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PREFACIO

A Semana de Iniciacdo Cientifica (SIC) foi criada como um importante evento das
Faculdades Milton Campos no qual os pesquisadores docentes e discentes pudessem
compartilhar suas investigagdes cientificas visando propiciar um ambiente interativo cujo
conhecimento adquirido possa ser aplicado no exercicio de suas vidas profissionais. Em sua
décima terceira edigcdo, a SIC lanca os Anais do evento, publicacdo na qual se pretende
divulgar a producdo cientifica da comunidade interna e dos colegas pesquisadores de outras
instituicbes que participem dela para trocar experiéncias e debater sobre 0s rumos da pesquisa
universitaria local.

Esse € um passo muito significativo na trajetoria das Faculdades Milton Campos, cujo
historico de comprometimento com a pesquisa cientifica data de longa data. Um exemplo de
sua qualidade € a longa parceria com a Fundacdo de Apoio a Pesquisa do Estado de Minas
Gerais (FAPEMIG), que ja dura mais de dez anos. Desde 2014 foi assinado convénio,
também, com o Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico (CNPp) e o
Mestrado em Direito, representado por sua Pro-reitora, Profa. Dra. Tereza Cristina Monteiro
Mafra, possui apoio da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoa de Ensino Superior
(CAPES). Na historia institucional, dezenas de alunos e professores passaram pelo Nucleo de
Pesquisa e Producdo Académica (NPPA) e por meio de suas investigacOes cientificas
produziram rico acervo para as Faculdades Milton Campos e, ainda, para a comunidade
externa.

E importante ressaltar o apoio constante que o NPPA tem recebido da Diretoria
Académica, por meio da Profa. Lucia Massara, e da mantenedora, CEFOS, por seu Presidente
Prof. Pedro José de Paula Gelape. A publicacdo dos Anais, portanto, vem fortalecer o
empenho da faculdade em acolher pesquisadores internos e externos para promover a
divulgacdo das pesquisas, 0 enriquecimento do saber mdtuo, a formacao de redes de apoio
gue possam converter, cada dia mais, a pesquisa académica em um produto de qualidade e de
retorno socialmente desejavel, uma vez que deve atender, na medida do possivel, as demandas

da sociedade, especialmente a comunidade local, Nova Lima, Minas Gerais.
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Com o objetivo de continuar esse percurso de engajamento institucional em atividades
cientificas, a X1l SIC foi organizada por meio de um trabalho conjunto entre a Graduagdo e a
Pds-graduacdo. Pela primeira vez o espago de apresentacao de estudos cientificos foi aberto a
alunos e professores externos a nossa instituicdo e essa interagdo foi, certamente, muito
enriquecedora. A selecdo dos textos foi realizada pela utilizacdo do “sistema cego” de
avaliacdo dos resumos, que foram submetidos a apreciagdo dos pareceristas e avaliados por
meio de um barema objetivo, o qual foi devolvido aos autores para seu conhecimento. Feitas
as apresentacfes em diferentes grupos tematicos de trabalho, os autores tiveram um prazo
para a redacdo final. Todos os que cumpriram 0s requisitos estabelecidos tiveram seus
resumos aqui divulgados para que a comunidade cientifica possa conhecé-los.

Somos muito gratos a cada um dos alunos e professores que nos horaram com a
partilha de suas pesquisas e esperamos que na proxima edicdo da SIC contemos novamente
com sua importante participacdo. As Faculdades Milton Campos estdo sempre abertas a
interacdo académica e a formacdo de redes com outras IES e pesquisadores. Estes Anais
representam um de muitos passos que ainda serdo concretizados nesse sentido. Que por meio
dessa leitura todos os leitores possam apreciar 0s resumos e as contribuicdes de seus autores a
pesquisal

Agradecemos, também, a Fundacdo de Amparo do Estado de Minas Gerais
(FAPEMIG) e ao Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (CNPQ)
por apoiarem as atividades de pesquisa desenvolvidas pela Faculdade de Direito Milton
Campos. Os fomentos federal e estadual tém contribuido muito para que nossos
pesquisadores-discentes possam se dedicar ao conhecimento cientifico que sera aplicado em

suas areas de atuacao.

Profa. Dra. Luciana Cristina de Souza

Coordenadora do Nucleo de Pesquisa e Producdo Académica
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A IMPORTANCIA DOS PRECEDENTES NO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL BRASILEIRO E SUAS CONSEQUENCIAS NA CIVIL LAW

Marcela Nagy Prado Goncalves'

Marina Fonseca Drumond Souza®

1 Introducio

O estudo em tela tem como objetivo trazer uma reflexdo sobre a aplicagdo dos
precedentes no ordenamento juridico brasileiro, com foco na nova legislacdo processual civil
vigente e suas principais implicacdes, visto que o Brasil, tradicionalmente, adota o paradigma

da Civil Law e, com essa nova tendéncia, se aproxima cada vez mais da Common Law.

2 Resultados e discussio

O presente resumo cientifico foi elaborado com base em uma pesquisa teorico-
comparativa dos sistemas juridicos da Civil e Common Law, bem como uma analise dos
reflexos desta ultima no vigente Cddigo de Processo Civil Brasileiro (CPC/2015) utilizando,
para tanto, de artigos, doutrinas e documentos eletronicos que abordam a tematica.

A principal dificuldade encontrada para a elaboracdo deste estudo foi no sentido de
que, ao nos defrontarmos com uma nova legislacdo processual, percebemos que ainda ndo
existe no campo doutrinario, posicionamento consolidado sobre o assunto, nos deparando,
certas vezes, com opinides divergentes fruto de uma analise subjetiva de autores sobre o tema.
Diante dessa multiplicidade de ideias, se fez necessario adotarmos um posicionamento para a

fixacdo do marco tedrico que norteou o presente trabalho, o que pode ser constatado frente a

! Bacharelanda em Direito pela Faculdade Milton Campos

2 Bacharelanda em Direito pela Faculdade Milton Campos



V
Anais da X111 Semana de Iniciagdo Cientifica ' l 2‘—5“

Nova Lima, 21 a 23 de novembro, 2016 Fagipepes ik Top canpos

NUCLEO DE PESQUISA
E PRODUGAO ACADEMICA

nossa opgéo pela utilizacdo de um conceito ampliativo de precedentes, cuja aplicagdo ndo se
limita & vigéncia do CPC/2015, retroagindo aqueles formados anteriormente.

Mediante tais consideragdes, devemos inicialmente destacar que o direito brasileiro
adota como sistema juridico a Civil Law, o que pode ser inclusive notado em nossa
Constituicdo da Republica de 1988, mais especificamente em seu art. 5°, inciso Il, que
preceitua que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em
virtude de lei. O modelo romano-germanico adotado por nosso ordenamento pétrio traz como
principal fonte do Direito a lei e preza pelo positivismo, de modo que considera que algo é
juridicamente seguro quando esta devidamente normatizado. Esse modelo legalista ¢ utilizado
principalmente nos paises da Europa Ocidental e América do Sul.

Por outro lado, a Common Law se manifesta mais amplamente nos paises anglo-
sax0es. Para esses Estados, a principal fonte do Direito é a jurisprudéncia, construida a partir
de reiteradas decisdes proferidas pelos juizes em relacdo ao mesmo tema, que julgam o caso
concreto com a aplicacdo do direito consuetudinario. A esse conjunto de decisdes reiteradas
sobre uma tematica em comum formadoras de jurisprudéncia, damos o nome de precedente.

O iluste professor Elpidio Donizetti define precedente como:

a norma obtida em um julgamento de um caso concreto que se define como a regra
universal passivel de ser observada em outras situacfes. O termo jurisprudéncia é
utilizado para definir as decisdes reiteradas dos tribunais, que podem se
fundamentar, ou ndo em precedentes judiciais. A jurisprudéncia é formada em razdo
da aplicacdo reiterada de um precedente. (DONIZETTI, 2014) .

Tendo em vista que a doutrina atribui a jurisprudéncia status de fonte e, como dito
anteriormente, por considerarmos que a jurisprudéncia pode ser um conjunto de precedentes,
estes também podem ser classificados como fontes do direito brasileiro, ainda que ndo
primarias.

A aplicacdo dos precedentes como fonte do direito, ndo possui, contudo, carater
absoluto, vez que o caso concreto deve ser analisado com suas particularidades. Existem
hipdteses em que ndo é possivel enquadrar perfeitamente o caso sub judice nos moldes do
precedente dito como parametro e, nesses casos, 0s operadores do direito deverdo se utilizar
de um método importado do direito estrangeiro, nomeado distinguishing. O distinguishing,

como a propria traducdo revela, trata-se de um método comparativo entre o caso paradigma e

10
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0 caso em tela, de modo a revelar a distin¢do entre eles e podera ser utilizado tanto pelo juiz
ao julgar uma questdo concreta quanto pelos procuradores, de modo a demonstrar que a
aplicacdo de tal parametro ndo é condizente com a controvérsia trazida.

O novo Cddigo de Processo Civil inova ao orientar o juiz na aplicacdo do

distinguishing, o que pode ser notado em seu art. 489, 8 1°, VI:

Art. 489: § 1% Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acérdao, que:

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento.

Pelo exposto acima, demonstra-se imprescindivel que o magistrado, ao afastar
precedente invocado pela parte devera fundamentar sua decisdo. Por meio desse artigo,
podemos chegar a duas conclusGes. A primeira delas diz respeito a necessidade da
fundamentacdo do juiz, visto que a auséncia desta impossibilita que as partes e 0s 6rgaos
recursais do Poder Judiciario tenham conhecimento das razbes que motivaram o decisium,
violando assim o direito de defesa ou contraditorio e os principios do livre convencimento
motivado e da fundamentacdo das decisdes judiciais, presumindo-se a arbitrariedade do juiz.
Em segundo lugar, nota-se a importancia do precedente no sistema juridico atual visto ser este
o pilar da jurisprudéncia que, por sua vez, se traduz em um conjunto de decisbes de um
mesmo Tribunal, com idéntica interpretacdo sobre o mesmo tema, concebendo assim, a
Stmula.

Podemos dizer que a aplicacdo dos precedentes confere maior seguranca juridica ao
jurisdicionado. Isso porque, ao tomar conhecimento do julgamento de questdes analogas, o
autor ou réu do caso concreto ja sabe o que pretender da tutela jurisdicional, ja que o esperado
¢ um enquadramento da controvérsia com o paradigma e, no caso da decisdo ser distinta
deste, deverd ser devidamente justificada. Em sendo assim, a observacdo dos precedentes
confere respeito aos principios da ndo surpresa e do devido processo legal. Outrossim, a
aplicacdo deste instituto, norteia os magistrados em uma decisdo mais acertada, uma vez que
o caminho do julgamento ja encontra-se trilhado.

Por fim, mister ressaltar que a Resolugcdo n° 235 de 13/07/2016, do Conselho

Nacional de Justica (CNJ) determinou a criacdo do Nucleo de Gerenciamento de Precedentes
11
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(Nugep) na estrutura organizacional dos Tribunais, responsavel por gerir a elaboracdo dos
precedentes, consolidar jurisprudéncia e decidir sobre o direito aplicavel ao caso concreto. O
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais editou recentemente a portaria que instala o
Nugep em terras mineiras, dando um passo a mais rumo a moderniza¢cdo do Judiciario,

valorizando o dialogo e cooperacéo entre a Civil Law e Common Law.

3 Conclusdo

Com base nas consideragdes feitas acima, que demonstram a tendéncia do sistema
processual civil moderno na utilizacdo de precedentes, bem como a possibilidade da nao
aplicacdo deste nas hipoOteses em que ndo se enquadram com o caso paradigma, desde que
devidamente fundamentada pelo magistrado, observa-se que o ordenamento juridico
brasileiro, tradicionalmente constituido nos pardmetros do modelo da Civil Law, caminha,
cada vez mais, ao encontro da Common Law. Essa simbiose reflete a criacdo de um sistema
juridico Unico, sui generis, que comporta elementos dos dois modelos tradicionais, que se

harmonizam e complementam entre si.
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NOVO CPC: A DEFESA DO SOCIO NO INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

Fernanda de Avila Sbampato *

1 Introdugéo

O presente trabalho visa a discorrer acerca da inovacdo trazida pelo Codigo de
Processo Civil de 2015 no que tange a desconsideracdo da personalidade juridica.

Como € sabido, a pessoa juridica ndo se confunde com seus socios, possuindo
personalidade, patrimdnio, direitos e deveres proprios. No entanto, em determinadas hipoteses
a lei material determina que sua personalidade juridica seja desconsiderada, permitindo que o
patrimdnio dos socios responda pelas dividas contraidas pela pessoa juridica.

A lei 13.105/2015 cria o Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica e,
em verdadeira inovacao, finalmente dita o seu procedimento.

O novo instituto surge como forma de assegurar o exercicio dos direitos fundamentais
do contraditorio e da ampla defesa por parte daqueles que terdo sua esfera patrimonial
afetada, ou seja, os socios da sociedade empresaria cuja personalidade se pretende
desconsiderar.

O problema abordado neste estudo surge da constatacdo de que o instituto, previsto
nos artigos 133 e seguintes do Codigo de Processo Civil de 2015, insere-se no titulo destinado
as modalidades de intervencao de terceiros.

Somado a isso, verifica-se que, apesar da louvavel iniciativa de regulacdo processual
da disregrad doctrine, o novo CPC ¢ silente no que tange a defesa dos socios na fase de

execucdo apds decretada a desconsideracdo.

! Aluna de graduacio do 8° periodo da Faculdade de Direito Milton Campos e bolsista de Iniciacdo Cientifica
pelo CEFOS.
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Das premissas acima mencionadas surgem debates relevantes, como, por exemplo,
sobre a forma de defesa do socio face ao ato constritivo judicial apds julgada procedente a
desconsideracao.

Antes da elaboracdo do novo diploma processual, o Superior Tribunal de Justica ja
havia se posicionado no sentido de que a defesa dos socios aos atos constritivos seria exercida
por meio de Embargos a Execucéo, sendo esta, portanto, a hipdtese do presente estudo.

No entanto, ap6s a criacdo do Incidente de Desconsideracdo, a doutrina diverge entre o
cabimento de Embargos a Execucdo ou Embargos de Terceiro, a depender do entendimento
acerca da condigdo assumida pelo socio nos autos da agdo principal.

Cumpre esclarecer que embora a discussdo pretendida seja afeta ao instituto do direito
material, ndo se pretende abordar seus aspectos, 0s quais, como antes, continuam sendo
regidos pela legislacdo esparsa, como Codigo Civil, Cédigo de Defesa do Consumidor,
Caodigo Tributario Nacional e etc.

Neste contexto, 0 presente estudo pauta-se na vertente juridico-tedrica, tendo por base
analises e previsoes legislativas e posicionamentos doutrinarios, com o objetivo de realizar
uma abordagem acerca da posicdo juridico-processual do interveniente. O presente trabalho
também analisa as formas pelas quais 0 socio pode exercer seu direito de defesa apos a
desconsideracdo da personalidade juridica, ou seja, na fase de cumprimento de sentenca ou

em processo de execucao.

2 Resultados e discussao

Inicialmente, importante ressaltar que, mesmo antes da criacdo do Incidente de
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, a doutrina ja havia firmado entendimento no
sentido da necessidade de se garantir ao sdcio a possibilidade de defesa de seu patrimdnio.

No entanto, na pratica, o entendimento ndo era unanime. O contraditério e a ampla
defesa eram muitas vezes desconsiderados, de modo que o sdcio corria 0 risco de ter seu
patrimdnio atingido por decisdo judicial, sem que a ele tivesse sido conferida a oportunidade

de defesa.
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Neste contexto, 0 Novo CPC sedimenta o entendimento doutrinério anterior e, em seu
artigo 135, assim dispde: “instaurado o incidente, 0 s6cio ou a pessoa juridica sera citado para
manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias”.

Verifica-se que todo o exercicio do direito de defesa do sdcio serd exercido nos autos
da demanda incidental, conforme preceitua o artigo 136 do mesmo diploma.

Da anélise de tais dispositivos ndo resta ddvida de que o socio, apds citado, passara a
integrar como réu o polo passivo do incidente.

No entanto, o Codigo ndo menciona a posicdo assumida nos autos da demanda
principal, caso julgado procedente o pleito de desconsideragdo formulado incidentalmente.

Ha quem entenda que o sOcio passara a integrar também a relacéo juridica principal,
uma vez que seus bens responderdo pela divida discutida em juizo, sendo ele 0 maior
interessado.

Por outro lado, hd quem discorde de tal entendimento, defendendo que o socio nao
sera réu da acdo principal. Neste sentido, processualistas como Eduardo Talamini
argumentam que julgado procedente o pleito formulado no incidente a existéncia do socio
sera ignorada e sua esfera juridica atingida como se da pessoa juridica fosse, de modo que
este ndo sera citado para a acdo principal (TALAMINI, 2016). Ademais, ndo ha qualquer
mencdo acerca da necessidade de citacdo do socio apés resolvido o incidente, 0 que leva a
crer que este ndo serd chamado a integrar a relagéo juridica processual principal.

A importéncia pratica da questéo reside na forma de defesa do sdcio na execucédo. Se o
entendimento for o de que, ap0s citado para integrar o polo passivo da demanda incidental, o
socio se torna parte do processo principal, este podera se valer dos Embargos a Execucao.

Se, por outro lado, o entendimento for o de que socio é terceiro na demanda principal,
como a prépria disposicao legislativa sugere, devera se valer tdo somente de Embargos de
Terceiro.

Como mencionado anteriormente, em situacdes anteriores a vigéncia do NCPC, antes

mesmo que se falasse em Incidente de Desconsideracdo, o STJ? formulou entendimento no

2 STJ, 4.2 Turma, REsp 1.096.604/DF, rel. Min. Luis Felipe Saloméo, j. 02.08.2012, DJe 16.10.2012.
STJ, 4.2 Turma, AgRg no Ag 1.378.143/SP, rel. Min. Raul Aradjo, j. 13.05.2014, DJe 06.06.2014
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sentindo de que o sdcio que teve seus bens atingidos apos a desconsideracdo pode se valer de

Embargos a Execucdo na fase executiva. Sendo vejamos:

Nos termos da jurisprudéncia iterativa desta Corte, os embargos do devedor sdo o
meio adequado para defender interesse patrimonial do ex-socio incluido no polo
passivo da execugdo por forca da desconsideracdo da personalidade juridica da
empresa.” (AgRg no Ag 1378143/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA
TURMA, julgado em 13/05/2014, DJe 06/06/2014)

No entanto, no cenario atual, ndo parece ser este o entendimento adequado.

Entende-se que, ao atribuir ao sécio a possibilidade de se valer dos Embargos de
Execucdo, o Poder Judiciario visava respaldar o direito ao contraditério e a ampla defesa,
direitos antes negligenciados na auséncia de um incidente proprio e apto para tanto.

No entanto, em face da nova sistematica processual, ndo merece tal entendimento
prosperar.

N&o ha disposicdo legal que preveja o sécio como integrante da relacdo juridica
principal na condicdo de réu, mas apenas de terceiro.

Portanto, como terceiro que é, devera se valer do instrumento processual adequado a
sua condicdo para evitar a constricdo indevida de seus bens, qual seja, 0 Embargo de Terceiro,
até porque, inexistindo falhas judiciais graves, ndo se pode imaginar tese defensiva alegavel
na estreita linha de defesa dos Embargos que ndo devessem ter sido alegadas no momento

pertinente na instrucdo incidental.
3 Concluséo

Ao instituir o Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica, 0 Novo CPC
conferiu especial atencdo aos principios processuais constitucionais. No entanto, em que pese
serem louvaveis as inovacgdes trazidas, perdeu-se a oportunidade de evidenciar as formas de

defesa cabiveis ao sécio apds a desconsideragéo.
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Uma vez mais, cabera ao poder judiciario firmar entendimento acerca do tema. Como
exposto no presente estudo, acreditamos que as novas decisfes deverdo ir em sentido

contrario ao entendimento anterior, firmado na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973.
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PROCESSUALISMO DEMOCRATICO, O CONTRADITORIO NA FORMACAO DA
PRESTACAO JURISDICIONAL E O DEVER JUDICIAL DE FUNDAMENTACAO
DAS DECISOES NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Fabricio Manoel Oliveira®

1 Introdugéo

O presente trabalho tem como propdsito examinar o paradigma do processo civil
democratico instaurado com o advento do Novo Codigo de Processo Civil, partindo da
afericdo da importancia do contraditorio como garantia de influéncia e ndo surpresa na
formacdo e legitimacdo das decisdes jurisdicionais (BAHIA et al., 2015, p. 93). Neste ponto,
ird elucidar, de forma breve, a nova roupagem que ganhou o contraditorio, deixando de ser
apenas mera formalidade e bilateralidade de instancia (MITIDIERO; MARINONI;
ARENHART, 2016, p. 447) para passar a ser considerado como um direito real de
participacdo na construcdo do provimento jurisdicional. E, levando em consideracdo que € a
partir do contraditério que surge o carater dialético do processo, o trabalho tentara demonstrar
como ele infunde no magistrado o dever de debater todas as questdes postas nos autos,
trazendo a necessidade de fundamentar as decisfes e/ou escolhas que tomar no processo a fim

de proporcionar decisdes legitimas, porquanto construidas em conjunto com as partes.

2 Resultados e discussao

2.1 Processo Democrético, Legitimidade e Contraditério na Formacao das Decisdes

Judiciais

! Graduando em Direito pela Faculdade de Direito Milton Campos
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Para que o exercicio da jurisdicdo tenha legitimidade é premente que haja a
participacdo do jurisdicionado durante todo seu percurso, com 0 escopo de se assegurar 0
contraditério, a ampla defesa e o didlogo processual na formacdo da tutela a ser prestada
(MITIDIERO; MARINONI; ARENHART, 2016, p. 447).

Ou seja, a efetiva participacdo e o contraditério (entendidos como possibilidade de
manifestacdo e debate amplo) na construcdo das decisdes € que garante a legitimidade da
jurisdicdo e, por conseguinte, da prestacao jurisdicional futura. Ele esta presente no art. 5°,
inciso LV da Constituicdo.

Segundo Didier (2016, p. 81),

o0 principio do contraditorio é reflexo do principio democratico na estruturacdo do
processo. Democracia € participacdo, e a participacdo no processo opera-se pela
efetivacdo da garantia do contraditério. O principio do contraditério deve ser visto
como exigéncia para o exercicio democratico de um poder.

Atualmente, esta alicercado nos arts. 7°, 9° e 10° do novo diploma processual. Além
de possuir um viés de garantia de participacdo efetiva no processo, o contraditorio também
congrega o sentido de possibilidade de influéncia nas decisfes. Nesta esfera, nota-se que nao
basta que seja propiciada a participacdo no processo, mas sim que seja possibilitada a parte o
direito de ser ouvida em condi¢cdes que possam de alguma forma influenciar a decisdo
(DIDIER, 2016, p. 81).

Em outros termos, hoje em dia o contraditorio é entendido como “direito de
participacdo na construcdo do provimento, sob a forma de uma garantia processual de
influéncia e ndo surpresa para a formagao das decisoes.” (BAHIA et al., 2015, p. 93)

Nesta senda, ao contrario do que ocorria no processo liberal, em que ndo era
necessario ouvir as partes sobre todos 0s rumos a serem tomados, sendo que o destino do
processo ficava em muito a mercé da atuacdo e da verificacdo, pelo magistrado, quando do
julgamento solitario, do resultado do embate juridico, em que decidia baseado apenas em um
elemento que escolhesse, sem necessidade de se manifestar sobre o0s outros pontos, no
processo democrético a participacdo efetiva dos sujeitos durante todo o curso processual
ganha espaco e € imprescindivel para a construcdo de decisdes democraticas, eis que passara a
haver maior didlogo processual, influéncia nas decisdes e controle da atuagéo jurisdicional —

que se dard a partir da fundamentacdo pormenorizada (BAHIA et al., 2015, p. 71-73).
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A partir de uma leitura contemporanea do contraditorio, é perceptivel que ele passou a
ser considerado “condi¢do institucional de realizagdio de uma argumentacdo juridica
consistente e adequada e, com isso, liga-se internamente a fundamentacdo da decisdo
jurisdicional participada — exercicio de poder participado [...].” (BAHIA et al., 2015, p. 94).

Como consectario, temos que:

tal premissa otimiza o funcionamento processual na medida em que, de um lado,
cria ferramentas de fiscalidade para o comportamento de todos os sujeitos, e, de
outro, induz que o processo oferte 0 maximo de aproveitamento de sua atividade
(com a prevaléncia do julgamento de mérito), sem idas e vindas decorrentes [...]
(BAHIA et al., 2015, p. 72).
Portanto, verifica-se que a presenca do contraditorio na formacéo das decisdes acarreta
uma prestacdo jurisdicional de maior qualidade, isto €, haverd maior aproveitamento
jurisdicional, eis que com o dialogo processual proficiente durante a vida do processo teremos

decisdes mais completas, das quais ndo precisaremos interpor interminaveis recursos.

2.2 Processo Democratico e o Dever de Fundamentacéo das Decisfes Judiciais

Entende-se que fundamentar, no ambito juridico, “é apresentar, racionalmente, as
bases faticas e juridicas da decisdo” (MEDINA, 2016, p. 747).

A fundamentacdo € obtida através de um ato de inteligéncia, em que havera a
demonstracdo de como foi possivel subsumir o fato a norma, ou seja, como se deu a solucao
legal da questdo a partir do exame da lei e das particularidades da hipdtese; de um ato de
declaracdo, em que é apresentado o sentido da norma juridica, bem como a estrutura e
organizacdo aplicada; e de um ato de resposta, quando havera a resposta jurisdicional a ser
realizada a partir do que fora trazido no processo, isto €, do que fora construido (MEDINA,
2016, p. 747).

Para dar efetividade ao processo democratico é essencial a fundamentacdo das
decisdes por parte do magistrado, a fim de que o jurisdicionado possa, além da ciéncia do ato,
ter sobre ele controle e eventualmente impugna-lo.

Isso acontece, pois
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0 processo é percebido como uma garantia contra o exercicio ilegitimo de poderes
publicos e privados em todos os campos (jurisdicional, administrativo e legislativo),
com o fim de controlar os provimentos dos agentes politicos e garantir a
legitimidade discursiva e democratica das decisdes (BAHIA et al., 2015, p. 100).

Destarte, as regras de funcionamento do processo (dentre as quais se enquadra a
necessidade de fundamentacdo) devem ser preservadas e interpretadas de feitio que se possa
alcancar tal finalidade, que deve se dar através da melhor maneira possivel (MEDINA, 2016,
p. 735).

O Novo Coddigo de Processo Civil, no fito de melhor satisfazer o interesse dos
jurisdicionados e criar um processo democratico realmente efetivo, traz a necessidade de
fundamentacéo das sentencas e decisdes como um de seus maiores paradigmas. Em verdade,
a lex processual apenas passou a obedecer o que ja& estava previsto desde 1988 na
Constituicdo (e era de certo modo renegado), mais especificamente no art. 93, inciso 1X,
efetivando o processo democratico brasileiro.

Nos dizeres de Wambier e Talamini (2016, p. 212), “o juiz tem o poder de decidir a
causa. Tem também, como ja se disse, o dever de fazé-lo. Mas, mais do que isso, tem o dever
de fazé-lo fundamentadamente (arts. 11° ¢ 489°, § 1.°, do CPC/2015) [...].”

Quer dizer, o minimo que se espera de uma correta prestacdo jurisdicional é a
individualizacdo do caso, quando de seu julgamento, observando todas as suas singularidades
e particularidades e a edificacdo da decisdo com base nos fatos e fundamentos trazidos ao
longo do curso processual, fundamentando-a consoante as especificidades existentes.

Deste modo,

fundamentacdes padronizadas, sem que sejam enfrentados os argumentos e as teses
trazidas pelas partes, ndo sdo aceitas, tanto quanto meras reprodugdes de texto de lei
ou de enunciados de simula da jurisprudéncia dos Tribunais, sem explicar por que
se aplicam ou deixam de se aplicar ao caso, sem que se proceda, quando for o caso,
portanto, a chamada distin¢do. O que o dispositivo exige do magistrado, em suma, é
a escorreita e suficiente — mas sempre completa — discussdo da tese juridica a incidir
sobre as especificidade do caso em julgamento (BUENO, 2015, p. 522).

De mais a mais, 0 magistrado, ao decidir, tem o dever de debater todos os argumentos
trazidos pelas partes que séo capazes de influenciar no processo e no julgamento da causa,

observando sempre todos os elementos do ultimo artigo aludido (489, do CPC), pois “caso
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falte algum daqueles requisitos sera viciada, o que implicaria evidente desperdicio da
atividade jurisdicional realizada.” (MEDINA, 2016, p. 735)

A partir disso, percebe-se que foi extinta de nosso ordenamento juridico a visdo que
considerava o ato decisério uma incumbéncia solipsista do juiz, que ndo precisava discutir
todos os fundamentos trazidos aos autos mas tdo somente aqueles que supostamente
motivariam a decisdo (principio do livre convencimento motivado), de sorte que agora passou
a vigorar a obrigacdo de fundamentacdo das decisbes e de responder todas as questfes
trazidas pelas partes, isto pois “a fundamentacdo substancial ¢ resposta (e ndo empecilho) a
esse momento no qual ha que se enfrentar julgamentos em massa e formacao de precedentes
[...].” (BAHIA et al., 2015, p. 307)

Acompanhando o raciocinio, Medina (2016, p. 749) palestra no sentido de que a
prestacdo jurisdicional sé podera ser efetiva quando devidamente fundamentada e justificada,

observando a forma legal do art. 489 do Cddigo de Processo Civil. Nas suas palavras,

espera-se que, a0 momento da prolacdo da decisdo sobre a causa, se chegue ao fim
de um ciclo: o necessario didlogo que deve ter havido ao longo do processo s6 seré
considerado integro se sua conclusdo manifestar-se através de uma resposta
jurisdicional fundamentada. Um verdadeiro didlogo sé existe se entre seus
interlocutores ha compreensdo, no sentido de que aqueles que dizem e aqueles que
ouvem (ou aquele que escreve e aquele que 1€) tenham a idéia clara de como o outro
pensa. Ao observar o quanto se dispde no art. 489 do CPC/2015, o juiz dar4 uma
resposta conclusiva ao dialogo que sucedeu. Assim, uma decisdo incompleta [...]
viola ndo apenas o dever constitucional de fundamentacdo, como tambeém o
principio constitucional do contraditério.

Todavia, hd quem entenda de forma contraria. Daniel Amorim Assumpcdo Neves
(2016, p. 124), mantendo um ponto de vista mais conservador, salienta que o art. 489 nédo
retira das decisdes judiciais o carater de atos a serem praticados de forma solipsista pelo juiz,
em que pese reconhecer que o magistrado passa a ser mais controlado/vigiado pelos atos que
pratica e tem sua atuacdo sob supervisionamento constante com a entrada em vigor do novo
cddigo.

Coadunando com este pensamento, Elpidio Donizetti (2016, p. 622) também ressalta
que tal artigo tdo somente “‘estabelece uma espécie de roteiro para o magistrado [...], mas que

ndo precisa ser seguido ‘a ferro e fogo™’.
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Apesar disso, cremos que é mais adequada ao padréo que o novo diploma almeja erigir
- qual seja o processualismo democratico constitucional - a corrente que julga estar extinta a
possibilidade de construcdo de decisdes solitarias (sem o exercicio do contraditorio pleno) e
sem o dever de fundamentar detalhadamente todos os pontos ventilados pelas partes - mas
apenas aqueles que motivariam a decisdo.

Em verdade, a partir da analise conjunta do artigo 11 e do 489 percebe-se que 0 novo
Codigo de Processo Civil supera qualquer possibilidade de decisionismo ndo vinculado ao
que fora apresentado nos autos e que ndo seja escorreito em sua fundamentacédo, ou seja, que
ndo concatene todos os pontos debatidos e enfrente as mindcias de cada tese ponderada.

Assim, mais corretos, no nosso sentir, estdo aqueles que acreditam que a

fundamentacéo € o principal elemento das decisdes, ja que ela

tem como objetivo fixar a decisdo juridicamente correta e, portanto, prescinde das
posicfes pessoais dos magistrados. Da mesma forma, a partir da
constitucionalizacdo do Direito fundamental a fundamentacdo, ndo se pode mais
falar em livre convicgcdo motivada ou em decidir conforme a prépria consciéncia,
como muitos juizes ainda teimam em fazer (FREIRE et al., 2014, p. 109).

Portanto, partindo dessa premissa, inescondivel € a necessidade da fundamentacao
plena e irrestrita para que possamos ter um processo democratico, em que as partes é
possibilitado realmente influenciar o julgador e supervisionar seus atos, tentando coibir e
eventualmente corrigir, caso seja necessario, decisdo inesperada e em descompasso com 0
debatido, eis que a decisdo s6 pode fazer sentido e ser legitima quando elaborada a partir das
questdes levantadas pelas partes e calcada em todos elementos (seja de fato ou de direito)

trazidos pelos proprios jurisdicionados.

3 Concluséao

Ao final do trabalho, foi possivel constatar que a inovacdo trazida pela nova legislacéo
processual civil, mais especificamente no que cinge ao entendimento do contraditdério como
garantia de influéncia, participacdo e ndo surpresa nas decisdes judiciais, além de legitimar a

atuacdo jurisdicional (ja que a parte passa a atuar materialmente no processo e em suas
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diretrizes), acarreta uma prestacao jurisdicional mais eficiente e tende a diminuir a vida util
do processo, aproveitando-o de modo mais condizente com a nossa realidade.

De igual sorte, demonstrou-se que o dever de fundamentacdo das decisdes,
intimamente ligado ao contraditorio pleno, corroborando a necessidade de se ter um processo
democréatico, também acarreta a utilizacdo deste de forma mais racional, jA que além da
possibilidade das partes de influenciarem verdadeiramente o julgador, passa a ser possivel o
controle minucioso de seus atos, tendo em vista que somente poderdo ser realizados
fundamentadamente ap0s a altercacdo sobre todos os pontos ventilados e s6 com base no que

fora construido no processo.
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GEMEOS XIFOPAGOS: PERSONALIDADE JURIDICA E O DIREITO A VIDA

Gregory Lauar e Souza®

Nicole Meireles Sacco?

1 Introdugéo

Gémeos xifopagos, também conhecidos como gémeos “siameses”, termo que remete
aos notorios irméos xifopagos tailandeses Eng e Cheng Bunker, sdo uma anomalia decorrente
da dupla fecundacdo do dvulo que, apds fertilizado, ndo sofre uma divisdo apropriada do
gameta, dando origem a gémeos com partes do corpo ou rgados em comum.

Dentre os casos de xifopagia, existe a possibilidade de os individuos compartilharem o
mesmo coracdo (toracdpagos), 0 que torna praticamente impossivel uma separacdo cirurgica
dos corpos com sobrevivéncia de ambos 0s gémeos, tendo em vista que, na maioria dos casos,
0 mais vulneravel tende a sucumbir apds a cirurgia. Ainda, em 33% dos casos, os individuos
nascem unidos da clavicula até a cintura. Nesta hipétese, 0s gémeos geralmente compartilham
um figado, as funcdes gastrointestinais ou urinérias, entretanto, dificilmente compartilham um
mesmo coracao (UNIVERSITY OF MARYLAND MEDICAL CENTER; 2016).

A separacdo cirdrgica dos portadores dessa anomalia, seja qual for a condicdo em que
0s irmdos se encontram unidos, é extremamente arriscada. A mortalidade varia de acordo com
0 tipo da conexdo e os orgdos compartilhados. E.g., gémeos unidos pela base da coluna
vertebral (sacro) possuem chance de 68% de éxito(UNIVERSITY OF MARYLAND
MEDICAL CENTER; 2016).

Com o presente estudo almeja-se discutir o direito a integridade fisica de umdos
gémeos xifopagos em detrimento ao direito a vida do outro, quando submetidos a uma
separagdo cirargica de alto risco, na qual a probabilidade de 6bito do gémeo mais vulneravel é

expressivamente maior do que a do outro gémeo.

! Graduando em Direito pela Faculdade de Direito Milton Campos.
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2 Resultados e discussao

Este estudo foi construido a partir da revisdo literaria de doutrinas, estudo de caso,
artigos cientificos, juridicos e outros pertinentes a area médica.

Realizada a pesquisa verificou-se que, em determinados casos, 0 gémeo mais
vulneravel atua de forma “parasitaria” no gémeo mais forte, de tal sorte que as toxinas do
corpo daquele afetam este. Ndo sendo realizada uma separacdo cirdrgica, ha grandes chances
de 6bito de ambos 0s irmaos.

Este foi o caso das gémeas Mary e Jodie, nascidas em Malta, no ano 2000. Ambas
possuiam seu proprio coracdo e pulmdes, bem como os demais érgaos. Entretanto, os pulmdes
de Mary ndo se desenvolveram de forma completa e seu coracdo ndo conseguia bombear o
proprio sangue, 0 que a tornava dependente dos 6rgdos da outra irméa. 1sso acontecia porque
eram unidas pela aorta e, dessa forma, o sangue arterial de Jodie oxigenava os Orgaos de
ambas as gémeas. Os médicos constataram que a cirurgia de separacdo, caso ndo realizada,
causaria complicacdes cardiacas em Jodie, que eventualmente viria a 6bito(PEARN, JOHN;
2001).

O caso foi levado até a Courtof Appeal da Inglaterra, pais onde as irmas seriam
submetidas a cirurgia. Apos deliberagdes, 0s juizes decidiram favoravelmente a separacao,
com fulcro no principio do melhor interesse do menor (bestinterestofthechild), o qual
decorreria do “welfare principle”, e na legitima defesa de Jodie, tendo em vista que a sua
propria existéncia estava sendo ameacada pela de sua irmd (DUNCAN, N D; 2006).

O fato das gémeas possuirem composicoes biopsicoldgicas distintas, tornava cada uma
delas detentora de seus proprios direitos de personalidade. Além disso, a época do fato, as
irmas eram menores, 0 que tornava ainda mais complexa a solucdo do caso, vez que, a priori,
a decisdo pela separacdo caberia aos responsaveis legais pelas gémeas.

A personalidade constituiu a aptiddo natural de um individuo contrair direitos e
obrigacOes, praticar ou exercer atos da vida civil. O artigo 1 do Cddigo Civil Brasileiro
preceitua que toda pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil. Dispde, ainda, através
de seu artigo 2, que a personalidade civil da pessoa comega com 0 nascimento com vida.

Dessa forma, segundo entendimento de Arnaldo Rizzardo, a personalidade constitui um
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conjunto de poderes, direitos, faculdades e prerrogativas, consagrados pela ordem juridica
nacional (RIZZARDO, 2015, p. 199).

