACIONAL SOCIAL

As reacdes em face da exploracdo dos trabalhadores pelos
empregadores deu origem as primeiras preocupacdes quanto as
relagBes de trabalho e sua respectiva legislagdo (MARTINS, 2012, p.
8). E a partir da Revolug&o Industrial, iniciada no século XVII, que se
intensificam as desigualdades sociais e surge uma nova cultura a
respeito do trabalho como decorréncia da efetiva separagcéo entre os
meios de producédo e os trabalhadores.

Com o intuito de promover maior bem-estar social e melhorar
as condicbes de trabalho, o Estado adotou uma postura
intervencionista. E neste cenario que as primeiras normas
relacionadas a protecdo do trabalhador foram editadas. A Enciclica
Rerum Novarum, do Papa Le&o Xlll, de 1891 (PAPA LEAO XIil,
1981), por exemplo, representou a fase de transicdo para a justica
social e protecao do trabalho (MARTINS, 2012, p. 8).

Por sua vez, somente apés o fim da Primeira Guerra Mundial
as normas de interesse social foram inseridas nas constituicdes,
como na do México (1917) e na de Weimar (1919). Como expressao
méaxima da protecdo dos direitos sociais, em especial, do trabalho, foi
criada a OIT, em 1919, como decorréncia do Tratado de Versalhes, o
qual Ai nsdi ¢mimwme aopapgaz2ses ap- s
(REIS, 2010, p. 49)

A OIT, portanto, nasce com o objetivo de universalizar e
normatizar as atividades laborativas em nivel internacional
(GUNTHER, 2011, p. 32). Ademais, as ac¢fes sindicais e lutas
operarias realizadas no século XX foram marcadas pela expressao
ffum trabal ho decente por um sal
qual representou a busca por um mundo galgado no emprego, salario

e protecao (SPINK, 2009, p. 227).

Essas acdes e lutas, por sua vez, tiveram como objetivo
incluir ao Tratado de Paz um capitulo atinente as normas de protecao
do trabalhador (GUNTHER, 2011, p. 29). Foi por meio dessa inclusao
oriunda da pressdo social e operaria que reivindicava melhores
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condig@es de trabalho, portanto, que surgiu o Direito Internacional do
Trabalho.

Ocorre que o Direito Internacional do Trabalho ndo se esgota
na mera disciplina do Direito do Trabalho ou, de modo amplo, do
Direito Social, mas abrange todo um contexto politico, econémico e
social (VALTICOS, 1970, p. 207). Com base nesta concepc¢éo acerca
da extensdo da competéncia da OIT e do Direito Internacional do
Trabalho, pode-se afirmar que as ligacdes existentes entre politica,
economia e sociedade podem ser fundamentais para a concrecéo de
direitos e para a conquista de uma vida adequada para aqueles que
trabalham (SEN, 2013, p. 90).

O Direito do Trabalho, por outro lado, relaciona-se
intimamente com os Direitos Sociais, 0s quais surgem como reflexo
da aplicacdo pratica da teoria da solidariedade (DONZELOT, 1994, p.
124). Nao obstante essa teoria permita uma crenca comum no
progresso, Paulo Augusto Gravata Nicoli (2016, p. 134) explica que a
sua aplicacdo envolve diversas protecdes ao trabalhador, bem como
na protecdo da familia, mulheres e criancas, além de promover
garantias de salde e educacdo aos membros da sociedade como um
todo.

O Direito Internacional Social, assim, decorre dos avan¢os em
matéria de protecdo social (CESARINO JR., 1940, p. 89). Ainda, a
criagdo da OIT dé& corpo ao Direito Social (NICOLI, 2016, p. 139).
Exemplo disso € a Convencéo n. 107 da OIT, de 1957, a qual trata da
protecdo e integracdo das populacdes indigenas, tribais e semitribais,
indo além da matéria trabalhista.

Entretanto, a express«o ADireitoc
raramente é evocada para designar um universo préprio. Autores
como Gérard Lyon-Caen e Antonio Ferreira Cesarino Junior, ao se
referirem a existéncia de um direito social internacional, se apoiam no
ideal francés de que o Direito Social se refere & soma da protecéo
trabalhista e previdenciaria (NICOLI, 2016, p. 139).

Por outro lado, Jean-Marc Thouvenin e Anne Trebilcock
afirmam a inclusdo de direitos econdmicos, sociais e culturais ao
Direito Social, com base no Pacto Internacional dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, o qual foi adotado pela Assembleia
Geral da Organizacdo das Na¢bes Unidas, em 1966 (NICOLI, 2016,
p. 139).
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Ou seja, ndo ha, ainda, uma definicdo prépria e concreta a
respeito de um Direito Internacional Social. Entretanto, atualmente,
ele é entendido como um ramo do Direito Internacional Publico
voltado a consecucdo de uma vida social digna para todos, de modo
a garantir o direito ao trabalho, protecéo trabalhista individual ou
coletiva, acesso a seguridade social, educacgédo, saude, cultura e ao
gue mais se revelar necessario a promocao da justica social (NICOLI,
2016, p. 141).

Ademais, com a extensdo do Direito Internacional do
Trabalho, ao final do século XX, criou-se o conceito de trabalho
decente, o qual representou o apice da evolugdo a que se dedica a
OIT desde a sua criagdo em relagdo ao trabalho humano (GUNTHER,
2017, p. 11). Ha a necessidade de se garantir o didlogo e a inter-
relacd@o entre o Direito Internacional do Trabalho e a sua amplitude ao
Direito Internacional Social.

Trata-se, dessa forma, de um meio através do qual se pode
alcancar um trabalho digno. Igualmente, o trabalho decente
caracteriza-se por respeitar a dignidade da pessoa humana nas
relacdes de trabalho, bem como pelos seguintes componentes: a)
trabalho produtivo; b) protecdo de direitos; c) ingresso adequado; d)
protecdo social, e; d) tripartismo e didlogo social (CINTERFOR, 2001,
p. 13).

O trabalho decente sintetiza a misséo historica da OIT e
espelha as suas principais metas quanto ao desenvolvimento social
na medida em que representa o primeiro passo para sair da pobreza
e para uma maior integracé@o social (OIT, 2000, p. 12). Tendo isto em
vista, o trabalho, que preza pela dignidade humana, deve estar entre
as metas centrais das agendas globais, nacionais e locais que
possuem como escopo 0 progresso econdmico e social (OIT, 2010).

Além disso, a comunidade internacional reconhece o trabalho
decente como meio capaz de mediar os desafios que surgem da
gradativa globalizac@o que se enfrenta ao redor do mundo e da maior
possibilidade de flexibilizacdo das relacdes de trabalho (GARCIA,
2017, p. 55). Percebe-se, portanto, que o trabalho decente sempre
esteve envolto por questbes sobre salario, condi¢des de trabalho,
seguridade social, entre outras.

Todavia, embora seja considerado como um instrumento
capaz de gerir os desafios decorrentes da globalizacdo e
flexibilizacdo das relacdes de trabalho, o trabalho decente encontra
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alguns obstéculos e incompatibilidades quanto & sua efetivacgéo. E o
caso, por exemplo, da crescente taxa de trabalhadores informais,
bem como da precariedade do trabalho que se faz presente em toda
parte.

Ha a necessidade do reconhecimento da vocacao
expansionista do direito do trabalho (NICOLI, 2016, p. 123)*, a qual
ird transpassar pela amplitude da protecédo voltada essencialmente ao
emprego, e a necessdria atuacdo de todos os agentes e poderes, a
integracdo dos sistemas regionais ao internacional, a ampliagdo da
nocdo de trabalhadores®, parametros que conversam entre si para a
construcdo da expansao do direito laboral.

Dessa forma, serd possivel a conciliacdo entre o trabalho
decente e outras modalidades de trabalho que n&o o trabalho formal?
Ainda, como garantir um trabalho digno em situacdo de
informalidade? A reflexdo e resolucdo dessas questfes podera
contribuir para uma reavaliagdo do trabalho decente, considerando a
vocagao expansionista do Direito Internacional do Trabalho.

3 TRABALHO DECENTE E | NCOMPATIBILIDADES:
PRECARIEDADE E INFORMALIDADE

O oposto do trabalho decente se denomina trabalho precério
(MOCELIN, 2009). Ou seja, situagfes de inseguranca e auséncia de
protecdo sdo incompativeis com o ideal do trabalho digno. Ocorre que
a precariedade no trabalho se encontra hoje por toda a parte
(BOURDIEU, 1998, p. 72).

Por seu turno, o trabalho precério se caracteriza pela
auséncia de garantia de mercado de trabalho, de vinculo
empregaticio, de seguranca no emprego, de seguranca do trabalho,
de garantia de reproducé@o de habilidade, de seguranca de renda e,
por fim, de garantia de representacdo (STANDING, 2013, p. 28).
Trata-se, portanto, de um conceito constituido com base na
inexisténcia de materializacdo de protecdo social para aqueles que
trabalham sob condi¢Bes precarias (NICOLI, 2016, p. 68).

Terminologia utilizada por Pedro Augusto Gravata Nicoli.

Pedro Augusto Gravata Nicoli expande o objeto de andlise até a composi¢do e
defesa de um Direito Internacional Social. Para o aprofundamento do tema
consulte: NICOLI, 2016.
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Assim, questiona-se: como conciliar os objetivos do trabalho
decente com a realidade precaria e cada vez mais crescente do
trabalho? Com base nisto, a OIT argumenta no sentido de, a partir
desta conciliagdo, buscar-se uma atitude construtiva quanto a
economia informal (SPINK, 2009, p. 228). Destaca-se, ainda, a
importancia dos pequenos empreendimentos, bem como a presenca,
cada vez mais expressiva, do trabalho informal, os quais, no entanto,
se encontram fora do alcance das normas de protecdo laboral e
social (OIT, 2000, p. 12).

Todavia, essa tentativa de conciliacdo e reconhecimento ndo
vem obtendo os resultados esperados. De acordo com o relatorio
emitido pela OIT em 2018, estima-se que cerca de 2 bilhdes de
pessoas se encontram no trabalho informal (OIT, 2018, p. 13). Na
Ameérica Latina 40% de toda a forca de trabalho estdo no mercado
informal, somando 183 milhdes de pessoas (OIT, 2018, p. 33).

Embora haja uma preocupacdo e tentativas de conciliacdo
progressivas em relagcdo ao trabalho regularizado e o precarizado, a
transicdo das formas informais e precarias de trabalho para a
formalidade ndo vem alcance os resultados esperados (OIT, 2001, p.
45-47). Consolida-se, portanto, duas realidades: empregos formas e
protegidos e aqueles considerados como sobras e caracterizados
pela informalidade (NICOLI, 2016, p. 120).

A grande questdo orbita sobre qual a relacdo entre os
objetivos do trabalho decente e as informalidades? N&o é admissivel
a compreensdo de que somente a formalizac@o seja o caminho para
a ampliacdo da protecdo. O didlogo com as realidades precisa
observar primeiramente as necessidades das vivéncias e partir desse
pressuposto para a efetivacdo de garantias e protecges.

Depara-se, assim, com um cenario que impacta diretamente o
estudo do Direito do Trabalho, o qual ndo deve mais ser formulado e
baseado em teorias e politicas de forma isolada (FOLLONI, 2013, p.
311-326). Deve-se adotar uma postura mais integrativa, de modo a
inserir como objeto de protecdo a propria informalidade, em especial
as microcadeias produtivas e as nanoeconomias. Assim,
considerando a existéncia de 2 bilhGes de pessoas no mundo em
situacdo de informalidade, a OIT e os objetivos do Trabalho Decente
ndo podem ignora-la.

Por outro lado, ao longo do desenvolvimento do Direito do
Trabalho, a subordinacdo juridica tornou-se o objeto pacifico, e ao
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me s mo t empo controvertido, do

(VILHERNA, 2005, p. 510). A subordinacéo, entdo, passou a ser o
pressuposto da relacdo de emprego e consolidou um entendimento a
seu respeito, sendo consi der @mabo
juridicamente subordinadodo (ANDR

No entanto, foi o direito que surgiu para regulamentar e
proteger as relages de trabalho j& existentes, e ndo o contrario
(FONSECA, 2001, p. 138). O questionamento que surge acerca desta
constatacdo Obvia é o seguinte: considerando que o direito surge com
o fim de regulamentar as rela¢des de trabalho, ndo seria correta a
ampliagdo da protecdo juridica e social para todas as formas de
trabalho criadas? A paz social esperada pelas organizacdes
internacionais serd mesmo alcancada ao se considerar um contrato
de trabalho o centro da relacéo laboral?

Nesse sentido, € notério que o contrato de trabalho, do qual
deriva a protecéo juridica e social, ndo é capaz de refletir todas as
complexidades e realidades laborais existentes. E incompativel com a
realidade ignorar a existéncia de formas de trabalho que, ainda que
nao detentoras de protecao e de formalidade, contribuem diariamente
com a economia.

Ocorre que os trabalhadores em situacdo de informalidade
sdo invisiveis aos olhos dos formuladores de politicas referentes ao
trabalho, pois, ainda acreditam no alcance do inalcancavel modelo
utdpico da realidade econdmica e trabalhista da vida suburbana.

Como exemplo dessa invisibilidade, constata-se que a grande
maioria dos estudos relacionados a psicologia do trabalho e do
trabalho de modo geral ndo consideram a existéncia de vendedores
ambulantes ou da proprietaria da loja de doces que abriu seu proprio
empreendimento como forma alternativa de subsisténcia devido a
auséncia de oportunidades para conquistar sua vaga no mercado
formal.

A realidade vivida, por sua vez, demonstra diversas rupturas
guanto a pratica do emprego e renda, considerando as
fragmentagbes do mercado e a busca por maneiras alternativas de
iswiraro (SPINK, 2009, p. 229).
do Trabalho e a protecdo social exclui 2 bilhdes de pessoas ao redor
do mundo apenas pelo fato de ndo possuirem um trabalho

regularizado. Ainda, considerando o fato de a precariedade ser o
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oposto do Trabalho Decente, é aceitavel que o trabalho precério ndo
mereca protecao?

Fato ® que essa realidade Asubu
revela desconcertantemente enorme que passa a ser a propria
corporificacdo do mundo real do trabalho (NICOLI, 2015, p. 9). Ou
seja, a partir da constatacdo dessa realidade, o Direito do Trabalho
deveria lembrar-se de suas origens, como analisado acima, uma vez
que ele foi criado com base em reivindicacdes de melhores condi¢cbes
de trabalho e protecéo social. Portanto, € incompativel e inaceitavel
gue o proprio Direito do Trabalho, bem como as matérias de direito
social, fechem os olhos diante de uma situacdo complexa e ampla da
informalidade.

4 REPENSANDO o TRABALHO DECENTE: AS
NANOECONOMIAS E AS MICROCADEIAS DE PRODUCAO

A nanoeconomia e as microcadeias de producdo podem ser
representadas pela seguinte situacdo hipotética: a partir da
necessidade financeira diante do desemprego, o individuo passa a
produzir e vender produtos dos mais variados géneros para sua
prépria subsisténcia. (FERRAZ, 2018, p. 1665-1681) A partir dessa
situacdo narrada, conclui-se, ainda que de modo breve, que as
nanoeconomias e as microcadeias de produgdo consistem na
fibat al ha cotidiana par a criar pos
microeventos da economia popular, a solidariedade que vem do
reconhecimento da situa-«o0o do outr oc¢

Atualmente, é possivel observar uma corrente de pesquisa
tanto no Direito do Trabalho e na Psicologia do Trabalho para a
formulacé@o de teorias de remuneracgéo, renda, trabalho, emprego, e
atividade para as pessoas e ati vi c
2009, p. 227-241; NICOLI, 2016, p. 120)

O foco desse trabalho serdo as situacdes que retratam o
cotidiano das micro cadeias produtivas e das praticas informais na
nanoeconomia. (SPINK, 2007, p. 33-36) Essas realidades
representam a luta para a sobrevivéncia nas relagées econémicas, e
nas Aitentativas solid8rias de <cria
(SPINK, 2009, p. 227-241)

Antes de qualquer proposta de repensar 0s conceitos, teorias
e préticas, é preciso observar, como ressaltado anteriormente, como
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essas realidades se materializam. (SPINK, 2009, p. 227-241) A
composicdo do conhecimento deve ser realizada a partir dos casos
reais.

Para a compreensdo primaria do que é nanoeconomia,
adentra-se estudo-realidade de campo de Neiza Batista. (BATISTA,
2005, p.42) A autora narra as realidades vivenciadas nos centros de
emprego de S&o Paulo, e em uma ocasido encontrou uma jovem que
revelou as dificuldades que havia enfrentado. A referida residia em
local distante do centro de emprego, e ndo possuia dinheiro suficiente
para pagar a passagem de 6nibus para o centro de emprego e
também no caso de conseguir um local para trabalhar. Pediu
emprestado um pouco dos ingredientes para amigos e vizinhos, e fez
bolos, vendendo em pontos de 6nibus e outros locais, e assim,
conseguiu dinheiro para as passagens e para devolver o emprestado.
(BATISTA, 2005, p.42)

Principalmente, a nanoeconomia ndo advém de nocdes
abstratas, e sim da producdo social, expressa e materializada na
iintersec-«0 sociot®cnica em co
p. 227-241; LATOUR, 2005; LAW, MOL, 1995, p. 274-294; SPINK,
2003, p. 117-129)

Assim, a primeira vertente dessa nanoeconomia pode ser
exemplificados de diversas formas, como a utilizacdo do lar para
gerar e vender produtos, uma pequena loja que vende produtos de
dia-a-dia para pessoas que ndo tem onde guardar estes itens, loja de
fgaragemd que vende produtos de
p. 227-241) Observa-se que constantemente estes empreendimentos
n « o possuem nenhum regi stro,
econdmicas de sobrevivéncia a partir de sua utilidade no micro
l ugar 6. (SPI NK241) 2009, p. 227

Cabe a ressalva dos estudos de Tipple, Coulson e Kellet
sobre os empreendimentos caseiros (home basedenterprisesi HBES)
realizados na Bolivia, na india, na Indonésia e na Africa do Sul. Os
autores observaram que estes empreendimentos ndo sao
valorizados, e ndo aparecem nas estatisticas econ6micas, s&o
completamente invisibilizados. (TIPPLE; COULSON; KELLET, 2002,
p. 62-76). Ainda, sobre a valorizacdo dessas realidades, € possivel
vislumbrar diversos entraves, inclusive para a melhora da condi¢édo
econbmica, como com relacdo aos estudos sobre microcrédito, mas
no Brasil somente 2% da demanda é atendida, enquanto na Bolivia
alcanga-se 110% e no Chile 40%. (MONZONI NETO, 2006, p.45)
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Somente apdés a compreensdo desses processos que
envolvem a nanoeconomia € possivel realizar politica publicas
voltadas ao fAdesenvolvimento | ocal
(SPINK, 2009, p. 227-241), e rever, inclusive, o ideal de trabalho
decente e como ele se materializa nessas situac¢oes.

Em uma primeira vertente, os empreendimentos caseiros
podem ser considerados como parte da nanoeconomia, a qual advém
da produg&o social. No mesmo sentido, Peter Kevin Spink (2009, p.
232) adverte que ndao ha como haver o estabelecimento de politicas
publicas eficientes e que oferecam possibilidades reais de
desenvolvimento local e de criacdo de alternativas diversas de
ascensdo econbmica sem compreender 0S processos sociais
presentes na nanoeconomia. lgualmente, o autor questiona, in verbis:

Uma atividade comercial de porta de casa parece algo simples até ser
analisada construtivamente. Como ela foi produzida? Do que depende?
Dentro de qual micro cadeia de atividades esta inserida? Quais as
materialidades e socialidades presentes? Quais sdo as transacdes
psicossociais do cotidiano que a formam e a sustentam? (SPINK, 2009,
p. 232).

Ou seja, qual é a extensdo dos efeitos da nanoeconomia
perante a sociedade? Entretanto, como compreender melhor a
nanoeconomia e seus pProcessos sociais se os individuos integrantes
dessa modalidade econdmica sé@o considerados invisiveis diante dos
nameros e estatisticas das economias nacionais?

Essas realidades informais e invisiveis se encontram em
constante luta para sua sobrevivéncia nas rela¢des econémicas, bem
como nas fAtentativas solid8rias
(SPINK, 2009, p. 227). Para tanto, deve-se empreender esfor¢os para
promover e proteger os meios de subsisténcia, encorajar condi¢cdes
de trabalho decentes e permitir que todos os trabalhadores possam
se organizar, com o fim de ter meios através dos quais possam ser
representados (KABEER, 2008, p. xvi).

Nesse sentido, os objetivos do trabalho decente preconizado
pela OIT e pala Organizacdo das Nagbes Unidas a respeito do
Desenvolvimento Sustentavel devem ser repensados e reaplicados
de forma a dialogar com todas as realidades sociais e as multiplas
formas de trabalho. (ONU, [s.d])
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Tal disposicdo € plenamente possivel pela andlise
expansionista do Direito Internacional do Trabalho como agora,
Direito Internacional Social. Quando a Organizacdo Internacional do

Trabalho propbe a melhor a fida cobertura e a ef
soci al para todoso (Ol T, 2001) , el a
formalizacdo e valorizacdo do emprego. Este objetivo possibilita que

politicas publicas, pesquisas, teorias e acdes de todos os agentes

possam redirecionar-se a visualizar as microcadeias e
nanoeconomi as, n«o necessari amente
informalidade a ser combati doo e si

de uma protecéo efetiva.

Neste diapaséo, o objetivo n® 8 da Organizacdo das Nacgbes
Unidas a respeito do Desenvolvimento Sustentavel (ONU, [s.d]), trata
sobre a valorizacdo o trabalho decente e do crescimento econémico.
Neste dispositivo ha a necessidade latente da conciliacdo entre o
capital e o trabalho, situacdo que somente ocorrera quando houver o
reconhecimento das mais diversas formas sociais de subsisténcia
pelo trabalho, e assim, focalizar as acfes nessa valorizacdo e
protecéo.

Dessa forma, propbe-se que trabalho decente seja
compreendido, interpretado e aplicado no sentido de abranger as
realidades de margem que efetivamente fazem parte da vida das
pessoas, € que representam um consideravel fator para as
econdmicas (que apesar disso, ndo é estudado). Nenhum pais deve
construir e formalizar politicas publicas espelhadas nas inten¢des do
Direito Internacional somente observando o instituto do emprego e a
sua valorizagdo. Ha a necessidade de que tais politicas e intencdes
sejam fundamentadas na realidade social, esta que possui multiplas
faces.

Somente assim, sera possivel a efetivagdo de um Direito
Internacional Social como a materializacdo das realidades, intencfes
e como um reflexo direto da necessidade de protecdo de todas as
formas de trabalho, sobrevivéncia e subsisténcia, para apés esse
momento o Direito ser efetivamente um mecanismo de
transformacao.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O Trabalho Decente é um tema que tangencia os estudos
laborais ha muito tempo. A discussdo, o conceito e a defesa de um
trabalho decente sdo, com razdo, constantemente renovados com o
objetivo de abranger as novas configuracdes laborais que surgem
diariamente.

Considerando essas novas realidades, o presente artigo
buscou enaltecer a relevancia das vivéncias laborais invisiveis e
pautadas na informalidade, tidas como uma forma de trabalho
desqualificado, inferior e sem qualquer organizagdo. Apesar dessa
visdo pejorativa a respeito da informalidade, é inegavel que essas
novas vivéncias, as quais representam formas alternativas de
subsisténcia, contribuem diariamente com a economia.

A Maria que desistiu do sonho de abrir um empreendimento
proprio devido a um obstaculo financeiro, mas que decidiu vender
pdes no semaforo, bem como o José que teve de submeter ao
comércio ambulante, merecem protecdo. O fato de ndo possuirem um
contrato de trabalho ou um emprego fixo ndo deveria torna-los
invisiveis.

Desse modo, concluiu-se que o Trabalho Decente ndo deve
excluir de sua protecdo aqueles que sdo ignorados por uma
legislagdo trabalhista exclusiva. E incompativel com a realidade
laboral de 2 bilhdes de pessoas negar protecdo e amparo social e
juridico. Como organizac¢édo nascida em um momento critico, em que
se assinou um tratado de paz entre os paises participantes da
primeira guerra mundial, a OIT deve incluir entre os objetivos do
trabalho decente a conciliagdo destes com o mundo real do trabalho,
em gue informalidade e precariedade tendem a aumentar.

As microcadeias de producdo e as nanoeconomias s&o
presentes na sociedade globalizada. Entretanto, as estatisticas, as
politicas publicas e as legislacBes protetoras do trabalhador, muitas
vezes, ndo as alcangam. Assim, com o intuito de se obter um Direito
do Trabalho mais inclusivo e representativo de todos os
trabalhadores, deve haver maior integracdo da coletividade, deixando
de lado o pensamento individual e isolado.

Para isso, o Direito do Trabalho deve ser compreendido como
aquele capaz de abarcar as politicas e prote¢fes sociais, e ndo se
ater somente a formalidade do emprego. O Direito € do Trabalho, de

modo amplo, e ndo se restringe apenas a regulamentacdo do
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emprego. A partir dessa necessidade de integracdo entre o social e o
trabalho é que se destaca o Direito Internacional Social. Busca-se,
através deste ramo do Direito Internacional Publico, uma vida digna
para todos, de modo a garantir o direito ao trabalho, protecdo e
seguridade social, como forma de, efetivamente, tornar a paz social
uma realidade para a Maria e o José e todos os demais ignorados e
invisiveis individuos que comp8em as microcadeias produtivas e as
nanoeconomias.
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A RESPONSABILIDADE
CORPORATIVA PARA O
CUMPRIMENTO DOS TRAADOS
DE DIREITOS HUMANOS E DO
TRABALHO DECENTE

Beatriz Cobbo dé Lara
Thierry Gihachifzuta

1 INTRODUCAO

A ideia central do artigo, visa demonstrar a necessidade de
criar uma responsabilizacdo das corpora¢cfes transnacionais a nivel
global em casos de violagBes dos tratados de direitos humanos e
descumprimento do trabalho decente.

Em decorréncia da globalizacdo da economia e a
internacionalizac@o do capital, € necessario o Estado atuar como um
mediador das relagdes, utilizando o Direito para regulamentar essa
relacdo. Contudo, com a globalizagdo, as empresas sempre visam
criar mecanismos para obter uma maior eficiéncia na sua produgéo e,
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com a constante busca na reducéo dos custos, fazendo com que as
empresas busquem lugares onde os custos de producdo sejam os
mais baixos possiveis e consequentemente, obter maior lucratividade.

Atualmente, as corporacdes transnacionais detém um alto
poder econdmico, buscam se instalar em paises, onde ndo ha uma
legislacaof/fiscalizacé@o rigida de protecdo dos direitos trabalhistas,
pois, esses Estados dependem daquele capital para desenvolver sua
economia, se tornando refém deste capital, precarizando as
condicdes e os direitos dos cidadaos.

Uma forma de se evitar as infracbes das corporacfes
transnacionais sobre os direitos humanos e do trabalho decente, seria
a efetivacdo de um documento elaborado por uma organizacdo sem
fins lucrativos, a Shift, junto com o professor John Ruggie.

O documento é os principios orientadores sobre empresas e
Direitos Humanos, que € um conjunto de medidas, onde os Estados
se comprometem a responsabilizar a nivel internacional também as
corporacBes controladoras das empresas que desrespeitam o0s
Direitos Humanos, sendo uma forma de privatizacdo dos Direitos
Humanos.

Dessa forma, serd possivel aumentar a efetividade de
protecdo, pois ndo serd o Estado que promovera uma san¢do para
corporacdo infratora e sim, um organismo internacional, que possuli
mais poder de coer¢cdo do que somente um Estado.

Portanto, a presente pesquisa esta sendo feita por meio da
pesquisa hipotético-dedutivo e composta por trés topicos, no primeiro
tépico o tema abordado é a evolucéo histérica das empresas a partir
das Revolucgdes Industriais até chegar as corporacdes transnacionais,
pois sera possivel estabelecer a relacdo das fabricas com o Direito do
Trabalho; no segundo tépico o tema abordado é a questdo dos
tratados internacionais de direitos humanos e a questdo do trabalho
decente e sua importancia no mundo globalizado; no terceiro tépico o
tema abordado € a responsabilizagc&o das corporacdes transnacionais
nos casos de viola¢des de direitos humanos e do trabalho decente,
bem como, a necessidade aprimorar os sistemas de protecdo destes
direitos.
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2 A GLOBALIZAGAO DAS EMPRESAS E A TRANSFORMACAO
PARA AS EMPRESAS TRANSNACIONAIS

Antes das empresas serem globais ou transhacionais como
nos dias atuais, a producdo das fabricas das empresas e comércio
dos seus produtos produzidos nas fabricas eram regionais, que se
iniciou com a Revolucgéo Industrial.

Silva (2013, p.181-192) destaca que, apds a Revolucéo
Francesa surgiu a Revolucao Industrial que, no final do séc. XVIIl e
inicio do séc. XIX tenha produzido na histéria, um avango nos
procedimentos e nos modelos producdo, também produziu outra
versdo da histéria, que inclui o aumento intensivo e extensivo da
jornada de trabalho, a incorporacédo das mulheres e criancas a forca
de trabalho industrial, precarizando as condi¢c8es de trabalho.

Sendo que a producdo das empresas antes da Revolucdo
Industrial, era executada de forma artesanal no seu pais sede da
fabrica e a comercializacdo do seu produto era limitada na regido
onde a empresa estava sediada. Mas com a Primeira Revolucéo
Industrial, possibilitou um aumento de produtividade nas fabricas,
com a mecanizacdo da producdo industrial, mas formato estrutural da
empresa estava sediada no pais onde estava instalada e exportava o
seu produto para um outro pais, uma empresa nacional
internacionalizando a marca em outro pais, com intuito de aumentar a
sua lucratividade, entrando em um mercado estrangeiro e concorrer
com o produto da regido.

Ocorre que, somente com a Segunda Revolug¢do Industrial,
houve a necessidade de aprimorar a eficiéncia e lucratividade, houve
a migracao de filiais das empresas para determinados pais, a fim de
melhorar a logistica e reduzir custos para empresa do pais sede,
fazendo com que as empresas da nacdo de origem, tivesse contato
se estabelecesse em outros paises para atender a demanda local,
tornando-se empresas multinacionais.

Com os efeitos da Crise do Petrdleo na década de 1970,
ergue-se  um novo modelo de producdo industrial, modelo
implementado na fébrica de veiculos Toyota, o toyotismo conforme
conceitua Miraglia (2008, p . 65)
impde as empresas uma concentracdo maior na sua atividade fim e
torna a estrutura mais enxuta, com a desconcentracdo dos servigos
nN«o essenciai so.
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Surge os empreendimentos terceirizados, com a finalidade de
suprir esta demanda e assim, gravitando como satélite destas
empresas que necessitam descentralizar suas atividades, esses
empreendimentos terceirizados poderiam estar situados em paises
com baixa regulamentacéo trabalhista e baixo custo de producao,
como por exemplo, producdo de pecas em diversos paises e
montado no pais em que sera vendido o produto.

Neste sentido, os autores Stolz, Souza e Opuszka (2016,
p.100) destacam os reflexos que esta Revolucdo trouxe para as
empresas, fazendo com elas se mantenham conectadas em forma de
rede, entre elas:

A revolugao tecnolégica e a convergéncia digital facilitaram a producéo
a nivel global, convertendo em paradigma da unidade produtiva a
chamada empresa em rede i aquela que tem como principal
caracteristica a organizagdo a partir da conexdo de suas competéncias
essenciais e um alto nivel de interfaces com outras empresas também
componentes da rede. Tais caracteristicas implicam, ademais, um
aumento do volume de transagdes, quando comparado com uma
organizacgao verticalmente integrada.

O toyotismo caracterizou a Terceira Revolucdo Industrial ou
Revolugdo Tecnologica, onde houve uma informatizando as
comunicagdes das empresas e que permitiu a automacdo da
producdo dos seus produtos, com a informatizacdo (computadores
pessoais e a internet) entram na fabrica para automatizar tarefas
mecanicas e repetitivas, possibilitando a globalizacdo das economias
e das empresas. Possibilitando flexibilizar a producéo, utilizando méo
de obra mais barata possivel, conforme a demanda, com a finalidade
de aumentar a produtividade e reduzir custos operacionais, para ter
maior competitividade no mercado global.

Bomfim (2010, p.5) destaca os efeitos que a globalizacdo das
empresas e da comunicagdo trouxe, para as econbmicas e
principalmente para o mercado de trabalho:

A globalizacdo é o processo mundial de integracdo de sistemas, de
culturas, de producdo, de economias, do mercado de trabalho,
conectando comunidades e interligando o mundo através de redes de
comunicacao e demais instrumentos tecnoldgicos, quebrando fronteiras
e barreiras. Acarreta transformagfes na ordem econdmica e politica e
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econdmica mundial, abalando principalmente paises de economia mais
fragil.

A referida autora (2010, p.39) destaca os pontos sobre a
revolucdo tecnoldgica foi feita em decorréncia da necessidade de se
superar uma crise econdmica, fazendo que fosse necessario a
reducgdo de custos, visando melhores precos e mantendo a qualidade,
para que as empresas se mantivessem competitivas no mercado
global:

A revolugdo tecnolégica, a globalizagcdo da economia e a crise
econdmica enfrentada por alguns paises, acirraram as disputas entre
os mercados internacionais, aumentando a competitividade,
demandando inovagdes constantes e revisdo da legislagdo interna,
obrigando a reducdo de custos, na busca de melhores pregos e
gualidade de produto. Por outro lado, a unido entre as
telecomunicacbes e a informética permitiu acelerar o acesso as
informagdes, aumentar as negociagdes financeiras, que podem até ser
simultaneas e quebrar barreiras internacionais para facilitar a compra e
venda de qualquer produto, mesmo que oferecido em outro pais. Todos
esses processos favorecem a integragcdo dos mercados.

Desta maneira, conclui-se que um dos filhos da globalizacdo
das economias ou de mercado global, foi a flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas, com intuito de reduzir os custos operacionais da
empresa, precarizando e desregulamentando as relagdes de trabalho,
conforme o autor Nascimento (2011, p.54) destaca:

Os principais fatos que o motivaram s&o conhecidos: as modificacoes
dos processos de produgao, a nova tecnologia, a robotizac&o industrial,
o desemprego e o subemprego, o desenvolvimento do setor de
servicos, a economia de mercado e a evidéncia do desgaste da
legislacéo operaria ou industrial para uma sociedade nova.

A precarizacdo e desregulamentacdo realizada pelos
Estados, evidenciam as desigualdades sociais dos paises e a
ineficiéncia do poder estatal, neste sentido, os autores lzuta e Knihs
(2018, p. 333) destacam a realidade brasileira:
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As desigualdades sociais, desde do século XXI é considerado um fator
de retrocesso ao desenvolvimento econdmico de um pais, pois a
desigualdade social consiste em alguns tipos de desigualdades como:
de género, racial, etaria, de classes, por exemplo. Sendo que, no Brasil
a desigualdade social ainda é not6ria, tendo como principais causas a
falta de ensino de qualidade, baixos salarios e dificuldade a acesso de
servigos basicos; por consequéncia gera uma favelizagdo, pobreza,
desempregos ou sub-empregos, violéncia, entre outros problemas.

E neste cenario da busca incessante do lucro e do controle do
poder econébmico das empresas, que o Direito entra em um papel
central, como um mecanismo para regulamentar e reduzir as
desigualdades sociais, um dos exemplos de equilibrio que o Estado
traz para o privado é o Direito do Trabalho. Pois, ele visa compensar
a inferioridade juridica do trabalhador, Ihe conferindo direitos
minimos, impostos por uma legislacao rigida, ou seja, o Estado passa
a proteger este hipossuficiente sobre o capital das empresas.

Os autores Stolz, Souza e Opuszka(2016, p.101) constatam
gue ha um debilitamento do Estado de acompanhar as evolucdes
tecnolégicas e que s6 ordenamento juridico nacional, jA demonstra
sinais ndo € suficiente que para proteger o trabalhador, necessitando
recorrer aos 6rgdos de protecao internacional de direitos humanos e
do trabalho:

Na contraméo da remodelagdo empresarial, com vistas a se fortificar,
constata-se o debilitamento do Estado acirrado, sobretudo, pela
globalizacdo da economia e pela perda dos espacos nacionais
desbordados por unidades econdmicas que transcendem suas
fronteiras 1 circunstancia que acaba provocando a perda de controle
sobre elas.

()

Nesse cenério em que os paradigmas do mundo do trabalho se
transformaram substancialmente, necessita-se de uma regulamentacéao
ampla e que ndo pode advir somente dos ordenamentos nacionais,
mas também do Direito Internacional e, em particular, do Direito
Internacional do Trabalho.

Neste sentido, o professor Ruggie (2014, p.26) o problema
atual, quando se fala em corporacdes transnacionais e direitos
humanos, sendo que é o problema central do presente artigo:
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Corporagbes multinacionais se tornaram o foco central das
preocupacdes sobre empresas e direitos humanos porque seu ambito e
poder se expandiram além do alcance de sistemas eficientes de
governanga publica, criando ambientes permissivos para atos abusivos
por parte das companhias, sem sanc¢8es ou reparagdes adequadas.

Atualmente as empresas estdo passando por uma nova
transformacdo, a chamada Industria 4.0, que € uma evolugédo do
modelo de producéo do toyotismo, caracterizada por um conjunto de
tecnologias que permitem a fusdo do mundo fisico, digital e biolégico.
E, até o presente momento, os organismos internacionais de direitos
humanos e de protecdo ao trabalhador ndo estdo conseguindo
acompanhar os avancos tecnoldgicos, necessitando de um
aprimoramento no sistema de protecdo, principalmente que as
violacdes decorrem de atos de corporagdes transhacionais e que
imp6e por meio de seu poder econdmico, barreiras para impedir que
0s Estados nacionais tomem alguma medida para responsabilizar
estas corporagdes sobre os seus atos.

3 TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS E O
TRABALHO DECENTE

Conforme j& destacado anteriormente, a globalizacdo da
economia dos  Estados nasceu em decorréncia  da
migragdo/expansdo das empresas para outros paises. Permitindo as
empresas aumentar sua lucratividade com acesso a diversos
mercados em outros paises, mas para isso, muitas vezes as
empresas precisam se instalar em determinados paises estratégicos,
para atender uma regido, vez que a producéo de seu produto no pais
de origem para exportacdo ndo compensaria se fosse produzido
localmente.

Ocorre que, desde da Revolucéo Industrial, intensificou-se a
abundante e barata producéo, precarizando o trabalho, os riscos a
saude e a integridade fisica do trabalhador. Objetivando o lucro,
provocando a exploracé@o dos trabalhadores e seu estado de miséria,
pois era tempo de desprotecdo da atividade laboral e o homem era
mero instrumento (mercadoria) de producdo como cita Mascaro do
Nascimento (2014, p.1003)

A professora Waldraff (2004, p.48) cita que, com
mecanizacdo de setores produtivos na Europa no século XVIII, a
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partir da Revolucdo Industrial, trouxe mudangas na relacdo de
trabalho na época, entretanto, agravou indmeros problemas sociais
ao inv®s de ter Atornado o trabal ho me

A necessidade de uma regulamentacéo por parte do Estado,
ap6s luta dos trabalhadores por melhores condicbes, € dessa
premissa que o Direito do trabalho surgiu, visando compensar a
inferioridade juridica do trabalhador, lhe conferindo direitos minimos,
impostos por uma legislacdo rigida, ou seja, o Estado passa a
proteger este hipossuficiente. Corroborando neste entendimento, o
autor Romita (2012, p.405) destaca a importancia do Direito do
Trabalho no tocante da matéria dos direitos humanos:

O Direito do Trabalho da sociedade pés-industrial gira em torno do eixo
do respeito aos direitos fundamentais dos trabalhadores, com a
finalidade de implantar o império da dignidade do trabalhador como
pessoa humana, como ser que produz em beneficio da sociedade. No
desempenho dessa tarefa, os direitos fundamentais exercem dupla
funcdo: limitam o exercicio do poder do empregador no curso da
relacdo de emprego e representam barreira oposta a flexibilizagéo das
condi¢des de trabalho mediante negociagéo coletiva.

Porém, somente em decorréncia das consequéncias da
Segunda Guerra Mundial, do nazismo e fascismo, que cometiam atos
contrarios aos direitos humanos, mesmo amparados por norma
constitucional, percebeu-se que ndo era suficiente cercear atos contra
a dignidade da pessoa humana. Com isso, a necessidade de uma
universalizacdo de direitos, ocorreu através da Declaracdo dos
Direitos do Homem em 1948, positivando os principios norteadores
da: liberdade, igualdade e fraternidade, que foram os objetivos da
Revolugéo Francesa na época.

Consonante a este entendimento, o autor Comparato (2015,
p.238) também faz aluséo a Declaracdo dos Direitos do Homem com
a Revolu¢éo Francesa:

Seja como for, a Declaracdo, retomando os ideais da Revolugéo
Francesa, representou a manifestagdo histérica de que se formara,
enfim, em &mbito universal, o reconhecimento dos valores supremos
da igualdade, da liberdade e da fraternidade entre os homens, como
ficou consignado em seu artigo I. A cristalizagdo desses ideais em
direitos efetivos, como se disse com sabedoria na disposi¢édo
introdut -ri a d a-s eDpodressivamerte ,no plaac
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nacional e internacional, como fruto de um esforco sistemético de
educacgédo em direitos humanos.

Ainda, no ambito internacional, mas focado no continente
americano, temos a Conven¢do Americana de Direitos Humanos ou
Pacto de San Jose da Costa Rica, que é um tratado internacional
entre os paises-membros da Organizacao dos Estados Americanos i
OEA, que tem por objetivo efetivar os direitos humanos, bem como o
direito ao trabalho, o Pacto foi ratificada pelo Brasil pelo Decreto n°.
678, de 06.11.1992. Neste sentido, os paises do continente
americano se comprometem a respeitar os direitos e liberdades do
ser humano para o desenvolvimento da sociedade, conforme destaca
0 predmbulo da referida convencdo:

Reafirmando seu propésito de consolidar neste Continente, dentro do
guadro das instituicbes democraticas, um regime de liberdade pessoal
e de justica social, fundado no respeito dos direitos essenciais do
homem;

Reconhecendo que os direitos essenciais do homem n&o derivam do
fato de ser ele nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter
como fundamento os atributos da pessoa humana, razdo por que
justificam uma prote¢do internacional, de natureza convencional,
coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno dos
Estados americanos;

Reiterando que, de acordo com a Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem, sé pode ser realizado o ideal do ser humano livre, isento
do temor e da miséria, se forem criadas condicdes que permitam a
cada pessoa gozar dos seus direitos econdmicos, sociais e culturais,
bem como dos seus direitos civis e politicos; (BRASIL, 1992a)

Desta maneira, Pacto de San José da Costa Rica visa
sempre a progressividade dos direitos, por meio da cooperacao
internacional:

Artigo 26. Desenvolvimento progres  sivo

Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no
ambito  interno  como  mediante  cooperagdo internacional,
especialmente econ6mica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das
normas econdmicas, sociais e sobre educagdo, ciéncia e cultura,
constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos
disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.
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Ademais, no ambito de prote¢éo do direito ao trabalho a nivel
internacional, temos o Protocolo de San Salvador, que foi
internalizado por meio do Decreto n° 3.321 de 30 de dezembro de
1999, ressaltando importancia do direito ao trabalho e que, este
trabalho tenha condigcBes minimas dos trabalhadores no continente
americano:

Artigo 6
Direito ao trabalho

1. Toda pessoa tem direito ao trabalho, o que inclui a oportunidade de
obter os meios para levar uma vida digna e decorosa por meio do
desempenho de uma atividade licita, livremente escolhida ou aceita.

2. Os Estados Partes comprometemAse a adotar medidas que
garantam plena efetividade do direito ao trabalho, especialmente as
referentes a consecugdo do pleno emprego, a orientagdo vocacional e
ao desenvolvimento de projetos de treinamento técnicoAprofissional,
particularmente os destinados aos deficientes. Os Estados Partes
comprometemAse também a executar e a fortalecer programas que
coadjuvem um adequado atendimento da familia, a fim de que a mulher
tenha real possibilidade de exercer o direito ao trabalho.

Bem como, em seu artigo 7, prevé o reconhecimento da
protecdo do trabalhador, estabelecendo limites para que os Estados
membros tomem politicas publicas para efetivar direitos minimos para
os trabalhadores, impedindo eventuais abusos e busca a todo custo
no lucro das empresas.

Atualmente, nas relacdes de trabalho a nivel protecéo
internacional, temos como objetivo o trabalho decente, o termo surgiu
na Organizacgédo Internacional do Trabalho com a Declaracdo Relativa
aos Direitos e Principios Fundamentais no Trabalho e sua
implantacdo adotada em 1998, diante de uma preocupac¢ao por parte
da Ol T aos problemas relacionad
sociais especiaiso, tendo como
crescimento econémico e progresso social.

Essa declaracao, foi importante para reafirmar a importancia
do trabalho na sociedade, bem como, destacar os objetivos que 0s
Estados devem atingir, na promog¢&o e conquista do progresso e da
justica social em um ambiente em constante evolucao.

Os alicerces do trabalho decente segundo a OIT, decorrem
da:
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a) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de
negociagao coletiva;

b) a eliminagdo de todas as formas de trabalho forcado ou obrigatério;
c) a aboligéo efetiva do trabalho infantil; e

d) a eliminagédo da discriminacdo em matéria de emprego e ocupag¢ao.

Lembrando que, a Unica que ainda nao foi ratificada no Brasil,
foi a Convencdo n°® 87, que versa sobre a liberdade sindical, pois
entrara em colisdo com o art. 8° da CF/88, que prevé a unicidade
sindical. Infelizmente, o Brasil ndo cumpre plenamente a Constituicdo
da OIT e as ConvencgBes fundamentais, para atingir o trabalho
decente.

Sendo que, o trabalho decente € um meio de ascenséo social
das pessoas, pois €& importante instrumento para reducdo das
desigualdades sociais e efetivacdo de outros direitos fundamentais,
bem como erradicar a pobreza e a exclusdo social. Para isso, 0
Estado deve criar um equilibrio para que haja um desenvolvimento
sustentavel da economia, pautada na valorizagdo do trabalho e
também na livre iniciativa, conforme preconiza o mandamento

constitucional.

Cabe destacar que a ONU, estabeleceu um Marco de
Parceria, busca tracar objetivos comuns para atender as
necessidades de desenvolvimento do pais, ou seja, o documento
orienta a atuacdo com o sistema da ONU que o governo brasileiro
para superar as multiplas desigualdades ainda presentes na
sociedade e no Estado brasileiro, principalmente para que o pais
cumpra com a Agenda 2030, uma agenda de desenvolvimento global
proposto pelas Nagfes Unidas.

A Agenda 2030 estabelece objetivos para que todos os
paises membros para que busquem o desenvolvimento sustentavel,
sdo 17 novos objetivos de desenvolvimento sustentavel, sendo que o
Objetivo 8 é especificadamente referente ao trabalho decente.

Contudo, em caso de descumprimento de alguma norma
internacional, a san¢&o internacional vai para o Estado membro que
se comprometeu com os tratados e a Agenda 2030, mas as
empresas que cometem as violagdes de direitos humanos n&o sofrem
nenhuma sanc¢éo internacional. Sendo necessério, uma reformulagdo
na vinculacdo dos tratados de direitos humanos, para as empresas,
conforme o tépico a seguir a ser abordado.
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Principalmente, que atualmente as corporagoes
transnacionais detém capital suficiente para terem mais poder
econdmico que a maioria dos Estados que fazem parte da ONU e,
ndo ha uma responsabilizacdo para as empresas controladoras das
empresas que cometem desrespeitos ao tratados de direitos
humanos e normas internacionais do trabalho, neste sentido Ruggie
(2014, p.36) destaca a dificuldade de enquadrar essas empresas
transnacionais em  alguma jurisdicdo, necessitando de
regulamentagdo para obter alguma reparacdo destas empresas:

Multinacionais funcionam como ¢érgdos mundialmente integrados ou

Agruposo. Mas , |l egal ment e, a companhi a
subsidi 8ri as S «0 interpretadas c omo filu
separ adao, sujeita “s jurisdi-»es indiv

constituidas. Portanto, a companhia controladora geralmente ndo é
responsabilizada pelos erros cometidos por uma subsidiaria, de
maneira que ela possa ser vista como um mero agente. Por isso &
extremamente dificil a qualquer jurisdigcdo regulamentar as atividades
gerais das multinacionais, o que distancia as vitimas de abusos
cometidos pelas corporagdes de obter a reparagéo adequada.

Sendo que, ndo ha uma legislacdo internacional especifica,
para a responsabilizacdo das empresas, nos casos de desrespeito a
tratados de direitos humanos e conven¢des da OIT, necessitando
uma mudanca/atualizacdo no Direito Internacional, conforme o
préximo tépico a ser abordado.

4 A NECESSIDADE DE RESPONSABILIZAGAO CORPORATIVA
PARA O CUMPRIMENTO DE TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS

Conforme ja abordado nos tépicos anteriores, com a
globalizacdo o dumping social causa muitos problemas, entre os
Estados e que os interesses das empresas se sobrepfe ao interesse
da sociedade e do trabalhador.

A globalizacdo do capital fez com que as empresas se
tornassem transnacionais, ndo havendo barreiras no comércio dos
produtos, sendo que o capital € o que move o mundo globalizando,
tornando essas empresas com grande poder econémico perante 0s
Estados que ndo possui forcas o suficiente para impor medidas que
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impeca que as corporagdes desrespeitem os tratados de direitos
humanos e respeitem o trabalho decente.