O Capitulo Il do Cddigo Civil de 2002 dedica-se inteiramente a tratar dos direitos da
personalidade, sendo estes considerados inerentes a pessoa humana, e de carater
intransmissivel, irrenunciavel, imprescritivel e indisponivel, ndo podendo seu exercicio sofrer
qualquer limitacdo voluntaria. Constituem, nas palavras de Alcino Pinto Falcdo (1959),
“aqueles direitos subjetivos cuja fungdo, respeito a personalidade, se especializa, constituindo
0 minimo necessario e imprescindivel do seu conteido. S&o estes os direitos essenciais para a
personalidade, sem o0s quais 0s demais direitos subjetivos perderiam todo o interesse para a
pessoa”.

Sé&o direitos irradiados do direito a personalidade o direito a vida, liberdade, saude
honra, dentre outros (PONTES DE MIRANDA, 1983, tomo I, p. 162).

A Constituicdo Federal, no rol de direitos individuais fundamentais, proclama o direito
a vida como o mais fundamental e mais primario dos direitos, servindo como pré-requisito a
existéncia e exercicio de todos os demais direitos, e garantindo a sua inviolabilidade.

Dentre as manifestacfes do direito a vida, decorre o direito a integridade fisica, que
tutela a incolumidade fisica e intelectual da pessoa, e atribui penas aqueles que causam
delituosamente lesBes corporais e atentados a sadde de outrem.

O art. 13 do Codigo Civil de 2002 preceitua que, “salvo por exigéncia médica, €
defeso o ato de disposicdo do proprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da
integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”. O art. 15 deste mesmo diploma legal
garante liberdade ao paciente para submeter-se a intervencao cirdrgica que importe em risco
de vida, salvo se constrangido a praticar tal ato.

Desviando do viés legal do ordenamento juridico péatrio para uma dogmatica
filosofica, sob a angulacdo da Teoria do Duplo Efeito, de Tomas de Aquino, a separacdo das
gémeas poderia ser moralmente justificada, ainda que represente uma violacdo dos direitos de
personalidade de Mary. Isso porque a a¢do coaduna com algumas das condicdes estipuladas
pelo filésofo para que um ato seja moralmente valido, quais sejam: o efeito negativo — morte
de Mary — ndo foi diretamente desejado, mas fora previsto e tolerado; e o efeito positivo —

manutencdo da vida de Jodie — foi mais forte que o negativo.
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O caso das irmas Jodie e Mary representa, portanto, uma complexa celeuma juridica e
moral, tento em vista o conflito existente entre o direito a vida de uma das irmds em
detrimento ao direito a inviolabilidade fisica da outra.Levando-se em conta a repercussdo
geral, bem como a necessidade de um posicionamento juridico sobre a matéria, torna-se
pertinente esta discussdo. Tal caso reforca a imprescindibilidade de se repensar conceitos e
padrdes ja estabelecidos no ordenamento patrio, afim de que se adequem a realidade fatica
das sociedades modernas e tragam solucbes mais justas e adequadas para os dilemas que

venham a surgir.

3 Concluséao

Sopesar valores de vultuosa relevancia para o direito, como o direito a vida e o0s
demais direitos da personalidade, especialmente no caso estudado, € uma tarefa muito dificil,
dada a existéncia de argumentos diametralmente opostos, embora racionalmente validos.

Desse modo, a intervencdo cirlrgica realizada pode ser justificada, segundo
entendimento da corte inglesa, levando-se em conta, como bases racionas e legalmente
significativas, o direito a vida, o Principio do Melhor Interesse do Menor e a legitima defesa
de Jodie. Em contrapartida, vale ressaltar que Mary também & detentora de direitos de
personalidade e, portanto, parte legitima para impugnar intervencdes cirurgicas que venham a
ocorrer, de maneira arbitraria, em seu corpoe atentem contra sua integridade fisica, dispondo
até mesmo de seu direito a vida.

Trata-se, portanto, de uma discussdo envolvendo direitos igualmente validos e que
merecem total tutela e protecdo. A determinacdo de uma hierarquia entre eles, ou entre seus
titulares, certamente ndo coaduna com 0s principios, normas e parametros morais do
ordenamento juridico brasileiro.

Com efeito, devido a sua complexidade, a decisdo sobre uma eventual separacao
cirrgica ndo comporta conclusfes taxativas ou arbitrarias, motivo pelo qual a decisdo da
Court of Appeals ndo deve vincular casos semelhantes. Inobstante, os juizes da prépria Corte

entenderam que, devido as circunstancias Unicas do caso, a decisdo proferidano caso das
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irmds ndo deveria servir como precedente no direito Inglés para casos analogos. (DUNCAN,
N D; 2006).

A deciséo pela separacdo de gémeos xifopagos, especificamente em casos similares ao
das irmés Jodie e Mary, deveria, portanto, ser tomada por um grupo multidisciplinar
composto por membros da comunidade médica, juridica e da sociedade civil. Dessa forma, o
crivo de tais deliberacBes levaria ao resultado mais adequado possivel, visto que,

inevitavelmente, a deciséo final implica na lesdo de direitos pertencentes a algum dos gémeos.
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CONVENCOES PROCESSUAIS: PROGNOSTICO DO ART. 190 DO CPC EM MEIO
A CULTURA DA HIPERJUDICIALIZACAO DO CONFLITO

André Camara e Castro®

1 Introdugéo

Entre as tantas inovagdes trazidas pelo Novo Cdédigo de Processo Civil, em vigor
desde marco de 2016, merecem destaque as convengdes ou negocios juridicos processuais,
que buscam restabelecer o protagonismo do processo as partes.

Atualmente, ser parte de um processo judicial ndo € vantagem alguma, seja como
autor, seja como réu. Mesmo quando a probabilidade de obtencdo de uma deciséo favoravel é
grande, o titular do direito tera que lidar com a demora descomunal do nosso Judiciario em
decorréncia da hiperjudicializagdo dos conflitos (THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; e
PEDRON, 2015) e enfrentara inimeros obstaculos até chegar a efetiva satisfacdo da demanda
que o levou ao litigio, o que friso, ndo é tarefa facil.

As convencgdes ou negocios juridicos processuais visam moldar o processo judicial aos
interesses das partes. Da mesma forma que um contrato é feito para estabelecer direitos e
deveres entre socios, condéminos, compradores e vendedores, locadores e locatarios, também
é possivel firmar termos que disponham sobre eventual desacordo que leve o0s contratantes ao
Judiciario. Exemplo disso é a clausula de elei¢do de foro, que determina onde sera a comarca
onde os contratantes deverado pleitear os direitos decorrentes do contrato.

Nota-se, portanto, que as convencgdes sobre 0 processo ja eram praticadas mesmo antes
do CPC/15, mas restritas e pouco disseminadas.

O artigo 190 do Cddigo de Processo Civil torna expresso que ‘“versando 0 processo
sobre direitos que admitam autocomposicao, é licito as partes plenamente capazes estipular
mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre 0s

seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo”.

'Graduando em Direito da Faculdade Milton Campos
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A norma supracitada prestigia a autonomia e liberdade das partes para criarem regras
juridicas que lhes sirvam e sejam interessantes, antes ou durante o litigio. E o denominado
poder, ou principio, do autorregramento da vontade (CABRAL, 2016).

Acontece que o incipiente artigo 190 ainda é dotado de certas obscuridades, ja que
ainda ndo ha uma definicdo exata do quais sdo os direitos que admitam a autocomposicéo,
tampouco do que seria contrario a ordem publica do processo. Ainda ha muita discusséo sobre
quais clausulas poderdo ser pactuadas e se terdo validade em juizo. O Forum Permanente de
Processualistas Civis ja aprovou diversos Enunciados para elucidar o tema, a destacar 0s
Enunciados 19, 20 e 212,

Diante desse quadro das convengbes processuais, cujo limite ainda se desconhece,
nada impede que juizes anulem clausulas que regulem procedimentos sob o argumento de
violacdo a ordem publica, até pelo fato de que a tradi¢do tedrica do processo civil brasileiro
nos remete a uma forte tendéncia publicista, onde as regras procedimentais sdo, via de regra,
impostas as partes. Com isso, ausente delimitacao clara do que é valido e invalido, abre-se um
espaco para que a tendéncia ideologica predominante, qual seja, a publicista, atue no sentido
de controlar excessivamente aquilo que for convencionado no &mbito do processo comum.

Genericamente, o controle judicial dos negdcios juridicos processuais pode incidir
tanto na formacdo quanto no conteido desses, sendo que o primeiro leva-se em consideracao
a formacdo do consentimento do contratante sem qualquer vicio, e o segundo analisa se o
negocio juridico se concretizou em conformidade a nocdo de equilibrio contratual. Esse
estudo parte, portanto, da premissa de que o negdcio juridico processual foi avencado sem

qualquer anomalia ou vicio, sendo objeto da pesquisa a andlise critico-reflexiva da postura

Enunciado 19: Sdo admissiveis os seguintes negocios processuais, dentre outros: pacto de impenhorabilidade,
acordo de ampliacdo de prazos das partes de qualquer natureza, acordo de rateio de despesas processuais,
dispensa consensual de assistente técnico, acordo para retirar o efeito suspensivo de recurso, acordo para nao
promover execucgao provisoria; pacto de mediacdo ou concilia¢do extrajudicial prévia obrigatoria, inclusive com
a correlata previsdo de exclusdo da audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo prevista no art. 334; pacto de
exclusdo contratual da audiéncia de conciliacdo ou de mediagdo prevista no art. 334; pacto de disponibilizacao
prévia de documentacdo (pacto de disclosure), inclusive com estipulagdo de sanc¢do negocial, sem prejuizo de
medidas coercitivas, mandamentais, sub-rogatorias ou indutivas; previsdo de meios alternativos de comunicacdo
das partes entre si.

Enunciado 20: Nao sdo admissiveis os seguintes negdcios bilaterais, dentre outros: acordo para modificacdo da
competéncia absoluta, acordo para supressdo da primeira instancia.

Enunciado 21: Sdo admissiveis os seguintes negdcios, dentre outros: acordo para realizacdo de sustentacdo oral,
acordo para ampliacdo do tempo de sustentagdo oral, julgamento antecipado do mérito convencional, convengao
sobre prova, redugéo de prazos processuais.
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possivelmente negativa que terdo os magistrados diante das convengdes processuais,
evidenciando a excessiva ingeréncia que detém na conducgéo do processo comum.

Da mesma forma, levar-se-4 em consideragdo o momento de formacdo das convencgdes
processuais, que pode se dar de forma pré-processual ou incidental. Essa distingdo € relevante
no sentido de mensurar a participacdo do magistrado nas avencas que alterem procedimentos.
Se firmados em momento pré-processual, obviamente o magistrado nada influenciara na
constituicdo do neg6cio juridico, mas caso convencione-se durante 0 processo,
incidentalmente, o magistrado podera participar e influenciar para que o procedimento seja
alterado de modo a abranger também seu ponto de vista. Consequentemente, a primeira
hipdtese estaria mais sujeita a ter sua nulidade posteriormente declarada, ja que se firmou
negocio juridico processual sem se consultar o magistrado, o que é plenamente viavel, mas
em primeiro momento dotado de maior imprevisibilidade e inseguranca juridica se comparado
ao negdcio firmado incidentalmente.

Outrossim, é importante mencionar que o Novo Cddigo de Processo Civil tornou
obrigatoria a motivacdo de toda e qualquer decisdo judicial. Isso implica que, caso o juiz
vislumbre a necessidade de se declarar nula uma clausula que altere algum procedimento, esse
terd que fundamentar sua decisdo, sob pena de incorrer nas hipdteses de nulidade previstas no
art. 489, 8§1° do CPC. Ocorre que dispde o art. 190 sobre a coibi¢do de se formar negdcios
juridicos processuais em contrariedade a ordem publica, sendo tal suficiente para fundamentar
uma decisao que declare a nulidade de uma clausula. O que se pretende concluir, entdo, é que
0 problema maior a ser enfrentado € o de se impedir a interpretacdo arbitraria do art. 190 do
CPC.

A delimitacdo desse conceito juridico indeterminado do que seria contrario a ordem
publica é igualmente incerta. A hipdtese mais factivel € a de que se interpretara esse conceito
sob o viés publicista, que predomina na escola processualista brasileira, 0 que acarretard em
uma excessiva limitacdo as convencdes processuais. Sendo assim, para se ter confirmacdo da
hipdtese e observar com maior clareza os limites que serdo postos aos negocios juridicos
processuais, ha que se realizar um progndéstico sobre como os préprios magistrados pensam
sobre a amplitude de seus poderes no processo judicial e o que pensam sobre a possibilidade
de terem seus poderes alterados ou extinguidos pelas partes. Nesse diapasdo, a metodologia

deste estudo, com énfase na pesquisa empirica, € medida que se impde para o andamento da
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pesquisa. Uma vez identificadas as linhas de pensamento da magistratura sobre o art. 190,
sera possivel tecer algumas consideracdes sobre os limites subjetivamente definidos pelos
magistrados e a necessidade ou ndo de readequé-los, e de que forma fazé-lo, para que o
instituto das convencdes ndo se torne indcuo ou dotado de inseguranca.

Portanto, o instituto das convengdes processuais, por mais estima que mereca, deve ser
tratado com a devida cautela, sobretudo pela patente necessidade de torna-lo mais seguro
mediante estudos que esclarecam seus limites, para ndo surpreender as partes que firmarem

convengdes que, quando confrontadas ao magistrado, serdo declaradas nulas.

2 Resultados e discussao

A esséncia da pesquisa cientifica ora apresentada ¢ a realizacdo de um estudo critico-
reflexivo sobre o tema das convencdes processuais. Para tanto, ¢ de suma importancia a
utilizacdo de métodos de estudos compreensivos e propositivos, de modo a esclarecer quais 0s
principais pontos a serem analisados para a consecucdo dos objetivos gerais e especificos do
tema.

A revisdo de literatura sera realizada em fase inicial da pesquisa, e sera uma constante
ao longo de todo o processo da pesquisa cientifica, primando pela leitura das obras ja
indicadas em topico proprio.

De inicio, serdo utilizados dados primarios referentes a legislacdo pertinente, a qual se
restringe ao estudo do art. 190 do CPC. A partir dai o estudo procedera a obtencao de dados
secundarios referentes ao posicionamento da doutrina frente as omissées do art. 190 do CPC,
oportunidade em que possivelmente ja sera passivel distinguir os limites objetivos a aplicacdo
do instituto das convencgdes sob a Otica privatista e publicista.

Para chegar aos resultados pretendidos no presente estudo, que € tracar limites
objetivos a aplicacdo do art. 190 do CPC, sera realizada uma pesquisa de opinido, ou survey,
visando coletar informacBes mediante questiondrio apresentado aos magistrados de 12
instancia desta Capital. Adiante, proceder-se-4 para a fase de codificagdo, tabulagdo e analise
dos resultados obtidos.

Importante ressaltar que o autor é também estagiario de uma juiza de Vara Civel desta
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Capital, que ja Ihe adiantou alguns posicionamentos sobre o tema e garantiu ser plenamente
viavel a realizacdo de pesquisa empirica nas dependéncias do Férum Lafayette.

O estudo ambiciona apresentar uma reflexdo critica sobre os limites das convengdes
processuais. Dessa forma, acredita-se que a obra “Convengdes Processuais” do professor
Antdnio do Passo Cabral sera suficientemente capaz de auxiliar na definicdo de conceitos
basicos sobre o tema, que eventualmente serdo necessarios no desenrolar do estudo. Ademais,
a tendéncia publicista do direito processual brasileiro também sera objeto de analise pela obra
de Cabral, bem como serdo observados especialmente os capitulos de sua obra, cujos titulos
sdo: “A Compatibilidade das Convengoes Processuais com o Publicismo Processual” e “O
Juiz e as Convengoes Processuais”, para tratar, respectivamente, da relacdo do publicismo
com o art. 190 e da atuacdo do magistrado no campo teorico e prético.

Além da obra de Cabral, outro norte de pesquisa sera a tese aprovada de Marco Paulo
Denucci Di Spirito, denominada “Controle de Formacgdo e Controle de Contetido do Negdcio
Juridico Processual”, uma vez que € um dos poucos, sendo Unico, estudo que aborda as
formas de controle do negocio juridico processual, de forma a ajudar na elucidacdo desta
pesquisa quanto a analise de como se dara a relacdo do magistrado, que exerce o controle
judicial, com os negocios juridicos que forem tdo somente contrarios a ordem publica.

Residualmente, serdo analisados tratados de direito processual civil de autores como
Fredie Didier Jr., Humberto Theodoro Jr., Daniel Amorim Assumpc¢do Neves, Teresa Arruda
Alvim Wambier, dentre outros.

O marco tedrico deste estudo sera o livro “Convengdes Processuais” do professor
Antbnio do Passo Cabral, maior especialista do tema em solo brasileiro e cujas palestras sdo

ao mesmo tempo instigantes e entusiasmantes.

3 Concluséao

Partindo da premissa de que vivemos num Estado Democréatico de Direito, é essencial
que se busque incessantemente o cumprimento da Constituicao.
O art. 5% inc. XXXV da Lei Maior trata da garantia ao acesso a Justigca, 0 que esta

longe de ser a realidade dos jurisdicionados, que estdo sempre a mercé das adversidades do
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processo comum.

A solucdo que muitos encontraram foi a inserc¢do da clausula compromisséria arbitral
nos contratos, o que permitiria a fuga do ineficaz processo comum e resolveria o litigio de
forma célere e mais democrética, visto que as partes teriam um grau maior de atuacdo na
escolha das situacdes processuais.

Ocorre que a arbitragem é extremamente cara e foge do alcance financeiro de
praticamente todos os brasileiros, de modo que sua utilidade acabou se restringindo as
grandes empresas (CABRAL, 2016).

Sendo assim, a democratizacdo do processo € medida que se impde para beneficiar a
prestacdo jurisdicional comum, mas hd que se observar se os operadores do direito,
responsaveis pelos conflitos alheios, atuardo com profissionalismo para aplicarem a lei
conforme se pensou, reiterando que sera imprescindivel a contribuicdo da doutrina para
esclarecer temas como a inexisténcia de limites claros para a aplicacéo do art. 190 do CPC.

Por derradeiro, cresce a expectativa sobre as convengdes processuais, com certo
otimismo de que talvez represente uma nova era do processo comum, em consonancia com a

garantia do acesso a Justica.
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1 Introducao

A ofensa a um direito de personalidade causa lesdo a esfera juridica extrapatrimonial
da vitima, gerando dano moral e, consequentemente, o dever de reparacéo por ato ilicito. De
acordo com o art. 944 do Cddigo Civil de 2002, o valor das indenizacGes deve ser
determinado pela extensdo do dano. Desse modo, a tarefa do julgador é apurar as vicissitudes
do prejuizo sofrido para, em seguida, ponderar um valor apropriado para o seu ressarcimento.

Trata-se da consagracdo do principio da reparacdo integral que, de acordo com Paulo de Tarso
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Sanseverino (2010, p. 19), “busca colocar o lesado em situacdo equivalente a que se
encontrava antes de ocorrer 0 ato ilicito”. Observa-se que a fixacdo de valores indenizatorios
para 0s danos materiais revela-se como tarefa mais facil, pelo fato de normalmente verificar-
se uma mais clara delimitacdo da extensdo do dano. Por outro lado, a reparacdo dos danos
morais apresenta-se como ardua tarefa, uma vez que, pela propria natureza do bem juridico
tutelado — um direito de personalidade — atinge a esfera de subjetividade do ofendido.

Para a fixacdo da reparacdo do dano moral, o Superior Tribunal de Justica utiliza, de
modo geral, os critérios de extensdo do dano, culpabilidade do ofensor, eventual culpa
concorrente da vitima, capacidade econémica do ofensor e da vitima, o carater pedagdgico-
punitivo das indenizac¢des e também o principio da razoabilidade (COUTO; SILVA, 2013, p.
16). Os referidos critérios sdo usualmente mencionados na fundamentacdo das decisdes, sem,
entretanto, serem efetivamente desenvolvidos e pormenorizados. Assim, acaba por ndo haver
uma ligacéo logica entre o valor arbitrado e a justificativa do juizo no caso concreto.

Como asseverado, entre os critérios comumente mencionados nas decisdes judiciais,
encontra-se 0 da capacidade econémica da vitima. Muito embora seja normalmente aceito por
juristas e julgadores sem maiores questionamentos, o presente trabalho busca efetuar uma
analise critica desse critério, com vistas a confirmar a hipdtese de que a capacidade
econdmica da vitima ndo deve ser usada como critério de ponderacdo de dano moral. Trata-se
de uma pesquisa tedrica, com adocao prioritaria do processo de estudo compreensivo, pelo
qual se buscou analisar o problema e decompd-lo em seus diversos aspectos, relacoes e niveis
de modo a ser possivel, ao final, chegar a uma sintese conclusiva. Foram usados dados
primarios, extraidos diretamente da legislacdo e da jurisprudéncia, bem como dados
secundarios, como a literatura juridica que aborda as questBes pertinentes ao tema, para um

melhor entendimento do objeto em estudo.

2 Resultados e discussao

A conceituagdo do dano moral ndo é pacifica no direito brasileiro. As compreensées
variam de uma identificacdo com as consequéncias da lesdo (vexame, trauma ou humilhacéo)
até uma associacdo genérica a ofensas a dignidade da pessoa humana. Nesse contexto, adota-
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se o entendimento de dano moral como lesdo a direito da personalidade como marco teérico
do presente trabalho (GOMES, 2014).

Amparado por esta premissa, o julgador, apds identificar o direito da personalidade
lesado, depara-se com a igualmente controversa tarefa da quantificacdo do dano moral. Nesse
desiderato, os juizes se valem de critérios de arbitramentos “preestabelecidos na lei, na
doutrina ou na prépria jurisprudéncia” (MORAES, 2009, p. 270). A falta de uniformidade
pratica quanto a tais critérios, contudo, acarreta uma grave incoeréncia dos tribunais na
fixagdo do quantum indenizatorio.

A titulo ilustrativo, veja-se a discrepancia do Tribunal de Justica de Minas Gerais, no
julgamento de dois casos extremamente semelhantes. Tanto na apelagdo n. 1.0713.11.008995-
8/001, de relatoria da Des. Juliana Campos Horta, como na apelagdo n. 1.0145.14.026947-
6/001, de relatoria do Des. José de Carvalho Barbosa, discutiu-se a lesdo moral em atraso de
Voos internacionais que resultaram na perda da conex@o para o destino final. Em ambos os
casos, 0s consumidores perderam um dia de suas férias. N@o obstante a similitude, no
primeiro caso a indenizacdo concedida foi de R$ 4.000,00 e no segundo 0s danos morais
foram arbitrados em R$ 12.000,00.

Diante das corriqueiras distor¢des, o Superior Tribunal de Justica (STJ) tem atuado na
tentativa de conceder mais seguranca juridica na seara das indenizacGes por danos morais.
Recentemente, por exemplo, destaca-se o denominado critério bifasico®, defendido pelo Min.
Paulo de Tarso Sanseverino, que passou a ser utilizado por ambas as Turmas do Tribunal que
tratam de Direito Privado, uniformizando o tratamento metodolégico do arbitramento.
Contudo, a adocdo do critério bifasico ndo afasta a necessidade de se utilizar critérios de
arbitramento na segunda fase, no momento de ajustar a indenizacdo ao caso concreto.

Correlato ao problema da padronizacdo, figura o problema da justeza dos critérios
utilizados na quantificacdo do dano moral. A utilizacdo de pardmetros preconceituosos e

desvinculados da lesdo moral implica na concessdo de reparacoes diferentes em casos iguais.

% «Q “critério bifasico” sustentado pelo Ministro Paulo de Tarso Sanseverino consiste em estabelecer uma
indenizacdo béasica conforme a média dos arbitramentos feitos nos precedentes jurisprudenciais em casos
semelhantes (primeira fase) e, em seguida, ajustar a indenizacdo basica para mais ou para menos de acordo com
as particularidades do caso concreto (segunda fase). Com esse método, seriam considerados tanto os precedentes
jurisprudenciais quanto as particularidades do caso concreto, evitando assim um tabelamento jurisprudencial
rigido, contrario ao principio da reparagdo integral.” (COUTO; SILVA, 2013, 9)
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Nessa linha, o presente trabalho cinge-se a ressaltar a insustentabilidade do critério da
capacidade econdmica da vitima, amplamente considerado pela jurisprudéncia brasileira.

Ao argumento de evitar 0 enriquecimento sem causa, a jurisprudéncia se vale do
critério do poder econdbmico da vitima para conceder aos mais humildes uma indenizagéo
menor, condizente com a sua realidade socioecondmica. Uma indenizacdo de grande valor,
dessa forma, possibilitaria ao lesado enriquecer-se sem causa, transformando o Judiciario em
uma “maquina de distribui¢do de renda”. Trata-se, portanto, de critério embasado na premissa
de que a condicdo financeira do individuo é estatica e ndo deve ser alterada pela reparacao por
dano moral. Lado outro, para as vitimas com maior poder aquisitivo, as indeniza¢des séo
fixadas em valores mais elevados, de modo a ndo serem insignificantes a parte lesada. As
razOes do critério da capacidade econémica da vitima, contudo, sdo incompativeis com o
ordenamento juridico patrio, apresentando especial contradicdo com o principio da igualdade.

Em primeiro lugar, como bem defende Maria Celina Bodin de Moraes (2009, p. 302),
“a sentencga de um juiz, arbitrando o dano moral, ¢ razdo juridica mais do que suficiente para
impedir que se fale, tecnicamente, de enriquecimento injustificado”. Em outras palavras, a
causa seria justamente a obrigacdo de compensar o dano moral relativo a lesdo a direito da
personalidade, situacdo juridica essa a ser apurada e judicialmente reconhecida. Ocorre
enriquecimento sem causa, isso sim, quando o ofensor deixa de compensar em sua plenitude o
dano moral sofrido por uma vitima patrimonialmente humilde. Mais além, a compreenséo do
dano moral como lesédo a direito da personalidade contribui para a percepcao da injustica do
critério do poderio econémico da vitima. Ora, os direitos da personalidade de todas as pessoas
devem ser igualmente tutelados, nos termos do art. 5°, caput da Constituicdo. Como sustenta
Héctor Valverde Santana (2005, p. 35):

a considerar o padrdo econémico das vitimas como critério especifico para a fixacdo
do dano moral, chegar-se-ia a conclusio de que o direito da personalidade do ‘rico’
teria mais valor do que a do ‘ndo rico’, fato que atenta contra o principio da
igualdade.

N&o se trata, portanto, de utilizacdo da responsabilidade civil como instrumento de
distribuicdo direta de renda, como afirma parte dos operadores do direito. A rejeicdo do
critério da capacidade econdmica da vitima como critério de quantificacdo do dano moral ndo

se pauta em imperativos de justica distributiva, mas na necessidade juridica de compensagéo
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igualitaria a direitos da personalidade semelhantemente lesados. Nesse mesmo sentido, aponta
0 Enunciado 588, aprovado na VIl Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal:
“O patriménio do ofendido ndo pode funcionar como pardmetro preponderante para 0

. ~ . . 1
arbitramento de compensacao por dano extrapatrimonial” 0

3 Conclusdo

A jurisprudéncia dominante adota como um dos critérios para a ponderacdo do dano
moral a capacidade econdmica da vitima. Porém, com a analise critica realizada, pode-se
concluir que tal parametro estd em desconformidade com o Cdédigo Civil e, principalmente,
com a Constituicdo da Republica. A violacdo ao Cddigo Civil da-se na medida em que
desrespeita 0 seu art. 944, que estabelece que o adequado critério para a reparagdo € a
extensdo do dano sofrido pela vitima. Considerar que uma vitima com lesdo idéntica a outra
deve receber menos, tendo por Unica justificativa a sua condicdo financeira, seria 0 mesmo
que dizer que a vitima pobre tem a extensdo do dano menor e isso, obviamente, ndo pode
prosperar.

Ademais, ocorre violacdo a Constituicdo pelo desrespeito ao direito fundamental de
igualdade, previsto em seu art. 5° caput. Arbitrar um valor indenizatorio inferior para a
vitima que possui menor poder aquisitivo é tratar os direitos da personalidade, e
consequentemente pessoas, de forma desigual. Diante do exposto neste trabalho, conclui-se
que a aplicacdo do critério da capacidade econémica do ofendido pode gerar injustica em
casos nos quais se encontram situacdes semelhantes. Assim, o julgador deve balizar sua
mensura¢do do dano moral em outros critérios, buscando atingir o principio da reparacdo

integral de forma justa e equanime.

1 Embora o enunciado deva ser festejado, a utilizacgdo da expressdo “preponderante” acarreta um
posicionamento aquém do desejavel. Melhor seria deixar expresso que o critério socioeconémico da vitima nao
deve ser utilizado nesse desiderato.

43



V
Anais da X111 Semana de Iniciagdo Cientifica ' l 2‘—5“

Nova Lima, 21 a 23 de novembro, 2016 Fagipepes ik Top canpos

NUCLEO DE PESQUISA
E PRODUGAO ACADEMICA

Referéncias

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado, 1988.

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da
Unido - Secdo 1 - 11/1/2002, Pagina 1 (Republicacdo Atualizada).

BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Comarca de Juiz de Fora. Apelacédo civel
no. 1.0145.14.026947-6/001. Apelante: TAP AIR Portugal — Transportes Aereos Portugueses
S.A. Apelado: Felipe Ferreira da Costa. Relator: Des. José de Carvalho Barbosa.

BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Comarca de Vigosa. Apelacdo civel no.
1.0713.11.008995-8/001. Apelante: Oceanair Linhas Aereas S/A. Apelado: Jose Luis Gomes

Larrasa e outros. Des. Juliana Campos Horta.

CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciados Aprovados na VII Jornada de
Direito Civil. Brasilia/DF, 28 e 29 de setembro de 2015. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej>. Acesso em: 15 de janeiro de 2017, as
17:54 hrs.

COUTO, Igor Costa; SILVA, lIsaura Salgado. A quantificacdo do dano moral segundo o
Superior Tribunal de Justica. Civilistica.com, a. 2, n. 1, p. 1- 17, 2013.

GOMES, Jordhana M. V. V. C. C. Em Busca do Conceito de Dano Moral. Dissertacéo.

Universidade Federal de Minas Gerais: Belo Horizonte, 2014.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. Uma Leitura Civil-

Constitucional dos Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

44


http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10713110089958001

= -
Anais da X111 Semana de Iniciagdo Cientifica I l 2‘—5“

. FacuLDaDes mILTOon C. S
Nova Lima, 21 a 23 de novembro, 2016 -t i

NUCLEO DE PESQUISA
E PRODUGAO ACADEMICA

SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacéo integral: indenizacdo no
Cadigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

SANTANA, Héctor Valverde. A fixacdo do valor da indenizacdo por dano moral. Revista de
Informacéo Legislativa, Brasilia, a. 44, n. 175, p. 21-40, jul./set. 2007.

45



V
Anais da X111 Semana de Iniciagdo Cientifica ' l 2‘—5“

Nova Lima, 21 a 23 de novembro, 2016 Fagipepes ik Top canpos

NUCLEO DE PESQUISA
E PRODUGAO ACADEMICA

ESCORCO HISTORICO DO PROCESSO DE CODIFICACAO BRASILEIRA

Adriano Arruda Teixeira®
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1 Introdugéo

O seculo XIX foi repleto de codificacbes pelo mundo, muito se deve ao momento
historico, a consolidacdo dos Estados Nacionais e ao surgimento da filosofia positivista.
Carlos Francesco Gabba, jurista italiano, critico do culto a lei escrita, por receio da
esterilizacdo do direito e da decadéncia de seu estudo, reconheceu a necessidade da
codificacdo para a educacdo da vida civil. Apds a Independéncia, foi promulgada a Lei de
20de outubro de 1823, que visava a criacdo dos cursos de Direito no territdrio brasileiro,
Mosteiro de Sdo Bento em Olinda e Convento de S&o Francisco em S&o Paulo, além de
validar o direito utilizado desde entdo no Brasil, as Ordenagdes dos reis de Portugal,
Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, incluindo o Direito Comum, Romano e o Candnico.
Aspirava-se e percebia-se uma maior organizacdo e sistematizacdo para compreensdo do
Ordenamento que abrangia o territorio. Em 1850, entrou em vigor o Codigo Comercial, valido
no que se refere ao comércio maritimo até os dias de hoje,tendo sido os demais assuntos
revogados pelo Cddigo Civil de 2002. Entrou-se, entdo, em discussdo o futuro do Cddigo
Civil, ocasido em que Eusébio de Queiroz propés a adocdo do Digesto Portugués.Em
consonancia a sintese exposta, uma indagacdo faz-se necessaria: se desde a Independéncia
havia uma preocupacdo com a sistematizacdo e codificacdo de nossas leis civis, por que
somente em 1916 houve sua promulgacao?

A abordagem que se seguira foi motivada pela necessidade de problematizar e,
sobretudo, entender as razdes impeditivas a formulacdo de um Codigo Civil brasileiro.

Ademais, é sabido que a historia do nosso Direito Civil goza de uma riqueza excepcional.

! Graduando em Direito da Faculdade IBMEC
2 Graduando em Direito da Faculdade IBMEC
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Assim, a fundamental contribuicdo deste estudo é a de se compreender o0 presente contexto no
qual vivemos, além da inteligibilidade das formas, discursos e instituicbes juridicas do
presente. Para tanto, foi utilizada a doutrina histérica, dando énfase, é claro, aos grandes

representantes dessa vertente.

2 Resultados e Discussao

Sobre influéncia das entdo vigentes no Brasil, Ordenacdes Filipinas, o grande mestre
e, decerto, maior jurisconsulto do Direito Civil brasileiro, Augusto Teixeira de Freitas é, em
1855, designado para organizar e sistematizar todas as leis correntes, visto que a nossa
legislacdo encontrava-se completamente esparsa e desordenada. Essa incumbéncia foi
proposta pelo Ministro da Justica, José Thomaz Nabuco de Aradjo. Este, assim como Freitas,
fora formado nas primeiras turmas do curso de Olinda. O trabalho, enfim, é concluido com
louvavel éxito em 1857. Imperativo é salientar a relevancia deste projeto como alicerce que
fundamenta o sistema normativo patrio, uma vez que o mesmo foi respeitado como o grande
monumento juridico nacional a sua época. A Consolidacdo das Leis Civis, assim a obra foi
nomeada, vigorou até 1916 e na pratica atuava como o primeiro Cédigo Civil brasileiro.

Tendo por finalizada a Consolidacdo, o Governo Imperial satisfeito com os resultados
alcancados, entende que a pessoa apta a elaboracdo de um projeto de Codigo Civil seria, por
6bvio, o Teixeira de Freitas. Inicia-se nesse contexto, o periodo de maior producéo juridica ja
tida do Brasil. A partir de 1859, entdo, Freitas comeca a fazer uma série de pesquisas que
compreendiam 0s aspectos reais da sociedade, estabelecendo, assim, quais eram as
necessidades por ela demandadas. Vé-se, pois, nisso, que havia uma preocupacao
absolutamente salutar em adequar as regras e principios do pais as caracteristicas dos seus
individuos. Durante 0s cinco anos que se seguiram, o jurisconsulto empenhou-se em
esquematizar o seu Codigo. Assim, surge o Esbocgo. Critico que era, Freitas decide refazer o
seu trabalho, objetivando a criacéo de outros dois projetos: um Cddigo Civil mais direcionado
a centralizagcdo do Direito Privado e, paralelamente, um Codigo Geral que nas palavras do
proprio Freitas trataria “das leis que ensinam”, pois, segundo ele era “para os homens da
ciéncia, ja que pretende ser muito mais que um codigo de defini¢des.” Para tal feito, ndo
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houve incentivo, porquanto havia um anseio grande da sociedade em ter o quanto antes um
Cddigo Civil de fato.

Em funcgdo da auséncia de apoio, Teixeira de Freitas decide, em 1864, abandonar o seu
idealizado projeto, o qual a este estagio ja contava com 4.908 artigos escritos e publicados. A
despeito de ndo receber a merecida importéncia dos legisladores brasileiros, o Esboco exerceu
forte influéncia na construcdo do direito de diversos paises, ndo s pela técnica usada, mas,
sobretudo, pela producdo doutrinaria nele contida, especialmente na Argentina, onde o célebre
jurista Dalmacio Vélez Sarsfield claramente extraiu desta obra o direcionamento pelo qual o
Codigo Civil da Argentina seguiria.

Nabuco de Araujo, em 1872, ap0s rescindir o contrato com Teixeira de Freitas,
incumbiu-se de concluir o Cddigo. Chegou a elaborar mais de 200 artigos, mas devido a
carreira politica que muito lhe ocupava ndo conseguiu terminar. Quando, em 1878, fora
colhido pela morte.

Vivo ainda estava o intento por uma codificacdo. Apds o fracasso da tentativa de
Nabuco de Araujo, o jurista mineiro Joaquim Felicio dos Santos se oferece para terminar o
trabalho. Inicia-se, em 1878, outro ensaio de legislacdo, que é findado em 1881, por meio dos
Apontamentos para o Cadigo Civil. Notadamente, é possivel identificar nesta obra uma linha
de abordagem préxima daquela que o Freitas ja propunha ha alguns anos precedentes, haja
vista 0 conceito freitiano de capacidade de fato. Constava de 2.692 artigos o projeto. O
mesmo fora submetido a uma comissdo composta por nomes de relevancia no cenario tanto
juridico quando politico da época, tais como: Lafayette Rodrigues Pereira, Anténio Joaquim
Ribas, Justino de Andrade, Ferreira Viana e Coelho Rodrigues. Considerou-se o projeto
prolixo em alguns pontos, além de assistematico. Em virtude disso, foram feitas as alteracGes
necessarias, a fim de aprimora-lo. Neste interim, perde, contudo, a comissdo dois de seus
integrantes, Justino e Ribas. Posteriormente, Lafayette também afasta-se e ha, entdo, uma
dissolucdo desta junta. Felicio dos Santos, frustrado, entrega & Camara dos Deputados o
projeto e a mesma, por conseguinte, o abandona. O tdo aguardado Cddigo Civil mais uma vez
ndo se concretiza tal como anseia a sociedade.

Em 1889, foi nomeada outra comissdo, constituida por José da Silva Costa, Olegario
de Aquino e Castro, Afonso Moreira Pena, Souza Dantas, Candido de Oliveira e Coelho

Rodrigues. Devido a Proclamagdo da Republica, a comissdo foi dissolvida. O governo
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republicano que volveu ao trabalho individual contratou Coelho Rodrigues para o cargo. A
fim redigir seu projeto do Codigo Civil brasileiro, mudou-se para a Suica,visando manter-se
focado,sem distracOes politicas e pessoais. Tal atitude ndo foi recebida de forma positiva no
Brasil, principalmente questionado sobre a distancia que ele tomou do pais e da sociedade
para 0s quais desenvolvia um projeto de codificacdo do Direito Privado. Os movimentos
intelectuais e filosoficos europeus poderiam influenciar sua obra retirando seu aspecto de
nacionalidade brasileira. No entanto, Coelho Rodrigues continuou a escrever na Europa e
entregou seu Projeto do Cddigo Civil Brasileiro a apreciacdo da comissao em 1893, dentro do
prazo que lhe havia sido dado. O Projeto, entretanto, foi recusado pela comisséo e o jurista
argumentou e defendeu veementemente seu trabalho, chegando até a alegar inidoneidade da
comissdo, supostamente formada por desafetos particulares. Mesmo com todos 0s esfor¢os,
sua obra foi recusada, “por possuir defeitos capitais”, como afirmou, na época, o relator
Torres Neto.

Em 1899, Campos Sales, presidente da Republica, decide, em um sentido preexistente,
convencionar-se com o civilista cearense Clovis Bevilaqua acerca do encargo de produzir o
expectavel Codigo Civil. Conta, para tanto, com o irrestrito apoio de Epitacio Pessoa, entdo
Ministro da Justiga. Sobre Bevilaqua, Epitacio justificou: “ele estava naturalmente indicado
para a grandiosa empresa, nao apenas por se tratar de um dos nossos maiores jurisconsultos,
mas também por ja ter desenvolvido eminentes obras de doutrina” (ESPINOLA, 1977, p. 16).
Bevilaqua inicia o seu laborioso oficio em abril de 1899 e, surpreendentemente, o encerra sete
meses depois, em novembro do mesmo ano. O projeto foi analisado, revisto e aprovado pelas
comissdes pertinentes. Enviado a Camara, a proposta foi devidamente admita e remetida ao
Senado, no qual viver-se-ia uma verdadeira Odisseia, € que |4 estava um dos mais
contundentes opositores a escolha do jurista cearense para conceber o projeto de Cddigo, o
eminente senador, Ruy Barbosa de Oliveira. O parlamentar ja havia pontuado sua opinido

sobre a escolha por Bevildqua. Na qual constava:

A pressa dada a empresa da codificagdo civil, forcosamente haveria de produzir uma
obra tosca, indigesta, aleijada. O escolhido é um novico ainda ndo amadurecido para
empresa de tal porte. A sua escolha para codificar as nossas leis civis fora um rasgo
do coracdo, ndo da cabega. Sobretudo, faltava-lhe um requisito primario, essencial,
soberano para tais obras: a ciéncia da sua lingua, a vernaculidade, a casta correcdo
do escrever. E o teor de um cddigo ha de ser irrepreensivel. Qualquer falha na sua
estrutura idiomética assume proporcdes de deformidade (BARBOSA, 1899, p. 18).
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Ruy Barbosa elaborou, em uma eximia demonstracdo de capacidade de trabalho, um
Parecer, em que revisava todos os artigos feitos por Clovis, criticando-o0s. A escrita dos
mesmos era, sobretudo, o alvo principal da desaprovacdo. Eis o estopim para o confronto.
Carneiro Ribeiro, ex-professor de Ruy, defendia o projeto. Para asseverar ainda mais as
criticas, a Réplica é divulgada, nesta continham-se afrontas muito mais dréasticas e evidentes.
Em consequéncia, Ribeiro publica sua Tréplica, respondendo os argumentos por Ruy usados.
Observa-se com essa descri¢do, que perdeu-se muito tempo com discussdes circulares e, com
isso, ndo dando ao projeto o andamento devido. Havia nele ideias atuais e progressistas,
todavia ndo permaneceram na redacdo aprovada em virtude das varias modificagdes que

foram feitas pelas emendas as quais o texto foi submetido.

3 Conclusao

Na forma da Lei 3.701, de 1° de janeiro de 1916, o Cddigo Civil é aprovado e
promulgado. Infere-se, notadamente, que o Codigo padece de um infortunio: nasceu velho, ja
que do seu nascimento a sua efetivacdo pratica passaram-se quase vinte anos, periodo de
grandes e complexas transformagdes na estrutura social no Pais. Positivamente, tem-se que
depois de trés séculos de predominancia romano-lusitana, o Brasil tem, enfim, uma legislacéo

genuinamente brasileira.
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SERVIDAO AMBIENTAL: UMA EFICIENTE ALTERNATIVA AS UNIDADES DE
CONSERVACAO

Pedro Abrao Marques Janior*

1 Introdugéo

A Constituicdo da RepuUblica estabelece que o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado € direito difuso e o dever de defendé-lo e preserva-lo é tanto do
Poder Publico como da propria sociedade. Nesse panorama, o legislador infra-constitucional
instituiu a Politica Nacional de Meio Ambiente que define objetivos a serem alcangados na
defesa do bem ambiental e os instrumentos utilizados para a consecucdo destes. Um dos
objetos da Politica ora instituida é a implementacdo de medidas que possibilitem aos
poluidores reparar ou indenizar — caso irreparavel - a degradacdo ambiental promovida por
este. Nesse sentido, entre 0s instrumentos previstos na legislacéo citada, estdo os mecanismos
econémicos, hoje conhecidos como Pagamento por Servico Ambiental — PSA. Atualmente, ha
modalidades muito conhecidas, como os créditos carbono e os incentivos tributarios, tais
quais o IPTU Verde e o ICMS Ecologico. Entretanto, ha na Lei, também, a serviddo
ambiental, que € instituto previsto, porém pouco utilizado. No arrazoado, pretender-se-a fazer
uma breve exposicdo sobre o conceito de serviddo ambiental, as suas caracteristicas e as suas
vantagens, principalmente no tocante a implementacdo de unidades de conservacdo pelo
Poder Publico.

2 Resultados e discusséo
Com o fim do Regime Militar e a promulgacdo da Constituicdo Cidada de 1988, o

direito ao meio-ambiente equilibrado assume carater constitucional e recebe tratamento

privilegiado do Constituinte, tendo um capitulo no titulo da Ordem Social dedicado

! Graduando em Direito da Faculdade Milton Campos.
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exclusivamente ao tema. Nesta senda, o direito ao meio ambiente equilibrado e sadio é
previsto no art. 225 da Carta Magna, a saber: “Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geracoes”.

Conforme se extrai da leitura do texto constitucional, 0 meio-ambiente ecologicamente
equilibrado é direito difuso, isso €, possui um caréater transindividual, sendo impossivel a
determinacdo do seu destinatario. Na verdade, toda a sociedade passa a ser titular deste
direito, assim como, nos termos do dispositivo retrotranscrito, do dever de defender e proteger
0 bem ambiental. Outrossim, frisa-se que ha uma corresponsabilidade entre Poder Publico e
coletividade em proteger o bem ambiental. O legislador infra-constitucional foi o responsavel
por instituir politicas pablicas de protecdo ao meio ambiente. A Lei Federal n. 6.938
estabeleceu a Politica Nacional de Meio Ambiente. O art. 9° deste diploma é o dispositivo que

apresenta 0s instrumentos para a consecucdo deste objetivo:

Art 9° - Sdo instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente:

XIIl - instrumentos econémicos, como concessdo florestal, serviddo ambiental,
seguro ambiental e outros.

Denota-se que a serviddo ambiental encontra-se no inciso XIII como exemplo de
instrumento econdmico. Atualmente, os instrumentos econdmicos de protecdo ambiental sdo
denominados pelo Direito Ambiental como PSA — Pagamento por Servico Ambiental. O
“servico ambiental” ¢ uma atividade prestada por individuos protetores do meio ambiente que
sdo responsaveis pela manutencdo do bem ambiental, por este ser essencial a vida humana. De
forma diametralmente oposta, ha o poluidor, que é o ser humano que exerce atividade
econbmica cujas externalidades atingem o meio ambiente.

Pois bem. Se de um lado ha o fornecedor do servico ambiental, do outro ha o poluidor.
Os instrumentos econbémicos visam exatamente a possibilitar que o poluidor possa, mediante
0 pagamento pelo servico ambiental, instituir medidas compensatorias as externalidades
originadas pelo exercicio de sua atividade poluente. Trata-se, portanto, de um exemplo de
dois principios do Direito Ambiental: o principio do poluidor-pagador e do protetor-

recebedor. Desse modo, a legislacdo dispde sobre o mecanismo da utilizagdo de instrumentos
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econémicos como forma de possibilitar a reparacdo da degradacéo por parte do poluidor e a
remuneragdo ao protetor. Dentre esses instrumentos, ha alguns mais conhecidos, como a
comercializacdo de creditos de carbono e os incentivos fiscais, tais quais o IPTU Verde e o
ICMS Ecoldgico.

A serviddo ambiental, no entanto, ainda € pouco conhecida e aplicada no pais. A
primeira experiéncia nacional surgiu com a introducdo da serviddo florestal no Cdédigo
Florestal de 1965 promovida pela Medida Provisoria de n. 2166-67 de 2001. Por essa
alteracdo, ao proprietario de terras lhe era licito destinar a protecdo ambiental outras parcelas
da propriedade além da reserva minima legal. Com isso, o proprietario renuncia a exploragéo
e/ou supressao da vegetacao nativa da area gravada com a servidao florestal.

Com efeito, com o advento da Lei n. 11.284 de 2006, a Lei da Politica Nacional de
Meio Ambiente é alterada para incluir outro instrumento de preservacdo do meio ambiente: a
serviddo ambiental. A serviddo ambiental é muito semelhante ao instituto da serviddo
florestal. Porém, enquanto esta preserva apenas a vegetacdo nativa da intervencao do homem,
aquela impossibilita a intervengdo em qualquer recurso natural. A serviddo ambiental é,
portanto, mais abrangente que a florestal. Para que se entenda o conceito deste instrumento,
cita-se o art. 9-A da Lei 6.938:

O proprietario ou possuidor de imovel, pessoa natural ou juridica, pode, por
instrumento publico ou particular ou por termo administrativo firmado perante érgéo
integrante do SISNAMA, limitar o uso de toda a sua propriedade ou de parte dela
para preservar, conservar ou recuperar os recursos ambientais existentes, instituindo
serviddo ambiental.

Nesse sentido, frisa-se que a serviddo ambiental pode ser gratuita ou onerosa e
temporaria ou perpétua. Porém, o periodo minimo de serviddo € de 15 (quinze) anos, nos
termos do art. 9-B, §1° da Lei 6.938. Além disso, salienta-se que a serviddo ambiental em sua
modalidade perpétua equivale, para fins crediticios, tributarios e para fins de acesso a recursos
publicos, a Reserva Particular do Patrim6nio Natural (RPPN), um tipo de unidade do Sistema
Nacional das Unidades de Conservacdo (SNUC). Ao proprietario ndo é permitido estabelecer
a serviddo ambiental sobre areas que ja sdo area de preservacao permanente (APA) ou reserva
legal (RL). Trata-se sempre, portanto, de uma area de protecdo complementar. Além disso,

cumpre registrar que as exigéncias minimas na preservacdo ambiental devem ser equivalentes,
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ao menos, a da reserva legal. Outrossim, no contrato de serviddo ambiental, documento que
deve ser averbado junto & matricula do imovel, deve constar uma série de itens, sendo estes
elencados pelo art. 9-C da Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente (Objeto da servidéo,
direitos e deveres das partes, beneficios econbmicos auferidos pelo proprietario e meios
judiciais e extrajudiciais de garantir o cumprimento da servid&o).

A Lei estabelece, também, uma série de deveres tanto do proprietario do imével como
do detentor da serviddo visando a preservacdo da fauna e flora da area objeto da servidédo,
como a obrigacdo de prestar contas, a fiscalizacdo e a inspecdo, a documentacdo das
caracteristicas da propriedade, o monitoramento periodico, dentre outros deveres
mencionados pela Lei (art. 9-C, §2° da Lei 6938). Menciona-se que, neste ponto, a servidao
ambiental é extremamente vantajosa em relacdo a unidade de conservagdo. Isso se explica
porque a implementacdo e a manutencdo de unidades de conservacdo pelo Poder Publico
torna-se extremamente dispendiosa do ponto de vista financeiro e operacional. Muitas vezes o
ente federado carece de recursos financeiros e de pessoal para que possa implementar uma
unidade de conservacdo. Como exemplo, cita-se a Auditoria Operacional de n. TC
034.496/2012-2 realizada pelo Tribunal de Contas da Unido nas Unidades de Conservacédo do
bioma Amazénia em 2014,

Na oportunidade, a Corte de Contas criou um sistema georreferenciado denominado
Indimapa - Indice de Implementacdo e de Gestio de Areas Protegidas. Esta ferramenta
constatou que, na Amazodnia, apenas 4% (quatro por cento) das Unidades de Conservacgédo
estavam suficientemente implementadas pelo Poder Pablico (Classificacdo verde). Entdo, o
que se conclui é que hd uma caréncia por parte do Estado em lograr éxito na implementacéo e
na gestdo das unidades de conservacdo. Por outro lado, a serviddo ambiental estabelece uma
alternativa pela via privada que preserva igualmente o meio ambiente com padrdes de
fiscalizacdo mais elevados que o das Unidades de Conservacdo e sem 0 ingresso de recursos
publicos. Logo, em tempos de escassez no orcamento publico, a serviddo ambiental é uma
vantajosa opcao.

Ademais, é necessario salientar também que ao detentor, nos termos do art. 9-B, §3°
da Lei 6.938, lhe é licito alienar, ceder e transferir a serviddo ambiental que este possui.
Entdo, por meio desta autorizacdo, poderd surgir verdadeira cultura de comercializacdo de

créditos verdes embasados no instituto da serviddo ambiental. De todo modo, urge registrar
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que, independentemente da titularidade da serviddo, a area que € objeto desta ndo podera ter
sua destinacdo alterada no periodo em que durar o contrato ora celebrado.

Ao criar este negocio de serviddo ambiental e possibilitar a remuneragdo do
proprietario do imovel, o legislador cria uma solucdo tanto para o poluidor, como para o
protetor e, também, para a sociedade em que esta inserida a area protegida. O poluidor tera
outra alternativa para o estabelecimento de medida compensatéria. O protetor podera ser
remunerado pelo servico ambiental prestado, dando, portanto, uma destinacdo econdémica aos
recursos naturais localizados no interior de sua propriedade. A sociedade, por sua vez,
impende frisar que esta também é beneficiada na medida em que ao criar este negdcio, as
economias locais recebem mais recursos que podem ser aplicados em outras atividades. Isto é
um grande avango, Visto que a realidade atual é que se comete uma grande injustica social nas
regides onde as terras sao baratas, pois 0s poluidores que necessitam de implementar medidas
compensatdrias adquirem as areas verdes ao redor desses municipios e as deixam
imobilizadas, impossibilitando, assim, o desenvolvimento da economia local. Com a servidao

ambiental, ndo havera a imobilizacdo, mas sim a remuneracgéo pelo servico ambiental.

3 Concluséao

O pagamento por servico ambiental €, por exceléncia, o instrumento que permite a
conexdo entre individuos que poluem e aqueles que optam pela protecdo ao meio ambiente.
Com efeito, o estabelecimento de mecanismos tais quais a servidao ambiental possibilitardo
que o Estado Brasileiro faca uma melhor gestdo do bem ambiental e a0 mesmo tempo
economize recursos publicos que seriam utilizados na implementacdo de unidades de
conservacdo. Tal como os créditos de carbono, o mercado da serviddo ambiental, com a
devida regulamentacdo, poderd fomentar economias e possibilitar o desenvolvimento
sustentavel. Trata-se, portanto, de excelente alternativa construida pelo legislador tanto para

poluentes, como para protetores e para a sociedade em geral.
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REFLEXOES ACERCA DO DIREITO A FELICIDADE NA NORMA JURIDICA
BRASILEIRA

Romeu Scarioli Junior!

Orientacao: Felipe Quintella Machado de Carvalho?

1 Introdugéo

N&o ha mencéo explicita referente a garantia da felicidade no ordenamento juridico
brasileiro. Este direito € entendido por varios doutrinadores, tais como Leal e Lima (apud
MATIELLO, 2013) como implicito na Constituicdo Federal de 1988 e no Cddigo Civil de
2002. Apesar da auséncia expressa do direito, 0 Supremo Tribunal Federal vem adotando o
fundamento do direito a felicidade em suas decisGes, como se verifica, por exemplo, nos autos
RE 477.554/MG, RE 328.232/AM e ADPF 132/RJ. O Senador Cristévao Buarque criou a
PEC n° 19, de 2010, conhecida como PEC da Felicidade, cujo objetivo era incluir o direito a
busca da felicidade pelos individuos e pela sociedade, cabendo ao Estado e a prépria
sociedade a dotacdo de medidas adequadas, tendo sido arquivada em 2014.

Este artigo questiona o caminho trilhado pelo Brasil na busca de uma populacdo mais
feliz, ndo aparentando ser o mais apropriado, dado que a felicidade, como € tratada em
diversos paises, ndo € conquistada por garantias explicitas na normativa juridica, que
normalmente tém resultados inGcuos, mas sim como consequéncia de toda essa normativa e

do adequado funcionamento do Estado de Direito, nos termos do World Justice Project.
2 Resultados e Discusséo

A Carta Magna de 1215 trouxe, dentre suas diversas inovagdes, garantias a dignidade

humana e aos direitos individuais, assegurando o direito ao devido processo legal,sujeitando

! Graduando da Faculdade de Direito IBMEC
2 Professor de Direito das Faculdades IBMEC e Milton Campos
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até mesmo o rei as regras do direito (GRIFFITH-JONES E HILL, 2015). Em seguida, a
Declaracdo da Virginia, a Declaracdo de Independéncia Americana, a Revolucdo Francesa e a
Declaracdo dos Direitos Humanos trazem a baila garantias universais preservadoras de
direitos individuais, por consequéncias, direitos a felicidade individual.

A normativa brasileira assegura indiretamente, mesmo sem nenhuma mencgéao
explicita, o direito a felicidade. Em 2002 o Supremo Tribunal Federal, ao fundamentar uma
decisdo, declarou “o direito a busca da felicidade”. O entdo Ministro, Carlos Ayres Britto,
afirmou que em todas as suas decisOes verifica a busca da felicidade como fundamento,
destacando que a ideia foi invocada na analise de casos como unido estavel entre casais
homossexuais, destacando por fim que essa é e sera um tendéncia da corte, (MAGRO E
BASILE, 2012). Em 2010 o Senador Cristovdo Buarque apresentou a Proposta de Emenda a
Constituicdo (PEC) n° 19, conhecida como PEC da Felicidade. Em sua Ementa, o artigo 6°
da Constituicdo Federal passaria a incluir o direito a busca da felicidade por cada individuo e
pela sociedade. Essa PEC foi arquivada em 26 de dezembro de 2014. Nota-se, até aqui, que 0
caminho buscado pelo legislador e pelos julgadores é considerar felicidade em casos
concretos especificos, como se ao torna-la objeto da normativa positiva brasileira seu objetivo
pudesse ser alcancado.

Os criticos argumentam que jurisdicionalizar a “busca da felicidade” poder-se-ia levar
a decisdes assistencialistas, inconsistentes e até mesmo contrarias a lei, (MAGRO E BASILE,
2012). Para Schulze (2012), juiz de direito, é impossivel fundamentar uma decisdo com
base apenas na busca da felicidade, mas nada impede sua invocacao.

Quintella (2016), talvez alinhado com Schulze (2012), reconhece gque a aplica¢do do
direito a busca da felicidade como solucdo de controveérsia € polémico e exige do jurista um
dificil trabalho hermenéutico. Contudo, enxerga que o STF ao dispensar a “via crucis
argumentativa” traz 4 tona um importante atalho ao direito com a busca da felicidade. Jeremy
Bentham (apud Layard, 2006), advogado e filésofo iluminista inglés, defendia que as
melhores sociedades sdo aquelas nas quais seus cidaddos sao felizes. Portanto, as melhores
politicas publicas sdo aquelas que tém maior impacto na felicidade. Aparece aqui a
importancia da felicidade como resultante de politicas publicas e ndo da normativa.

Layard (2006) defende que para se promover a felicidade faz-se necessario identificar

as condigdes ideias que a afeta. Nota-se, incialmente, que felicidade depende de condigdes
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intrinsecas, de seus sentimentos e sensacdes, e extrinsecas, do meio, as pessoas. O autor
mostra que o aumento da renda de uma sociedade desenvolvida ndo gera aumento na
felicidade. Nos Estados Unidos, desde 1950, apesar do padrédo de vida ter dobrado, o nivel de
felicidade permanece o mesmo. Similar efeito acontece no Reino Unido e Japdo. Tem-se,
entdo, que a riqueza, a partir de um determinado nivel, ndo aumenta a felicidade.

Layard (2006) destaca sete fatores que impactam na felicidade, sendo eles: 1) relagdes
familiares; 2) situacdo financeira; 3) trabalho; 4) comunidade e amizades; 5) salde, 6)
liberdade individual e qualidade do governo; 7) valores pessoais. N&o ha qualquer referéncia
na garantia da felicidade no sistema normativo como fator impactante. Bentham (apud
Layard, 2006), destaca que toda decisdo publica ou privada, deveria ser julgada pelo impacto
na felicidade dos envolvidos, tendo esse principio dois pontos importantes: i) a justica, todos
sendo igualmente importantes; ii) a felicidade, como bem ultimo e maior. Ainda em Layard
(2006) encontra-se que a qualidade do governo impacta significativamente a felicidade de sua
populacdo. Nos paises comunistas a populacéo encontrava-se em estado de miséria no que se
refere a felicidade. Fatores como Estado de Direito, violéncia, liberdade, qualidade dos
servicos publicos, auséncia de corrupcao e sistema regulatorio, determinam a qualidade do
governo.

Segundo Foa (2008) os estudos da Universidades de Jacobs Bremem e da
Universidade de Michigan, realizados entre 1981 e 2008 com 90 paises, detectou que dentre
52 paises cujos os dados estavam disponiveis, 40 mostraram aumento no nivel de felicidade.
O que esta por tras destes resultados, além do aumento da renda, é o aumento da liberdade.
Grande parte destes paises sdo hoje democracias oriundas de regimes ditatoriais. Ainda para
Foa (2008), basta olhar como os paises do Leste Europeu, que hoje pertencem a Comunidade
Europeia, tiveram aumento da felicidade ao adquirirem melhores condi¢bes econdmicas,
liberdade de viajar, trabalhar e viverem de forma antes inimaginaveis.

O World Justice Project destaca 4 principios universais do Estado de Direito, sendo
eles; i) tanto o governo quanto os individuos e entidades privadas sdo responsaveis pelas leis;
ii) as leis devem ser claras, publicas, estaveis e justas, sendo aplicadas de forma imparcial,
protegendo os direitos fundamentais como seguranga e propriedade; iii) o processo de

elaboragdo, administragdo e aplicacdo das leis é justo e eficiente; iv) a justica é realizada em
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tempo adequado por pessoas isentas, competentes, éticas, independentes, neutras, em nimero
suficiente, com recursos adequados e refletem as demandas das comunidades que servem.
Desses 4 principios o World Justice Project, para elaborar o Rule of Law Index, deriva
0s seguintes 9 fatores: 1) limitagdes dos poderes governamentais; 2) auséncia de corrupcao;
3) transparéncia governamental; 4) direitos fundamentais; 5) ordem e seguranca; 6) sistema
regulatério; 7) justica civil; 8) justica criminal; 9) justica informal. O World Justice Project
Report (2013) mostra uma forte correlagéo entre felicidade (utilizando-se de dados do World

Happiness Report) e o indice do Estado de Direito (Rule of Law Index), conforme Grafico I.

Grafico | — Correlacdo Entre Estado de Direito e Felicidade
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Ou seja, paises como Dinamarca, Noruega e Suécia apresentam maiores indices de
felicidades e menores indices de corrupcdo, maior eficiéncia juridica, maior transparéncia e
demais fatores que compdem o indice.

Tais afirmagdes provam-se verdadeira no estudo de Frey e Stutzer (2000) realizado em
todos os cantbes da Suica. Os resultados mostraram que nas regides onde é maioria
democracia direta, as instituicGes sdo mais desenvolvidas e a autonomia local é maior e as
pessoas sdo mais felizes. Bronstenn et all (2015) defendem que o objetivo das leis é melhorar
a qualidade de vida das pessoas. Sendo essencial que as leis e os direitos lhes tragam
felicidade. Ponto importante para os autores é medir o impacto das leis na felicidade das
pessoas, tendo inclusive criado um indice “well-being analysis” visando possibilitar tal

medicé&o.

3 Conclusao

Medidas como PEC da felicidade e embasamento do direito a busca da felicidade em
decisdes judiciais podem ser importantes garantias especificas, mas como projeto de pais que
vise aumentar a felicidade percebida geral mostra-se mais como um “jeitinho brasileiro”.

A felicidade, como demonstrada aqui, € uma consequéncia da eficacia das leis, dos
sistema juridico e normativo como um todo, de politicas governamentais, ndo podendo ter seu
resultado garantido simplesmente pela sua determinagcdo na normativa juridica.

Mais relevante que uma PEC da felicidade seria talvez a criacdo de um indice que
medisse a felicidade do pais. Esse indice refletiria a eficacia das politicas governamentais, a
reducdo da corrupcao, o aumento da transparéncia governamental, da seguranca juridica, do
devido processo legal, dentro outros fatores ja mencionados, enfim, refletiria a qualidade do
governo. Poder-se-ia considerar o nivel de crescimento de felicidade interna como indicacéo
de avanco do pais, tanto econémico, quanto social e legal.

Nesse contexto, aparenta ser pouco pertinente incluir o direito a felicidade na
normativa brasileira. Como demonstra o World Justice Project Report, a felicidade depende

do bom funcionamento governamental e legal, bem ilustrado pelo Historiador da Grécia
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Antiga Tucidides (apud FOA, 2008) “o segredo da felicidade estd na liberdade”. Cabe ao
Estado de Direito propiciar a felicidade como resultante de sua propria eficacia.

Referéncias

BORNSTEEN, John, BUCCAFUSCO, Christopher, MASUR, Jonathan S. Happiness and
the Law. Chicago, The University of Chicago Press, 2015.

FOA, Roberto. The secret to happiness is freedom not income. Financial Times. August
18, 2008. Disponivel em: <https://www.ft.com/content/6e077d00-6d25-11dd-857b-
0000779fd18c>. Acesso em 20 out. 2016.

FREY, Bruno S. e STUTZER, Alois. Happiness, economy and institutions. The Economic
Journal, 110 (466, October), 2000, pp. 918-938.

GRIFFITH-JONES, Robin e HILL, Marc. Magna Carta, Religion and the Rule of

Law.Londres, Cambrige University Press, 2015.
HELLIWELL, John, LAYARD, Richard e SACHS, Jeffrey. Rule of Law Index. World
Justice Project, 2015. Disponivel em: <http://worldjusticeproject.org/blog/does-rule-law-

make-you-happy>. Acesso em 16 out. 2016.

LAYARD, Richard. Happiness: Lessons From a New Science.Londres, Penguin Books,
2006.

MAGRO, Maira e BASILE, Juliano. Direito a felicidade. Jornal Valor Econdmico, 23 de
marc¢o de 2012.

MATIELLO, Carla. Breves anotacgdes sobre o principio da busca da felicidade. Revista

Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3669, 18 jul. 2013. Disponivel em:

63



| <\
Anais da X111 Semana de Iniciagdo Cientifica ' l 2‘—5

Nova Lima, 21 a 23 de novembro, 2016 Fagipepes ik Top canpos

NUCLEO DE PESQUISA
E PRODUGAO ACADEMICA

<https://jus.com.br/artigos/24959/breves-anotacoes-sobre-o-principio-da-busca-da-
felicidade/2>. Acesso em: 30 out. 2016.

QUINTELLA, Felipe. Repensando o Direito Civil Brasileiro (4): O direito a busca da
felicidade.Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2016/10/14/repensando-o-direito-civil-
brasileiro-4-o-direito-a-busca-da-felicidade/>. Acesso em: 30 de out. 2016.

SENADO FEDERAL. PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO n° 19, de 2010 -
(PEC DA FELICIDADE). Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/
materias/-/materia/97622>. Acesso em: 12 out. 2016.

SCHULZE, Clenio Jair. Direito e felicidade. Revista Jus Navigandi, ano 17, n. 3201, 6 de
abr. 2012. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/21464>. Acesso em 27 out. 2016.

ZALCMAN, Vivian Gerstler. O direito e a felicidade, 2014. Disponivel em:
<http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=764c47f97ee545d0>. Acesso em: 20 out. 2016.

64



V
Anais da X111 Semana de Iniciagdo Cientifica ' l 2‘—5“

Nova Lima, 21 a 23 de novembro, 2016 Fagipepes ik Top canpos

NUCLEO DE PESQUISA
E PRODUGAO ACADEMICA

PROCESSO LEGISLATIVO E INTERVENCOES JURISDICIONAIS: A DECISAO
LIMINAR PROFERIDA NO MANDADO DE SEGURANCA N. 34.448/DF

Victor Bicalho Cruz Amaral Quirino*

1 Introdugéo

O processo legislativo é uma cadeia procedimental de atos que se desenvolve
discursivamente para o alcance de um provimento legislativo (CATTONI, 2006, p. 40). E um
procedimento em contraditério, institucionalizado e comprometido com a formacgdo da
vontade e opinido publicas, que deve sempre possibilitar a participacdo no debate de todos os
potencialmente afetados pelo provimento final.

Entre outros atos legislativos primarios, conforme disposto no artigo 59 da
Constituicdo da Republica de 1988, o processo legislativo compreende a elaboracdo de
emendas a prépria Constituicdo. Isso significa que as reformas pontuais ao texto
constitucional, de competéncia do constituinte derivado, devem estrita observancia ao
procedimento previsto a priori, sob pena de padecer de vicio formal.

Como bem observado por Leonardo Augusto de Andrade Barbosa, "nenhuma pratica
social, e ai incluimos o processo legislativo, esta livre de apropriacdes indevidas e abusivas™
(BARBOSA, 2010, p. 3), razdo pela qual a "regularidade do processo de producdo de lei"
(CATTONI, 2006, p. 40), e também de emendas a Constituicdo, esta sujeita a analise
jurisdicional.

A luz do paradigma discursivo do Estado Democratico de Direito, longe de ser uma
afronta ao principio da separacdo dos poderes, "o controle judicial do processo legislativo
representa a possibilidade de impor a atividade institucional do Poder Legislativo as regras
que ele préprio consagrou para seu funcionamento™ (BARBOSA, 2010, p. 170). Nessa linha

de raciocinio, no caso das propostas de emenda a Constituicdo, a jurisdicdo constitucional

! Graduando do 9° periodo da Faculdade de Direito Milton Campos, pesquisador bolsista financiado pela
Fundacdo de Amparo a Pesquisa de Minas Gerais (FAPEMIG).
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atua "como contraponto a politica majoritaria, em um marcado processo de interlocucdo
interinstitucional™ (DILLY PATRUS, 2013, p. 129).

Sob o Estado Democratico de Direito, a Jurisdicdo Constitucional, no exercicio do
controle jurisdicional de constitucionalidade, deve voltar sua atuacdo para a garantia
das condicdes procedimentais do exercicio da autonomia por parte dos cidadaos e,
com isso, garantir as condicbes para a realizacdo do processo democratico
(CATTONI, 2006, p. 177).

Entretanto, até que ponto a intervencéo jurisdicional corrobora o modelo de Estado
Democratico de Direito, contribuindo para a formagdo da opinido e vontade publicas, e a
partir de qual momento essa intervencdo se torna um risco a democracia, alijando o debate
publico do &mbito do parlamento?

No dia 07 de outubro de 2016, um grupo de parlamentares pertencentes aos partidos
PCdoB e PT impetrou mandado de seguranca em face de ato do Presidente da Camara dos
Deputados com vistas a impedir, por meio de medida liminar, a tramitacdo da Proposta de
Emenda Constitucional 241/2016°%, conhecida como a "PEC dos gastos publicos”. Os
impetrantes alegaram que a proposta possui disposi¢oes tendentes a abolir clausulas pétreas,
ou seja, os limites materiais impostos pela prépria Constituicdo para sua reforma. Listaram as
seguintes: a separacdo dos Poderes, o voto direto, secreto, universal e periédico, além de
direitos e garantias individuais.

O writ foi distribuido ao Ministro Luis Roberto Barroso que, em decisdo monocratica
publicada do Diario da Justica Eletrénico do dia 13/10/2016, indeferiu o pleito liminar por
ndo vislumbrar afronta ao nacleo essencial de nenhuma clausula pétrea invocada. Na visdo do
relator, como o controle judicial do processo legislativo é medida excepcional, os limites
materiais para a alteracdo da Constituicdo devem ser interpretados restritivamente, sob pena
de se promover um "engessamento da deliberacdo democratica por parte do Congresso
Nacional".

E nessa perspectiva que o presente trabalho se assenta, em analisar criticamente a
posicdo adotada pelo Ministro Luis Roberto Barroso, acima relatada, para uma tentativa de

classificagédo da intervencao jurisdicional levada a cabo no caso concreto.

2 A proposta, apresentada pelo Poder Executivo, altera o Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias para
instituir novo regime fiscal.
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2 Resultados e Discussao

Para Rafael Dilly Patrus (2013, p. 132-135), a analise judicial dos atos que compdem o
devido processo legislativo pode culminar tanto em intervengdes jurisdicionais construtivas,
quanto em intervencdes destrutivas. Para o autor, estas Ultimas ocorrem quando o Judiciario
prejudica, esvazia ou interrompe o debate no seio parlamentar, sendo um verdadeiro Gbice ao
"alargamento do espaco publico deliberativo™. Ao invés de contribuir argumentativamente
para o debate, a interveng&o nesses casos inviabilizaria a propria discusséo.

Diametralmente opostas, as intervencdes jurisdicionais construtivas sdo aquelas que
contribuem "para o desenrolar higido e regular do debate no seio do férum legislativo™.
Nesses casos, a intervencdo ndo somente se faz necessaria para a garantia das regras
procedimentais, como contribui para o amadurecimento do debate, potencializando as chances
de um provimento democratico.

Importante perceber que 0s conceitos acima apresentados se preocupam com o carater
da interferéncia judicial na higidez do debate no espaco legislativo, o que ndo estd
necessariamente relacionado com a discussdo entre forma e contetdo (DILLY PATRUS,
2013, p. 132). Nessa perspectiva, enquanto a garantia de que o processo legislativo seja
conduzido em conformidade com as regras do jogo tenda a ser uma intervencao construtiva,
autorizar intervencdes judiciais para impedir a discussao de determinada matéria no ambito do
parlamento ndo nos soa democratico. Pesquisas desenvolvidas no mesmo campo de estudo

parecem corroborar esse entendimento:

Uma jurisdicdo constitucional que se pretende democratica estd preocupada, em
primeira linha, com a protecao das condi¢es procedimentais da formagdo livre da
opinido publica e da vontade politica (BARBOSA, 2010, p. 192). (destacamos)

Levando em conta esses conceitos de intervengdes jurisdicionais, € possivel fazer uma
leitura critica da posicdo adotada pelo Ministro Luis Roberto Barroso quando do
indeferimento do pleito liminar no mandado de seguranga n. 34.448. Ao deixar de suspender a

tramitacdo da PEC, o relator parece ter afastado a possibilidade de uma intervengéo
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jurisdicional destrutiva, que, caso concretizada, esvaziaria o debate na Camara dos Deputados
antes mesmo de ser submetido ao plenério.

Nesse sentido, a decisdo prolatada, independentemente da andlise ideoldgica do
conteldo da proposicdo, mostra-se adequada e compativel com o ideal democrético
consagrado na Constituicdo de 1998. Interromper uma discussdo sobre uma proposta em
trdmite no Legislativo em razdo da matéria é impedir a formacdo da opinido e da vontade
publicas e o intercdmbio de ideias e argumentos. E essa afirmativa ndo é distante da realidade:
suponha-se, a titulo exemplificativo, que durante a tramitacdo da PEC 241, os parlamentares
cheguem a um resultado que atenda minimamente aos anseios dos autores do mandado de
seguranca impetrado. Isso s6 seria possivel por meio do debate, com atencdo as regras do
procedimento.

O proprio Ministro se mostra alerta sobre o risco de interferir no processo legislativo
de modo a impedir a discussdo. Ele expressamente salienta que a Constituicdo da Republica
atribuiu competéncia ao Congresso para servir como "o espaco publico de vocalizacdo de
ideias, opinides e interesses de todos 0s segmentos da sociedade™.

E essencial destacar que a decisdo da maioria, por si s6, ndo realiza os ideais da
Constituicdo de 1988, de modo que eventuais violacdes a direitos individuais perpetrados pelo
provimento poderdo sempre passar pelo controle de constitucionalidade do Supremo Tribunal

Federal.

3 Concluséao

Existe uma grande diferenca pratica entre se controlar as condi¢bes procedimentais
para que o processo legislativo ocorra de maneira higida e fazer o controle jurisdicional do
conteldo a ser debatido no ambito do Legislativo. Ao passo que a atencdo as regras do
procedimento € imprescindivel para a formacdo democratica da vontade publica, a
determinacdo, pelo Judiciério, do que pode ou ndo ser debatido ndo nos parece compativel
com o viés democratico.

Nessa esteira, a decisdo monocratica proferida pelo Ministro Luis Roberto Barroso no

mandado de seguranca n. 34.448, que negou o pedido liminar formulado mantendo a
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tramitacdo da respectiva PEC, contribuiu para o debate e, por conseguinte, para a manutengédo
da ordem democratica. Afinal, “é debatendo que se acertam as opinides, aprimorando-se 0s
argumentos para que se chegue a melhor reposta possivel, ainda que o desacordo persista.”
(DILLY PATRUS, 2013, p. 134).
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A RETIFICACAO DO REGISTRO CIVIL E A TRANSGENERIDADE

Fernanda Abras Ribeiro*

Laura Leticia Martins Freitas Pimentel®

1 Introdugéo

O presente resumo trata das consequéncias juridicas na vida de um individuo
transgénero, focado na mudanca do registro civil, na impropriedade do poder publico ao tratar
de questdes que envolvem esses individuos e ainda, aborda o viés judicial, uma vez que
ausentes precedentes norteadores para que a conduta dos magistrados esteja eivada de
seguranca juridica.

Para melhor compreensdo do tema, inicialmente faz-se necessaria a conceituacdo das
palavras-chave, sendo imprescindivel tratar aqui da diferenca entre as palavras: transexual e
transgénero. Segundo a autora Jaqueline Gomes de Jesus®, transexual é a pessoa que busca ser
reconhecida como do sexo oposto ao de nascimento, de maneira que se veste e comporta
como se do sexo oposto fosse. O transgénero por sua vez, ndo precisa necessariamente se
identificar como sendo do sexo oposto, mas de alguma maneira nao se identifica com o sexo
gue nasceu, por vezes, ndo se identificando nem como homem e nem como mulher. Em
resumo, transexual € uma das espécies de transgénero.