Neste sentido, cabe destacar o entendimento de Ruggie
(2014, p.28):

Ao mesmo tempo, inova¢8es nos campos do transporte e da tecnologia
de comunicacg8es tornaram essas operagdes globais economicamente
viaveis e quase perfeitas. Mas normas de protecdo das pessoas e do
meio ambiente dos efeitos negativos desses avangos nao mantiveram
0 mesmo ritmo. Industrias no mundo desenvolvido adotaram novos
modelos de negécio, abastecendo-se em paises no exterior com baixos
custos de producao e regulamentacao fraca.

Desta forma, a globalizacdo do capital das corporacdes,
permitiram o rompimento de barreiras, como as fronteiras comerciais
e a internacionalizagdo da méo de obra. Corroborando com este
entendimento, os autores Alkimin e Nascimento (2016, p.241)
destacam essa relacéo sobre a globalizacdo do capital:

Outro efeito da globalizagéo foi a internacionalizagdo do capital e
reducdo de barreiras do comercio, com abertura das fronteiras
comerciais para livre exportagdo e importagdo, além da
internacionalizacdo da mé&o de obra com livre circulagdo de
trabalhadores nacionais e estrangeiros.

Neste ponto, cabe destacar que as maiores empresas
transnacionais, possuem mais capita | do que muitos PIE
e que, de acordo com uma organiza(;éo3 britanica sem fins lucrativos,
analisou que as 10 maiores empresas do mundo somadas, possuem
o equivalente ao PIB de 180 paises mais pobres somados”.

Neste sentido, a autora Bomfim (2010, p.39) destaca as
consequéncias que o capital das corpora¢gbes pode fazer com os

Disponivel em:
https://www.globaljustice.org.uk//news/2016/sep/12/10-biggest-corporations-make-
more-money-most-countries-world-combined

Acesso em 02/09/2018.

Disponivel em: https://www.jn.pt/economia/interior/dez-multinacionais-mais-ricas-
do-que-180-paises-5418142.html Acesso em 02/09/2018.
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Estados dependem do seu capital para se desenvolver
economicamente:

Como resultado do cenério atual decorrente da globalizagdo da
economia as instituicbes estdo passando por uma redefini¢do politica,
afetando a funcao do Estado, sua competéncia, liberdade e capacidade
de deciséo.

(...)
As forcas do mercado colaboram para aumentar as diferencas sociais
entre os paises e diminuir as forcas dos Estados menos favorecidos.

Neste sentido, os autores Kaway e Vidal (2016, p. 270)
alertam esses riscos que podem acarretar na sociedade e
principalmente, no trabalhador que tem seu trabalho precarizado por
causa da falta de poder que o Estado tem sobre as corporacfes
transnacionais:

Considerando esses aspectos, podemos afirmar que as empresas
multinacionais podem interferir diretamente nas legislac@es trabalhistas
nacionais, ja que possuem um poder de barganha muito grande,
principalmente nos paises em desenvolvimento e carentes de
investimento externo. Estas empresas pressionam os Estados a néo
acordarem entre si sobre uma legislac&o trabalhista internacional, pois
com ela o fimercado de | egisla-»e
investimento feito em paises com base nesse dado de legislacdo
vantajosa as empresas perderia.

Ocorre que, para que esses paises em desenvolvimento
recebam estas corporagbes transnacionais, os Estados utilizam
mecanismos para atrair este capital estrangeiro, para que haja uma
reducdo no custo operacional da empresa transnacionais perante a
concorréncia, melhorando a competitividade perante ao mercado
global.

Neste sentido, cabe destacar Maliska (2006, p.65) sobre os
efeitos do capital exerce sobre os Estados:

A globalizagcdo econdmica, dessa forma, é um fator que participa do
processo de alteragdo das caracteristicas do Estado Moderno. Ela
intensifica o enfraquecimento das decis6es politicas nacionais, através
da pressé@o econdmica que exerce o Capital sobre os governos, em
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especial, mas nao exclusivamente, dos chamados paises em
desenvolvimento. E necessario anotar que o processo é contraditorio,
pois, quanto mais os Estados se adaptam aquilo que o chamado
iMer cadoo exi ge, mai s el es reti
Quanto mais desregulacdo, menos poder aos Estados. Nos momentos
de crise, os Estados percebem muito bem o quanto diminuiu o campo
de atuagéo estatal.

Portanto, a maioria dos Estados do mundo, ndo tem poder
suficiente para combater e forcar as corporacfes transnacionais a
respeitar e promover os tratados de direitos humanos e o trabalho
decente, sozinho. Pois, cabe destacar que, de nada adianta ter um
sistema de prote¢do nacional de direitos humanos e ao trabalhador,
com respeito aos tratados e convencgdes internacionais, se um outro
Estado oferece condicbes melhores para que o capital desta
corporacdo transnacional possa reduzir o seu custo operacional e
aumentar o lucro, com uma legislacao trabalhista mais flexivel ou que
os sindicatos sdo poucos representativos.

Neste sentido, os autores Casagrande e Antunes (2014,
p.379) pontifica os danos causados pela esta pratica:

A reducd@o dos custos da méo de obra pode ser obtida tanto pela
violag&o direta dos direitos dos trabalhadores de determinada empresa,
como pela prética cada vez mais frequente de transferéncia de
unidades produtivas para paises ou regides nos quais ndo sao
respeitados padrées laborais minimos.

Os autores Dutra e Santos (2017, p. 193) destacam os
problemas que causam ao trabalhador que sofre da empresa pratica
abusa da méo de obra do trabalhador, sem um Estado forte o
suficiente para impedir esses abusos:

A medida que um empregador negligencia os direitos trabalhistas (que
sdo uma medida de equalizacdo frente ao seu poder de barganha
contra a fragilidade do trabalhador que necessita prover sua
subsisténcia), ele atinge toda a ordem econdmica de um segmento
social, interferindo até mesmo em aspectos comportamentais que
impedem que o trabalhador desenvolva-se enquanto ser pensante, ja
gue muitas vezes passa a ndo obter o minimo para sua subsisténcia e
de seus familiares, sacrificando assim o acesso a informagao e cultura.
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Para os autores Souto Maior, Moreira e Severo (2014, p.20)
entendem que esta pratica deve sofrer alguma sangéo:

N&o estamos, pois, tratando de mera delinquéncia patronal, de um ato
que tenha repercussédo apenas nas esferas individuais do agressor e o
ofendido, ainda que receba repudio social. Trata-se de uma prética
organizada, deliberada, que atinge, reflexamente, o sistema
econdmico, com prejuizo difuso para toda a sociedade

Contudo, é possivel haver uma sancéo para as corporacdes
transnacionais a nivel nacional, mas sua eficacia pode ser
contestada, vez que um Estado promova uma sancdo a esta
corporacgdo, pode refletir em demissfes de trabalhadores ou aumento
de preco do produto, neste Estado que fez a sancdo, o0 que
politicamente ndo é favoravel, tampouco, para a sociedade, pois ela
gue tera de arcar com os reflexos e de forma indireta, pagar a sancao
com a perda de emprego ou pagar mais sobre o produto da empresa.

O professor John Ruggie, durante o seu trabalho na ONU
entre 2005 e 2011, em conjunto com uma organizacdo nao
governamental a Shift’, desenvolveram principios orientadores que
estabelecem um padrdo global de autoridade sobre os respectivos
papéis das empresas e dos governos, com a finalidade de ajudar a
garantir o respeito aos direitos humanos pelas empresas em suas
operacoes e relacdes de negocios.

Os Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos
Humanos® sdo pautados em trés pilares:

1. O dever do Estado e proteger contra abusos cometidos contra os
direitos humanos por terceiros, incluindo empresas, por meio de
politicas, regulamentagéao e julgamento apropriados;

2. A responsabilidade independente das empresas de respeitar 0s
direitos humanos, o que significa realizar processos de auditoria
(duediligence) para evitar a violagédo dos direitos de outros e abordar os
impactos negativos com o0s quais as empresas estao envolvidas;

3. A necessidade de maior acesso das vitimas a reparacdo efetiva,
por meio de a¢des judiciais e extrajudiciais.

Disponivel em: https://www.shiftproject.org/ Acesso em 20/11/2018

Disponivel em Inglés:
https://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR_EN.p
df Acesso em 20/11/2018
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O professor Ruggie (2014, p. 19) destaca a importancia da
efetividade destes principios orientadores sobre as empresas a nivel
internacional:

As normas teriam imposto “s companhi g
influ°nci aod, eveoes refanentesnans dirgitos humanos que
0s governos aceitaram para si proprios, mediante tratados ratificados
por eles: fPara promover, garantir o cumprimento de, respeitar, garantir
O respeito a e proteger os direitos hu

O referido professor (2014, p.23) conclui que as empresas e
os Estados devem sempre fiProteger, |
humanos, ou sej a, filos Est ados dev e
devem respeitar, e aqueles que foram prejudicados devem ser
i ndeni zadoso.

Cabe ressaltar, que ndo existe até o presente momento,
alguma lei ou tratado internacional que vinculem a responsabilidade e
a possibilidade condenacéo das empresas em casos de despeito aos
tratados de direitos humanos e do trabalho decente.

Desta forma, somente com a efetivacdo dos principios
orientadores sobre empresas e Direitos Humanos, por meio de
tratado ou convencdo internacional, onde os Estados se
comprometem a responsabilizar a nivel internacional também as
corporacfes controladoras das empresas gue despeitam os Direitos
Humanos, sera possivel aumentar a efetividade de prote¢éo, pois ndo
sera o Estado que promovera uma san¢do para corporagao infratora
e sim, um organismo internacional, que possui mais poder de coercao
do que somente um Estado.

Vez que muitas corporacdes transnacionais tém poder
econdmico maior que muitos Estados e que, ndo ha uma
responsabilizacdo para as empresas que cometem infragBes de
direitos humanos, necessitando que haja entre os Estados uma
integracdo para combater esse mal.

5 CONCLUSAO

Neste breve ensaio, foram analisados importantes temas
ligados a responsabilizacdo das corporagfes transnacionais em caso
de violag@es de tratados de direitos humanos e do trabalho decente.
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Com isso, foi possivel verificar que as empresas estdo em
constate evolugcdo, tornando-se em conglomerados/corporacées
transnacionais, o capital se tornou global, entretanto, o véu protetivo
do Estado ainda se encontra limitado as suas fronteiras, criando um
desequilibrio entre o poder econémico e sistema de protecdo dos
direitos humanos e do trabalho decente.

Esse fato decorre, principalmente com globalizacdo das
economias ou mercado estd globalizado, fazendo com que as
corporacfes alcancem um poder econdmico até superior a de um
Estado. Sendo que, as maiores empresas do mundo, tem o
equivalente a 80% do PIB dos Estados que fazem parte da ONU,
conforme j& abordado na presente obra.

Tendo em vista que, o0s Estados que estdo em
desenvolvimento, dependem desse capital para efetivar outros
direitos para sociedade, como direito ao trabalho, a salde, a
educacéo, etc. Vez que o capital destas corpora¢des gera empregos,
impostos, por exemplo, mas em contrapartida exige algo em troca
para que seja vantajoso a manutencdo do seu capital neste Estado
em desenvolvimento. Para tanto, influéncia nas politicas publicas
destes Estados, exigindo um alto grau de flexibilizacdo nas leis
trabalhistas, reducéo do poder dos sindicatos.

De nada adianta um Estado aplicar alguma san¢cdo a uma
corporacdo transnacional, se quem vai pagar vai ser a populacédo
deste Estado, com o desemprego e aumento de precos dos produtos,
para aumentar a margem de lucro e amortizar essa sanc¢éo imposta.
O fato é que a maioria dos Estados que fazem parte da ONU, nédo
possuem forga suficiente para poder combater a forga do capital das
empresas transnacionais, ficando refém deste poder econbmico,
gerando retrocessos sociais com violagdes aos direitos humanos e o
trabalho decente.

Cabe ressaltar, que ndo h& uma legislacdo internacional
especifica, para a responsabilizacdo das empresas, nos casos de
desrespeito a tratados de direitos humanos e convengdes da OIT,
necessitando uma mudanca/atualiza¢@o no sistema de protecdo dos
direitos humanos e do trabalho.

Uma forma de responsabilizar as corpora¢des transnacionais,
seria a efetivacdo dos principios orientadores sobre empresas e
Direitos Humanos, por meio de tratado ou convencdo internacional,
onde os Estados se comprometem a responsabilizar a nivel
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internacional também as corporagdes controladoras das empresas
gue desrespeitam os Direitos Humanos, sera possivel aumentar a
efetividade de protecéo, pois ndo sera o Estado que promovera uma
sanc¢do para corporacao infratora e sim, um organismo internacional,
gque possui mais poder de coercdo do que somente um Estado.
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JUIZADOS ESPECIAIS CIVEISE A
MITIGACAO DA GARANTIA DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL

Andréa Grandini José Tessaro
Ariane Fernandes de Oliveira

1 INTRODUCAO

Nao se pode olvidar que € dever do Estado oferecer a tutela
jurisdicional a todos que dele se socorrem, ndo podendo admitir-se
gue os direitos perecam por falta de acesso a justica. Foi justamente
a preocupacdo com o acesso a justica que demandou esfor¢os para a
implantacdo dos Juizados Especiais, tribunais especiais destinados a
solucdo de causas de menor complexidade e valor. A Lei 9.099/95
instituiu os Juizados Especiais Civeis e Criminais e substituiu os
antigos Juizados de Pequenas Causas, cujos objetivos e principios
norteadores eram basicamente os mesmos. E possivel dizer que, de
certa forma, os atuais Juizados Especiais se serviram da pratica
implantada e em funcionamento naqueles antigos Juizados de
Pequenas Causas.

Essa onda de acesso a justica foi inicialmente sentida no Rio
Grande do Sul e Sao Paulo, por meio dos Conselhos de Conciliacdo
e Arbitragem e juizados informais de conciliagdo, respectivamente.

Mestre em Patrimdnio Cultural e Sociedade pela Univille/SC. Bacharel em Direito
pela Associacdo Catarinense de Ensino- ACE e Licenciada em Pedagogia pela
Universidade do Estado de Santa Catarina 1 UNISUL. Especialista em Direito
Processual Civil (Universidade do Contestado) e em Gestdo da Modernizagdo d
Poder Judiciario (UNISUL). Oficial da Infancia e Juventude lotada na Comarca de
Garuva/SC). Professora das disciplinas de Direito Processual Civil, Direito Civil,
Direitos da Crianca e Do Adolescente e Nucleo de Préatica Juridica da Unisocesc.
Professora do Grupo Anima Educagéo.

Advogada. Bacharel em Direito Pela Faculdade do Litoral Paranaense i
ISEPE/Guaratuba.
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Posteriormente foram criados o0s juizados especiais de pequenas
causas (Lei n° 7.244/84), conforme licdo de Dinamarco (2009).

O Estado do Rio Grande do Sul foi o estado pioneiro na
implantacdo deste sistema, que foi criado com o propdsito de
propiciar 0 acesso a justica ao povo mais humilde, desprovido de
capacidade econbmica, ou seja, resolver gratuitamente causas
consideradas simples.(POLETO, 2010).

Tourinho Neto (2010, p. 67) esclarece que a Lei 9.099/1995 é
fruto do Projeto de Lei 1.489-B, com substitutivo do Senado por meio
do Projeto 1.480-C e, por ultimo, do 1.480-D, todos editados em
1989, que termina por colocar uma péa de cal na discutivel questdo da
criacdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, nos termos do que
dispbe o art. 98, I, da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados

criarao:

lI-jui zados especiai s, providos por ju2zes
comet entes para a concilia-«o, 0O jul game
c2veis de menor compl exi dade e infra-»es
of ensi vo, medi ante os procedi mentos or al
nas hip-teses previstas emtbedeg mReturnsssa:
por turmas de ju2zes de primeiro grau.

Antecedida pela Lei n® 7.244, de 07 de novembro de 1984,
gue instituiu os Juizados Especiais de Pequenas Causas, a Lei
9.099/95 objetiva processar e julgar as causas de menor
complexidade e de reduzido valor econdmico, orientado pelos
critérios da oralidade simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando sempre que possivel a conciliagéo
das partes.

Em face da vigéncia da nova Lei, 0 texto normativo acima
mencionado foi completamente revogado, para dar mais eficiéncia e
eficAcia no processamento das demandas consideradas de baixa
complexidade, bem como das causas cujo valor ndo ultrapassasse 0
limite de quarenta saldrios minimos vigentes no pais. O
microssistema visa, portanto, solucionar pequenos conflitos que nao
compensavam a movimentacdo da maquina da justica tradicional, de
modo a tornar mais simples, rapido e eficiente a prestacdo
jurisdicional
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Essa nova forma de prestar jurisdi-«

avan-oatiego sdbe origem eminentemente
dar guarida aos antigos anseios de

os da popul a-«o0o menos abastada, de
uma presta-«o de tutela simples, r 8pi
de |l eva - |l'ibera-«o da indesej 8vel

JUNI QR0 142 .

Marinoni e Arenhart (2004) ensinam que o Juizado Especial
€ 0 6rgdo da jurisdicao estatal, que constitui a estrutura vinculada ao
Poder Judiciario, por expressa determinacdo constitucional, sendo
gque os agentes que nele atuam exercem jurisdicdo e sdo dotados de
atribuicdo jurisdicional.

Para Nery Junior (2004), os Juizados Especiais situam-se
dentro de um microssistema normativo, com preceitos e principios
proprios e, na falta de uma norma prépria, e, desde que nao
afrontados seus principios, é possivel a utilizacdo de outros diplomas,
como o Cadigo de Processo Civil.

Os Juizados Especiais Civeis, incumbidos de conciliar, julgar
e executar as causas de menor complexidade, cumprem a missédo de
abrir as portas do Poder Judiciario as pessoas mais carentes,
buscando primordialmente a conciliacdo.

. Tourinho Neto (2010, p. 69) aclara que:

Tratar a Lei 9.099/95 como wuma si mpl
mai or e maigean®®Que em i nt® prete pode
colocando essa nor ma, de natureza emi
origem constitucional, em vala comum,

encontra norteamentos absolutamente
uma nawdija, di ferenciada de todas
segura e efetiva.

O autor defende que essa Lei

mesmos ol hos que enxergam o0 proces

i Xxa-«o de um ponto i maging8rio

t r amsma o texto em primeiro pl ano
profundi dade de campo, seus verdadei
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2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL

O due process of law € muito mais antigo do que as préprias
instituicdes inglesas, a quem normalmente é atribuida a maternidade
do principio. O ministro Adhemar Ferreira Maciel (1980) afirma que
Airemonta a mais de cinco s®cul os antes

Pamplona (2008) por seu turno, acrescenta que esta seria a
origem mais remota daquilo que se pode caracterizar como um
Direito invocavel por todos, ndo-escrito. Para a autora, a idéia do
justo, a maneira correta de agir, a adequacao do ato de Antigona com
os valores da época, é o que pode ser chamado de due process of
law.

O principio do due process of law teve origem na Inglaterra,
com reflexos importantes na histéria constitucional americana.
Adotado também pelo Brasil, que sofre a forte influéncia dos institutos
americanos quando da proclamacédo da Republica.

Para desenvolver um histérico e definir a situacédo politica e
social em que nasceu o principio do due process of law, necessario
compreender como ocorreu o processo de colonizacdo da Inglaterra.

No ano de 1066, o normandos, comandados pelo Duque Wiliam da
Normandia, invadiram a Inglaterra com tropas de cinco mil cavaleiros e
seis mil soldados, instalando-se, destarte, o sistema feudal,
reservando-se ao soberano a propriedade do solo conquistado, e
distribuindo-se aos bardes normandos o respectivo uso. (LIMA, 1999
apud MESQUITA, 2003).

A partir de entdo, William e seus sucessores Henrique | e
Henrique Il passaram a reinar despoticamente e, para evitar
rebelibes, concediam, constantemente, cartas de franquia.
(SILVEIRA, 1997).

Ricardo Coragdo de Ledo assumiu o trono inglés apés a
morte de seu pai, Henrique I, tendo seu reinado perdurado de 1189 a
1199. Durante esse periodo, confiou ao irmdo Jodo sem Terra o
governo da Irlanda e alguns condados. (Lima, 1983 apud MESQUITA,
2003).

John Lackland era o quarto filho de Henrique Il e foi chamado
Sem terra porque néo foi contemplado pela heranca paterna, dividida
entre seus irmaos mais velhos. Ocorre que o rei Ricardo, ambicioso e
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valente, participou de cruzadas, combatendo os mouros na Palestina,
e foi preso na Austria, sendo libertado somente apds o pagamento de
resgate, de elevado valor. Nesse interim, Jodo Sem Terra difundiu a
noticia de que seu irmdo ndo mais retornaria. Entretanto, Ricardo
conseguiu retornar a Inglaterra e reiniciar seu governo, porém,
morreu logo ap6s um ferimento de flecha sofrido ao tentar tomar o
castelo de Limousin. Ainda agonizando, Ricardo Coracdo de Leéo
designou Jo&o Sem Terra seu sucessor no trono da Inglaterra. (Lima,

1983 apud MESQUITA, 2003).

Dur ant e seu reinado, Jo«o Sem Terr a
demonstrou inaptid«o paia réievmadospas
com o fito de manter s esues apor oGledroms, bt
sido excomungado em 1209, al ®m de o]
obriga-»es e arrendamentos, al ®m d «
propriedade para uso pr-.prio. (MOURA,

Tanto despotismo fez com que o0s

contra o soberano, eis que

os desastres, cincas, arbitrariedade:
assoberbantes, g u el hae noas- «eof, e isteonst i enrdwi |
indispts, e por steruasd i rce prneas esn traenatgei su .
as obsecra-»es. A rea-«o er a instint
motivo de si mesmo expl 2cito: t «o ané
gue se | he atribu2za outrora, como ain
decad®°ncd,a,denttxkda a | nglaterra. Atuou
soci ai s; postergou regras jur2zdicas

interesses do reino; e, a atwuar sobr

humi | des,

a a-ava desnervar a energi
( ATLAVI L A, 19

me
89, p.47).

Se Ande um | ado, havia n¥%cl eos d:¢
submi ss«o aos nor mandos, gue del es
pr-prios nobres normandos que nutri
ao poder dos reiso, pdPpnt AlePasempbenn
situa-«o era [ ...] prop2cia para (¢
poderosos fossem tepadD3pso0o. (PAMPL
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Par a os sax»es, os nobres nor mandos e
hegemoni a,-l hest aondente a subifieuslad. ao s
Entretanto, entre os nobres e o0s reis, a
havia certas diferen-as em rela-«0 ao po:
agradar aos sax»es, que se aproveitaram
al gumas de suas reinveanids awna »ed®s ©Oaxees r
montar um ex®rcito, e pard hesantcer sa&s ob
concess»es. O feudalismo, preservado pel
oposi-«o0o ~ centraliza-«o do rei. Os nobr
obriga-»es <{voass ssddpa@aseas conqui star sua Sim
sax»es, guer endo restaurar a |l i ber dade
aproveitaram a exig°ncia dos nobres por
poder do rei [ 200 B3pR3BPAMPLONA,

Em 15 de junho de 1215 oacomrmegw em
definitivo entre o rei e 0Ss Bar»es, t €
terra um documento denominado Article
embri «o para a reda-«o0 da200a3rta Magna.

Escrita em | ati m, i di oma oficial n

n«o estasbhcance das intelig°ncias comuns
prevident ement e tiradas -s€laos pealdtiodso, pr
porquanto Jo«o Sem Terra n«o a qui s r e
destr (iIALIAVI LA, 1989, p.148).

A | 2ngua wutil i zada Maagrnaa aChrae d a- «€®
uma sociedade hierarquizada, em espec
afirma-«o de que a Magna Carta n«o
mai oria da popul a- «o. N«o havia nenhul
texto trazia, mas no idioma. (CASTRO,

A fun-«o primordial deste document
i ni bindo as tir®©nicas manobr as de
consequent ement e, garantia aos Bar »
prerrogativas. A Carta Magna, embor a
uni |l ateral , naowvetidtau e, uma conven-«o
0s bar»es, pel a qual foram reconheci d

( COMPARA®QO,9
Mesquita (2003, p.15) revela que
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dentre as disposi-»es trazidas no doc
interesseoapknasconjuntural, enquanto
consideradas como o embri«o de VvS8rios
di versos ordenamentos jur2dicos [...]
eclesi 8stica, restri-»es tribtto8red as,
san- «o0, previs«o do devido processo
liberdade de | ocomo-«0 e o direito ~

O referido autor aclara que ®
acerca da Cl 8usula 39 da Magna Cal
embriacoa po at ualdugamammtcied sdqaref di apun

nenhum homem |livre ser8 detido ou pre
posto fora da | ei ou exilado ou, de ¢
i mporemos nossa autoridade pel &sfor-:
nossos agentes, sen«o peeulso pjaurl egsa noeun t poe
da terra.

E continua
£ de se notar que, em sua forma embr
processo |l egal estava conspuebrst degiad e
judicium par i ulme geumrtlien ea g@iesposi - »es ¢
aos destinat8rios da Magna Carta a in
vi da, l'i berdadgue proderiadmadcer atingi
existe°ncia de | ei anterior e por ju
desviamdwl da pessoa do monarca tanto
edi-«o0o de 1l eis quanto o0 exer Q0VAiI3o da
plo.

Hodi ernament e, a garanti a do d

conhecida por meaiue daoexprsedd«d aw

Ao tratar adoroema9ose, p.10 apud
p.17) aduz que

[...] tal l ocu-«0o n«o foi contempl ada
substituir a concep-«o0 primitiva no a
uma | ei pel o PaStlaatmetnet oo fl nWd sttsnbienrsttieers
of Londeomm que a novel expressaoa ®ntur
|l egislador desconhecido
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Mesquita (2003, p.17) dest aca qu
garantias outorgadas a contragosto por
se como um s2 mhlel oe ddao Idebseerndvaol vi ment
ingl°s, influenciando o resto do mundo

Esta ® a g°nese do princ2zpio do d
onde ® possz%voel identificgts

2.2 DEVI DO PROCESSO LEGAL NO ORDENAMEN
BRASI LEI RO

Para compreerdeonl wi nleent o do devid
| ;sedevteent ar para o momento hist:
rido princ2pio no or namento | ul
i za-«o0 na hist-ria b sileira. N
essa da ger pmtoicasdoo |l aw veio s
titui-«o Feder al de 88, gue em
ni ngu®m ser 8 privado da I|liberdade ou
processo | egal , sendo essa ordem ¢ o0mj
mesmo artigaotesapaoeml ptbgasso judicial
e aos acusados em ger al S«0 assegurad:
defesa, com o0os meios e recursos a el a

0
8

Com grande atraso, e somente na oi
a seu ordenamentiondqapi2adi con ¢gwitet apdbo  p-
ngl esle2l1ébmdo qual derivam para o pro
administrativo uma s®ri e de outras
anteriores trouxeram garanti as

2. RS CONSTI TUI ¢i ES BRASI LEI1IRPMS3 ANTERI O

| mportanéemidnar em quai s moment os

devido processo | egal foi previsto na
referida previs«o ocorreu de forma ex|
se com a Constitui-«o Imperial e finc
1988

Panpl ona (2008 apud Bast os) obser\y
pol 2tico i nfluenciou a Consstei t ai - «o0
i nger°ncia do governo somente-sem car
mui t a l'i berdade ) atua-«o da soci e
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compl et ament edai mphe meaz @o das di fi
transporte e comunica-»es diante de

A Constitui-«o de 1824 n«o fazi

devi do processo |l egal . O nYamer o fi
sentenciado, sen«o pehtae , Aupori dadeu
anterior, e na f-rma por ella prescr

Hodi ernament e, esta disposi -«o0 |
um dos corol 8rios do devido process
0O ju2zo de excea-d«ohoapur etvreinbdwn agiusee n « |
sem | ei anterior que o defina, ou p:¢

Percebe que, embor a n«o haven
Constitui-«o0o a previs«o expressa do

men-«o0o referente a seus princzpios
A Constitui dest deoul 881 Decl ar a- «

contida na Se-«o || do T2tulo |V, (

Pampl ona (2008, p. 70) observa que
em seu artigsee72, |[ppbetreagee, a segur ar
propriedade. A pr - pri-acod eado craocl« od e ed iur
cidad«os brasileiros e dos estmpamgeir
influ°ncia de Ruy Barbosa.
A admira-«o que Ruy Barbosa nutria pe
gue al guns institutos adot ados pel o
cpias dos institutos americanos. A co
pri meira Constitui-«o republicana i mp:
dos Estados Unidos.

A Constitui-«o0o de 1934 previu, |
da ampla defesa. O 3dimepwe,24i Mov arr |
assegurar8 aos accusados ampla defe
essenciaes a estao.

Tal previs«o era essenci al para que
devido processo | egal em seu aspecto
processpor oeeadi mento transcorressem con
ao direito, como regras el eitas em d

como princ2piossb@geidos. a( BRRBAONA,
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A Constituicdo de 1937 surgiu em meio a um regime
autoritdrio, que impunha restricbes aos direitos e garantias
individuais. Nao percebe-se, neste texto constitucional o principio da
legalidade ou da irretroatividade da lei.

Varias brechas foram deixadas no texto constitucional,
através das quais os direitos dos cidaddos poderiam ser ignorados,
dificultando, destarte, o atendimento ao principio do devido processo
legal que, embora ndo previsto expressamente, poderia ser
identificado em alguns de seus corolarios em outras Constituicbes
brasileiras, segundo Pamplona (2008).

A Carta de 1946 retoma o rol de direitos da Constituicdo de
1934 e prevé a inafastabilidade da jurisdicdo, erguendo, assim, mais
um dos alicerces do devido processo legal, no entanto, sem fazer
mencdo ao referido principio. Essa Constituicdo foi a primeira a
mencionar os direitos e garantias individuais, o trinbmio vida-
liberdade-propriedade, defendido pelo due process of law no
ordenamento juridico americano.

A Constitui-«o de 1967, segundo Pa
suspens«o dos direitobonaigaramo i asat a
conservou um rol de direitos individu
especificamente para o0s casos <crimina
do contradit-rio.

A Constitui-«o de 1968, spmentaaanvs
princ2pios da emgbacdefeadit - -ri o, ma s
f orma, al guma garantia e seguran-a pa
uti lsiezoaw ter mo devi do processo |l egal
Constitui-«o a ser direito protegido p

2.3 A CONG&EOIDBS

Ap-s sair de um per2o0do ditatori al
no texto constitucional v8rios refor-c
|l egal, com vistas a assegurar a sua ob

Acr ediet ague a repeti - «o t enhnad o siad o int
estabel ecer uma teia bastante fechada, p:¢
na tentativa de burl ar 0s direitos con

( PAMP L CNAQ, 8712.
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E continua:

[ .. .] a i mport©ncia dada ao princ?2pi
evideonteue se infere de sua posi-«0 n
entre os direitos individuais e col «
preci samente no seu inciso LIV. A pre

somente de cercar o0 ordenamest @ omuro2 d
princ2pio do devido processo | egal e
cuidou para gque n«o pudesse ser abol
( PAMP L @®NA), 8 D3 .

A Constitui-«o de 1988 ® bastant

rol de direitwos deeagaramnt igae iandiev a
coma uma das mel hores Constitui-»es
del1988rev®°, expressament e, pel a pr
brasileira, o princ2pio do devido pi

2.4 O DEVI DO PROCESSO LEGALSE& DI WR
CONSTI TUI ¢0O0 BRASI LEI RA

Ap - s anal i sar a origem hist - ri
processo | egal, necess8rio tecer a
significado no ordenamento p8trio.

AO princ2pio do devido processo
doprinc2pios constitucionais gerais

outros princ2pioso, ®068dHe ensina |

O princ2pio do devi do processc
Constitui-«o de forma expressa no i
uma regrtar agqgue2nsita um ©princ2pio c
Democr 8tico de Direito. A regra con
privado da | i berdade ou de seus benc

Tal regr a, segundo Pamplona (200
a |liberdaapeopriedgadé, supompado®va- «0 0
devido processo | egal. Tal princz2p
Estado Democr 8tico de Direito, pel a
Judici 8ri o, Executivo e Legislativo.

A regra constitoucairotn.al5 W,i slplo\,t ad .
Feder al de 1988 que prev?® a obedi -
processo |l egal ® essenci al ao nosso
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inser-«o0o do alwudido princ2pio no rol
aplica-«o0 nthedgaesgddes@duaubrol®88ano d
era cogente a sua o0bxdr)wa- «o. ( PAMPLON
£ oapdia art. 5U que nos indica de
ser protegidos, qguando afirma: ATodos
di stin-«o0o de quahnguiesned maaotsurlerzasi lgeairr o ¢
estrangeiros residentes no pa2s [...]6¢
Pela an8lise de sua posi-«0 no te
representa como princ?2pio, a aut

qgue
observado ainda por todas asnfuwers»es
t2picas e atzpicas.

2. BUPLO ASPECTO DO DEVI DO PROCESSO LEG

H8 duas facetas sobre as quais ir
| egaplr:rocoedur al e weubprtamassve. due proces

Em seu nascedouro, o devido processo legal foi concebido
como uma garantia de feicbes apenas processuais, como principio
gue viria a assegurar que a privacdo de liberdade e da propriedade
somente seriam possiveis através de um processo regular. Com esse
aspecto foi que o due process of law manteve-se vivo na Inglaterra,
nas Constituicbes das Colbnias Inglesas na América e,
posteriormente, nas Emendas 5 e 14 da Constituicdo dos Estados
Unidos.

Nas palavras de Nery Junior (2004, o devido processo legal é
caracterizado pelo trinbmio vida-liberdade-propriedade, ou seja,
agueles bens da vida em seu sentido mais amplo e genérico tem
direito a tutela e tudo o que disser respeito a tutela da vida, liberdade
e propriedade esta sob a protecdo da due process clause.

Impende destacar a licdo de Mesquita (2003), que explica o
entendimento da Corte Americana, no sentido de que faz parte do
conceito de liberdade: a liberdade de imprensa, de opinido, de religido
e- mais profundamente i a privacidade.

Nesse passo, aludido autor revela que a concepcdo da
garantia em exame ndo pode ser formada em termos exclusivamente
processuais, como pode parecer a primeira vista. Ao contrario, possui
sentido genérico e biparte-se em substantive due process e em
procedural due process.
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O procedural due process, também chamado de devido
processo adjetivo, € considerado mais restrito que o devido processo
material e caracteriza-se pelo respeito ao procedimento previamente
regulado. Essa faceta do devido processo legal é mais empregada
pela doutrina e pelos usuarios do Direito, talvez exatamente por conta
do vocabulo "processo” do principio estudado, foi ele apenas sub-
utilizado nesta acepcéo, explica Jansen (2004).

Resumindo o que foi dito sobre este importante principio, verifica-se
gue a clausula do procedural due process of law nada mais é do que a
possibilidade efetiva de a parte ter acesso a justica, deduzindo
pretenséo e defendendo-se do modo mais amplo possivel, isto é, de ter
his day in Court, na denominacdo genérica da Suprema Corte dos
Estados Unidos. (ARAUJO CINTRA &; GRINOVER, & DINAMARCO,
1998. p. 56).

De forma concisa, Mesquita (2003) esclarece que a
Constituicdo Federal de 1988 foi responsavel pela inauguracdo de
uma nova etapa para o desenvolvimento do devido processo legal em
nosso direito, principalmente pelo ineditismo de sua consagracdo
expressa e pela extensdo da garantia aos litigantes em processo civil
e trabalhista, aos acusados em processo penal e interessados em
processo administrativo. Consequentemente, deve-se reconhecer a
existéncia de uma base principiolégica derivada do due process of
law, a determinar seus limites e alcance na esfera processual.

O devido processo legal em sentido material -substantive due
process é a manifestacdo do devido processo legal na esfera
material. Considera-se o seu alcance mais amplo que o seu lado
procedimental, pois se manifesta em todos os campos do Direito.

No direito brasileiro a aplica-«o
aspecto substanci al ® tend°®°ncia que
ritmo incompar 8vel com aquele que

hi-srti a consti tamceirdamalnanoratte® por que

podemos identificar em bases bem
substantivo da garanti a, enquanto
concep-x® @ casos isolados. Por ®m,

al gumas decisse»xedsest acar o pioneirismo

Fedeiralutiliza-«o de crit®rios de

no controle da produ-«»0028%% sl ativa. (
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O substantive due process tutela o direito material do
cidadao, inibindo que lei em sentido genérico ou ato administrativo
ofendam os direitos do cidaddo, como a vida, a liberdade e a
propriedade, outros destes derivados ou inseridos na Constituigcao.

fiBaseada no esp2rito que noe
a doutrina: uma lei ndo pode ser considerada uma law of the land,
nos termos desejados pelo due process of law se incorrer na falta de
razoabilidade, ou sej a, guando

p.9).

A Suprema Corte Americana entende que tem direito a
examinar qualquer lei e determinar se ela constitui um legitimo, ndo-
absusivo, exercicio do poder estatal.

Nery Junior (2004, p. 40) revela que o ministro do Supremo
Tribunal Federal, Carlos Velloso, prolatou acérddo que traz a
esséncia do aspecto material do devido processo legal:

due process of law, com conteldo substantivo - substantive due
process - constitui limite ao Legislativo, no sentido de que as leis
devem ser elaboradas com justi¢a, devem ser dotadas de razoabilidade
(reasonableness) e de racionalidade (racinality), devem guardar,
segundo W. Holmes, um real substancial nexo com o objetivo que se
quer atingir

Nas palavras de Mesquita (2003), indiscutivel a presenca
ideoldgica para aplicacdo do devido processo legal em seu aspecto
substancial. No entanto, em todos os casos até agora apresentados,
os tribunais ndo mantém uma base principiolégica uniforme. Significa
dizer que ora o fundamento utilizado para a concessao de medidas
em respeito ao substantive due process da-se pelo critério da
razoabilidade, ora pelo critério da proporcionalidade.

Necessario entdo, identificar na doutrina a distin¢gdo entre os
dois conceitos, muito embora a prépria doutrina as vezes utiliza-se
dos dois contetidos como se fossem sinGnimos.

Lima (1999, p. 287) assevera, concluindo o tema em estudo,
gque embora distintos, o conteldo de tais principios os faz
indissoluveis, com o principio da proporcionalidade carregando em si
a nocao de razoabilidade, o que justifica a presenca alternada de
ambos principios na jurisprudéncia brasileira. Num &ngulo mais
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amplo, uma afirmacdo torna-se inafastavel: os principios
concretizadores (da proporcionalidade e da razoabilidade) s&o
subprincipios responsaveis pela concretizacdo do substantivo devido
processo legal.

2.6 A GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL A LUZ DOS
JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS

A Lei n. 9.099/95, que rege os Juizados Especiais Civeis,
apresenta, em alguns de seus dispositivos aspectos polémicos, por
constituirem ofensa as garantias emanadas do devido processo legal
e previstas na Constituicdo Federal de 1988. O legislador intencionou,
com a Lei 9.099/95, simplificar o processo, na tentativa de acelerar a
prestacdo jurisdicional, no entanto, algumas omissdes e restricoes
legais repercutem em toda a estrutura processual, mormente por ser
este microssistema utilizado por uma populacdo que desconhece tais
aspectos e, eventualmente, os prejuizos que podera vir a sofrer no
curso do processo.

Indiscutivel a importancia da criacdo dos Juizados Especiais
Civeis, mormente na persecucdo de uma prestacao jurisdicional mais
efetiva e que propicie ao cidaddo um instrumental célere na busca
pelo seu direito.

No entanto, no afd de regulamentar e implementar a matéria prevista
no art. 98, I, da Constituicdo Federal de 1988, o legislador ordinario
acabou por atropelar principios constitucionais, criando ainda inimeros
problemas de ordem processual [...]. (BITTENCOURT, 2001, p.2)

Nesse panorama, ha algumas situagbes em que o
microssistema dos Juizados Especiais Civeis apresenta aspectos
polémicos e atropela o principio constitucional do devido processo
legal.

2.6.1 Indispensabilidade de Advogado Nas Causas Até 20
Salarios Minimos

Os principios do contraditério e da ampla defesa derivam do
devido processo legal e inseridos no art. 5°, LV, da Constituicdo
Federal de 1988.
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Rodrigues (2006) entende que a ampla defesa somente seria
efetivada mediante patrocinio de advogado, para atuar em nome da
parte, vez que o operador do direito conta com aptiddo técnica e com
ela lida com diversas situagBes que surgem durante o curso do
processo.

Constitui, poi s, um direito do
car °nci a financeira a pr-pria
assist°ncia judici8ria, conceden
para atuar inaacdasmaa-s»evsa.r Entretant
de defensores qualificados ® ins
( RODRI GPEGS

Ronaldo Brétas (2004) critica o termo administracdo da justica
por ser destituido de sentido técnico, no entanto, a proépria
Constituico Federal de 1988 se utiliza deste termo, prescrevendo em

7

seu art. 133 que o advogado é indispensavel a administracdo da
justica. O doutrinador salienta que o texto constitucional prescreve a
presenca obrigatéria do advogado ou a indispensabilidade da
presenca e atuacdo do advogado, representante as partes e defendo-
Ihes os direitos, em qualquer processo no qual o Estado esteja
desempenhando a atividade-dever jurisdicional.

Nos processos, qualquer um do povo (parte) tem de estar representado
por advogados perante o Estado, representando que traduz direito de
cidadania das pessoas, direito a uma defesa técnica, sendo esta a
recomendagao constitucional, que o misoneismo dos juizes e tribunais
brasileiros, infelizmente na sua esmagadora maioria, faz com que seja
ignorada. A presenca do advogado, no ato estatal de julgar, somente
possivel no processo, ndo é superfluidade, mas necessidade da parte,
em razdo de cada vez mais acentuado tecnicismo juridico que
disciplina as relagbes do Estado com os individuos, dai a
recomendacdo constitucional em exame. Por estas razdes sé&o
manifestamente conflitantes com o texto constitucional as seguintes
regras da legislagdo ordinaria brasileira, que dispensam a presencga do
advogado no processo: a) artigos 791 e 839 da Consolidagéo das Leis
do trabalho; b) artigo 623 do Cédigo de Processo Penal, na revisdo
criminal; c) artigo 2° da Lei n® 7.244, de 23.07.68, nas a¢des de
alimentos; d) artigo 9° da Lei 9.099/95, de 26.09.95, nos juizados
Especiais Civeis. (BRETAS, 2004, p. 84).
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Para Souza (2002), a possibilidade de poder pleitear sem o
auxilio de advogado é falaciosa e de propoésitos unicamente
demagogicos por aqueles que mistificam o verdadeiro valor dos
Juizados Especiais.

Para o referido autor, o principio da ampla defesa, como
instituto constitucional expresso e derivado do devido processo legal
somente efetiva-se pela indispensavel participagdo dos advogados ou
interessados na estruturacdo dos procedimentos jurisdicionais, sejam
ordinarios, sumarios, especiais ou extravagantes.

Rosemiro Pereira Leal apud Souza (2002) revela que
Afqual quer ato jurisdicional sem a
ilegitimo pela falta de suporte constitucional a sua validez, consoante
estabelecido no artigo 133 da Constituicdo Federal de 1988.

Corroborando esse entendimento, Rodrigues (2006) afirma:

[.] além de ferir emanagcdo do devido processo legal
(indispensabilidade de advogado), o dispositivo da Lei 9.099/95 ora
analisado, ofende de morte o principio da isonomia. Isso porque o
dispositivo coloca como facultativo o patrocinio por um advogado,
sendo que, no caso concreto, apenas umas das partes podera contar
com o auxilio do advogado. Ora, a isonomia pede seu total sentido
caso um advogado seja parte adversa de uma pessoa leiga. O
processo teria o seu equilibrio ceifado por ser uma das partes
demasiadamente beneficiada em detrimento da outra.

Outro aspecto importante a ser observado é a discriminacéo
em razao do valor da causa. O caput do art. 9° da Lei 9.099/95 dispde
que fi n a & decvalarsagé vinte salarios minimos, as partes
comparecerdo pessoalmente, podendo ser assistidas por advogado;
nas de valor superior, a assiste°nci e

Como se vé, h& evidente discriminacdo, visto que a lei
estabelece uma diferenciacdo, fazendo crer que as causas que
envolvem valores maiores sdo mais importantes e, portanto,
necessitariam do auxilio técnico do advogado.

Outro ponto a ser verificado € a presenca obrigatoria do
advogado quando da interposi¢éo do recurso inominado. Claro esta o
conflito de objetivos presentes no microssistema dos Juizados
Especiais, vez que ao facultar o patrocinio de um advogado para
ingressar com a acao, pretende-se facilitar 0 acesso a justica, porém,
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a lei, ao proibir essa facultatividade em sede recursal, estaria
contrariando o objetivo proposto, porque o individuo desprovido de
recursos nao teria como se insurgir contra a deciséo judicial.

2.6.2 Auséncia do Duplo Grau de Jurisdicdo

O conceito de recurso é relevante ao estudo proposto, vez
gue por meio dele é possivel a revisdo da matéria decidida pelo juiz
monocratico.

De forma conci sa, Leal (1999)

jurisdicBo consiste em oferecer ao povo oportunidade de
conhecimento e decisdo de suas causas por, pelo menos, dois

orgdosjurisdici onai s hier8rquicos, sucessi

Para Antonio Carlos, Grinover e Dinamarco ( 2008, p. 81):

Esse principio indica a possibilidade de revisao, por via de recurso, das
causas ja julgadas pelo juiz de primeiro grau (ou primeira instancia),
que corresponde a denominada jurisdi¢ao inferior. Garante. Assim, um
novo julgament o, por parte dos
segundo grau (também denominada segunda instancia).

Os doutrinadores ensinam que o principal fundamento para a
manutencdo do principio do duplo grau de jurisdicdo é de natureza
politica: nenhum ato estatal pode ficar imune aos necessarios
controles. [...] E preciso que se exerca ao menos o controle interno
sobre a legalidade e a justica das decisdes judiciarias. (Antonio
Carlos, Grinover e Dinamarco, 2008).

Segundo Leal (1999), o duplo grau de jurisdicdo pressupde
decisbes em dois niveis: em sede monocréatica e em sede de tribunal.
E a previsdo constitucional do art. 98, I, ndo suprimiu a garantia do
duplo grau de jurisdigcdo prevista no art. 5°, XXXV.

O aludido doutrinador explica que a expressdo Poder
Judiciario prevista no artigo 92, | a VIl é constituido por juizes
monocraticos em primeira instancia e por 06rgdo colegiado em
segunda instancia. Destarte, inconcebivel falar em esgotamento dos

graus recursais somente no primeiro grau de jurisdi¢ao.

E de se mencionar também a explicacdo de Brumano (2004),
gue a turma recursal ndo € um 0Orgdo hierarquico superior, mas
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formada por juizes em exercicio no primeiro grau de jurisdi¢cdo. Ora,
h& evidente supresséo do duplo grau de jurisdicdo vez que se verifica
0 esgotamento recursal na primeira instancia.

Leal explica que os artigos 41, 81° e 46 disp6em sobre a
existéncia de dupla instdncia no mesmo grau de jurisdicdo, embora
ndo ha como se falar em 6rgao de segundo grau inserido no primeiro
grau de jurisdicdo. Isso representa para 0 autor uma teratologia
afrontosa a propria génese do Poder Judiciario, vez que as chamadas
turmas recursais realizam julgamento em primeiro grau de jurisdicédo e
ndo em segundo.

Percebe-se, pelo exposto, que a sistematica dos Juizados
Especiais ndo atendem, neste aspecto, a garantia do duplo grau de
jurisdicéo.

2.6.3 Irrecorribilidade das Decisdes Interlocutdrias

A decisdo interlocutoria é ato do juiz, no curso do processo,
que resolve questdes antecedentes ou incidentes. As decisfes
interlocutérias ndo tém o escopo de por fim ao processo, mas
resolver uma questdo que se opbe a marcha processual normal.
Possui carga deciséria, podendo causar prejuizo juridico as partes,
conforme leciona Rodrigues (2006).

E afirma que para garantir que o devido processo legal seja
plenamente exercido, o Cédigo de Processo Civil elenca os recursos
correspondentes a cada ato judicial, e que serdo utilizados pelos
litigantes no intuito de salvaguardar eventuais direitos ameagados ou
cerceados.

Entretanto, nos Juizados Especiais Civeis, em razdo da
celeridade e praticidade dos atos, inadmissivel o cabimento de
agravo contra decisdes interlocutérias.

Para Rodrigues (2006), ndo se pode ceifar direitos das partes,
pois assim, o Unico destino que se verifica ndo é uma jurisdi¢cdo util
conforme o objetivo precipuo desta lei, mas sim uma jurisdigdo falha,
entregue aos arbitrios dos juizes, na qual o individuo ndo consegue
efetivar a ampla defesa que |he é garantida constitucionalmente, e
gue emana do devido processo legal.
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2.6.4 Mandado de Seguranca

Em sede de Juizados Especiais Civeis, como visto
anteriormente, inadmissivel agravo contra decisGes interlocutorias.
Por tal razdo, o mandado de seguranca vem sendo usado como
sucedaneo do agravo de instrumento.

O mandado de seguranca é remédio constitucional para
proteger direito certo e liquido, sempre que alguém sofrer violagéo ou
houver justo receio de sofrer por parte de autoridade, podendo ser
impetrado contra decisdo judicial para a qual ndo haja previsdo de
recurso proprio e perante os 6rgdos do poder judiciario que estao
previstos no art. 92, da CF. Destarte,

Na qualidade de rem®dio constitucional,
microssi
verifigue no caso concreto um abuso
Est alduoi z, n«o estando o ato judicial
mei o extremo de i mpugna- «o. ( TOURI NHO

jamais opeordeexcl u2do de qual quer

JDNI OR,2 A)8.