Importante também a distingdo entre as palavras: sexo e género. A llustre
doutrinadora, anteriormente mencionada, Jaqueline Gomes de Jesus, define sexo como:

“Classificacao bioldgica das pessoas como machos ou fémeas, baseada em caracteristicas

! Bolsista FAPEMIG. Estudante de graduacdo em Direito na Faculdade de Direito Milton Campos, oitavo
periodo. Estagiaria no Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. E-mail: fabrasribeiro@gmail.com;

? Bolsista FAPEMIG. Estudante de graduacio em Direito na Faculdade de Direito Milton Campos, nono
periodo. E-mail: laura.m.f.pimentel@gmail.com.

$JESUS, Jaqueline Gomes de. Orientagdes sobre a populacéo transgénero: conceitos e termos, 2012.
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organicas como cromossomos, niveis hormonais, 6rgaos reprodutivos e genitais”. Ja o género,
segundo ela, se refere a: “Classificagdo pessoal e social das pessoas como homens ou
mulheres. Orienta papéis e expressdes de género. Independe do sexo.”.

Os conceitos supramencionados sdo comumente confundidos por leigos do assunto,
como por exemplo, quando é dito que alguém fez uma cirurgia para mudar de género, na
realidade a pessoa mudou de sexo, 0 género sempre foi 0 mesmo, pois o individuo sempre se
reconheceu como sendo daquele género, tanto que, resolveu passar pela cirurgia de modo a
adquirir as caracteristicas do género com o qual sempre se identificou.

Abre-se espago para uma critica a utilizagao da palavra “género” no Judiciario, que ¢é
usada, tecnicamente, de forma errada. VV&-se em diversas pecas, tanto de advogados, como de
juizes e membros do Ministério Publico, as expressdes “Retificacdo de género do registro
civil”, quando, em verdade, seria a retificagdo de sexo, que se da pela identificacdo de género
diferente do que foi imposto a pessoa.

Para a claridade da conceituacdo, indica-se associar a palavra género com identidade, e
Sexo com o 0rgdo genital.

Entretanto, ndo € so de conceitos do tema que o Judiciario — e o Estado como um todo
— se equivoca. Apos profunda andlise, foi possivel concluir que o comportamento do Estado
acerca da questdo contribui com o preconceito e os problemas enfrentados pela populacao
transgénero do pais. 1sso porque os trés poderes (executivo, legislativo e judiciario) tém
deveres perante a sociedade, deveres estes que ndao vem sendo cumpridos de forma
satisfatoria.

Cabe ao poder executivo buscar meios de paz e harmonia social, seja no sentido de
conceder protecdo ou de criar mecanismos de aceitacdo social, que poderiam ser feitos por
meio de projetos inclusivos e até mesmo campanhas de conscientizacdo, o que ndo ocorre de
fato.

N&o bastasse a auséncia estatal no que tange a protecdo, seguranca e inclusdo social,
ainda nos deparamos com o descaso dos 6rgédos judiciais em prestar uma tutela pautada em
seguranga juridica. Ao analisar as jurisprudéncias dos tribunais acerca da permissdo de
mudanca de nome e de sexo, fica nitido que ndo hd uma preocupacdo com a seguranga
juridica, pois sdo demonstradas decisdes com resultados opostos ao tratar temas semelhantes

— e esse é um dos principais pontos do presente resumo, tendo em vista que a disparidade de
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decisdes fere a ordem juridica e preceitos constitucionais de suma importancia no
ordenamento vigente.

Por fim, tem-se o legislativo, que atua com auséncia tal que até o presente momento
n3o trouxe uma lei efetiva para tutelar o transgénero. E verdade que projetos de leis tém sido
criados, todavia, sem sancdo ou pior, sem que seja dado o impulso ao tramite legislativo de
forma que as leis se tornem eficazes e ndo meras letras mortas em um papel.

Dentre as falhas do Estado, conforme supramencionado, esse resumo aborda, em
especial, a dificuldade de o individuo transgénero conseguir a mudanga de seu registro civil,
seja a retificacdo do nome ou do sexo no documento de nascimento/identidade.

A despeito de, para alguns, parecer insignificante ou mera formalidade, a discrepancia
do registro com a realidade fatica € um dos maiores problemas que os transgéneros enfrentam,
tanto internos (ndo ter um registro que condiz com o que se identifica) quanto externos
(contribuindo para o famigerado preconceito, uma vez que a pessoa se comporta como de
determinado sexo, mas apresenta uma carteira que o denuncia como de outro sexo), além do

extremo constrang imento.

2 Resultados e discussao

Conforme anteriormente mencionado, tem-se uma atuacao negativa do Estado fronte
aos direitos dos transgéneros. Destaca-se, inicialmente, o poder Executivo, que administra 0s
interesses publicos e deve, em conformidade com a constitui¢do, exercer atos que possibilitem
a pessoa viver com dignidade e usufruir de suas garantias fundamentais.

Nesse sentido, insta trazer & baila 0 pensamento da ilustre Flavia Teixeira® que afirma
que mais do que ser reconhecido como transgénero, esses individuos querem ser vistos como
pessoas integrantes e ativas da sociedade como quaisquer outras.

Todavia, para que isso ocorra € necessaria a manifestacdo ativa do executivo
estabelecendo meios de inclusdo social de maneira que ndo haja discriminagdo com as

tentativas de inser¢do social do transgénero.

* TEIXEIRA, Flavia do Bonsucesso. Dispositivos de dor: poderes que conformam as transexualidades. S&o
Paulo: Annablume; Fapesp, 2013.
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N&o obstante, analisa-se o Judiciario. Primeiro, insta salientar que o principio da
proibicdo ao non liquet (que consagra a obrigatoriedade de apreciar o pedido posto em juizo,
ndo se podendo alegar lacuna ou obscuridade da lei) e o principio da inafastabilidade (art. 5°,
XXXV, CF/88) garantem o0 acesso a tutela jurisdicional a todos que tiverem seu direito
violado ou ameacado. Nesse contexto, o individuo transgénero que pleiteia na Justica a
retificacdo de sexo ou nome no registro civil ndo pode ter seu pedido negado sem resolucao
de mérito por auséncia de lei.

Entretanto, a regra geral, trazida pela Lei n. 6.015/73, € da imutabilidade do registro,
com previsdo de alteracdo do nome apenas em casos excepcionais. No que tange a retificacdo
de sexo, faz-se ainda mais conturbada, por ndo haver previsdo alguma de mudanca. Com a
lacuna deixada pela lei, certo é que ocorreram e continuam ocorrendo divergéncias
preocupantes no campo jurisprudencial.

A partir da leitura do livro Teoria pura do direito, de Hans Kelsen®, é possivel
verificar que o principio da seguranca juridica depende da criacdo e da interpretacdo do
direito. Kelsen afirma que ha dois sistemas juridicos, sendo o primeiro de livre interpretacdo
do Judiciario - por auséncia de érgdo legislador central - e 0 segundo aquele em que ha um
direito vinculado a leis dispostas por uma producao legislativa centralizada. Sustenta ainda
que a decisdo judicial é continuidade e ndo inicio do processo de criacdo do direito.

Hans Kelsen, ainda no livro supracitado, assegura que sempre havera diversas
percepcOes de uma mesma norma, todavia, as interpretacdes variadas devem ser reduzidas ao
minimo possivel, de modo que se obtenha o maior grau possivel de seguranca juridica. Nesse
sentido aponta o presente projeto, pois o Poder Judiciario ndo pode por conta propria criar
decisdes arbitrarias e sem nexo com as demais decisdes do ordenamento pelo entendimento
do juiz. E inaceitavel deixar o futuro e o bem estar de um individuo depender da subjetividade
de outrem.

O intuito de se estabelecer um ordenamento juridico € justamente evitar a autotutela,

de maneira que haja isonomia entre todos os cidaddos e, via de consequéncia, a seguranca

*KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traduzido por Jodo Baptista Machado. 62 edigdo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998.
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juridica. No momento em que foi realizado o pacto social o cidaddo se eximiu do seu poder
em confianca de que o Estado cuidaria de seus interesses, mas nao € isso que vem ocorrendo.
Conforme julgados analisados, é possivel perceber a disparidade de um judiciario que
ora decide pela permissdo da mudanca do registro civil e ora decide por ndo permitir,
utilizando de fundamentacGes diversas para decidir sobre um mesmo tema, pois 0 que muda é
o individuo, mas a vontade de ser aceito e se inserir na sociedade é a mesma. Dentre 0s
julgados analisados, ressaltasse dois, porquanto absurda a fundamentacéo ser igual e levar a
resultados diferentes, uma vez que um diz que os 6rgaos genitais ndo estao ligados ao género
e 0 outro afirma que sem mudar o sexo ndo a que se falar em mudanca de género. Sendo

vejamos:

APELACAO CIVEL. ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL DE
NASCIMENTO. MUDANCA DE SEXO. TRANSGENERO.

Quando estd comprovado que a retificacdo do registro de nascimento ndo trara
qualquer prejuizo a sociedade e, sobretudo, garante a dignidade da pessoa humana
daquele que a pleiteia, cumpre a procedéncia _do pedido. A identificacdo de
género ndo estd vinculada aos Orgéos genitais, mas, sim, & identificacdo
psiquica_do_ser _humano. Precedentes desta Camara. PEDIDO DO MP PARA
INDICACAO DE INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA.
PEDIDO INDEFERIDO. DERAM PROVIMENTO AO APELO. (Apelagdo Civel
N°70065099772, Oitava Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
AlzirFelippeSchmitz, Julgado em 16/07/2015).

EMENTA: APELACAO - TRANSEXUAL - ALTERAGCAO DE SEXO NO
REGISTRO CIVIL DE NASCIMENTO - CIRURGIA DE
TRANSGENITALIZACAO NAO REALIZADA - PREVALENCIA DA
CONDICAO REGISTRAL NATURAL ATE QUE HAJA MODIFICACAO
SEXUAL. A s6 condicdo de transexual individual, conquanto imponha o respeito de
todos pelo género de opcdo explicitado, permitindo inclusive a modificagdo do
nome, e o dever de tratamento respeitoso da sociedade pela propria op¢do, ndo
autoriza a modificacdo da condigao registral do género sexual contida nos assentos
de nascimento, que s é admissivel aqueles que se submeterem ao procedimento de
redesignacdo sexual, porque a excepcionalidade afasta o interesse publico no
conhecimento da condi¢do de género sexual originalmente designado. N&o
provido. (TIJMG - Apelacdo Civel 1.0024.13.395561-7/001, Relator(a): Des.(a)
JudimarBiber , 328 CAMARA CIVEL, julgamento em 28/01/2016, publicacio da
simula em 11/02/2016) — Destaques nossos.

Ante os julgados apresentados, fica claro que ndo ha uma preocupagdo com decisbes
coerentes, pois a fundamentagdo é a mesma com sentidos contrarios. Entdo se faz a

indagacdo, qual a diferenga dos dois casos concretos? Nao se trata ambos de individuos que

74



V
Anais da X111 Semana de Iniciagdo Cientifica ' l 2‘—5“

Nova Lima, 21 a 23 de novembro, 2016 Fagipepes ik Top canpos

NUCLEO DE PESQUISA
E PRODUGAO ACADEMICA

buscam sua aceitagé@o frente a uma sociedade conservadora e preconceituosa? E ainda vamos
além aos questionamentos ao judiciério, seria 0 caso de buscar meios de interpor acdo em
outro Estado, que ndo o de domicilio, para conseguir o que desejo? Nao é crivel que a
liberdade de uma pessoa esteja relacionada com o Estado em que vive, sendo os Estados entes
de uma mesma Federagdo, com uma constituicdo em comum que prevé a todos a seguranca e
a liberdade.

Tal disparidade coaduna com o proximo equivoco de um poder (ndo) atuante do
Estado, o Legislativo. Esse € o ponto central, porquanto € ele quem deveria nortear o
Judiciario, através da criagdo de leis que orientassem os magistrados, de forma que as
decisdes ndo seriam pautadas em principios genéricos, mas normas especificas que tutelassem
essas pessoas da forma que merecem.

E certo que foram desenvolvidos alguns projetos de lei interessantes, sendo o mais
recente proposto pelo deputado Jean Wyllys e Erika Kokay, visando a mudanca no registro
civil de forma administrativa, ndo necessitando do uso da maquina judiciaria para o pleito em
questdo. Todavia, talvez pela atualidade do tema, que ainda é considerado um tabu, o projeto

estd parado, assim como todos 0s outros que versam sobre.

3 Concluséao

Ante 0 exposto e as vivéncias realizadas ao longo da pesquisa fica claro que o Estado
atua de maneira minima no que tange a protecdo do transgénero e que essa atuacdo nao
alcanca as necessidades da atualidade, pois essa parcela da sociedade ainda se encontra
marginalizada e discriminada.

Analisando a atuacdo Estatal em todos os seus ambitos € possivel concluir pela
necessidade de autofiscalizacdo dos poderes, sistema denominado por Montesquieu como
“freios e contrapesos”, no sentido de que o Estado para um bom funcionamento precisa da
harmonia dos poderes e que estes se fiscalizem para evitar arbitrariedades e insegurancas.

Nesse contexto, conforme fora mencionado ao longo do resumo, percebe-se a
importéncia do legislativo, notadamente com a criacdo de leis norteadoras acerca do presente

tema, pois a auséncia de atuacdo deste influi diretamente na atuacdo do judiciério, que ante a
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auséncia de parametro legal, acaba em uma completa disparidade de decisdes. Sendo certo
que, a lei, ainda que ndo interpretada na sua literalidade, facilita o direcionamento das
decises, para que estas tenham a paridade intrinseca a seguranga juridica.

Vale registrar, que a seguranca juridica é principio basilar em todo o direito, pois, se
assim ndo fosse, seria desnecessario a existéncia deste como norteador, pois cada um seguiria
0s seus proprios valores e crencas.

Conclui-se ainda que eventual lei ndo pode ir contra a realidade vivenciada no Brasil,
tendo em mente que negar aos transgéneros o direito de se sentir bem com 0 seu corpo e com
a sua realidade fatica de vida, € ir contra a tudo o que a constitui¢do titula como sendo
principio fundamental do direito de expressédo, do direito a liberdade e dignidade da pessoa
humana, sendo, portanto, inviavel uma lei que ndo entende pela possibilidade de mudangas no
registro civil.

Por todo o exposto no presente artigo, resta claro que a atitude conservadora e
retrégada de proibir a mudanca de um registro civil ou ainda de ndo fomentacdo de politicas
sociais de integracdo do transgénero se torna antiquada ante as diversidades do mundo
moderno. Em verdade, os 0rgaos estatais e 0s proprios agentes do estado ndo podem agir de
acordo com principios e valores proprios, pois, ainda que ndo concordem com a existéncia de
transgéneros devem se adaptar a realidade social atual e tomar decisdes e atos em
conformidade com a previsdo constitucional de ndo discriminacdo, seguranca e integracao

social.

Referéncias

TEIXEIRA, Flavia do Bonsucesso. Dispositivos de dor: poderes que conformam as

transexualidades. Sdo Paulo: Annablume; Fapesp, 2013.

JESUS, Jaqueline Gomes de. OrientacGes sobre a Populagdo Transgénero: conceitos e

termos. Brasilia, 2012.

76



V
Anais da X111 Semana de Iniciagdo Cientifica ' l 2‘—5“

. FacuLDaDes mILTOon C. S
Nova Lima, 21 a 23 de novembro, 2016 -t i

NUCLEO DE PESQUISA
E PRODUGAO ACADEMICA

ARAUJO, Luiz Alberto David. A Protecdo Constitucional do Transexual. Sio Paulo:
Saraiva, 2000.

CARVALHO, Hilario Veiga de. Transexualismo — Diagnostico — Conduta médica a ser
adotada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1981.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traduzido por Jodo Baptista Machado. 62 edicdo.
S&o Paulo: Martins Fontes, 1998.

77



V
Anais da X111 Semana de Iniciagdo Cientifica ' l 2‘—5“

Nova Lima, 21 a 23 de novembro, 2016 Fagipepes ik Top canpos

NUCLEO DE PESQUISA
E PRODUGAO ACADEMICA

A ACAO POPULAR NO ENFRENTAMENTO JURISDICIONAL DO MERITO DA
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Rafael dos Reis Aguiar®

1 Introdugéo

A controversia que se busca explorar neste trabalho consiste na possibilidade juridica
de discussdo do mérito administrativo, ou seja, razdes de conveniéncia e oportunidade, por
parte do instrumento da ag&o popular.

A maioria da doutrina e da jurisprudéncia compreende que, a partir do instante que o
Estado-Juiz analisa 0 mérito daqueles atos administrativos emanados pela Autoridade Publica
autorizadamente de natureza discricionaria, este poder estaria violando o sistema de freios e
contrapesos que a triparticdo dos poderes garante, conforme o artigo 2°, da Constituicdo da
Republica de 1988 dispbe ao prever que sdo poderes da Unido, independentes e harménicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Todavia, uma corrente minoritaria aduz que inexiste proibicdo constitucional para tal
controle jurisdicional da “ratio decidendi” adotada pelo Administrador Publico, uma vez que
a propria Constituicdo “Cidada” de 1988 erige principios imprescindiveis a atuacdo
administrativa do Estado. Nesse viés, caberia entdo uma avaliacdo por parte do juiz acerca da
razoabilidade e proporcionalidade que deu base ao ato administrativo? Ou persistiria a
intromissdo de um poder noutro? E nos casos que tal ato, objeto da discussdo sobre a
possibilidade de controle, manifestamente cause lesdo ou ameaca a direito aos cidadaos? Qual
a capacidade da acdo popular, enquanto método de controle judicial da Administracdo
Pablica, de proteger as prerrogativas individuais e coletivas frente ao império do Estado-

Leviata?

! Bolsista FAPEMIG da Faculdade de Direito Milton Campos.
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A pesquisa objetiva compreender as possibilidades juridicas de utilizagdo de um
instrumento especifico de controle judicial pelos cidaddos, a acdo popular, no pequeno e

limitado campo da conveniéncia e oportunidade frente aos direitos sociais fundamentais.

2 Discussao e resultados

O instituto juridico da Ac¢do Popular nasceu na Constituicdo Federal de 1934, cujo n°
38 do art. 113 instrumentalizava a capacidade de qualquer cidaddo ser parte legitima para
reivindicar nulidade ou anulagdo dos atos lesivos ao patriménio dos entes federativos.
Todavia, com a Carta Ditatorial de 1937 fora suprimida, vindo a ser restabelecida na
Constituicdo Democratica de 1946 (art. 141, §38), mantendo-se nas Constituicdes que se
seguiram até a atual. A Constituicdo da Republica de 1988 dispde em seu texto ao tratar da
acdo popular no art. 5°, “Das liberdades individuais”, inciso LXXIII%

Gregorio Assagra de Almeida (2007) ° ressalta que a disposicdo atual é a mais
completa tanto subjetivamente quando objetivamente. Ndo ha restricdes, por exemplo, para
figurar como pélo passivo das tutelas de meio ambiente, bem como objetivamente, uma vez
que tal acdo teve seu rol de bens juridicos tutelados ampliados pela lei regulamentadora (Lei
Federal n° 4.717, de 29 de junho de 1965).

A ampliacdo subjetiva pressupde uma acurada hermenéutica da expressdo “qualquer
cidaddo”. Para Alexandre de Moraes (2014) *, a acdo popular consubstanciada no direito de
sufragio e outros direitos politicos (voto em elei¢Ges, participacao de referendos e plebiscitos,
iniciativa popular de lei e organizacdo e participacdo de partidos politicos, etc) integram
forma de exercicio da soberania popular (art. 1° e 14 da Constituicdo da Republica) e
manifesta capacidade fiscalizatoria do Poder Publico pelos cidadaos.

Cidadaos sdo aqueles constitucionalmente legitimados para propositura da acéo e, por

definicdo do autor, englobam os brasileiros tanto natos quanto naturalizados, incluindo

2 LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimonio
publico ou de entidade de que o Estado participe, @ moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio
historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia;” ( Constitui¢ao da Republica de 1988)

¥ ALMEIDA, Gregorio Assagra de. “Manual das Ag¢des Constitucionais”. Editora Del Rey. 2007. Pg 347.

* MORAES, Alexandre de. “Direito Constitucional”. Editora Atlas. 302 edic&o. 2014. Pg. 193.
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aqueles que se encontram entre 16 e 18 anos, além do portugués equiparado, “(...) no gozo de
seus direitos politicos”. Moraes (2014) alude a uma controvérsia se o cidaddo agiria em nome
préprio ou como substituto processual, “(...) pois defende em juizo, em nome préprio, um
interesse difuso, pertencente a coletividade (...)”, discorda, contudo, em razdo da acdo
popular, ao seu ver, encarnar a potencialidade da soberania popular pertencente ao cidadéo,
“(...) em nome préprio e na defesa de seu proprio direito”.

Pois bem, adentrando ao objeto da acdo popular, cabe elencar a complexidade material
que ela abarca. A constituinte de 1988 provocou essa ampliacdo, como j& fora mencionado.
Assim, podem ser tutelados por meio da agdo popular o meio ambiente, a moralidade
administrativa e o patrimonio histérico cultural, de modo que se atribuiu nova hermenéutica
ao termo “patrimonio publico” passando este a incluir o patrimonio material do poder publico
(erério), mas tambem o patrimoénio imaterial, em sua dimensdo moral, cultural, historica, tal
como o patrimdnio ambiental em si mesmo>. O objeto que melhor compreende a tematica que
busca explorar nesse resumo € o combate aos atos de improbidade administrativa.

Inicialmente, cabe ressaltar que o art. 17 da Lei Federal 8.429/92 (Lei de Improbidade
Administrativa) ndo atribuiu legitimidade ativa aos cidaddos. A acdo popular, por sua vez,
como ja mencionado, é método de controle judicial da Administracdo Publica, sendo
instrumento legitimo para fiscalizacdo do Estado (mecanismo de accountability ®) pelos
cidaddos, inclusive com introducdo da moralidade administrativa nos bens juridicos tutelaveis
através desta, como prevé o art. 5°, inciso LXXIII da Constitui¢ao “Cidada” de 1988.

Ao ver de Alexandre de Moraes’, “(...) a finalidade do combate constitucional a
improbidade administrativa [art. 37, 84° da Constituicdo da Republica] é evitar que 0s agentes
publicos, ou seja, aqueles que exercem munus publico e ndo somente aqueles servidores

publicos, atuem de maneira a decompor a ordem estatal atuando em dissonancia as suas

> ALMEIDA, Gregorio Assagra de. “Manual das A¢des Constitucionais”. Editora Del Rey. 2007. Pg 359.

8 «(...)Essa evolugdo, no entanto, trouxe consigo novas responsabilidades para a sociedade, que se viu instada a
responder por uma dupla obrigagdo: dos cidaddos, de manter uma estreita vigilancia sobre o uso do poder
concedido aqueles que foram escolhidos para governa-los; e dos governantes de prestar contas das suas acdes
aos cidadaos que os escolheram. Dai, um dos problemas mais importantes dos regimes democraticos modernos
consiste em desenvolver formas e instrumentos de accountability, isto é, processos de avaliagcdo e
responsabilizacdo permanente dos agentes publicos que permitam ao cidaddo controlar o exercicio do poder
concedido aos seus representantes.”(grifo nosso). ROCHA, Arlindo Carvalho. "Accountability na Administragao
Publica: Modelos Tedricos e Abordagens". 2011.

" MORAES, Alexandre de. “Direito Constitucional”. Editora Atlas. 30? edi¢do. 2014. Pg. 383.
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funcGes constantes na lei, pelo dano direto e indireto a sociedade como um todo, ao afastar
dos padr@es ético-morais da sociedade”.

Assagra (2007), por sua vez, compreende que a defesa da moralidade administrativa
decorre da propria expansdo do objeto da acdo popular pela Lei Federal 6.513/77, por
compreender que patrimdnio publico ndo se restringe somente aos bens e direitos de valor
econbmico, consagrando o patrimdnio imaterial em sua tutela, de modo que, a prépria
Constituicdo da Republica de 1988 ao depreender no seu art. 37, caput®, o principio da
moralidade como vinculante a Administracdo Publica, promoveu uma institucionalizacdo da
¢tica dentro da organizacdo estatal brasileira, cabendo a discussdo de “legalidade” ou
“legalidade imoral” quando inobservados os principios da moralidade administrativa por ato
(comissivo ou omissivo) daqueles que prestam servico publico.

Com efeito, na marcha-ré das circunstancias atuais, de busca do fortalecimento da
democracia e do combate a corrupgédo por meio do acesso a informacdo, ndo se tem admitido,
por via de regra, Acdo Popular e outras acdes coletivas para atacar, quanto a conveniéncia e
oportunidade, os denominados atos administrativos discricionarios.

Ao ver de Marcal Justen Neto', o desenvolvimento cultural e social que o Brasil vive
conduziu a “(...) ampliagao do ambito da aplicacao do principio da publicidade (...)”. Tal fato
se deve nao somente em razdo das alteragdes legislativas, “(...) mas também em virtude da
consolidagdo da interpretacao do direito™.

Doutrina e jurisprudéncia ja estdo comecando a reverter esse quadro com O
metamorfosear do paradigma. Gregério Assagra de Almeida (2007) ** entende que ndo h& na
Constituicdo qualquer impedimento que impeca 0 juiz na acdo popular ou em outra acao
(individual ou coletiva) de conhecer o mérito do ato administrativo discricionario, aferindo a
sua razoabilidade e proporcionalidade (art. 5°, LVXXV, da CF). O Superior Tribunal de

Justica — STJ- ja tem sinalizado, nesse sentido em algumas de suas decis6es, por exemplo:

8 ALMEIDA, Gregério Assagra de. “Manual das A¢des Constitucionais”. Editora Del Rey. 2007. Pg 405.

% Constituigio da Republica de 1988. “Art. 37. A administragio piiblica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (...)”. (grifo nosso)

10 JUNIOR, Fredie Didier. TALAMINI, Eduardo. Colecdo Repercussées do Novo CPC: Processo e
Administragdo Publica”. Vol.10. Editora JusPodium. 2016. pgs 300-301.

' ALMEIDA, Gregorio Assagra de. “Manual das A¢des Constitucionais”. Editora Del Rey. 2007. p. 402.
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ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA — ATO
ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO: 1. Na atualidade, o império da lei e o0 seu
controle, a cargo do Judicidrio, autoriza que se examinem, inclusive, as razfes de
conveniéncia e oportunidade do administrador. Recurso especial provido.” (RE n.
493.811 — SP 2002/0169619-5. Relatora: Ministra Eliana Calmon. Recorrente:
Ministério Publico do Estado de Sao Paulo. Recorrido: Municipio de Santos) (grifo
meu)

3 Conclusdo

Conclui-se entdo que, ao ver do raciocinio aqui costurado, que a Acdo Popular no
enfrentamento jurisdicional do mérito da discricionariedade administrativa encontra base
juridica, sendo mero exercicio de fiscalizacdo pelo povo no exercicio de sua cidadania perante
0 Poder Publico, tendo em vista que o acesso a informacéo, a publicidade, a motivacdo sao
prerrogativas inafastaveis e intrinsecas a moralidade administrativa, alcangando toda a
coletividade, sendo também objeto explicito nos dispositivos autorizadores da tutela pela
Acdo Popular e que, apesar de ainda ser imatura a sua utilizacdo para tal fim, inexiste
impedimento que justifique sua improcedéncia sem analise do mérito administrativo dos atos

emanados pela Autoridade Publica.
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ANALISE DA DESTITUICAO DE FERNANDO LUGO: GOLPE PARLAMENTAR
OU IMPEACHMENT CONFORME A LEI?

Rafael In4cio da Silva Caldas*

1 Introdugéo

Atualmente ndo é comum o uso da forgca por meio das Forcas Armadas que saiam as
ruas com todo seu aparato com o intuito de depor o governo. Contudo mesmo com o fim da
Guerra Fria e da ordem bipolar de mundo, os golpes de estado ndo desapareceram da vida
politica, eles somente se modificaram, se tornaram ““suaves”™ nas palavras do cientista
politico americano Gene Sharp, que teorizou em seu livro Da ditadura a democracia a ideia de
golpe suave ou golpe branco onde ha a derrubada ndo violenta de um governo.

O académico argentino Juan Gabriel Tokatlian define tal pratica como Neogolpismo,

como este mesmo explica:

Com o tempo foi se gerando um Neogolpismo: a diferenca entre ogolpe de Estado
tradicional o “"novo golpismo™” é a de que este é encabecadoabertamente por civis e
conta com o apoio passivo ou a cumplicidade explicita das forcas armadas, pretende
violar a constituicdo do Estado com uma violéncia menos ostensiva, pretendendo
preservar uma aparéncia institucional minima (por exemplo com o Congresso em
funcionamento e/ou a Suprema Corte temporariamente intacta) eles nem sempre
envolvem uma grande potencia (por exemplo os Estados Unidos) e buscam mais
resolver um impasse social ou politico potencialmente ruinoso do que fundar uma
ordem nova.(TOKILAN, Juan Gabriel, traducdo nossa)

Assim, a presente pesquisa visa analisar 0 caso paraguaio ocorrido no ano de
2012,quando, ap6s o Massacre de Caruguaty, onde um conflito entre 0 movimento sem terra e
as forcas policiais, numa reintegracdo de posse, resultaram em dezessete mortes, sendo o
entdo presidente o ex-bispo da Igreja Catdlica, Fernando Lugo responsabilizado pelo ocorrido
por lideres oposicionistas, que o destituiram em um processo que durou cerca de 30 horas

entre o protocolamento do pedido de impeachment e a sua saida do cargo.

! Graduando em Direito pela Escola Superior Dom Helder Camara
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Apobs esta breve analise do conceito de golpe branco e uma introducdo do caso
ocorrido no Paraguai, avaliaremos se de fato houve violagdo de principios fundamentais do
direito como a ampla defesa e contraditério caracterizando o processo como um golpe branco
ou golpe parlamentar, ou se os acontecimentos se deram conforme a legislacdo paraguaia e o

impeachment foi legitimo.

2 Resultados e discussao

Apo6s quase 60 anos de dominio do Partido Colorado no Paraguai, nas elei¢cdes de
2008 o povo delegou a Fernando Lugo, candidato da Alianza Patridtica para el Cambio
(APC), uma grande coalizdo partidaria formada pelos partidos de esquerda, além do
tradicional Partido Liberal Radical Autentico (PRLA) de centro-direita a presidéncia da
Republica, com 42% dos votos contra a candidata colorada Blanca Olevar que obteve 31%.

O ex-bispo da Igreja Catolica, apelidado ““bispo dos pobres™ tinha como plataforma
de governo promover a reforma agraria nos limites legais da Constituicdo descritos nos
artigos 114,115 e 116, aumentar a seguridade social e promover a independéncia energética
de seu pais, inclusive buscando aumento dos precos da energia que o Brasil compra dos
excedentes paraguaios da usina de Itaipu

Assim como no Brasil, no Paraguai com o multipartidarismo ha necessidade do
chamado Presidencialismo de Coalizdo, descrito pela primeira vez nas palavras do cientista
politico Sérgio Abranches em seu artigo Presidencialismo de Coalizdo o Dilema Institucional
escrito nos anos 80 no momento de transicdo do Regime Militar para a redemocratizacdo

brasileira, onde o define da seguinte maneira:

Apenas uma caracteristica, associada & experiéncia brasileira, ressalta como uma
singularidade: o Brasil é o Unico pais que, além de combinar a proporcionalidade, o
multipartidarismo e o "presidencialismo imperial", organiza o Executivo com base
em grandes coalizdes. A esse traco peculiar da institucionalidade concreta brasileira
chamarei, a falta de melhor nome, "presidencialismo de coalizdo". (ABRANCHES
apud CLEVE, 2012, p. 36)
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Mesmo vencedora no pleito presidencial a APC elegeu apenas dois deputados em um
total de 80 e ndo elegeu nenhum senador, o entdo membro da grande coalizdo Partido Liberal
Radical Autentico elegeu 26 deputados e 14 senadores e inclusive o vice-presidente Federico
Franco, porém em 2009 o PLRA rompeu com a alianca deixando Lugo isolado no Congresso
Nacional.

Somada a falta de apoio nas Casas Legislativas desde 2009, em maio de 2012
membros do movimento sem terra paraguaio ocuparam uma fazenda chamada Campos
Moramby na localidade de Curuguaty, que segundo 0 movimento protestavam contra a falta
de terras naquela regido do pais. A propriedade pertencia ao ex senador colorado Blas
Riquelme acusado pelos sem terra de ter se apossado ilegalmente das terras no governo do
General Stroessner, deixando a ja delicada situagdo do governo mais precaria.

Apo6s uma decisao judicial obtida pelo ex-senador Riquelme a policia foi autorizada a
remover oS ocupantes, o que resultou em confronto armado entre as forgas policiais e o
movimento sem terra, pois segundo os policias estes teriam sido emboscados pelos sem terra,
e segundo os sem terra, a propria policia havia se infiltrado no acampamento para gerar o
enfrentamento.

O conflito resultou na morte de 11 membros do movimento sem terra e de seis
policiais, tendo este fato ocorrido no dia 15 de junho de 2012, j& no dia seguinte ao ocorrido,
0 Governo Lugo comecou a sua derrocada com a rendncia do Ministro do Interior e do Chefe
Nacional da Policia.

No dia 20 do mesmo més o deputado Colorado Luis Gneiting apresenta o pedido de
impeachment contra o entdo presidente, o responsabilizando pelo ocorrido em Curuguaty.

Segundo a Constituicdo Paraguaia de 1992em seu artigo 225 ao contrario da brasileira,
permite o impeachment pelo mau exercicio das funcdes do Chefe do Executivo e descreve
como devera ser o rito do processo de impedimento, devendo iniciar-se na Camara dos
Deputados onde a acusacdo é formulada e deve ser aprovada pela maioria de dois tergcos entro
0s oitenta deputados, para que em seguida seja encaminhado ao Senado onde 0s quarenta e
cinco senadores afastam o presidente do cargo pela maioria de dois tergos.

O artigo 225 ndo disciplina os prazos a serem seguidos para a realizacdo do

impeachment presidencial, mas o regimento interno do Senado em seus artigos 23 a 27
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disciplinam o juizo politico, nome dado ao impeachment na Constituicdo do Paraguai, mas
sem especificacdo de prazos.

Em 1999 o entdo presidente Raul Cubas Grau foi réu de um juizo politico devido a
mau desempenho nas suas fungdes, sendo este um precedente em relagdo a0 mesmo processo
sofrido por Fernando Lugo, e com base na mesma legislacdo, a Constituicdo paraguaia de
1992. Na ocasido o proprio partido de Cubas Grau, o Colorado encabecou o pedido de
impeachment devido a enorme crise politica vivida pelo pais. O processo teve inicio na
Camara dos Deputados em 24 de marco de 1999 ndo tendo sido concluido pelo fato de o
entdo presidente ter renunciado ao cargo no dia 28 do mesmo més quando seu julgamento
ainda estava no estagio de alegacdes.

Retomando o caso Lugo, a acusacéo feita pelo oposicionista Partido Colorado recebeu
adesdo da bancada do ex-membro da coalizéo que levou Lugo a presidéncia, o Partido Liberal
Radical Autentico, sendo o pedido acolhido e apreciado no mesmo dia, tendo sido aprovado
por larga e confortavel vantagem de76 votos a um, quantidade muito superior aos dois tercos
exigidos por lei, sendo em seguida encaminhada a apreciacdo do Senado.

No dia 22 de junho ignorando o pedido do Presidente Fernando Lugo que pedia ao
menos 18 dias como prazo de defesa, o Senado votou e declarou o presidente culpado por 39
a 4 das acusac0es levantadas na Camara dos Deputados, sendo este destituido de suas fungdes
sendo empossando no mesmo dia seu companheiro de chapa Federico Franco do PRLA.

Os defensores de Lugo alegaram que o impeachment ndo respeitou os artigos 16 e 17
da Constituicdo que descrevem que todas as pessoas tém direito a um julgamento justo, a
presuncdo de inocéncia e que deve ser julgado conforme provas bem fundamentadas o que
segundo eles ndo teria ocorrido no decorrer dos dois dias que derrubaram Fernando Lugo.

A comunidade internacional reagiu, paises da América Latina chegaram a declarar o
ato como golpe de estado, outros como Argentina e Equador retiraram seus embaixadores do
Paraguai enguanto o Brasil chamou o embaixador para consultas. No MERCOSUL o
Paraguai foi suspenso até a realizacdo de novas elei¢cdes no pais.

Em 2013 ocorreram elei¢cdes presidéncias, tendo como resultado a volta do Partido
Colorado ao poder com o atual presidente Horacio Cartes vencedor com 45% dos votos contra

Efrain Alegre do Partido Liberal Radical Autentico que somou 38% dos votos. Ainda na
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mesma eleicdo o ex-presidente Fernando Lugo foi eleito senador, desta vez pela Frente

Guasu.

3 Conclusdo

Apos a andlise dos fatos ocorridos no Paraguai em 2012 fica evidente que o processo
de impeachment contra 0 entdo presidente Lugo desrespeitou principios inerentes ao direito
democratico, e tambem, desrespeitou os préprios principios constitucionais daquele pais, ao
se realizar todo o procedimento que resultou na queda do ex-bispo em cerca de 30 horas, ndo
levando em conta o direito a defesa e ao contraditorio, nem mesmo se basearam no precedente
existente na historia paraguaia de 1999.

Embora em uma observacdo menos detalhada do caso, possa parecer que se cumpriu o
rito legal estabelecido pela Constituicdo absurdamente verifica-se prazos maiores para se
defender de uma multa de transito na legislacdo paraguaia do que todo o processo de
impeachment.

Associado a isto ha os regimentos internos de ambas as casas legislativas que se
mostram vagos em relacdo ao tema do juizo politico, eles ndo definem como devera ser o rito,
e ndo ha legislacdo que aborde o tema como a lei 1079 de 1950 no Brasil.

E importante frisar que a eleicio de Fernando Lugo interrompeu uma hegemonia de
quase seis décadas do Partido Colorado a frente do poder no Paraguai, algo que incomodou as
forcas conservadoras que viram no impeachment o modo de derrubar o presidente sem ter que
recorrer a velha formula golpista de utilizar a forca como meio de tomada do poder.

A destituicdo de Lugo se encaixa na nova modalidade de golpes de estado onde o
parlamento e outras forcas da sociedade e ndo mais as forcas armadas como no século XX,
sdo os protagonistas da ruptura com a legalidade, agindo contra a Constituicdo mas parecendo

estar conforme as exigéncias legais.
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UBER, CARROS AUTONOMOS E O FUTURO DOS EMPREGOS

Romulo Inécio da Silva Caldas!

1 Introdugéo

Em decorréncia de um inovador modelo de negdcios, e partindo de um ponto de
flexibilidade em relagdo as regulacdes e politicas publicas, o Uber, ao desembarcar no Brasil
em 2014, provocou um grande impacto na economia por apresentar um servico de transporte
mais barato, principalmente face aos seus principais competidores, os taxis. Assim, inUmeras
manifestacdes judiciais e politicas acerca do embate gerado pela chegada e permanéncia do
Uber foram e continuam sendo geradas. Entretanto, ainda que grande parte destas questdes
ndo tenham sido inteiramente absorvidas, compreendidas ou trabalhadas pelo Direito e por
todos os demais campos interessados, ja se fala no proximo passo para inovar o setor: 0s
carros completamente autbnomos.

Em recente pesquisa realizada pela Universidade de Oxford (FREY et al, 2013, p. 38),
estimou-se que, apenas no Estados Unidos, 47% dos empregos se encontram em alto risco em
relacdo a possibilidade de serem automatizados. A mesma pesquisa aponta que, dentre o0s
empregos analisados, os servicos de taxi e de chofer possuem uma chance de 89% de
automacado. (FREY et al, 2013, p. 38). Neste sentido, esta pesquisa apresenta-se com objetivo
principal de discorrer — sem pretensdo de esgotar os temas - acerca de trés potenciais politicas
publicas que permitam a minoracdo dos danos a trabalhadores afetados pelos processos de
inovacdo na mesma proporcao em que nao imponham barreiras a inovagdo: o incremento da

capacitacdo profissional, o imposto de renda negativo e a economia solidéria.

! Graduando em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais, terceiro periodo. Contato:
romuloiscaldas@gmail.com
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2 Resultados e discussao

Como indica Schumpeter (2003, p. 83), deve-se pensar no capitalismo enquanto um
processo dindmico e evolutivo, de forma que os impulsos fundamentais que mantém seu
motor girando sdo 0s novos produtos, 0s novos métodos de producéo ou transporte, 0S NOVos
mercados e novas formas de organizacdo industrial ou mesmo um novo uso para matérias
primas. Em suma, as inovagdes definem o dinamismo da economia capitalista.

Em esséncia, tais inovagOes incrementam a produtividade e provocam diminuigdo no
preco de mercadorias e servi¢cos, impulsionando o mercado consumidor por garantir maior
acessibilidade. Contudo, uma eventual implementacéo de carros autbnomos provocaria queda
na demanda por empregos no setor do transporte. Em nivel macroeconémico, este modus
operandi torna-se insustentavel, pois que o mercado é dependente de consumidores, e a
demissdo destes trabalhadores-consumidores implica em queda de consumo, representando
um estrangulamento ao préprio mercado e sistema capitalista. (BATISTA JUNIOR, 2015,
p.194).

Observa ainda Alves Junior (2015, p. 193) que, na sociedade capitalista de trabalho e
consumo, o trabalho assalariado € o mecanismo essencial de distribuicdo de renda e riquezas,
garantindo condicdes de sustento ao homem, de forma que o primado do trabalho € uma das
maiores conquistas da democracia ocidental. (BATISTA JUNIOR, 2015, p. 191).

Contudo, tal primado segue constantemente ameacado, porque a0 mesmo tempo que
inovacdes tornam possiveis a expansdo da aquisicdo de produtos e servigos, elas igualmente
representam derrota e instabilidade, na esfera econémica, aqueles dependentes e ligados aos
velhos moldes de exercicio do setor econémico atingido.(ACEMOGLU et al, 2012, cap. 3).

Neste sentido, afirma Beck (1997, p. 42) que, “O capitalismo esta abolindo o trabalho.
O desemprego ja ndao é mais nenhum destino marginal, ele afeta potencialmente a todos e a
democracia como forma de vida”. Assim, a curto e médio prazo, torna-Se necessario recorrer
a politicas assistencialistas para garantir a sobrevivéncia destes desempregados.

Entretanto é necessario ter em mente que relegar ao Estado toda a responsabilidade
pela distribuicdo de renda para os que ndo trabalham, a longo prazo, resultard em um Estado
de proporcdes gigantescas e com recorrente dependéncia de expansdo de suas bases
tributarias. (BATISTA JUNIOR, 2015, p. 195).

91



v
Anais da X111 Semana de Iniciagdo Cientifica ' l "A_A‘:I

Nova Lima, 21 a 23 de novembro, 2016 FacLpepes ik Top canpos

NUCLEO DE PESQUISA
E PRODUGAO ACADEMICA

Neste sentido, trés possibilidades de politicas publicas a fim de mitigar os efeitos da
inovacao no que diz respeito ao impacto referente a perda de empregos séo objeto de analise:
incrementar a capacitacdo profissional da massa de trabalhadores; distribuicdo de renda
através do método do imposto de renda negativo; e uso da economia solidaria, método
alternativo de produgdo.

Quanto ao incremento da capacitacdo profissional, certamente é possivel elaborar
politicas neste sentido, mas isso ndo implica que pessoas qualificadas terdo empregos
garantidos. Estima-se que 0s nimeros do desemprego de jovens europeus de até 25 anos com
boa qualificacdo profissional encontrava-se em torno dos 5 milhGes no ano de 2013, o que
lhes rendeu a alcunha de “a geragdo perdida”. (THE GUARDIAN, 2013).

Ainda, as taxas de desemprego entre jovens europeus passou de 15,1% entre 0s anos
de 2005 e 2006 para — ainda sob os efeitos da crise de 2008 — 23,9% em 2013, novamente
recuando para 19,7% em 2015 (EUROSTAT, 2016a), contribuindo para um contexto
econémico em que jovens graduados aceitam empregos em que possuem qualificacdes além
das necessarias justamente pela auséncia de postos de trabalho. (EUROSTAT, 2016b).

Em outra seara da questao, Hayek (2010, p. 128) afirma que, mesmo que ndo moleste
o0 ideal de liberdade, ainda ha dificuldade em se determinar qual é o padrdo minimo de vida
que se deva garantir a todos, mas que “... ndo ha duvida de que, no tocante a alimentacéo,
roupas e habitacdo, é possivel garantir a todos um minimo suficiente para conservar a saude e
a capacidade de trabalho”.

Neste sentido Friedman e Friedman (2015, p. 182) idealizam um programa de
redistribuicdo de transicdo que, a0 mesmo tempo que se ocupa em afastar as pessoas de
grandes necessidades, tem como como foco estimular a “...transferéncia ordenada de pessoas
das folhas dos programas de bem-estar social para folhas de pagamento de salarios”.

A proposta possui dois componentes essenciais: primeiro, a reforma do sistema de
bem-estar atual e sua substituicdo total pelo programa unico de renda complementar, visando
a eliminar o excesso de burocracia; segundo o desmonte gradual do sistema de previdéncia
social atrelado a incentivos para que as pessoas facam seus proprios planos de aposentadoria,
contribuindo para a poupanca social e aumentando a taxa de formacéo de capital e a uma taxa
mais rapida de crescimento de renda (FRIEDMAN e FRIEDMAN, 2015, p. 188).

O programa se da da seguinte forma: baseado em critérios relevantes como idade e

namero de pessoas na familia, assim como a renda total desta, um valor estipulado € definido
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como limiar para pagamento de imposto de renda e outro como taxa de subsidio para
deducdes ndo usadas.

Assim, supondo uma familia de quatro pessoas e um limiar de R$7200 com uma taxa
de subsidios de 50%, supondo ainda que esta familia ndo tenha qualquer renda, estaria
habilitada a receber R$3600. Se um membro da familia passasse a receber uma renda de
R$1000, o subsidio abaixaria, mas a renda da familia ainda assim aumenta, pois que a familia
passaria a adquirir, além dos R$1000 da renda de um de seu integrante, mais 50% de R$6200
— 0 valor referente ao limiar para que a familia tenha que pagar o imposto de renda — de forma
que tal familia teria direito a receber, mensalmente, R$4100. (Friedman& Friedman, 2015,
p.185).

Por certo, tal medida minora danos provenientes do desemprego causado por
inovacgdes tecnoldgicas e, a priori, ndo representa um impedimento para o surgimento de mais
inovagdes. Contudo, uma das criticas mais contundentes ao imposto negativo € o incentivo
que cria para que empregadores paguem salarios cada vez menores, uma vez que o préprio
Estado complementara tal renda, além de implicar no diagndstico de que o desemprego
decorre da auséncia de incentivos para se trabalhar, mas ndo da precarizacdo do trabalho
devido a vasta oferta de trabalhadores em relacdo a limitada procura por seus Servicos.
(CRITICA ECONOMICA E SOCIAL, 2015).

Tudo isto em vista, 0 incentivo legislativo a economia solidaria abre-se como uma
possibilidade para remediar o problema do desemprego de forma geral. Trata-se de um
movimento social que prega uma mudanca nos moldes de desenvolvimento baseados em
grandes empresas ou latifundios, mas prezando por um modo de producdo em que ndo ha
relacdo empregado-patrdo, havendo autogestdo e preocupacdo com uma distribuicdo mais
justa entre os envolvidos. (MINISTERIO DO TRABALHO, 2015).

InstituicGes de economia solidaria podem assumir varios formatos:

[...] cooperativas; associa¢des populares ou grupos informais (de &mbito rural ou
urbano); sociedades de autogestdo decorrentes de e, empresas capitalistas falidas e
recuperadas pelos trabalhadores; empreendimentos comprados por trabalhadores
organizados, agricultores familiares; fundos solidarios e rotativos de crédito; clubes
e grupos de trocas solidarias (com ou sem o uso de moeda social ou moeda
comunitéria); ecovilas; redes e articulagdes de comercializacdo e de cadeias
produtivas solidarias; lojas de comércio justo; agéncias de turismo solidario;
etc.(BATISTA JUNIOR, 2015, p. 280).
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O caréter alternativo do modelo surge como uma opcéo de producdo ndo baseada em
modelos capitalistas, permitindo, a priori, a criacdo de postos de trabalho e de formas de renda

que garantam o sustento dos envolvidos, tendo como pilares:

a) producdo de mercadorias dirigi das a satisfacdo de necessidades de seus
componentes; b) propriedade social dos meios de producdo; ¢) o controle do
empreendimento e o poder de decisdo pertencem a sociedade dos trabalhadores, em
regime de paridade de direitos; d) a gestdo do empreendimento esta presa a
comunidade de trabalhadores que organiza o processo produtivo, opera as
estratégias econdmicas e dispde sobre o destino do excedente produzido; €) unidade
entre posse, propriedade e uso dos meios de producdo; f) solidarismo como base da
racionalidade eqitativa econémica, relagdes internas, vinculos matuos que definem
0 processo de trabalho e producdo. (ARCOVERDE et al, [20--7], p. 77).

Tal molde de organizacdo econdmica certamente ndo representa um empecilho em
relacdo a implementacdo de inovagOes, contudo, € necessario observar que a sociedade de
economia solidaria — seus integrantes — ainda tém a necessidade de se relacionar com o
mundo exterior se pretende usufruir dos demais bens e servi¢os que ndo produz internamente,
estando ainda sujeita a posse da moeda da moeda comum para realizar transacGes, exceto se
empregar 0 escambo com 0s demais agentes do mercado capitalista.

Em adicdo, declarar todos coproprietarios de um empreendimento ainda nao resolve os
problemas condizentes em relacdo ao controle da propriedade, haja vista que decisGes
relativas a propriedade ainda terdo de ser tomadas e varias op¢oes decisorias serdo preteridas
em prol de uma Unica vencedora, que sera alcancada por meios politicos. As desigualdades
que sdo proprias ao sistema capitalista podem dar lugar a desigualdades proprias deste tipo de
sistema alternativo (HOPPE, 2010, p. 32).

Nos aspectos analisados por tais possibilidades, o que se percebe é que, de forma
isolada, h& pouca possibilidade de resolverem a questdo das inovacdes e do desemprego como
um tudo, restando claro que ha uma necessidade de apontar estudos mais aprofundados neste
sentido, tanto com as solucdes propostas quanto com outras solucdes.

Dentre o rol de outras possibilidades, uma merece destaque: a renda universal
incondicionada, politica que garante renda a todos os cidaddos de dado Estado sem atrelar
este recebimento a qualquer tipo de contraprestacao.

Em adicdo, a renda universal traz a tona, ainda, um questionamento que merece um
novo trabalho somente para si: ora, se vivemos em tempos em que as pessoas desejam

trabalhar, mas ndo encontrar trabalho e, em decorréncia disto, ndo podem viver dignamente,
94



v
Anais da X111 Semana de Iniciagdo Cientifica ' l "A_A‘:I

Nova Lima, 21 a 23 de novembro, 2016 FacLpepes ik Top canpos

NUCLEO DE PESQUISA
E PRODUGAO ACADEMICA

pois que ndo possuem fonte de renda, entdo, a0 menos em parte, ja esteja na hora de
contemplarmos alternativas para o trabalho como fonte de renda Unica para o trabalho médio.

3 Conclusdo

Partimos de dois pilares conceituais basicos: as inovag¢fes impulsionam processos de
producdes mais eficientes e baratos, o que expande a capacidade de aquisicdo por parte do
cidaddo; mas, ao mesmo tempo, as inovagdes podem extinguir empregos, o que € maléfico
tanto para o sistema capitalista, que depende do consumo do trabalhador assalariado, quanto
para o préprio trabalhador que, sem renda, ndo mais pode suprir suas necessidades dentro da
organizagdo comercial capitalista.

Tendo em vista o discutido acerca das politicas publicas, pode se afirmar que todas
tém pontos positivos e negativos, de forma a sugerir que a adogdo exclusiva de um molde
restrito ndo serd suficiente para lidar com a questdo do desemprego que decorre de inovagdes,
realidade presente e persistente na historia humana.

Contudo, é absolutamente claro que o Estado deve interpor-se enquanto mediador do
duradouro conflito entre emprego e inovacdo, mas sem jamais perder de vista o ideal
desejado: a manutencdo do emprego € tdo importante quanto a constante inovacgéo, haja vista
que ambas as possibilidades dizem respeito ao incremento na qualidade de vida da populacéo.

Em adicdo, conclui-se que é urgente que maiores discussdes acerca da resolucdo deste
tema vital sejam encaminhadas, pois que a velocidade com que as inovagdes tecnologicas sdo
implementadas, gracas a proliferacdo da internet, ndo deixa duvidas a respeito da ineficiéncia
regulatoria do Estado em acompanhar este processo.

Como provocacdo final, mais do que nunca, torna-se relevante questionar, em uma
realidade com produtividade crescente e postos de trabalho caminhando a extin¢do, se o
trabalho deve permanecer como agente central no processo de distribui¢do de renda, haja vista
que o desemprego torna-se estrutural e, por consequente, uma barreira a vida moderna, que
depende inteiramente do consumo proporcionado pela renda do trabalho, ao menos no caso do

trabalhador médio.
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EDUCACAO, TRABALHO E A INCLUSAO SOCIAL DO TRABALHADOR

Marcella Pagani®

Eriane Santos Silva?

1 Introdugéo

Pretende-se, com a presente pesquisa, realizar um estudo a partir do agravamento da
marginalidade social do trabalhador acentuada pelas mudancas pontuais na realidade das
desigualdades sociais, notadamente no cenario sociotrabalhista com o surgimento em ritmo
acelerado de relacbes de trabalho degradante, ocasionando um estado de miséria e
marginalidade social.

Em estudos iniciais, verificou-se que ha uma significativa relacdo entre o trabalho
precarizado e o baixo nivel educacional do trabalhador, de modo que a falta ou o precério
acesso a educacao também e fator preponderante para o aumento da marginalidade social.

O trabalho deve ser concebido e efetivado como elemento que concretiza a identidade
social do ser humano, permitindo-lhe o autoconhecimento e a plena socializacdo. O trabalho,
portanto, torna-se instrumento de transformacdo humana, que independe do tipo de sociedade
em que é realizado.

Dessa forma, tendo definido o papel social que o trabalho exerce para 0 homem, ha de
se pontuar alguns fatores que derivam deste importante meio de socializacgéo.

Atualmente, o mundo do trabalho tem se confrontado com a competitividade do
mercado e 0 avanc¢o do capitalismo atingindo dimensdes globais. Verificam-se, como reflexos
deste cenario mundial, a elevacdo do numero de desemprego e da informalidade, o
surgimento de novas formas precarias de pactuacdo da forca de trabalho, bem como o

aumento da criminalidade relacionada a auséncia ou precaria prote¢do da forca de trabalho.

! Doutora e Mestre em Direito do Trabalho pela PUCMINAS, Coordenadora da Pds-Graduacdo & distancia em
Direito do Trabalho da Escola Superior de Advocacia/OAB-MG, Professora Universitaria e Advogada.
Z Graduanda do 8° periodo do Curso de Direito da UNA e Servidora do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido
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Assim, a necessidade a devida protecdo ao trabalho humano é urgente, tendo em vista
que a auséncia dessa garantia permite a aproximacdo do trabalhador a uma realidade de
marginalidade social, pois impossibilita que ele se reconheca pelo trabalho, ja que este serd
apenas veiculo de sobrevivéncia e ndo de inclusdo social.

Nesse viés, verifica-se que a educacdo e o trabalho protegidos sdo a base do Estado
Democratico de Direito. A Constituicdo Federal de 1988 os consagrou como direitos
fundamentais e, assim, 0s séo, ja que estdo intimamente ligados ao principio constitucional da
dignidade da pessoa humana.

A garantia e a efetividade dos Direitos Sociais constitucionalmente protegidos,
notadamente a educagdo e o trabalho, exigem que se conceba uma nova perspectiva do
Direito do Trabalho. Perspectiva esta que deve buscar a realizacdo de um papel inclusivo de
desmercantilizacdo e democratizacao do trabalho humano.

Apoiado no marco constitucional, o Direito do Trabalho deve ser pensado e realizado
de modo a alcancar integralmente as relagdes sociais, buscando proteger outros valores
humanos fora do trabalho.

N&o € novidade que a educacgdo e o trabalho constituem um dos principais pilares do
desenvolvimento econémico e cultural de uma sociedade. Assim, educacdo e trabalho
protegidos corroboram para um salto qualitativo dos principais indicadores sociais, que

determinam a sustentabilidade de qualquer processo de desenvolvimento social.

2 Resultados e discussao

A efetivacdo dos direitos sociais, notadamente trabalho e educacdo, no marco
constitucional de 1988, permite a reducdo significativa da marginalidade social do
trabalhador, contribuindo para a garantia e a promocdo da justica social.

O eixo referencial dos arts. 6° 7° e 205, da Constituicdo Federal de 1988 deve ser,
portanto, a melhoria da condicdo social de todos os trabalhadores. A efetividade dos direitos
sociais, como trabalho e educagdo, permite a humanizacdo do mercado de trabalho e uma

melhor distribui¢do de renda.
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A insercdo do trabalhador em uma sociedade capitalista organizada, que desempenha
um papel de sujeito na formacdo de politicas publicas, exige que o direito a educacdo seja
compreendido e efetivado como um bem permanente capaz de interferir positivamente para a
mudanca do perfil socioeconémico do trabalhador.

A auséncia de uma politica social concreta e efetiva que convirja para a eficacia dos
direitos sociais impede a construcdo do solidarismo social®.

Vislumbra-se, no mercado de trabalho, a estreita correlagdo entre trabalho precario e
baixo nivel educacional do trabalhador, “de modo que a falta ou o precario acesso a educacdo
também € fator preponderante para 0 aumento da marginalidade social e consequente
criminalidade” (RENAULT; PAGANI, 2012, P.170-175) percebida no mundo do trabalho.
Pesquisas realizadas pela Organizacdo de Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico
(Organisation for Economic Co-operation and Development — OECD, 2015) evidenciaram
que, em 2013, 76% dos jovens com idade entre 20 e 24 anos, no Brasil, ndo estavam
estudando. Esta alta taxa se justifica, de acordo com as pesquisas, pelo fato de que a maioria
desses jovens estava trabalhando. Fica claro, portanto, que a inser¢do precoce no mercado de
trabalho afasta os jovens da sala de aula, pois eles se veem obrigados a escolher entre o
trabalho e a escola.

Os dados coletados pela OECD evidenciaram, ainda, a alta disparidade de renda entre
trabalhadores com diferentes niveis escolares: trabalhadores entre 25 e 64 anos que possuem
diploma de ensino superior ganham, em média, 141% a mais em relacdo aos trabalhadores
que possuem ensino medio. A diferenca de renda € ainda mais voluptuosa quando
comparamos trabalhadores que possuem doutorado ou mestrado, atingindo 350% de
disparidade em relacdo aos trabalhadores que possuem ensino médio.

Neste viés, é importante que o Direito do Trabalho amplie seu raio sobre os atores do
mundo do trabalho, promovendo a vida digna do trabalhador por meio da efetividade do
trabalho e da educacéo. Este papel expansivo e inclusivo do ramo juslaboral contribuira para a

reducdo da marginalidade social do trabalhador.

3 Expressdo frequentemente utilizada por Jorge Luiz Souto Maior.
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O trabalhador com acesso a educacdo e ao trabalho dignos é capaz de lidar
autonomamente com as conjunturas mercadoldgicas, atuando como verdadeiro cidaddo que
participa democraticamente do mercado econémico/produtivo.

A educacdo se mostra fundamental no momento laboral atual, uma vez que a era pds-
industrial exige que o trabalhador esteja a servi¢o do saber. A educacdo a qual este trabalho se
refere € uma educacdo capaz de formar um cidaddo critico, criativo e politizado. Um
trabalhador capaz de questionar a realidade na qual se insere, com propriedade para apresentar
seus argumentos ao seu empregador. A educacdo, nesta perspectiva, deve ser entendida como
educacgdo continuada e permanente.

Istvan Mészaros (2003) defende que devem ser utilizadas praticas educacionais que
sejam capazes de permitir a educadores e alunos trabalharem por mudangas necessarias para a
construcdo de uma sociedade na qual o capital ndo explore o tempo dedicado ao lazer.
Segundo ele, as classes dominantes impdem uma educacao alienante, essa educacgéo, voltada
para o trabalho, tem o objetivo de manter o homem dominado, incapaz de questionar a
situacdo na qual esta inserido.

Ja a educacdo libertadora — educacdo a qual este trabalho defende e propbe — tem
como proposito transformar o trabalhador de homem dominado em agente politico pensante,
capaz de usar a palavra como meio para transformar o mundo e, consequentemente, a
realidade em que esta inserido. Conclui, Istvan Mészaros, salientando que a educacdo deve
estar para além do capital e romper com a l6gica capitalista, pois somente assim poderemos
pensar num modelo educacional significativamente diferente.

A marginalidade social provocada pelo trabalho precario ou ausente de protecdo tem
estreita relacdo com a falta ou precéria educacdo e com a logica capitalista dominante. Tais
direitos sociais, portanto, se completam de modo que a auséncia de um compromete o outro e,
consequentemente, leva 0 homem a uma situacdo de excluséo social.

E qudo importante é trazer a tona este tema hum momento em que muito se discute
sobre a tendéncia a flexibilizacdo das normas trabalhistas. Existem varios projetos tramitando
no Congresso Nacional que ilustram a tendéncia flexibilizadora dos direitos trabalhistas. Sdo
alguns exemplos: PEC 18/2011(Cémara dos Deputados, 2016) que propde a reducdo da idade
minima para inicio das atividades laborais de 16 para 14 anos; PL 8294/2014 (Camara dos

Deputados, 2016) dispondo sobre a livre estipulacdo das relagOes trabalhistas entre
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trabalhador e empregador sem a participacdo do sindicato, PLC 30/2015 (Senado Federal,
2016) que dispde sobre os contratos de terceirizacdo e as relagdes de trabalho deles
decorrentes, PL 427/2015 (Camara dos Deputados, 2016) que acrescenta dispositivo na CLT
relacionado a Jurisdicdo Voluntaria na Justica do Trabalho, de modo de possibilitar a
homologacéo de acordo extrajudicial entre empregado e empregador, PLS 8/2014 (Senado
Federal, 2016) que propde a reducdo do intervalo intrajornada mediante acordo ou negociagao
coletiva, alegando a possibilidade de o trabalhador poder sair mais cedo do trabalho, dentre
outros.

Existe um pensamento preconcebido de que a flexibilizagdo das normas trabalhistas é
importante e valiosa para se garantir novos postos de trabalho, para a garantia de mais
empregos. Mas 0 que se observa, na prética, é a utilizacdo, pelo trabalhador, de qualquer
meio/tipo de trabalho, mesmo que em condicGes precarias e degradantes. Num cenario de
instabilidade econdmica, crise politica e social, aumento do desemprego e da inflacdo, o
trabalhador conquista ndo um emprego, um posto de trabalho digno, mas se agarra a qualquer
chance de sobrevivéncia que Ihe é oferecida.

E fato que o processo de globalizacdo trouxe consigo essa tendéncia reducionista de
flexibilizacdo das normas trabalhistas e 0 surgimento de empregos precarios — aos quais €
destinada pouca ou nenhuma protecdo —, e este quadro evidenciou a estreita relacdo entre
baixo nivel de escolaridade, o trabalho precario e a crescente marginalidade social, haja vista
que o trabalhador ndo esta inserido em seu trabalho a ponto de se ver como peca importante,
ele estd apenas emprestando sua forca de trabalho em troca de subsisténcia minima. Cabe ao
Direito do Trabalho agir de modo a buscar a harmonia social e minimizar o desequilibrio
existente entre trabalho e capital.

A promocdo do trabalho e educacdo dignos afasta o trabalhador dessa marginalidade
social e contribui para a melhoria de sua condicdo de vida. Esse progresso na condicao social
obreira ndo ocorrerd somente com a garantia ao trabalho digno, mas também com a garantia
ao acesso a educacdo, devendo o Direito do Trabalho ser compreendido como politica
publica.

Em consonancia com este pensamento, de se considerar o Direito do Trabalho como
politica publica, o Programa das Nagfes Unidas para o Desenvolvimento divulgou seu

Relatorio 2015 com o tema “O Trabalho como Motor do Desenvolvimento Humano”
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(Relatério do Desenvolvimento Humano, 2015), defendendo a concretizacdo de um trabalho
justo e decente para todos. JA em 1948, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(Declaragdo Universal dos Direitos Humanos — ONU, 1948), em seu artigo 23, trazia a
previsdo do trabalho como ferramenta de politica publica e meio para a garantia de uma
existéncia compativel com a dignidade humana, inclusive, como ferramenta por meio da qual
fosse garantida a realizacdo de outros direitos fundamentais.

A funcdo primordial do Direito do Trabalho é lutar pela melhoria das condi¢Ges de
trabalho e isto s6 é possivel quando o trabalhador estiver efetivamente protegido pelo
ordenamento juridico de maneira a propiciar 0 acesso a uma educagdo digna como caminho
para um trabalho digno, servindo, ambos, de escudo a marginalidade social da classe
trabalhadora.

O ramo juslaboral, aliado ao trabalho e a educacdo protegidos, se torna importante
instrumento de combate a marginalidade social do trabalhador capaz de promover a sua

incluséo socioeducacional no cenario capitalista.

3 Concluséao

Diante do atual cenario mundial, percebe-se que trabalho e educacgéo sdo vitais para a
emancipacdo do homem tanto individual quanto socialmente.

Assim, trabalho e educacdo devem caminhar juntos como instrumento libertador do
trabalhador dentro de um sistema produtivo.

O direito ao trabalho e a educagdo, portanto, constitui premissas basicas e
fundamentais para a melhoria das condi¢des de vida do homem, ja que ambos exercem a
funcdo de inser¢do do homem na sociedade.

Ter acesso a educacdo e ao trabalho dignos permite a participacdo real e efetiva dos
trabalhadores nos processos sociais, contribuindo sobremaneira para a retirada do trabalhador
do quadro de marginalizacdo social no qual esta inserido.

Tal marginalizacdo social agrava-se ndo s6 em razdo da falta de acesso a educagéo,

mas também em funcgdo da auséncia de prote¢do ao trabalho digno, visto que, na maioria das
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vezes, 0s trabalhadores marginalizados se submetem a subempregos ou a trabalho sem
nenhuma protecao.

Percebe-se, pois, que o nivel de instru¢do do trabalhador influencia diretamente a sua
condicdo de trabalho. De um modo geral, quanto mais baixo o nivel de instru¢do, mais
precério € o trabalho. Assim, hd uma relacdo direta e estreita entre baixo nivel educacional,
trabalho precério, salario baixo e nivel de produtividade limitado.

Desse modo, para a emancipacdo material e social do trabalhador, é fundamental que a
sociedade seja devidamente instruida, capaz de entender a economia para poder domina-la a
ponto de romper com a opressdo sofrida que naturalmente surge dentro de um processo

produtivo capitalista.
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O TRABALHO ESCRAVO CONTEMPORANEO NO BRASIL: COMBATE POR
MEIO DA SUA CRIMINALIZACAO

Taissa Pereira Silva da Costa®

1 Introdugéo

O Brasil, bem como inGmeros outros paises em desenvolvimento, ainda sofre com o
problema latente da escraviddo humana, ou seja, a superexploracéo do trabalho humano.

A legislagéo trabalhista ndo define as condi¢fes que séo consideradas analogas a de
escravo, sendo necessario se valer da definicdo contida no artigo 149 do Codigo Penal
Brasileiro. Para este dispositivo legal, os elementos que caracterizam o trabalho analogo ao de
escravo sdo os seguintes: condigcdes degradantes de trabalho, que sdo aquelas conflitantes com
0 principio da dignidade humana, identificadas pela violacdo de direitos humanos e direitos
fundamentais e que colocam em risco a saude e a vida do trabalhador; jornada exaustiva, que
se da quando o trabalhador é submetido ao esfor¢o excessivo ou sobrecarga de trabalho que
acarreta danos a sua saude ou risco a sua vida; trabalho for¢ado, ou seja, o trabalho
obrigatério e sujeito a pena, em gque a pessoa € mantida no servigo através de imputagédo de
falsa percepcdo da realidade, isolamento geografico, ameacas e violéncias fisicas e
psicoldgicas e também a serviddo por divida, que ocorre quando o trabalhador é obrigado a
contrair ilegalmente um débito e é retido no local de trabalho em razdo deste débito.
Importante ainda salientar que estes elementos podem ocorrer de concorrente ou paralela.

Em analise ao termo empregado no artigo supracitado, “trabalho analogo ao de
escravo”, tem-se que a sua utilizacdo deriva do fato de que o trabalho escravo formal foi
abolido pela Lei Aurea em 13 de maio de 1888, ou seja, a relacdo de propriedade de uma
pessoa por outra era tolerada pelo Estado até este momento.

No entanto, ndo é apenas a auséncia de liberdade que faz de uma pessoa um

trabalhador escravo, mas também a auséncia de igualdade, de respeito e promog¢do da sua

! Graduanda do 8° periodo de Faculdade de Direito Milton Campos
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dignidade humana e do cumprimento da legislagéo trabalhista, principalmente a que lhe
assegura os direitos humanos e fundamentais para que tenha uma vida digna juntamente com
a sua familia.

Com efeito, todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos
(art. 1° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos), isto €, todos os seres humanos tém
direito a liberdade, a igualdade e a mesma dignidade, além de serem titulares dos mesmos
direitos humanos e fundamentais. Quando estes direitos sdo violados, os trabalhadores tém
arrancada e negada a sua condigdo de seres humanos e transformados em coisas (res), em
meros instrumentos descartaveis de trabalho, sendo, pois, coisificados.

O trabalho escravo € um crime por atentar contra a dignidade da pessoa humana,
principio constitucional basilar previsto e assegurado na Constituicdo da Republica, em seu
artigo 1°, inciso 11, sendo um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito.

Para configurar o trabalho escravo, é suficiente a constatacdo de qualquer um destes
elementos: trabalho forcado, jornada exaustiva, servidao por divida e condi¢fes degradantes
que compreendem um conjunto de elementos irregulares que caracterizam a precariedade do
trabalho e das condigdes de vida sob a qual o trabalhador € submetido, atentando contra a sua
dignidade, como, por exemplos, o alojamento precario, a auséncia de assisténcia médica,
péssima alimentacdo, falta de saneamento basico e dgua potavel e ainda os maus-tratos e a
violéncia, ou seja, ele ndo € caracterizado apenas por meras infracGes a legislacdo trabalhista.

Quando um trabalhador mantém sua liberdade, mas é excluido das condi¢bes minimas

de dignidade que um ser é detentor, tem-se também caracterizado o trabalho escravo.

2 Resultados e discussao

Através de pesquisa na legislacdo, na doutrina e na jurisprudéncia, foi possivel
constatar que apenas em 1995 o Brasil teve a decéncia de reconhecer, perante o cenario
internacional, a existéncia do trabalho escravo em seu territorio. Foi a partir desse momento,
que o Governo Federal passou a priorizar o combate ao trabalho escravo e a tomar algumas
medidas para mitigar as consequéncias desse mal no territdrio brasileiro. Foram instituidos

mecanismos através da criacdo de organizacgdes, tendo como “carro-chefe” o Plano Nacional
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de Erradicacdo do Trabalho Escravo (CONATRAE), do qual fazem parte o Ministério do
Trabalho, o Ministério Publico do Trabalho, o Poder Judiciario do Trabalho, dentre outros.

Com a implementacdo do CONATRAE, semestralmente é divulgada uma lista com o
nome das pessoas fisicas ou juridicas que utilizam da exploracdo do trabalho escravo em suas
atividade, a chamada “lista suja”, que tem por consequéncia, a proibicdo destas pessoas de
receber financiamento de instituicGes publicas ou privadas, o seu monitoramento dura por um
periodo de 2 anos apds a sua inclusdo na lista, e caso ndo haja reincidéncia e sejam pagas as
multas e débitos trabalhistas, 0 nome destes empregadores serdo excluidos da referida lista
(VIANA, 2006, p.49).

Acrescente-se que em 2001, foi criada, no Brasil, a Repdrter Brasil, uma organizagao
dedicada ao combate do trabalho escravo e de outras violagdes de direitos humanos por meio
do jornalismo, pesquisas e acOes educativas. Esta Organizagdo vem fazendo um trabalho
impar no combate ao trabalho escravo e ainda apresenta de forma totalmente didatica os
dados coletados com as suas pesquisas em seu ‘‘site” cujo dominio ¢
www.reporterbrasil.org.br.

Anote-se, ainda, que a organizacdo mencionada fornece aos cidaddos um aplicativo
gratuito (intitulado Moda Livre) onde as pessoas podem acompanhar uma espécie de ranking
das empresas que ja foram suspeitas de explorar o trabalho escravo em sua producdo. Esta
atitude, além de ser uma forma de conscientizar o consumidor, é também, um meio de instigar
0 pensamento critico da populacao para este problema arraigado na sociedade contemporanea.

De 1995 até o ano de 2015, foram mais de 40 mil pessoas libertadas no Brasil, e dentre
estes, a maioria € homem e possui entre 15 e 29 anos.

Do ano de 2013 até a presente data, houve uma transicdo quanto a localizacdo das
vitimas de trabalho escravo no Brasil, que se encontravam preponderantemente na zona rural
e passou a se localizar na area urbana, em percentual aproximado a 61% dos casos
encontrados. Segundo os dados do Ministério do Trabalho, em 2015, o setor de extracdo de
minérios concentrou 31,05% dos trabalhadores resgatados; 18,55% no ramo da construcdo
civil; ja& a agricultura e a pecuaria, antes grandes lideres dos indices, apresentaram,
respectivamente, 15,18% e 14,29% do numero de trabalhadores identificados em condigdes

analogas a de escravo.
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Esta transi¢do do volume de trabalho escravo da zona rural para a zona urbana, ndo se
deu por acaso. Observando o cenario econdémico do pais neste periodo de transi¢do, sera
possivel notar que se trata de um periodo de ascensdo econdmica, de grande producéo
industrial e comercial, ou seja, o capitalismo a toda forga.

A vista disso, a atuacdo das Organizacdes responsaveis pelo combate ao trabalho
escravo Vvolta seus olhos as grandes empresas que sustentam a ja nao tao estruturada economia
do pais, trazendo a estas uma exposicdo de suas respectivas vulnerabilidades e elas, como
forma de retaliacdo, juntam forcas e exercem pressdo nos politicos brasileiros para impedir as
acOes de combate ao trabalho escravo que sdo prejudiciais ao seu negocio.

E diante deste cenario, que estd em tramitacdo no Congresso Nacional, mais
especificamente, no Senado Federal, o Projeto de Lei n. 432/2013, que tem por objetivo a
alteracdo do conceito de trabalho escravo, retirando dele todo trabalho degradante e a jornada
exaustiva.

Assim, na caracterizacdo do trabalho escravo restariam apenas o trabalho forcado e
restricdo da liberdade do individuo, reduzindo, sobremaneira, o seu alcance e a penalizacao da
exploracdo do trabalho degradante e da jornada exaustiva.

A alteracdo pretendida favorece demasiadamente as grandes empresas que se utilizam
da forca de trabalho no Brasil, ressaltando-se que a possibilidade de aprovacéo deste Projeto
de Lei € muito grande, ante o poder de pressdo que exercem sobre o Poder Legislativo,
notadamente, pelo argumento de que sustentam a economia do pais.

Ademais, a restricdo ao conceito de trabalho escravo fragiliza o seu combate e
desprotege o trabalhador mais pobre e simples que, ao contrario, necessita de maior protecao

do Estado e da sociedade brasileira.
3 Concluséo
As lacunas presentes no ordenamento juridico brasileiro até hoje, 128 anos apos a

suposta abolicdo do trabalho escravo no pais, notadamente a realizacdo da reforma agraria e

outros meios para que os trabalhadores tivessem condi¢Oes de sobreviverem livremente
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permitiu e permite a sua superexploragéo, tanto os brasileiros quanto imigrantes que vivem no
pais.

Por necessidade de sobrevivéncia propria e de sua familia, o trabalhador se submete,
muitas vezes, a condi¢des indignas de trabalho, em especial, aquelas analogas a de escravo.

A legislacdo trabalhista ndo define o que sejam condi¢cdes andlogas a de escravo,
sendo preciso se valer da definicdo contida no art. 149 do Cddigo Penal.

O poder econdmico usando de sua influéncia tenta influenciar o Poder Legislativo a
alterar a redacdo do art. 149 do Cddigo Penal, para dele excluir o trabalho degradante e a
jornada exaustiva.

Se efetivamente for aprovado o PLS n. 431/2013, ocorrera um retrocesso nas medidas
de combate ao trabalho escravo, pois havera a retirada da criminalizacdo da exploracdo do
trabalho degradante e da submissao do trabalhador a jornadas exaustivas de trabalho.

N&o pode deixar de ser registrado, contudo, 0s avancos verificados no que diz respeito
a conscientizacdo da populacdo de uma maneira geral, com a presenca de diversas instituicdes
e organizacOes que atuam nesse sentido, bem como atuam na prevencdo e erradicacdo do
trabalho escravo no pais.