Justifica-se a utilizacdo do mandado de seguranca contra 0s
atos dos juizes dos Juizados Especiais Civeis pela presenca dos
seguintes requisitos: a) a existéncia de direito liquido e certo do
impetrante; b) o ato judicial ilegal ou abusivo praticado pelo juiz; ¢) a
inexisténcia de expressa vedacdo a utilizacdo de recurso contra a
decisdo impugnada, d) ou a existéncia de recurso sem efeito
suspensivo.

Dessa forma, o mandado de seguranca pode ser impetrado
contra ato judicial do magistrado vinculado ao Juizado Especial Civel,
porém o seu manejo devera ser feito em casos excepcionais, quando
nao existir ou faltar eficacia na medida processual que possa evitar a
consumacdo de uma lesdo aos interesses das partes.

Nesse diapaséo, Bittencourt (2001, p. 4) argumenta:

ou Vi

ou

Tal posicionamento reflete um retrocesso
anteprojeto modi ficativo do agravo

comi ss«o de uristas coordenada
Justi - a, S §
o]

|
do mandad d
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Souza (2002) critica a proibicdo de recurso para decisdo
interlocutéria corrobora o entendimento anterior, afirmando que
aceitando-se a impetracdo do writ tem-se um grave retrocesso a
celeridade almejada pelo legislador e aos demais principios e critérios
utilizados na Lei 9.099/95.

2.6.5 Momento Probatério Restrito

O Cadigo de Processo Civil dispde que

0 juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas
partes; mas devera indicar, na sentenga, os motivos que Ihe formaram
0 convencimento.

Sobre o assunto, Morelli (2005) se pronuncia, definindo a
prova como o meio pelo qual se procura demonstrar que certos fatos
expostos no processo ocorreram conforme o descrito. O objeto das
provas seriam os fatos relevantes sobre os quais paira a controvérsia.

Para o autor, somente seria possivel ao juiz interpretar o
direito diante de uma situacao fatica trazida a ele, pelas partes, sendo
estas as responséveis por comprovar as alegacoes feitas nos autos.

O sistema de apreciacéo das provas adotado pelo Cadigo de
Processo Civil ® o da persuas«o
a apreciagdo e a avaliagdo das provas existentes nos autos,

indicando que o juiz deve formar

Antonio Carlos, Grinover e Dinamarco (2008, p. 73).

O juiz ndo é desvinculado da prova e dos elementos existentes nos
autos (quod non est in actis non est in mundo), mas a sua apreciacio
ndo depende de critérios legais determinados a priori. O juiz s6 decide
com base nos elementos existentes no processo, mas o0s avalia
segundo critérios critcos e racionais. (ANTONIO CARLOS,
GRINOVER E DINAMARCO, 2008, p. 74).

A prova deve ser instrumento de convencimento do juiz e
submetida ao contraditério, garantindo as partes a isonomia, sob
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pena de inobservancia das garantias emanadas do devido processo
legal.

Em razdo da celeridade objetivada pelo legislador, a Lei
9.099/95 oferece as partes um momento probatorio restrito. Neste
ponto também encontra-se a distor¢ao trazida pelo microssistema.

O artigo 33 da Lei 9.099/95 contrapBe-se as garantias do
devido processo legal, mormente em relagdo ao principio da ampla
defesa e do contraditério. Tal dispositivo acarreta prejuizo a defesa
das partes.

E da redacéo do seu art. 33:

Todas as provas serdo produzidas na audiéncia de instrugdo e
julgamento, ainda que nado requeridas previamente, podendo o juiz
limitar ou excluir as que considerar excessivas, impertinentes ou
protelatorias

Importante observar que tal dispositivo prevé a possibilidade
de a parte apresentar documento por ocasido da audiéncia. Tal
prerrogativa pode causar sérios prejuizos a parte, i trata de elemento
surpresa i por impossibilitar a impugnacdo elaborada a respeito da
prova apresentada.

Como propiciar a ampla defesa ao réu quando, s6 na
audiéncia de instrucdo e julgamento, toma conhecimento da prova
documental, tendo de se manifestar de plano, sem poder analisa-la
detalhadamente, em virtude da exiguidade de prazo que lhe é
concedido?

Igualmente, como pode o demandado munir-se de provas
para contraditar uma testemunha do autor, se n&o possui
conhecimento de quem e quantas sdo, jA que é dispensada a
apresentacéo de rol?

Bittencourt (2001) explica que a defesa do réu resta
severamente prejudicada por ndo poder arguir a falsidade da prova
documental, bem como contraditar as testemunhas, j& que nenhuma
destas exigéncias se fazem presentes na Lei 9.099/95.

Enquanto que no CPC o réu, em decorréncia dos dispositivos
legais ali contidos, tem a possibilidade de elaborar sua defesa,
rebatendo todos os argumentos do autor, podendo arguir a falsidade
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da prova documental através de incidente préprio e contraditar
testemunhas, tal faculdade lhe é ceifada no Juizado Especial Civel, ja
gue nenhuma das exigéncias previstas no diploma processual se faz
presente na Lei n.° 9.099/95.

Como propiciar a ampla defesa ao réu quando, s6 na
audiéncia de instrugdo e julgamento, toma conhecimento da prova
documental, tendo de se manifestar de plano, sem poder analisa-la
detalhadamente, em virtude da exiguidade de prazo que lhe é
concedido? Igualmente, como pode o demandado munir-se de provas
para contraditar uma testemunha do autor, se n&do possui
conhecimento de quem e quantas sdo, ja que € dispensada a
apresentacéo de rol? Certamente, neste aspecto, a ampla defesa e o
contraditério sofrem severas restri¢cdes.

Ademais disto, o artigo 33 da Lei 9.099/95 confere poder
demasiado ao juiz, quando permite que ele exclua as provas que
entender excessivas, impertinentes ou protelatdrias. Nesse sentido é
que se entende que foi dado ao magistrado uma margem muito
grande de discricionaridade, mormente porque ndo existe meio de
impugnacao para decisdes interlocutdrias.

2.6.6 Proibicdo de Acdo Rescisoéria

Acéo rescisoria consiste em uma acdo autbnoma, que tem
como objetivo desfazer os efeitos de sentenca ja transitada em
julgado, ou seja, da qual j& ndo caiba mais nenhum recurso. Para
Bueno (2008, p. 319):

A chamada a- «o rescis-ria tem
desconstitui-«o da coisa julgada
tenha apreciado o m®r i to guando
pressupostos exXdi8giode€®PCpel o art.

Podemos destacar dois requisitos genéricos para a acao
rescisoria, o primeiro seria de que a decisdo a ser rescindida seja de
mérito, e o segundo é que ela tenha transitado em julgado.

Theodoro Junior (2004) aponta que a sentenca ndo esta
imune a vicios ou nulidades, e de forma a garantir ao interessado a
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possibilidade de se esquivar do prejuizo trazido diante de uma
sentenca viciada ou nula € que a lei estabeleceu a acao rescisoria.

Referido autor salienta que se a sentenca tiver vicios ou
nulidades que a maculem havera o instituto da acéo rescisdria para
salvaguardar o direito do prejudicado, caso contrario, a seguranca
juridica seria deixada em segundo plano, por serem tao graves 0s
vicios contidos na sentenca que ensejam a desconsideragdo da coisa
julgada. (THEODORO JUNIOR, 2004).

As hip6teses de cabimento da acgdo rescisoria estdo
elencadas no Codigo de Processo Civil, em seu artigo 966:

Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser
rescindida quando:

| - se verificar que foi proferida por forgca de prevaricagdo, concussdo ou
corrupgao do juiz;

Il - for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente
incompetente;

Il - resultar de dolo ou coacdo da parte vencedora em detrimento da
parte vencida ou, ainda, de simulag&o ou colusé&o entre as partes, a fim
de fraudar a lei;

IV - ofender a coisa julgada;

V - violar manifestamente norma juridica;

VI - for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em
processo criminal ou venha a ser demonstrada na prépria agéo
rescisoria;

VIl - obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova
cuja existéncia ignorava ou de que ndo podde fazer uso, capaz, por si
s6, de Ihe assegurar pronunciamento favoravel,

VIII - for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos.

§ 1°Ha erro de fato quando a decisdo rescindenda admitir fato
inexistente ou quando considerar inexistente fato efetivamente
ocorrido, sendo indispensavel, em ambos os casos, que o fato ndo
represente ponto controvertido sobre o qual o juiz deveria ter se
pronunciado.

§ 2% Nas hipGteses previstas nos incisos do caput, seré rescindivel a
deciséo transitada em julgado que, embora néo seja de mérito, impeca:
| - nova propositura da demanda; ou

Il - admissibilidade do recurso correspondente.

§ 3% A agdo rescisdria pode ter por objeto apenas 1 (um) capitulo da
decisao.

O artigo 59 da Lei 9.099/95 veda expressamente a
interposi¢cdo de agéo rescisbria nos Juizados Especiais, no entanto,
referida vedagcédo ndo encontra respaldo na Constituicdo Federal de
1988.
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Neste sentido, ndo ha razdes concretas para excluir a acao
rescisoria do elenco dos meios de impugnacgdo contra as decisdes
proferidas nos Juizados e transitadas em julgado, ademais disto,

evidente a contrariedade a ampla defesa e as garantias
constitucionais emanadas do devido processo legal.

E como se o legislador garantisse aos litigantes que as
sentencas no microssistema dos Juizados Especiais Civeis estéo
imunes a qualquer irregularidade ou injustica. 1sso quer dizer que se a
parte demandar no Juizado Especial a sentenca do juiz monocratico
prevalecerd, mesmo que ocorram vicios, ndo havendo outro meio de
sanar as irregularidades.

Bittencourt (2001) assevera que, embora Ada Pellegrini
Grinover, Seabra Fagundes, Calmon de Passos, Lucia Valle
Figueiredo, entre outros, admitem a possibilidade de impetracdo de
mandado de seguranca contra ato judicial, objetivando sua anulacgéo,
tal posicionamento encontra obstaculo ante a sUmula n° 268 do

Supremo Tri bunal Federal , segundo
seguranca contra decisdo judicial comtransi t o em j ul gadoo.

Referido autor, criticando o microssistema, afirmando que

ii ndubitavel mente, mazela pior do

€ a lesdo causada por quem deveria inibi-la ou conté-la, ou seja, pelo
pr-prio Poder Judicirio.o

Apés a analise dos aspectos polémicos da Lei 9.099/95,
percebe-se que o microssistema dos Juizados Especiais Civeis
geram, na populacéo, a crenca de que o alto custo do processo e a
demora excessiva na tramitacdo do mesmo estéo superados. Apesar
de seu indubitavel valor, principalmente social, inegavel as distor¢cdes
existentes e clara estd a ofensa ao principio constitucional do devido
processo legal. N&o se trata de defender o fim dos juizados especiais,
pelo contrario, pretende-se um reexame, a luz das garantias
constitucionais do processo, dessa via alternativa para a resolucao
dos conflitos e, consequentemente, a pacificagdo social.

3 CONCLUSAO

A implantacdo dos Juizados Especiais foi um grande avancgo
na conquista pelo acesso a justica, vez que buscava solucionar
pequenos conflitos que ndo compensavam a movimentacdo da
maquina da justica tradicional. E indiscutivel a importancia da criag&o
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dos juizados especiais civeis, mormente pela prestacéo jurisdicional
mais efetiva e por propiciar ao cidadao um instrumental célere na
busca pelo seu direito.

De outra banda, 0O mizcardoosss i E$ pen@i ac
C2vei s, apresent a, em al guns de setL
pol °mi cos, por constitu2rem ofensa “s
processo | egal e preFedenal nde CohAB8BI
simplificar o] processo, na tentativ
jurisdicional, o] |l egi sl ador dei xou n
|l egais e algumas omi ss»es que repercu
Jui zados Especiais €C£2weieg,u2podendcm tcr
processo, aos cidad«os que desconhecen

Fica evidente, na pesquisa realizada, a restrita possibilidade
recursal do microsssistema, que ao limitar a quantidade de recursos,
no aféd de garantir o rapido acesso a justica, feriu de morte o principio
da ampla defesa e do contraditério, corolarios do principio do devido
processo legal.

O sistema recursal previsto na Lei n° 9.099/95 funciona
guando ocorre a conciliagcdo ou a transacao, nesse caso, 0s Juizados
desempenham o papel para o qual foi idealizado. O problema ocorre
guando ndo ha acordo entre os litigantes. Nesse caso, ocorre a
limitacdo de oportunidade de defesa e a supressao de provas.

O tema escolhido é, certamente, tema que exige detida
analise, eis que nao é possivel, em nenhuma hipdtese e sob o
pretexto da celeridade e da economia processual, aceitar as
distor¢des existentes no microssistema. Nao se trata de defender o
fim dos Juizados Especiais Civeis, pelo contrario, sugere-se um
reexame dessa via alternativa para a resolucéo de conflitos, que sob
o palio das garantias constitucionais, mormente do devido processo
legal, deve atender aos objetivos do Direito, que é a pacificacdo
social.
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1 INTRODUCAO

A protecdo ao empregado se constitui como um principio
basilar do Direito do Trabalho, sendo um aspecto elementar de toda a
composicdo estrutural trabalhista. A protecdo ao trabalhador possui
como fundamento fornecer garantias ao empregado, que €
hipossuficiente quando comparado ao empregador, além de tentar
equilibrar as partes em sua relacao juridica. Neste sentido, surge o
mecanismo da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, prevista no
atual Cddigo de Processo Civil (CPC) de 2015, que pode trazer
dinamicidade quanto a apresentacdo de provas nO pProcesso
trabalhista e compensar a hipossuficiéncia do trabalhador.

Diante da doutrina, da jurisprudéncia e da legislacdo, em
especial o Coédigo de Processo Civil de 2015, o instituto da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova é tema amplamente debatido
na area trabalhista, antes mesmo da sua previsdo no atual CPC.
Portanto, buscou-se reunir informacfes para responder ao seguinte
problema de pesquisa: é possivel a aplicacdo do instituto da
distribuicdo dindmica do énus da prova no processo do trabalho?

2 A APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROTEGCAO AO
EMPREGADO E A DISTRIBUICAO DINANICA DO ONUS DA
PROVA INTRODUZIDA PELA LEI 13.467/2017

Apés a andlise dos principios do Direito Laboral, se faz
necessaria a analise dos impactos causados pelos principios no
processo do trabalho, ou seja, a maneira com esses principios afeta a
praticidade do sistema trabalhista e como se desenvolvem nesse
aspecto pratico.

Importante ter em mente o conceito de principio, que pode ser
compreendido como uma linha de diretrizes que norteiam todo um
ordenamento juridico, servindo até mesmo como base para a criagdo
de novas leis, justificativa para a solu¢do de casos concretos ou até
mesmo orientar a interpretacdo de normas jA& existentes.
(RODRIGUEZ, 2000, p. 13)

Importante também delimitar 0 que vem a ser processo.
Processo pode ser definido como uma atividade jurisdicional que

de ter participado de cursos e projetos de extensdo. Foi Conciliadora do Tribunal de
Justica do Parané por mais de 8 anos. E-mail: genilma.adv@facear.edu.br.
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possui como finalidade a eficacia do Direito, sendo método de fazer
as normas serem aplicadas na realidade, tendo como objeto os atos
de natureza humana que resultam no caso concreto posto em juizo.
(SOARES, 2015, p. 3-4)

Em linhas gerais, o Direito do Trabalho e o Direito Processual
do Trabalho possuem o mesmo objeto e a mesma finalidade. O
objeto pode ser definido como a busca por regularizar as relacdes e
conflitos trabalhistas, enquanto a finalidade pode ser entendida como
a busca pelo equilibrio social entre as partes. (SAMPAIO, 1985, p.1)

O Direito Processual do Trabalho, assim, surge como um
ramo do Direito que possui carater instrumental, que visa a aplicacao
das normas trabalhistas em um caso concreto. Sendo assim, o direito
a protecdo do trabalhador existe nos direitos trabalhistas, refletindo-
se no direito processual trabalhista, sendo, também, uma base de
sustentacdo e interpretacdo para o processo. Este principio, no
processo, equivale ao que pode ser chamado de Principio do
Protecionismo Temperado ao Trabalhador.(SCHIAVI, 2016, p. 124-
125)

Contudo, para uma analise da protecdo ao trabalhador no
processo, é importante ter em mente o entendimento de Américo Pla
Rodriguez:

Isso ndo significa, necessariamente, que todos os principios sejam
diferentes daqueles que inspiram os outros ramos juridicos. Pode haver
algum repetido ou similar que se aplique de igual modo, ou com ligeiras
variantes, em mais de um ramo do direito, em outras palavras, ndo tém
de ser absolutamente exclusivos, mas, como conjunto, devem
configurar um elenco que ndo se reproduz, da mesma forma, nas
demais disciplinas juridicas. (2000, p. 14)

Segundo o entendimento de Rodriguez, pode haver principios
gue sejam repetidos, similares ou possuam aplicacdo semelhante em
mais de um ramo do direito, ndo sendo completamente exclusivos.
Ressalta, porém, que em conjunto os principios de determinado ramo
juridico podem se configurar de forma diferente.

Acerca da protecdo ao trabalhador no Direito Processual do
Trabalho, explica Carlos Henrique Bezerra Leite que:
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O principio da protegdo processual, portanto, deriva da propria razéo
de ser do processo do trabalho, o qual foi concebido para efetivar o
direito do trabalho, sendo este ramo da a&rvore juridica criado
exatamente para compensar ou reduzir a desigualdade real existente
entre empregado e empregador, naturais litigantes do processo laboral.
(2016, p. 116)

Segundo o autor, o principio da protecdo no Direito
Processual do Trabalho deriva do préprio processo, que surgiu para
efetivar na pratica as regras trabalhistas existentes, buscando
compensar o desequilibrio que ha entre empregado e empregador,
enquanto figuras centrais do litigio trabalhista.

Cabe comentar neste momento que, devido as normas do
Direito do Trabalho e sua aplicacéo refletida no processo trabalhista,
se percebe que o principio da protecdo temperada ao trabalhador
também possui as mesmas trés subdivisGes do principio da protecao:
norma mais favoravel, condicdo mais benéfica e in dubio pro operario.
(OLIVEIRA, 2015, p. 2)

Mauro Schiavi expde que um dos motivos pelo qual o
principio da protecéo esta inserido no processo do trabalho é porque
o trabalhador é parte mais fragil no conflito, sabendo que dificilmente
conseguira pagar um bom advogado. Também, o trabalhador possui
geralmente um alto grau de desconhecimento das normas
processuais, além de maior dificuldade para apresentar provas no
processo trabalhista, em que os documentos, em geral, ficam sob a
posse do empregador. (2016, p. 124-125)

Quando se procura dizer que o empregado é parte
hipossuficiente do processo, Marlos Augusto Melek explica que a
hipossuficiéncia, ou fraqueza do empregado surge a partir de um
carater processual, de acordo com a dificuldade do trabalhador em
produzir provas, pois, conforme exemplo fornecido pelo autor, os
cartbes ponto, que sdo documentos muito importante enquanto
elemento de prova referente as jornada de trabalho, somente ficam
sob a posse da empresa, ndo restando, na maioria das vezes, ao
empregado copias ou acesso. (2016, p. 53)

Também, sobre o principio da protecdo ao trabalhador e sua
aplicacéo processual, afirma o autor Mauro Schiavi:
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A correcdo do desequilibrio € eminentemente processual e deve ser
efetivada pelo julgador, considerando ndo s6 as regras do
procedimento, mas também o0s principios constitucionais e
infraconstitucionais do processo do trabalho, as circunstancias do caso
concreto e o devido processo legal justo e efetivo. (2016, p. 125)

Na visdo de Schiavi, este principio tenta equilibrar as partes
no processo trabalhista, visto a desvantagem vivenciada pelo
empregado, devendo o juiz sempre analisar o presente caso concreto
e aplicar todas as regras do Direito Processual do Trabalho, bem
€cOomo 0s principios que sejam concernentes ao processo.

Embora deva existir uma protecdo ao trabalhador no
processo do trabalho, deve-se sempre priorizar a imparcialidade e a
justica no caso concreto, sendo que o julgador ndo pode se deixar
levar pelo protecionismo exacerbado ao trabalhador, visto que a
imparcialidade e a razoabilidade sdo principios basilares de qualquer
ramo juridico. (SCHIAVI, 2016, p. 125)

Renato Saraiva frisa que a diferenciacdo muitas vezes
visualizada no caso concreto decorre do proprio posicionamento da
Lei, pois:

Frise-se que ndo se trata de o juiz do trabalho instituir privilégios
processuais ao trabalhador, conferindo tratamento néo isonémico entre
as partes, mas sim de o magistrado respeitar o ordenamento juridico
vigente, uma vez que a proépria lei processual trabalhista é permeada
de dispositivos que visam proteger o obreiro hipossuficiente, conforme
acima exemplificado. (2016, p. 53.)

Conforme menciona o autor, o magistrado, no caso concreto,
apenas estara seguindo a prépria Lei Processual Trabalhista, na qual
ja estéo inseridas diversas normas protetivas ao trabalhador, ndo se
confundindo com tratamento diferenciado ao empregado.

Complementa Marlos Augusto Melek que:

Ja que a lei protege a parte mais fraca (assim como vimos em relacéo
também a Lei de Defesa do Consumidor), o juiz ndo pode ter postura
protetiva a ninguém; deve em verdade manter a equidistancia das
partes e trata-las da forma mais imparcial possivel. (2016, p. 54).
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Conforme menciona, embora a protecdo ao trabalhador seja
amplamente fornecida pela Lei, o aplicador da lei no processo
trabalhista, ndo pode se deixar levar pelo lado fragil do conflito,
devendo evitar tratar uma parte diferente da outra e ser imparcial
guanto aos fatos e demais acontecimentos do processo.

O protecionismo ao trabalhador pode ser facilmente
encontrado nos dispositivos legais que regulam a situacdo
processual . Por exempl o, no art
ndo-comparecimento do reclamante a audiéncia importa o
arquivamento da reclamacéo, e o ndo-comparecimento do reclamado

importa revel i a, al ®m de confiss«o

(BRASIL. CLT. Artigo 844)

Acerca do artigo, se pode entender que, caso o reclamante,
ou seja, o trabalhador, ndo compareca a audiéncia inicial ou una, o
processo sera arquivado, porém, na hipétese do reclamado, ou
empregador, ndo comparecer, este sera considerado revel, sendo
aplicada a chamada confissao ficta, quanto a matéria de fato alegada
pelo autor.

Outra hipétese em que se percebe certa protecdo ao
empregado no processo do trabalho é visualizada quando o trabalhar
€ beneficidrio da justica gratuita, que corresponde a isencdo de
pagamento de custas e despesas processuais, em que S&ao
fornecidas somente ao empregado e ndo aos empregadores.
(SARAIVA, 2016, p. 53)

Legalmente, o beneficio da justica gratuita € encontrado no
artigo 790, paragrafo 3° da CLT:

Nas Varas do Trabalho, nos Juizos de Direito, nos Tribunais e no
Tribunal Superior do Trabalho, a forma de pagamento das custas e
emolumentos obedecerd as instrugGes que serdo expedidas pelo
Tribunal Superior do Trabalho.

§ 30 E facultado aos juizes, 6rgdos julgadores e presidentes dos
tribunais do trabalho de qualquer instancia conceder, a requerimento
ou de oficio, o beneficio da justica gratuita, inclusive quanto a traslados
e instrumentos, aqueles que perceberem salério igual ou inferior ao
dobro do minimo legal, ou declararem, sob as penas da lei, que ndo
estdo em condicdes de pagar as custas do processo sem prejuizo do
sustento proprio ou de sua familia. (BRASIL. CLT. Artigo 790, § 3°)
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Com base no artigo, os julgadores do processo podem
conceder a justica gratuita ao trabalhador em qualquer instancia do
processo, de oficio ou a requerimento do empregado, desde que
declarado que ndo possuem condi¢des suficientes para arcar com as
despesas do processo.

Também ha certa preocupacao evidenciada no artigo 651 da
CLT, determinando a competéncia para julgar o conflito a prépria
localidade onde os servigos foram prestados. E possivel compreender
gue o legislador pretendeu facilitar o acesso do trabalhador a justica,
visto que as provas, em especial a testemunhal, sdo encontradas no
local de prestacdo de servigco. Além disso, cabe destacar que os
meios de transportes no momento legislacdo eram bastante precarios
para o deslocamento dos trabalhadores. (LEITE, 2016, p. 385)

| mportante ressaltar gqgue, na CL
prova das alega-»es incumbe ° part e
Artigo 818), ou seja, incumbe a parte que alegou provar os fatos.
Porém, conforme visto no principio do protecionismo temperado ao
trabalhador, este possui maior dificuldade em provar os fatos, visto
que os documentos concernentes a relacdo trabalhista geralmente
estdo sob a posse do empregador. (SCHIAVI, 2016, p. 124) A nova
redacdo dada ao artigo 818 da CLT, pela Reforma trabalhista (Lei
13.467) autoriza no paragrafo primeiro a possibilidade de alteracdo do
Onus da prova, pelo magistrado, desde que haja fundamentacéo e de
acordo com o caso concreto, de modo a equilibrar a rela¢éo juridica.

Assim, percebe-se que o0 texto da CLT se encontra
incompleto em algumas de suas premissas, e nao realmente
expressa a atual situacéo do conflito trabalhista, para tanto se utiliza o
Caddigo de Processo Civil (CPC) como lei subsidiaria, a fim de
esclarecer e complementar alguns dizeres, estando essa
subsidiariedade prevista no artigo 769 da CLT. Assim, aparece o
aspecto da aplicagdo subsidiaria do CPC nos conflitos trabalhistas,
decorrente de diversas omissées da CLT como também pela
compatibilidade entre o processo comum e 0 processo trabalhista.
(NASCIMENTO, 2014, p. 127-128)

Conforme visto neste capitulo, a realidade presenciada no
processo do trabalho decorre do sistema em que ha duas partes
contrapostas, sendo elas o empregado e o empregador. Buscando
solucionar esse desequilibrio vivenciado, o Direito Processual do
Trabalho traz & luz da prética o principio da protecéo ao trabalhador.
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Embora o Direito Laboral e o processo do trabalho tragam
diversas normas, ha certas lacunas e incompletudes, se fazendo
necessdria a aplicacéo subsidiaria do CPC no processo do trabalho, o
que vem a trazer diversas complexidades, em especial com as
alteracbes sofridas nesta Lei em 2015. N&o obstante, a Reforma,
neste aspecto possibilitou a aplicacdo da distribuicdo do 6nus da
prova, de modo a equilibrar a relacéo processual.

3 VALORAGCAO DA JURISPR UDENCIA NAS DECISOES A PARTIR
DA LEI 13.015/14 E A PRATICA PROCESSUAL LABORAL

As normas trabalhistas estdo em constante aplicacao pratica,
visto que o processo do trabalho vem a tentar solucionar e regular as
relagbes e conflitos trabalhistas. Para entender a maneira como 0
processo trabalhista se desenvolve na pratica, € necessario
compreender como os conflitos sdo solucionados e a forga do

resultado obtido no tempo.

Inicialmente, cabe entender a definicho do que ¢é
jurisprudéncia. Jurisprudéncia pode ser entendida como o conjunto de
sentencas com um mesmo direcionamento. Nao ha que se confundir
jurisprudéncia com sentenca, sendo a sentenca uma decisdo
individualizada, enquanto a jurisprudéncia se constitui como regra
geral aplicavel a todos os casos semelhantes. (LAZZARINI, 1996, p.
1)

Com relacdo as decisdes proferidas pelos juizes, vale citar as
palavras de Ronald Dworkin:

Num sentido trivial, é inquestionavel que os juizes “criam novo direito"
toda vez que decidem um caso importante. Anunciam uma regra, um
principio, uma ressalva a uma disposicao [...] nunca antes oficialmente
decl arados. Em geral, por ®m, apr
juridicas como relatos aperfeicoados daquilo que o direito ja é, se
devidamente compreendido. Alegam, em outras palavras, que a nova
formulagdo se faz necesséaria em funcdo da correta percepgdo dos
verdadeiros fundamentos do direito, ainda que isso n&o tenha sido
previamente reconhecido, ou tenha sido, inclusive, negado. (1999, p. 9)

Conforme o caso em tela o autor entende que entende que

esent am

deci s»es proferidas pel os juz2zes i c

geralmente uma nova interpretacdo acerca de formulacdes juridicas
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ja existentes. Essa nova interpretacdo € justificada no sentido de
compreender efetivamente o sentido de um preceito juridico em
funcdo da sua correta percep¢cdo e adequacdo ao caso concreto e
suas particularidades. Tal perspectiva € a nocdo de que o direito
posto ndo é uma forma em que os casos da vida real em que
acontecam possiveis violagfes a direito, se enquadram exatamente
na norma escrita, mas se deve criar um molde que atenda aquele
caso concreto, esse molde é elaborado pelo magistrado quando da
sentenca.

Independe do sistema juridico, ndo ha que se negar a
relevante importancia das decisfes e da jurisprudéncia em si. Com o
passar dos anos, essa relevancia adquiriu cada vez mais forca,
fundado no argumento de que a lei ndo é a Unica manifestacdo de
justica. A Jurisprudéncia, neste sentido, se manifesta como forma
viva do direito e expressao deste, estando intimamente ligada com a
eficacia conferida as decisdes. (FERRO, 2011, p. 1)

Com o advento da Lei 13.015, publicada em 21 de julho de
2014, que alterou a CLT, houve um notavel fortalecimento do papel
da jurisprudéncia. Em sua esséncia, esta lei buscou obter maior
celeridade no processo e uniformizar a jurisprudéncia no Brasil.
(GARCIA, 2014, p. 1,18). Ressalte-se, tal lei sofreu expressivas e
drésticas alterac6es quando da lei 13.467/2017, denominada reforma
trabalhista.

Dentre as alteracdes trazidas & CLT, vale destacar a redacéo

dada pela Lei 13.015 nos artigos

da CLT. No primeiro caso, tornou-se entendivel que o Ministro deve
afastar os embargos quando a decisdo for compativel com a
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho (TST) ou do Supremo
Tribunal Federal (STF), e no segundo caso passou a entender cabivel
recurso de revista de decisdo proferida em recurso ordinario pelos
Tribunais Regionais do Trabalho (TRT) que contrariem simulas do
TST ou do STF. (GARCIA, 2014, p. 2-3)

Dentro desta linha de raciocinio, o principal propésito da Lei
13.015/14 foi evoluir o &mbito do processo do trabalho, buscando
maior celeridade processual e uniformizar a jurisprudéncia neste pais
de vasta extensdo territorial, com a finalidade de efetivamente
reconhecer os direitos pleiteados pelas partes de um conflito
trabalhista. (XAVIER, 2016, on-line)
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Dentro deste contexto, cabe explicar o que significa a
uniformizagdo da jurisprudéncia. Este instituto visa resguardar a
inteligéncia do Colendo TST com relagdo a matérias ainda
divergentes, sejam referentes ao Direito do Trabalho ou ao préprio
Direito Processual do Trabalho, servindo de orientacdo aos TRT®&.
Importante dizer que a jurisprudéncia dominante do Colendo TST
pode vir a se converter em simula, servindo de diretriz extremamente
segura. (XAVIER, 2016)

A conceituacdo de simula pode ser entendida como nada
menos do que a prépria jurisprudéncia em uma estruturacao
assentada. Revela-se como a uniformizacdo das solucdes
semelhantes de casos analogos, fundadas em interpretacfes
constantes e de mesmo sentido por um Tribunal. (LINS NETO, 1989,

p. 1)

Existe também as chamadas sumulas vinculantes, que séo
simulas editadas pelo STF, mediante procedimento disciplinado por
Lei. As simulas vinculantes possuem previsao legal encontrada na
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 103-A. As sumulas
vinculantes, quando forem de competéncia trabalhista, devem ter sua
matéria respeitada pelos 6rgaos da justica do trabalho, como os TRT
e 0 TST, por exemplo. (SCHAVI, 2016, p. 142)

No que cabe as sumulas, estas sdo fontes do Direito
Processual do Trabalho e possuem um elemento norteador da
atuacdo dos magistrados, desembargadores e Ministros de Tribunais
laborais no Brasil. Ao longo do tempo, diversas foram as decisdes
proferidas acerca dos mais variados temas, constituindo o que se
chama de jurisprudéncia. O conjunto dessas decisdes pacificou
entendimento nos Tribunais resultando nas chamadas simulas, que
constituem uma espécie de critério para as futuras decis@es.
(SCHIAVI, 2016,p. 141-142)

O texto da CLT, em seu artigo 8°, traz previsdo acerca das
fontes subsidiarias que comp&em o processo do trabalho:

As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicbes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de
acordo com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de
maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre
o interesse publico. (BRASIL. CLT. Artigo 8°)
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O artigo em questdo prevé que a jurisprudéncia pode ser
utilizada pelo magistrado no caso concreto como fonte subsidiaria
guando houver falta de legislacdo. Neste sentido, as simulas, como
sendo a jurisprudéncia uniformizada, também sdo compreendidas
como fonte subsidiaria do processo do trabalho.

Acerca da jurisprudéncia, afirma o autor Carlos Henrique
Bezerra Leite:

No que concerne as fontes formais indiretas, ndo ha negar que a
doutrina e a jurisprudéncia cumprem importante papel na interpretagédo
do direito processual do trabalho. A doutrina fornece o substrato teérico
para a boa hermenéutica, o que exige do intérprete do direito uma
formacgao educativa continuada, sendo de extrema importancia para o
profissional e o estudioso da éarea trabalhista conhecer os verbetes
jurisprudenciais (Stmulas, Orientag0es Jurisprudenciais e
Precedentes) do TST, que tém a finalidade de uniformizar a
jurisprudéncia sobre a interpretacdo e aplicagdo de normas de direito
processual do trabalho. (2016,p. 74)

Pode-se perceber que a jurisprudéncia constitui fonte indireta
utilizada no processo trabalhista, sendo apenas necesséria a sua
aplicacdo quando nao houver dispositivo legal que forneca
entendimento acerca de determinado assunto. Afirma o autor,
inclusive, que as doutrinas sdo de extrema importadncia para o
processo trabalhista, visto que complementam e auxiliam na
interpretacdo dos aplicadores do direito quando da aplicacdo da
jurisprudéncia e suas consequentes sumulas.

No caso concreto, quando a lei for omissa, ao juiz incumbe se
utilizar de técnicas para suprir essas lacunas. Sendo assim, surge a
jurisprudéncia, e também as sumulas, que podem ser utilizadas para
preencher estas lacunas. Porém, é importante ter em mente de que
sdo apenas fontes subsidiarias do Direito Processual Trabalhista,
possuindo um papel de relevo no processo. (CAIRO JUNIOR, 2013,p.
81)

Neste sentido, as sumulas, que correspondem ao espelho da
jurisprudéncia dominante, s6 vém a prevalecer quando ndo houver
disposicéo legal contraria. De modo algum as simulas podem vir a se
sobrepor a legislacdo. Destarte, sua finalidade seria se adaptar as
condigcbes da sociedade, reduzindo ao minimo as incertezas
inconvenientes do Direito. (LINS NETO, 1989, p. 2)
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A partir deste momento, apds a compreenséo do instituto das
siimulas e da jurisprudéncia em si, se faz necessaria uma analise do
seguimento que as decisdes tém se manifestado acerca do principio
da protecéo ao trabalhador, afinal, conforme visto anteriormente, esse
principio serve de base tanto para o Direito do Trabalho quando para
o Processo do Trabalho.

Um entendimento jurisprudencial voltado a protecdo do
trabalhador pode ser visualizado Simula n° 212 do TST diz:

DESPEDIMENTO. ONUS DA PROVA. O 6nus de provar o término do
contrato de trabalho, quando negados a prestagdo de servico e o
despedimento, € do empregador, pois o principio da continuidade da
relacdo de emprego constitui presuncdo favoravel ao empregado.
(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n°® 212)

Nesta sUmula se encontra evidente a protegcdo ao
empregado, tendo o entendimento de que o empregador deve
comprovar o fim do vinculo empregaticio, pois h&d presumida a
continuidade da relacdo de emprego de forma favoravel ao
empregado.

Ha também certa declinacdo para o principio da protecdo na
sumula n® 51 do TST:

NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E OPGAO PELO NOVO
REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT (incorporada a Orientagdo
Jurisprudencial n°® 163 da SBDI-1). - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005

| - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens
deferidas anteriormente, s6 atingirdo os trabalhadores admitidos apés a
revogacdo ou alteragdo do regulamento. (ex-SUmula n°® 51 - RA
41/1973, DJ 14.06.1973).

Il - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a opcao
do empregado por um deles tem efeito juridico de renlncia as regras
do sistema do outro. (ex-OJ n° 163 da SBDI-1 - inserida em
26.03.1999).

(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n°® 51)

Essa sumula trouxe o entendimento de que o empregador,
guando se utiliza do seu poder regulamentar, pode programar normas
genéricas e abstratas para regular determinado contrato de trabalho.
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Porém, sendo o regulamento incorporado de forma permanente ao
contrato, este ndo pode sofrer alteracdes que piorem a situagédo dos
trabalhadores, ndo afetando aqueles vigentes no tempo da alteracgéo,
e sim somente 0s novos empregados. Ainda, o empregado n&o pode
ser regido por dois ou mais regulamentos, devendo ele optar por um
deles. (ROCHA; ALVES NETO, 2011,p. 72-73)

Ao que se pode compreender com o estudo deste topico, a
justica do trabalho desenvolveu o0 mecanismo de utilizar a
jurisprudéncia a fim de controlar com mais rigor as situacfes
inerentes ao processo do trabalho, evitando deixar de lado assuntos
gue possam trazer prejuizo para 0 andamento do processo, bem
como prejuizos para o trabalhador.

As sumulas, entdo, sdo fontes do Direito Processual
Trabalhista, e, embora ndo obrigatérias, como a Lei, sdo necessarias
e utilizadas para suprir lacunas. Com o advento da Lei 13.015, as
sumulas foram unificadas pelos Tribunais Regionais e também pelo
Tribunal Superior do Trabalho, devendo as sumulas do primeiro ndo
ser conflitantes com as sUmulas do segundo, respectivamente,
respeitando a hierarquizacdo dos Tribunais.

Neste aspecto, importante a compreensdo de que a
jurisprudéncia, assim como a lei 13.015/2014 e sua valoracdo ao
entendimento proferido pelos tribunais, propiciaram e muito um
revolver do olhar para o instituto da valoragdo da prova e elementos
gue equilibrem a relagdo processual laboral. Ademais, ha que se
pensar em um processo em que as partes estejam em iguais
condi¢bes, assim como de posse de instrumentos capazes de
produzir uma justa e adequada prestacgéo jurisdicional.

4 O ONUS DA PROVA NA JUSTICA DO TRABALHO E A
PREMISSA DE PROTECAO AO EMPREGADO

O processo do trabalho possui como base a premissa de
protecdo ao empregado. Para tanto, é importante entender como
funciona o 6nus da prova na justica do trabalho e qual a sua relagéo
com o consagrado e fundamentado principio da protecdo temperada
ao trabalhador.

Inicialmente, para uma andlise do 6nus da prova no processo
trabalhista, é importante entender o conceito de prova e também o de
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Onus da prova, a fim de se situar dentro do contexto que sera
abordado neste topico.

A palavra prova tem origem no latim, provinda da palavra
proba, possuindo o sentido de demonstrar que determinada alegacéo
ou proposta sdo reais e veridicas. No direito processual, prova se
refere a tudo aquilo que é demonstrado para formar o convencimento
do magistrado sobre os fatos discutidos e controversos. (SARAIVA,
2016, p. 338)

A producdo de provas no processo trabalhista deve respeitar
alguns determinados principios, sendo um dos principais o principio
do contraditério ou da ampla defesa, que possui previsdo na
Constituicdo de 1988, em seu artigo 5°, inciso LV. Esse principio
esclarece que as partes devem ter iguais oportunidades para que
possam apresentar suas provas, respeitando 0s momentos
processuais determinados, fornecendo, ainda, garantia as partes em
apreciar e se manifestar acerca de toda prova apresentada ao
processo. (LEITE, 2016, p. 819)

Outro importante principio é o da necessidade da prova, em
gue partes possuem o dever de comprovar suas alegacées em juizo.
Neste sentido, somente as alegacdes da parte ndo sdo suficientes
para demonstrar a realidade, sendo necesséaria a apresentacdo de
prova. (SCHIAVI, 2016, p. 669)

Ha também o chamado principio da busca da verdade real.
Atualmente, as provas ndo sao vinculadas a busca da realidade, mas
se apresentam mais como argumentos das partes, e, sendo assim, o
artigo 765 da CLT indica que o juiz possui liberdade para buscar as
provas que sejam necessarias para 0 seu convencimento, possuindo
liberdade para conduzir o processo em busca da verdade real,
independente se houve alegacédo pelas partes. (LEITE, 2016, p. 821,
836-837)

As provas também devem ser produzidas respeitando a ética
e a lealdade, ndo sendo admissiveis as provas que tenham cunho
ilicito. Este preceito esta previsto na Constituicdo de 1988, em seu
artigo 50U, LVI, gque diz gque fAs«o inadr
obtidas por meios il 2citosopresehcnport an
de provas ilicitas no processo ndo o torna invéalido, podendo ainda
permanecer como provas outras que apresentadas independentes da
ilicita. (SARAIVA, 2016, p. 339-340)
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A partir da andlise do contexto de prova, necessério entender
o contexto do dnus da prova. Na seguinte passagem, Carlos Augusto
Lima Vaz, citando Goldschimidt, procura conceituar o instituto do
Onus da prova:

Onus, segundo Goldschmidt, sdo imperativos do préprio interesse [...].
Sua aplicagdo no campo juridico, notadamente, na seara processual,
teve sua precisa definicdo nas palavras de Candido Dinamarco para o
gual ilnus da prova ® o encargo,
partes, de demonstrar a ocorréncia dos fatos de seu préprio interesse

para as decisfes a serem proferidasnopr ocessoo. (2012,

O 6nus da prova se traduz como um dever ou encargo que é
atribuido a determinada parte no ambito processual, a fim de
comprovar a veracidade dos fatos, relacionados ao seu proprio

interesse fundado na deciséo que vira a ser proferida no processo.

Destarte, o 6nus da prova pode ser definido como uma
responsabilidade que é atribuida para uma das partes para provar
determinado fato, ou seja, refere-se a uma incumbéncia de produzir
determinada prova no processo. (NASCIMENTO, 2011, p. 180)

Desse modo, ap6s a abordagem inicial dos conceitos
pertinentes a este tépico, cumpre analisar o instituto do 6nus da prova
na justica do trabalho. O artigo 818 da CLT traz uma previséo acerca

do tema: AA prova das alega-»réd&.

Inicialmente, se entende que as préprias partes que alegam um fato
necessitam demonstrar a autenticidade do que fora alegado,
respeitando as provas admitidas pela Constituicdo Federal de 1988.
Porém, é necesséario compreender que muitas vezes uma parte nao
possui condi¢cdes de provar determinado fato, podendo vir a sofrer
graves desvantagens no processo. (ROMAR, 2008, p. 133)

Na prética, a tendéncia seguida pelo processo do trabalho é
gque ocorra a chamada inversdo do 6nus da prova nas mais diversas
situagfes, pois, conforme a protecdo do trabalhador existente, o
empregado ndo possui as mesmas condi¢cbes nem facilidades do
empregador de provar os fatos, o que muitas vezes ensejaria um
sobrecarga no empregado. Assim, a distribuicdo do 6nus da prova
ndo segue uma linha de igualdade, sendo o empregador considerado
como possuidor de melhores condicbes de provar os fatos.
(NASCIMENTO, 2011,p. 181)
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Embora a inversdo do 6nus da prova nao esteja prevista na
CLT, o Cddigo de Defesa do Consumidor prevé expressamente a
inversdo do 6nus da prova em seu artigo 6°, inciso VIIl. Esse artigo
demonstra que devido as peculiaridades de uma relagéo de consumo,
onde o consumidor for evidentemente desigual ou hipossuficiente, tal
como o trabalhador, é possivel que o magistrado recorra a inversao
do 6nus da prova. (MARECO, 2010, p. 5)

Assim, neste momento, suficiente a compreensdo de que o
instituto da inversao tem sido uma tendéncia na éarea trabalhista no
contexto do 6nus da prova. Para Carlos Henrique Bezerra Leite
apresenta o chamado problema do 6énus da prova dos fatos
negativos. Afirma que durante muito tempo o entendimento era de
gue devia provar aquele que alegava, e, sendo assim, a negativa de
uma parte afastava de si o 6nus de provar determinado fato. Porém,
afirma o autor, que atualmente se entende que toda negacédo é,
indiretamente, uma afirmacéo, prevalecendo a regra de que, quando
a negacao enseja afirmar algo diverso, incumbe o 6nus da prova a
aquela que negativou. (2016, p. 849)

A incumbéncia de provar um fato negativo ocorre, por
exemplo, quando a justica determina que 6nus de provar a existéncia
do vinculo empregaticio é do trabalhador, porém, se o empregador
nega o vinculo ao dizer que o servi¢o ocorreu de outra maneira, como
a prestacdo de um servigco autbnomo, o dnus da prova passa a ser do
empregador. (NASCIMENTO, 2011, p. 182)

Ainda, para Mauro Schiavi, ho processo do trabalho ha o
chamado principio da aptiddo para a prova, que altera a distribuicdo
do 6nus da prova. Esse principio traz a ideia de que deve provar
aquele que possui melhores condi¢des para produzir a prova, e ndo
aquele em que O6nus da prova incide. Em outras palavras,
independente de quem alega, deve provar aquele que detém
melhores condi¢des para produzir a prova. (2016, p. 674)

Assim sendo, cabe destacar que somente o artigo 818 nao
soluciona hipéteses de inexisténcia de provas. Decorrente do artigo
5° da Constituicdo, em seu inciso XXXV, que traz a inafastabilidade
da jurisdicdo, o juiz do caso concreto ndo pode realizar julgamento
alegando falta de provas no processo do trabalho, ou até mesmo a
impossibilidade de saber qual a melhor prova produzida. Para tanto,
na atualidade a inversdo do 6nus da prova se torna fundamento de
decisdo para que o juiz possa proferir um julgamento no caso
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concreto em que hé insuficiéncia ou falta de provas. (SCHIAVI, 2016,
p. 685)

Sao diversas as sUmulas que ressaltam uma protecdo ao
empregado quando da distribuicdo do 6nus da prova, além da
inversdo do 6nus de provar no processo do trabalho, em especial as
simulas n°® 6 e n°® 212 do C. TST. (NASCIMENTO, 2011, p. 181)

A SY%mula nU 6 do TST diz AEQUI P2
461 DA CLT. VIl - E do empregador o énus da prova do fato
i mpeditivo, modi ficativo ou extin:
(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n°® 6). Conforme
entendimento da simula se percebe que embora o artigo 818 diga
gue fAA prova das alega-»es incumbe
prova, Nno caso em que seja exposto pelo empregado o direito a
equiparacao salarial, € incumbido ao empregador acerca de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo.

Fato impeditivo seria aquele fato que obste o direito de
constituir a existéncia de outro fato, sendo, no caso da Sumula n°6 do
C. TST, fato que vem a impedir que o direito da equiparacdo salarial
se constitua. Modificativo se refere a um fato que venha a modificar o
direito, ao contrario do anterior, ndo interferindo na constituicdo do
fato alegado pelo trabalhador. Ja o fato extintivo vem por extinguir o
direito existente, sendo, no caso dessa sumula, um demonstrativo de
quitacdo das diferencas salariais decorrentes da equiparacédo, que
viria por extinguir o direito pretendido pelo autor. (ROCHA; ALVES
NETO, 2011, p. 23-24)

Seguindo o raciocinio, a simula 212 traz regra de distribuicdo
do dnus da prova. Na situacdo em que o empregador negue a
prestacdo de servicos, mas negue também a despedida do
trabalhador, o TST entende que o empregador assume o 6nus da
prova. Isso ocorre, pois, a presuncdo da veracidade recai para o
empregado, devido o principio da continuidade da relagdo de
emprego, que faz entender que normalmente o rompimento do
vinculo empregaticio ocorre por iniciativa do empregador. (MIESSA,;
CORREIA, 2016, p. 1967)

Acerca do principio da continuidade da relacdo de emprego,
afirma Mauricio Godinho Delgado que:

Nessa linha, faz presumida a ruptura contratual mais onerosa ao
empregador (dispensa injusta), caso evidenciado o rompimento do
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vinculo; coloca, em consequéncia, sob 6nus da defesa, a prova de
modalidade menos onerosa de extingdo do contrato (pedido de
demisséo ou dispensa por justa causa, por exemplo). Faz presumida
também a propria continuidade do contrato, langando ao 6nus da
defesa a prova de ruptura do vinculo empregaticio, em contextos
processuais de controvérsia sobre a questéo. (2015, p. 213)

Segundo o entendimento do autor, 0 empregador € quem
deve comprovar o término do contrato de trabalho, devendo ainda
comprovar se ocorreu modalidade menos onerosa da extingdo do
contrato, demonstrando o respectivo pedido de demissdo ou a
dispensa por justa causa.

Assim, nas possibilidades em que o empregador ndo possa
comprovar, se faz presumida a extingdo do contrato de trabalho da
maneira mais onerosa, sendo a demissdo sem justa causa pelo
empregador, ou até mesmo podendo ser declarada a continuidade do
vinculo empregaticio entre o0 empregado e a empresa.