Mas, hd ainda um arduo caminho a ser percorrido para que a sociedade esteja
completamente livre desta chaga viva que arde em seu coracdo, manchando de sangue as
méaos daqueles que teimam em explorar o trabalho escravo, privando o trabalhador dos
direitos humanos e fundamentais que lhe assegura o sistema juridico para que tenha uma vida

conforme a dignidade humana.
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TRABALHO DO PRESO: UM ESTUDO SOBRE AS FORMAS DE LABOR
DESENVOLVIDAS NA UNIDADE | DO COMPLEXO PENAL DE PARCERIA
PUBLICO PRIVADA DE RIBEIRAO DAS NEVES/MG

Isabela Ribeiro Cortes’

Michelle Vieira da Silva®

1 Introdugéo

O presente estudo faz uma abordagem interdisciplinar que intenta analisar a relacao de
trabalho de um tipo especifico de trabalhador — 0s condenados a pena privativa de liberdade —,

especialmente, o trabalho prisional que consiste:

Na prestacdo de servicos, por trabalhadores condenados a pena privativa de
liberdade gerenciada por terceiros. Embora o trabalhador preso esteja sob a
administracdo do Estado, através de um regime de direito publico, muitas vezes a
mao-de-obra prisional vem a ser utilizada por empresas privadas. (SCHWARTZ,
2011. p. 102).

Nesse sentido, se pretendeu examinar porque no exercicio de atividade produtiva ndo é
reconhecido o vinculo empregaticio ao condenado criminalmente e a ele se negam direitos
constitucionais trabalhistas.

A proposta em comento pressupde uma inadequacdo dos institutos do Direito do
Trabalho haja vista a condi¢do particular do individuo cumprindo pena de prisdo e,
paralelamente, que a questdo esta envolta em um paradigma social que resiste em conceber o
sujeito ativo da conduta criminosa como cidadéo.

Ante 0 exposto, 0 objetivo geral da pesquisa foi analisar a negativa do vinculo
empregaticio e de direitos trabalhistas ao condenado criminalmente no exercicio de atividade

produtiva. O qual se desdobrou nos seguintes objetivos especificos: a) examinar a

! Pesquisadora FAPEMIG da Faculdade de Direito Milton Campos
2 Pesquisadora voluntéria da Faculdade de Direito Milton Campos
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configuracdo do trabalho presididrio em uma Unidade Penitenciaria de Parceria Publico-
Privada; e b) identificar limitacbes para a aplicacdo dos institutos trabalhistas no trabalho
presidiario.

2 Resultados e discussao

No que concerne ao procedimento metodoldgico adotado o trabalho valeu-se de uma
pesquisa exploratoria, a qual envolveu pesquisas bibliograficas e pesquisa de campo, com
vistas a examinar os pressupostos juridicos da negativa do vinculo empregaticio aos presos,
bem como a configuracédo atual de algumas dessas relagdes de trabalho.

De inicio, foi realizada pesquisa bibliografica, através da leitura da doutrina
disponivel, bem como de trabalhos académicos acerca do tema, com objetivo de elencar
conceitos relevantes ao tema proposto.

Assim, se construiu uma moldura tedrica que embasou a pesquisa de campo no
ambiente prisional, a qual elegeu 0 método qualitativo como caminho de investigacéo. Visto

que, de acordo Godoy, a pesquisa qualitativa:

Parte de questBes ou focos de interesse amplo, que vao se definindo a medida que o
estudo se desenvolve. Envolve a obtencdo de dados descritivos sobre pessoas,
lugares, processos interativos pelo contato direto do pesquisador com a situacdo
estudada, procurando compreender os fendmenos segundo a perspectiva dos
participantes da situacéo de estudo (GODOY apud LIMA, 2012. p.132).

Nesse sentido, a pesquisa de campo prestou-se a verificar a realidade do trabalho
presidiario em um uma Unidade Prisional de Parceria Publico-Privada. Desse modo, realizou-
se uma visita guiada a Unidade I, do Complexo Penal PPP, bem como mediante uma
entrevista semiestruturada, feita com um dos responsaveis pela coordenacdo das atividades de
trabalho desenvolvidas no referido local. Ademais, foi possivel colher o relato de dois
detentos que laboram na Unidade.

Durante a visita se verificou um alto nivel organizacional, bem como a existéncia de

uma articulacdo significativa de todos os setores do complexo prisional para a composicéo da
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Comissdo Técnica de Classificagdo (CTC)® e, por conseguinte, a prépria construcdo do
Programa Individualizado de Ressocializacéo (PIR).

A CTC e o PIR, supramencionados, s&o instrumentos fundamentais para a
determinacgéo da aptiddo do preso para o trabalho, de maneira que o enquadramento do preso
e sua alocacdo em algum trabalho sdo decorréncias légicas desses estudos.

Consoante, a CTC é constituida por um conjunto interdisciplinar de profissionais cuja
funcdo é elaborar o programa de individualizacdo e de acompanhamento do preso, pautado na
determinagdo constitucional prevista no art. 5°, XLVI, da CF/88, segundo o qual dita: a lei
regulara a individualizagdo da pena.

Em face disso, assevera-se que 0s institutos merecem maior investigagdo quanto aos
seus procedimentos uma vez que podem convir para estratégias de ressocializacdo dos

condenados. Nesse sentido, esclarece Alvino de Sa:

O parecer da CTC, se tecnicamente bem feito, bem fundamentado, se de fato
emanado de todo um engajamento da equipe dentro da dindmica institucional, ndo é
avaliacdo pontual, mas reflete toda uma historia, uma histéria de vida prisional, em
face das propostas, facilidades, oportunidades, limites e obstaculos da instituicdo,
em contraponto com a historia da vida pregressa do preso. Torna-se um instrumento
de avaliacdo amplo e rico de elementos de convicgdo para a conclusdo a que chega.
Emanado que é das proprias interacdes institucionais e construido no dia-a-dia, ndo
h& que converter-se, em sua redacdo final, em nenhuma surpresa para ninguém,
inclusive para o reeducando. A equipe deveria ter condicOes de, no final, explica-lo,
“traduzi-lo” para o recluso, justifica-lo em face de toda a resposta que o recluso vem
dando em sua vida institucional. O parecer deveria converter-se em verdadeiro
instrumento pedagdgico (SA apud NEVES, 2010).

Em relacdo a entrevista semiestruturada com o responsavel pela coordenacdo das
atividades de trabalho foi possivel identificar que o trabalho na unidade se desenvolve em
duas modalidades: a primeira denomina-se trabalho externo e se refere a realizacdo de
servicos gerais pelos presos dentro das dependéncias do presidio; e a segunda, se refere ao
trabalho realizado para trés empresas privadas alocadas na unidade mediante aprovacdo em

certames providos pela Gestores Prisionais Associados (GPA), grupo gestor da PPP.

*BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984.Institui a Lei de Execucdo Penal. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, 13 jul. 1984. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210compilado.htm>. Acesso
em: 21 out. 2016. Art. 6°: A classificacdo sera feita por Comissdo Técnica de Classificacdo que elaborara o
programa individualizador da pena privativa de liberdade adequada ao condenado ou preso provisério.
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Quanto a primeira modalidade aparentemente se trata de um servigco mais distinto.
Devido aos critérios sugeridos para a alocacao dos presos nessa fun¢do, como maior tempo na
instituicdo e bom comportamento, entre outros proprios escolhidos pelo grupo gestor. Além
do que as interacGes entre os funcionarios e esse tipo de trabalhador foram supostamente mais
harmoniosas.

Por sua vez, em relacdo aos servigos prestados para empresas privadas repisou-se o
critério de bom comportamento haja vista que a falta disciplinar, nos ultimos seis meses, ao
surgimento da vaga seria um fator impeditivo a alocacdo. Sendo que, para esse tipo de
alocagdo se acresceu o critério definido como “perfil da empresa”, o qual seria um perfil
profissional elegido pela empresa para selecionar os candidatos. Ressalte-se que, estas
empresas possuem a liberalidade de desligar o preso por um julgamento de conveniéncia
proprio.

Quanto a jornada de trabalho had o estabelecimento pré-definido de um horario e em
ambas as modalidades existe o controle de presenca diaria mediante folha de presenca
contendo a assinatura do preso e o horario de entrada e saida, denominada Conferéncia Diaria.
Por logo, o carater de habitualidade resta inequivoco dado o carater permanente do labor
demonstrado.

No que diz respeito a remuneracdo informou-se que o pagamento é realizado por
producdo uma vez que faltas sdo descontadas e atestado médico ndo contabiliza dia
trabalhado. Aparentemente, tem-se uma divisao percentual para trés destinatarios: familiares
do preso, o préprio Estado e o preso quando de sua soltura. No caso das empresas privadas
elas realizam o pagamento diretamente ao Estado que faz o repasse aos presos em um prazo
médio de 42 dias. Nessa perspectiva, interpreta-se haver uma peculiaridade na forma de
remuneracdo dos presos que se revela pela exigéncia do art. 29, da Lei de Execucgdes Penais,
Lein®7.210/1984:

Art. 29. O trabalho do preso sera remunerado, mediante prévia tabela, ndo podendo
ser inferior a 3/4 (trés quartos) do salario minimo.

§ 1° O produto da remuneracdo pelo trabalho deverd atender:

a) a indenizacdo dos danos causados pelo crime, desde que determinados
judicialmente e ndo reparados por outros meios;b) a assisténcia a familia;c) a
pequenas despesas pessoais; d) ao ressarcimento ao Estado das despesas realizadas
com a manutencdo do condenado, em propor¢do a ser fixada e sem prejuizo da
destinacdo prevista nas letras anteriores.
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§ 2° Ressalvadas outras aplicacdes legais, serd depositada a parte restante para
constituicdo do peculio, em Caderneta de Poupanga, que sera entregue ao condenado
guando posto em liberdade.

Todavia, ndo ha duvidas quanto a existéncia da contraprestacdo pecuniéria devida a
esses trabalhadores, a despeito de se ter revelado desconhecimento quanto a0 montante dessa
remuneragao.

Sobre a questdo de subordinacdo, as tarefas desempenhadas pelos trabalhadores na
modalidade de trabalho externo sdo submetidas & supervisdo de um coordenador do presidio.
Enquanto, os trabalhadores que prestam servi¢cos as empresas privadas sdo submetidos a
coordenacdo de um encarregado da respectiva empresa além da supervisdo de um monitor do
grupo gestor responsavel pela seguranca do preso e que ocupa uma sala externa aos galpdes
0s monitorando por um vidro. Ainda, evidenciou-se pelo relato dos detentos que nas duas
modalidades de alocacdo ha o comprometimento desses trabalhadores no acolhimento do
poder de direcdo de seus coordenadores para o0 desempenho de suas atividades laborais.

No tocante a férias informou-se que hd uma discussdo sendo realizada dentro do
Estado de Minas Gerais, mas que nao existem maiores informacdes.

No que concerne ao procedimento de alocacdo do preso sdo disponibilizadas
informacGes sobre o trabalho a ser realizado, esclarecidas dividas e assinado o0 que se
denomina Termo de Insercdo, entretanto, ndo had assinatura de nenhum tipo de contrato
escrito, sendo o termo a Unica formalizacdo realizada. Contexto o qual ndo demonstra nenhum
Obice a formacéo do livre consentimento do trabalhador.

Enfim, observou-se uma compreensdo compartilhada pelos responsaveis dos setores
da unidade de que a realizacdo de atividades produtivas coopera para 0 processo de
reintegracdo social desses sujeitos. Inclusive, relatou-se uma relacdo direta e positiva entre a
salde psiquica do preso e o trabalho, ou seja, aqueles presos que estdo desenvolvendo
atividades produtivas tém se mostrado mais saudaveis. Ainda assim, revelou-se que a inser¢ao
dos presos no trabalho é demorada, pois ndo ha disponibilidade de oferta de cargos para todos
0s detentos. Diante disso, s@o elaboradas lista de espera, bem como preenchido um banco de
talentos, os quais sdo instrumentos para a alocagdo do preso no trabalho, sendo, ambos
pautados na CTC e no PIR.
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3 Conclusdo

Em face dos resultados apresentados foi possivel verificar que os requisitos fatico-
juridicos que configuram uma relacdo de emprego permeiam as relagGes trabalhistas
desenvolvidas dentro do Complexo Penal e, por logo, ndo ha evidente inaplicabilidade dos
institutos trabalhistas. Porém, tais elementos sdo ignorados utilizando-se o manto da
submissdo do individuo enquanto cumpre a pena privativa de liberdade.

Nesse prisma, a pesquisa revelou a necessidade de aprofundar os estudos das
atividades produtivas em ambientes onde o Poder Publico outorgou a particulares a gestdo
prisional, a fim de coibir abusividades e ofensas aos direitos constitucionais basilares do

trabalhador.
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COMBATE AO DANO EXISTENCIAL NA RELACAO DE EMPREGO

Isabela de Oliveira Souza Alves®

Wania Guimarses Rabello de Almeida®

1 Introdugéo

O trabalhador ¢é detentor de varios direitos, dentre 0s quais encontram-se 0s de status
de humanos e de fundamentais. A limitagdo da duracdo do trabalho em 08 horas diarias, 44
horas semanais e 220 mensais, 0s intervalos para descanso e alimenta¢do, o Repouso Semanal
Remunerado e as ferias anuais sdo direitos humanos e fundamentais assegurados ao
trabalhador para que tenha uma vida conforme a dignidade humana.

De outro lado, o instituto da responsabilidade civil é aplicavel ao contrato de trabalho,
0 que significa dizer que aquele que causar dano a outrem deve por ele responder. O principio
da responsabilidade civil é consagrado constitucionalmente (art. 5°, X, da Constituicdo da
Republica) e no Codigo Civil em seus arts. 186 e 927, alcancando todas as relacGes sociais.
Ao atribuir a Justica do Trabalho a competéncia para julgar demanda reparatdria de danos
decorrentes da relacédo de trabalho (art. 114, V1) e reconhecer que o trabalhador tem direito ao
ressarcimento de danos resultantes de acidente de trabalho (art. 7°, XXVIII), a Constituicao da
Republica deixa claro que a responsabilidade civil também se apresenta na relacdo entre
empregado e empregador; o Codigo Civil, que trata do tema de forma mais detalhada,
constitui fonte subsidiaria do Direito do Trabalho, segundo prevé o art. 8°, paragrafo tnico, da
CLT.

! Isabela de Oliveira Souza Alves, isabeladosa@hotmail.com, bolsista da FAPEMIG. Aluna da Faculdade de
Direito Milton Campo.

2 Wania Guimardes Rabéllo de Almeida. Doutora e mestra em Direito Privado com énfase em Direito do
Trabalho pela PUC-MG. Professora de direito do trabalho e direito processual coletivo do trabalho na Faculdade
de Direito Milton Campos. Advogada.
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As normas juridicas que limitam a duracdo do trabalho humano nem sempre sdo
observadas pelo empregador, sendo que, muitas vezes, o trabalhador cumpre jornada
exaustiva em numero muito superior ao que é permitido legalmente, sem a fruicdo dos
intervalos regulares para descanso e alimentagéo.

O desrespeito aos limites legais de duracdo do trabalho, aos intervalos para descanso e
alimentacéo, as férias e a0 RSR, gera danos bioldgicos, sociais e econdémicos ao trabalhador,
além de Ihe negar o direito a uma vida digna, ressaltando-se que muitas vezes o trabalho
extraordinario sequer é remunerado ou conta com folgas compensatorias.

O trabalhador possui seus projetos de vida, tais como estudar, constituir familia,
participar da vida politica da sociedade em que esta inserido, dentre outros, sendo certo que a
ele é assegurado também o direito ao desenvolvimento das suas potencialidades e da sua
personalidade.

O desrespeito as normas que limitam a duragédo do trabalho, que asseguram intervalos
para descanso e alimentacdo, ao RSR e as férias, impede o trabalhador de realizar os seus
projetos de vida e desenvolver as suas potencialidades e da sua personalidade, causando-lhe
danos existenciais.

Paolo Cendon e Patrizia Ziviz® afirmam que o dano existencial corresponde:

[...] 2 soma de todos os impedimentos que a vitima sdo impostos com respeito a
atividade que contribui para a sua propria realizagdo individual” e abarca as
situagBes em que o desenvolvimento da personalidade é “obstaculizado pela
necessidade, para a pessoa, de desenvolver atividade limitativa da prépria esfera
pessoal, que incide de maneira negativa sobre a sua dimensgo existencial” e que “o
dano existencial é suscetivel de manifestar-se - em substancia - sob dupla veste: de
uma parte, tem-se em consideracdo a atividade que a vitima desenvolvia e ndo
poderd mais desenvolver, ou a qual podera dedicar-se - sob o plano quantitativo ou
qualitativo - de maneira mais limitada; de outra parte, é levada em conta a ocupagao,
gravosa sob o plano pessoal, que o ofendido deve assumir contra a sua vontade
(CENDON; ZIVIZ, 2003, p. 46).

Carlos Fernandez Sessarego”, distinguindo o dano existencial do dano moral, aduz que

o dano moral é um dano especifico, que “compromete basicamente a esfera afetiva ou

® CENDON, Paolo; ZIVIZ, Patrizia. Il risarcimento del danno esistenziale. Mil&o: Giuffré Editore, 2003.
* SESSAREGO, Carlos Fernandéz. El dano al proyecto de vida. Derecho PUCP — Revista de la Facultad de

Derecho da Pontificia Universidad Catolica del Peru, n. 50, Lima, dez. 1996.
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sentimental da pessoa, causando-lhe uma perturbagéo, uma dor, um sofrimento”, mas assinala

que:

[...] ndo podemos perder de vista que o ser humano pode experimentar dor ou
sofrimento como resultado de outros tipos de lesGes a outros aspectos da
multifacetaria personalidade humana, que néo &, precisamente, aquela esfera afetiva
ou sentimental [...]. Dor e sofrimento sdo ‘consequéncias’ da lesdo a determinado
aspecto da pessoa [...]. E possivel referir a dano subjetivo, que é o que afeta os seres
humanos, e ao dano objetivo, que é o que incide sobre os objetos que integram o
patrimonio das pessoas [...]. O dano subjetivo ou dano a pessoa é aquele cujos
efeitos recaem sobre o ser humano considerado em si mesmo, enquanto sujeito de
direito, desde a concepcédo até o final da vida. Em razdo da complexidade do ser
humano, os danos podem afetar alguma ou algumas de suas multiplas manifestacGes
ou ‘maneira de ser’. Como o ser humano ¢ uma unidade psicossomatica, sustentada
na liberdade, os danos que se Ihe causam podem incidir sobre seu corpo, em sentido
estrito, ou sua psique ou afetar sua propria liberdade (SESSAREGO, 1996).

O dano existencial constitui assim, uma espécie de dano imaterial ou ndo material que
impossibilita a vitima, de modo parcial ou total de prosseguir ou reconstituir o seu projeto de
vida e a sua vida relacdo. Além do mais, a conduta lesiva afeta a integridade fisica, moral e

psiquica do trabalhador.
2 Resultados e discussoes

No ambito do Direito do Trabalho pode ocorrer o dano existencial quando o
empregador exige um volume excessivo de trabalho, impossibilitando o empregado de se
relacionar e de conviver em sociedade, por meio de atividades de bem-estar fisico e psiquico,
esportivas, culturais, religiosas ou atividades que impecam o trabalhador de recomecar,
construir e prosseguir 0s seus projetos de vida que serdo responsaveis pela sua realizacdo
pessoal, social e profissional. Pode caracterizar o referido dano, também, quando o
trabalhador adquire doenca do trabalho como, por exemplo, a doenca adquirida por exposicao
a gases toxicos no ambiente laboral que afeta o projeto de vida do trabalhador, bem como, em
casos de asseédio moral.

Assim, estas situa¢fes podem ndo sé causar prejuizos patrimoniais, como também

pode acarretar sofrimento, angustia, abatimento, além de prejuizos ao projeto de vida.
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Nesse tipo de dano, o ofendido se vé privado do gozo dos direitos fundamentais que
Ihe s&o constitucionalmente assegurados para que tenha uma vida conforme a dignidade
humana. Sendo retirado o direito de livre dispor do seu tempo, deixando de poder escolher o
que quiser fazer da sua vida fora do trabalho, o empregado é privado do seu direito de
liberdade e é negada a sua dignidade humana.

Sobre o tema destaca Carlos Fernandez Sessarego que:

[...] ha um dano que frequentemente € ignorado ou esquecido por quem néo
consegue descobrir ou conceber a qualidade ontologica do ser humano como ser
livre e temporal, que se prop@e fins, 0s mesmos que estdo contidos em seu ‘projeto
de vida’ [...]. A liberdade constitui o ser mesmo do homem. Esta liberdade é o que o
diferencia, radicalmente, dos demais seres da natureza e Ihes outorga dignidade. Se
trata de uma potencialidade que nos permite decidir, eleger, entre muitas
possibilidades de vida, isso que, precisamente, chamamos projeto de vida [...]. O
dano ao projeto de vida acarreta como consequéncia um colapso psicossomatico de
tal magnitude para o sujeito — para certo sujeito — que afeta sua liberdade, que o
frustra. O impacto psicossomatico deve ser de uma envergadura tal que o sujeito
experimente um ‘vazio existencial’ [...]. O vazio existencial é o resultado da perda
de sentido que sofre a existéncia humana como consequéncia de um dano a seu
projeto de vida [...]. O dano ao projeto de vida compromete, séria e profundamente,
a liberdade do sujeito de ser ‘ele mesmo’ e ndo ‘outro’ [...]. O dano ao projeto de
vida [...] incide sobre a liberdade do sujeito a realizar-se segundo sua prdépria
decisdo [...]. E um dano de tal magnitude que afeta, portanto, a maneira em que o
sujeito decidiu viver, que tranca o destino da pessoa, que a faz perder o sentido
mesmo de sua existéncia (SESSAREGO, 1996).

O dano existencial, para Paolo Cendon e Patrizia Ziviz, diz respeito “a todos os
comprometimentos das atividades realizaveis pela pessoa” (CENDON; ZIVIZ, 2003, p. 93).

Dano existencial é o dano a qualidade da existéncia e/ou a liberdade da pessoa
humana, na perspectiva da manutencdo das suas condi¢oes de vida e da elei¢do e execucdo de
um projeto de vida, restando afetada, nestas perspectivas, o direito de a pessoa desenvolver
livremente as suas potencialidades, observando-se que o ser ¢ “um fazer-se a si mesmo dentro
da temporalidade e da vida”, isto € “um constante projetar”, como assevera Carlos Fernandez
Sessarego (SESSAREGO, 1996).

Vale acrescentar que a limitacdo da duracdo do trabalho e o exercicio da liberdade de
dispor do tempo livre constituem uma condi¢do necessaria para o exercicio dos direitos, de
natureza humana, de manifestar uma religido, de reunido, a instrucdo e de participar da vida
cultural e politica da comunidade (arts. 18, 20, 26 e 27 da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos) e, desta feita, para o desenvolvimento integral do ser humano.
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Os atos do empregador ndo podem ser considerados apenas enquanto relacionados
com o trabalhador no desempenho de suas fungdes (condi¢cdes e ambiente de trabalho), mas
devem ser também considerados em relacdo ao trabalhador como pessoa que tem direito a
uma vida de qualidade e de projetar a sua vida e de viver de acordo com este projeto.

O fundamento juridico para o reconhecimento da obrigacdo de reparar o dano
existencial é constituido pelos: a) arts. 187, 927 e 950 do Caodigo Civil, dos quais resulta que
devem ser reparados todos 0s danos a pessoa, considerando-se a pessoa na totalidade das suas
dimensoes;b) arts. 5°, caput, 11, IV, VI, VI, IX, X e XIll, e 225 da Constitui¢do, dos quais
se extrai 0 reconhecimento do direito a livre manifestacdo da personalidade e a qualidade de
vida;c) arts. 3° e 25 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e arts. 1°, 11 e 14 da
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, segundo os quais a liberdade e a
qualidade de vida constituem direitos humanos; d) art. 22 da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, que reconhece o direito ao livre desenvolvimento da personalidade; e) art.
24 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que reconhece o direito de toda pessoa ao
descanso e ao lazer e, “sobretudo, a uma limitacdo razodvel das horas de trabalho e a férias
remuneradas periddicas”, observando que a Declaracdo, com expressdo sobretudo, ressalta a
importancia da limitacdo razoavel das horas de trabalho; f) arts. 14 e 15 da Declaracéo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, que aludem, respectivamente, ao direito do
trabalhador de “seguir livremente a sua vocagdo” e de “aproveitar utilmente o seu tempo livre
em beneficio do seu melhoramento espiritual, cultural e fisico”; g) Protocolo Adicional a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (Protocolo Sdo Salvador — 1988), no qual os Estados seus signatarios, dentre
eles o Brasil, reconhecem o direito de todo trabalhador seguir a sua vocacao e dedicar-se a
atividade que melhor atenda a suas expectativas.

Assim, o deferimento de indenizacdo por danos existenciais pode ajudar a combater o
descumprimento das normas trabalhistas e a melhorar a qualidade de vida do ser humano
trabalhador, ressaltando-se que o seu valor deve ser fixado considerando-se a dimensao do
dano e a capacidade patrimonial do empregador, para que possa surtir o efeito pedagogico

com vistas a desestimular a reincidéncia do ato lesivo.

123



rava<y

FacuLDaDes mILTON camPos
[ E F o S

Anais da XIIl Semana de Inicia¢do Cientifica ' l
Nova Lima, 21 a 23 de novembro, 2016

NUCLEO DE PESQUISA
E PRODUGAO ACADEMICA

3 Conclusdo

Os direitos trabalhistas assegurados ao empregado na relacdo de emprego visam
propiciar-lhe uma vida conforme a dignidade humana. Dentre estes direitos, encontram-se a
limitacdo da duracdo do trabalho, os intervalos para descanso e alimentacdo, 0 Repouso
Semanal Remunerado e as férias anuais.

Contudo, nem sempre o0 empregador cumpre os direitos assegurados aos trabalhadores,
causando-lhes danos ndo s6 de ordem material e moral, mas também existencial, na medida
em que Ihe impede de desenvolver a sua personalidade e desfrutar do seu tempo livre como
melhor Ihe parecer.

O empregador deve indenizar o empregado 0s danos existenciais que lhe causar, em
valor razoavel para que compense 0s seus danos e evite a reincidéncia do ato lesivo,
incentivando, assim, 0 respeito as normas juridicas e preservando a vida saudavel em

sociedade.
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O TRABALHO FEMINIMO SOB A PERSPECTIVA DA ORGANIZACAO EM
GRUPOS DE GERACAO DE RENDA

Aysla Sabine Rocha Teixeira*

Livia Mendes Moreira Miraglia®

1 Introdugéo

A questdo das relacbes de género no mercado de trabalho vem sendo discutida por
diversos autores e autoras. No que tange ao género, seu conceito e sua aplicagdo sao temas de
debates constantes, como se verifica, por exemplo, nos projetos de lei que tratam da discussédo
de igualdade, identidade de género, orientacdo sexual e sexualidade nas escolas.

Em relacdo a definicdo do termo, importante destacar que sua compreensdo deve
considerar a complexidade evidenciada em suas mdltiplas concepcGes, apresentando
diferentes sentidos associados as mobilizacGes sociais e as experiéncias normativas de cada
sociedade (LOPES, 2016, p.19).

Especificamente para o tema abordado no presente trabalho, utilizar-se-a4 a acep¢éo
apresentada por Alice Monteiro de Barros, de que “género ¢ um recurso utilizado para se
referir a construcdo social desigual baseada na existéncia de hierarquia entre os sexos”. Como
destacado pela propria autora, a ideia parte de uma “dindmica integral das ordens sociais”,
produzindo, reproduzindo e legitimando limites a determinadas categorias sexuais, sofrendo,
assim, influéncia do meio sociocultural (BARROS, 2008, p.67-68).

O que se pretende com o presente trabalho € analisar a participa¢do feminina no
mercado de trabalho, sua remuneracdo e as formas encontradas por diversas mulheres para
complementacdo da renda familiar, em especial por meio da prestacdo de servicos destinados

a outras mulheres.

! Graduanda em Direito na Universidade Federal de Minas Gerais
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A metodologia empregada na pesquisa se dard a partir do exame de dados obtidos
junto ao Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) do ano de 2015, além da anélise de obras
que relacionam a questdo do género as desigualdades evidenciadas nas relagGes de trabalho,
para compreensdo das formas alternativas de apoio e de geracéo de renda, que geram nucleos

de economia solidaria feminina.

2 Resultados e discussao
2.1 A divisao sexual do trabalho

E possivel definir a divisdo sexual do trabalho como a distingdo de atividades entre
homens e mulheres, com base em uma hierarquizacdo de valores das funcdes e tarefas
atribuidas aos sexos, decorrente das relacdes sociais.

Notadamente, atribui-se as mulheres a esfera reprodutiva, enquanto aos homens cabe a
esfera produtiva, considerada de maior valor social. A mulher sdo designados, principalmente,
trabalhos associados a atividades domésticas e de cuidado.

Essa divisdo pauta-se em critérios calcados em concepcdes patriarcais e machistas de
distincdo de género e hierarquia entre eles, predispondo que existem trabalhos especificos
para cada género, sendo aqueles destinados aos homens de maior valor (HIRATA,
KERGOAT, 2007, p. 599).

Somam-se a isso as expectativas em torno das mulheres no que tange ao trabalho
doméstico e ao trabalho familiar ndo remunerado, associado aquilo que se projeta como
fungbes “inerentes a condicdo da mulher”. A pratica gera desproporcional carga de
responsabilidades familiares e tarefas domésticas forcando as mulheres a “ocuparem posig¢des
precarias, de trabalho atipico, viabilizando, assim, a compatibilizacdo das realidades de
profissdo e cuidado” (NICOLLI, 2016, p. 264).

Nesse contexto, opdem-se dois modelos de organizacao da unidade familiar. O modelo
dito “tradicional” reserva aos homens o papel de “provedor”, enquanto as mulheres cabe o
papel doméstico. No “modelo de conciliagdo”, que visa a harmonizar as atividades domésticas

com a vida profissional, essa articulacdo cabe quase que exclusivamente as mulheres. Dessa
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forma, alguns autores preferem o termo “tensdo”, para indicar a natureza conflituosa do
acumulo das responsabilidades familiares e profissionais a que sdo submetidas as mulheres
(HIRATA, KERGOAT, 2007, p. 604).

A contradigdo apontada cria a necessidade de delegar a outras mulheres as tarefas
domésticas e familiares. Em regra, essa situacao leva a precarizacao do trabalho, gerando uma
dicotomia problematica. Se por um lado, aumenta-se o nimero de mulheres em profissdes de

nivel superior, por outro cresce o de mulheres ocupantes de postos de trabalho precarios.

2.2 Dos dados relativos a participacéo e remuneracao feminina no mercado de trabalho
A partir da analise de dados fornecidos pela Relacdo Anual de Informacgdes Sociais

(RAIS), foi possivel compreender as dindmicas existentes no mercado de trabalho no que

tange a questdo do género.

Figura 1 — Remuneracdo Média Real em Dezembro por Sexo — 2003 a 2015

Remuneragao Média Real em Dezembro* por Sexo - 2003 a
2015
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Fonte: MTE/RAIS, 2015 (Apresentagdo — Dados Consolidados)
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Os numeros apontam que, em 2015, as mulheres ganharam em média 83% do salario
dos homens, o que indica uma melhoria em relagdo ao ano anterior, quando salario médio foi
equivalente a pouco mais de 82% do salario masculino. Todavia, apesar dessa reducdo de um
ponto percentual na discrepancia entre as remuneragdes, a diferenca salarial mantem-se
relativamente estavel desde 2003.

Importante destacar que essa diferenca salarial se da independentemente de raga/cor,
escolaridade ou faixa etaria. Na verdade, é curioso apontar que o desequilibrio € maior entre
0s mais escolarizados e entre as faixas etarias maiores, o que indica que, apesar do nivel de
escolaridade das mulheres serem, em meédia, superiores ao dos homens, isso ndo tem sido
suficiente para evitar a desigualdade mercadolégica. Por fim, € importante destacar que além
das supramencionadas diferengas salariais, ha também uma distingdo no que se refere ao
efetivo niUmero de empregos formais por sexo, que apresentam uma discrepancia de mais de
30%.

Figura 2 — Remuneracdo Média Real em Dezembro por Escolaridade e Sexo — 2015

Remuneragao Média Real em Dezembro* por Escolaridade e
Sexo - 2015
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Figura 3 — Remuneragdo Média Real em Dezembro por Faixa etéria e Sexo — 2015

Remuneragao Média Real em Dezembro* por Faixa etaria e
Sexo - 2015

150000 +

Até 17 anos 18A 24 25A 29 A0 A0A 49 SOA G4 650U MAIS Total

= Masculino - Feminino = Totat

Fonte: MTE/RAIS, 2015 (Apresentagdo — Dados Consolidados)

Figura 4 — Nimero de Empregos Formais por Sexo - 2015
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Esses dados séo essenciais para embasar 0 estudo do tema, pois ao se analisar mais
detidamente a realidade do mercado de trabalho brasileiro é possivel estabelecer as premissas

necessarias a emancipacao e ao empoderamento feminino.
2.3 A economia solidaria como forma de emancipacéo feminina

Os problemas apresentados pautam-se na 6tica de mundo vivenciada hoje, baseada em
uma cultura patriarcal, eminentemente machista e com ideais arraigados que sustentam
preconceitos sociais.

Como alternativa a esse contexto, surgem modelos que se propdem a reduzir ou
eliminar as desigualdades sociais, como por exemplo, as redes organizadas com o objetivo de
associagdo para a producao, 0 Comércio, 0 CONsumo ou a poupanca.

O intuito principal é a geracdo de renda por meio do trabalho emancipado dos seus
componentes que, ao assumirem o papel de protagonistas da producdo, comercializacdo e
consumo, tornam-se responsaveis solidariamente pela manutencéo e circulagdo da economia
local.

Nesse sentido, surge a concep¢do de economia solidaria, como alternativa viavel para
momentos de crise econémica e de desemprego. Trata-se de forma inovadora de geracdo de
renda, composta por iniciativas de organizacao coletiva dos trabalhadores em um dado local.

Com o intuito de proporcionar as pessoas que o0 adotam uma vida melhor, ndo apenas
no aspecto econdmico, bem como no ambito do relacionamento e familiar e em comunidade
(SINGER, 2002, p. 114), o modelo condiz com os ideais feministas de emancipacdo e
empoderamento, uma vez que, como bem destacado por Alice Monteiro de Barros, a
“independéncia econdmica ¢ uma forte arma” para coibir abusos e humilhagdes que decorrem
do contexto social machista e patriarcal brasileiro (BARROS, 2008, p. 74).

Desse modo, a seguranca de estar inserida efetiva e economicamente em uma
comunidade solidaria que jamais abandonard ou desamparara a mulher conduz a sua
emancipacdo. Nesse sentido, pretende-se estabelecer as bases da economia solidaria e analisar
seus modelos femininos, relacionando essa forma de geragdo de renda com as aspiragdes do

movimento feminista de empoderamento e emancipacéo real.
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3 Conclusdo

Diante do exposto, for¢coso concluir, ao menos preliminarmente que o contexto social
machista e patriarcal fundamentam distin¢cbes profundas de género no que tange a divisdo
sexual do trabalho e a participacdo feminina no mercado de trabalho e sua consequente
remuneragao.

A suposta “conciliacdo” das atividades familiares e domésticas com a vida profissional
forca as mulheres a se inserirem no mercado de trabalho por meio de ocupacdes informais, a
tempo parcial ou pelo trabalho doméstico, gerando uma discrepancia de renda em relagdo aos
homens o que dificulta sua independéncia financeira, impedindo sua emancipacéo efetiva.

Nessa seara, a economia solidaria apresenta-se como alternativa viavel ao
empoderamento feminino, permitindo as mulheres efetiva inser¢cdo no mercado de trabalho,

haja vista que possibilita a geracdo de renda capaz de emancipéa-Ila.
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O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA E AUTONOMIA DOS EMPREGADOS
DE SE AUTODETERMINAREM AFETIVAMENTE NO PLANO DAS RELACOES
JUSLABORAIS

Ana Leticia Campos Valamiel®

Ariete Pontes de Oliveira?

1 Introdugéo

O presente resumo tem por objeto o estudo da autonomia do empregado de se
autodeterminar afetivamente no ambiente juslaboral. A presente pesquisa justifica-se em
razdo de excessos cometidos pelos empregadores no exercicio do poder empregaticio de
virem a sancionar a conduta de empregados que se relacionam afetivamente no meio
ambiente juslaboral, fato que tem chegado a ser discutido pelos Tribunais trabalhistas. Trata-
se de discutir os limites do poder empregaticio e os direitos de liberdade do empregado e
invasdo a sua privacidade, enfim discute-se o valor de tutela a pessoa humana.

O principio da dignidade humana remete a pessoa ao direito de ser respeitado, o
direito de ndo ser privado de nada, levando sua opinido em considera¢do e demonstrando
extremo respeito.

A dignidade humana compreende também a tutela ao minimo existencial, que nada
mais € que um conjunto de bens imprescindiveis para se viver com dignidade, ja ponderava
Alexy (SARLET, 2012):

no sentido de que a garantia de um padrdo minimo em seguranca social (ou de
direitos sociais minimos) ndo pode afetar de forma substancial outros principios
constitucionais relevantes.
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N&o observando a dignidade da pessoa humana estdo os empregadores a disciplinar,
enquanto regulamento de empresa, a vedacdo da autoderminacdo afetiva entre 0s seus
empregados. Desta forma, percebe-se que as empresas estdo se aproveitando da fragilidade
dos empregados, do medo do desemprego que atinge a populacéo de forma diéria, para impor
suas normas de forma que, amedrontados, 0os empregados respeitem 0s excessos do poder
empregaticio, mesmo que com isso eles estejam ferindo a si mesmo e seu direito de
autodeterminacdo de escolha e liberdade.

O empregador ndo pode impor de forma arbitraria normas que afetam a vida pessoal
do empregado, a relacdo devera possuir além de subordinacdo, respeito a dignidade da pessoa
humana, norte de toda interpretacéo a ser dada a ordem juridica. A Constituicdo da Republica
protege os direitos de cada pessoa, devendo o empregador garantir a efetividade desta
protecao.

Deste modo, defende-se que a ordem juridica, ai incluindo a ordem juslaboral, deve
ser interpretada a partir da tutela a dignidade da pessoa humana o que, veda o exercicio do
poder empregaticio abusivo. Enfim, defende-se a liberdade de autodeterminacao afetiva dos

empregados no plano juslaboral.

2 Resultados e discussao

A metodologia utilizada na presente pesquisa consistira na revisdo bibliografica e em
analises criticas dos aportes tedricos e jurisprudenciais, com o objetivo de alucidar a tematica
proposta.

Insta mencionar que o projeto de pesquisa encontrou em seu ambito diversos casos
julgados com o tema exposto. Dentre os fundamentos utilizados pelos Tibunais, dentre eles o
Tribunal Superior do Trabalho - TST, evidencia-se o entendimento que o poder empregaticio
tem sido utilizado de forma desarrazoada, afirmando-se que o abuso do empregador esta
ferindo um principio fundamental da Constituicdo da RepuUblica de 1988, qual seja, o
principio da dignidade humana.

Neste sentido, afirmou o TST:

134



V
Anais da X111 Semana de Iniciagdo Cientifica ' l 2‘—5“

Nova Lima, 21 a 23 de novembro, 2016 Fagipepes ik Top canpos

NUCLEO DE PESQUISA
E PRODUGAO ACADEMICA

[...] o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, preconizado no artigo
1°, inciso 11, da Constituicdo Federal, o qual se concretiza pelo reconhecimento e
pela positivacdo dos direitos e das garantias fundamentais, sendo o valor unificador
de todos os direitos fundamentais, ao da liberdade, que constitui um dos pilares
principais de efetivacdo da dignidade humana. [..] (Processo: RR - 1102-
84.2012.5.08.0003 Data de Julgamento: 24/05/2016, Relator Ministro: José Roberto
Freire Pimenta, 22 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 03/06/2016.)

Ressalta-se ainda que, a conduta desarrazoada destes empregadores ao determinar em
regulamento interno a proibi¢do de relacionamentos afetivos entre seus empregados afeta 0s
direitos fundamentais dos trabalhadores, como é o caso, da liberdade de constituicdo de
entidade familiar.

Portanto, neste caso, deve-se aplicar também a teoria da efetividade imediata dos
direitos fundamentais, afirmando-se a efetividade horizontal nas relacfes privadas a fim de
garantir a efetividade da dignidade da pessoa do trabalhador em poder se autodeterminar

afetivamente.

3 Concluséao

O presente trabalho visa, portanto, demonstrar que a autodeterminacdo afetiva dos
empregados, ou seja, sua liberdade de escolher com quem se relacionar é expressao do
principio da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais.

Né&o existe na Constituicdo da Republica e nem da Consolidacdo das Leis Trabalhistas
qualquer dispositivo que proiba relacionamentos afetivos entre 0s empregados.

E assim, afirma-se a efetividade dos direitos fundamentais, ja que no artigo 5° da
Constituicdo da Republica, em seu inciso X, prevé que sdo inviolaveis o direito a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem de qualquer pessoa, afirmando por si sé a efetividade a

protecdo ao direito de liberdade, principalmente no ambito afetivo.

135



V
Anais da X111 Semana de Iniciagdo Cientifica ' l 2‘—5“

. FacuLDaDes mILTOon C. S
Nova Lima, 21 a 23 de novembro, 2016 -t i

NUCLEO DE PESQUISA
E PRODUGAO ACADEMICA

Referéncias

BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, 5 out. 1988.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao.
6.ed. Coimbra(PT):Almedina,2002.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso Direito do Trabalho. 15ed. S&o Paulo: LTR,2016.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos

direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012.

136



V
Anais da X111 Semana de Iniciagdo Cientifica ' l 2‘—5“

Nova Lima, 21 a 23 de novembro, 2016 Fagipepes ik Top canpos

NUCLEO DE PESQUISA
E PRODUGAO ACADEMICA

O ATIVISMO JUDICIAL NAS ACOES ENVOLVENDO PLANOS DE SAUDE: A
PERSPECTIVA DO EMPRESARIO

Luciana Teixeira da Cunhat!

1 Introdugéo

Com as ja conhecidas falhas do sistema publico de saude no Brasil, € marcante a busca
por planos de saude, os quais visam tornar mais facil o acesso a rede privada. No entanto, em
tratando-se 0s planos de salde de instituicbes privadas que baseiam o atendimento ao
individuo na contratacdo de determinado plano especifico, os atendimentos e servicos
oferecidos por este ndo esgotam, na maioria das vezes, as crescentes e mais diferenciadas
necessidades dos conveniados, fazendo com que a busca pelos mais diversos tratamentos
alcance o Poder Judiciario.

Este, por sua vez, em juizo de ponderacdo e proporcionalidade, tende, em regra, a
privilegiar o Direito a saude, constitucionalmente assegurado, o que é de fundamental
importancia. Por outro lado, atribuir as operadoras de plano de saude a responsabilidade
integral por estes tratamentos é medida, no minimo, temerosa a manutencdo desta atividade,
uma vez que confere, ilimitadamente, a pessoa juridica de direito privado, no ambito de suas
atividades empresarias, obrigacdes ndo assumidas por esta.

E justamente esta responsabilizacdo, que ndo utiliza como critério o contrato firmado
entre as partes, que aqui se visa analisar, sobretudo pela perspectiva da atividade empresaria e
necessidade de preservacdo desta, sem se perder de vista os direitos fundamentais do

individuo e a protecdo do consumidor.

1 Graduando em Direito pela Faculdade de Direito Milton Campos.
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2 Resultados e discussao

A constituicdo federal de 1988 trouxe, dentre outros prismas organizativos do estado
democrético de direito no Brasil, a organizacdo da ordem econémica. Esta, por sua vez, esta
disciplinada no art. 170 da Carta Constitucional, o qual estabelece como seus fundamentos a
livre iniciativa e a funcdo social do trabalho.

De extrema importancia, no estudo que aqui se pretende tecer, é esclarecer alguns
pontos a respeito da livre iniciativa. Enquanto fundamento da ordem econémica, tal instituto
diz respeito a liberdade de determinado agente econémico de entrar, permanecer e sair do
mercado, englobando, inclusive, a liberdade em contratar. Neste sentido, ndo ha outra
conclusdo, sendo a de que 0s agentes econdmicos tracardo, com base e respaldo nestas
liberdades, as suas diretrizes e atuacdes, enquanto caberd ao Estado, no ambito econémico,
desempenhar a atividade de fiscalizador e regulador, de modo a, apenas excepcionalmente,
desenvolver atividade econdmica. Cumpre, neste momento, destacar a licdo de Miguel Reale,
citado por Gilmar Mendes, Inocéncio Martires e Paulo Gustavo Gonet Branco (FERREIRA
MENDES, Gilmar; MARTIRES COELHO, Inocéncio; GONET BRANCO, Paulo Gustavo,
2007, p. 1.292),que afirma que a livre iniciativa assegura nao apenas a livre escolha das
profissdes e das atividades econdmicas, mas também a autdnoma eleicdo dos processos ou
meios julgados mais adequados a consecucdo dos fins visados.

Portanto, a ordem econdémica brasileira transferiu, em regra, ao particular o livre
desenvolvimento de atividades de cunho estritamente econémico. Enquanto, por outro lado, o
desempenho de atividades que constituam servigos de interesse social, como € o caso do tema
central do presente ensaio, isto é, da salde, constitui dever do ente estatal, nos termos o art.
196 da CF/88, podendo este transferir a sua execugdo, mas ndo a obrigacdo, ao particular, por
meio dos regimes legalmente previstos.

N&o é, contudo, este 0 caso gque se estuda aqui: trata-se da autorizacdo outorgada pelo
Estado, concedida por agéncia reguladora responsavel, a particulares para a exploracdo
econbmica das atividades referentes ao estabelecimento de planos de salde. Esclarece-se,
nesse ponto, que tal autorizagdo ndo afasta e tampouco se confunde com a responsabilidade
do ente publico em garantir a salde enquanto direito fundamental e social, mas, por outro

lado, acaba por complementar a falha do setor pablico a atuar neste campo, facilitando o
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acesso da sociedade ao setor privado de saude. A atividade em analise, inclusive, € regida pela
Lei 9.656/98, que se destina as pessoas juridicas de direito privado que operam planos de
assisténcia a salde e estabelece ainda que estas pessoas juridicas poderdo se constituir pela
forma de sociedade comercial (Art. 1° da Lei 9.656/98).

Isto posto, esclarece-se 0 que parece essencial, de inicio, ao presente estudo, isto é,
que a atividade que se visa analisar é a que se constitui a partir de cunho econdmico e
empresarial, visando a fins, ainda que pela promocdo do acesso facilitado a satde, mercantis
e, a partir, portanto, de regime essencialmente privado, devendo ser analisadas, inclusive,
pelas disposicOes estabelecidas as sociedades empresarias, assim definidas com base no art.
966 do Cddigo Civil de 2002.

Desta forma, ao adentrar o tema em debate propriamente dito, pertinente se faz
esclarecer que os contratos firmados entre as operadoras de plano de salde e seus
conveniados obedecem, essencialmente, as diretrizes contratuais destinadas a regulacdo das
relacbes de direito privado, sem negar-se, € claro, a aplicacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor aos instrumentos particulares em analise.

Até porque, trata-se de evidente relagdo de consumo, a qual, inclusive, pauta-se em
contratos de adesdo, ou seja, que sdo estipulados unilateralmente, no caso em tela, pela pessoa
juridica que opera o plano de saude, cabendo ao conveniado vincular-se (ou ndo) as clausulas
previamente dispostas, de modo que a anuéncia a estas, em sua integralidade, € condicédo
essencial a adesao ao plano assistencial oferecido.

N&o é possivel admitir, portanto, (e nem se pretende fazé-lo) que tais disposicdes
contratuais sejam analisadas por outro prisma que ndo o do consumidor. Isto &, as clausulas
vigentes nos contratos que visem a adesdo a plano de saude devem ser interpretadas de modo
a beneficiar a parte hipossuficiente da relacdo, qual seja, o consumidor, até porque este nao
participou da redacdo do instrumento contratual. Sobre a mesma Otica devem ser analisados
eventuais descumprimentos do pacto firmado, assegurando ao conveniado todos os direitos
decorrentes das obrigacGes assumidas pela outra contratante.

N&ao bastasse, no mesmo sentido deve ainda ser examinado o contrato que fuja as
disposicdes obrigatorias estipuladas pela Agéncia Nacional de Salde Suplementar (ANS),
agéncia reguladora responsavel pela fiscalizacdo dos planos de satde no Brasil, a qual define

um rol de procedimentos e eventos de salde que devem, obrigatoriamente, ser cobertos pelos
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planos de salde e que, portanto, caso ndo o sejam, devem ter 0 seu cumprimento garantido
pela tutela jurisdicional, de modo a serem devidamente assegurados os direitos do
consumidor.

A preocupagdo que aqui se evidencia, no entanto, ndo é com a interpretacdo dada aos
dispositivos e, tampouco, a eventual descumprimento do contrato ou de disposicdes
obrigatérias por parte da operadora do plano de satde. E, por outro lado, com o ativismo
judicial que, na analise do dispositivo contratual firmado, acaba ultrapassando os limites do
contrato e, consequentemente, das obrigacoes ali pactuadas.

E o que ocorre nos casos em que o particular ingressa em juizo, pleiteando
determinado tratamento e que os custos deste sejam arcados pelo plano de salude, ainda que
ndo haja previsdo contratual para tanto. Especialmente em ambito de tutela antecipada,
observa-se, a partir da jurisprudéncia, que, em muitos casos, o Judiciario acaba por,quase
automaticamente, conceder o tratamento almejado, entendendo presentes os requisitos para a
concessao da liminar pretendida.

A este respeito, sabe-se que a tutela antecipada € instituto que visa a antecipacao dos
pedidos finais, condicionada aos requisitos da probabilidade do direito e do perigo de dano
(art. 300 do CPC/2015). A probabilidade do direito, por sua vez, esta ligada a plausibilidade
do direito alegado pela parte e as chances de que ele seja confirmado ao final da lide. Tem-se,
portanto, que aqui deveria ser considerado, além da necessidade do tratamento, juntamente
com a recomendacdo médica para tanto, que remetem ao direito fundamental a satde, também
a previsdo contratual para a cobertura do atendimento pretendido, afinal, é Unica e justamente
a partir do contrato que surge a obrigacao para o plano de salde.

N&o se nega, é claro, a seriedade do bem juridico protegido, qual seja, a salde e
integridade fisica do individuo, contudo, a discussdo diz respeito a atribuicdo da
responsabilidade por tais bens juridicos a outro particular, no desenvolvimento de atividade
empresaria e que, portanto e como ja previamente esclarecido, assume apenas obrigacdes
decorrentes de um contrato.

Nota-se, entdo, que tal analise realizada pelo Poder Judiciario é feita ndo com base no
dispositivo contratual, mas extrapolando os seus limites e ndo se tratando, desta forma, de
mera interpretacdo do instrumento particular. A duvida que aqui surge é se, de fato, este

mecanismo restaura o equilibrio contratual, como pretendido, ou se, por outro lado, em
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desprestigio do denominado principio da preservacdo da empresa, passa a inviabilizar a
atividade em questdo, especialmente a longo prazo, de modo a prejudicar, inclusive, outros
usuarios do plano de salde.

Afinal, a verdade ¢é que, se ndo ha previsdo contratual para determinado tratamento, o
servico, provavelmente, ndo esta englobado no valor cobrado para o plano estipulado,
enquanto outras categorias de plano que cobrem aquele determinado tratamento possuem
valor superior, justamente por incluir em sua cobertura maior diversidade e quantidade de
procedimentos. Nesta ldgica, deve-se considerar que os planos de salde trabalham a partir de
determinada previsibilidade, realizando um juizo de proporcionalidade entre o custo do plano
oferecido e as despesas que podem vir a surgir por parte do conveniado, isto, é claro, com
base nos tratamentos e procedimentos oferecidos.

Desta feita, no caso de, repetidamente, o plano de salde ter que arcar com tratamento
que ndo seria coberto, surge uma desproporcionalidade entre o preco cobrado pelo servico e a
prestacdo deste, de modo que o0 prejuizo gerado, a longo prazo, terd que ser redistribuido a
novos conveniados, para fins de que a atividade se mantenha.

Ainda assim, observa-se que sd8o muitos 0s casos em que, ao final do processo,
reconhece-se que o conveniado ndo tinha direito ao tratamento alvo da pretensdo inicial, mas,
como a tutela antecipada tem natureza satisfativa, o tratamento ja foi realizado e os gastos
efetuados, enquanto, por outro lado, o consumidor ndo possui condicdes de reembolsar o
plano pelas despesas erroneamente realizadas, causando prejuizos que, se somados as demais
demandas que correm no mesmo sentido, tornardo inviavel o desenvolvimento da atividade

empresaria, prejudicando, via de consequéncia, o sistema de saude como um todo.
3 Concluséo

Em face de todo o exposto, conclui-se que a busca pelo aplicador do direito deve ser,
ndo no sentido de desprestigiar a relevancia da saude engquanto bem juridico tutelado, mas de
analisar, cumulativamente com a repercussdo social gerada pela medida, a consequéncia
econdmica que o ato trara a realidade fatica dos envolvidos na lide, abandonando a ideia de
que direito e economia, de que a realidade social e a econémica, sdo fatores dissociados. Tal

analise no caso em debate, por sua vez, implica, além do exame dos resultados provenientes
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da medida, na devida e atenta verificagdo da responsabilizacdo pelos tratamentos necessarios
a salde dos individuos que os pleiteiam.

N&o se pretende contrariar, portanto, a necessidade e tampouco a relevancia das
medidas jurisdicionais que visem a aumentar e facilitar o acesso a salde, destaca-se, no
entanto, a importancia, sob outro prisma analitico, de que seja verificado, no contexto fatico
probatdrio, se o direito ao bem juridico tutelado advém realmente da disposi¢do contratual
valida entre particulares ou da disposicao constitucional de direito de salde, que assegura esta
como direito fundamental do individuo e impde, portanto, ao Estado a obrigacdo de promové-
la.

Tal diferenciacdo, ou seja, a verificagdo do responsavel, no caso concreto, pelo
fornecimento de determinado tratamento, medicamento ou servico de saude, concedendo-0s
ao individuo e efetivando os direitos deste, sejam estes de cunho constitucional ou contratual,
é destacadamente fundamental na sociedade complexa dos dias atuais. Primeiramente, porque
permite 0 acesso a saude, seja na rede publica ou privada. Alem disto, porque contribui para a
manutencdo e crescimento do servico de planos de saude, contribuindo para a rede de saude
como um todo e, ndo bastasse, porque permite a imposicdo ao Estado responsabilidade ja
assumida por este, 0 que, a longo prazo, espera-se que reflita na melhoria do cumprimento de

tal dever pelo ente publico.
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O CASO PEDRINHAS E O DESEMPENHO DO BRASIL FRENTE AS
OBRIGACOES IMPOSTAS PELO TRIBUNAL INTERNACIONAL

Stephannie de Souza Fernandes’

Glaucia Candida Pereira de Faria®

1 Introdugéo

Direitos Humanos sdo aqueles inerentes a existéncia humana. Todos merecem igual
respeito independente do género, etnia, classe social, religido etc. Nele estdo incluidos o
direito a vida, a liberdade, a liberdade de opinido e de expressdo, o direito ao trabalho e a
educacdo, saude, entre diversos outros. Os Direitos Humanos se diferem dos Direitos
Fundamentais por estarem numa esfera internacional.

Muitas foram as contribuicdes para a afirmacéo desses direitos, tendo como marco a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (PARIS, 1948), em decorréncia de inimeras
violacBes a esses direitos na Segunda Guerra Mundial. Acreditava-se que isso poderia ser
evitado se houvesse uma efetiva protecéo internacional dos direitos humanos.

Na América esses direitos foram disciplinados e sistematizados em 1969, quando foi
assinada em Sao José da Costa Rica a Convencdo Americana de Direitos Humanos (COSTA
RICA, 1969) que entrou em vigor em 18 de julho de 1978, com o depdsito da ratificacdo de
um décimo de paises membros da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). Com ela
objetivou-se assegurar os direitos essenciais do homem na América, delimitando os tipos de
violacdo a direitos humanos.

Os paises signatarios da Corte Interamericana de Direitos Humanos sempre devem
reconhecer a competéncia da Corte por declaracdo ou convencdes especiais. O Brasil faz parte
na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos desde o dia 25 de setembro de 1992 e

reconheceu a competéncia contenciosa da Corte no dia 10 de dezembro de 1998.

! Graduanda da Faculdade de Direito Milton Campos
2 Bolsista CEFOS da Faculdade de Direito Milton Campos
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O Estado brasileiro foi submetido hé alguns julgamentos® da Corte, sendo mais de um
deles relacionado ao Sistema Carcerario. Aqui vamos tratar do caso do Complexo
Penitenciario de Pedrinhas (CPP), que o Brasil foi submetido em razdo dos maus tratos aos
privados de liberdade.

Os carceres do pais sofrem muitos problemas como superlotacdo das celas; maus
tratos; violéncia por parte de agentes penitenciarios, policiais e outros presos; ma alimentacao;
uso de drogas; falta de higiene; falta de atendimento médico; odontoldgico; psicologico e

outros.

2 Resultados e discussao

A “Sociedade Maranhense de Direitos Humanos” ¢ a “Ordem dos Advogados do
Brasil”, em 22 de outubro de 2013, solicitaram medidas cautelares a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH), a fim de que essa interviesse junto a Republica Federativa do
Brasil na protecdo da vida e integridade das pessoas privadas de liberdade no Complexo
Penitenciario de Pedrinhas (CPP), localizado em S&o Luis, no Maranhdo, uma vez que esses
privados de liberdade se encontravam em situacdo de risco (COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2013).

A CIDH pediu informacGes ao Estado, que foi fornecida, e informacGes adicionais
foram apresentadas pelas partes solicitantes. A partir da primeira analise com base nesses
dados, julgou a Corte que os privados de liberdade se encontravam em situacdo de gravidade
e urgéncia, com a vida e integridade pessoal sob ameaca. A Comissdo Interamericana entao
imp6s uma medida cautelar ao Brasil requerendo acdes para evitar a perda de vidas, além de

reduzir a superlotacdo no CPP e também uma investigacdo dos fatos que levaram a adogédo

Caso Dami&o Ximenes Lopes vs Brasil; Caso Nogueira de Carvalho e outros vs Brasil; Caso Escher e outros vs
Brasil; Caso Garibaldi vs Brasil; Caso Gomes Lund e outros vs Brasil sdo alguns dos outros casos do Brasil
submetidos a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Nem todos os processos se encontram finalizados, o de

Dami&o Ximenes Lopes vs Brasil por exemplo, que foi o primeiro submetido a Corte, dez anos atras.
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dessa imposicdo da medida cautelar a fim de que ndo se repita 0s acontecimentos
(COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2013).

Os documentos apresentados pelos solicitantes informaram que 6rgédos brasileiros
(Conselho Nacional de Justica e Comissdo Parlamentar de Investigacdo sobre o Sistema
Carcerario) ja haviam percebido a gravidade no local e feito recomendacgdes a respeito.
Somente no més de outubro varios assassinatos em unidades diversas do CPP teriam ocorrido
por motivo possivel de confronto entre quadrilhas (COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2013).

O Estado se defendeu alegando que investimentos no Sistema Penitenciario do
Maranh&o foram realizados e confirmou que a populacdo do CPP de fato estava acima da
capacidade prevista, mas ainda afirmou que ndo sO ja havia tomado medidas cabiveis para
conter os privados de liberdade como também coibir condutas indevidas de agentes publicos e
investigar os acontecimentos no Complexo. Entretanto, rebelies ocorreram, tuneis visando
fuga foram construidos e devido a gravidade da situacéo, o Decreto Estadual n® 29.443 de 10
de outubro de 2013 (BRASIL, 2013) foi emitido declarando a situacdo de emergéncia no
Sistema Penitenciario do Maranhdo, resultando inclusive na participacdo da Forca Nacional
de Seguranca para ajudar a conter a situacdo no CPP (COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2013).

Dessa forma, foi imposta uma medida cautelar ao Estado posto que tal medida visa
“preservar os direitos em possivel risco, até que se resolva a peticdo que se encontra sob
andlise no Sistema Interamericano” (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANQOS, 2013) observando sempre o0s requisitos da gravidade, urgéncia e
irreparabilidade. Em 23 de setembro de 2014, porém, a Comissdo enviou o pedido de medida
proviséria, pois ndo foi verificado progresso algum em relacdo as condicdes no CPP, pelo
contrario, as mortes continuaram, pessoas foram feitas de reféns, posse de armas por parte dos
prisioneiros foram flagradas e exames médicos ndo eram realizados, inclusive para presos
feridos por armas de fogo (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2014, p. 1-2).

A resposta por parte do Estado foi que uma série de medidas foram adotadas como um
maior acompanhamento médico nas prisdes do estado do Maranhdo e inclusive a construgdo

de novas unidades prisionais, ademais, afirmou que por ter o Sistema Interamericano de
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Direitos Humanos competéncia subsidiaria no Direito Brasileiro, ndo se fazia necesséria a
adocdo da medida provisoria. A Corte Interamericana por sua vez respondeu que valora todos
0s cuidados tomados pelo Estado, mas esses ndo se fizeram suficientes uma vez que
implementada a medida cautelar até aquele dado momento mais mortes, rebelides e outros
tipos de conduta descaracterizando os preceitos dos Direitos Humanos ocorreram, sendo
necessaria a medida provisoria e fixando a sua adocdo por parte do pais (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p.2-3).

Logo, uma vez que o Brasil é Estado Parte da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (COSTA RICA, 1969) e, além disso, apregoa em seu Artigo 5°, inciso Il da
Constituicdo Federal que ninguém sera submetido a tortura nem tratamento desumano ou
degradante (BRASIL, 1998) fora outros dispositivos legais, deve se ater as promessas
apresentadas em relagdo a melhora no sistema prisional ndo s6 quando questionado pela
Comisséo como também quando ndo ha incidéncia de nenhuma medida por parte dessa .

Ainda que véarias normas decorrentes de pactos internacionais e inclusive a
Constituicdo Federal (BRASIL, 1998) valorizem os direitos acima mencionados, tais quais a
integridade fisica, o ndo tratamento desumano ou degradante ndo é o que acontece na
pratica.Foi publicado na Carta Capital em 07 de julho de 2015 por autores andnimos que
inspecionaram as unidades do CPP, quase um apds as medidas provisorias lancadas pela
Corte, que asviolacdes aos Direitos Humanos em Pedrinhas, em toda a sua extensdo, fisica e
psicoldgica ainda ocorrem, sendo parte do dia a dia de todos que ali se encontram, uma vez
que ha desde falta de atendimento médico até a pratica de tortura e maus tratos (CARTA
CAPITAL, 2015).

3 Concluséo
O Brasil realizou algumas acbes para minimizar esses problemas, mas ndo obteve
éxito no combate a violagdo dos Direitos Humanos no Sistema Penitenciario. Dentre elas

apresentou documentos a Corte mostrando que houve aumento no nimero de presidios no

estado do Maranh&o o que acarreta na reducao de presos por cela, mas o real problema que é o
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namero global dos privados de liberdade ndo diminuiu e o ideal seriaque reduzisse o nimero
de encarcerados e ndo apenas construisse mais prisoes.

Ademais ha falhas na aplicacdo de decisdes internacionais, o que leva a discussdo
sobre a eficacia dos Tribunais Internacionais. No Brasil percebe-se que algumasSentencas e
condutas impostas ndo sdo cumpridas, haja vista que 0 caso em Pedrinhas ainda ndo foi
solucionado e as medidas cautelares e provisorias colocadas pela Corte Interamericana ndo
foram cumpridas. O artigo ja mencionado, publicado na Carta Capital corrobora com essa
discussao, ele revela que mesmo apds a Corte determinar como o estado do Maranhdo deveria
agir em Pedrinhas, ainda assim, a sua eficacia ndo € plena, uma vez que até entdo ha relatos de
maus tratos, utilizacdo de balas de borracha, faltam médicos e tratamentos, 0s presos ainda
s&80 mortos e outras coisas mais.

Esse ndo acatamento das decisbes de um Tribunal Internacional evidencia que esses
orgaos nem sempre tem a capacidade de resolveras questdes no direito interno, comprova da
mesma forma, que o Brasil quando pune crimes também o pratica. Ele € omisso nos crimes

cometidos contra os privados de liberdade dentro de suas instituicdes penitenciarias.
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DIREITO PENAL ECONOMICO: NORMA PENAL EM BRANCO, O PRINCIPIO
DA LEGALIDADE E A CRIACAO DA AMBEV

Giuliana Alves Ferreira de Rezende?

Orientacdo: Julio Cezar Faria Zini?

1 Introdugéo

O tema da pesquisa ¢ “Direito Penal Economico e a Norma Penal em Branco”. Direito
Penal Econdmico, como ramo especializado do Direito Penal, tutela o bem-juridico
supraindividual Ordem Econémica (RIGHI, 1991, apud ZINI, 2012, p. 162). Tal bem-
juridico, no entanto, € marcado pela fluidez, de modo que instrumentos que visem regula-lo e
protege-lo devem ser capazes de articular-se com essa caracteristica. Sendo assim, emprega-se
com frequéncia a técnica legislativa das normas penais em branco, que proporciona
flexibilidade suficiente para lidar com a Ordem Econdmica (PRADO, 2014, p.236). Normas
desse tipo seriam passiveis de complementacdo posterior por outras normas. Caso 0
complemento seja lei em sentido estrito, trata-se de norma penal em branco em sentido amplo,
ja caso o complemento seja lei em sentido amplo, trata-se de norma penal em branco em
sentido estrito (PRADO, 2014, p.235).

Entretanto, perpassa a adocdo dessa técnica o questionamento acerca da possibilidade
do emprego especifico de normas penais em branco em sentido estrito frente ao Principio da
Legalidade, especialmente em relacdo ao subprincipio da Reserva Legal. Tal principio,
corolario iluminista fundante do Estado de Direito, determina que a lei em sentido estrito seja

reservada a possibilidade de dispor sobre alguns temas, especialmente 0s penais
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(BECCARIA, 1764, p.10) No ordenamento juridico brasileiro, isso se traduz na competéncia
privativa do Congresso Nacional de legislar sobre questdes penais, por meio de leis em
sentido estrito. Uma norma penal em branco pode ser editada pelo congresso, 0 que a torna,
por tanto, uma lei em sentido estrito. Caso, no entanto, seu complemento também ndo o seja,
uma lei em sentido amplo regeria questes penais, 0 que violaria o Principio da Legalidade
(SILVA, 2011, p.76).

Como resposta a problematica, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, nos RHC
16.172/SP e HC 73.168/SP, que ndo ha prejuizo ao Principio da Legalidade pelo uso de
normas penais em branco em sentido estrito se o0 complemento n&o alterasse a figura abstrata
descrita no tipo penal. Essa sera a hipotese a ser desenvolvida na pesquisa.

Em funcéo da clara dualidade, pretende-se analisar o uso de normas penais em branco
em sentido estrito no Direito Penal Econdmico. O Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE) é o 6rgao responsavel por emitir as normas que complementam as
normas penais em branco do Direito Penal Econémico, definindo, por tanto, a abordagem dos
delitos econdmicos, em prol da defesa do bem-juridico Ordem Econdmica. Dentre as
consequéncias do emprego da técnica legislativa analisada e da posicdo do CADE como
autarquia responsavel pela complementacdo das normas esta a autorizacdo conferida a fuséo

das cervejarias Antartica e Brahma, nos anos 2000, que formou a AMBEV.

2 Metodologia

A metodologia a ser utilizada nesta pesquisa é dedutiva e discursiva, pretende partir
das nocbes macro de direito penal econdmico e norma penal em branco para analisar a
posicdo desse sistema em relacdo ao Principio da Legalidade e a criacdo da AMBEYV, como
consequéncia da relacéo entre esses fatores.

Dentre as dificuldades de realizacdo do projeto, destacam-se duas: desatualizacdo de
parte da bibliografia encontrada, em especial no que tange aos avancos legislativos na area e a
auséncia de um manual de direito econdmico com no¢oes aprofundadas e inter-relacionadas

dos temas dos quais trata.

150



v
Anais da X111 Semana de Iniciagdo Cientifica I l 2‘—5“

Nova Lima, 21 a 23 de novembro, 2016 Fa%ULD?ESg’ng camspas

NUCLEO DE PESQUISA
E PRODUGAO ACADEMICA

3 Resultados e discussao

A principio, esperava-se por parte da doutrina uma defesa mais consistente do
principio da legalidade. O que se encontra, no entanto, séo tedricos que assumem a dualidade,
atestam o prejuizo ao corolério e, partindo do principio que a técnica legislativa das normas
penais em branco em sentido estrito sdo um mal necessério d& por conclusa a
problematizagéo.

A doutrina é diversa no que tange ao Direito Penal Econdémico. A principio, é
reconhecida a existéncia do Direito Econdmico, como ramo do Direito responsavel por lidar
com a politica econdmica estatal (SOUZA, 2005, p.23). Tal funcdo difunde-se a partir da
Segunda Guerra Mundial, com o novo sistema econémico fundado na intervencdo do Estado
na economia. Quanto ao Direito Penal Econémico, ainda que alguns tedricos resistam a sua
concepcao, se aceita em geral sua existéncia, enquanto diverge-se principalmente acerca da
relacdo que trava com o Direito Penal em si. Dentre as linhas defendidas estd a de que o
Direito Penal Econdmico seria uma especializacdo do Direito Penal, (RIGHI, 1980, p.10) a
adotada por esta pesquisa.

Partindo por tanto da nocdo de que o Direito Penal Econémico existe € € um ramo do
Direito Penal, define-se, por tanto, que o bem juridico-penal tutelado é a Ordem Econdmica,
que pode ser classificado como bem juridico supraindividual (TIEDEMANN, 1986 apud
ZINI, 2012, p. 163). Uma das vertentes da Ordem Econdmica € a livre concorréncia. Politicas
bem desenhadas para protegé-la dispdem de instrumentos que provoguem nos agentes o
objetivo de suplantar seus iguais por meio de meétodos que aumentem o bem-estar da
coletividade (SALGADO, 2007, p.4). E frequente, no entanto, que a concorréncia seja
prejudicada e, em consequéncia, 0 bem-estar da coletividade, por decisbes dos agentes
econémicos, como, por exemplo, fusbes que acarretem controle de mercado.

Ademais, a Norma Penal em Branco foi inicialmente teorizada por Karl Binding,
responsavel pelo reconhecimento a existéncia de normas criadas por meio de uma técnica
legislativa especifica que as tornava capazes de serem mais facilmente adequadas as
demandas dos ambitos por elas regidos. Desse modo, tais normas sdo frequentemente
utilizadas por ramos como o Direito Penal Econdmico, uma vez que a fluidez do bem-juridico

“Ordem Econdmica” demanda normas facilmente adequéveis. Essa adequabilidade era fruto
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do fato de que o preceito priméario prescrevia tdo somente parte do tipo delitivo, deixando
outra parte para complementacdo a ser realizada por meio de lei em sentido amplo (norma
penal em branco em sentido estrito) ou por meio de lei em sentido estrito (norma penal em
branco em sentido amplo) (PRADO, 2014, p.235).

O Principio da Legalidade tem como fundamento original a necessidade de protecédo
do individuo contra arbitrariedades cometidas pelo poder estatal e (BECCARIA, 1764, p. 10),
por ser esta a grande causa iluminista, tornou-se corolario indispensivel dos Estados de
Direito. Diversos sdo seus desdobramentos dentro do Ordenamento Juridico Brasileiro, dentre
os quais esta o artigo 5°, XXXIX da Constituicdo Federal (CF), segundo o qual “Nao ha crime
sem lei anterior que o defina...”. Lei, neste caso, deve ser compreendida como lei em sentido
estrito, emanada do Congresso Nacional (art. 22, i CF). Desse modo, o individuo esta
protegido de arbitrariedades na medida em que tem todo o espaco de atuacdo estatal na seara
penal é, obrigatoriamente, definido por leis em sentido estrito.

Por tanto, tem-se de um lado a utilidade inegavel das normas penais em branco no que
tange a regulacdo de substratos dindmicos como a Ordem Econbmica, e de outro o principio
da legalidade, basilar na concepcdo de Estado de Direito. O conflito entre esses dois
elementos surge especificamente no caso das normas penais em branco em sentido estrito,
complementadas por leis em sentido amplo, o que infringiria o principio da legalidade. Dentre
as respostas para essa questdo esta a construida pelo STF, segundo a qual desde que a norma
complementar, ainda que lei em sentido amplo, ndo alterasse a figura abstratamente prevista
no tipo penal, ndo haveria oposicao ao principio da legalidade.

Dentre os 6rgdos responsaveis por proteger a Ordem Econdmica esta incluso o CADE,
cujas atribuicoes estdo definidas na Lei 12.529/11. Esse dispositivo legal também trata do que
serdo consideradas infragdes econdmicas. A autarquia € responsavel por “decidir sobre a
existéncia de infracdo a ordem econdmica — aplicando as penalidades previstas em lei — e por
realizar o controle preventivo dos atos que possam ser prejudiciais a livre concorréncia”
(CRAVO, 2010, p.579).

A questdo das normas penais em branco no ramo do direito penal econdmico torna-se
concreta quando ao CADE é conferida, por meio de uma norma desse tipo, a prerrogativa de
determinar, em especifico, qual porcentagem do mercado deve pertencer a um Unico agente

para que se caracterize controle de mercado. Tal controle é considerado infragdo econdmica
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pelo art. 36, Il da Lei 12.529/11, enquanto a prerrogativa do CADE ¢ afirmada no §2° do
mesmo artigo.

Utilizando-se desta prerrogativa, 0 CADE permitiu a fusdo das cervejarias Antartica e
Brahma, no final de 1999, que viria a constituir a AMBEV. A empresa criada, no intervalo
entre sua criagdo e 2005, ja detinha 65% do mercado brasileiro de cervejas, (LAVALL,
PEREZZOTTO, 2010, p.15), porcentagem superior ao parametro legal (20%, segundo o art.
36,ii da Lei 12.529/11). A consequéncia da prerrogativa de complementar a norma penal em
branco que tipifica o crime de controle de mercado foi a de uma lei em sentido amplo, a
decisdo do CADE, definindo matéria penal e, com isso, criando uma empresa que detinha
enorme parcela do mercado. Soma-se a isso o fato de que, aplicando o indice Hirschman-
Herfindahl ao caso (procedimento padrdo para fusdes de empresas), os valores encontrados
foram superiores aos usualmente aceitos pelo proprio CADE para permissdo de fusdes. Tal
indice traduz a possibilidade de que 0 movimento, caso autorizado, venha a acarretar controle
de mercado (LAVALL, PEREZZOTTO, 2010, p.14).

4 Conclusao

O Direito Penal Econdmico, como ramo do Direito Penal e responsavel pela tutela do
bem-juridico supra individual Ordem Econdmica, usa como recurso para adaptar-se a
maleabilidade de seu objeto as normas penais em branco. Baseada na existéncia de um
preceito primario a ser complementado por outra norma, essa técnica legislativa entra em
conflito com o Principio da Legalidade caso o complemento utilizado seja uma norma em
sentido amplo, relacéo tal que, devido a posicdo fundante do principio no Estado de Direito,
ndo pode ser ignorada. O STF propde solucdo: ausente prejuizo ao abstratamente previsto no
tipo penal, ndo ha violacdo ao principio da legalidade. Tal solucdo, no entanto, parece
insuficiente.

O CADE adquire a prerrogativa de determinar o que caracteriza controle de mercado
por meio de uma norma penal em branco em sentido estrito. Ao exercer tal prerrogativa,
permitiu, entre outros, a fusdo de duas cervejarias brasileiras, que viria a formar uma empresa

que detinha parcela consideravel do mercado em questdo, contrariando indices e parametros
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estabelecidos pela propria autarquia. Desse modo, ultrapassando a solu¢do encontrada pelo
STF, conclui-se que o complemento da norma penal em branco deve se pautar pela defesa
altima de principios constitucionalmente estabelecidos. No caso, a defesa da Livre
Concorréncia e, em Ultima andlise, da propria Ordem Econdmica, deveriam ser estritamente
observados para fundamentacdo da decisédo da autarquia, ndo preteridos pelo que parece ser
uma necessidade politico-econémica de produzir conglomerados de capital brasileiro atuantes

no mercado internacional.
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BEM JURIDICO TUTELADO PELO CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO: A
ORDEM ECONOMICO-FINANCEIRA COMO OBJETO DE PROTECAO DO
DELITO DE LAVAGEM DE DINHEIRO

Guilherme Henrique Peixoto de Azevedo!

Lucas de Freitas Pereira?

1 Introdugéo

A lavagem de dinheiro, tipificada pela Lei n° 9.613/98 (alterada pela Lei n°
12.683/2012), traz uma conceituagao acerca do que ¢ o crime de “Lavagem”, dispondo, em
linhas gerais que qualquer ocultacdo ou dissimulacdo da natureza e origem de bens, direitos
ou valores provenientes de origem ilicita, de infracdes penais, consiste-se no aludido crime,
passivel de punicéo.

Na mesma linha, o i. Juiz Federal José Paulo Baltazar Junior, dispde, no livro
“Lavagem de dinheiro, Comentarios a lei pelos juizes das varas especializadas em
homenagem ao Ministro Gilson Dipp”, a fl.21, acerca do conceito de Lavagem de Dinheiro,

qual seja:

Podemos conceituar a lavagem de dinheiro como atividade que consiste na
desvinculacdo ou afastamento do dinheiro da sua origem ilicita para que possa ser

aproveitado.