A suimula n® 338 do C. TST, em seu inciso |, também traz
previsdo acerca da distribuicdo do 6nus da prova:

JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA PROVA. | - E 6nus
do empregador que conta com mais de 10 (dez).empregados o registro
da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2°, da CLT. A néo-
apresentacéo injustificada dos controles de frequéncia gera presungao
relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida
por prova em contrario. (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho.
Sumula n° 338)

A simula 338 indica que quando o empregador, que possuli
mais de 10 empregados, deixar de apresentar os registros da jornada
de trabalho do trabalhador sem justificativa, sera presumida
relativamente verdadeira a jornada de trabalho alegada pelo autor,
podendo os fatos ser esclarecidos se houver prova em contrario.

Ainda, a Sumula n® 12 do TST, com a ideia de que as
anotagbes que um empregador faz na carteira de trabalho do
empre%ado geram a presuncao juris tantum” e ndo presuncao juris et
de jure®.(NASCIMENTO, 2011,p. 181)

O que decorre do proprio direito. (COSTA; MALTA, 2004, p. 80)

®  Dedireito e por direito. (COSTA; MALTA, 2004, p. 80)
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Neste sentido, enquanto parte doutrinaria entendia que as
anotacdes na carteira de trabalho geravam presuncédo absoluta, o
TST, com a sumula n° 12, entendeu presuncdo relativa. Nao
obstante, é evidente que o peso das anotagbes recai principalmente
sobre o empregador, embora nada o impeca de alegar rasuras ou
equivocos no preenchimento da carteira. Nessa linha, o 6nus da
prova recai para o empregador. (MIESSA; CORREIA, 2016, p. 308-
309)

Importante ressaltar que, devido & escassez normativa
fornecida pela CLT, em seu modesto e lacbnico artigo 818, se faz
necessario importar normas do Direito Processual Civil para
completar o entendimento acerca do 6nus da prova. (ROCHA; ALVES
NETO, 2011,p. 262).

Com base no exposto sobre o 6nus da prova, seguindo
apenas o previsto na CLT, se entende que a prova deve ser
produzida por aquele que alegou o fato. Na pratica, porém, o 6nus da
prova sofre diversas variacfes no caso concreto, em especial devido
ao previsto nas sumulas do C. TST.

Neste sentido, as sumulas do C. TST norteiam a aplicacdo do
O6nus da prova no caso concreto, sendo apenas uma espécie de
reflexo da jurisprudéncia majoritdria que ao longo do tempo ja se
utilizava de aplicacdo diversa a prevista na CLT sobre 6nus
probatoério.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente artigo possibilitou uma
analise da maneira com que o conceito de hipossuficiéncia do
trabalhador se desenvolveu dentro do aspecto histérico dos direitos
trabalhistas. Dentro deste raciocinio, permitiu também analisar a
construgdo da protecdo do trabalhador como base estrutural do
Direito do Trabalho, além da sua relagdo com a aplicabilidade préatica
dos direitos laborais no processo.

A partir da andlise prética do principio da prote¢cdo do
trabalhador, foi possivel constatar a existéncia de diversos
dispositivos legais que visam assegurar os direitos laborais, previstos
tanto na CLT quanto na prépria Constituicio de 1988, a fim de
compensar a hipossuficiéncia evidenciada do trabalhador em face ao
empregador.
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No sentido pratico da area trabalhista, o principio da protecao,
de certa forma, norteia o desenvolvimento do processo trabalhista, de
modo que se construiram mecanismos que visam o equilibrio
processual das partes e a seguranca juridica, como ocorre com a
inversdéo do Onus da prova, em casos especificos, e com a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, que se estabelece como
regra geral de disposicao do 6nus probatorio.

Fluindo neste raciocinio, o presente estudo teve como foco a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, que se apresentou
compativel com os dispositivos que regem o processo do trabalho, de
maneira que apenas ressalta a hipossuficiéncia apresentada pelo
trabalhador em comparagcdo ao empregador, além de propiciar uma
nova visao sobre o tema no processo, viabilizando diversas maneiras
do juiz trabalhar o 6nus da prova e a possibilidade da sua inversdo de
acordo com as necessidades do caso concreto. Tanto € viavel e
necessario, que foi introduzida, tanto pelo CPC de 2015, quanto pela
Reforma Trabalhista em 2017, quando da alteracdo do artigo 818,
paragrafo 1° da CLT.

Cabe ressaltar ainda que a aplicacdo da distribuicdo dindmica
do 6nus probatério no processo trabalhista se mostrou fortemente
influenciada pelo principio basilar do Direito do Trabalho, o principio
da protecdo ao trabalhador. Sua finalidade péde ser entendida no
sentido de ndo sobrecarregar o trabalhador e protege-lo quanto a
impossibilidade de produzir provas, visto que o empregador
geralmente é aquele que detém melhores condi¢des de produzi-las.

Assim sendo, embora o reconhecimento legislativo da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova seja recente, se mostrou
evidente que a doutrina ja vinha desenvolvimento estudos sobre o
tema, em especial a partir da previsao da inversdo do 6nus da prova
no CDC. Inclusive, a partir do estudo das siumulas do TST, como a
simula 338, foi possivel constatar uma forte tendéncia dos Tribunais
em viabilizarem a aplica¢@o deste instituto no processo do trabalho.

Contudo, mesmo que o entendimento da doutrina utilizada
nesse estudo seja em sua maioria favordvel a aplicacdo da
distribuicdo dindmica, no sentido de ser compativel com as normas e
principios que regem a CLT e a Constituicdo, ainda existem
doutrinadores que entendem sua aplicagdo invidvel ou incompativel
no processo do trabalho.
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Deste modo, se pode concluir que a distribui¢cdo dindmica do
Onus da prova € aplicavel ao processo do trabalho e compativel com
os dispositivos que o regem, inclusive por for¢a da atual legislacéo,
qual seja, a Lei 13.467/2017. Porém, embora exista a necessidade de
equilibrar as partes na relagcdo processual, é preciso que isso ocorra
de maneira cautelosa, a fim de ndo violar preceitos basilares e
elementares do Direito do Trabalho. Logo, a aplicacéo e utilizacdo do
instituto da distribuicdo dindmica do 6nus da prova no direito
processual do trabalho, se constitui importante elemento de
sedimentacdo da democracia, assim como para uma justa e
adequada prestacao jurisdicional.
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A INTERVENCAO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA NAS RESERVAS
EXTRATIVISTAS POR MEIO DO
CONTRATO DE CONCESSAO DE
DIREITO REAL DE USO COMO
PROTETOR DO MEIO AMBIENTE E DA
CULTURA EXTRATIVISTA

Jéssica Caroline Ramos
Rogério Silva Befnardi

1 INTRODUCAO

Os contratos administrativos de concessao de bens publicos
sdo muitas vezes utilizados como forma de regulamentar e proteger
areas ambientais voltadas ao extrativismo, mais precisamente, 0
contrato de concessao de direito real de uso, tendo que ser feito um
apanhado do que sdo contratos administrativos e reservas
extrativistas, para que possa determinar se a intervencdo e
participacdo do Poder Publico dentro das reservas extrativistas em
espécie é benéfica.

Concesséo de Direito Real de Uso (CDRU) é conceituada por

Meirelles (2012, p. 5909) como Ao contrato
transfere o uso remunerado ou gratuito de terreno publico a particular,
para que dele se utilize em fins esp

1

s Graduada em Direito pela Faculdade do Litoral Paranaense- ISEPE/Guaratuba.

Mestrando em Direitos Humanos e Politicas Publicas na PUC/PR. Analista Juridico
do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Graduado em direito pela
Faculdade Metropolitana Londrinense. Especialista pela UNOPAR (Universidade
Norte do Parana de Ensino) com convénio com a FEMPAR (Fundacédo Escola do
Ministério Publico do Parana. Professor universitéario na Faculdade do Litoral
Paranaense- ISEPE/Guaratuba.

94



DIREITO, JUSTICA E CONTEMPORANEIDADE
VOL.II

tempo certo ou por prazo indeterminado. Ocorrendo da concesséo
substituir a maioria das alienacbes de terrenos publicos, devendo
sempre ser preferida, principalmente nos casos de venda ou adog&o.
E assim, como ocorre com a concessdao comum, depende de
autorizacgao legal e de licitacdo, na modalidade concorréncia.

A relac@o entre os contratos administrativos e a preservagao
do meio ambiente ocorre por meio do uso de bem publico por
particular cuja finalidade é contribuir com populagGes especificas e
com a manutencgdo e fortalecimento do meio ambiente, devendo ser
observado as unidades de conservagcdo com enfoque nas reservas
extrativistas e seu desenvolvimento sustentavel, a sua
regulamentacéo, identificando as suas finalidades e se estdo sendo
atendidas conforme os propdsitos para que foram criadas.

Ha determinadas areas e ecossistemas no Brasil, cuja
riqueza ambiental é indiscutivelmente marcante e relevante para a
manutencao da diversidade genética, para a preservacdo da fauna e
da flora e para o manejo ecoldgico de espécies e recursos naturais,
exigindo que esses espacos segundo Romeu Thomé (2016, p. 383)
tenham protecdo especial em beneficio da perpetuidade de suas
espécies, e com o0 advento da Constituicdo Federal em 1988, a
criacdo de espacos ambientalmente protegidos ganhou status
constitucional, passando a constituir um dos principais instrumentos,
tanto da Politica Nacional do Meio Ambiente, quanto da
implementacdo do direito constitucional ao meio ambiente
equilibrado.

As Reservas Extrativistas tém seu uso concedido as
populagbes extrativistas tradicionais, por meio de contrato
administrativo, sendo por tanto de dominio publico (MILARE, 2011, p.
923). A evolucao do extrativismo € o que melhor o caracteriza, tendo
conforme Rueda (1995, p. 03) declarado que sua evolucao teve seu
inicio na Regido Norte, a partir da luta de Chico Mendes na defesa
dos seringueiros na extracdo da borracha.

A Lei n° 9.985 de 2000 que institui o Sistema Nacional de
Unidades de Conservacdo, em seu art. 18 declara que Reserva
Extrativista € uma area utilizada por populagéo tradicional extrativista,
gque baseia sua subsisténcia no extrativismo, podendo
complementarmente basear-se na agricultura e na cria¢cdo de animais
de pequeno porte, tendo como objetivos basicos proteger os meios
de vida e a cultura dessas populacdes, assegurando 0 Uuso
sustentavel dos recursos naturais da RESEX i Reserva Extrativista.
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O Acre foi o cenario para o Movimento Seringueiro, tendo sido o
estado pioneiro na criagdo das RESEX, transformando a colonizagéo
dos seringueiros em um modelo de ocupacéo produtiva que atendia
0s ideais de sustentabilidade mundialmente recomendado, mas
mesmo apoés 27 anos da criacdo das duas primeiras RESEX, a Alto
Jurud e a Chico Mendes, a expectativa de sustentabilidade em torno
dessas parece ndo ter se concretizado (RODRIGUES, PEREIRA,
2010, p. 04).

Com base na reportagem do Globo Rural exibida em 31 de
janeiro de 2016, as RESEX do Acre sdo marcadas pelos contrastes,
uma vez que uma sofre com o Adesmatam
venda il egal de terras p¥%bli aetes 0 e a
viva a chama da preserva-«00 S«0 0S ¢
por diferenciar duas das maiores RESEX do Brasil, que séo objeto de
pesquisa documental deste trabalho.

Busca-se entender o que resultou em tal diferenca entre as
reservas, Vvisto as igualdades existentes quanto ao tempo de
existéncia, regido em que estdo implantadas e a partir de andlise
compreender qual o catalisador do afastamento dos objetivos das
RESEX por um lado, e o crescimento sustentavel do outro.

2 CONTRATO DE CONCESSAO DE DIREIT O REAL DE USO

2.1 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

O conceito de contrato administrativo trazido por Celso
Anténio Bandeira de Mello (2013, p. 632) é de um tipo de acordo
travado entre a Administracdo e terceiros, cuja lei, as clausulas
pactuadas e as condi¢Bes preestabelecidas submetem a cambiéveis
imposicbes de interesse publico, salvaguardando os interesses
patrimoniais do contratante privado.

Quanto as caracteristicas do contrato administrativo, Di Pietro
(2014, p. 273) expbe que, ndo no sentido amplo que é empregado
pela Lei n°® 8.666/93, mas no sentido préprio e restrito, podem-se
perceber oito caracteristicas, sendo elas a presenca da
Administracdo Publica como Poder Publico; a finalidade publica;
obediéncia a forma prescrita em lei; procedimento legal; natureza de
contrato de adesao; natureza intuitu personae; presenca de clausulas
exorbitantes; mutabilidade.
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2.2 PRINCIPIOS

Os dois principios fundamentais que decorrem da
bipolaridade do Direito Administrativo, séo os principios da legalidade
e da supremacia do interesse publico sobre o interesse do particular,
gue mesmo ndo sendo especificos do Direito Administrativo, sao
essenciais, porque € a partir deles que se constroem os demais. (DI
PIETRO, 2014, p. 64).

O Principio da Legalidade, com base nos ensinamentos de
Carvalho Filho (2017, p. 48) é a diretriz basica da conduta dos
agentes da Administracdo, significando que toda e qualquer atividade
administrativa deve ser autorizada por lei, se nado for, a atividade &
ilicita. O Principio da Supremacia do Interesse Publico com base nos
ensinamentos de Mello (2013, p. 69) proclama a superioridade do
interesse da coletividade, sobre a do particular, sendo um
pressuposto de uma ordem social estavel, em que todos e cada um
possam se sentir garantido e resguardado.

O art. 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988, reportou de
modo expresso a Administracdo Publica apenas cinco principios: da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da
eficiéncia. (MELLO, 2013, p. 98). A Lei do Processo Administrativo
Federal (lei n°® 9.784/99) faz referéncia aos principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e
eficiéncia, além disso, outras leis esparsas fazem referéncias a
principios especificos de determinados processos (DI PIETRO, 2014,
p. 64).

2.3 CDRU

O CDRU esta expresso no art. 7° do Decreto-lei 271 de
28/02/1967, com redacao dada pela Lei n° 11.481 de 2007, refere-se
que:

E instituida a concessdo de uso de terrenos publicos ou particulares
remunerada ou gratuita, por tempo certo ou indeterminado, como
direito real resollvel, para fins especificos de regularizagéo fundiaria de
interesse social, urbanizagéo, industrializagdo, edificagédo, cultivo da
terra, aproveitamento sustentdvel das varzeas, preservacdo das
comunidades tradicionais e seus meios de subsisténcia ou outras
modalidades de interesse social em areas urbanas.
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Com base nos ensinamentos de Carvalho (2017, p. 676), a
natureza juridica da CDRU é de direito real, que originalmente nao
constava nas relacdes de direito real elencadas no Cdadigo Civil; a
alteracd@o ocorre decorrente da lei n® 11.481 de 2007 que introduziu o
inciso Xll, do art. 1225, e o inciso IX, do art. 143 que inclui como
direito suscetivel da incidéncia de hipoteca.

As caracteristicas da CDRU, segundo Mello (2013, p. 948)
s«0 fiinerentes a sua imediata adequa- «
de sequel a, gue enseja a persecu-«o
ressal ta que figue kecaendoancidiré ootroaimeito da
mesma espécie, e é protegido por acao real, gracas ao que prevalece
contra qualquer que det e erbasommes,ouoi sao,

sej a, contra todos, pois confdore ao
respeitado por qualquer sujeito, os quais ficam impedidos de opor-lhe
gual quer embara-o00, i ndependente da ¢

fazendo por si, diretamente na relacdo entre sujeito e a coisa, ao
contrario dos direitos pessoais.

3 RESERVAS EXTRATIVISTAS

3.1 UNIDADES DE CONSERVAGAO

Com a implementacdo do direito constitucional ao meio
ambiente equilibrado, a Carta Magna em seu art. 225, traz as formas
do Poder Publico efetivar o direito ao meio ambiente equilibrado,
tendo acarretado a regulamentacé@o do diploma legal de 2000, a Lei
n° 9.985, que trata do SNUC, que acabou por ser 0 que sistematizou
e compilou as normas de protecdo de espagos ambientalmente
protegidos, que eram fragmentadas e esparsas (THOME, 2016, p.
384).

Sobre a criagdo, extingdo, reducé@o e desafetacdo, Frederico
Amado (2014, p. 294), traz que as UCs poderao ser criadas por ato
do Poder Publico, lei ou decreto, mas a extingdo ou reducdo so
podem ocorrer por lei, nos termos do art. 225, 8§1° inciso Il da
Constituicdo Federal de 1988, assim como a desafetacdo que
também depende de lei, mesmo que ela tenha sido instituida por
decreto, o autor explica que tendo como Idgica constitucional dificultar
ao maximo a reducdo dos limites de um espaco ambiental
especialmente protegido.
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O art. 2° do Decreto 4.340/2002 estabelece critérios a serem
aplicados para a criacdo das Unidades de Conservacéo, tendo o ato
que indicar a denominacgéo, a categoria de manejo, os objetivos, os
limites, a area da unidade e o 6rgdo responsavel por sua
administracdo; a populacdo tradicional beneficidria, no caso das
Reservas Extrativistas e das Reservas de Desenvolvimento
Sustentavel; a populacao tradicional residente.

Especifica Amado (2014, p. 296), que a criacdo devera ser
precedida de estudos técnicos e de consulta publica que permitam
identificar a localizag8o, a dimensdo e os limites mais adequados
para a unidade, sendo dispensavel este Ultimo requisito para as
estacdes ecolbégicas e reservas biolégicas, pois foi presumido
legalmente o interesse publico. Mesmo sem previséo legal, a consulta
publica ndo poderé ser dispensada, sob pena de invalidade do ato de
criacdo, conforme ja decidiu o Supremo Tribunal Federal (STF).

ApOs a criagdo das unidades de conservacao, implanta-las
significa torna-las realidade concreta, plantando-as de maneira
estavel para que funcionem, Milaré (2011, p. 933) esclarece que
apesar da importancia da implantacdo, a mesma é deixada de lado
por parte do Poder Publico. Segundo o autor, sdo inUmeros 0s casos
das chamadas unidades de conservagcdo no papel, as quais mesmo
depois da criacdo, permanecem na espera, por um longo tempo, por
alguma ac¢éo do Poder Publico para a sua efetiva implantacdo. Com
relacdo a implantacdo, o autor elenca as trés figuras principais da
implantacdo, que s8o a zona de amortecimento, 0 mosaico de
unidades de conservacéo e o plano de manejo.

Sobre o Plano de Manejo, Thomé (2016, p. 410) conceitua
como sendo o Adocumento t®cnico
nos objetivos gerais de uma unidade de conservacgéo, se estabelece
0 seu zoneamento e as normas que devem presidir o uso da area e o
manejo dos recursos naturais, inclusive a implantacdo das estruturas
f2sicas necess8rias ° gest «o da
UC, devendo ser elaborado no prazo de cinco anos a partir da data
da sua criagdo, sendo tratado mais a fundo este dispositivo adiante.

3.2 CATEGORIAS DE UNIDADE DE CONSERVACAO

Segundo Thomé (2016, p. 385) a Lei 9.985/2002 divide em
dois grandes grupos as Unidades de Conservacgdo, utilizando-se
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como critério a intensidade de protecdo, sendo as Unidades de
Protecao Integral e Unidades de Uso Sustentavel.

As unidades de Protecéo Integral segundo Milaré (2011, p.
914) fAs«o0 aquelas que t°m por objetiwv
livrando-a, quanto possivel, da interferénci a humanao. Conf or
8° da Lei do SNUC a Estacdo Ecologica, a Reserva Biolégica, o
Parque Nacional, o Monumento Natural, e o Reflugio de Vida
Silvestre, sendo explicada brevemente cada uma destas unidades.

As unidades de Uso Sustentavel, conforme ensinamentos de
Mil ar ® (2011, p . 919) , S«O0 aquel as
compatibilizar a conservacdo da natureza com o uso sustentavel de
parcela dos seus recur sos naturai so.
SNUC a Area de Protecdo Ambiental, a Area de Relevante Interesse
Ecolégico, a Floresta Nacional, a Reserva Extrativista, a Reserva de
Fauna, a Reserva de Desenvolvimento Sustentavel, e a Reserva
Particular do Patriménio Natural.

3.3 RESERVAS EXTRATIVISTAS

Historicamente o termo extrativismo é utilizado, em geral,
para definir toda atividade de coleta de produtos naturais, seja qual
for a origem mineral, animal ou vegetal, tendo diversas outras
definicbes e adicbes a este conceito. Para o tema em questao,
entende-se o extrativismo ficomoproppstaut i | i z:
para as reservas, ou seja, como a coleta racional na biota, de
recursos renovsg8§veis destinados ao merc
uma constante da histéria econbémica do pais, vindo desde a
colonizacdo em que se praticou o extrativismo da madeira, de
minerais e de ouro. (RUEDA, 1995, p. 03).

A partir do Ano de 1960 os governos dos estados da Regido
Norte com o intuito de atrair empresarios do Centro Sul,
desenvolveram agdes para implantacdo de empreendimentos na area
rural, tendo alguns municipios do Acre transformado muitos dos
seringais em pastos para gado ou foram abandonados. Por outro
lado, muitas glebas de terra onde moravam seringueiros acabaram
sendo adquiridas pelo Governo Federal para loteamentos de Reforma
Agréria. E para que fosse concretizado essas transformacgdes, muitos
seringueiros foram expulsos das suas moradias e tiveram que
procurar novas areas (RUEDA, 1995, p. 06).
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Em busca de novas areas, 0s seringueiros acabaram
ocupando seringais abandonados ou glebas do governo, surgindo
assim o seringueiro autdnomo, por ndo ter um patrdo fixo ao qual
fosse obrigado a entregar a producdo, por ser o dono da terra. E
foram esses seringueiros autbnomos de Rio Branco, Xapuri e
Brasiléia os primeiros a sairem em defesa do extrativismo, pois a
partir de 1976 organizaram-se para impedir novos desmatamentos de
areas extrativistas, este movimento se estendeu a outras regides do
Acre e mesmo a outros estados (RUEDA, 1995, p. 07).

Sobre esse movimento que veio a ser conhecido como
fempat eso Ol (ROiZ ip.r (&) refaial gbeo seu inicio foi
motivado devido ao surgimento dos primeiros sindicatos em 1975,
gue foram implementados pela Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores na Agricultura (CONTAG), sendo o primeiro sindicato
criado no inicio de 1975 na cidade de Sena Madureira, o segundo no
final do ano em Rio Branco e o terceiro na cidade de Brasiléia que foi
onde a luta dos seringueiros fermentaria e ganhariam destaque dois
de seus principais lideres: Wilson Pinheiro e Chico Mendes.

Os conflitos entre fazendeiros e seringueiros passaram a
chamar a atencdo da opinido publica, depois da morte do presidente
do sindicato dos trabalhadores rurais de Brasiléia, Wilson de Souza
Pinheiro em 1978 (RUEDA, 1995, p. 07). Oliveira Filho (2012, p. 05)
relata que posteriormente a morte de Pinheiro a luta passou a se
concentrar na cidade de Xapuri, sob a lideranca de Chico Mendes,
gue a partir de 1985 comecou a buscar apoio e aliados externos, e
com o apoio da antropdloga Mary Helena Allegretti e de
financiadores, seringueiros de distintas partes da Amazénia foram até
Brasilia para participar do 1° Encontro Nacional dos Seringueiros.

Este Encontro de Seringueiros se tornou de acordo com
Rueda (1995, p. 08) o marco histérico para a oficializacdo do pedido
da cria-«ovde ERE&sativistaso, poi s
seringueiros solicitaram que fise af
seringais e que estes lhes fossem dados em concessao, para que
assim pudessem ser manti dos o extr e
amplamente a ideia pelos participantes do encontro que provinham
de diferentes regides. O autor ainda salienta que o Brasil em 1985
estava langando o Plano Nacional de Reforma Agréria, o que acabou
transformando a proposta de criagdo das Reservas Extrativistas em a
i Rfeor ma Agr 8ria para os extrativista
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Deste encontro foi possivel historicamente definir dois
objetivos das Reservas Extrativistas, sendo o primeiro de que a
proposta, no espirito da Reforma Agraria, tinha a finalidade de que se
cumprisse a funcdo social da terra, e o segundo que estava ligado
implicitamente no primeiro, que era uma vez a conquista da terra
objetivava manter o extrativismo, a sua manutencao exigia o respeito
a floresta e aos seus recursos (RUEDA, 1995, p. 08).

Em dezembro de 1988, Chico Mendes € assassinado por
fazendeiros, tendo o movimento dos seringueiros a partir dai
adquirido um novo perfil de organizacdo, que era a combinacdo de
sindicatos com uma organiza¢do, um conselho que contava com
aliados ambientalistas e que tinham recursos proprios, tendo algumas
liderancas surgidos, como é o caso de Raimundo Mendes de Barros
que é primo de Chico Mendes, Osmarino Amancio Rodrigues e
Antdnio Macedo (OLIVEIRA FILHO, 2012, p. 06).

Como resultado de muita luta, o Brasil institucionalizou em
1989, o extrativismo sustentado como um dos instrumentos da
Politica Nacional do Meio Ambiente por meio da Lei n 7.804/1989,
passando a tutelar as reservas extrativistas como unidades de
conservacao ambiental (GOMES & FELIPPE, 1993, p. 01). Em 1990,
trés dias antes de deixar o governo, o entdo Presidente José Sarney
assinou um decreto que regulamentou a criacdo das reservas
extrativistas beneficiando os castanheiros, babacgueiros, seringueiros
e outros trabalhadores que vivem das florestas dando-lhes como
garantia o direito real de uso da terra demarcada, e o Presidente
Sarney ainda afirmou em seu di
considerados os vildes, temos que mostrar o que fazemos pela
naturezaodo e destacou que fAse a
mundial foi porgue acordamos para a
jornal do acervo do Instituto S6cio Ambiental de 24/01/90.

A Lei 7.804/1989 que alterou alguns artigos da Politica
Nacional do Meio Ambiente, mais precisamente o inciso VI do art. 9°
gue prevé a possibilidade de criagédo pelo Poder Publico, de Reservas
Extrativistas, tendo este instituto ganhado legislacdo que a definisse
com o advento do decreto n° 98.987 de 1990, que dispde que elas

Afs«o espa-0s territoriais desti
conservacdo dos recursos naturais renovaveis, por populagdo

scurso

Amaz?!ni

Ssua

nados

extrativi steaos egumnmdo nMiol ar® (2011,

curiosa sob o ponto de vista juridico e cientifico, porém de significado
socioecon!mi coo.

102

pr



DIREITO, JUSTICA E CONTEMPORANEIDADE
VOL.II

Do recebimento da solicitacdo o ICMBIo passara pelas etapas
de vistoria na &rea, reuniées com a populacéo tradicional envolvida,
devera emitir parecer técnico sobre a viabilidade, indicar formalmente
um responsavel para coordenar o processo de criacdo, devendo ser
elaborado um plano de trabalho.

Para que a Diretoria de Unidades de Conservacdo de Uso
Sustentavel e Populacdes Tradicionais do ICMBIio possa analisar e
emitir parecer, € necessario um estudo socioambiental e fundiério,
devendo conter no primeiro um levantamento e compilacdo dos
dados disponiveis sobre a area e a regido, andlise das informacdes
feita em conjunto com a populacgédo tradicional e quando necessario a
indicacdo dos levantamentos complementares necessarios; ja no
segundo estudo, deve incluir a consulta aos 6rgdos fundiarios que
tenham envolvimento ou jurisdicdo sobre a area e identificar e
caracterizar a dominialidade da area proposta para criacdo, tendo
como base o levantamento de campo e cartoriais (ICMBio n° 3/2007).

Depois de emitido parecer sobre os estudos, se inicia o
processo de consulta publica que respeitard quatro etapas, sendo a
disponibilizacdo dos estudos e mapas, oitiva junto a populacdo
tradicional envolvida, uma ou mais reunifes publicas abertas, e a
consulta formal por meio de oficio aos 6érgdos envolvidos com
situacdo fundiaria da area. ApGs esté etapa a Diretoria de Unidades
de Conservacao devera elaborar parecer técnico conclusivo e Minuta
de Decreto de Criacdo, Aviso e Exposicdo de Motivos, que sera
encaminhado para a Procuradoria Federal Especializada que emitira
parecer juridico e posteriormente serd enviado a Presidéncia do
Instituto Chico Mendes para gue faga remessa ao Ministério do Meio
Ambiente (ICMBio n° 3/2007).

Ap6s a publicacdo do Decreto de criagdo, deve se
consolidado o cadastro da populacdo tradicional, dar inicio a
formagé&o do Conselho Deliberativo, bem como iniciar a construcédo da
primeira fase do Plano de Manejo, assim como a implementacéo de
acoes de protecdo, identificacdo de limites, sinalizacdo e
regularizacdo fundiaria da RESEX. Com base no cadastro da
populagéo tradicional e no Plano de Utilizac@o deverd ser firmado um
Termo de Compromisso entre as familias que receberdo a CDRU e 0
ICMBIo, servindo como base para a comprovacéo da relacdo e dos
direitos da populacédo tradicional com a unidade enquanto ndo é
outorgada a CDRU (ICMBio n° 3/2007).
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O Contrato de CDRU sera o regulador da posse e 0 do uso
das areas ocupadas, pelas populagfes tradicionais nas Reservas
Extrativistas, estando expresso em varias legislacdes que tratam do
assunto, sendo o Contrato de CDRU concedido a titulo gratuito,
devendo ser incluso no mesmo o plano de utilizacdo aprovado,
contendo ainda clausula de rescisdo quando houver quaisquer danos
ao meio ambiente ou a transferéncia da concessdo inter vivos,
cabendo ao Instituto Brasileiro de Meio Ambiente (IBAMA),
supervisionar as areas extrativistas, acompanhando o cumprimento
das condicdes estipuladas no contrato.

Atualmente no Brasil existem 90 reservas extrativistas,
segundo consulta no CNUC, sendo em sua grande maioria localizada
na regido norte e nordeste do pais. Na seara federal, segundo painel
dindmico do ICMBiIo, sdo 62 RESEX Federais que totalizam uma area
de 12.767,44 km2 ocupada, ocorrendo de 42 estarem localizadas no
bioma Amazénia, 07 no Marinho-Costeiro, 06 no Cerrado, 06 na Mata
Atlantica e 01 na Caatinga. As 28 RESEX Estaduais, ocupam uma
area de 19.867 km2, sendo 25 no bioma Amazobnia, 02 na Mata
Atlantica e 01 no Marinho.

4 A INTERVENCAO E PARTICIPACAO DO PODER PUBLICO NAS
RESERVAS EXTRATIVISTAS EM ESPECIE

4.1 RESERVAS EXTRATIVISTAS NO ACRE

A distribuicio das RESEX pelo estado do Acre segundo
Rodrigues e Pereira (2010, p. 09) foi feito sem planejamento prévio,
seja para atender reivindicagdes do Movimento Seringueiro ou para
aplacar os conflitos fundiarios. Existem cinco RESEX existentes no
estado, sendo elas a do Alto Tarauaca, a Chico Mendes, a Alto Jurua,
a do Cazumbé-lracema e a Riozinho da Liberdade, ocupando
atualmente do terreno do estado 27.003, 09 km2 conforme painel
dindmico do ICMBIo.

Referente as RESEX do Acre, duas delas foram criadas em
1990, a do Alto Jurua e a Chico Mendes; em 2000, foi criada a do Alto
Tarauacd; em 2002, a do Cazumba-lracema; e em 2005, a Riozinho
da Liberdade, sendo as trés Ultimas tratadas sucintamente neste
estudo (RODRIGUES, PEREIRA, 2010, p. 12).
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4.1.1 Reserva Extrativista Alto Jurua

A RESEX Alto Jurua é conhecida pela sua regido de elevada
biodiversidade, pertencente aos municipios de Marechal
Thaumaturgo, Jorddo, Porto Walter e Tarauacd, localizada no
extremo oeste do estado do Acre, com area de 5.379,49 km?, sendo
de dificil acesso, com distancia média de 150 km em linha reta do
municipio de Cruzeiro do Sul, fazendo fronteira ao Sul com o Peru e
na mesma bacia hidrografica com areas indigenas. A area da RESEX
pode ser acessada de duas maneiras, por via aérea ou de barco,
sendo que no Ultimo, a viagem pode durar de trés a quatro dias de

barco comum, ou em um dia de barco

1995, p. 57).

A RESEX foi a primeira a ser reconhecida legalmente, tendo
sido criada por meio do Decreto n° 98.863 de 1990, tendo até o ano
de 2007, conforme o ISA, uma populacdo de 13.061 habitantes, que
em sua maioria nasceram nos seringais, tendo um pequeno grupo
nascido na cidade, majoritariamente nordestinos ou descendentes de
migrantes nordestinos que chegaram na regido durante o ciclo da
borracha ou durante a Segunda Guerra Mundial (FEITOSA, 1995, p.
59).

Segundo relatério do MMA os objetivos da reserva extrativista
€ a mesma declarada na lei do SNUC, visando proteger os meios de
vida e cultura das populagBes extrativistas tradicionais, assegurando
0 uso sustentavel dos recursos naturais, e conforme Pantoja, Costa e
Postigo (2009, p. 120), a RESEX Alto Jurua ao longo de todo o século
XX, teve como principal producdo a borracha nativa, mas a partir dos
anos 90 isso comegou a mudar devido a baixa da economia da
borracha na regido, o que deu causa para as transformacgdes que se
seguiram, em especial o aumento da agricultura e da pecuaria.

A impossibilidade de continuar vivendo da borracha fez com
gue muitos seringueiros abandonassem as areas centrais da reserva
e fossem para as areas de mais facil acesso, como as margens, e
nestas passaram a trabalhar com producé@o agricola e de criagdo
animal, mudando aos poucos o perfil profissional da populagéo, assim
como a principal atividade econémica da area, devendo se atentar,
gue mesmo aqueles que permaneceram no centro da RESEX
aumentaram seus pastos para gado e para a agricultura,
transformando as areas de floresta (PANTOJA, COSTA, POSTIGO,
20009, p.120).
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Os dados que de cadastramento e suas atualizacbes no
decorrer dos anos comprovaram a queda do extrativismo da
borracha, e o aumento da producdo do gado e da agricultura, tendo
em 1998, se atingido um percentual de 50% das familias da RESEX
gue detinham a posse de um rebanho de gado, e segundo Pantoja,
Costa e Postigo (2009, p. 121) esse acontecimento se originou antes
mesmo da criagdo da RESEX. Com o advento da Cooperativa de
Seringueiros, houve a desobrigacdo por parte dos seringueiros de
entregar a sua producdo de borracha no barracdo, além de terem
ganhado créditos para que pudessem adquirir mercadorias, ou seja, a
partir do momento que o0s seringueiros tiveram mais liberdade
econdmica, puderam aumentar sua renda, conseguindo a sua
estabilidade, e com criacdo da RESEX se proporcionou um contexto
politico e econdmico bem mais favoravel aos moradores da regiéo,
sendo que muitos puderam investir seu capital em gado.

Durante o governo de Fernando Henrique Cardoso, em
meados de 1998 foi criado o Programa Fundef, seguido de outros
programas semelhantes, que disseminaram pequenas escolas
prim8rias em toda a regi «o, ger
de empregos para professores, zeladores, cozinheiras, pilotos de
barco de transporte de criancas, e criando uma motivacdo nova de
concentra-«o de moradores em t
outros programas governamentais foram criados, 0s quais acabaram
por distribuir de forma direta a renda, transformando assim a
economia local, o que pode ser observado devido ao ano de 1995
gue somente 8% dos moradores que foram entrevistados tinham uma
canoa com motor, ja no inicio de 2000 era dificil alguém que nao
possuisse embarcacdo prépria (PANTOJA, COSTA, POSTIGO, 2009,
p.122).

Com base em tudo isso, notou-se que a agricultura, a
pecuaria, os beneficios sociais e servicos se tornaram as principais
fontes de renda monetaria na Reserva, juntamente ao extrativismo
para consumo doméstico, como a caga, pesca, cipos, madeira, frutos,
tendo a borracha se tornado algo produzido por poucas familias e em
zonas bastante limitadas. Portanto € necessario se atentar que em
todas essas novas atividades e rendimentos, € possivel observar a
presenca do poder publico, ou como é o caso, na sua auséncia nas
politicas de apoio & producé@o e ao produtor extrativista (PANTOJA,
COSTA, POSTIGO, 2009, p.123).
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Ja referente & atualidade, dados indicam o aumento da
populagdo nas reservas, mas a sua distribuicdo geogréafica se
mantém como no século passado, em que ha grande concentragao
de familias residindo nas margens, enquanto que as areas centrais
vado sendo progressivamente despovoadas, sendo a motivacdo
destes deslocamentos a implantacao por parte do Poder Publico de
escolas, postos de salde e de telefonia e geradores de energia em
locais em que ja ha grande concentracdo populacional, estimulando
ainda mais esse aumento (PANTOJA, COSTA, POSTIGO, 2009, p.
124).

Um fato que ndo pode ser deixado de lado é que a floresta se
tornou um objeto de apreciacdo estética, pois é possivel perceber na
reportagem e conforme artigo de Pantoja, Costa e Postigo (2009, p.
125) que em torno das residéncias had campo aberto, sendo uma
paisagem avaliada como bonita e desejavel, diferente de uma casa
cercada pela mata. Ocorrendo conforme autores acima citados, a
domesticacdo da natureza, do ambiente florestal, num contexto de
agropecuarizacao, que tende a aumentar e alterar e reconfigurar
ainda mais a paisagem florestal.

Dentro da reportagem do Globo Rural (2015), em observacdo
feita pelo reporter, é possivelnotarque o Acen8ri o ® mu
da época da criagdo da reserva, sendo as ameacas mMmuito
conheci das, fiderrubadas da mata pa
past oso.

A RESEX Alto Jurua por fazer fronteira com o Peru tem uma
constante preocupacdo, mais precisamente a Vila Foz do Breu, que
tem nas terras vizinhas peruanas um posto de fiscalizacdo peruano
com objetivo de combate ao trafico de drogas, sendo esta a Unica
barreira que os traficantes encontram. Com a pressao do trafico, a
faléncia econémica da borracha e o abandono da vida dentro da
floresta, depois de 25 anos de sua criagdo, a RESEX Alto Jurua
atingiu seus objetivos?

O extrativismo ainda tem lugar dentro da reserva, e € possivel
ver dois exemplos na reportagem do Globo Rural, o primeiro é da
ONG SOS Amazbnia que percorre as colocagbes para ensinar
técnicas de reflorestamento aos assentados, com arvores nativas que
possam contribuir com alguma renda. O segundo exemplo é do Sr.
Antonio Costa que replantou a floresta e encontrou seu sonho no
extrativismo, possuindo um pomar com uma variedade de frutas as
guais ele vende no mercado de Marechal, e 0 mesmo relata que as
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vezes estraga por ndo ter pra quem vender, e que uma solucéo seria
um investimento para que fosse possivel vender o produto do
extrativismo para fora seria muito melhor (Globo Rural, 2015, 07:25 a
08:29).

4.1.2 Reserva Extrativista Chico Mendes

A Reserva Extrativista Chico Mendes, estd localizada nos
municipios acrinos Assis Brasil, Brasiléia, Capixaba, Epitaciolandia,
Rio Branco, Sena Madureira e Xapuri, tem area de 931.315,43 km2,
sendo possivel acessar a RESEX pela estrada BR-317, exceto no
periodo chuvoso; tendo essa rodovia, praticamente contornado a area
da Reserva, possuindo regular trafegabilidade durante todos os
meses do ano até Brasiléia. Outra forma de adentrar na Reserva é
pelo Rio Xapuri e afluentes, exceto no periodo de seca, quando é
guase impossivel a navegacdo devido a baixa dos niveis de dgua e a
formacédo de bancos de areia. Ja pela via aérea é possivel chegar em
qualquer cidade em torno da Reserva que possua campo de pouso
(FEITOSA, 1995, p. 69).

A RESEX em sua predominancia tem como produto do
extrativismo das seringueiras, com excec¢des em algumas areas em
gue ha a extracdo das castanheiras. A participacdo na renda média
liquida do extrativismo é de 44,7% da borracha, 24,6% da castanha,
21,0% os alimentos, 8,5% a criacdo de pequenos animais e 1,2% 0s
demais produtos extrativos como frutas, Oleos, resinas e palmitos
(FEITOSA, 1995, p.69). Costa (2000, p. 29) complementa que a
agricultura comp8e 29% da renda familiar, ja a criacdo de gado é
visto como uma reserva de recursos, uma poupanga para
necessidades emergenciais, contribuindo com 9% da renda, tendo o
extrativismo papel principal.

A RESEX foi a segunda a ser reconhecida legalmente, tendo
sido criada por meio do Decreto n° 99.144 de 1990, tendo até o ano
de 2007, conforme o ISA, uma populacdo de 385.479 habitantes, que
se dividem nos sete municipios abarcados pela reserva, sendo a
cidade de Rio Branco a que tem o maior nimero de habitantes, com
290.639. Costa (2000, p. 28) aduz que a populacdo em sua maioria €
de jovens com familias numerosas, tendo até 1995 sendo a
populagdo em sua maioria constituida de analfabetos.

O plano de manejo da RESEX é de 2006, que foi elaborado
para atender as exigéncias do SNUC, bem como servir de documento

108



DIREITO, JUSTICA E CONTEMPORANEIDADE
VOL.II

orientador e balizador na gestdo da RESEX Chico Mendes, no
desenvolvimento de acdes e programas que visem garantir a
qualidade de vida, a valorizacdo da cultura e de sua populacéo e o
uso sustentavel dos recursos naturais disponiveis na area.

Um ponto importante trazido pelo Plano de Manejo é do
processo de desapropriacdo da RESEX que foi muito dificil, pois os
conflitos com relacdo a posse e propriedade da terra se concentrava
nessa regido, caracterizado pelo confronto de seringueiros e
castanheiros com o0s pecuaristas e fazendeiros. Assim como as
peculiaridades dos titulos de propriedade, que muitas vezes eram
emitidos mais de uma vez para proprietarios distintos, além de outras
falhas nos registros imobiliarios.

Foi em 1995 que o IBAMA aprovou o Plano de Utilizagcdo da
Reserva, que juntamente com a concessao da imissdo na posse dos
imoveis, abriu a oportunidade para que o IBAMA iniciasse o0s
procedimentos para a Concesséo de Direito Real de Uso, sendo este
firmado em novembro de 2002 na presenca de inUmeras autoridades
governamentais e ndo governamentais em solenidade no Seringal
Floresta, no Municipio de Xapuri i AC (PLANO DE MANEJO, 2006,
p. 17).

Formas de associativismo, como o cooperativismo tem
gerado resultados positivos no sentido de resolver problemas da
comercializagdo, tendo atualmente na reserva 15 associac¢des, 05
cooperativas e 54 nlcleos de base. Tendo muitas das associacdes 0s
mesmos objetivos da reserva, o de apoiar as atividades sociais e
produtivas desenvolvidas no local, tendo papel participativo no auxilio
do extrativismo. As cooperativas sdo administradas conforme a
vontade de seus associados, sendo formadas muitas vezes por
assentados extrativistas, transformam as cooperativas em
contribuintes do desenvolvimento das comunidades, através da
geracdo de empregos, producdo, servi¢cos e preservacdo do meio
ambiente. J4 os nlcleos de base representam a presenca da
associacdo na comunidade, fortalecendo assim, a atuacdo de forma
mais eficiente e proxima as comunidades que representa (PLANO DE
MANEJO, 2006, p. 33)

Atualmente o Poder Publico, por meio do INCRA tem
programas de crédito como o Crédito de Instalacdo para compra de
equipamentos e o Crédito Moradia, tendo o Pronaf outro programa
com impactos sociais e econémicos, proporcionando condi¢cbes de
incrementar a escala de producgdo, gerando renda e mantendo as
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pessoas ocupadas e possibilitando que as familias permanecam em
suas moradias (PLANO DE MANEJO, 2006, p. 39).

A Lei Estadual n®1.277 de 1999, conheci

Mendeso, prev® subs2dios estadu
como o subsidio federal, acabam incentivando o extrativismo e
gerando novas perspectivas aos seringueiros, estimulando o retorno
das familias a floresta. O Plano de Manejo (2006, p. 45) ainda traz os
produtos que sdo oriundos da borracha e que tem parcerias externas,
sendo eles o couro vegetal, que sdo laminas de tecido emborrachado
com latex de seringueira; o soldado de borracha e a folha defumada
liquida, que seria a fabricacdo de folha de latex com uso de &cido
pirolenhoso em forma liquida, dispensando a defumacao.

Sobre as atividades econémicas e de subsisténcia ja faladas
anteriormente, o plano de manejo trouxe alguns produtos que so
recentemente foram vistos como potenciais produtos de extrativismos
passiveis de exploracdo dentro da RESEX Chico Mendes, sendo eles
o acai, andiroba, unha de gato, murumuru, jarina e a taboca (PLANO
DE MANEJO, 2006, p. 44).

Mesmo os produtos ndo-madeireiros ja terem apresentado
resultados econémicos positivos para a RESEX, € necessario um
aprofundamento sobre o mercado e o processamento desses
produtos, assim como, fazer um inventario dos potenciais produtos de
extrativismo, implementando o manejo dos mesmos, devendo ser
feito isso para que se evite 0 aumento do desmatamento e o avango
da pecuéaria (PLANO DE MANEJO, 2006, p. 47).

O Plano de Utilizagdo em sua redacdo trata da finalidade e
objetivos do mesmo, bem como a responsabilidade pela execugéo do
plano, sobre as intervencdes extrativistas e agro-pastoris,
determinando o que sdo as colocacdes, suas proibi¢cdes, suas
responsabilidades, assim como os limites de intervencéo na floresta,
na fauna e nas areas de uso comum, outro tépico do plano de
utiizacdo € sobre a fiscalizagdo da reserva, que é de
responsabilidade do IBAMA, com o apoio das AssociacBes de
Moradores e Produtores, bem como de cada morador, e por fim é
tratado das penalidades pelo ndo cumprimento do presente Plano de
Utilizacdo, assim como as disposic¢des gerais do mesmo (PLANO DE
MANEJO, 2006, p. 57).

O Contrato de Concesséao de Direito Real de Uso foi assinado
no final de 2002, entre o IBAMA e a associacdes que sao
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denominadas concessionarias, tendo na clausula segunda em seu

par 8grafo segundo sreesglopéfids,por th@o dgsu e a ¢
moradores que representam, se obrigam a conservar e fiscalizar a
Reserva concedida, permitindo o desenvolvimento de atividades
econdmicas sustentaveis com vistas a melhoria da qualidade de vida

dos socios e suas familias, naext ens«o m8xi ma da Res
vigéncia de 30 anos a concessédo, a partir da data de assinatura do
contrato, podendo ser prorrogado por igual periodo (PLANO DE
MANEJO, 2006, p. 58).

Em entrevista para o Globo Rural de 2016 (10:00 a 12:32,
grifo nosso) Raimundo Mendes de Barros, primo de Chico Mendes,
residente da RESEX, vive somente do extrativismo, e garante que é
possivel sobreviver com o extrativismo.

5 RESULTADOS E DISCUSSOES

Como é possivel notar, as RESEX do Acre mesmo com todas
as conquistas desses 27 anos ainda tém um longo caminho em
direcdo a sustentabilidade, devendo ser executado um conjunto de
acles variadas, para que entdo, seja possivel, atender a razdo que
ensejou a criacdo dessas unidades de conservacdo, tendo como
guesitos que demandam urgéncia a elaboracao do plano de manejo e
0s posteriores planos para licenciamento das atividades produtivas,
sendo improvavel consolidar uma producéo sustentavel de produtos e
servigos florestais sem essas demandas (RODRIGUES; PEREIRA,
2010, p. 13).

Embora a RESEX Chico Mendes tenha grandes
possibilidades de se consolidar ainda mais, é preciso uma
estruturagdo quanto as alternativas produtivas como aponta o seu
plano de manejo, ja quando se fala da Alto Jurua, primeiramente é
necessario a concretizacdo do plano de manejo da RESEX, que
atualmente tem como delimitador e regulamentador a Lei de Uso,
para que entdo possa demandar esforcos que ajudem na
estruturacdo da RESEX (RODRIGUES; PEREIRA, 2010, p. 14).

A combinacdo do manejo florestal ligado ao padrdo de uso
tradicional mostra-se, em algum momento, como um ajuste desigual
entre o que populagdo local necessita e o que lhes é ofertado,
devendo ser questionado se depois de tanto tempo, com o progresso,
se a populacdo ndo tem outras prioridades que ndo sejam o
extrativismo, como € o caso do Alto Jurua, em que a populacéo esta
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disposta a acessar 0s ganhos e as promessas da civilizagéo, gerando
a davida do que deve ser feito (PANTOJA, COSTA, POSTIGO, 2009,
p.125).

Por outro lado na RESEX Chico Mendes é possivel obter um
quadro de ajuste adequado entre 0 que a populacdo necessita e a
conservacdo do ecossistema, tendo esta pratica privilegiado a
combinacdo de manejo com a prestacdo de servicos ambientais, tais
como a fiscalizacdo, a precaucdo e preservacdo da biodiversidade
(ANDRADE, 200?, p. 14), o que diferentemente da RESEX Alto
Jurua.

Para que no presente possa se estruturar e futuramente se
concretizar, ndo somente nas RESEX do Acre, mas em todas do
pais, algumas condi¢cbes sdo cruciais: como o direito real de uso do
territério florestal e de seus recursos que promovam o envolvimento
direto da populagdo a longo prazo; um bom suprimento de recursos
naturais, tanto qualitativo, quanto quantitativo, que constituam um
amplo leque de opc¢des de produtos para 0 manejo; uma demanda de
mercado que se satisfaca com o uso sustentavel de florestas
naturais, garantindo uma demanda de suprimentos a longo prazo; e
politicas econdmicas e legislacdo que reforcem o manejo sustentavel,
0 beneficiamento e a comercializacdo de produtos florestais néo-
madeireiros (ANDRADE, 200?, p. 14)

Nesse sentido, acaba aumentando o valor agregado dos
produtos extraidos nas reservas e a existéncia de mercados que
demandem tais produtos, viabilizando o aumento da renda doméstica,
ao mesmo tempo em que se conserva a floresta (ANDRADE, 2007?, p.
14).

6 CONSIDERACOES FINAIS

Os contratos administrativos e a preservacdo do meio
ambiente, por meio do uso de bem publico por particular com a
finalidade de contribuir com populacbes especificas e com a
manutencdo e fortalecimento do meio ambiente. Estudou-se o
procedimento para a concessdo de direito real de uso para as
reservas extrativistas e seu desenvolvimento sustentavel; discutiu-se
a sua regulamentacdo e tentou-se identificar se as finalidades das
reservas extrativistas estdo sendo atendidas conforme os propdsitos
para que foram criados.
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Essa analise é pertinente, visto que afeta as reservas
extrativistas de forma diversa, tendo em alguns casos afastado o
objetivo pelo qual ela foi criada, fazendo assim, com que a finalidade
tanto dos contratos, quanto das proprias reservas extrativistas se
percam e se criem uma forma de subsistir para a populacdo que néao
seja o extrativismo de fato.

Conforme se verificou, os contratos de concesséo de direito
real de uso quando voltados para regulamentar e proteger as
reservas extrativistas tém os mesmos objetivos, mas conforme se
verificou no plano pratico, essa protecao esta defasada ou correndo o
certo risco de extinguir o extrativismo, € 0 que mais ameaca € 0
avanco desenfreado da pecuéria.

Nas duas reservas extrativistas estudadas foi possivel
constatar os contrastes existentes, mas o que se viu foi a pecuaria ja
com forga total como € o caso da RESEX Alto Jurua, ou querendo se
desenvolver com mais presenca como é o caso da RESEX Chico
Mendes, mas o que difere essas duas nessa situacdo, € como é
tratado o assunto, pois na primeira a intervencdo do Poder Publico

vem com a finalidade de fajudar o o
uma comunidade, e ndo como assentado extrativista, pois as
fajudasd, se voltam para aumentar a

desenvolvam o extrativismo, j& na Chico Mendes as intervencdes sao
voltadas para apoiar o extrativismo e fazer com que a populagéo se
utilize de outros meios como a pecuaria somente como uma maneira
de aumentar a renda, ndo sendo a totalizagdo da renda, s6 uma
pequena parcela.

Mas o que precisa se notar e delimitar sdo as diferencas
gritantes entre as duas RESEX, sendo as duas criadas no mesmo
ano, tendo um tempo de existéncia quase que o0 mesmo, 0S mesmos
governos estaduais e federais, tendo a diferenca nas oportunidades
dadas as duas RESEX, pois na Alto Jurua se vé uma dificuldade
desde a desapropriacdo das terras, que ainda ndo foram totalmente
terminadas, até a venda dos produtos que foram extraidos, pois os
mesmos quando conseguiam vender, demoravam pra receber. Ja na
RESEX Chico Mendes, o que mais cresceu com 0s anos foi a
estruturagcdo da reserva, a partir do melhoramento da educacéo, a
saude, da moradia, do acesso ao crédito, tudo isso, sempre foi
voltado para fortalecer a cultura extrativista.

Quanto mais forte se torna a RESEX, quanto mais se
preserva o meio ambiente e mais se educa e da oportunidade para a
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populagdo preservar e conservar a sua cultura, menos ird se ver da
extracdo ilegal ou a falta do plano de manejo, de invasbGes que
acabam em desmatamento, da degradacdo ambiental, mas isso tem
que ser feito juntamente com o Poder Publico que tem que
proporcionar condi¢cbes de sadia qualidade de vida, tanto para a
populagdo, quanto para o meio ambiente, ja que um nao conseguiria
se manter sem 0 outro por muito tempo, afinal, as familias precisam
da natureza para subsistir, e a natureza precisa dessa populacéo
para que a vigie e proteja-a.

Depois deste estudo é possivel perceber que ainda falta
muito para as RESEX atingirem o apice dos seus objetivos, pois as
duas que foram objeto de estudo, em 27 anos de sua criacao,
mostram que 0s passos do desenvolvimento ocorreram aos poucos, e
mesmo assim, surgiram muitos problemas na jornada, uma bem mais
gue a outra, afinal, uma se voltou totalmente para a tentativa de
sobreviver, mesmo deixando de lado o modo de vida do extrativismo,
devido a dificuldade, e a outra se apoiou no extrativismo, na sua
cultura, para tentar sobreviver a partir disso, buscando sempre se
manter economicamente de forma digna, mas também buscando a
preservacao da natureza.

As solugcBes encontradas ao longo dos anos pela RESEX
Chico Mendes, foi uma luta conjunta da populacdo com o Poder
Publico, que visou uma interveng&o, mas a comunidade também quis
crescer, e 0 que mais chama atencdo nas duas reservas € a
fiscalizacdo, que na Alto Jurud, pelo que pode-se perceber é feita
mais exclusivamente pelos 6rgdos competentes, enquanto que na
Chico Mendes, a fiscalizacdo é feita por todos, a populagdo, as
associacfes, os oOrgdos competentes, fazendo assim com que se
consiga de forma geral um melhor funcionamento de acordo com a
finalidade da reserva.

Diante de tudo que foi visto e analisado o que fica é que a
responsabilidade pelas RESEX e seu desenvolvimento positivo e
negativo, ndo é exclusivo de ninguém, é um dever coletivo, todos
tendo a responsabilidade de fiscalizar, proteger, educar, e de manejar
a natureza de forma que ela se perpetue para as presentes e futuras
geracdes, conforme a Constituicdo determina.
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A GUARDA COMPARTILHADA SOB A
OTICA DO PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA BO
ADOLESCENTE E NAO COMO REGRA
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1 INTRODUCAO

O proposito central deste trabalho € demonstrar que a guarda
compartilhada surge com o advento da Lei 11.698 promulgada em 13
de junho de 2008, trazendo um novo modelo de guarda, que visa a
igualdade familiar e a valorizacdo de todos os membros da familia.

Para uma melhor compreensdo o trabalho esta dividido em
trés capitulos. O primeiro capitulo aborda a filiacdo em seu aspecto
geral de modo a avaliar e explicar de maneira histérica a
desigualdade que existia em relacdo aos filhos advindos ou ndo da
relacdo familiar. Embora essa desigualdade n&o tenha mais vigéncia
no ordenamento juridico brasileiro é de suma importancia exemplificar
as espécies de filiagdo para a melhor compreenséo do assunto.

O segundo capitulo é reservado ao poder familiar que
disciplina a convivéncia entre 0s genitores, inclusive no caso de
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separacao ou divércio as relagdes entre os pais e filhos ndo devem
ser afetadas, devendo o juiz decidir conforme o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente

No terceiro capitulo é abordada a guarda compartilhada,
sendo imprescindivel sua observacéo sob a otica do exercicio do
poder familiar e sobre as perspectivas do sistema de guarda elencado
no Codigo Civil de 2002 demonstrando que embora haja o
rompimento do vinculo familiar entre o pai e a mae, a relagdo com os
filhos devera permanecer.

O objetivo especifico do trabalho, € demonstrar a importancia
da convivéncia do pai e da mée para o melhor interesse dos filhos.
Quando essa convivéncia & consensual existe a possibilidade da
aplicacdo da guarda compartilhada entre os pais, para tanto se a
convivéncia entre os pais esta ou é de conflito muitas vezes a guarda
compartilhada ndo é aconselhada, contudo ressalta-se que cabe ao
magistrado decidir conforme o melhor desenvolvimento da crianca e
do adolescente.

A fim de demonstrar todas as vertentes sobre o tema, o
método de pesquisa desenvolvido é direcionado ao estudo a partir de
diversas bibliografias como livros e artigos.

A guarda compartihada é matéria que vem sendo,
atualmente, debatida no direito de familia. Com este trabalho se
busca a reflexdo e a apreciacdo, do que representa ser mais
necessario e significativo ao interesse da crianca e do adolescente.

2 O CONCEITO DE FILIACAO

Filiacdo € o vinculo existente entre pais e filhos, vem a ser a
relacdo de parentesco consanguineo em linha reta de primeiro grau
entre uma pessoa e aqueles que lhe deram a vida.’

Nesse sentido Carlos Roberto Gongalves ensina:

Filiacdo é a relagdo de parentesco consanguineo, em primeiro grau e
em linha reta, que liga uma pessoa aquelas que geraram, ou a
receberam como se a tivessem gerado. Todas as regras sobre
parentesco consanguineo estruturam-se a partir da nogéo de filiagao,

®  DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro , 242 ed. Sdo Paulo: Editora

Saraiva, 2009, p. 452.
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pois a mais préxima, a mais importante, a principal relagdo de
parentesco é a que se estabelece entre pais e filhos. *

Diz-se filiacdo o vinculo que liga o filho a seus pais:
paternidade o vinculo qsue liga o pai ao filho, e, maternidade o vinculo
gue liga a mée ao filho.

No ensinar de Jos® Luiz Gavi«o de
une alguém ao fruto de sua reproducéao. E, entdo, o liame entre pais e
filhos visto sob 06©ngulo destes %l tin

Por notério que as filiagBes acima relatadas tém como vinculo
originario a ligacdo consanguinea, mas por 6bvio que ndo se pode
deixar de ressaltar que a filiacdo esta relacionada também aos filhos
adotados e o0s concebidos através de uma reproducdo artificial,
fazendo com que néo vincule qualquer tipo de diferenca para a vida
civil dos filhos e dos pais.

Em suma, a filiacdo é considerada tanto a relagdo de
parentesco de filho natural, isto €, a concepc¢édo tradicional, como a
relacdo entre filhos adotivos ou advindo de uma inseminacéo artificial
com seus pais.

Em consonancia ao que foi relatado, a Constituicdo Federal
de 1988, em seu artigo 227, paragrafo 6°, descreve que ndo havera
qualquer discriminacdo entre os filhos havidos ou ndo em uma
relacdo de casamento.

Artigo 227 (...) Os filhos, havidos ou nédo da relagdo de casamento, ou
por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas
quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagao. 7

No mesmo sentido foi incorporado o texto no Cédigo Civil de
2002, no artigo 1.596 que:

GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro , 22 ed. S&do Paulo: Editora
Saraiva, 2006, p. 272.

ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Direito de Familia , Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2011, p. 160.

BARBOSA, Aguida Arruda. Direito de Familia , Sd0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p. 191.

CONSTITUICAO, Federal de 1988, Artigo 227, paragrafo 6°.
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Artigo 1596 (...) Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou
por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas
guaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiagéo.

Hoje todos sé@o apenas filhos, uns havidos fora do casamengto,
outros em sua constancia, mas com iguais direitos e qualificacdes.

De qualquer modo, no campo do Direito, por maior que seja a
possibilidade da verdade técnica, nem sempre o fato natural da
procriagdo correspondente a filiagdo como fato juridico. O legislador
procura o possivel no sentido de fazer coincidir a verdade bioldgica,
levando em conta as implica%c")es de ordem sociolégica e afetiva que
envolvem essa problematica.”

Com a recepcao adotada no artigo 1596 do Cédigo Civil de
2002, demonstra claramente o principio da igualdade da filiacao,
fazendo com que néo haja distincdo entre filhos naturais ou adotivos.

Atualmentepode-s e di zer que: &doWMooncBitoa s

Unico, ndo se admitindo adjetivacées ou discriminacdes. Desde a
Constituicdo de 1988 ndo ha mais filiacao legitima, filiacao ilegitima,
filia-«o natural, filia-%o adoti

Portanto ndo ha o que se falar em discriminacdo de qualquer
tipo ou de distincdo entre os filhos, sendo a filiagdo considerada em
um unico conceito.

2.1 BREVE HISTORICO DE FILIACAO:

A histéria da filiacdo teve o seu inicio com a diferenga entre
os filhos havidos no casamento e os de adultério e também os de
incesto, conceituando-se uma discriminacdo plena em sua
terminologia.

Antes do advento do Cddigo Civil de 1916, as Ordenactes
Portuguesas, que disciplinavam a solugcdo dos conflitos familiares,

®  CODIGO, Civil de 2002, artigo 1596.

ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Direito de Familia . Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2011, p. 160.

1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil . S&o Paulo: Editora Atlas, 2008, p. 212.

1 B0, Paulo. Direito Civil. Familia . S&o0 Paulo: Editora Saraiva, 2008, p.192.
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vi sl umbravam a filia-«o0 comcedidoaosia esp®
filhos e um meio, oferecido aos pais, de exonerar a sua consciéncia e

de mel horar a sorte dos ilocentes frut

O Cddigo Civil de 1916, em seu texto original tinha como
preceito somente a relacao de filhos legitimos, isto é, aquele que se
derivava do casamento, de justas nlpcias, ignorando totalmente os
direitos dos filhos ndo concebidos de uma relacdo matrimonial,
fazendo com que existisse uma classificacéo vexatoria.

Essa classificacdo era assim determinada como: filhos
legitimos, legitimados e ilegitimos.

7

Sobre & infortuna redagcdo dada ao Cadigo Civil de 1916,
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, em sua obra em
conjunta relatam que:

Outra sorte ndo teve a matéria no Codigo Civil de 1916. Muito embora

o projeto primitivo, da autoria do professor cearense Clovis Bevilaquia,

néo trouxesse disposi¢cdes tdo discriminatérias, no Congresso Nacional

foi acrescida a proibicdo de reconhecimento de filhos espdrios-

adulterinos ou incestos- com base em motivos morais e na manutencao

do matrimdnio. O grande mestre Bevilaquia, muito pelo contrario, ndo

se conformou com a injustica cometida com os filhos, que em nada
concorreram para el a. E disparou: Ao di
resquicios dessas ideias de injusto desconceito, com que se
estigmati zam Bs bastardoso.

O nascimento de filho fora do casamento colocava-o em uma
situacdo marginalizada para garantir a paz social do lar formado pelo
casamento do pai, fazendo prevalecer os interesses da instituicao
matriménio. **

Sabendo desde logo que o pai era o causador de tal situacéo,
mesmo assim, a lei da época tinha como principio preservar a familia,

fazendo com que o filho fosse o grande derrotado, isto &, a lei
considerava-o como inexistente.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de. e Rosenvarld, Nelson. Direito das Familias . 22

tiragem. Rio de Janeiro: Editora Lumem Juris, 2009, p. 478.
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Revista dos Tribunais, 2006, p. 318.

122

13

14



DIREITO, JUSTICA E CONTEMPORANEIDADE
VOL.II

Entretanto essa separacdo de terminologia tinha como Unico

critério a circunstancia de o filho ter sido gerado dentro ou fora do
casamento, isto &, a prole proceder ou néo de genitores entre si. °

Maria Helena Diniz, em relacao a esta sistematica, demonstra

seu saber no sentido que:

A filiacdo ndo matrimonial é a decorrente de relagdes
extramatrimoniais, sendo que os filhos durante elas gerados
classificam-se didaticamente em: 1)Naturais, se descenderem de pais
entre os quais ndo havia nenhum impedimento matrimonial no
momento em que foram concebidos. 2) Espurios, se oriundos da unido
de homem e mulher entre os quais havia, por ocasido da concepgéo,
impedimento matrimonial. Assim sdo espurios: a) os adulterinos, que
nascem de casal impedido de casar em virtude de casamento anterior,
resultando de um adultério. O filho adulterino pode resultar de duplo
adultério, ou seja, de adulterinidade bilateral, se descender de homem
casado e mulher casada; ou, ainda, de adulterinidade unilateral, se
gerado por homem casado e mulher livre ou solteira, caso em que é
adulterino a patre, ou por homem casado e mulher livre ou solteira,
caso em que é adulterino a patre, ou por homem livre ou solteiro e
mulher casada, sendo entdo, adulterino a matre; os provenientes de
genitor separado ndo adulterinos, mas simplesmente naturais; b) os
incestuosos, nascidos de homem e de mulher que, ante parentesco
natural, civil ou afim, ndo podiam convolar nipcias a época de sua
concepcao. *°

No Brasil, a igualdade, no que tange a filiagdo, somente foi

conquistada, no final do século XX, a partir da Constituicdo Federal

de 1988. '

O Codigo Civil de 1916 centrava suas normas e dava proeminéncia a
familia legitima, isto é, aquela derivada do casamento, de justas
ndpcias, em paradoxo com a sociedade brasileira, formada em sua
maioria por unides informais. Elaborado em época histérica de valores
essencialmente patriarcais e individualistas, o legislador do inicio do
século passado marginalizou a familia ndo provinda do casamento e
simplesmente ignorou direitos dos filhos que proviessem de relagdes
ndo matrimoniais, fechando os olhos a uma situacéo social que sempre
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existiu, especialmente em nosso pais de miscigenagcdo natural e
incentivada.

A partir de meados do século XX, porém, nossa legislacao,
embarcando em tendéncia universal, foi sendo alterada para,
timidamente a principio, serem introduzidos os direitos familiares e
sucessorios aos filhos provindos de relagSes extramatrimoniais. A
constituicdo de 1988 culminou por vedar qualquer qualificagc&o relativa
a filiacdo. Desse modo, a terminologia do Coédigo de 1916, filiacdo
legitima, ilegitima e adotiva, de vital importancia para o conhecimento
do fendbmeno, passa a ter conotagdo e compreensédo didatica textual e
ndo mais essencialmente juridica. '

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que é
democratica, social e cidada ficou terminantemente proibida no Brasil
qualquer forma de discriminacgéo no que tange a filiagdo. *°

O preconceito que se tinha formado em relagcéo aos filhos ndo
naturais e os naturais foram totalmente afastados, trazendo a tona a
dignidade e o respeito aos filhos que eram os mais prejudicados, para
ndo dizer os Unicos, em virtude desta descriminacdo arcaica e
ultrapassada.

3 OS PRINCIPIOS NORTEADORES DAS RELACOES FAMILIARES

Por notério que ao se falar em qualquer tipo de filiacdo e

apresentar em seguida o0 tema sobre guarda compartiihada é
necessario apresentar alguns dos principios relativos ao tema.

Os principios como em todo ordenamento juridico sdo a base
primaria para que o direito seja regulado e respeitado em sua forma
integral.

O primeiro principio fundamental a ser destacado é o principio
da dignidade da pessoa humana , qual esta positivada na Constituicao
Federal de 1988, em seu art. 1°, inciso llI;

Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado

¥ VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil . 82 ed. Sio Paulo: Editora Atlas, 2008, p.

212.
MARQUES, Suzana Oliveira. Principios do Direito de Familia . Belo Horizonte:
Editora Del Rey, 2009, p. 48.
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Democratico de Direito e tem como Fundamentos:
T adignidade da pessoa humana;

A dignidade da pessoa humana é o nlcleo existencial que é
essencialmente comum a todas as pessoas humanas, como membros
iguais do género humano, impondo-se um dever geral de respeito,
protecdo e intocabilidade. 2

Ainda sobre o tema, Guilherme Calmon Nogueira da Gama,
informa que:

O principio da dignidade da pessoa humana representa o epicentro
axiolégico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o
ordenamento juridico, ndo apenas no que tange aos atos e as situagdes
envolvendo a esfera plblica dos atos estatais, mas também todo o
conjunto das relacdes privadas que se verificam no ambito da sociedade.
No ambito do planejamento familiar, o principio em tela deve ndo somente
ser aplicado de garantir o exercicio desse direito pelo casal, como
também na protecdo daquele que poderd vir a nascer, e o conflito entre
essas dzlzjas perspectivas deve ser solucionado, em regra, e, favor desse
dltimo.

O principio do respeito a dignidade da pessoa humana constitui,
assim, base da comunidade familiar, garantindo o pleno
desenvolvimento e a realizagcdo de todos os seus membros,
principalmente da crianca e do adolescente. 23

Um principio de grande destaque quando o assunto é a familia
€ o principio da igualdade.

Como ndo poderia ser diferente, tal principio esta positivado na
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, destacando o inciso | que
salienta:
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Art.5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

I'T homens e mulheres sado iguais em direitos e obrigagdes, nos termos
desta Constituicao; >

Nenhum principio da Constituicdo provocou tao profunda
transformacéo do direito de familia quanto o da igualdade entre homem
e mulher, entre filhos e entre entidades familiares. *°

A relacdo de igualdade nas relacbes familiares deve ser
pautada ndo pela pura e simples igualdade entre iguais, mas pela
solidariedade entre seus membros, caracterizada da mesma forma pelo
afeto e amor. *°

Quando o assunto refere-se ao principio da igualdade no que
diz respeito a familia, isto €, no ambito familiar, a Constituicdo Federal e
o Cddigo Civil Brasileiro resguardam o direito de proteger ndo s6 o
casal como os interesses dos filhos.

Assegurando a protecdo familiar a Constituicdo Federal e o
Cadigo Civil descrevem que:

Constituicdo Federal - Art. 226 - paragrafo; 5° - Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher;

Cadigo Civil Brasileiro i Art. 1.567 i A diregdo da sociedade conjugal sera
exercida, em colaboracdo, pelo marido e pela mulher, sempre no
interesse do casal e dos filhos.

A organizacdo e a prépria direcdo da familia repousam no
principio da igualdade de direitos e deveres dos conjuges (CC 1.511),
tanto que compete a ambos a direcdo da sociedade conjugal em mutua
colaborac&o conforme o artigo 1.567 do Cédigo Civil (acima citado):*’
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O principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente representa importante correlagdo com a protecdo familiar
em ambito de planejamento familiar, que esté elencado no artigo 3° do
ECA:

Artigo 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des
de liberdade e de dignidade.

A crianca e o adolescente tém o direito de conviver em uma
familia, com ambiente agradavel e saudavel, onde possa ter qualidade
de vida tanto fisica e emocional e possa ter acesso a salde, escola,
lazer e poder desfrutar da companhia de ambos os genitores e seus
respectivos familiares. Diante dessas condigBes fundamentais
pressup8e-se maiores oportunidades de éxito para o exercicio de
proporcionar o maior interesse dos filhos.

Conforme o artigo 227 caput da Constituicdo Federal destaca a
prioridade da supremacia do interesse do menor em sua condicdo de
desenvolvimento:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagéo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracao, violéncia, crueldade e opresséao.

Tal principio ndo se trata de mera recomendacdo ética, mas
diretriz determinante nas rela¢cdes mantidas entre as criancas e 0s
adolescentes com seus pais, parentes, a sociedade civil e o Estado.?®

% GAMA da Guilherme Calmon Nogueira. Principios Constitucionais de Direito de
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O principio do melhor interesse significa que a crianga, incluindo o
adolescente, segundo a Convengéo Internacional dos Direitos da Crianga,
deve ter seus interesses tratados como prioridade, pelo Estado, pela
Sociedade e pela Familia, tanto na elaboracdo quanto na aplicacao dos
direitos que Ihe digam respeito, notadamente nas relagbes familiares,
como pessoa em desenvolvimento dotada de dignidade. Em verdade
ocorreu uma completa inversdo de prioridades, nas relagdes entre pais e
filhos, seja na convivéncia familiar, seja nos casos de situagcfes de
conflitos, como nas separacdes de casais.?

Ja o artigo 1.586 do Cddigo Civil abrange a importancia do
interesse da crianca e do adolescente, demonstrando que o juiz pode
na eminéncia de motivos graves, regular a guarda de maneira diversa,
sempre levando como principal o interesse a ser zelado.

Nos processos judiciais que tém por objeto a guarda dos filhos,
deverdo sempre observar o melhor interesse do filho, o que significa
dizer que os interesses pessoais dos pais sdo colocados em plano
secundario.*

Os genitores, tutores e pessoas responsaveis pela guarda da
crianca e do adolescente perante a lei, devem conduzir a educacao e a
vida da crianca sempre visando o melhor interesse dela, sobretudo
prevenindo o distanciamento do cbénjuge que ndo possui a guarda
mantendo assim os lacos afetivos.

Outro principio que decorre da convivéncia familiar é o
principio da afetividade que insere no campo do direito de familia a
importancia da estabilidade nas relacdes.

Tal principio também é considerado como o da prevaléncia do
elemento animico da affectio nas relages familiares, pode ser extraido
da interpretacd@o sistemética e teleolégica dos artigos 226 8§ 3° e 69
227, caput e § 1°, ambos da Constituicdo Federal:**

O principio da afetividade pormenoriza no ambito familiar alguns
principios constitucionais fundamentais como o da dignidade humana
(artigo 1° 1l1), da solidariedade (artigo 3° 1), da convivéncia familiar e da
igualdade entre os cdnjuges, companheiros e filhos.
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A doutrina considera que o principio da afetividade é aquele
que insere no Direito de Familia a nocdo de estabilidade das relacdes
socioafetivas e de comunh&o de vida, com primazia do elemento
animico sobre os aspectos de ordem patrimonial ou blologlca

Nesse mesmo sentido Paulo L®'bo
afetividade é o que fundamenta o direito de familia na estabilidade
das relagbes socioafetivas e na comunh&o da vida, com primazia nas
rela-»es de car 8ter 3[ffatrimonlal ou

Este pr|n0|p|o faz com que, no amblto familiar, a afetividade
se sobreponha as questdes patrlmonlals A afetividade deve estar
presente nos vinculos de filiagdo e de parentesco variando tao
somente na sua intensidade e nas especificidades do caso
concreto.*

A sobrevivéncia humana também depende e muito da
interacéo do afeto, é valor supremo, necessidade ingente.*

Conforme o entendi mento de OGi se
amor é a condi¢cdo para entender o outro e a si, respeitar a dignidade,
e desenvolver uma personalidade saudavel, e certamente nunca sera
inteiramente saudavel aqiuele gue ndo pode merecer o afeto dos seus

pais, ou de' sua fam2liao.

Sendo também um principio fundamental para o do Direito de
Familia o principio da convivéncia familiar , est4 fundamentado no
artigo 227 caput da Constituicdo Federal.

A nocdo de convivéncia familiar diz respeito a relacéo
diuturna e duradora entre os integrantes da familia, seja por forga de
vinculos de parentesco, seja em razéo de liames de conjugalidade.®
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A convivéncia familiar é a relagdo afetiva diuturna e duradoura
entretecida pelas pessoas que compdem o grupo familiar, em virtude
de lagos de parentesco ou ndo, no ambiente comum. Supde o espago
fisico, a casa o lar, a moradia, mas ndo necessariamente, pois as
atuais condigdes de vida e o mundo do trabalho provocam separacdes
dos membros da familia no espago fisico, mas sem perda da referéncia
ao ambiente comum, tido como pertenca de todos. E o ninho no qual
as pessoas se sentem reciproca e solidariamente acolhidas e
protegidas, especialmente criangas.*

A convivéncia familiar € protegida pelo principio e por regras
juridicas especificas, trazendo um conceito dirigido ndo s6 a familia
propriamente dita, mas a todos que participam diretamente ou
indiretamente dela.

4 DA GUARDA COMPARTILHADA

4.1. CONCEITO DE GUARDA

O Conceito de guarda esta relacionado ao ato de guardar e
resguardar o filho menor lhe trazendo protecéo e priorizando o seu
desenvolvimento, com a assisténcia material e moral.

O conceito de guarda surge de um valor maior protegido, que é o bem-
estar, a preservacdo do menor enquanto ser em potencial, que deve
ser educado e sustentado para atingir a maioridade com completa
salde fisica e mental, capacitagdo educacional e entendimento social,
de forma a atender o principio fundamental de ser sujeito de uma vida
digna, fundamento do préprio Estado de Direito insculpido em nossa
Carta (CF, art. 1°, 1lI).*

A guarda consiste na atribuicdo a um dos pais separados ou
a an)lPos dos encargos de cuidado, protecdo, zelo e custodia do
filho.

A guarda dos filhos é tratada na legislacao brasileira como
dever comum dos pais unidos em casamento, em companheirismo,
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em razao da convivéncia daqueles e principalmente por forca da
autoridade parentazl, com objetivo de atender os interesses da crianca
e do adolescente.*

A guarda esta regulamentada no artigo 33 do ECA:

Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o
direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.

§ 1° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser
deferida, liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e
adocdo, exceto no de adogao por estrangeiros.

§ 2° Excepcionalmente, deferir-se-a a guarda, fora dos casos de tutela
e adocgao, para atender a situagdes peculiares ou suprir a falta eventual
dos pais ou responsavel, podendo ser deferido o direito de
representacdo para a pratica de atos determinados.

§ 3° A guarda confere a crianca ou adolescente a condicdo de
dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive
previdenciérios.

§ 4° Salvo expressa e fundamentada determinag&o em contréario, da
autoridade judiciaria competente, ou quando a medida for aplicada em
preparacdo para adogdo, o deferimento da guarda de crianga ou
adolescente a terceiros ndo impede o exercicio do direito de visitas
pelos pais, assim como o dever de prestar alimentos, que serdo objeto
de regulamentacdo especifica, a pedido do interessado ou do
Ministério Publico.

No entender de Wilson Donizeti Liberati pode-se afirmar que

a guarda é aquela situagdo complementar do poder familiar, decidida
no ambito juridico, por sentenca judicial em procedimento regular
perante a autoridade judicidaria competente. A guarda define os
poderes do guardido e previne a interferéncia maléfica de terceiros,
em relacdo a crianca e ao adolescente, inclusive aos pais.*

Sua principal finalidade é regularizar a posse de fato de

crianca ou adolescente.*
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Nos casos de dissolugdo da sociedade conjugal, legitima ou natural,
pela via consensual, o destino dos filhos é regulado por acordo dos
pais, sujeito a homologag&o do juiz, recuséavel, porém, se ndo preservar
suficientemente os interesses dos filhos, conforme lhe autoriza o
paragrafo Unico do artigo 1.574 do CC, Verificando que os filhos néo
devem permanecer sob a guarda do pai ou da mae, o juiz deferira a
sua guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, de preferéncia levando em conta o grau de parentesco e
relacdo de afinidade e afetividade, o que reafirma a orientacdo do
direito moderno no sentido de, efetivamente, resguardar o bem estar
dos filhos.*®

Nas decisGes sobre a guarda que remete a crianca ou ao
adolescente, deve ser preservado o seu interesse, e sua manutencao
em ambiente capaz de assegurar 0 seu bem-estar fisico e moral, sob
a guarda dos pais ou de terceiros.*°

4.2 DA GUARDA COMPARTILHADA

A guarda compartilhada confere aos pais ou responsaveis a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai
e da mae que ndo vivem sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder
familiar dos filhos comuns.*’

De fato a guarda compartilhada tem que ser entendida como aquilo que
se mgpartil hao, n«o como quem det
além deste pensamento, é a direcdo dos interesses imediatos dos
filhos e responsabilidade pela sua educagdo, saude, formag&o, bem
estar, etc., tudo discutido e aprovado conjuntamente pelos genitores.48

A nocgdo de guarda compartilhada esta ligada a prética do
poder familiar exercida por ambos os cénjuges, com a reparticdo de
tarefas entre os pais.

*FILHO. Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada . 42 ed. S&o Paulo: Editora Revista
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A guarda assegura a convivéncia e o acesso livre a ambos os pais
separados, que exercem em plenitude o poder familiar, tornando
desnecessarios a guarda exclusiva e o direito de visita; nela é definida
a residéncia de um dos pais, onde vivera ou permanecera o filho, para
garantir-lhe uma referéncia de lar, para suas relagdes de vida, ainda
gue tenha a liberdade de freqiientar a do outro, ou mesmo viver
alternadamente em uma e outra; a guarda é caracterizada pela
manutencao responsavel e solidéria dos direitos-deveres inerentes ao
poder familiar, minimizando-se os efeitos da separagdo dos pais;
assim, na medida das possibilidades de cada um, devem participar das
atividades de estudo, de esporte e de lazer do filho, que deve se sentir
iem cas a0 -smguartoeenoljeios pessoais do descendente em
ambas as residéncias, ainda quando seus pais tenham constituido
novas familias. A guarda compartilhada significa um respeito ao tempo
da crianga, na medida em que possibilita o convivio permanente dos
pais com os filhos, evitando traumas na crianca pela auséncia de um
deles durante o periodo de seu crescimento e formagao; a autoridade
parental ndo é retirada do genitor ndo guardido, que continua podendo,
juntamente com o guardido, tomar decisdes sobre o futuro do menor; a
separacao ou o divorcio separam marido e mulher, ndo anulando os
lacos juridicos de filiagao que se mantém imutaveis.*’

A guarda compartilhada atribui a ambos genitores a guarda
juridica: ambos exercem igualitaria e simultaneamente a todos os
direitos e deveres em relacdo aos filhos.*

E um modelo de guarda que confere a possibilidade de
ambos 0s genitores, embora separados, continuarem a estreita
ligacdo mantida com os filhos antes da dissolugdo do vinculo
conjugal, com autoridades legais equivalentes para tomarem
decisdes importantes na vida destes.>*

O instituto da guarda compartilhada tem por objetivos
principais o superior interesse do menor e o cooperativismo familiar
visando sempre uma relacéo familiar saudavel.

% GIORGIS. José Carlos Teixeira. Revista Brasileira de D ireito de Familia . S&o

Paulo: Editora I0B, n® 61, 2010. p. 78/79, ref. pp. 64-85.

FILHO. Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada . Editora Revista dos Tribunais.
2009. p. 217.

OLIVEIRA. Simone Costa Saletti. Revista Brasileira de Direito de Familia . 92
Volume. Porto Alegre: Editora IOB, n°® 49, 2008. p. 20, ref. pp. 07 -31.
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4.2.1 Vantagens da Guarda Compartilhada

Vislumbra-se nesse modelo de guarda uma maior convivéncia
dos pais em relagcdo aos filhos em todos os aspectos inclusive em
todas as decisdes que devem ser tomadas conjuntamente. O filho
permanece convivendo com o0s pais, sem sentir o trauma da
separacdo, e sem precisar optar pelo pai ou pela mée tendo os dois
sempre presentes.

A guarda compartilhada mantém intacta a vida cotidiana dos
filhos do divorcio, dando continuidade ao relacionamento préximo
com os dois genitores, sem exigir dos filhos que optem por um
deles.*

A presenca do pai e da mae em igualdade de condi¢cBes
contribui para um melhor desenvolvimento fisico e mental dos filhos,
ndo causando celeumas diversos com a brusca ruptura daquele
modelo de familia que antes a crianca ou o adolescente vivia.”®

De outro lado, a guarda compartilhada também possui o importante
efeito de impedir a ocorréncia do Fendmeno da alienagéo parental e a
conseguente sindrome da alienagdo parental jA quem em sendo o
poder familiar exercido conjuntamente, ndo ha o que se falar em
utilizacdo do menor por um dos genitores como instrumento de
chantagem e vinganga contra o genitor que ndo convive com 0 mesmo,
situag&o tipica da guarda unilateral ou exclusiva. 5

Enfim, essa modalidade de guarda s6 é possivel quando os
pais revelam maturidade e possibilidades funcionais de compartilhar
as rotinas dos filhos de maneira harménica, respeitados os seus
horarios e as suas atividades escolares e extracurriculares.>

*2 FILHO. Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada . Editora Revista dos Tribunais.

2009. p. 219.

OLIVEIRA. Simone Costa Saletti. Revista Brasileira de Direito de Familia . 92
Volume. Porto Alegre: Editora IOB, n° 49, 2008. p. 24, ref. pp. 07 -31.

ALVES. Leonardo Barreto Moreira. Revista Direito de Familia . Sdo Paulo: Editora
I0B, n° 51, 2009. p. 104 ref. pp. 95-116.

GIORGIS. José Carlos Teixeira. Revista Brasileira de Direito d e Familia. Sao
Paulo: Editora I0B, n° 61, 2010. p. 81, ref. pp. 64-85.
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4.1.2 Desvantagens da Guarda Compartilhada

O modelo da guarda compartilhada ndo é recomendado
gquando a separacdo estd em conflito familiar e os pais nao
conseguem conviver mais.

Muitas vezes a separacdo de um casal ocasiona se por
disturbios, vicios, problemas de desequilibrio emocional ou outros, e
neste caso também n&o tem como conviver conjuntamente, dividindo
decisdes sobre os filhos.*

Nesse sentido Waldyr Grisard Filho leciona que:

Pais em conflito constante, ndo cooperativos, sem dialogo, insatisfeitos,
gue agem em paralelo e sabotam um ao outro contaminam o tipo de
educacdo que proporcionam a seus filhos e, nesses casos, 0s arranjos
de guarda compartilhada podem ser muito lesivos aos filhos. Para
essas familias, destrogadas, deve optar-se pela guarda Unica e deferi-
la ao genitor menos contestador e mais disposto a dar ao outro o
direito amplo de visitas.*’

Dessa forma, a medida é desaconselhavel quando héa
profunda magoa e litigio entre as partes envolvidas; a guarda
compartilhada descabe quando os litigantes apresentam elevado grau
de animosidade e divergéncias.®

Conforme demonstra o entendimento do TJ de Minas Gerais:

Acorddo: Apelacdo Civel n. 1.0775.05.0046785/00 1, de Coragéo de
Jesus.

Relator: Des. Dorival Guimardes Pereira. Data da deciséo:
07.08.2008. Numero do processo: 1.0775.05.004678-5/001(1)Relator:
DORIVAL GUIMARAES PEREIRA. Relator do Acorddo: DORIVAL
GUIMARAES PEREIRA. EMENTA: CONSTITUCIONAL E CIVIL -
ACAO DE GUARDA DE MENOR - GUARDA COMPARTILHADA -
RELAGAO CONFLITUOSA ENTRE OS GENITORES -
IMPOSSIBILIDADE - RISCO DE OFENSA AO PRINCIPIO QUE
TUTELA O MELHOR INTERESSE DO INFANTE - PROCEDENCIA

% OLIVEIRA. Simone Costa Saletti. Revista Brasileira de Direito de Familia . 92

Volume. Porto Alegre: Editora IOB, n° 49, 2008, p. 25, ref. pp. 07 -31.

FILHO. Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada . 42 ed. S&o Paulo. Editora Revista
dos Tribunais. 2009. p. 225.

GIORGIS. José Carlos Teixeira. Revista Brasileira de Direito de Familia . S&o
Paulo: Editora I0B, n° 61, 2010. p. 81, ref. pp. 64-85.
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DO PEDIDO - PROVIMENTO DA IRRESIGNACAO - INTELIGENCIA
DO ART. 227 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA E ARTS. 1.583 E
1.584 DO CODIGO CIVIL, COM REDA(;AO DADA PELA LEI N°
11.698/2008. A guarda compartilhada ndo pode ser exercida
guando os guardides possuem uma relacdo conflituosa, sob o
risco de se comprometer 0 bem -estar dos m enores e perpetuar o
litigio parental. Na definicdo de guarda de filhos menores, é
preciso atender, antes de tudo, aos interesses deles, retratado
pelos elementos informativos constantes dos autos.

No mesmo posicionamento o Relator José Ataides Siqueira
Trindade:

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE GUARDA
COMPARTILHADA . IMPROCEDENCIA. A guarda
compartilhada sera deferida sempre que possivel (art. 1.584, § 2.°,

CC/02). Se o relacionamento dos genitores/litigantes é conflituoso,
sendo que eles sequer se comunicam, ela ndo se mostra cabivel.
Apelacdo desprovida. (Apelacdo Civel N° 70032636698, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Ataides
Siqueira Trindade, Julgado em 20/10/2009).%

Cabe ao juiz aplicar o melhor para o bem-estar dos filhos
menores, analisando caso a caso, apesar dos aspectos negativos da
guarda compartilhada, prevalecem os aspectos positivos, e diante do
caso cecl)ncreto a melhor solucdo serd dada por aquele quem de
direito.

Por fim, mesmo com a aplicacdo da guarda compartilhada ser
considerada como regra geral com a demonstracdo de vontade de
um dos genitores, deve-se também observar fundamentalmente o
melhor interesse da crianca e do adolescente a partir de cada caso
concreto.

% Acérddo: Apelacdo Civel n. 1.0775.05. 0046785/001, Relator: Des. Dorival
Guimardes Pereira. Data da decisdo: 07.08.2008. NUmero do processo:
1.0775.05.004678-5/001

60 Apelacédo Civel N° 70032636698, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: José Ataides Siqueira Trindade, Julgado em 20/10/2009).

% OLIVEIRA. Simone Costa Saletti. Revista Brasileira de Direito de Familia . 92
Volume. Porto Alegre: Editora IOB, n° 49, 2008, p. 25, ref. pp. 07 -31.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho teve o intuito de indicar que a guarda
compartilhada quando bem realizada, seguindo todos os conceitos e
principios abordados, gera efeitos benéficos para a criangca ou
adolescente.

Pelo estudo abordado, pode se afirmar, como objetivo geral, a
demonstracdo da importancia da presenca de ambos o0s genitores
tem na vida do filho, mesmo diante do rompimento do vinculo familiar
a figura do pai e da mée devem ser preservadas.

A crianca percebe a sua relagdo com os pais como uma
referéncia em que se orienta por toda a sua vida. Diante disso, 0
vinculo com os pais, transforma-se num sentimento de afetividade e
aprendizado que proporciona, de maneira segura e equilibrada,
percepcdes para o seu contato com a realidade e a sua vida.

Foram utilizados como pilares de fundamentacdo legal a
Constituicdo Federal, o Cédigo Civil e principalmente o ECA, que
afirmam o direito da crianca e do adolescente como fundamental,
onde foram objeto de utilizagdo no todo do presente trabalho.

Nessa concepc¢do, o tema proposto apresenta relevancia de
ordem nacional, para a formacdo de novos arranjos familiares. Por
esse motivo a guarda compartilhada disseminou-se no mundo todo,
adquando-se a nova reorganizacdo familiar e devendo ser aplicada
como regra nas relacdes de guarda, contudo, sempre analisando o
caso concreto e a efetiva aplicagdo do principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente.
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AUSENCIA DE VAGAS NO
REGIME SEMIABERTQO

DO EXCESSO E DO DESVIO NA
EXECUCAO PENAL

Rodrigo N. Riguelme Macedo

Pedro Camara Barfbosa

1 INTRODUCAO

Atualmente adota-se a pena de prisdo como modelo central
de punicdo. No Brasil, a reclusdo possui um carater multifacetado,
tendo por finalidade ndo sé a puni¢do, mas também a prevencéo e a
ressocializacdo, sendo certo que o ramo do Direito que cuida do
cumprimento das san¢fes € execucdo penal.

Foi nessa perspectiva que o legislador previu a variedade de
regimes no cumprimento da reclusdo, quais sejam fechado,
semiaberto e aberto, com vistas a proporcionar um reintegragéo
social harménica do condenado, que mais dia menos dia, voltara ao
convivio social.

Ocorre que, ndo obstante a intencéo do legislador, o Estado,
enquanto Administracdo Publica, ndo tem dado a devida atencéo a
execucdo penal. Basta notar a deficiéncia estrutural do sistema
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penitenciario e verificar que o se o nimero de unidades destinadas ao
cumprimento do regime fechado é escasso, o de estabelecimentos
voltados ao regime semiaberto e aberto é quase inexistente.

Nesse descompasso surge um problema: a auséncia de
vagas no regime adequado ao cumprimento de pena, notadamente
ao regime semiaberto, seja ao apenado que foi diretamente
condenado a tal regime, ou que a ele progrediu, ou foi regredido.

Tal situagdo faz com o sentenciado amargue no
estabelecimento destinado ao regime mais grave (penitenciarias), ou,
ainda, em cadeias publicas, estas Ultimas destinadas a presos
provisoérios, no aguardo da famigerada vaga.

Ha ai um fenbmeno aberrante, admitido pelo préprio
legislador quando da exposicdo de motivos da Lei de Execucdes
Penais, ao qual genericamente denomina-se desvio ou excesso na
execugao.

Nao obstante indistingdo legislativa, € inegavel que o excesso
e o desvio constituem institutos distintos, haja vista que o primeiro diz
respeito a aspectos quantitativos da pena, ao passo que o segundo
volta-se aos seus aspectos qualitativos.

O ponto nevrélgico da presente pesquisa é, assim, o0 desvio
na execucdo penal decorrente da manutencdo do apenado em
regime mais gravoso do que o previsto no seu titulo executivo, o que
subverte ndo a quantidade de pena, mas sua qualidade, ou seja, sua
finalidade ressocializadora.

Para tanto, tomou-se por objeto de analise o regime
semiaberto do Estado do Parana, quer pelo estreitamento com a
matéria, em virtude da vivéncia pratica, quer pela auséncia de
intencdo no esgotamento do tema.

2 PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DA INDIVIDUALIZACAO DA
PENA

Antes de discorrer sobre a auséncia de vagas e sobre
institutos do excesso e do desvio propriamente, cabe analisar os
principios da legalidade e da individualizacdo da pena, a comecar
pelo primeiro.

Mais do que uma condicéo de legitimidade ao poder de punir,
o principio da legalidade, em sede de execuc¢éo penal, € uma garantia
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ao cidadado contra os desmandos e arbitrio que podem ocorrer no
curso do processo executdrio. Nesse aspecto, Silva Franco, citado
por Santos (2005, p. 33) afirma que:

A execucdo penal a margem do principio da legalidade constitui,
portanto, um verdadeiro contra-senso, na medida em que o nitido
guadro de tutela a liberdade pessoal do cidaddo é abruptamente
interrompido e o preso, sem nenhum tipo de protegéo, é entregue ao
arbitrio da administracdo penitenciaria. O principio da legalidade
envolve, deste modo, uma garantia executiva.

No mesmo sentido, Goulart (1994, p.75) ressalta que
per meada a execu-«o penal pel a | egal
desvdos que sempre ensombreceram a via executfria, dela
afastando o arbitrio e no lugar dele estabelecendo-se o primado da
leiedo Direitoo.

Atualmente, o principio da legalidade na execucgdo penal
encontra-se insculpido no artigo 2° da Lei de Execucdo Penal, além
de estar implicito em diversos outros artigos.

Ainda quanto ao principio da legalidade, de extrema
importancia ressaltar a sua funcdo como vetor a ocorréncia de
excessos desvios no curso do processo executorio.

Nesse sentido, tem-se o item 19 da exposicdo de motivos da
Lei de Execu-«o Pen®lprincipipadg legaldlade o qu al
domina o corpo e o espirito do Projeto, de forma a impedir que o
excesso ou o desvio da execucdo comprometam a dignidade e a
humanidade do Direito Penal.0

Na mesma | inha, Santos (2005, p.
corolério do principio da legalidade, que a execucdo penal ndo pode
realizar-se além da literalidade do titulo executério penal, sob pena de
configurar excesso de execu- «o.

o

Assim, ao iniciar a execucéo da sentenca penal condenatoria,
o Estado, quer administracéo, quer jurisdi¢cdo, ndo deve suplantar os
limites fixados em lei decorrentes do principio da legalidade, devendo
toda sua atuacdo estar por ela iluminada, sob pena de excessos e
desvios no curso do processo executorio.
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De vital importancia analisar, ainda, o principio da
individualizagdo da pena, o qual significa, conforme Guilherme de
Souza Nucci (2013, p. 92), que:

[...] a pena ndo deve ser padronizada, cabendo a cada delinquente a
exata medida punitiva pelo que fez. N&o teria sentido igualar os
desiguais, sabendo-se, por certo, que a pratica de idéntica figura tipica
nao é suficiente para nivelar dois seres humanos.

Essa individualizacdo da pena se processa em trés etapas

di stintas, e, segundo Brito (2013,

N

Rep¥%blica. 0

A primeira etapa é dirigida ao legislador, ao fixar o preceito
secundario de cada tipo penal, cominando a pena em abstrato, de
acordo com a importancia do bem juridico tutelado pela norma, e
determinando um critério minimo e maximo, limitando a atuacdo do
magistrado.

Na segunda fase, tem-se a individualizacéo judicial, ou seja,
voltada ao magistrado, que fixar4 a pena concreta dentro dos limites
fixados prévia e abstratamente pelo legislador, bem como definira o
regime inicial de cumprimento, utilizando-se, para tanto, de critérios
orientativos presentes nos artigos 33 e 59 do Cdodigo Penal.

O regime de cumprimento de pena possui, assim, a funcédo de
concretizar, no plano infraconstitucional, o principio da
individualizacdo da pena, atuando na expectativa do apenado que,
apés cumprir fracdo da pena com bom comportamento, almeja o
retorno gradativo ao convivio social (MENDES, 2016 in RE
641320/RS,p.16).

Por fim, ha a terceira etapa, chamada de individualizacdo
executoria, que se desenvolve no estdgio da execucdo penal, através
dos méritos, deméritos e circunstancias pessoais do apenado.

Segundo ressalta Nucci (2011, p .

€ estética, mas dindmica. Um titulo executivo judicial, na orbita penal,
® mut 8vel .o

Destarte, verifica-se que a execu¢do penal deve respeitar o
principio da individualiza¢@o da pena, ai compreendido o quantum de
pena e o regime de cumprimento aplicados pelo juiz, que tomou por
base limites tragados pelo legislativo, além das circunstancias
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pessoais do apenado que se revelardo no curso do processo
executorio.

Somente com apego a individualizacdo da pena e ao principio
da legalidade é que a execucdo penal cumprird seus objetivos, 0s
quais serdo investigados a seguir.

3 OBJETIVOS DA EXECUGAO PENAL

Para investigar os objetivos da execucdo penal deve-se,
impreterivelmente, analisar as finalidades da pena ao longo da
histéria, as quais podem ser divididas em trés grandes correntes ou
teorias, a saber:

3.1 TEORIAS ABSOLUTAS:

Essas teorias concebem a pena com um fim eminentemente
retributivo, ou seja, de retribuicdo ao mal do crime com o mal da
pena, como se esta fosse um imperativo categérico, isto €, uma
consequéncia natural do delito, que proporciona a justificacéo ética e
moral do condenado e restabelece a ordem juridica, conforme ensina

Stefam (2010, p. 293):

Para Kant, adepto dessa teoria, mesmo se uma sociedade
voluntariamente se dissolvesse, ainda assim, o Ultimo assassino
deveria ser punido, a fim de que cada um recebesse a retribuicdo que
exige sua conduta. Assim é que tal teoria baseava-se no passado,
pouco importando a figura do delinquente.

Além de Immanuel Kant, Friedrich Hegel também foi
professante dessa teoria, mas percebia a pena como retribuicdo
juridica equivalente ao injusto causado, e ndo apenas ética, como
afirmava o primeiro.

De qualquer forma, essa ideia de retribuicdo, com base ética
e metafisica, era considerada despida de racionalidade, ja que
desprezava totalmente a figura do delinquente, o que tornou tal
corrente alvo de criticas das teorias que seguem.
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3.2 TEORIAS RELATIVAS:

Essa corrente prega a sancdo ndo como fator de retribuicao,
mas sim de prevencdo, de maneira que a pena encontra justificativa
no futuro, a fim de se evitar a pratica de novos crimes, tanto num viés
individual, ao que se chama de prevencédo especial, quanto coletivo,
de intimidacdo, denominada prevencdo geral, conforme explica
Mirabete (2012, p. 231):

A pena é intimidagdo para todos ao ser cominada abstratamente, e
para o criminoso, ao ser imposta no caso concreto [...] O fim da pena é
a prevengdo geral, quando intimida todos os componentes da
sociedade, e de prevencdo particular, ao impedir que o delinquente
pratigue novos crimes, intimando-o e corrigindo-o

Dessa corrente desponta-se, assim, um carater pratico e
utilitarista da pena, qual seja de prevencdo, evitando-se futuras acdes
puniveis.

3.3 TEORIAS MISTAS:

Partindo-se da premissa de que as teorias retributivas e
preventivas ndo sdo inconciliaveis, surgem as teorias mistas, ou
unificadoras, segundo as quais a pena possui uma finalidade
repressiva, inegavel de todas as san¢fes e decorrente de sua prépria
natureza, mas que a ela ndo se limita, possuindo também um viés
preventivo.

Conforme se infere do artigo 59 do Cédigo Penal, é certo que
o0 legislador brasileiro consagrou a finalidade repressiva e a
prevencado negativa da pena, sendo vejamos:

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social,
a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessério e suficiente para reprovacao e
prevencgdo do crime (BRASIL, 1940).

Contudo, atualmente esse viés preventivo ndo se esgota
numa perspectiva negativa, isto é, de dissuasdo de praticas
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criminosas, possuindo, também, um cunho positivo, integrador, que
no ambito geral volta-se a demonstrar a vigéncia da lei penal e sua
infalibilidade, reforcando a confianca normativa, e no &mbito especial,
individual, destina-se a ressocializacdo do condenado, a fim de que
este, apés o cumprimento de sua reprimenda, retorne ao convivio
social preparado para respeitar as regras impostas.

Assim é que a lei de execucdo penal proclama a finalidade
preventiva da pena, ndo s6 em seu aspecto negativo, de afastamento
do crime, mas também numa vertente positiva, conforme se vislumbra
do artigo 1°, o qual encabeca seus objetivos:ief et i var as di sp
de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicbes para a
harmtnica integra-«o social do condena

Nesse sentido, também, pode-se citar, a titulo de exemplo, o
artigo 10 da Lei de Execucdo Penal,oqualdi s p » e : AA assist?®
preso e ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime
e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.0

Dessa forma, resta inegavel que o legislador brasileiro
adotou, como finalidade da pena, a teoria eclética, conforme nos
ensina Marcéo (2009, p.1):

A execucédo penal deve objetivar a integracéo social do condenado ou
do internado, ja que adotada a teoria mista ou eclética, segundo a qual
a natureza retributiva da pena nédo busca apenas a prevencdo, mas
também a humanizacdo. Objetiva-se, por meio da execugéo, punir e
humanizar.

Assim, além de efetivar as disposi¢des contidas na sentenca,
a execucdo penal guarda inegavel objetivo humanitério, e quanto a
este Brito (2013, p. 38) ensina que:

O segundo objetivo, indissociavel do primeiro, é garantir que esta

execugdo se paute pelo devido processo legal e respeito a dignidade

humana, par a gue qual quer Arecuper a- «(
condenado tenha legitimidade. O que justifica a potestade estatal para

a aplicagéo e execucdo da pena é a ilusoéria ideia de que a sangéo pelo

ilicito praticado sera auferida com imparcialidade, proporcionalidade e

razoabilidade, atributos que o ofendido pelo delito presumidamente n&o

possui. Entdo, qualquer pena, para manter-se com este escopo, nao

podera se afastar do estado de direito, democrético e com foco na

dignidade humana.
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Dessa forma, a execucdo penal brasileira objetiva efetivar a
condenacéo, consagrando a natureza retributiva da pena, mas a esta
nao se limita, sendo também um misto de educacéo, e prevencéo, ou
seja, um conjunto de meios e fins que ndo se esgotam em Si
mesmos. E, para cumprir todas as suas finalidades, dando efetividade
ao que previu o legislador, a execucdo da pena deve se dar com
apego aos principios da legalidade e da individualizacéo, alhures
investigados.

Tragcados tais limites tedricos, passemos a investigar, e
diferenciar, os institutos do excesso e do desvio na execucédo penal.

4 DO EXCESSO E DO DESVIO NA EXECUGCAO PENAL

Como se viu, a execucao penal é norteada pelo principio da
legalidade, o qual determina, em suma, que durante seu curso devem
ser observados os limites previstos na lei e na sentenca penal
condenatoria.

Contudo, e de modo preliminar, o legislador previu a
possibilidade de ocorréncia de desvios ou excessos no decorrer da
execucao penal, salientando, no item 168 da exposi¢cdo de motivos da
Lei de Execucédo Penal, que todo procedimento esta sujeito a desvios
de rota.

E continua o legislador, no item 169, ressaltando que:

O excesso ou desvio na execugéo caracterizam fendmenos aberrantes
ndo apenas sob a perspectiva individualista do status juridico do
destinatario das penas e das medidas de seguranga. Para muito além
dos direitos, a normalidade do processo de execugdo é uma das
exigéncias da defesa social (BRASIL, 1983).

Assim, 0 excesso e 0 desvio na execucgdo sdo fendmenos que
decorrem da inobservancia do principio da legalidade, o qual norteia
a via executoria, conforme ressalta Haroldo Caetano da Silva (2002,
p. 315):

A execugdo penal e todos os institutos que a norteiam estdo
submetidos ao principio da legalidade, vinculando-se as disposi¢gdes da
sentenca ou deciséo judicial e ao ordenamento juridico, a lei. Caso nédo
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haja a devida observancia a esses limites, ocorrera excesso ou desvio
de execucao.

Assim, segundo o artigo 185 da Lei de Execucdo Penal:
AfHaver§8 excesso ou desvio de ex
praticado além dos limites fixados na sentenca, em normas legais ou
regul ament ares. 0

N&o obstante a previsdo como incidentes, a legislacdo n&o
diferencia os institutos do excesso e do desvio e, embora muitos
julgados os tratem como termos correlatos, sua distingdo é inegavel,
a comecar pela prépria gramatica.

No sentido literal excesso significa diferenca para mais, grau
elevado, falta de moderacéo. J4 o termo desvio quer dizer mudanca
de direcdo, perda de caminho, destino ou aplicacdo errada, indevida.

N

Sem filiar a presente pesquisa a corrente doutrinaria e
jurisprudencial que limita-se a distinguir o desvio e 0 excesso por
critério de polaridade, tratando do primeiro quando ocorre uma
adversidade favoravel ao condenado e do segundo quando esta Ihe é
desfavoravel, adotou-se aqui a distingdo por critério de natureza dos
institutos propriamente, tal qual no sentido literal citado.

Assim, a presente pesquisa distingue os institutos por critérios
gualitativos e quantitativos, de modo que o excesso se verifica
guando os prazos legais ou estabelecidos na sentenca séo
extrapolados, ou seja, diz respeito ao aspecto temporal, sendo,
portanto, sempre prejudicial ao condenado.

Nesse sentido, Nucci (2011,
excesso de execucdo se 0 condenado, sancionado
administrativamente, pela dire¢do do presidio, ficasse mais de trinta
dias em i solamento. 0o

J& o desvio diz respeito a alteracdo qualitativa da pena,
estando antes atrelado & sua finalidade, dando & esta destinacéo
diversa, afastando-se dos objetivos anteriormente investigados, e
nesse caso podera ser positivo, isto é benéfico ao condenado, ou
negativo quando Ihe for prejudicial.

Britto (2013, p.373) exemplifica, respectivamente, hipéteses
de desvio negativo e positivo:
manutencdo em regime mais gravoso quando possivel a progresséao,
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ou a saida temporéria em casos ndo autorizados, como no regime

fechado. fi

A lei de execucdo penal confere ampla legitimidade a
instauracdo do incidente de excesso ou desvio, dentre os legitimados
estdo o Ministério Publico, o Conselho Penitenciario, o proprio
sentenciado, a Defensoria Publica, e, inclusive, o juiz, de oficio, bem
como qualquer dos demais 6rgaos da execucédo penal.

5 DEFICIT DE VAGAS NO REGIME SEMIABERTO DO ESTADO DO
PARANA

Como qualquer construcdo habitavel, os estabelecimentos
penais, de acordo com expressa previsdo do artigo 85 da Lei de
Execucado Penal, deverdo ter lotacdo compativel com sua estrutura e
finalidade, sendo certo que o Conselho Nacional de Politica Criminal
e Penitenciaria determinara o limite maximo de capacidade de cada
estabelecimento, conforme paragrafo Unico daguele mesmo artigo.

Nada obstante a previsdo legislativa, Brito (2013, p. 218)

critica que: AEmbora de cl areza
simplesmente ignorado, tanto quanto aos presos provisorios quanto
aos definitivos, por varios Estados da Federac« o . f

O Estado do Parana, segundo o Departamento Penitenciario,
conta, atualmente, com trés estabelecimentos destinados ao
cumprimento do regime semiaberto, quais sejam: A Coldnia Penal
Agricola do Parana i CPA, o Centro de Regime Semiaberto de Ponta
Grossa - CRAPG e o Centro de Regime Semiaberto de Guarapuava i
CRAG.

Apesar da existéncia de tais estabelecimentos, o Estado ndo
escapa a auséncia de vagas. Segundo o Levantamento Nacional de
InformagBes Penitenciarias, atualizado em junho de 2016, o Parana
apresentou, naquela oportunidade, um déficit de 33.345 vagas em
seu sistema prisional como um todo, o segundo maior do Brasil,
ficando apenas atrds do Estado de Sdo Paulo. Quanto ao regime
semiaberto propriamente dito, 0 mesmo levantamento constatou um
déficit de 276 vagas (INFOPEN, 2016).

A auséncia de vagas no regime semiaberto € um problema
gue assola ndo s6 aqueles que foram inicialmente condenados a tal
regime, mas também aos que a ele progridem ou foram regredidos e
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gque, ndo raro, aguardam no regime mais gravoso uma vaga ho
estabelecimento adequado.

Nesse sentido, Santos (2005, p. 56) explica que:

Tanto o cumprimento de mandado de prisdo como o cumprimento das
ordens para a regressdo de regime acontecem sem que se verifique a
existéncia ou ndo de vagas, isto é, os presos vao sendo amontoados
em locais impréprios, inadequados, superlotados.

Assim é que, muitos condenados amargavam no regime mais
grave do que o que lhe fora imposto pelo seu titulo executivo,
aguardando que o Estado lhe providenciasse uma vaga no regime
adequado, no caso o0 semiaberto.

Note-se que, quando aqui se refere ao regime mais grave se
alude ndo s6 as penitenciarias, pois ai restringiria aqueles que ja
estavam no regime fechado e progrediram ao regime semiaberto.
Refere-se, também, as cadeias publicas que, por expressa previsao

legal, sdo destinadas a presos provisérios mas, ndo raras vezes,

abrigam condenados ao regime semiaberto ou que a ele foram
regredidos, conforme salienta Marcéo (2007, p. 99 e 100):

N&o raras vezes a pena que deveria ser cumprida desde o inicio no
regime intermediario acaba sendo cumprida quase que integralmente
no regime fechado. Quando ndo, o executado aguarda a vaga para o
sistema semi-aberto na cadeia publica, e, por interpretagdo equivocada
de alguns juizes e promotores que atuam na execugao penal, acabam
por ndo usufruir de direitos outorgados aos presos que cumprem pena
no regime semi-aberto, como ocorre, por exemplo, nas hipéteses de
saidas temporérias (art. 122 da LEP).

E manifesto e evidente o equivoco dessa interpretacdo da lei, e tal
compreender acarreta flagrante e odiosa violacdo de direito
assegurado ao executado, que, na verdade acaba sendo tolhido em
seu direito, mais uma vez, em razdo da desidia do Estado, que néo
disponibiliza vagas suficientes no regime semi-aberto.

Outras vezes o condenado a iniciar o cumprimento da pena no regime
fechado recebe a progressdo de regime (art. 112 da LEP) e
permanece, de fato, no regime fechado, aguardando vaga para sua
transferéncia.

Quanto & manutengdo no regime mais gravoso, a secretéria
de Justica e da Cidadania do Parand, Maria Tereza Uille Gomes,
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realizou, no ano de 2013, um levantamento sobre a auséncia de
vagas no regime semiaberto, constatando, naquela oportunidade, que
do total de condenados ao regime semiaberto, 854 pessoas estavam
indevidamente custodiados em penitenciarias, e 512 em delegacias
de policia.

A época a secretaria ressaltou que tal anormalidade na via
execut -ria caracterizava fAuma das m
humanoso, d e pmesedtou, emuardiéreia publica no
Supremo Tribunal Federal, no dia 28 de maio 2013, proposta
alternativa para equacionar a falta de vagas no regime semiaberto,
assim sintetizada:

Inexistindo vaga em estabelecimento adequado para cumprimento da
pena em regime semiaberto, serd providenciada a vaga mediante a
concessao de prisdo domiciliar ou antecipagcdo de regime aberto a
preso que conste de lista de saida a ser administrada em conjunto pela
Corregedoria do Poder Judiciario e Depen do Poder Executivo, com
base em critérios objetivos e controle externo pelo Ministério Publico e
Defensoria Publica. Em sintese: sai do regime semiaberto quem esta
mais proximo de atingir o requisito objetivo e com bom comportamento
e entra no regime semiaberto o recém-condenado.

Ocorre que, no ano de 2016, o Supremo Tribunal Federal ao
julgar o Recurso Extraordinario 641.320, interposto pelo Ministério
Publico do Rio Grande do Sul em face de acdrddo do Tribunal de
Justica que, diante da auséncia de vagas, concedeu prisdo domiciliar
a recém condenado a cumprir pena em regime inicial semiaberto,
sedimentou o entendimento sobre a matéria, reconhecendo que a
auséncia de vagas no regime intermediario ndo autoriza a
manutencdo do condenado em regime prisional mais gravoso, nos
termos que se investigara a seguir.

6 RECURSO EXTRAORDINARIO 641.320/RS

No julgamento do recurso extraordinario n° 641.320, relatado
pelo ministro Gilmar Mendes, foi reconhecida a repercusséao geral, e
apreciado o tema 423, que tratava do cumprimento de pena em
regime menos gravoso ante a falta de vagas em estabelecimento
penitenciario adequado, fixando-se a tese nos seguintes termos:
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| - A falta de estabelecimento penal adequado n&o autoriza a

manutencdo do condenado em regime prisional mais gravoso; Il - Os

juizes da execucdo penal poderdo avaliar os estabelecimentos

destinados aos regimes semiaberto e aberto, para qualificacdo como

adequados a tais regimes. S&o aceitaveis estabelecimentos que néo se
gualifiquem como ficol *nia agr tocool a, indu
ficasa de albergado ou estabeleci mento ad:¢
33, A1U, al 2 n e a Havendoodéfigt déi cagay, ; deverd |

determinar-se: (i) a saida antecipada de sentenciado no regime com

falta de vagas; (i) a liberdade eletronicamente monitorada ao

sentenciado que sai antecipadamente ou é posto em prisdo domiciliar

por falta de vagas; (iii) 0 cumprimento de penas restritivas de direito

e/ou estudo ao sentenciado que progride ao regime aberto. Até que

sejam estruturadas as medidas alternativas propostas, podera ser

deferida a prisdo domiciliar ao sentenciado.

Apesar de n&o ser a primeira corte a adotar o entendimento®,
0 STF deu um grande passo ao listar as medidas a serem adotadas
pelos magistrados em caso de auséncia de vagas, entendimento que
posteriormente viria a ser objeto da simula vinculante nimero 56,
garantindo-se a uniformizacéo sobre a matéria.

Assim, no recurso em exame foram sugeridas medidas que
harmonizem o regime semiaberto, quando da auséncia de vagas no
estabelecimento adequado. No sentido etimolégico, harmonizar
significa adequar, ajustar, e € exatamente isso que foi feito no
julgado, ao se adotar medidas que, conforme o Ministro Relator
Gilmar Mendes(2016 in RE 641320/RS, p. 14) : in«co sejam ¢
como o encarceramento, mas que nado estejam tdo aquém do
necess8rio e suficiente para reprova- «

Importante ressaltar, ainda, que, conforme o recurso
investigado, as medidas propostas ndo esgotam alternativas que
podem ser adotadas pelos juizos das execuc¢des penais, a fim de
atender as peculiaridades de cada regido.

7 DESVIO NA EXECUGCAO POR AUSENCIA DE VAGAS NO
REGIME SEMIABERTO DO PARANA

A despeito de alguns julgados i alguns outros nem se déo o
trabalho de fazé-lo i conceituarem a manutengdo do condenado em

® A titulo de exemplo: STJ - REsp 421771 SP 2002/0032277-9 e RHC 13165 SP

2002/0088111-0.
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regime mais grave COmo um excesso na execugao penal, pelo que ja
foi delineado, muito mais correto € sua definigdo como desvio, como
ja fez o proprio Tribunal de Justica do Paranda, sendo vejamos:

HABEAS CORPUS. CONDENADO A REGIME SEMIABERTO.
MANUTENCAO DO PACIENTE JUNTO A CADEIA PUBLICA.
IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE REMOCAO PARA A
COLONIA PENAL AGRICOLA. POSSIVEL FALTA DE VAGAS.
ADEQUACAO DO REGIME PELO JUiZO DA EXECUGAO. ORDEM
CONCEDIDA. Condenado o paciente ao regime semiaberto, incabivel
a manutenc&o em regime mais gravoso, 0 que consubstancia desvio na
execucdo e desrespeito a finalidade ressocializadora almejada na
execucdo penal. II- Caso ndo seja possivel efetivar de pronto a
transferéncia ao estabelecimento prisional adequado, cabe ao Juizo
adotar as medidas que se harmonizem com o regime semiaberto (cf.
itens 7.3.1 e 7.3.2 do Cddigo de Normas da Corregedoria-Geral de
Justica), até que a remocgao do paciente a Colénia Penal Agricola se
mostre possivel. (TJ-PR 9159986 PR 915998-6 (Acérdédo), Relator:
Miguel Pessoa, Data de Julgamento: 09/08/2012, 42 Camara Criminal -

grifei)
No mesmo sentido, Santos (20065,
desatendimento do regime imposto na sentenca por falta de vagas
i mplica desvio de execu-«0.20

Ora, se o desvio, aqui ja& investigado, cuida-se de um
descaminho qualitativo na execucdo penal que a destoa de sua
finalidade, € inconteste que a manutencdo do condenado ao regime
semiaberto, em regime mais grave é manifesto desvio e, nesse caso,
sempre negativo, pois inviabiliza a finalidade ressocializadora
almejada pela pena privativa de liberdade.

Além de desvirtuar uma das mais importantes finalidades da
pena, o desvio negativo pela manutencdo do condenado em regime
mais grave, fere de morte o principio da legalidade, conforme
assevera Santos (2005, p. 57):

Entendemos, destarte, que o condenado a cumprir pena no regime
semi-aberto ndo podera arcar com a desidia do Estado, de modo que,
ndo existindo vaga naquele regime, devera aguarda-la no regime
aberto, na modalidade domiciliar. Exigir que ele aguarde vaga no
regime fechado fere o principio da legalidade.
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O desvio na execucdo pela manutencdo em regime mais
grave viola, também, a individualizacdo da pena, bem como a
humanidade dos apenados que, por tal condicdo, ndo perderam a
qualidade de sujeitos de direitos, transformando-se em meros objetos
da atuacéo estatal.

Nesse sentido, o Ministro Gilmar Mendes (2016 in RE
641320/RS,p . 1 8) salientou em seu vot
execute a pena de forma deliberadamente excessiva seria negar ndo
s6 o principio da legalidade, mas a propria dignidade humana dos
condenados. 0

Assim, constatada a auséncia de vagas no regime semiaberto
0 juiz, enquanto garantidor dos direitos do apenado e dos principios
basilares da execucdo penal, deve harmonizar o regime do
executado, adotando uma das medidas referidas no Recurso
Extraordinario ja citado, e deve o magistrado fazé-lo com presteza,
sob pena de referendar o desvio negativo na execucgédo penal.

Fala-se em presteza, pois ndo é raro, apesar de todo
entendimento vinculante, que alguns juizes determinem que o
condenado aguarde no regime mais grave a resposta de oficio
expedido ao diretério das colbnias acerca da inexisténcia de vagas
para, s6 entdo, harmonizar o regime do apenado.

Ou seja, ao invés de determinar a imediata harmonizagdo do
regime do apenado, alguns magistrados demoram para adotar tal
providéncia por entraves administrativos, conforme assinala Brito
(2013, p. 218):

Assim, &€ comum que o recluso adquira direito a progredir do regime
fechado para o semiaberto, e que sua progressdo seja efetivamente
deferida pelo juiz da execugdo. Contudo, poucos sdo os juizes que
assumem sua responsabilidade e muitos os que entregam a
Administragdo Penitenciaria a disponibilizacdo de "vagas". Enquanto o
Estado n&o disponibiliza uma "vaga", o recluso permanece
indevidamente em estabelecimento mais rigoroso.

Tal pratica afronta ndo sé a simula vinculante 56 do STF, que
remete ao Recurso Extraordindrio ja investigado, mas, no caso do
Estado do Parang, também ao Cddigo de Normas da Corregedoria-
Geral da Justica que, no seu item 7.3.2, assim dispde:
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7.3.2 - A remocdo do condenado a pena privativa de liberdade a ser
cumprida em regime semi-aberto deve ser providenciada
imediatamente, via fax. E, enquanto ndo ocorrer, ndo poderd o
condenado permanecer todo o tempo preso na cadeia publica,
devendo o juiz sentenciante, a cada caso, adotar medidas que se
harmonizem com o regime semi-aberto (Grifei).

Ora, € mais do que conhecido o déficit estatal em se
providenciar vagas no regime semiaberto e, ainda assim, alguns
magistrados continuam a segregar apenados em regime mais
gravoso, para aguardar vagas que dificilmente irdo surgir.

Nesse sentido, cita-se Habeas Corpus impetrado em razdo de
constrangimento ilegal perpetrado pelo juizo da vara de Execucdo em
Meio Fechado e Semiaberto da Comarca de Castro/PR, o qual havia
determinado que a paciente, a qual havia progredido do regime
fechado para o semiaberto, deveria aguardar no regime mais grave a
disponibilizacdo da vaga pelo prazo de 45 dias, e s6 apés o
vencimento do prazo, com a inexisténcia de vaga disponivel,
autorizou a adocdo das medidas de harmonizacdo de regime, eis a
ementa:

HABEAS CORPUS i PROGRESSAO DE REGIME (DO FECHADO AO
SEMIABERTO) i FIXACAO DO PRAZO DE 45 DIAS PARA A
VERIFICACAO DA EXISTENCIA DE VAGA EM UNIDADE PRISIONAL
DO REGIME INTERMEDIARIO - CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO i PACIENTE QUE NAO PODE PERMANECER EM
REGIME MAIS GRAVOSO ENQUANTO AGUARDA PROVIDENCIAS
DOS ORGAOS DE ADMINISTRACAO PENITENCIARIA PARA A
DISPONIBILIZACAO DA VAGA i SUMULA VINCULANTE N° 56 DO
STF i CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO i
NECESSIDADE DE IMEDIATA CONCESSAO DO DENOMINADO
REGIME SEMIABERTO HARMONIZADO ATE QUE SOBREVENHA
VAGA NO SISTEMA i LIMINAR CONFIRMADA i ORDEM
CONCEDIDA EM DEFINITIVO (TJPR - 42 C. Criminal - 0013346-
70.2018.8.16.0000 - Telémaco Borba - Rel.: Renato Naves Barcellos -
J. 26.04.2018 - grifei)

Na oportunidade, ao conceder a ordem e harmonizar o
regime da apenada, o Relator, Desembargador Renato Naves
Barcellos, asseverou que o constrangimento ilegal residia no prazo
fixado pela autoridade coatora, ressaltando que:
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N&o é nada razoavel exigir que a paciente aguarde 45 (quarenta e
cinco) dias em regime mais gravoso do que deveria estar, enquanto os
6rgaos da administragcdo penitenciaria verificam se existe ou nao vagas
no sistema para que a presa seja, enfim, implantada no regime
intermediario. A par disso, tenho para mim que as medidas de
harmonizagdo do regime devem adotadas imediatamente,
independentemente do decurso do prazo de resposta das autoridades
do sistema prisional sobre a existéncia de vagas no regime semiaberto
(BARCELLOS, 2018 in HC13346-70/PR, p.3).

Com efeito, o déficit de vagas do sistema prisional brasileiro é
problema que atravessa a administracdo publica e que desagua no
Judiciario, mas ndo é a manutencdo do apenado cativo em regime
mais grave que ira resolver tal problema, isto é, ndo é a priséo do
sentenciado que fara surgir a vaga.

Ou seja, enquanto tal situacdo é entregue ao judiciario, nao
pode, nem deve, o poder judicante, enquanto garantidor do principio
da legalidade e da humanidade, referendar a violacéo de principios
caros a execucdo penal, negando direitos subjetivos dos apenados, e
subvertendo a finalidade ressocilalizadora da pena, por entraves
administrativos.

Destarte, 0 desvio na execuc¢do aqui relatado, viola ndo sé a
humanidade, mas a legalidade e a individualizacdo da pena, enfim,
principios caros a execuc¢do penal, cuja observancia deve ser geral,
notadamente pelo poder judiciario, sob pena de referendar manifesto
constrangimento ilegal, ao transferir ao apenado as deficiéncias
estruturais do Estado e subverter uma das finalidades atuais da pena,
qual seja, a ressocializacao.

8 CONSIDERACOES FINAIS

A execucao penal é norteada pelos principios da legalidade e
da individualizagdo da pena, os quais, quando respeitados, fazem
com que o processo executdrio se desenrole com apego a pena e ao
regime de cumprimento previamente fixados pelo juiz, garantindo, ao
fim e ao cabo, a observancia dos objetivos da pena privativa de
liberdade, dentre eles a ressocializagéo.

Nada obstante a existéncia dos referidos principios e
objetivos, a execucao da pena privativa de liberdade, notadamente no
regime semiaberto, atravessa hoje um grave problema: a auséncia de
vagas no estabelecimento adequado, qual seja, as colbnias penais.
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Esse déficit de vagas no regime adequado fazia com que
alguns apenados amargassem no regime mais gravoso uma
condenacdo que ndo lhe fora imposta, caracterizando um desvio no
processo executorio, pois desvirtuava ndo a quantidade da pena,
sendo sua qualidade.

Ou seja, a manutencdo do apenado em regime mais grave
esvazia a funcéo ressocializadora da pena, pois nenhum resultado
positivo pode se esperar de tal constrangimento ilegal, violador dos
direitos humanos, transformando a san¢cdo em mera retribui¢éo.

ApOs anos de resisténcia por parte da jurisprudéncia, o
Supremo Tribunal Federal pacificou a matéria, prevendo as medidas
a serem adotadas para que o juiz, enquanto garantidor da legalidade,
harmonizasse o regime do apenado, a fim de que este ndo pague
indevidamente pela negligéncia estatal.

Em que pese o entendimento do STF, o desvio na execucao
penal continua a ocorrer, ndo pela ndo concessdo do regime
semiaberto harmonizado, mas pela demora em tal providéncia, pois
alguns magistrados ainda sao resistentes em deferir esse direito
subjetivo ao acusado, determinando que este aguarde a vaga por
Obices administrativos.

Ou seja, ndo é s6 o desprezo as medidas alternativas a
harmonizar o regime semiaberto, quando da auséncia de vagas, que
configura desvio na execucdo, mas também a demora na sua
aplicacéo, que faz com que o apenado cumpra, ainda que por curto
periodo de tempo, sua pena fora dos limites impostos pela lei e pela
sentenga condenatoria.

Assim, ao constatar manifesto desvio na execucdo pela
manutencdo do apenado em regime mais grave face a auséncia de
vagas no semiaberto, deve o magistrado harmonizar o regime
intermediario, e deve fazé-lo imediatamente, a fim de que o
executado ndo seja mais severamente apenado, subvertendo as
finalidades da via execut6ria, por deficiéncias estruturais do Estado.
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1 INTRODUCAO

A legislacdo penal brasileira, em seu Titulo Il da Parte
Especial, trata sobre os crimes contra o patriménio, que conforme a
licdo de Nelson Hungria®® A[ . . . ] o compl exo
val or econ®'mico, em rel a- «o Nbsse
sentido, ainda sob 0s ensinamentos irretocaveis do autor, igualmente
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€ de grande valia ressaltar, que tal protecdo também se estende aos
bens que A[. . .] embora sem valor Ve
ainda que simplesmente moral (valor de afeicdo), para o seu
proprietario®o .

Destarte, no ordenamento juridico brasileiro, o patriménio é
tutelado como bem juridico penalmente relevante por se tratar de um
direito fundamental esculpido no artigo5°, caput, da Constituicdo

Feder al de 1.9] &y8&ranandosse 1Bys brdisileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
|l i berdade, ° igualdade, ©° seguran-a

Todavia, os crimes contra o patriménio, por muitas vezes,
acabam atingindo outros bens juridicos protegidos pelo direito penal
gue ndo de carater patrimonial, como por exemplo, a vida, a honra e
a integridade fisica. Logo, diante dessa fusédo de pluralidade de tipos
penais, extrai-se o conceito de crime complexo.

Nessa esteira, € mister salientar que os direitos fundamentais
se encontram agasalhados com um robusto contetido axioldgico, os
quais se revestem de natureza de principios. Logo, estes nao
possuem hierarquia entre si, mas se colidem, brotando a necessidade
da andlise de prevaléncia de um sobre o outro para solucionar os
conflitos. Assim, ao tratar do crime de latrocinio, por exemplo, ha uma
lesdo contra o patriménio e outra contra a vida, ambos direitos
fundamentais, mas que nesse caso, embora tenha-se uma vida
ceifada, é tratado como crime contra o patriménio, ndo contra a vida.

O Objetivo Geral elegido para a elaboracdo do presente
ensaio é destrinchar de forma didatica sobre os crimes de furto e
extorsdo mediante sequestro, determinando o0s seus elementos
normativos, subjetivos e objetivos, de forma a apresentar o momento
consumativo de cada crime em andlise, expondo o0s pontos
controvertidos, com o intuito de demonstrar os variados
entendimentos doutrinarios sobre a tematica. Tem-se como objetivos
especificos do presente estudo: a) analisar a protecdo do patrimdnio
face a protecdo do individuo, ponderando a importancia de cada um
desses; b) verificar a aplicacdo da pena culminada a cada um dos
crimes em estudo, comparando-0s com as penas dos crimes contra a
vida.

® HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cadigo Penal. -3 ed., Rio de Janeiro:

Forense, 1967, p. 08.
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O critério metodologico aplicado para a producéo do artigo na
sua fase de investigacao e resultados é o Método Indutivo®. A técnica
utilizada no presente ensaio é a Pesquisa Bibliografica’. Para o
desenvolvimento textual de forma clara e objetiva, com o intuito de
deixar compreensivo o contexto semantico entre os autores do
presente ensaio e os leitores, utiliza-se o Conceito Operacional® e a

Categoria’.

Assim, alguns ilicitos penais que ndo estdo elencados como
crimes patrimoniais também podem ocorrer durante a pratica deste,
lesionando outros bem juridicos, os quais serdo analisados em seus
aspectos, verificando o crime complexo no que tange aos tipos penais
ocorridos em conjunto com a lesdo ao patrimdénio, averiguando a
importancia de ambos no ordenamento juridico patrio, juntamente
com a abordagem da pena culminada a esses tipos penais.

2 OS CRIMES CONTRA O PATRIMONIO: BREVES REFLEXOES

Ao fazer a leitura do Titulo Il da Parte Especial do Codigo
Penal brasileiro, que trata sobre os crimes contra o patriménio,
denota-se que este € um bem juridico tutelado pelo Direito Penal. E
observavel que o nosso Estado é conduzido por uma cultura
patrimonialista, fato que irradia os seus efeitos na esfera juridica,
conferindo uma maior protecdo aos patriménios. Destarte, € evidente
gue o patrimonialismo esta presente em todas as areas, seja na
politica, no campo juridico, bem como estd arraigado na prépria

sociedade brasileira.

E fato que o patrimonialismo exacerbado tende a emitir
reflexos no aumento da criminalidade e na forma em que o Estado
tende a tratar da criminaliza¢@o e, consequentemente, a sua punicao.

e Al . . .1 base | -gica da din©mica da Pesquisa Ci

identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgao
ou conclus«o geral 0. Mé&od@oOid @r, pesGuess jarfdical ui z .
teoria e pratica. 13. ed. Florianépolis: Conceito Editorial, 2015, p. 213.

7 Al . . .1 T®cnica de i nvest irigpadencais @ coletdnéas r o s , rep
|l egai so. P ASOL DMetodBlegtaada pekquisazjuridica: teoria e
prética . p. 215.

8 Al . . .1 defini-«o estabelecida ou proposta par
propésito de que tal definicdo seja aceita para os efeitos da ideia expost
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica . p. 205.

o Al . .. 1] pal avra ou express«o estrat®gica -~ el

idei ao. P A'S OL Metod@lagis darpestuisa jaridica: teoria e prat  ica.
p. 205.
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Assim, todos os atos descritos como ilicitos no Cddigo Penal, sdo
considerados crimes, e cada um destes vém acompanhados de uma
pena. Nessa logica, todos os crimes tém o0 seu devido tratamento
juridico, institucionalizados da mesma forma no Cédigo Penal, mas,
pela perspectiva social, cada tipo de crime carrega consigo um
significado de uma problematica social. Nas licbes de Zaffaroni e
Pierangeli (2002, p. 57):

Na realidade social existem condutas, acfes, comportamentos que
significam conflitos que se resolvem de um modo institucionalizado,
mas que isoladamente considerados possuem significados sociais
completamente diferentes.

Conf orme explana o jurista Grec
contra o patrimdnio figuram na lista daquelas infracdes penais mais
praticadas em nossa Ssociedadeo. El
crimes A® um dos que mais se destac
policiaiso.

Assim, um dos principais vetores apontados para o aumento
da pratica dos crimes contra o patrimbnio é o alto indice de
miserabilidade somado a imposicdo midiatica consumerista. Logo,
existe o0 modelo de um padréo que, para segui-lo, faz-se necessario
dispor de bons recursos financeiros. Tal é a exigéncia dada a uma
sociedade onde a maioria ndo dispbe de tais condi¢cdes de seguir as
tendéncias impostas pelo mercado e adotadas como padrdo pela
propria sociedade. E exatamente nesse cenario que emerge o
ambiente propicio para o cometimento da pratica desses crimes, haja
vista que as pessoas que mal conseguem se sustentar, sofrem
pressdo por ndo seguir os parametros estabelecidos, sendo por
muitas vezes, excluidas da sociedade por esse motivo'®>.Na mesma
linha de raciocinio, Greco (2011, p. 02), acrescenta que:

Dessa forma, podemos concluir que os crimes patrimoniais, previsto no
Titulo em estudo, originam-se, basicamente, da auséncia do Estado
Social, que cria, dada a sua ma administracdo, um abismo entre as
classes sociais, gerando, consequentemente, um clima de tens&o,

1 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial.  Vol. Ill. i 8 ed. Niterdi,

RJ: Impetus, 2011. p. 01
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altamente propicio ao desenvolvimento de uma mentalidade voltada a
pratica dessas infracdes penais.

Com efeito, o Estado, para controlar a criminalidade 1 direito
objetivo 1 estabelece as leis que preveem crimes e cominam com
estas, as penas inerentes. E fato que cabe tdo somente & Uni&o criar
crimes com a finalidade de manter a estabilidade e paz social. Nesse
sentido, Morais Da Rosa (2016, p. 55) ensina que:

A nocdo de Estado de Direito, na via dos contratualistas (Locke,
Rosseau, Hobbes, Montesquieu) ou mesmo dos que a rejeitam, é
fundamental para entender o uso da forca e a possibilidade de punigéo.
O Estado, entdo, precisa ser considerado como Instituicao terceira,
para além dos sujeitos, tencionando manter a estabilidade social, ainda
gue seja instrumentalizado para a manutengao do status quo.

Destarte, para compreender a matéria, também é
imprescindivel que se entenda o delito como o ato ilicito, que nas
pal avr as de Carnel utti (2007,
econdmico com o conteudo politico da relacdo penal resulta que o
delito é uma violacdo da obrigacdo constituida pela subordinacdo de
umdos i nteresses em conflitoo.

3 AS PENAS DOS CRIMES DE FURTO VERSUS OUTRAS
PENALIZACOES SOB A PERSPECTIVA DO CODIGO PENAL

De acordo com o artigo 155, caput, do Cédigo Penal, o furto
consiste na subtracdo, sem violéncia ou grave ameaca, de coisa
alheia e mével com o intuito de assenhoreamento definitivo'.A pena
€ de 1 a 4 anos de reclusado, e multa.

O artigo supramencionado prescreve o delito de furto com a
segui nt e r etaip paraosi oufp&a butrem, coisa alheia
m-vel 0. A s-seidesse tigoxpenal avérios elementos, sendo
estes apontados por Greco (2011
especial fim de agir caracterizado pela expressdo para si ou para
outrem; bem como pelo objeto da subtracdo, ou seja, a coisa alheia
m-vel 6. No mesmo sentido, Greco

1 JESUS, Damasio de. Direito penal: parte especial. 1 33. ed. i S&o Paulo:

Saraiva, 2013. p. 349.
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A finalidade de ter a coisa alheia moével para si ou para outrem é que
caracteriza o chamado animus furandi no delito de furto. Nao basta a
subtracdo, o arrebatamento meramente temporario, com o objetivo de
devolver a coisa alheia mével logo em seguida. E da esséncia do delito
de furto, portanto, que a subtracdo ocorra com a finalidade de ter o
agente a res furtiva para si ou para outrem. Caso contrario, seu
comportamento sera considerado um indiferente penal, caracterizando-
se aquilo que a doutrina convencionou chamar, em nossa opinido
equi vocadamente, de furto de uso

A partir do artigo 155, caput, do Cddigo Penal, também se

extrai o elementonormatvod o ti po qgque se encontr a

al hei ao. O Professor Dam8si o de
fin«o ® preci so identificar 0
Imprescindivel, entretanto, que se demonstre que a coisa era de
al gu®m. 0 Est a rsal@ementars emfifjuen-seefato atipico
ou exercicio arbitrario das proprias razdes™.

Sobre o elemento objetivo do furto, nas licdes de Mirabete
(2007, p. 204) , fi o nv%cl eo do t

abrangendo mesmo o0 apossamento a vista do possuidor ou
proprietario. Implica furto, evidentemente, a subtracdo operada por

Je:
pr

po

mei o de animais adestrados ou instr.

Quanto ao elemento subjetivo do tipo, este reside no dolo do
agente qgue age com a vontade de
denominado por animus furandi ou animus rem sibihabendi*®. Assim,
nao ha de se falar da modalidade culposa no crime em comento.

No tocante ao elemento do tipo subjetivo do tipo especifico,
segundo Nucci (2009, p . 696) i ®

espelhado pel o termo para si ou para

Todavia, para compreender o crime de furto, é de grande
valia expor a sua classificacdo doutrinaria. Assim sendo, seguindo as
classificacdes expostas por Greco, o delito em questdo é um crime
comum em ambos os sujeitos; de dano, ou seja, ndo se consuma
apenas com o perigo, tem que haver uma lesdo efetiva de um bem
juridico protegido penalmente (nesse caso, o patrimdnio); doloso, pois

2 JESUS, Damasio de. Direito pen al: parte especial. 1 33. ed. i S&o Paulo:

Saraiva, 2013. p. 352.

MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal,
volume2: Parte especial, Arts. 121 a 234 do CP. i 25. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Atlas, 2007. p. 206
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0 agente tem que agir com a intencdo de subtrair o objeto para ou
para outrem; material, haja vista que se consuma com o resultado
naturalistico, a partir do momento em que o objeto é extraido da
esfera de vigia da vitima; de forma livre, ou seja, pode ser praticado
de varias formas; instantaneo, pois a sua consumacao ocorre
instantaneamente; comissivo, ou seja, por acdo, salvo em casos que
0 agente estiver investido como garantidor que configuraria a
omissdo; permanente, uma vez que na modalidade de furto de
energia elétrica, a consumacéao se prolonga no tempo por vontade do
agente; ndo transeunte, visto que deixa vestigios; monossubjetivo,
podendo ser cometido por um ou mais agentes; plurissubsistente, em
raz&o de consistir em varios atos™*.

Quanto ao sujeito ativo, pode ser qualquer pessoa que ndo

seja proprietario do objeto, hajavist a que o ti po penal de

al hei ao. J §, ao passo Qque para
deve ser o proprietario ou possuidor do bem juridico lesado. No
tocante a acdo penal, em todas as modalidades de crimes de furto €
aplicada a acao penal publica incondicionada.

Sobre a objetividade juridica do crime de furto, paira
divergéncias entre alguns doutrinadores quanto a sua exatiddo. De

acordo com a |li-«o0o do Professor
estatuto penal, na espécie, protege dois objetos juridicos: a posse,
abrangendo a deten- «o, e a propr

(2009, p. 695), defende que:

O objeto juridico é o patrimdnio do individuo, que pode ser constituido
de coisas de sua propriedade ou posse, desde que legitimas.A mera
detencdo, em nosso entender, ndo é protegida pelo direito penal, pois
néo integra o patrimonio da vitima [...]

Nesse contexto, a consumacao e tentativa relacionadas ao
crime em estudo ocorrem no momento em que a vitima perde da
esfera de sua protecdo do bem juridico tutelado. Todavia, sobre a

i ntegr

Damgsi

i edad

tem8tica paira diverge°ncias doutrinS8ri

imprescindivel, por tratar-se de crime material, que o bem seja
tomado do ofendido, estando, ainda que por breve tempo, em posse

mansaetranqui | a do agenteo. Para Greco (20

¥ GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial.  Vol. lll. i 8 ed. Niterdi,

RJ: Impetus, 2011. p. 10.
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gue além do exposto no entendimento de Nucci, € necessario que o

Al . . .1 agent e, portanto, deve ter

coisa, pois, caso contrario, se isso ndo aconteceu, estaremos diante
da tentativao. Por se tratar de
forma tentada.

E interessante trazer a baila, a modalidade de furto de uso, a
qual ndo esta prevista na legislacdo penal brasileira. Contudo, a sua
nomenclatura é considerada equivoca, uma vez que a mesma remete
ao que ja estd previsto na legislacdo penal. Para tanto, a
nomenclatura mais adequada seria a subtracdo de uso™.

Nesse sentido, Greco (2011, p. 37) explica que:

A subtracéo de uso é considerada um indiferente penal pelo fato de o
art. 155 do diploma repressivo exigir, ao seu reconhecimento, que a
finalidade do agente seja a de subtrair a coisa alheia mével para si ou
para outrem. Portanto, deve agir com o chamado animus furandi ou,
ainda, o animus rem sibihabendi, vale dizer, o dolo de ter a coisa para
si ou para outrem, a vontade de se assenhorar da coisa subtraida.

Destarte, ndo ha de se falar de fato tipico, pois no uso de
furto tem-se a auséncia do animo de assenhoreamento definitivo,
sendo este, elemento imprescindivel para que ocorra o crime na
modalidade furto. Todavia, é de bom alvitre salientar que nos casos
de furto de uso, o agente deve devolver o objeto intacto ao seu
respectivo dono, devendo se encontrar no mesmo estado em que foi
retirado. Também, deve-se observar o tempo, devendo este ser por
um curto periodo de prazo.

E interessante salientar que o crime de furto, no tocante ao
conflito aparente de normas, o0 agente que invade um domicilio para
cometer o delito, por forca do principio da consunc¢éo, ndo responde
por invasado a domicilio (art. 150, do CP), pois tal principio absorve o
crime meio.

Superada a andlise do artigo 155, o qual comporta a
modalidade crime de furto, fica viavel fazer uma singela e breve
comparacdo com o crime previsto no artigo 129, § 1°, que trata dos
crimes de lesdo corporal de natureza grave. Oras, como ja visto, 0

* GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial.  Vol. Ill. i 8 ed. Niterdi,

RJ: Impetus, 2011. p. 37.
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crime de furto possui a pena reclusdo, de um a quatro anos, e multa.
Ja o crime de lesdo corporal tem a pena reclusdo, de um a cinco
anos. Leia-se o artigo 129 do Cédigo Penal:

Lesé&o corporal

Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a saide de outrem:

Pena - detengéo, de trés meses a um ano.

Lesé&o corporal de natureza grave

§ 1° Se resulta:

| - Incapacidade para as ocupag¢fes habituais, por mais de trinta dias;
Il - perigo de vida;

Il - debilidade permanente de membro, sentido ou fungéo;

IV - aceleragédo de parto:

Pena - recluséo, de um a cinco anos.

Percebe-se, entdo, que as penas de furto que ndo envolve
nenhum tipo de violéncia ou risco, comparando-as com os crimes de
lesdo corporal de natureza grave, o qual comporta o perigo de vida
(art. 129, 8§ 1° inc. ll, CP) ou até mesmo a debilidade permanente de
membro (art. 129, § 1°, inc. lll, CP), carecem de proporcionalidade.
Reflete-se, assim, a sensacdo de que o patriménio é signatario de
maior protecdo penal se comparado ao préprio ser humano, levando
em consideracdo alguns dispositivos penais e suas respectivas
penas.

Todavia, expde-se tal raciocinio, ndo com o intuito de
recrudescer as penas, mas com a finalidade de refletir sobre a
paridade entre estas na legislacdo penais patria. A punicdo de um
delito deve ser nivelada e comparada aos demais tipos penais, a fim
de harmonizar o plano juridico-penal. De acordo com Foucault (2000,
p. 13) Al . .. ] a cer teeezdasviad @ homemrdo puni do
crime e n«o mais 0o aboming8vel teatro
deve atender a sua finalidade, mas nunca se exceder. Precisa, assim,
ser coerente as demais penas e a ordem juridica.

Seguindo a andlise, o furto noturno, inserido no 81° do artigo
155 do C-digo Penal, sob ®edeamda- «o0 0
ter-o, se 0o crime ® praticado durante
exasperacdo embasada pela justificativa de que este momento torna
a execucdo do delito de furto mais facil do que em outros momentos,
pois 0 bem se encontra num periodo de vigilancia reduzida. No
entanto, essa modalidade apenas se aplica no furto simples, sendo
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vedada sua aplicagdo ao crime de furto qualificado. Tal justificativa
advém, segundo Greco (2011, p. 18):

[...] de acordo com a situag&o topografica do paragrafo sub examem,
fosse aintencao da lei aplica-lo também as modalidades qualificadas, o
aumento relativo ao repouso noturno deveria vir consignado
posteriormente ao § 4° do art. 155 do Codigo Penal.

Como mencionado no préprio texto penal, a majorante
somente cabe ao delito que foi cometido durante o repouso noturno,
ou seja, o fato delituoso tem que ocorrer no periodo da noite. Nesse
sentido, Greco (2011, p. 17), explica sobre o tema, mencionando que:

Na verdade, os costumes é que ditam as regras para se chegar a
conclusdo de que, naquele lugar, embora no periodo da noite, havia ou
ndo uma situacao de repouso. Ha lugares em que ndo existe repouso,
pois que a vigilancia sobre os bens méveis é a mesma durante o dia ou
no periodo da noite. Dessa forma, encontrando-se os bens igualmente
vigiados, ndo haverd a possibilidade da aplicagdo da majorante,
mesmo que o furto tenha sido cometido a noite.

Denota-se, que mesmo diante da facilidade almejada pelos
criminosos em furtar no periodo noturno, devido a reducdo da
vigilancia, tem-se a exasperacao da pena equivalente a um terco. Por
mais que tal modalidade comporte a facilitacdo da pratica delituosa, é
pertinente mencionar que a tal pena pode se aproximar do crime
previsto no artigo 123 do CP, que versa sobre o infanticidio, cuja
pena prevista é de detencdo de dois a seis anos. O primeiro crime é
contra o patriménio, sem violéncia; o segundo é contra a vida, com o
resultado morte do recém-nascido ou nascente, cometido pela
parturiente em estado puerperal. Nada obsta a modalidade tentada,
nos termos do inciso Il, artigo 14 do CP, caso, por circunstancias
alheias da vontade do agente, ndo se consuma.

Ainda, no tocante aos crimes de furto, tem-se a modalidade
privilegiada, a qual concede uma diminuicdo de pena nos seguintes

termos do A 2U do artigo 155 do

primario, e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode substituir a
pena de reclusdo pela detencéo, diminui-la de um a dois tergos, ou

aplicar somente a pena de multao.
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A partir da leitura do dispositivo supramencionado, extrai-se
dois importantes requisitos da modalidade, quais sejam a
primariedade, isto é, a ndo reincidéncia, e o bem subtraido deve
possuir um pequeno valor, que de acordo com a jurisprudéncia, deve

ser de até um salario minimo.

Todavia, relevante salientar que para efeitos da aplicacdo do
privilégio, € apenas exigido a ndo configuracé@o de reincidéncia, o qual
ndo deve ser confundido com o instituto dos maus antecedentes,
sendo este apenas capaz de influir na decisdo do Magistrado no que
tange aos requisitos supracitados, observando a parte final do artigo
59 do Codigo Penal, estabelecendo a pena necessaria para a
prevencao e puni¢do do delito™®.

O furto de energia elétrica, conforme o § 3° do artigo 155 do
C-digo Pen alse a dosa movgl @ renergia elétrica ou
gual quer outra que tenha valor econtm
se atentar a segunda parte do dispositivo ora descrito, haja vista que
ao menciumdagqruefig outra que tenhse valor
um leque de outras modalidades que ndo a de energia elétrica que
est8§8§ inserida na primeira parte. Assi
para que o crime em comento se configure, deve ocorrer 0 seu desvio
antes da sua passagem pelo registro, pois nesse caso, tem-se a
subtracdo de um bem movel, onde a sua utilizacdo se prolonga no
tempo, enquadrando-se na modalidade de crime permanente, 0 que
permite a prisdo em flagrante do agente que estiver de beneficiando
da referente ligagéo clandestina®’.

O furto qualificado esta descrito em dois paragrafos do artigo
155 do Cdédigo Penal. De acordo com o paragrafo 4° e os seus
respectivos incisos, ffa pena do furto
reclusdo, e multa, seocrimeépr ati cadoo.

No primeiro inciso do artigo supramencionado, a qualificadora
® aplicada ficom destrui-«0 ou rompi me
da <coisao. Pel a v éndnsalam partethano direital ogi a
penal, ndo ha de se falar de furto qualificado pela simples remoc¢é&o de
um obst8cul o. Segundo Gr e-secobsta@ilo 1 1 , p .

16
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tudo aquilo que tenha finalidade precipua de proteger a coisa e que
tamb®m n«o seja a ela natural mente i

No inciso Il, a qualificadora configura-s e Afcom abuso
confian- a, ou mediante fraude, esca
confianca, a vitima deve possuir uma total confianca no agente que
incide no delito. J& mediante fraude, deve haver a utilizagdo do meio
enganoso, permitindo com que a vitima tenha a vigilancia do objeto
reduzida, facilitando com que este seja subtraido. Quanto a escalada,
deve esta ser o meio anormal para conseguir entrar no local da
subtracdo; a destreza é a habilidade que o agente utiliza para
ludibriar a vitima com o intuito de cometer o furto contra esta sem que
perceba.

Quanto ao inciso lll do respectivo artigo em questdo, que
prescreve ficom emprego de chave
instrumento que possa abrir a fechadura sem que esta seja
arrombada. Ja no inciso IV, configura-se a quali f i cador a fme
concurso de duas ou mai s pessoaso.

Numa breve comparacdo de dois casos hipotéticos, no qual, o
primeiro tem-se o furto de um carro, onde o agente quebra o vidro do
veiculo para conseguir concluir o delito; no segundo, o agente quebra
o vidro do veiculo apenas para retirar um objeto que esta dentro do
automovel. Naquele, é importante compreender que ndo ha de se
falar em qualificadora, pois o vidro quebrado é inerente ao carro, logo
desconfigura a qualificadora, restando assim, a configuracdo do crime
de furto simples, resultando na pena de reclusdo, de um a quatro
anos, e multa. JA& no Udltimo exemplo, aplica-se ao caso a
qualificadora, pois o vidro quebrado ndo é inerente ao objeto
subtraido, logo, configura-se, neste caso, o furto qualificado, sendo a
pena de recluséo de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa, de acordo com
0 § 4°, artigo 155, do Cddigo Penal.

Percebe-se, nos casos acima expostos, uma incongruéncia
no que tange as penas do crime, pois um delito. Estas devem estar
pautadas na gravidade da conduta e do resultado, ndo sendo
coerente uma pena idéntica a crimes com potenciais ofensivos
distintos. Sobre a importancia da pena no Direito Penal, Beccaria
(2006, p. 74-75) leciona que:
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Tampouco se diga que poderia ser Util deixa-la como aviso no Cédigo
para mero efeito de terror, uma vez que retirada factualmente a
execucgdo, subtrai-se a maior eficacia do exemplo, que consiste na
inevitabilidade da pena, mesmo diminuindo a forca das outras leis
penais.

Ademais, de acordo com o0 exposto, a pena de dois a oito
anos para os crimes de furto qualificado, pode ser comparada ao
crime do artigo 149-A do CP, que trata do Trafico de Pessoas, cuja
pena é de reclusdo, de quatro a oito anos, e multa. Oras, é de facil
percepc¢do, por meio do presente exemplo, que o furto qualificado 1
crime contra o patriménio i tem, praticamente, a penalizacdo
aproximada. O trafico de pessoas é um dos crimes mais agressores
contra a dignidade da pessoa humana e tem uma pena comparada
com um crime que sequer h& violéncia. Eis uma flagrante
disparidade!

Seguindo as |l i -»es de Prado
observar que o injusto penal é graduavel, de acordo com a sua maior
ou menor gravidade, devendo ser enfocado pelo desvalor da acéo e
do resultadoo. A eeitoi Pemal o papeh gertigelaraos
bens considerados relevantes no ordenamento juridico, observando a
gravidade da conduta e do dano e a proporcionalidade da pena.

O ordenamento juridico penal, também, tutela a subtracdo de
coisa comum, de acordo com os ditames do art. 156, o qual anuncia
gue MASubtrair <erdeiro ouw socio, pam,si oo para
outrem, a quem legitimamente a detém, a coisa comum. Pena i
deten- «o, pena de seis me s 8egunda

Noronha (2001, p . ibflidade)do fato & que,®e od a

agente a subtrai, ndo tira apenas a parte que lhe pertence, mas
também as dos outros titulares, donde a procedéncia da
i ncrimina-«o0b0.

E importante trazer a baila que essa modalidade de furto é de
menor potencial ofensivo, sendo a apuracao feita por meio de Termo
Circunstanciado, cuja competéncia é delegada ao Juizado Especial
Criminal que processara e julgara tal delito, permitindo-se, assim, a
utiizacdo do mecanismo da transagdo penal. Ademais, a
competéncia ora mencionada esta prevista no inciso |, artigo 98 da
Carta Magna. Trata-se de um crime que depende da autorizacdo da
vitima para ensejar o inicio da persecucdo penal, ou seja, € de acao
penal publica condicionada.
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Extrai-se das licbes de Greco, no tocante a classificacdo do
crime ora em comento, que 0 mesmo trata-se de crime préprio, haja
vista que somente pode ser praticado pelo condémino, co-herdeiro ou
socio; doloso; material, comissivo; de forma livre; de dano;
instantédneo, podendo, a depender do caso, ser instantaneo de efeitos
permanentes; monossubjetivo; plurissubsistente e como regra geral,
nao transeunte™.

Conforme prescreve o artigo 156 do CP, s&8o sujeitos
passivos todos os conddminos, co-herdeiros ou s6cios que nao o
agente, ou mesmo a pessoa que tem a posse legitima da coisa sobre
a qual pesa condominio ou sociedade ou pertenca ao patrimoénio dos
bens a serem partilhados entre herdeiros."” Todavia, faz-se mister
expor as palavras de Greco (2011, p. 48), o qual explica que:

O objeto material do delito em estudo é a coisa comum. Embora néao
mencione expressamente a lei penal, a coisa comum devera ser movel,
pois, conforme vimos anteriormente, somente aquilo que seja passivel
de remogé&o podera ser objeto de subtragéo.

Nessa toada, € perceptivel a incongruéncia das penas ao
analisar os tipos penais que a acompanham. O Direito Penal é a
ultima ratio e sé deve tutelar os fatos que os outros ramos do direito
nao comportam. As penas devem estar alinhadas entre si e pautadas
na proporcionalidade do crime. Nao se defende, em momento algum,
o recrudescimento das penas, mas a paridade e harmonia entre estas
para ndo resultar na banalizacdo do Direito Penal e a ineficacia de
suas penas. De acordo com as licBes de Ordeig (1999, p. 17),

lo que caracteriza al Derecho penal frente a losdemas sectores del
ordenamento juridico es, sobre todo, suconsecuencia juridica, esto es:
la pena (em algunos casos, los menos, la medida de seguridade post-
delictual).

*  GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial. ~ Vol. lll. i 8 ed. Niterdi,
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17

173



DIREITO, JUSTICA E CONTEMPORANEIDADE
VOL.II

Sobre o desempenho da pena, Nilo Batista (2001, p. 21),
explica que:

[...] o combate que o direito penal pode oferecer ao crime praticamente

se reduz i desde que a pesquisa empirica demonstrou o precario
desempenho do chamado fAefeito intimidador
sistemas inteiros foram construidos i ao crime acontecido (sendo

minima a sua atuacdo preventiva) e registrado (a chamada

criminalidade aparente, que, como também a pesquisa empirica

revelou, é muito inferior i em alguns casos, escandalosamente inferior:

pense-se por exemplo no abortamento i a criminalidade real, sendo a

diferenga denominada cifra oculta).

Assim sendo, é necessario acautelar-se para nao incorrer tao
somente no endurecimento das penas <co
criminalidade, haja vista que tal pratica ndo reduz o cometimento dos
ilicitos penais por si s6, mas deve-se pautar no objetivo de nivelar as
penas com a devida paridade que lhe é inerente, respeitando os
direitos e garantias fundamentais preceituados na Constituicao
Federal de 1988.

4 BREVE ANALISE SOBRE O CRIME DE EXTORSAO MEDIANTE
SEQUESTRO

Encartado no artigo 159 do Cddigo Penal, a extorsdo
mediante sequestro recebeu do legislador uma reprimenda alta, em
razéo da alta reprovabilidade social causada pela conduta. De acordo
com o artigo em coment o, ASequestrar
para si ou para outrem, qualquer vantagem, como condicdo ou preco
doresgate: Penair ecl us«o de oito a quinze ano
explica Noronha (2001, p. 277) que:

Essa severidade de tratamento penal justifica-se pela prépria natureza
do crime e pelo exemplo que nos tém oferecido outras nacdes, que ja
se viram ou se véem em luta aberta e sem tréguas contra essa espécie
de criminalidade.

Trata-se de crime complexo, pois € o resultado da juncdo de
dois crimes i sequestro ou carcere privado e extorsdo i, tutelando,
assim, a liberdade individual, o patriménio e a integridade fisica. Tem

174



DIREITO, JUSTICA E CONTEMPORANEIDADE
VOL.II

como elemento objetivo o verbo sequestrar, que significa privar a
vitima de sua liberdade de locomocéo, ainda que por breve espaco

de tempo. Segundo P r & dewtorsjo2ntedichte p .
sequestro é delito pluriofensivo, porque lesa mais de um bem
jur2dicoo. Ainda, guanto ao el ement

Noronha (2001, p. 279):

Como na extorsdo propriamente dita, o dolo é genérico e especifico.
Consiste o primeiro na vontade e na representacdo do resultado, como
efeito de praticar uma acao punida pela lei penal; o segundo é indicado
pelo fim de obter, para si ou para outrem, qualquer vantagem, como
condicdo ou preco do resgate. E esse dolo especifico que da a
caracteristica do crime. Sem ele, ndo existe extorsdo mediante
sequestro.

Para melhor compreensdo do crime em tela, faz-se
necessario explanar sua classificagdo doutrinaria. Trata-se de crime
comum; formal, portanto, é irrelevante a obtencdo de vantagem
indevida; doloso; de forma livre, ou seja, pode ser praticado de vérias
formas; permanente; comissivo ou omissivo; ndo transeunte, visto
gque deixa vestigios; monossubjetivo, podendo ser cometido por um
ou mais agentes; plurissubsistente, em razdo de consistir em varios

atos; transeunte ou n&o transeunte. Portanto, admite tentativa™.

Em sendo crime comum qualquer pessoa pode ser sujeito
ativo e passivo, sendo que além da pessoa sequestrada, € sujeito
passivo do crime aquele que sofre o prejuizo econdmico®. No que
tange ao momento consumativo, ocorre no préprio sequestro, ou seja,
com a privacdo de liberdade da vitima, acompanhando a peculiar
caracteristica de crime permanente enquanto perdurar o carcere. E
crime de acédo penal publica incondicionada. Ademais, é classificado
como crime hediondo nos termos do artigo 1°, IV, da Lei n. 8.072/90.

Também, é pertinente trazer a baila, o crime de extorsédo
qualificada, descrita no § 1° do artigo 159 do Cdédigo Penal, com pena
de 12 a 20 anos. Consiste em previsdo para reprimenda maior desde

¥ GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial. Vol. lll. i 8 ed. Niterdi,
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gue a privacdo da liberdade seja por mais de vinte e quatro horas, ou
cometido contra menor de 18 ou maior de 60 anos. O fundamento do
gravame em razdo do prazo maior, para Noronha (2001, p. 282):

Reside em que o sequestro produz dano a vitima, constituido pela
violacdo de sua liberdade. Conquanto seja ele, aqui, meio para
obtencdo de um fim, é 6bvio que nem por isso deixard a vitima de
sofré-lo, donde sera justo que a um dano maior corresponde pena mais
longa.

Lado outro, em relacdo a idade das vitimas, a lei acaba
protegendo aqueles que, por sua idade, tém reduzida a capacidade
de resistir ou suportar a privacdo®’. No quesito atinente a parte do
final do paragrafo, onde diz-se fiou se 0 cri me ® comet
ou guadr i |Iuy mocasu, verdadeiraerevogacdo tacita em
funcdo a nova definicdo de organizacdo criminosa trazida pela Lei
12.850/13.

J8 o parg8grafo A 2U disp»e que i
corporal de natureza grave: Pena i reclusdo de dezesseis a vinte e
quatro anos.0 T rseade arime qualificado pelo resultado. O evento
(posterior) agravador tanto pode ter sido ocasionado de forma dolosa
guanto culposa.

Nessa esteira, a maior pena do Estatuto Repressivo, prevista
no par8grafo A 3U, preceietRe@migae, fSe
vinte e quatro a trinta anos. 0 A resfj
2831 284):

E a dltima agravante considerada, sendo que as penas cominadas para
a extorsdo mediante sequestro e morte sdo as mais elevadas do
Cadigo. HA frequentemente nessas espécies trés violagdes juridicas:
uma contra a liberdade pessoal i 0 sequestro; outra contra a vida, a
integridade corporal, ou a saude do individuo i morte, ou grave lesdo
fisica; e outra contra o patrimoénio i o fim da vantagem indevida. Ainda
gue para conceituacao das agravantes, coerentemente, ndo se pode
exigir, nos paragrafos, se efetive a Ultima transgresséo juridica, nem
por isso diminui o alarma social e se revela menos perigoso o agente,
provado que seja seu escopo o de obter qualquer vantagem
econdmica, como condi¢do ou preco de resgate.

. MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal,
volume2: Parte especial, Arts. 121 a 234 do CP. i 25. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Atlas, 2007. p. 241
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E passivel de critica o dispositivo, como, alias, quase todos
os que se referem as qualificadoras decorrentes do resultado, por nédo
se distinguir, Qara efeito de pena, quando o evento € atribuivel por
dolo ou culpa®.

Por fim, no tocante ao instituto da delacdo premiada, reza 0 §
40U do artigo 159 do C-digo Penal,
concurso, 0 concorrente que o denunciar a autoridade, facilitando a
libertacdo do sequestrado, terd sua pena reduzida de um a dois
ter-oso. Tal instituto, na pr8tica,
medo de represalias quando fosse inserido no sistema prisional, o
criminoso raramente se valia dessa conforme a agravante relativa a
quadrilha ou bando do art. 1° in fine, ocorre a revogacao tacita.
Portanto, para eventual delacdo premiada, ha que se observar o
previsto no art. 4° da Lei 12.850/13.

Denota-se, entdo, que o crime de extorsdo mediante
sequestro, mesmo se tratando de crime contra o patrimonio,
pretendeu o legislador, ndo s6 tutelar a inviolabilidade patrimonial,
mas teve a intencdo de proteger a liberdade pessoal, assumindo a
tutela dos direitos e garantias individuais, sendo, nesse sentido,
plausivel a majoracdo de pena, se comparado ao crime de extorsdo
do artigo 158 do Cédigo Penal®.

Nesse sentido, o legislador penal acautelou-se no tocante a
previsdo da pena, haja vista que o delito em comento restringe a
liberdade da vitima, considerada um dos direitos fundamentais
esculpido na Carta Magna, bem como trata-se de um crime que tende
a ocorrer de forma excessivamente violenta, com chances de
desaguar na producéo de outros resultados graves.

5 CONCLUSAO

De acordo com o supedaneo acima ponderado, denota-se a
existéncia de varios tipos penais, uns mais graves, outros menos
graves, mas se comparados entre si, possuem penas semelhantes
ou, no minimo, aproximadas. Sendo assim, esse é um fator que

2 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal,

volume2: Part e especial, Arts. 121 a 234 do CP. 1 25. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Atlas, 2007. p. 241

PRADO, LUIZ REGIS. Curso de direito penal brasileiro. Vol. 2: parte especial,
arts. 121 a 249. 11 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 473.
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irradia como efeito, a desproporcionalidade da pena se comparada
com outras condutas ou resultados, fato que redunda no
ordenamento juridico penal, a sensacdo de instabilidade em relacao
as penas culminadas. Tal raciocinio compreende que, as penas como
preceito secundario, devem estar niveladas de acordo com a
gravidade do crime.

Em linhas conclusas, € pertinente esclarecer que a intencao
ndo é o recrudescimento das penas, mas a verificacdo destas em
relacdo aos crimes descritos no Cédigo Penal com o intuito de alinhar
a valoracao do patriménio face a protecéo do individuo. Ndo se pode
disseminar a impressdo de que os patriménios sdo destinatarios de
maior protecdo do que a propria integridade do ser humano, uma vez
gue as leis séo feitas pelos Homens e destinadas para estes, com a
finalidade de almejar a pacificacdo social.

REFERENCIAS

BATISTA, Nilo. Introducgéo critica ao direit o penal brasileiro. 5. ed., Rio de
Janeiro: Revan, 2001.

BECCARIA, Cesare Bonesana, Marchesedi, 1738-1794. Questdes criminais. 12
ed., Traducdo Edson Bini. Bauru/SP: Edipro, 2006.

CARNELUTTI, Francesco. O delito. Tradugdo Denise Conselheiro. 1.ed. i Séo
Paulo: Rideel, 2007.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo.  Traducdo de Raquel
Ramalhete. 23 ed., Petropolis: Editora Vozes, 2000.

GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial.  Vol. lll. i 8 ed. Niterdi,
RJ: Impetus, 2011.

HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Codigo Penal.  -3?2 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1967

JESUS, Damasio de. Direito penal: parte especial. T 33. ed. i S&o Paulo:
Saraiva, 2013.

MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal,
volume2: Parte espe cial, Arts. 121 a 234 do CP. i 25. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Atlas, 2007.

NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal: Dos crimes contra a pessoa. Dos
crimes contra o patriménio. T 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa j uridica: teoria e pratica. 13.
ed. Florianopolis: Conceito Editorial, 2013.

178



DIREITO, JUSTICA E CONTEMPORANEIDADE
VOL.II

PRADO, LUIZ REGIS. Curso de direito penal brasileiro. Vol. 2: parte especial,
arts. 121 a 249. 11 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013.

ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a
teoria dos jogos. 32 ed. Revista, atualizada e ampliada i Florianépolis: Emporio
do Direito, 2016.

ORDEIG. Enrique Gimbernat. Concepto y método de la ciéncia delderecho
penal. Madrid, Espanha: Editorial Tecnos, 1999.

ZAFFARONI, Eugénio Radl. PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito
penal brasileiro: parte geral. 4. ed. rev. i S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002.

179



A INERCIA DO PODER
LEGISLATIVO EM FACE A
REGULAMENTACAO DO IMPOSTO

SOBRE GRANDES FORTUNAS

Josiane Pacheco da Cruz Surdi

1 INTRODUCAO

Uma vez que a instituicdo do imposto demanda a
regulamentacao através de Lei Complementar que defina e regule as
especificidades do imposto sobre grandes fortunas se instaura com a
divergéncia de posicionamento diante do tema. Ha quem defenda a
regulamentacdo sustentando como principal argumento a afirmacéo
de que esta € uma forma de combate a desigualdade social, e da
melhor distribuicdo da renda no pais.

Por outro lado, o posicionamento contrario & sua instituicao
contempla inimeros fatores: a dificuldade em definir o que é grande
fortuna, a afronta ao principio da bitributacdo, o desestimulo a
aquisicdo de bens, a dificuldade na fiscalizacdo do imposto, entre
outros.

Importante destacar que a natureza juridica do IGF se justifica
na ideia de tributar aqueles que concentram maior riqueza para
arrecadar mais para investimentos em saude, educacéo, seguranca,
entre outros. E cedico que a nossa realidade social é bastante
escassa e com muitas desigualdades, de forma que a maior parte das
riqguezas do pais se concentra nas maos de uma pequena minoria,
enquanto a maioria gritante estd & mercé da classe dominadora,
sendo por agueles que deveriam Ihes representar.

! Graduada em Direito pela UNIFACEAR. Advogada atuante nas areas de direito e

processo do trabalho, direito coletivo do trabalho, direito civil e direito
administrativo. E-mail: josiane@andreavaz.adv.br.
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Portanto, a ndo regulamentagdo do IGF esta diretamente
ligada a ndo arrecadacdo de um montante consideravel que poderia
ser utilizado ao beneficio da populagéo que necessita do Estado para
a proépria sobrevivéncia, mas as questdes politicas impedem que tal
projeto seja efetivado, sufocando ainda mais a classe trabalhadora,
gue ao final das contas € quem sempre acaba sendo incumbido do
6nus. Diante disso, a presente pesquisa demonstrara os principais
pontos relevantes quando se fala em imposto sobre grandes fortunas.

2 TRIBUTOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O Estado, no exercicio de sua soberania, tributa. A relacédo de
tributacdo é uma relacgéo juridica, sujeita a normas que submetem os
contribuintes e o Estado. Sabido que o Estado é a maior extenséo de
poder que se conhece, o direito tributario tem por finalidade limitar o
poder de tributar e proteger o cidaddo contra os abusos desse poder
(MACHADO, 2015, p. 45).

Acerca do tributo, assim dispde o Cédigo Tributario Nacional:

Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecunidria compulséria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.

Ou seja, o tributo é caracterizado como uma obrigacdo de
contribuir criada compulsoriamente, que independe da manifestacéo
de vontade do contribuinte. Assim sendo, o contribuinte deve entregar
a Fazenda Publica uma soma de dinheiro ou equivalente, se a lei
assim o permitir, cuja cobranca se opera por meio de ato
administrativo vinculado. Assim, uma vez realizado o fato descrito na
sua norma de incidéncia (fato gerador), estara o contribuinte ou
responsavel obrigado a recolher aos cofres publicos o respectivo
montante (ALEXANDRE, 2014, p. 14).

Numa visdo econdmica, os tributos cumprem uma finalidade
fiscal, qual seja arrecadar recursos financeiros aos cofres publicos.
Contudo, os tributos podem tanto ser utilizados pelo Estado como
instrumento de intervencdo na economia, quanto como um elemento
chave na aplicacdo das politicas sociais e de redistribuicdo de renda.
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Na visdo do Estado, o tributo seria a participacdo de cada
individuo nas despesas comuns, na manutencdo e no exercicio das
funcdes essenciais da Administracdo Publica. Fundamenta este ideal
o principio da capacidade contributiva, segundo o qual cada um deve
contribuir na medida das suas possibilidades.

Hugo de Brito Machado (2015, p. 32), diz que o tributo esta
no meio termo entre a liberdade do contribuinte e a necessidade do
Estado em arrecadar. Desta forma, considerando o Estado
Democratico de Direito, o Estado pode instituir tributos, outorgando a
cada ente federado a competéncia para regulamenta-los como prevé
a CF/88.

Sendo o imposto uma espécie de tributo, dispée o artigo 16
do CTN:

Imposto é o tributo cuja obrigagdo tem por fato gerador uma situagéo
independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao
contribuinte.

Os impostos incidem independentemente da vontade do
contribuinte, com a manifestacdo de riqueza do devedor. Para
Ricardo Alexandre (2014, p. 21), "o imposto se sustenta sobre a idéia
da solidariedade social".

Ainda no raciocinio do mesmo autor, trata-se da imposi¢éo de
um encargo financeiro sobre o contribuinte a partir da ocorréncia de
um fato gerador e que é calculado aplicando-se uma aliquota a uma
base de célculo. A justificativa disso esta na necessidade do Estado
em ser mantido, sendo que para isso, precisa que lhe forne¢cam
recursos, para que esses mesmos recursos sejam revertidos para a
coletividade em forma de suprimento das necessidades basicas.

Deste modo, o imposto corresponde a captacdo de riqueza
para o tesouro publico e é uma das maiores formas de arrecadacao
tributéria. Os valores arrecadados pelo Estado custeiam os gastos da
maquina publica com salde, seguranca, educacdo, transporte,
cultura, pagamentos de salérios de funcionarios publicos e também é
utilizado para investimentos em obras publicas como hospitais,
rodovias, universidades, entre outros.

182



DIREITO, JUSTICA E CONTEMPORANEIDADE
VOL.II

3 EXERCICIO DE COMPETENCIA

A Constituicdo Federal institui a competéncia de cada ente
federado sobre os impostos. O conceito de competéncia é bem
definido por Paulo de Barros Carvalho (2007, p. 21), como um
dispositivo que por forca do principio constitucional da legalidade,
incumbe ao Poder Legislativo a tarefa de moldar normas de
naturezas tributarias, ou seja:

[...] & a aptiddo de que sdo dotadas as pessoas politicas para expedir
regras juridicas, inovando o ordenamento positivo. Opera-se pela
observancia de uma série de atos, cujo conjunto caracteriza o
procedimento legislativo.

Sendo a competéncia tributaria para a instituicdo de impostos
matéria constitucional, possui rigidez e supremacia perante a
legislacdo infraconstitucional. A Constituicdo Federal delimitou as
competéncias para institui-los, repartindo entre Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal. Por isso, a instituicdo dos impostos
depende de lei do ente legitimado para majora-lo.

Em confronto a essa faculdade de instituir ou nédo tributos, a
Lei de Responsabilidade Fiscal, propde obrigatoriedade do exercicio
da competéncia tributaria. Nos dizeres de Eduardo Sabbag (2014, p.
444), tem-se que:

O exercicio da competéncia tributaria, conguanto irrenunciavel e
intransferivel, pode ser considerado facultativo. De fato, no plano da
conveniéncia, cada ente tributante decide sobre o exercicio da
competéncia tributaria. N&o obstante, o art. 11 da Lei de
Responsabilidade fiscal (LC n. 101/99) dispde que, no plano de gestéo
fiscal da pessoa pol?2tica, deve haver
gue compete a entidade, sob pena de sangBes (art. 11, paragrafo
Unico). O dispositivo merece interpretagdo cautelosa, pois o legislador
quis, salvo melhor juizo, estimular a instituicdo do tributo
economicamente viavel, cuja competéncia estaria inadequadamente
estanque. Portanto, entendemos que é defenséavel a facultatividade do
exercicio da competéncia tributaria, uma vez que o art. 11 da Lei de
Responsabilidade Fiscal ndo traduz, incontestavelmente, mecanismo
efetivo de obrigatoriedade.
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Portanto, entende-se que a competéncia tributaria deve ser
utilizada para instituicdo de tributos ou impostos que atendam a
finalidade ndo somente do Estado, mas principalmente da populagéo.

O imposto objeto de nosso estudo, o IGF, foi inserido no
inciso VIl do art. 153 da Constituicdo Federal, sendo elencado no rol
de impostos de competéncia da Unido:

Art. 153. Compete & Uni&o instituir impostos sobre:

()

VIl - grandes fortunas, nos termos de lei complementar.

Aliada a previsdo Constitucional, a Lei de Responsabilidade
Fiscal n°® 101/00 em seu artigo 11 atribui a Unido a obrigatoriedade na
instituicdo e na arrecadacdo dos impostos de competéncia de cada
ente federado:

Art. 11. Constituem requisitos essenciais da responsabilidade na
gestdo fiscal a instituicdo, previsdo e efetiva arrecadacdo de todos os
tributos da competéncia constitucional do ente da Federagao.

Portanto, uma vez que ha previsdo tanto constitucional
guanto infraconstitucional da instituicdo do IGF, é fato que o Poder
Legislativo se mostra omisso frente a obrigatoriedade que supde o
art. 11 do CTN.

4 O IMPOSTO SOBRE GRANDES FORTUNAS

A insercdo do imposto sobre grandes fortunas no art. 153, VI
da Constituicdo Federal foi inovagdo ao Sistema Tributario Nacional,
ja que até entdo o imposto nunca foi previsto.

Contudo, passados 30 anos apdés a promulgacdo da
Constituicdo Federal, o IGF ainda nado foi implementado na realidade
brasileira. Salienta-se que o IGF € o Unico dentre aqueles de
competéncia privativa da Unido ainda ndo regulamentado.

Desde entdo, alguns projetos de Lei foram apresentados para
tanto, mas ndo obtiveram sucesso. Tais projetos tramitaram e
chegaram a votacao, no entanto, foram rejeitados sob o argumento
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de que teria um alto custo administrativo e baixa arrecadacdo, como
ocorreu em alguns paises que, apos institui-los, constataram a sua
inviabilidade.

Ocorre que apenas para este imposto a CF estabeleceu a
obrigatoriedade de instituicdo via lei complementar. Faz-se
necessaria a lei complementar para definir o fato gerador do imposto
que, por se tratar de uma inovacgao constitucional, ndo esta descrito
no sistema tributario nacional. Eis o motivo da dificuldade na
implantacéo e vigéncia do IGF.

Desde a promulgacdo da Constituicdo Federal com tal
inovacdo, a regulamentacé@o do IGF vem sendo alvo ndo apenas de
projetos de lei complementar, mas também de discussbes sobre as
conveniéncias e inconveniéncias da sua instituicdo no ordenamento
juridico tributario brasileiro.

5 A INERCIA DO PODER LEGISLATIVO

A seguir, serdo explanados o0s principais argumentos
contrarios e favoraveis apontados pelos doutrinadores que justificam
0s motivos da ndo implantacdo e a implantacdo do IGF.

5.1 EMPECILHOS A INSTITUICAO

5.1.1 Conceituagéo de Grande Fortuna

Um dos principais motivos que impede a instituicdo do IGF é
a falta de delimitacdo e subjetividade que dificultam a formacg&o do

conceito de grande fortuna, uma vez que a eXpr ess«o

fortunad gera controv®rsia.
E a opinido de Ives Gandra da Silva Martins (2008, p. 269):

O préprio nome do imposto é curioso. O imposto incide sobre "grandes
fortunas". Uma "grande fortuna" é mais do que apenas uma “fortuna".
Ja "fortuna" é maior do que "riqueza". Ora, se o tributo incidisse apenas
sobre grandes fortunas, deixando de fora “"fortunas normais" e
"riguezas normais", poucos seriam os contribuintes sujeitos a ele. E, se
viesse a incidir sobre qualquer valor de expresséo, fora daquilo que,
pelos padrdes econOmicos, constitui uma "grande" (o adjetivo é
relevante na lei) "fortuna", seria inconstitucional. (grifos no original).
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Seguindo esse raciocinio, apenas uma pequena parcela da
populagdo deteria patrimonio suficiente para a incidéncia do imposto,
pois a tributacdo sobre pequenas fortunas seria inconstitucional.

O termo fortuna remete a idéia de patrimdnio elevado de
forma que a intencdo do constituinte desde o inicio foi tributar os
patriménios significativamente elevados. Sobre o tema Ives Gandra
da Silva Martins (2008, p. 268) afirma que:

O tributo é de dificil cobranga e configuragdo, mas, no Brasil, pelo

préprio texto constitucional, 0o fAi mpost o sobre grandes f
pode incidir nem sobre o0os ricos (fAriquez
sobre os milion8rios (fAifortunad ® menos
sobre os bilionarios - ou seja, os detentores de fortunas grandes - que

na economia brasileira sdo muitos poucos.

5.1.2 Sobrecarga ao Contribuinte e Suposta Bitributacao

Um forte argumento contrario a imposicdo do IGF é com
relacdo a suposta ocorréncia de bitributacdo ao contribuinte.

Martins e Locatelli (2011) afirmam que praticamente todas as
relacdes socioeconbmicas no Brasil j& sdo tributadas por outros
impostos, tais como o IPTU, ITR, ITCMD, IR, razdo que sugere que a
imposicéo do IGF acarretaria bitributacéo.

Os autores exemplificam a situagdo acima, afirmando que o
contribuinte j4 tem retido o IR quando recebe da fonte pagadora, de
modo que o valor recebido podera ser utilizado para o consumo bens
e servicos, caso em que parte dos valores sera utilizada para o
pagamento de impostos indiretos, como o IPl e o ICMS, contribui¢cbes
de PIS e COFINS, dentre outros.

J4 Eduardo Sabbag (2016) aduz opinido em sentido
convergente:

[...] Para Janir Adir Moreira, vice-presidente da Associagdo Brasileira

de Direito Tributario (Abradt), o rigido sistema de controle da Receita

ndo deixa mais duvida de que as grandes fortunas e empresas ja

pagam impostos no pais. Para conseguir juntar o patrimoénio, os donos

de grandes fortunas pagaram todos os tributos exigidos, inclusive
impostos sobre o patrimitnio, como o | PT
imposto significa retrocesso. ATaxar a
circulagéo, rendimentos ou lucros é mais coerente do que tributar o
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resultado final dessas operacdes, sobre o qual j& incidiram todos os
i mpostoso.

[-]

Constitui um notavel desestimulo a poupanga e um peculiar caso de
pluritributag&o, pois tributa mais uma vez um patriménio ja tributado
pelos impostos patrimoniais, para néo falar da tributagéo da renda que
Il he deu origemo.

ja dificil definir o conceito legal de grandes fortunas. Mas criar um
tributo sobre elas, com certeza, gera pluritributagdo. Isso provocaria,
ainda, uma tremenda evaséao fiscal antes mesmo de publicada a lei
instituidora.

[...]

Um imposto sobre fortunas teria outras perversidades. Uma delas é a
de que ja é uma vaca ordenhada demais. Toda fortuna é precedida de
uma renda que ja é taxada pelo Imposto de Renda e depois passa por
uma bateria de impostos sobre o patriménio. Se for um imével urbano,
leva IPTU; se for rural, ITR; se for veiculo, IPVA; se forem titulos, estdo
novamente sujeitos ao Imposto de Renda e ao IOF.

No mesmo entendimento de Eduardo Sabbag, Pedro
Humberto de Carvalho Junior (2016) aponta, ainda, a possibilidade de
ocorréncia de dupla tributacdo referente aos contribuintes que
possuem riqueza no exterior.

5.1.3 Interesse Politico

A natureza politica é outro fator que impede a aprovacdo de
Lei Complementar regulamentadora no Congresso Nacional.
Parafraseando Hugo de Brito Machado, em andlise sobre a
inexisténcia de lei complementar para a instituicdo do imposto diz que
€ caso raro de competéncia tributaria ndo exercitada, e a razao para

essa inércia do legislador é exclusivamente politica (MACHADO,
2015, p. 355):

O verdadeiro motivo da néo instituicdo do imposto sobre as grandes
fortunas é de ordem politica. Os titulares de grandes fortunas, se ndo
estdo investidos de poder, possuem inegéavel influéncia sobre os que
exercem.

Ainda nas palavras do mesmo autor (2015, p.353):
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Hé& quem aponte dificuldades técnicas para a tributagdo das grandes
fortunas. Seriam probleméticas a identificacdo e a avaliagdo dos bens.

O argumento é inconsistente. Os bens que integram as grandes
fortunas sdo os mesmos cuja transmissé@o de propriedade é tributada.
Se a titulo oneroso, pelo Municipio. Se a titulo gratuito, ou em virtude
de sucessao por causa da morte, pelo Estado. E ninguém sustentou a
inviabilidade do imposto de transmisséo causa mortis e doagdo, de que
trata o art. 155, I, nem do imposto de transmisséo inter vivos,de que
trata o art. 156, Il, da CF.

Diante disso, 0 autor sugere que aqueles que detém o poder
do Estado nas madaos, sdo o0s maiores detentores de recursos
financeiros, posto que, tém forte intencdo em manter afastado o
imposto, haja vista que sdo 0s maiores possuidores de patriménio e o
IGF alcancaria a riqueza dos senhores parlamentares e chefes dos
executivos estaduais e municipais, bem como os rendimentos dos
empresarios que financiam as suas campanhas politicas, motivo que
os leva a influenciar a ndo aprovacédo de lei complementar que o
regule, pois desta forma, seriam, automaticamente, tributados.

Sérgio Ricardo Ferreira Mota (2010, p. 164) também defende
gue o imposto ainda néo foi regulamentado por interesses politicos, e
acredita que a sua regulamentacdo traria um novo instrumento de
justica tributéaria:

[ é] r -eepaediefesa no sentido de que o Imposto sobre Grandes
Fortunas pode vir a constituir instrumento de alcance da justica
tributaria no Brasil, uma vez que permitiria, em tese, ndo s6 uma justa
distribuicdo da carga tributéria entre os contribuintes, mas também,
maior distribuicdo de renda e riqueza nacionais, 0 que permitiria,
também, em tese, a reducdo das enormes desigualdades sociais
verificadas no pais e, por consequéncia, a pobreza de grande parte da
populagéo.

Hugo de Brito Machado (2015, p. 355) completa dizendo que
ise um dia ocorrer a institui-«o de wu
sera devido pelos ricos, mas pela classe média, incrementando a
enorme carga tributg8ria por esta j§ su

No mesmo sentido, Pedro Humberto Bruno de Carvalho
Junior (2016) afirma que:
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grandes concentragdes de riquezas formadas por um ndmero
relativamente pequeno de pessoas podem ter efeitos sociais e politicos
indesejaveis. Na medida em que essas concentragdes podem ser
reduzidas através da tributagcdo da riqueza, o cenario social poderia ser
melhorado.

5.1.4  Desestimulo da  Aquisicdo de  Patrimbnio e
Desconcentracdo da Renda

Para Ives Gandra da Silva Martins (2008), o imposto deve
permanecer como esta, e para tal argumento, cita como exemplo 0s
paises onde o mesmo ja foi implantado:

As vantagens do tributo sdo duvidosas: a de que promoveria a
distribuicdo de riquezas é atalhada pelo fato de que poucos paises que
0 adotaram e terminaram por abandona-lo ou reduzi-lo a sua
expressao nenhuma; a de que desencorajaria a acumulagdo de renda,
induzindo a aplicacdo de riqueza na producdo, que seria isenta de
tributo, leva a ferir o principio da igualdade, possibilitando que os
grandes empresarios estivessem a salvo da imposicdo; a de que
aumentaria a arrecadacgéo do Estado ndo leva em conta a possibilidade
de acelerar o processo inflacionario por excesso de demanda.

E fato também a insatisfacdo de alguns paises apds a criagcdo
do imposto, visto que o retorno ndo foi como esperado. Além disso o
mesmo autor menciona um ponto importante: o desestimulo da
aquisicdo de patriménio.

Em projetos aqui mencionados, a grande fortuna deve ser
levada em conta no que diz respeito ao valor em patrimoénio que tem
o contribuinte. Desta maneira, com a devida regularizacdo do
imposto, sua cobranca da grande margem a desconcentracdo do
patriménio, fazendo com que as pessoas comecem a investir suas
rendas em aplica¢des, deixando de adquirir bens para que ndo sejam
tributados.

5.1.5 A Lei Complementar Instituidora

Chama a atencao o fato de a Constituicao, apenas para este
imposto, ter estabelecido a obrigatoriedade de instituicdo via lei
complementar.
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A lei complementar € uma espécie normativa que se destina a
regulamentar matérias a ela reservadas pela Constituicdo. Sua
abrangéncia esta contida no art. 59, paragrafo Unico da CF/88 que
dispbe as matérias por ela tratada: a elaboracéo, redacao, alteracéo e
consolidagéo das leis.

Nesse sentido, a edicdo de lei complementar reguladora se
faz necessaria para definir o fato gerador do imposto que, por se
tratar de uma inovacao constitucional, ndo esta previsto no sistema
tributario nacional.

Diante disso, o tema demanda uma discussdo aprofundada
no Congresso Nacional. Um dos fatos, curioso e bastante criticado é
0 quorum exigido para a aprovacao da lei instituidora, como dita o art.
69 da CF: aprovacao por maioria absoluta.

Pretendeu o legislador que a maioria absoluta dos membros
do Congresso Nacional definisse o que é uma grande fortuna, para
efeito do tributo. Isso significa uma dificuldade maior na aprovacéo da
mesma, ja esta exige quorum qualificado de maioria absoluta nas
duas Casas do Congresso Nacional.

5.1.6 Arrecadacao e Fiscalizacédo

Faz-se necessario também discutir como procederia a
apuracao, arrecadacéo e fiscalizag&o do imposto.

Alguns projetos de leis estabelecem que o IGF deve ser
lancado de acordo com a declarac@o do contribuinte, na forma da lei
regulamentadora, sugerida nos seguintes termos:

PLP 202 - Art. 6° O imposto sera langado com base em declaragédo do
contribuinte na forma da lei, da qual dever&o constar todos os bens do
seu patrimdnio, e respectivo valor.

Paréagrafo Gnico. O bem que ndo constar da declaragéo presumir-se-4,
até prova em contrario, adquirido com rendimentos sonegados ao
imposto de renda, e os impostos devidos serdo langados no exercicio
em que for apurada a omisséao.

PLP 277 1 Art. 6° O imposto sera langado com base em declaragdo do
contribuinte na forma da lei, da qual deverdo constar todos os bens do
seu patriménio, e respectivo valor.

Paragrafo Unico. O bem que n&o constar da declarag&o presumir-se &,
até prova em contrario, adquirido com rendimentos sonegados ao
imposto de renda, e os impostos devidos serdo langcados no exercicio

em que for apurada a omisséao.
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A critica esta na dificuldade em encontrar um langamento fiel
a realidade do conjunto de bens do contribuinte, considerando a
facilidade na sonegacdo de informagBes, como aponta Pedro
Humberto de Carvalho Jdnior (2016):

Para fugir de sua progressividade, o contribuinte pode diluir seu
patrimdnio entre os contribuintes de sua familia ou mesmo criar
pessoas juridicas. Portanto, é necessario ter um cadastro familiar e um
cadastro de empresas com a participagdo das familias cotistas.
Também é preciso ter um sistema avaliatorio de bens para confrontar
os valores declarados pelos contribuintes, e ha necessidade de integrar
o0s sistemas municipais de cadastro e avaliagao de iméveis.

O autor ainda alega que a declaracdo pode ser facilmente
omitida quanto a declarag&o de alguns objetos, como por exemplo, as
jéias, pois quando se adquire um bem dessa natureza nenhum
registro é emitido ao Fisco. Outra critica é a estipulacdo do valor do
bem, se declarado pelo contribuinte, se avaliado de alguma forma
pelo governo, ou se sera considerado o valor da compra. Pedro
Humberto de Carvalho Junior (2016).

Para tanto, seria necessario o surgimento de uma lei
regulamentando a forma de langcamento e declaracdo dos bens, visto
gue nenhum dos projetos de lei regulamenta a formalizacdo da
declaracdo e lancamento do imposto. O que significa que mesmo
sendo editada a lei complementar, o imposto ndo poderia ser cobrado
de imediato, pois tal cobranca dependeria de uma lei ordinaria
regulamentando a declarag&o e o langamento desse imposto.

Ha de se considerar também que a fiscalizacao traria um alto
custo aos cofres publicos, o que coloca em xeque se 0 montante
potencialmente arrecadado compensa o0s valores com 0s gastos.

Nesse sentido, o legislador teria que encontrar mecanismos
para combater as possiveis ilicitudes dos contribuintes, através de
meios eficazes de fiscalizacdo. Para que isso aconteca, seria
necessario um trabalho conjunto entre o Governo Federal, Estadual e
Municipal.

A maior expectativa sobre o IGF é combater a desigualdade
social, porquanto, este teria 0 escopo de atingir um ndmero limitado
de pessoas juridica e fisica que pudessem ter capacidade contributiva
e, assim, recolhessem aos cofres do governo importancias relevantes
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para combater as disparidades sociais. E 0 que sugere Sérgio
Ricardo Ferreira Mota (2010, p.111):

Repete-se a defesa no sentido de que o Imposto sobre Grandes
Fortunas pode vir a constituir instrumento de alcance da justica
tributaria no Brasil, uma vez que permitiria, em tese, ndo s6 uma justa
distribuicdo da carga tributaria entre os contribuintes, mas também,
maior distribuicdo de renda e riqueza nacionais, 0 que permitiria,
também, em tese, a reducdo das enormes desigualdades sociais
verificadas no pais e, por consequéncia, a pobreza de grande parte da
populagao.

5.2 ARGUMENTOS FAVORAVEIS A INSTITUICAO

5.2.1 Func¢éo Social do Imposto

Doutrinadores e aplicadores do direito afirmam, a luz da
Constituicdo Federal, que a regulamentacédo do IGF esta de acordo
com os interesses nacionais e 0 seu papel na funcao social, através
de uma justica fiscal. (CARRAZZA, 2003, p.72):

E justo e juridico que quem, em termos econdmicos, tem muito pague,
proporcionalmente, mais imposto do quem tem pouco [...] as pessoas,
pois, devem pagar impostos na propor¢ao dos seus haveres, ou seja
de seus indices de riqueza.

Temos que o principal e maior argumento favoravel a criacao
do imposto sobre grandes fortunas é melhorar a distribuicdo da
rigueza no Pais, viabilizando o cumprindo da funcéo social, posto que
a receita tributaria decorrente desse imposto tem como principio
abastecer os cofres publicos para erradicar a pobreza, e para a
realizacdo de obras e servicos para a coletividade.

Significa dizer mais recursos financeiros para construgéo de
moradias, escolas, hospitais etc. Mais recursos financeiros para a
construgdo de uma sociedade mais justa porque igualitéaria, como
determina o Predmbulo da Constituicdo da Republica.

E o que afirma Sérgio Ricardo Ferreira Mota quando diz que
acredita que a regulamentacdo do imposto pode trazer um novo
instrumento de justi¢a tributaria (2010, p. 164-165):
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(é) r s aedefesa no sentido de que o Imposto sobre Grandes
Fortunas pode vir a constituir instrumento de alcance da justica
tributaria no Brasil, uma vez que permitiria, em tese, ndo s6 uma justa
distribuicdo da carga tributaria entre os contribuintes, mas também,
maior distribuicdo de renda e riqueza nacionais, 0 que permitiria,
também, em tese, a reducdo das enormes desigualdades sociais
verificadas no pais e, por consequéncia, a pobreza de grande parte da
populacao.

E de notdria importancia a funcdo social que esse imposto
teria se instituido através de Projeto de lei sério e bem intencionado,
gue considerasse ndo somente 0s proprios interesses politicos, ou
maquiasse para a populacdo algo que no final das contas lhe
favoreceria, sufocando ainda mais o contribuinte.

Sua natureza se justifica na idéia de tributar aqueles que mais
possuem com o escopo de arrecadar mais para investimentos em
saude, educacdo, seguranca, entre outros. E cedico que a nossa
realidade social é bastante escassa e com muitas desigualdades, de
forma que a maior parte das riquezas do pais se concentra has maos
de uma pequena minoria, enquanto a maioria gritante estd a mercé
da classe dominadora, sendo por aqueles que deveriam lhes
representar mas nesse caso se omitem.

5.2.2 Redistribuicdo das Riquezas

Dentro da ideia do cumprimento da funcéo social, se encontra
a teoria da redistribuicho das riquezas, onde é vélido o
posicionamento de Olavo Nery Corsatto, (2016) que assim defende:

A redistribuicdo da riqueza seria outro efeito benéfico do IGF, que
funcionaria também como instrumento de controle da
administragao tributaria, mediante o cruzamento de dados com base
nas declara¢des da renda auferida, dos bens para o IR ou o IGF e das
parcelas do patrimdnio consideradas para tributacGes especificas.
Haveria, assim, menor possibilidade de evasao de diversos tributos.

Francisco José Santos da Costa (2016), também defende a
mesma linha:
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O imposto que incide sobre grandes fortunas possuiria como objetivo a
pratica da justica social, através da redistribuicdo da renda proveniente
da arrecadacao deste imposto. Tal finalidade esta inserida nos Atos e
Disposi¢Bes Constitucionais Transitérias em seu art. 80, inciso Ill, da
seguinte forma: "Art. 80. Comp&em o Fundo de Combate e Erradicagao
da Pobreza: [...] lll'i o produto da arrecadagédo do imposto de que trata
0 Art. 153, inciso VII, da Constituicao”;

Cumprir-se-4 entdo, com a instituicdo do IGF, a verdadeira finalidade
dos impostos, pois esses tém como fundamento a justica social,
através da distribuicdo da riqueza.

Por isso o imposto ja foi apelidado de "imposto Robin Hood" pelo
procurador federal Carlos Vitor Bezerra, ja que retirard o excesso dos
ricos e o distribuird com os pobres, confirmando entdo o principio da
capacidade contributiva.

Costa acredita que, além do objetivo maior que é a justica
social, a regulamentacédo do imposto pode cumprir com o disposto no
principio da capacidade contributiva, ja que a base do Cobdigo
Tributario Nacional é construida a partir do fundamento de que
contribui mais quem obtiver maior capacidade para tanto. Num pais
em que é imensa a desigualdade social, deve se tornar incessante a
busca por instrumentos de diminuicdo das disparidades.

No que se refere a carga tributaria, esta incide,
principalmente, sobre o consumo da populacdo menos favorecida.
Dai porque muito se tem falado na necessidade de promover uma
reforma no sistema tributario brasileiro. Neste contexto, é de grande
relevancia o estudo minucioso e aprofundado do IGF, jA que € um
potenci al fidi stribuidoro de riquezas.

5.2.3 Seguranca da Ordem Econdmica

A Constitui-«o Feder al de 1988, tr
Ordem Econ!mica e Financeirao, uma | i
aos principios basicos do direito econémico.

E importante, para que ocorra a plenitude da Democracia em
um Estado, que haja uma organizagdo econbmica, devidamente
regulamentada, que possa dar efetividade as garantias fundamentais
do ser humano, reconhecidas pela propria Constituicdo. Para tanto, o
Poder Constituinte de 1988, incorporou a ordem econémica como
preceito a ser regido pela Lei Maior.

Seguindo a tendéncia do mundo, a CF/88, trouxe para o
Direito econdmico, procurando primar pelo social, estabelecer regras
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e limites a ordem econémica, com fins de resguardar o ser humano,
dando-lhe oportunidade de uma vida digna, e assegurando 0s seus
direitos e garantias (OLIVEIRA, 2016).

Esta intervencdo na Economia, para garantia do social, é
reflexo do aprimoramento do Estado que, de Liberal (com pouca ou
nenhuma intervengd@o na Economia) evoluiu, intervindo na Economia
para a garantia de manutencdo dos direitos trazidos pela
Constituicdo. E, esse Estado garante a livre iniciativa e a livre
concorréncia, desde que a iniciativa privada siga os principios
determinados pela Constituicdo Federal (o Estado intervindo,
portanto, no privado, para garantia da coletividade, do social).

Considerando os valores constitucionais, o interesse coletivo,
esta acima do interesse privado, passando a prevalecer os principios
gue norteiam a pessoa humana e sua dignidade (OLIVEIRA, 2016).

S&o estabelecidos nos arts. 3° e 4° da CF/88 os objetivos
fundamentais da ordem constitucional:

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

|- construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II'i garantir o desenvolvimento nacional;

IIl'i erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV 7 promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Art. 4°. A Republica Federativa do Brasil buscara a integracédo
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina,
visando a formag&o de uma comunidade latino-americana de nagdes.

E notorio que a CF objetiva a construcdo de uma sociedade
livre, justa, solidaria e igualitaria, pois em tese, com a igualdade é
possivel obter a erradicacdo da pobreza e a reducdo das
desigualdades sociais. E, alcancando esses pontos pode obter uma
dignidade plena para todos os individuos.

No art. 170, verifica-se que outro fundamento e objetivo da
Republica, é a preservacao da ordem econdmica:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
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digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcao social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VI- defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e
de seus processos de elaboragao e prestagao;

VIl - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital
nacional de pequeno porte.

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administragdo no Pais.

Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizagdo de 6érgdos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Aplicando os fundamentos e principios que norteiam o art.
170 ao tema de pesquisa, hota-se que a instituicdo e efetiva cobranca
do IGF cumpriria com véarios dos objetivos do referido artigo, tais
como assegurar a dignidade da pessoa humana como fundamento
inspirador da ordem econdmica constitucional; a Justica social; a
funcdo social da propriedade e a reducdo das desigualdades
regionais e sociais.

6 PROJETOS DE LEI NO CONGRESSO NACIONAL

Passados 30 anos apés a promulgacdo da CF/88, foram
apresentados dez projetos de lei com vistas a regulamentar o
dispositivo constitucional mencionado, quais sejam: o PLP n°
202/1989, o PLP n° 108/1989, o PLP n° 208/1989, o PLP n° 218/1990
e 0 PLP n° 268/1990, todos tramitando junto ao PLP n°® 202/1989; o
PLP n° 193/1994, o PLP n° 70/1991 e o PLP n° 77/1991, que foram
arquivados em fevereiro de 1995; o PLP n°® 277/2008, e, o PLP n°
26/2011, apensado ao PLP n° 277/2008.

Em junho de 2010, foi aprovado na Comisséo de Constituicao
e Justica, por unanimidade, o Projeto de Lei Complementar (PLP) n°
277/2008, de autoria da deputada federal Luciana Genro, que tem
como finalidade a regulamentacao do IGF. Até entéo, o ultimo projeto

196



DIREITO, JUSTICA E CONTEMPORANEIDADE
VOL.II

de maior repercusséo havia sido o PLP n°® 202/1989, apresentado por
Fernando Henrique Cardoso, senador a época (ALBUQUERQUE,
2016).

Fato curioso é que tanto a proposta de Fernando Henrique,
guanto outras semelhantes a ela, foram apensas e estdo prontas para
serem votadas pelo Plenéario desde o ano 2000, mas nunca chegaram
a entrar em pauta.

E cedico que a tributagcdo das grandes fortunas envolve
aspectos bastante complexos, fazendo com que tal regulamentacéo
demande uma atenc¢é&o especial do legislador.

Os projetos apresentados buscaram, de diferentes formas,
elucidar questdes fundamentais para a efetiva aplicacdo do instituto,
como 0s argumentos aqui demonstrados, como o que constitui uma
grande fortuna, se a grande fortuna deve ser assim considerada por
ultrapassar um determinado valor monetario ou se deve corresponder
a uma percentagem dos maiores contribuintes do Imposto de Renda,
se 0 sujeito passivo sera apenas a pessoa fisica, ou também a
pessoa juridica, se as aliquotas serdo proporcionais ou progressivas,
se o0 imposto incidira sobre o patrimdnio bruto ou tdo somente sobre o
patrimdnio liquido, se o IGF tera aplicacdo universal, recaindo sobre
todos os bens, ou se serdo excepcionados bens tidos pela lei como
meritérios, como serdo classificados esses bens, como sera realizada
a fiscalizacdo do imposto, como compatibilizar o IGF com as normas
constitucionais que garantem uma tributacdo ndo confiscatoria, entre
outros (ALBUQUERQUE, 2016).

Dos projetos supramencionados, possuem maior relevancia o
PLP n° 202/1989 e o PLP n° 277/2008, que trouxeram maiores
debates politicos, e despertaram o interesse da populacéo.

7 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

A Acéo Direta de inconstitucionalidade por omisséo trata de
modalidade abstrata de controle de omissao de 6rgédo incumbido de
elaboracdo normativa.

Assim, diante da inércia ou omissdo de algum O4rgdo
designado como competente para efetivar as disposicdes da
Constituicdo, esta deve ser combatida com a acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo.
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Os legitimados a sua proposicdo estdo arrolados no artigo
103, incisos | a IX, da Constituicdo Federal.

ADO é a acado pertinente para tornar efetiva a norma
constitucional em razdo de omissédo de qualquer dos Poderes ou de
orgao administrativo. O objetivo da ADO é provocar o Judiciario para
que seja reconhecida a demora na producdo da norma
regulamentadora.

No tocante ao tema deste trabalho, o governador do
Maranhao, Flavio Dino, ajuizou em abril de 2015, perante o STF a
Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo ADO 31 contra o
Congresso Nacional pela omissdo quanto a regulamentacdo do IGF.
O governador afirmou que a rendncia inconstitucional de receita pela
Unido tem forte ligacdo com os interesses de seu estado. Disse em
seu discurso (STF, 2016):

Ante o fragilizado pacto federativo vigente no Brasil, estando a Unido
no topo da piramide, a concentrar a maior parcela das receitas fiscais,
ocupando os estados-membros papel coadjuvante na arrecadacao
tributaria e na reparticdo de receitas, € inegavel a dependéncia
financeira destes Ultimos em relagdo a primeira. A dependéncia
estadual dos cofres federais se exaspera no caso do Estado do
Maranh&o, porque se trata do estado-membro com o segundo menor
Produto Interno Bruto (PIB) per capita e que ostenta ainda baixissimos
indicadores sociais, como o segundo pior indice de Desenvolvimento
Humano (IDH).

Na ADO, o governador suplica que o STF traga uma solucéo
proviséria ao problema até que o Congresso desempenhe o papel
gue a Constituicao lhe outorgou.

O autor da acdo aduz que de nada adianta & guarda da
Constituicdo a mera proclamacédo da mora do Poder Legislativo ou
mesmo a fixagdo de prazo ao Congresso Nacional para a edicdo da
lei faltante, se com essas medidas ato continuo outra ndo for tomada,
de verdadeiramente ditar qual a regra vigera caso permaneca a
omissao inconstitucional (STF, 2016).

8 CONSIDERACOES FINAIS

A questdo inerente ao imposto sobre grandes fortunas é
bastante controversa. Apos 30 anos de promulgacdo da Constituicdo
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Federal, e de varios projetos em tramitagdo no Congresso Nacional,
nao ha perspectiva para a regulamentacéo do mencionado tributo.

Alguns doutrinadores atribuem essa inércia da Unido a falta
de vontade politica dos parlamentares, que seriam fatalmente
atingidos pelo imposto, e que provavelmente deixariam de obter
recursos de grandes empresarios, também afetados pelo tributo, para
o financiamento das suas campanhas eleitorais.

Trata-se de matéria conflituosa, ndo somente por se tratar de
mais uma forma de arrecadacdao fiscal, mas em virtude da ma gestao
das verbas publicas.

O Brasil tem uma das cargas tributarias mais onerosas do
mundo e mesmo assim a sociedade ndo se sente retribuida por tudo
o que recolhe a esse titulo. A discussdo seria outra se ja houvesse
uma politica tributaria que realmente desse ao cidaddo os meios
necessarios a uma vida digna. Vale dizer, se houvesse salde,
educacdo, transporte publico e infraestrutura de qualidade a servigco
de todos. O que provoca a indignacdo da sociedade € recolher
tributos altissimos e ter de suportar, por seus proprios meios,
despesas com escola particular, planos de salde e veiculos para seu
transporte.

Dentro do principio da capacidade contributiva, quem dispde
de mais recursos deve contribuir mais ativamente pelo bem da
coletividade. E, acima de tudo, cabe a todos os contribuintes, ndo
importando a condi¢do social e as possibilidades financeiras, exigir a
boa administragcdo das verbas pulblicas, pois apenas assim se
alcancard o verdadeiro Estado Social em que todos, indistintamente,
se beneficiam.

Portanto, antes de se tratar da instituicdo do imposto sobre
grandes fortunas, é preciso que as verbas publicas sejam investidas
de maneira adequada. Ademais, o0s argumentos a favor da
efetividade do imposto sdo bastante promissores na teoria, no
entanto, num pais onde prevalece o interesse pessoal e politico como
o Brasil, preocupa a forma como este imposto serd fiscalizado, e
mais, se apenas ira sopesar sobre a classe média com mais um
imposto a ser suportado pela mesma.
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AS DIFICULDADES NA FORMACAO
DO CONJUNTO PROBATORIO E A
EFICACIA DO DEPOIMENTO
ESPECIAL NOS CASOS DE

ALIENACAO PARENTAL

Foed Saliba Sméaka Jr
Vanessa Lunkimoss

1 INTRODUCAO

O presente artigo buscar pontuar as dificuldades encontradas
pelo profissional do Direito ao enfrentar questdes em que seja
verificada a ocorréncia da Alienacdo Parental, entre as quais, a
formac&o do conjunto probatorio.

A diferenciacdo entre Alienacdo Parental e Sindrome da
Alienacdo Parental, as formas como a crianga reage aos
comportamentos do alienador, o papel dos filhos nessa busca por
atingir o genitor alienado e os instrumentos legais previstos para
essas situacBes serdo também objetos desse artigo. Buscar-se-é
ainda, compreender o posicionamento dos outros saberes em meio a
essas questdes, que envolvem sobremaneira a interdisciplinaridade.

O objetivo é observar quais posturas devem ser adotadas
pelo Estado, pela Sociedade e pelos responsaveis legais, nas
situagBes de Alienacdo Parental, visando sempre o bem-estar do
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para o Desenvolvimento do Estado e da Regido do Pantanal, Brasil(2012). Sécio
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menor. As dificuldades enfrentadas na producdo do conjunto
probatério e os meios que a Justica tem encontrado para superar
essas complicagfes serdo outro ponto trazido ao debate, destacando-
se o papel do Depoimento Especial.

2 FAMILIA E ALIENACAO PARENTAL

Soci - | ogtoosr,i adcdarses, antrop-l ogos
estudado o processo de passagem da
se impunha na cultural ocidental, ~
de desintegra-«o da fam2li a, resul t:
estrutswrcasai s, econ!micas, pol 2tica

MUNI Z9 9 0 1pQ .

Caroline de Cassia Francisco Buosi (2012, p. 28) explica que
a propria legislagdo brasileira, acompanhando o dinamismo social,
mudou a concepcgdo legal da familia, tendo abandonado a ideia
patriarcal e adotado uma postura que preza pela igualdade entre os
cbnjuges e enaltece o afeto entre os familiares.

Observada a realidade atual da construcdo das familias, em
seu seio encontra-se a figura da crianca e do adolescente, que
merece e tem recebido especial atencdo em todas as esferas
jurisdicionais e legislativas, nacionais e internacionais.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), destaca Diniz
(2012, p. 735), baseado no Principio do Melhor Interesse do Menor,
garante a este, entre outros, o direito ao respeito - que consistira na
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral - e o direito a
ser criado no seio da entidade familiar. A pratica da alienagéo
parental fere em conjunto esses dois direitos.

A aliena-«ourpgairre§n,t ara opi ni «o de
Vel 290144 ., de di sputas geradas com ¢
conjugal, que muitas vezes envolvem

Nao raro a ruptura da relacdo gera em um dos cbnjuges um
sentimento de abandono, produzindo o desejo de vinganca em
relacdo ao outro. Nesse contexto, o alienador, ao perceber o
interesse do genitor opositor em preservar a convivéncia com o filho,
toma a atitude de afastar um do outro. Esse comportamento gera no
filho um sentimento de rejeicdo ou odio em relacdo ao genitor que
estd sendo alvo das acBes. E a programacdo da crianca
caracterizando a alienacao parental (VELLY, 2010, p. 5).
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A alienagdo parental, para Maria Berenice Dias (2017), é o
conjunto de posturas, comportamentos e atos que um genitor adota
(alienante), apés a ruptura de um relacionamento, de forma a
influenciar e posicionar o filho (alienado) contra o outro genitor.

A efetivacdo da alienacéo parental pode operar-se pela méae,
pelo pai, ou por qualquer outro membro da familia, ou ainda por
aquele que detém a guarda do menor, contra o outro genitor. E uma
forma de assédio moral, efetivada através de acfes que acabardo por
denegrir, violentar, agredir e destruir a estrutura psiquica de outra
pessoa, sem motivacdo alguma e de forma continuada. Ainda que o
agressor ndo tenha intencdo de atingir a crianga, ela restara sendo
atingida (GOMES, 2011, p. 44).

A alienacdo parental é, em si a forma que o genitor, que se
sente abandonado, traido, magoado ou tomado de sentimentos de
6dio ou soliddo, encontra para atingir o genitor, a quem considera
culpado por sua dor e esse processo pode se manifestar das mais
diversas formas, através de acfes ou omissGes do alienante, de
maneira a prejudicar a convivéncia do outro genitor com o filho.

As consequéncias psiquicas da alienacdo parental nos filhos
s8o imensuraveis, indo desde sintomas mais evidentes, como
desestruturacdo psiquica, psicossomatizacbes, dificuldades de
estabelecer vinculos afetivos, depresséo, transtornos de identidade,
comportamento hostil, consumo de alcool e drogas e até mesmo
suicidio (PEREIRA, 2017)

A Lei da Alienacé@o Parental, n° 12.318, de 26 de agosto de
2010, apresenta rol exemplificativo de formas da alienacédo parental:
promover campanha de desqualificacdo; dificultar o exercicio da
autoridade parental; omitir informag8es; apresentar falsa dendncia
para obstaculizar a convivéncia; mudar o domicilio para local distante,
sem justificativa. Verificados indicios de praticas alienadoras devera
ocorrer a pericia psicoldgica ou biopsicossocial (SEVEGNANI, 2017).

A crianga envolvida no contexto de alienacéo parental, sofre
uma objetificacdo na relacédo sujeito-objeto: o alienante é alguém que
ndo elabora psiquicamente o fato de que o outro ndo mais deseja
viver a relagdo amorosa; isso desencadeia um processo de
desmoralizac¢é@o do entdo cdnjuge a ponto de aliena-lo da vida do filho
e nesse momento o filho é deslocado do lugar de sujeito de direito e
passa a ser objeto desatisfacdo do alienante (PEREIRA, 2017).
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E importante destacar que, atualmente a alienagéo parental
caracteriza ato ilicito civil, contra o qual as medidas judiciais
aplicaveis encontram-se relacionadas no artigo 6°, da Lei
12.318/2010.

21A DISTINQAO~ENTRE SINDROME DA ALIENACAO PARENTAL
(SAP) E ALIENACAO PARENTAL

S2ndrome de Aliena-«0 Parent al
em 1985, por Ri chard Al an Gardner,
da divis«o de psiquiatria i nifEalhA,i |
para conceituar a s2ndrome q@queaspede
um contexto de mani pu2Oal-2&f .f ami | i ar

A diferenciacdo entre a Alienagdo Parental e a Sindrome da
Alienacdo Parental (SAP), encontra-se nos efeitos gerados em
relacdo a crianca: a alienacdo parental pode ser praticada por um dos
pais ou por qualquer pessoa proxima a crianca, em uma campanha
de desmoralizacao do genitor alienado, buscando afastar a crian¢a do
convivio com este. J4 a SAP sdo os efeitos emaocionais e
psicoldgicos, da alienacdo nessa crianca (GOMES, 2011, p. 46).

Na visdo de Denise Maria Perissini da Silva (2009, p. 44) a
SAP é uma patologia psiquica que acomete o genitor, que objetiva
destruir o vinculo da crian¢ca com o outro e pode chegar a induzir a
crianca a reproduzir relatos e eventos de supostas agressdes, com o
objetivo Unico de afasta-lo do contato com a crianca.

Advogados e juizes, na opinido de Gardner (2015),
reconhecem que a ocorréncia da alienacdo parental € comum nas
lides familiares, mas relutam ao uso do termo sindrome, por ndo estar
inserida no DSM (Diagnostic and Statistical Manual of Mental
Disorders - Manual Diagnéstico e Estatistico de Transfornos
Mentais)ou no CID (Classificacdo Internacional de Doencas),
alegando que o mais adequado seria usar a expressdo alienacdo
parental (AP).

As sindromes sdo um conjunto de sintomas que ocorrem
juntos e caracterizam uma doenca; a maioria dos sintomas parecem
néo ser relacionados, mas séo, por terem uma origem comum. A SAP
€ caracterizada por um conjunto de sintomas que aparecem na
crianga, juntos ou ndo: campanha denegritéria contra o alienado,
racionalizacdes fracas ou absurdas de depreciagdo, apoio automético
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ao alienante, auséncia de culpa sobre a crueldade contra o alienado,
presenca de encenagdes, propagacdo da animosidade aos amigos ou
a familia do alienado (GARDNER, 2015).

Para os pais abandonados pelos filhos diante de um quadro
de Alienacdo Parental, a perda pode ser mais dolorosa e devastadora
do que a propria morte do filho. A morte representa um fim, que aos
poucos se integra ao dia a dia do individuo; mas os filhos que se
afastam pela alienacéo estéo vivos, por isso a aceitacdo do abandono
€ infinitamente mais dolorosa (GOMES, 2011, p. 60).

Para identificacdo da SAP, segundo Maria Berenice Dias
(2016), é indispensavel ndo s6 a participagdo de psicologos,
psiquiatras e assistentes sociais, mas também a capacitacdo do
magistrado, para que possa distinguir o sentimento de ddio do genitor
ao ponto de programar o filho para reproduzir falsas denudncias. Resta
evidente, portanto, a necessidade de um atendimento multidisciplinar.

3 MEIOS DE PROVA DA ALIENACAO PARENTAL

O objeto da Lei n°® 12.318/2010 é a prépria alienacdo parental
e ndo a SAP, ou seja, basta que ocorra a interferéncia, de forma
consciente ou ndo, na formacdo psicolégica da crianca ou do
adolescente prejudicando sua relacdo com o outro genitor. Assim
sendo, para os efeitos de aplicacdo das san¢des previstas, importa
provar tdo somente a verificacdo da alienacéo parental (BUOSI, 2012,
p. 120).

No entanto, nos processos de familia provar muitas vezes é
tdo importante quanto dificil, em virtude da natural ocultagéo dos fatos
desfavoraveis por seus causadores, do ambiente intimo onde ocorre
a maior parte das acdes ou omissdes e do fato de que muitas vezes
as testemunhas sao incapazes, impedidas ou suspeitas (TARTUCE,
2016, p. 1061).

O texto da Lei da Alienacao Parental, aponta Buosi (2012, p.
128), reconhecendo as limitagfes do magistrado e a necessidade da
adocdo de todas as cautelas devidas, apresenta previsdo expressa a
respeito da participacdo de equipe multidisciplinar e da realizacdo de
prova pericial envolvendo todo o contexto familiar.

Doutro ponto de vista, explica Fernanda Tartuce (2016, p.
1071), considerando o ambiente familiar e observando-se o crescente
uso das redes sociais, onde grande parte da vida dos individuos fica
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exposta, merece destaque a ata notarial, instrumento previsto no
artigo 384, do C-digo de Proces
existentes nas redes sociais, nas mensagens de celular e também em
outros locais serdo transformados em meio de prova para serem
apresentados no processo judicial.

Amplamente aceita, a prova testemunhal, conforme
ensinamento de Gilberto Notario Ligero e Adriana Aparecida Giosa
Ligiero (2016, p. 713), podera ser realizada quando a pessoa da qual
emana a prova ndo é parte no processo. A previsdo legal dessa
espécie de prova encontra-se no artigo 442, do CPC.

Assim, seguindo o ensinamento do professor José Carlos
Teixeira Gioris (2011), nos parece vdlido considerar a hip6tese de
incluir no rol de testemunhas pessoas como os empregados da
familia, professores, pediatras, pais de colegas de escola,
profissionais  relacionados com  atividades esportivas ou
extracurriculares da crianca, que possam trazer informacdes para
formar o conjunto probatorio.

J4 no depoimento, diferente do que ocorre na prova
testemunhal, quem fornece o elemento probatério € parte no
processo. Especialmente com relacdo ao depoimento do menor, a
previsdo encontra-se no artigo 699, doCPC, que veio, no
entendimento de Tartuce (2016, p. 1077), a corroborar com a Lei da
Alienacéo Parental, ao tratar da oitiva do menor de 16 anos, sempre
acompanhado do especialista, quando se percebe seu interesse nas
situagBes de fatos relacionados a abuso ou a alienacéo parental.

3.1 APURACAO EM RELACAO AO MELHOR INTERESSE DO
MENOR

A partir de elementos do Direito Internacional, nasce o
Principio do Superior Interesse do Menor ou Melhor Interesse do
Menor, que determina que o Estado devera, ao formular as leis que
tratem dos direitos da crianga, tomar como base o melhor interesse
da crianca, objetivando seu desenvolvimento integral e saudavel.

Entre os diversos principios que fazem parte da Doutrina da
Protecdo Integral, existentes em sistema de colaboracdo e
complementacdo entre si, hd de se destacar ainda o Principio da
Prioridade, a ser interpretado, considerando o objetivo deste estudo,
em conjunto com o Principio do Melhor Interesse do Menor.
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Nossa Constituicdo traz o Principio da Prioridade em seu
artigo 227, expressando o dever coletivo em relagdo a crianca e ao
adolescente, incluindo o direito a convivéncia familiar no rol dos
direitos fundamentais. Observemos que o texto constitucional fala em
fdeverodo, n«o em fAfacul daded; n«o
agir ou ndo em favor do menor, mas sim uma responsabilidade do
Estado, da familia e da sociedade em geral.

No mesmo sentido, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
contempla a protecdo superior a0 menor também em relacdo a
convivéncia familiar, destacando a necessidade do ambiente
saudavel. Existe uma relacdo entre esses dois pontos: se ndo ha
familia saudavel, ndo ha ambiente saudavel. Logo, o ambiente
tomado pela alienacdo parental ndo estd saudavel, restando
prejudicados dois direitos do menor.

Nos casos de alienacdo parental, um dos genitores esta
sendo prejudicado e, em tese, buscara ver seu direito preservado.
Mas ndo apenas ele, a propria crianga, que tem a convivéncia familiar
ameacada, esta também tendo seu direito atacado; sdo duas as
vitimas do ato. Assim, é indispensavel que seja apurada a ocorréncia
da alienacdo, em observacdo ao superior interesse do menor, ainda
gue ndo haja manifestacdo do genitor alienado (BUOSI, 2012, p.
124).

Atentemo-nos para o fato de que a convivéncia familiar vai
além do contato com o pai e a mae; refere-se a todo um universo de
pessoas que fazem parte da vida do individuo, construindo a sua
histéria. A convivéncia familiar é fundamental e indispensavel ao
desenvol vimento saud§8vel da cri
por quaisquer elementos sociais negativos que a ameace i trafico,
delinquéncia, fanatismo (TIBA, 2007, p.89).

4 O DEPOIMENTO ESPECIAL COMO FORMA DE APURAGCAO
INICIAL

O Depoimento Especial, previsto na Lei n° 13.431, de
04/04/2017, é o procedimento de oitiva de criangca ou adolescente
vitimas ou testemunhas de violéncia perante autoridade policial ou
judiciéria, conforme conceito expresso no préprio texto legal.

A doutoranda em Filosofia, Flora Tucci (2012) explica o

S e
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depoi mento especi al Af oi pensado c
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ambiente mais organizado e adequado para crianga, além de ser uma

forma de fazer valer sua palavra nos autos, ja que uma outra grande

di ficuldade encontrada nestes casos
2012).

Vale esclarecer, conforme explicacdo de Lucena e Homem
(2016)queavi ti mi za-«0 ® 0o processo pelo
ou indiretamente as implicacfes negativas de um fato que acarretam
traumas, em especi al do <cri me, ou
consequéncias podem ser fisicas, psiquicas ou ambas, gerando
sequelas duradoura. O processo de vitimizacdo pode ser dividido em
trés categorias: vitimizacdo primaria, vitimizacdo secundaria e
vitimizag&o terciaria.

A vitimizacdo primaria, explicam os autores, é aquela que
advém do préprio crime e se perpetra quando 0 agressor, em posicao
de superioridade, realiza o abuso ou a violéncia; a vitimizacdo
secundaria ou revitimizacdo € ocasionada pelos processos
posteriores e consequenciais do evento criminoso: exposicdo da
imagem da vitima e relato dos traumas e fatos as autoridades, o que
fara com que os doloridos momentos vividos sejam relembrados
diversas vezes.

A revitimizacdo é gerada pela interferéncia dos préprios
operadores do direito, que na busca da verdade real dos fatos
acabam por usar os infantes como meios probatérios para a
condenacéo do agressor. Ela ocorre em razdo do formalismo e frieza
do procedimento juridico tradicional (LUCENA; HOMEM, 2016).

Finalmente a vitimizacdo terciaria € aquela ocasionada pelo
meio social e familiar, em que a vitima vive. Trata-se da discriminagao
gerada através de brincadeiras infelizes, palavras insensiveis,
comentarios inconvenientes, que partiriam dos colegas de escola,
amigos, familiares, ocasionando ao vitimizado sentimentos de
humilhacéo, vergonha e constrangimento (LUCENA; HOMEM, 2016).

A ideia de um procedimento diferenciado nasceu da busca
por uma alternativa menos danosa para oitiva nas instrucdes
processuais de jovens e adolescentes vitimas de violéncia. Segundo
explica José Antdnio Daltoé Cezar (2016, p. 19), criador do projeto, a
forma tradicional da realizacdo de depoimento apresenta muitas
vezes resultados negativos tanto para o depoente, quando para o
processo: 0 menor sofre uma exposicdo inadequada e sofre porque
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ndo teve espacgo apropriado para falar de suas tristezas, além de
muitas vezes perceber a impunidade do agressor.

Conforme o projeto, a estrutura fisica deveria ser composta
por duas salas interligadas por um sistema de video e audio: a sala
de audiéncias, onde se encontram o magistrado, promotor de justica,
advogado, réu e serventuarios da justica e a sala do depoimento
especial, onde ficariam o depoente e o profissional técnico. Nesse
ambiente seria imprescindivel intervencdo de técnicos preparados,
evitando perguntas inapropriadas, agressivas e desconectadas nao
s6 do objeto do processo, mas principalmente das condi¢cdes
pessoais do depoente (CEZAR, 2008, p. 01)

O técnico, fazendo uso do ponto eletronico, receberia os
guestionamentos formais e diretos formulados pelo magistrado e os
repassaria a crianga, de uma forma descontraida, e em linguagem
adequada, observando-se sempre a condicdo de pessoa em
desenvolvimento. A sala do depoimento deveria ser um ambiente
acolhedor, visto que, o formalismo e a frieza da sala convencional,
além de causar medo ao infante, fazendo que o0 mesmo nao consiga
relatar o que de fato vivenciou, faz com que a vitima se omita aos
relatos fieis da situacdo (LUCENA; HOMEM, 2016).

O depoimento colhido deveria ser gravado na mem©éria de um
computador, seu audio juntado aos autos, e cépia integral juntada na
contracapa do processo, viabilizando acesso ao conteddo com as
emocdes do momento, pelas partes e magistrado a qualquer tempo
(CEZAR, 2008, p. 01).

A dindmica do mecanismo pode ser dividida em trés etapas,
conforme esclarecimento de Luciane Potter (2016, p. 114):
acolhimento inicial, depoimento e acolhimento final. Durante o
acolhimento inicial o técnico conhece o depoente, explica os motivos
de estarem ali e o papel de cada uma (juiz, promotor, advogado...)
naquele momento, presta os esclarecimentos, conhece a linguagem
da crianca e a familiariza com o ambiente. Em seguida ocorre o
depoimento, que deve durar em média 30 minutos.

O acolhimento final, por sua vez, € momento, apds a
audiéncia, em que a crian¢a ou adolescente, juntamente com sua
familia ou responsavel acompanhante, permanece com o técnico,
com o sistema de gravacdo desligado, conversando sobre seus
sentimentos e sobre 0 momento do qual participaram. Através desse
acolhimento final o técnico pode perceber como a familia esta
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gerenciando os conflitos e se é o caso de um encaminhamento para
atendimento junto a Rede de Protecdo de salde fisica e mental
(POTTER, 2016, p. 115).

A diferenca desse método para o método tradicional de
depoimento se caracteriza especialmente pelo fato de que o
depoimento especial deve ser colhido por uma equipe multidisciplinar
composta por assistentes sociais e psicélogos, capacitados para essa
finalidade, sendo de fundamental importancia o ambiente de tomada
do depoimento, de forma a dar ao depoente condi¢cdes de se
expressar sem medo (COSTA, SANTOS e FALEIROS, 2016, 41).

Em 2010, o CNJ expediu a Resolugéo n° 33, considerando a
necessidade de se viabilizar a producdo de provas testemunhais de
maior confiabilidade e identificar os casos de alienacdo parental e
outras questdes inerentes a dindmica familiar. Através dessa
resolucdo o CNJ orientou aos tribunais a criar servigos especializados
para escuta de criancas e adolescentes, estabelecendo parametros
aos tribunais de todo o pais em relacdo a tomada do Depoimento
Especial.

O Conselho Federal de Psicologia (CFP), emitiu a Resolucdo
n°® 10/2010, impedindo a participacdo de seus profissionais no
procedimento do depoimento especial; por decisdo do Juizo da 28?2
Vara Federal da Secédo Judiciaria do Rio de Janeiro, os efeitos dessa
resolugdo restaram suspensos e houve nova manifestacdo do
Conselho, apontando que o mecanismo contraria a ética da profissdo
e o papel do psicélogo, e questionando a diminuicdo do dano ao
menor através do procedimento.

Ha um questionamento ético, aponta Flora Tucci (2012)
guanto a funcdo do psicologo nos procedimentos de depoimento
especi al, uma vez que esse estaria
n«o de algu®m que oferece uma escut ¢

No mesmo sentido, o Conselho Federal de Assisténcia Social
(CFESS), também  demonstrou  posicionamento  contrario,
desaprovando tanto o método do depoimento, quanto o modelo das
salas de inquiricdo. O CFESS, através da Resolugcdo n°® 554/2009,
ndo reconhece o procedimento de inquiricdo das vitimas criancas e
adolescentes, no processo judicial através da nova metodologia,
assegurando que ndo se trata de atribuicdo ou competéncia do
assistente social.
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Duras criticas ao Depoimento Especial partiram também de
advogados e juizes, em concordancia com os conselhos profissionais
de psicologia e assisténcia social, considerando a técnica como um
fespet 8cul o punitivo do bemd que n«o
aptos e menos ingénuos do que a inquiricdo como, por exemplo, a

(

entrevista cognitiva,laudos qual i ficadoso, em busc:

0 agressor do menor. (LOPES JR. e ROSA, 2015)

Em meio ao debate, Cezar (2016, p. 30) justifica que os
apontamentos contrarios revelam o desconhecimento a respeito do
trabalho realizado, bem como do entendimento atual do meio juridico
sobre o tema; ainda, destaca que o questionamento referente a uma
possivel violagdo do devido processo legal e a suposicdo de que
melhor seria a utilizacdo de outros mecanismos, ja& sdo matérias
superadas pela jurisprudéncia nacional.

Segue o desembargador em defesa do mecanismo ao
explicar que, o depoimento especial garante a observacdo do
principio constitucional do contraditério, ao permitir que a parte
contraria tenha participacdo diretamente da prova processual, ao
contrario do que ocorre na confec¢cdo de um laudo; além de ser um
direito da crianca previsto na Convencao Internacional dos Direitos da
Crianca (CEZAR, 2016, p. 30).

Outro ponto duramente questionado seria o fato de que, a
sob o argumento de se estar dando voz ao menor, o depoimento
especial buscaria trazer a tona fatos que desde antes ja se

acreditavam exi st en tseadireitode se euyido, ficonf

(e as pericias e laudos servem para isso) com a inquiricdo judicial
L. ..]60, em um depoi mento que seri a
psicélogo ou assistente social (LOPES JR. e ROSA, 2015)

Com relacd@o a esses pontos, a resposta de quem defende o
depoimento especial € que o profissional técnico, facilitador do
depoimento, possui a preparacdo adequada para ndo conduzir ou
induzir o depoente, ndo sendo feito uso de técnicas de sugestao em
rela-«o a algo que |8 se acredita
arvorar-se como intérprete ou tradutor do di scurso da
(CEZAR, 2016, p. 32).

Ainda que em meio a um turbilhdo de opinides, a lei que torna
obrigatéria a aplicacdo do depoimento especial no caso de oitiva de
menores, em todo o pais - Lei 13.431/2017 - foi sancionada em 04 de
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abril de 2017, como resultado do projeto de autoria da deputada
Maria do Rosério.

4.1 POSSIBILIDADE DE APLICACAO NO CONTEXTO DA
ALIENACAO PARENTAL

Nos casos se alienacao parental, € possivel, aponta Rodrigo
da Cunha Pereira (2016), Presidente Nacional do Instituto Brasileiro
do Direito de Familia i IBDFAM, que o conjunto probatério seja
composto também de outros elementos, como cartas, bilhetes, e-
mails, comunicacfes e postagens de redes sociais em geral, além de
testemunhos ou do depoimento das partes; apesar da lei fazer
mencédo a prova pericial.

A previsdo para pericia encontra-se no artigo 5°, caput, da Lei
da Alienacdo Parental, no entanto, a determinacao para realizacdo da
prova pericial dependerd da verificagdo, pelo magistrado, da sua
necessidade; ndo excluindo a possibilidade de apresentacdo de
outros meios de prova.

Como j& mencionado, desde 2010, com a expedicdo da
Resolucdo n° 33, do CNJ, havia orientacdo aos Tribunais brasileiros
para que adotassem o procedimento de depoimento especial,
inclusive nos casos de alienacdo parental, ainda que até entdo ndo
houvesse previsao legal.

O Cdbdigo de Processo Civil de 2015 veio positivar a
realizacdo do depoimento do incapaz de forma diferenciada nos
casos de abuso ou de alienacdo parental, através do artigo 669,
conforme ja citado neste estudo, mas trouxe poucos detalhes para
aplicacdo préatica, ao deixar de indicar quem seriam os profissionais
especialistas a trabalhar junto ao magistrado (DIDIER JR., 2016, p.
1076).

Na opinido de Luciane Poétter (2016), membro da Comisséo
da Infancia e Juventude do Instituto Brasileiro de Direito de Familia, 0
artigo 699 do CPC foi um grande avango ao trazer que, nos
processos que envolvam discussdo sobre fato relacionado a abuso
ou a alienagéo parental, o juiz, ao tomar o depoimento do incapaz,
devera estar acompanhado por especialista; a falha estd em nédo se
explicitar como isso serd feito, se pelas salas especiais de
depoimento especial ou se o0 especialista somente acompanhara os
menores durante o depoimento na forma tradicional de oitiva.
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Assim, em que pese a inexisténcia, até entdo, da
13.431/2017, o Cdbdigo de Processo Civil fornecia a previsdo legal
para uma forma especial de tomada do depoimento do incapaz nos
casos de alienacdo parental, legalizando o que até entdo tinha-se
apenas como orientacdo do Conselho Nacional de Justica.

Finalmente, em 04/04/2017 foi publicada a Lei n°® 13.431, que
estabelece o sistema de garantia de direitos da criangca e do
adolescente vitima ou testemunha de violéncia, positivando normas e
criando mecanismos de prevencao e repressao a violéncia contra o
menor, em observacdo as garantias Constitucionais, a Convencéo
sobre os Direitos da Crianca e seus protocolos adicionais. Essa
norma traz conceitos especificos de violéncia em seu artigo 4°, entre
eles o da alienagé&o parental.

Destaquemos que o legislador trouxe no paragrafo 1° a
previsdo expressa para aplicacdo do depoimento especial em todas
as situacdes de violéncia previstas na lei. Com isso, ndo restam
duvidas, de que o depoimento especial tem amparo legal para ser
utilizado como procedimento nos casos de alienacdo parental.

No caso de alienacdo parental, assim entendida como uma
forma de violéncia, ainda que a vitima seja uma crianca, a
manifestacdo do seu depoimento vai prover a evidéncia do fato
ocorrido para uma decisdo judicial (COSTA; FALEIROS; SANTOS,
2016, p. 40). No entanto, a participacéo da crianca é um direito, ndo
um dever de produzir prova. Ndo se pode impor & crianca ou ao
adolescente, vitima ou testemunha, a responsabilidade da producéo
de uma prova (LOPES; VIRGENS; 2016, p. 197)

No mesmo sentido cauteloso, é a opinido de Gorga e
Meirelles (2016), considerando que, o testemunho ou o depoimento
infantil, ainda gque atrav®s de
contaminado e até mesmo mani pul adoo, pel o
convicgdo condenatdria somente no depoimento especial abre
espaco para condenag8es dubias ou equivocadas.

Sendo o depoimento da crian¢a a Unica prova obtida, ndo
podendo ser embasada por qualquer outro elemento, este deve ser
tomado e valorado com extrema cautela, inclusive para que se evite
a cristalizacdo de falsas memdrias na mente infantil, vitimando
psicologicamente e de forma evitavel a crianca. (GORGA;
MEIRELLES, 2016)
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4.2 DEPOIMENTO ESPECIAL EM FACE DO MELHOR INTERESSE
DO MENOR

Na ocorréncia da alienacdo parenta, o f i | ho A® des|
lugar de sujeito de direito e desejo, e passa a ser objeto de desejo e
satisfa-«o do desejo de vingan- a
objetificac@o do sujeito, Ihe séo infringidos direitos e garantias de que
faz jus enquanto ser humano e especialmente enquanto pessoa em
desenvolvimento (PEREIRA, 2016).

Como vimos, o direito a convivéncia familiar é direito
fundamental do menor, previsto expressamente no artigo 227, caput,
da Constituicdo Federal. Destaquemos desde logo, que 0 mesmo
artigo cita também o direito da crianga e do adolescente de estar a
salvo de toda forma de violéncia.

A Lei 12.318/2010 i Lei da Alienacdo Parental, define que a
pratica da alienagdo fere direito fundamental da crianca do
adolescente de convivéncia familiar saudavel e prejudica a realizacédo
de afeto nas relagdes com genitor e com o grupo familiar. Ja a Lei
13.431/2017, conceitua a alienagdo como forma de violéncia contra a
crianca e o0 adolescente. Temos entdo que a alienacdo parental
consiste em agressdo ao direito fundamental de convivéncia, bem
como constitui uma forma de violéncia contra a crianca ou
adolescente.

E certo que em todo o processo judicial, o juiz deve assegurar
o devido processo legal, todavia, exige-se do juiz, que atue na
condi¢éo de parcela do Estado, no exercicio dos deveres de respeito,
protecdo e promocao dos direitos fundamentais da vitima, também no
que se refere aos instrumentos de colheita de prova, nos casos em
gue tenha ocorrido violéncia contra os direitos da crianca e do
adolescente, por possuirem o status de vulnerabilidade (HEERDT,
2016, p. 84).

A Lei 13.431/2017 traz em seu texto a crianca e o
adolescente como sujeitos de direito e reforca o compromisso do
Estado em adotar politicas publicas integradas para garantir os
direitos do menor, assim sendo, possuem esteso direito de serem
inquiridos judicialmente nos processos judiciais em que figurem como
vitimas ou testemunhas.

Nao obstante, o direito de ser ouvido deve ser sempre
garantido sob a 6tica do Principio do Melhor Interesse da Criancga,
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devendo as inquiricdes se dar sempre com zelo e observancia ao seu
peculiar estado de desenvolvimento (LUCENA; HOMEM, 2016).

A Lei 13.431/2017 veio a corroborar com a Lei da Alienagéo
Parental, uma vez que esta a define, aponta seus sujeitos e
instrumentos de inibicdo, e aquela apresenta a base legal para
aplicacdo de um mecanismo para sua verificagdo, buscando ao
mesmo tempo em que a combate, evitar a revitimizagdo do menor.

O depoimento especial veio suprir a lacuna existente em
nosso ordenamento juridico, pois a crianga e o adolescente detinham,
até entdo, o direito de serem ouvidos nos processos judiciais, no
entanto n«o havia um procedi mento di
desses depoimentos, deixando o legislador de observar as condi¢cdes
peculiares de pessoas em desenvolvimento, o principio do melhor
i nteresse da <crian-a e do adol escent
(LUCENA; HOMEM, 2016)

Afirma, como resultado de sua vasta experiéncia como
magistrado no Rio Grande do Sul, José Antonio Daltoé Cezar (2016,
p . 36) , que n«o ® por mero acaso que
ouvido adequadamente sobre quaisquer ¢
inserido na legislacdo internacional; é fator determinante para lhe
valorizar como ser humano.

Negar a crianca e ao adolescente o direito de se manifestar
em juizo, explica Luciante Potter (2016, p. 117) pode lhe transmitir a
falsa ideia de que ndo h& interesse em ouvi-la e conhecer a sua
historia; ainda que muitos defendam que a participagdo do menor
deva ocorrer através de técnicos (psicélogos ou assistentes sociais),
por meio de seus pareceres e ndo do depoimento especial, evitando
dessa forma a revitimizagéao.

Mais do que um novo mecanismo de escuta ou inquiricdo, se
faz necess8ria uma fAprote-«o0o especial ¢
principios da prioridade e do melhor interesse da crianca e do
adolescente, na qual cada um dos atores que fazem parte da rede de
Protecdo Integral faca o seu papel, sob o risco de perpetuar os
traumas sofridos e agrava-los com a revitimizacdo (LOPES;
VIRGENS, 2016, p. 204).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Dos atos de alienacéo parental, quando o menor efetivamente
se vé tomado pelas ideias do genitor alienador e passa a viver tal
programacdo, se afastando do genitor alienado, resta implantada a
Sindrome da Alienagdo Parental, que pode deixar marcas profundas,
especialmente na crianca ou adolescente e no genitor atacado.

N&o sdo poucas as dificuldades de se comprovar que 0s
comportamentos do genitor alienante caracterizam a alienacdo
parental, tendo em vista que as acdes ou omissbes, em geral,
ocorrem em ambiente familiar. No entanto, quando da sua ocorréncia,
em que pese o genitor alienado possa ndo agir em defesa do seu
direito, o Estado, necessita apurar as situa¢des de alienacdo parental,
configurada como violéncia psicolégica, uma vez que quando esta se
apresenta estdo sendo agredidos tanto o direito de convivéncia
familiar, quanto a prépria integridade do menor.

O depoimento especial, em vista da dificuldade de formacgé&o
do conjunto probatério, seria de grande valia para comprovacdo da
alienacdo parental ou ao menos como indicativo, fazendo com que o
juiz determinasse o procedimento da prova pericial.

Esse instrumento veio apresentar-se como um mecanismo
gque busca a diminuicdo do dano causado ao infante quando da sua
oitiva em juizo; o objetivo € evitar que a crianga ou adolescente venha
a repetir varias vezes os mesmos fatos sofridos para as diversas
pessoas que participam em todo um desgastante processo judicial.

Recebemos inicialmente o depoimento especial como
mecanismo positivo, no entanto consideramos trés pontos que nos
parecem merecer um estudo mais detalhado e delicado antes de
adotarmos uma postura totalmente favordvel em relacdo a esse
inovador mecanismo.

O primeiro ponto questionavel é o peso da responsabilidade
da prova sobre a palavra de uma crianga langada contra o seu pai ou
sua mae. Imaginando uma situacdo ideal, em gque ambos o0s pais
amem seu filho, mas que estejam enfrentando conflitos relativos ao
fim do vinculo conjugal. O filho também ama ambos; ndo deseja
afastar-se de nenhum e a sua palavra poderéa gerar o afastamento de
um, na mesma medida que o aproximara do outro, que até entdo
estava sendo afastado. E um peso a ser carregado pela crianca.
Certamente um peso gue ela ndo merece carregar.
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Em seguida nos vem a mente a possibilidade de existir um
nivel de intimidade a ser estabelecido entre um profissional técnico
(psicologo, assistente social, pedagogo ou qualquer outro) e o
depoente, em um Unico encontro, que gere confianca necessaria,
para que este venha a contar, livremente e sem medo, sobre todas as
suas tristezas e angustias, fatos que o magoaram. Ainda que o
profissional tenha grande experiéncia e muita técnica, e aqui de
maneira nenhuma se esta questionando a competéncia desses
profissionais, nos parece dificil que em um Unico encontro, uma Unica
conversa entre dois estranhos, possa ser estabelecida uma confianca
tamanha em que o infante venha a apresentar ao ouvinte toda a sua
histéria de forma que este possa estabelecer certezas sobre o que
Ihe é relatado.

Finalmente, consideremos a possibilidade de que a crianca
encontre toda a confianca necessaria e um ambiente tdo acolhedor
gue lhe proporcione seguranca tal, e fale toda a sua verdade (que de
fato seja a verdade real) e a Justica ainda assim, por outros
elementos colhidos no processo, entenda que ndo houve alienacao
parental, ou seja, a fala da crianca ndo foi realmente considerada.
Pior, foi considerada mentira. Qual seria o sentimento desse
depoente ou perceber toda sua verdade relatada foi considerada
mentira?

Temos entdo, ponderagBes cautelosas no sentido de afirmar
a eficacia do depoimento especial como elemento do conjunto
probatério da alienag&o parental, considerando o melhor interesse do
menor. Nos parece que a esséncia do instrumento é por demais
valiosa, uma vez gque busca minimizar o sofrimento da crianca, mas a

sua eficacia real ainda merece atencéo.

A crianca merece do Estado, da sociedade e especialmente
da familia o respeito e o cuidado que todo ser humano merece, e 0s
merece ainda em situagcdo especial, por conta de sua condi¢do de
pessoa em desenvolvimento; enquanto filho ela merece ainda muito
mais, merece amor, ha mais ampla expressao que essa palavra tao
pequena possa alcancar.

Muito mais que uma obrigacdo legal, muito mais do que um
principio do Direito, 0 respeito com a crianga e com 0 seu pleno
desenvolvimento saudavel deve fazer parte da nossa esperanca de
futuro, se ndo, que filhos estaremos deixando para o mundo?
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