Tem-se que, o crime de lavagem € crime acessorio, e esta condicionado a pratica de
uma infracdo penal antecedente, independentemente de sua natureza, capaz de produzir

dinheiro, bem ou valor que sera objeto de ocultacdo ou dissimula¢éo. Assim, é imprescindivel

! Graduando da Faculdade de Direito Milton Campos
2 Graduando da Faculdade de Direito Milton Campos
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para configuracdo do crime in comento, uma conduta anterior tipica e ilicita, ambas de mesma
autoria ou n&o.

E cedico que uma das funcdes precipuas do Direito Penal é a protecdo ao bem juridico.
Nas palavras de Cléber Masson, no livro “Direito Penal Esquematizado, Parte Geral, Vol. 1",
a fl. 9,a nocdo de bem juridico, consiste-se em: “(...) valores ou interesses reconhecidos pelo
Direito e imprescindiveis & satisfacio do individuo e da sociedade”. E a tutela a esse valor
que confere legitimidade ao Estado para aplicar sangdes em casos de ofensa ao bem juridico
protegido pelo tipo penal, atendendo assim, o interesse da coletividade.

Toda conduta ilicita, antijuridica e culpavel, ofende, necessariamente, a um bem
juridico, o qual dependera da natureza do crime e de seus sujeitos ativos e passivos. Portanto,
cada tipo penal tutela, impreterivelmente, ao menos, um dos valores dispostos na Constituigdo
Federal e os quais a sociedade define como fundamentais a garantia da ordem publica.

O Direito Penal, por estar inserido no ramo do Direito Pablico, visa tutelar o bem-estar
da coletividade, assim, diante o seu carater fragmentario e subsidiario, o legislador seleciona
0s interesses mais relevantes a manutencdo da paz social, definindo-os como merecedores da
protecdo penal.

A importancia de delimitar o bem juridico tutelado, reside em estabelecer as hipoteses
de aplicacdo do Direito Penal, em consonancia com principio da intervencdo minima (ultima
ratio), definindo a extensdo dos efeitos do crime, assim como os limites de aplicacdo das
punicdes cabiveis.

No caso da lavagem de dinheiro, a doutrina diverge acerca de qual bem juridico é
tutelado, surgindo assim, quatro correntes distintas, quais sejam: (i) O mesmo bem juridico
tutelado pelo crime antecedente; (ii) A Administracdo da Justica; (iii) A ordem econdémico-
financeira; ou (iv) A pluriofensividade.

Desta feita, 0 objetivo do presente resumo expandido ¢ identificar qual o bem juridico

tutelado pelo crime de lavagem de dinheiro.
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2 Resultado e discussdo

Como marco teorico do presente estudo, elege-se o alemédo ClausRoxin. Considerado
como um dos principais doutrinadores acerca do funcionalismo-teleoldgico, haja vista seu
posicionamento quanto a necessidade do Direito Penal orientar-se pela funcdo constitucional
precipua de tutela dos bens juridicos constitucionais e ainda, por ser o percussor da aplicacdo
do principio da insignificancia no Direito Penal.

A partir dos estudos realizados pelo doutrinador, ressalta-se a importancia de definir
qual o bem juridico tutelado em cada crime, e, diante de tal relevancia foi feita a analise da
evolucdo da lei de lavagem de dinheiro, com as inovacdes trazidas pela Lei 12.683/2012, bem
como as Vvertentes doutrinarias que buscam definir qual o bem juridico tutelado
especificamente pelo crime de lavagem de dinheiro.

Buscou-se definir, primeiramente, o crime de lavagem de dinheiro para, apds, entender
a importancia de definir qual o bem juridico tutelado pelo delito em estudo. Nao obstante o
crime de lavagem de dinheiro seja pouco estudado, foi possivel identificar as quatro vertentes
doutrinarias acerca do tema apresentado. Também, com perfeicdo, e em consonancia com a
doutrina e jurisprudéncia majoritaria, pode-se constatar qual posicionamento tem maior
aplicabilidade, sendo assim a posicdo dominante e que melhor define o objeto de protecéo.

Como ja citado, as quatro correntes consistem-se em: o mesmo bem juridico tutelado
pelo crime antecedente, a administracdo da justica, a ordem econdmico-financeira e a
pluriofensividade, as quais serdo explicadas a seguir.

Com o advento das inovacgdes da Lei 12.683/2012, a tese que defende “o0 mesmo bem
juridico tutelado pelo crime antecedente” perdeu sua aplicabilidade, uma vez que sustentava
que apenas o crime de trafico € crime antecedente. Ou seja, somente o trafico ilicito de drogas
poderia ensejar a lavagem de dinheiro, todavia, a lei de lavagem, ndo mais possui, um rol
taxativo de crimes antecedentes, podendo qualquer crime ou contravencdo anteceder a
lavagem, caindo por terra 0 argumento utilizado por essa corrente.

J& na corrente que defende a “Administracdo da Justi¢a”, enfatizam a ideia de que o

crime de lavagem de capitais se aproxima do delito de Favorecimento Real, previsto no art.
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349, do CP?, o qual é considerado crime contra a administracdo da justica, uma vez que
pretende-se ocultar um ilicito ja cometido. Todavia, o crime supracitado destoa da lavagem,
pois, para que aquele se consuma, ndo € necessario que 0s ativos ocultados sejam
incorporados formalmente ao sistema econdmico. No sentido contrario, para que seja
configurada lavagem, os valores ocultados ou dissimulados, precisam, impreterivelmente,
serem reintegrados a ordem econdmica, dando assim, carater licito ao dinheiro ou bem
provindo de atividade ilicita.

A vertente majoritaria e jurisprudencialmente aceita discorre acerca de ser a “Ordem
econémico-financeira” o bem juridico tutelado pela lavagem de dinheiro, pois, nos

ensinamento de William Terra de Oliveira:

a conduta de lavagem de dinheiro atinge interesses metapessoais ou transindividuais
e, por esse motivo, o bem juridicamente protegido ndo poderia ser outro sendo a
prépria ordem sdcio econémica.

Corroborando com o argumento acima, é mister ressaltar que a Convencdo de Viena
de 20 de dezembro de 1988, instrumento responsavel pela tipificacdo do delito de lavagem de
dinheiro no ambito internacional e pelo advento da lei n® 9.613/98, no seu preambulo opta por
tutelar, como bem juridico, a ordem econémico-financeira.

Por fim, a quarta vertente, que entende ser o crime de lavagem de capitais,
pluriofensivo, ou seja, ofende simultaneamente mais de um bem juridico, sejam eles, (i) a
ordem econdmico-financeira e o bem juridico tutelado pelo crime antecedente; (ii) a ordem
econémico-financeira e a administracdo da justica ou (iii) administracdo da justica e 0 mesmo
bem juridico da infracdo antecedente, ndo merece prosperar, pois, por si sO, a tese se
contradiz, tendo em vista as razGes elencadas acima para ndo aplicar as correntes que
defendem ser o bem juridico tutelado a administracdo da justica ou o bem juridico tutelado

pelo crime antecedente.

®Art. 349 - Prestar a criminoso, fora dos casos de coautoria ou de receptaco, auxilio destinado a tornar seguro o

proveito do crime: Pena - detencdo, de um a seis meses, e multa
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3 Conclusdo

Diante todo o exposto, entende-se que o crime de lavagem de capitais, ofende, Unica e
exclusivamente, a ordem econémico-financeira, pois o referido crime afeta o equilibrio do
mercado de modo que impacta a economia de sobremaneira que favorece apenas aqueles que
ilicitamente, inseriram dinheiro no sistema financeiro. Ato continuo, a lavagem causa
desequilibrio na economia, turbando seu funcionamento e equilibrio, ferindo assim os
principios constitucionais da livre concorréncia e da defesa do consumidor, consubstanciados
no art. 170 da Constituicdo Federal, no Titulo que dispde acerca da ordem econdmico-
financeira. Sendo assim, outra conclusdo ndo ha, sendo que o bem juridico tutelado pela
lavagem de dinheiro é a ordem econdmico-financeira, devido aos efeitos e consequéncias que

este crime causa nela.
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UMA NOVA LEITURA DA IMPUTABILIDADE PENAL E DA MEDIDA DE
SEGURANCA

Débora Santos Tavares®

Orientacao: Julio César Faria Zini®

1 Introdugéo

O tema trabalhado na pesquisa foi a releitura da imputabilidade penal a luz da
concepcao significativa da acdo e da medida de seguranca sob o enfoque do fundamento
retributivo do Direito Penal. A concepcéo significativa da acdo foi delineada por Tomas
Salvador Vives Anton com base na seméantica do uso de Ludwig Wittgenstein. O carater
retributivo da pena, por sua vez, foi defendido por Rainer Zaczyk com base kantiana.

Desta forma, afirma-se, como hipétese, que a medida de seguranca ndo pode ser
aplicada no ordenamento juridico-penal brasileiro como consequéncia juridica da
inimputabilidade e da semi-imputabilidade exatamente por possuir natureza preventiva.

O objetivo geral da pesquisa foi apresentar uma critica da previsdo da medida de

seguranca como sancdo penal pelo ordenamento juridico-penal brasileiro.

! Graduanda da Faculdade de Direito da UFMG

2 Doutor e Mestre em Ciéncias Penais pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), Bacharel em Direito
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2 Discussao e Resultados

A pesquisa teve como marco tedrico a concepcao significativa da acdo defendida por
Tomés Salvador Vives Anton em seu texto “Fundamentos del sistema penal. Accion
significativa y derechos constitucionales” e a concepgdo retributiva da pena defendida por
Rainer Zaczyk em seu texto “Sobre La justicia de La imposicion de penas a los seres
humanos”. O tipo de pesquisa utilizado foi o “juridico-compreensivo ou juridico-
interpretativo™.

Direito tem como fundamento a liberdade e consiste na “soma das condigdes sob as
quais a escolha de alguém pode ser unida a escolha de outrem de acordo com uma lei
universal de liberdade”. (KANT, 2008, p. 76) O Direito Penal, com respeito ao principio da
intervencdo minima, que tem como subprincipios subsidiariedade, fragmentariedade e
exclusiva protecao de bens juridicos, centra-se na coexisténcia da liberdade externa dos seres
humanos. O sistema penal, por sua vez, é o sistema normativo que ordena 0s preceitos penais,
determina-os por meio da semantica do uso e tem como ponto central exatamente a liberdade.
A semantica do uso, desenvolvida por Ludwig Wittgenstein, foca-se na linguagem que ocorre
na vida diaria, com o significado sendo delineado pelo uso. Este, por sua vez, esta ligado a um
contexto, a jogos de linguagem e a formas de vida. Regras pautadas na forma de vida
governam 0s jogos de linguagem. Seguir uma regra, por sua vez, € seguir uma ordem, que,
para tanto, exige liberdade de quem a vai seguir. (cf. ZINI, 2015, p. 109-112 e 200-202)

As normas penais sdo regras de condutas que visam a conformacédo da liberdade dos
seres humanos. A san¢do penal, portanto, sé é possivel quando ndo se segue as regras contidas
nas normas penais, ocasionando lesdo ou ameaca de leséo a liberdade de terceiro. (cf. ZINI,
2015, p. 234-235)0 Direito Penal, em respeito ao principio da dignidade humana, entendida
como ndo instrumentalizacdo do ser humano, ndo visa a prevencao de crimes. A pena consiste
em uma retribuicdo juridica ao ser humano que lesionou ou ameacou de lesdo a liberdade de
terceiro, ou seja, que praticou um crime. (cf. ZACZIK, 2010, p. 106; ZINI, 2015, p. 237-238)

Tomas Salvador Vives Anton ressalta que “o seguimento de regras implica captacio

de sentido e, por conseguinte, determinagio conforme a sentido”. (VIVES ANTON, 2011, p.
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331). A pretensdo de reprovagdo da norma penal® inclui a verificacdo da imputabilidade do ser
humano que lesionou ou ameagou de lesdo a liberdade de terceiro, ou seja, a verificagdo da
sua capacidade de compreender o comando normativo, de captar o sentido da norma penal e
determinar-se de acordo com ele segundo sua liberdade. A afericdo da imputabilidade pode
ser realizada pelo sistema bioldgico, que consiste na verificacdo de anomalia psiquica e de sua
gravidade, pelo sistema psicologico, que requer a verificacdo da capacidade de captar o
sentido da norma penal e determinar-se de acordo com ele no momento da prética da conduta
penalmente relevante, e pelo sistema biopsicolégico, que congrega os dois sistemas anteriores
na verificacdo da conduta penalmente relevante praticada. O critério biolégico é o que
determina a maioridade penal (CR/88, Art. 228; CP, Art. 27). Ja o criterio biopsicoldgico é o
utilizado para determinar a inimputabilidade e semi-imputabilidadeem casos de doenca
mental, desenvolvimento mental incompleto e desenvolvimento mental retardado (CP, Art.
26). Sdo exemplos de doencas mentais as psicoses maniaco-depressivas, paranoias,
deméncias, neuroses, distarbios obsessivo-compulsivos, epilepsias, esquizofrenias e
oligofrenias.

O ser humano que era, no momento da conduta penalmente relevante, inteiramente
capaz de captar o sentido da norma penal e determinar-se de acordo com ele em sua liberdade
é considerado imputavel. J& o ser humano que era inteiramente incapaz, inimputavel; o
parcialmente capaz, semi-imputavel.

Considerando o fundamento retributivo do Direito Penal, aos inimputaveis ndo podem
ser aplicadas sancdes penais. Apesar de preenchidas a pretensdo de relevancia e a pretensao
de ilicitude, a pretensdo de reprovacdo ndo o foi. A lesdo ou ameaca de lesdo a liberdade de
terceiro ndo € capaz, neste contexto, de diminuir o seu status juridico. No ordenamento
juridico brasileiro, os inimputaveis sdo absolvidos. No entanto, serdo submetidos a medida de
seguranca (CPP, Art. 386, paragrafo nico, inc. Ill). E o que se denomina absolvi¢do

impropria. Com base no mesmo fundamento, as medidas de seguranca ndo podem substituir

® Tomés Salvador Vives Anton estrutura o contetido da infracdo penal a partir das pretensdes de validade da
norma penal: pretensdo de relevancia, pretensdo de ilicitude, pretensdo de reprovagao e pretensdo de necessidade
de pena. (VIVES ANTON, 2011, p. 491-496).
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as penas privativas de liberdade nos casos de semi-imputabilidade, considerando o sistema
vicariante.

A medida de seguranca € uma sancdo penal que visa a protecdo social contra a
periculosidade de seres humanos incapazes de captar o sentido da norma penal e determinar-
se de acordo com ele, possuindo, assim, clara natureza preventiva. A doutrina majoritaria
reconhece a natureza de sangdo penal a medida de seguranca no ordenamento juridico-penal
brasileiro. (cf. GALVAO, 2016, p. 990; QUEIROZ, 2013, p. 547; PRADO, CARVALHO,
CARVALHO, 2015, p. 561; BITENCOURT, 2012, p. 839) Eugenio Raul Zaffaroni e José
Henrique Pierangeli, por sua vez, advertem que a medida de seguranca ndo é materialmente
penal, por ndo possuir conteddo punitivo, mas apenas formalmente penal, por sua execucéo
ficar a cargo do juizo penal (ZAFFARONI, PIERANGELLI, 2004, p. 809). Como formalmente
penal, a medida de seguranca devem ser aplicadas as mesmas garantias dirigidas as sangcoes
material e formalmente penais, como, por exemplo, observancia dos principios da legalidade,
irretroatividade da lei penal, retroatividade da lei penal mais benéfica, proporcionalidade,
humanidade, personalidade da pena e individualizacéo da pena.

A periculosidade, inicialmente, foi entendida como um juizo de probabilidade de
pratica de um novo injusto penal. Atualmente, considera-se presente apenas com a realizacéo
de um injusto penal. A periculosidade pode ser presumida, determinada por presuncédo legal,
como € o caso dos inimputaveis (CP, Art. 26, caput), e real, verificada pelo juiz, obedecendo
ao sistema vicariante previsto para os semi-imputaveis (CP, Art. 26, paragrafo Unico, e 98).
(cf. FRAGOSO, 2006, p. 502-503; BUSATO, 2013, p. 857-858)A natureza preventiva da
medida de seguranca estd ligada a propria periculosidade: “a incapacidade psiquica aumenta
as chances de reiteracdo da conduta e o individuo passa a ser considerado pela ordem juridica
como perigoso”. (GALVAO, 2016, p. 989)

Existem duas espécies de medida de seguranca no ordenamento juridico-penal
brasileiro (CP, Art. 96 e 97). A internacdo hospitalar é a medida de seguranca mais grave,
deve ser aplicada em face de crimes apenados com reclusdo e pode ser aplicada aos crimes
apenados com detencdo. O tratamento ambulatorial, por sua vez, ¢ a medida de seguranca
menos grave, sendo aplicada em face de crimes apenados com detencgéo.

O Conselho Federal de Psicologia (CFP), em parceria com a Ordem dos Advogados

do Brasil (OAB) e a Associacdo Nacional do Ministério Publico em Defesa da Saude
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(AMPASA), denunciou, em 2015, no relatorio “Inspeg¢des aos Manicomios”, a realidade
desumana e cruel das instituicbes de cumprimento de medida de seguranca do Brasil. Os
principais problemas relatados sdo, basicamente, superlotagdo, a precariedade da estrutura
fisica, péssimas condicOes de limpeza e falta de profissionais, como, por exemplo, psic6logos.
O relatério diz, ainda, que o processo democratico proclamado pela Constituicdo da
Republica de 1988 é contrariado pelo historico de desrespeito aos direitos humano-
fundamentais nos manicomios judiciarios brasileiros. A violacdo dos direitos humano-
fundamentais dos presos € percebida durante toda execucdo da medida de seguranca, seja pela
falta de recursos e descaso, seja pelo preconceito, que estimula estere6tipos sobre os
individuos considerados perigosos e nega seus direitos humano-fundamentais a saude,

integridade e protecéo social (CFP, 2015).

3 Conclusao

A verificacdo da imputabilidade é realizada na pretensdo de reprovacdo da norma
penal. O inimputavel é inteiramente incapaz de captar o sentido da norma penal e determinar-
se de acordo com ele.

A medida de seguranca, em razdo do fundamento retributivo do Direito Penal, ndo
deve ser considerada nem ao menos formalmente penal. Desta forma, devem ser revogados 0s
dispositivos que a ela se referem no Codigo Penal, na Lei de Execucdes Penais, no Cddigo de
Processo Penal e na Lei de Contravengdes Penais. Aos inimputaveis deve ser aplicada a Lei
10.216/2001, que trata da protecdo e dos direitos dos seres humanos portadores de transtornos
mentais, pelo juizo civel.

Acrescenta-se que, da forma como a medida de seguranca é aplicada no Brasil, trés
sérios problemas podem ser identificados: (I) A medida de seguranca representa uma
completa inocuizacdo daqueles a ela submetidos, possuindo significado de punicédo; (1)
Empreende uma instrumentalizagdo daqueles a ela submetidos, desrespeitando sua dignidade

humana; (111) Sua execucgdo, em geral, fere o principio da humanidade.
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ICMS: BREVES CONSIDERACOES SOBRE A MAJORACAO DA BASE DE
CALCULO DO DIFERENCIAL DE ALIQUOTASEM MINAS GERAIS PELO
DECRETO N° 46.930/2015.

Luiza Faria Neves®

1 Introducéo

O presente estudo tem a finalidade de oferecer maior reflexdo acerca da alteragcdo da
forma de célculo do diferencial de aliquotas no Estado de Minas Gerais nas aquisicdes
interestaduais de bens e servigos, por meio do Decreto n°® 46.930/2015.

Conforme demonstrado abaixo, foi através da Emenda Constitucional n° 87 de 2015,
que o Estado utilizou o pretexto para majorar a base de calculo que incide nas operacGes
interestaduais no ambito do ICMS - imposto sobre operagdes relativas a circulacdo de
mercadorias e sobre prestacfes de servicos de transporte interestadual, intermunicipal e de
comunicagéo.

Ainda, breves consideracdes foram realizadas sobre o principio da legalidade e a logo
apos passou-se a analisar a nova forma de célculo que foi introduzida pelo ato normativo

infralegal supracitado.

2. Resultados e Discussao

2.1 Consideracdes Acerca do ICMS

! A autora é estudante de Direito pela Faculdade Milton Campos, pesquisadora voluntéria pela mesma instituic&o

e Trainee no escritério Junqueira de Carvalho e Murgel Consultores.
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A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 155, inciso Il, atribui aos Estados e ao
Distrito Federal a competéncia para instituir o imposto sobre operacgdes relativas a circulagao
de mercadorias e prestacdes de servicos de transporte interestadual, intermunicipal e de
comunicagédo — ICMS.

Ha& alguns principios informadores deste tributo, dentre os quais destacamos como
relevante para a presente analise o principio da legalidade.

Tal principio é previsto expressamente no texto constitucional, in verbis, no art. 150, I:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.

Em outras palavras, a lei tributaria deve compreender todos os elementos da regra-
matriz de incidéncia, sendo eles 0s sujeitos ativo e passivo, a base de célculo e a aliquota.

Sobre o tema, preleciona Roque AntonioCarrazza:

O tributo, pois, deve nascer da lei. Tal lei deve conter todos os elementos e supostos
da norma juridica tributéria, ndo se discutindo, de forma alguma, a delegagéo, ao
Poder Executivo, da faculdade de defini-los, ainda que em parte. Remarcamos ser de
exclusividade da lei, ndo s6 a determinagdo da hip6tese de incidéncia do tributo,
como também, de seus elementos quantitativos.

Resta evidente, portanto, que o Executivo ndo poderd apontar nem mesmo por
delegacgdo legislativa nenhum aspecto essencial da norma juridica tributéaria, sob
pena de flagrante inconstitucionalidade. (CARRAZZA, 2012, p. 227).

2.2 As Alteracoes Promovidas pela EC 87 de 2015 no Estado de Minas Gerais

A Emenda Constitucional 87 de 2015, alterou os incisos VIl e VIII, do §2° do art. 155
da Constituicdo Federal de 1988, para tratar da sistemética de cobranca do ICMS incidente
sobre as operacdes que destinem bens e servicos a consumidor final, contribuinte ou ndo do

imposto, localizado em outro Estado. Vejamos:

Emenda Constitucional 87/15

Art. 155. 8§2°VIl -nas operacOes e prestaces que destinem bens e servicos a
consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto, localizado em outro
Estado, adotar-se-4 a aliquota interestadual e caberd ao Estado de localizacdo do
destinatario o imposto correspondente a diferenga entre a aliquota interna do Estado
destinatério e a aliquota interestadual;

()
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VIII - a responsabilidade pelo recolhimento do imposto correspondente a diferenga
entre a aliquota interna e a interestadual de que trata o inciso VII serd atribuida:

a) ao destinatario, quando este for contribuinte do imposto;

b) ao remetente, quando o destinatario ndo for contribuinte do imposto.

Logo, com a Emenda Constitucional supracitada, tornou-se obrigatéria a aplicacdo da
aliquota interestadual nas operacfes ou prestacfes que destinem bens e servigos a consumidor
final, contribuinte ou ndo do ICMS, cabendo ao Estado de destino a diferenca entre sua
aliquota interna e a interestadual, de modo que:

(1) O Estado de origem tera direito ao imposto correspondente a aliquota interestadual,

(i) O Estado de destino tera direito ao imposto correspondente a diferencga entre a sua
aliquota interna e a aliquota interestadual.

Entretanto, o Estado de Minas Gerais regulamentou tais normas por meio do Decreto
n® 46.930/2015, que, além de outras alteracdes, incluiu o § 8°, I, no art. 43 do RICMS/2002,

vejamos:

Art. 1°. O Imposto sobre Operacdes relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre
PrestacGes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacdo (ICMS) incide sobre:

VII - a entrada, em estabelecimento de contribuinte, em decorréncia de operagéo
interestadual, de mercadoria destinada a uso, consumo ou ativo permanente;

()

Art. 43. Ressalvado o disposto no artigo seguinte e em outras hipdteses previstas
neste Regulamento e no Anexo 1V, a base de célculo do imposto é:

()

§ 8° Para célculo da parcela do imposto correspondente a diferenca entre a aliquota
interna e a aliquota interestadual, devida a este Estado, sera observado o seguinte:

I - na hip6tese do inciso VII do caput do art. 1° deste Regulamento:

a) para fins do disposto no art. 49 deste Regulamento:

a.1) do valor da operagdo serd excluido o valor do imposto correspondente a
operacdo interestadual;

a.2) ao valor obtido na forma da subalinea “a.1” serd incluido o valor do imposto
considerando a aliquota interna a consumidor final estabelecida neste Estado para a
mercadoria;

b) sobre o valor obtido na forma da subalinea “a.2” sera aplicada a aliquota interna a
consumidor final estabelecida neste Estado para a mercadoria;

c) o imposto devido corresponderd a diferenca positiva entre o valor obtido na forma
da alinea “b” e o valor do imposto relativo a operagdo interestadual, assim
considerado o valor resultante da aplicacdo da aliquota interestadual sobre o valor da
operacdo de que trata a subalinea “a.1” antes da exclusao do imposto;
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Nota-se que o Decreto acima alterou o calculo da parcela do imposto correspondente a
diferenca entre a aliquota interna e a aliquota interestadual devida a este Estado, resultando
em aumento da carga tributéria ao majorar a base de calculo do imposto.?

Portanto, em face da alteracdo na formula de calculo, fica evidente o acréscimo da
carga tributaria mediante ato do Poder Executivo, violando o principio da legalidade e

onerando o contribuinte.

3 Concluséao

Pelo exposto nos tdpicos anteriores, resta claro que o Estado de Minas Gerais, visando
regulamentar a Emenda Constitucional n°® 87/2015, introduziu ato normativo infralegal, qual
seja 0 Decreto n° 46.930/2015, alterando a sistematica de aplicacdo do diferencial de aliquotas
e majorando a sua base de calculo, que passou a ndo refletir o valor da operacéo. Portanto,

houve um aumento da carga tributaria que, sem respaldo na lei, se mostra inconstitucional.
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APENDICE

Tabela — Calculos do diferencial de aliquotas

CALCULO ICMS - DIFAL

Conforme art. 155, §2° VI, CF/88 [Alterado pelo art. 17 da EC &7/2015)

Walor da Operacio R% 1.000,00
Aliguota Interestadual 12%
ICMS FF 1.000,00 *12% = R$ 120,00
Aliguota Interna 18%
Base de Calculo R% 1.000,00
Wir_ ICMS DIFAL RE 1.000.00 * 18% - R$ 120,00 = R% 60,00

(a)

(b)

(c)

(d)

CALCULO ICMS - DIFAL

Conforme art. 43, §8°% 1, do RICMS/2002 (Acrescido pelo art. 2° do Dec. 46.930/2015)

Walor da Operacio F% 1.000,00

Aliguota Interestadual 12%
R% 1.000,00 * (1 -12%) = R% 380,00 (al

Aliguota Interna 18%
Base de Calculo RE 880,00 /(1 -18%) = R$ 1.073,00 (b)
R 1.073.00 * 18% =193 17 (cl
Wir. ICMS DIFAL RE 19317 - ( RS 1.000 * 12%) = R$ 7317 (d)

Notas

“Do valor da operacdo serd excluide o valor do imposto correspondente a operacdo interestadual” - Art. 43, §8°, |,
"a.1", do RICKMS/2002

"&0 valor obtido na forma da subalinea *a.1” sera incluido o valor do imposto considerando a aliguota interna a
consumidor final estabelecida neste Estado para a mercadoria™ - Art. 43, §8% |, "a.2", do RICMS/2002

“Sobre o valor obtido na forma da subalinea “a.2” sera aplicada a aliquota interna a consumidor final estabelecida
neste Estado para a mercadoria™ - Art. 43, §8°, |, "b”, do RICMS/2002

"0 imposto devido correspondera a diferenca positiva entre o valor obtido na forma da alinea “b”™ & o valor do imposto

relativo 4 operacdo interestadual, assim considerado o valor resultante da aplicacdo da aliguota interestadual sobre o
valor da operacio de gue trata a subalinea “a.1” antes da exclusdo do imposto™ Art. 43, §8°, |, "c”, do RICMS/2002

Fonte: DIFAL (Calculo Préprio)
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DIREITO TRIBUTARIO: LIMITACAO DE INCIDENCIA DO FAP

Arthur Wendling Villela*

Matheus Campos Pessoa Duarte?

1 Introdugéo

O presente artigo visa discutira limitacdo imposta pelo art.10 da lei n°10.666/03°, bem
como pelo art. 202-A, caput, do decreto n° 3.048/99* (Regulamento da Previdéncia Social), 0s
quais restringem a aplicabilidade do FAP (Fator Acidentario de Prevencdo) apenas ao RAT
(Risco Ambiental do Trabalho), inviabilizando sua incidéncia sobre o Adicional do RAT
(Risco Ambiental do Trabalho).

Em primeiro plano, o artigo realizard a conceituacdo dos institutos, bem como dos
pontos necessarios para compreensdao do estudo. Em segundo plano, o enfoque sera

relacionado aos aspectos que tornam os dispositivos ilegais.

2 Resultados e discussao

2.1 As Contribuicdes Sociais

! Graduando da Faculdade de Direito Milton Campos

2 Graduando da Faculdade de Direito Milton Campos

®Art. 10. A aliquota de contribuicdo de um, dois ou trés por cento, destinada ao financiamento do beneficio de
aposentadoria especial ou daqueles concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa
decorrente dos riscos ambientais do trabalho, podera ser reduzida, em até cingiienta por cento, ou aumentada, em
até cem por cento, conforme dispuser o regulamento, em razdo do desempenho da empresa em relacdo a
respectiva atividade econdmica, apurado em conformidade com os resultados obtidos a partir dos indices de
frequéncia, gravidade e custo, calculados segundo metodologia aprovada pelo Conselho Nacional de Previdéncia
Social.

*Art. 202-A. As aliquotas constantes nos incisos | a 11 do art. 202 ser&o reduzidas em até cingiienta por cento

ou aumentadas em até cem por cento, em razdo do desempenho da empresa em relagdo a sua respectiva
atividade, aferido pelo Fator Acidentario de Prevencdo — FAP.
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A carta magna estabeleceu cinco espécies de tributo, dentre eles as Contribuicbes
Sociais, que sdo espécies tributarias previstas nos art. 149° e 195° da Constituicdo Federal de
1988.

Hugo de Brito Machado conceitua contribui¢do social como “espécie de tributo com
finalidade constitucionalmente definida, a saber, intervencdo no dominio econémico, interesse
de categorias profissionais ou econdmicas e seguridade social”.’Dessa conceituagéo, pode-se
extrair a existéncia de trés subespécies de contribuicdes sociais, sendo elas: contribuicdo de
intervencdo no dominio econdmico, contribui¢bes de interesse de categorias profissionais ou
econdmicas e, por fim, contribuicdes de seguridade social.

Todas as subespécies ndo sO observam o regime juridico tributario, mas tambem
possuem natureza juridica de tributo, sendo essa definicho amplamente
apoiada pela doutrina e jurisprudéncia®, tendo em vista o que dispde o art. 3° do Cédigo
Tributéario Nacional®.

Diante da definicdo da natureza juridica das contribuicdes sociais, faz-se necessario

demonstrar o carater extrafiscal*®

da referida espécie tributaria, sendo ele verificado pelo
intuito ndo arrecadatorio do tributo, vez que somente se almeja uma conduta preventiva nas
atividades empresariais, visando diminuir os riscos ambientais do trabalho.

Demonstradas as idiossincrasias necessarias para o entendimento do presente artigo,
faz-se necessario uma andlise especifica da contribuicdo previdenciaria do RAT, de seu

adicional e do FAP.

® Art. 149. Compete exclusivamente & Unido instituir contribuicdes sociais, de intervengdo no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de sua atuacdo nas
respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, 111, e 150, I e 111, e sem prejuizo do previsto no art. 195, §
6°, relativamente as contribuicfes a que alude o dispositivo.

®Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribuicdes sociais (...)

"MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributério. 37. Ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2016. 423 p.
®RE 138.284, Rel Min Carlos Velloso.

°Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria 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.

"Nesse sentido, Marcus de Freitas Gouvéa explica que a extrafiscalidade é caracteristica: “decorrente da
supremacia do interesse publico, que fundamenta, juridicamente a tributagdo com fins diversos do puramente
arrecadatorio”(GOUVEA MarcusdeFreitas. AExtrafiscalidadenoDireitoTributario. Belo Horizonte: Del Rey,
20086. p. 43).
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2.2 Do Risco Ambiental do Trabalho (antigo SAT)

A Constituicdo Federal estabeleceu que a Seguridade Social seréd financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, mediante recursos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, bem como pelas contribuicdes sociais (art. 195, caput, CF/88).

Assim, diante da previsdo constitucional (art.7°,XXVIII,CF/88) que garantiu aos
trabalhadores o direito ao seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, 0
legislador federal, no exercicio de sua competéncia exclusiva (art. 149, caput, CF/88),
instituiu a Contribuicdo ao Seguro Acidente do Trabalho, inicialmente atraves da lei n°
7.787/89. Posteriormente, substituida pela lei n® 8.212/91, que estabeleceu a contribuicéo
previdenciaria sobre o risco ambiental do trabalho.

TaldispositivodefiniugueafinalidadedoRATéocusteiodasaposentadoriasespeciais e dos
beneficios pagos, em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa, bem como
dispds que sua base de célculo do tributo € o total das remuneracdes pagas ou creditadas, aos
segurados empregados e trabalhadores avulsos.

Por fim, consignou que a aliquota da contribuicdo ir4 variar entre 1% e 3% de acordo
com o grau risco por CNAE (Classificacdo Nacional de Atividades Econdmicas), devendo-se
observar o disposto na simula n° 351 do STJ*.

Ja em relacdo ao enquadramento das atividades empresarias, em cada grau derisco
estabelecido em lei, o legislador delegou ao Poder Executivo o dever de regulamentar, o qual

foi realizado por meio do decreto n°3.048/99.
2.3 Do Adicional do RAT

O legislador com o objetivo complementar 0os meios de custeio da aposentadoria

especial do empregado exposto a agentes nocivos, e impor ao empregador 0 encargo de

Samula n° 351 do STJ: A aliquota de contribuicdo para o Seguro de Acidente do Trabalho (SAT) é aferida
pelo grau de risco desenvolvido em cada empresa, individualizada pelo seu CNPJ, ou pelo grau de risco da
atividade preponderante quando houver apenas um registro.

177


https://www.google.com.br/url?sa=t&amp;rct=j&amp;q&amp;esrc=s&amp;source=web&amp;cd=2&amp;cad=rja&amp;uact=8&amp;ved=0ahUKEwj8hLap0PHPAhVEkpAKHb1gDocQFggpMAE&amp;url=http%3A%2F%2Fwww.blogsegurancadotrabalho.com.br%2F2015%2F05%2Fo-que-e-rat.html&amp;usg=AFQjCNESTj0ovMb0C-iLQtRbvZEwUXXmHQ&amp;sig2=YyVErSwyoGON0KujmSiglg
https://www.google.com.br/url?sa=t&amp;rct=j&amp;q&amp;esrc=s&amp;source=web&amp;cd=2&amp;cad=rja&amp;uact=8&amp;ved=0ahUKEwj8hLap0PHPAhVEkpAKHb1gDocQFggpMAE&amp;url=http%3A%2F%2Fwww.blogsegurancadotrabalho.com.br%2F2015%2F05%2Fo-que-e-rat.html&amp;usg=AFQjCNESTj0ovMb0C-iLQtRbvZEwUXXmHQ&amp;sig2=YyVErSwyoGON0KujmSiglg
https://www.google.com.br/url?sa=t&amp;rct=j&amp;q&amp;esrc=s&amp;source=web&amp;cd=2&amp;cad=rja&amp;uact=8&amp;ved=0ahUKEwj8hLap0PHPAhVEkpAKHb1gDocQFggpMAE&amp;url=http%3A%2F%2Fwww.blogsegurancadotrabalho.com.br%2F2015%2F05%2Fo-que-e-rat.html&amp;usg=AFQjCNESTj0ovMb0C-iLQtRbvZEwUXXmHQ&amp;sig2=YyVErSwyoGON0KujmSiglg
https://www.google.com.br/url?sa=t&amp;rct=j&amp;q&amp;esrc=s&amp;source=web&amp;cd=2&amp;cad=rja&amp;uact=8&amp;ved=0ahUKEwj8hLap0PHPAhVEkpAKHb1gDocQFggpMAE&amp;url=http%3A%2F%2Fwww.blogsegurancadotrabalho.com.br%2F2015%2F05%2Fo-que-e-rat.html&amp;usg=AFQjCNESTj0ovMb0C-iLQtRbvZEwUXXmHQ&amp;sig2=YyVErSwyoGON0KujmSiglg
https://www.google.com.br/url?sa=t&amp;rct=j&amp;q&amp;esrc=s&amp;source=web&amp;cd=3&amp;cad=rja&amp;uact=8&amp;ved=0ahUKEwjQ3ZXs4vHPAhWJGD4KHVh3DsYQFggrMAI&amp;url=http%3A%2F%2Fidg.receita.fazenda.gov.br%2Forientacao%2Ftributaria%2Fcadastros%2Fcadastro-nacional-de-pessoas-juridicas-cnpj%2Fclassificacao-nacional-de-atividades-economicas-2013-cnae&amp;usg=AFQjCNGQoV2CKfElgZu7KTlTYv7AbiDe8w&amp;sig2=_8GGSY2Ck2mfMYjFaP26Ag
https://www.google.com.br/url?sa=t&amp;rct=j&amp;q&amp;esrc=s&amp;source=web&amp;cd=3&amp;cad=rja&amp;uact=8&amp;ved=0ahUKEwjQ3ZXs4vHPAhWJGD4KHVh3DsYQFggrMAI&amp;url=http%3A%2F%2Fidg.receita.fazenda.gov.br%2Forientacao%2Ftributaria%2Fcadastros%2Fcadastro-nacional-de-pessoas-juridicas-cnpj%2Fclassificacao-nacional-de-atividades-economicas-2013-cnae&amp;usg=AFQjCNGQoV2CKfElgZu7KTlTYv7AbiDe8w&amp;sig2=_8GGSY2Ck2mfMYjFaP26Ag
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%206.957-2009?OpenDocument

V
Anais da X111 Semana de Iniciagdo Cientifica ' l 2‘—5“

Nova Lima, 21 a 23 de novembro, 2016 Fagipepes ik Top canpos

NUCLEO DE PESQUISA
E PRODUGAO ACADEMICA

diminuir a exposicdo do empregado aos agentes nocivos e ao risco de acidentes de trabalho,
através da implementacdo de equipamentos de seguranca do trabalho, criou o adicional do
RAT.

O art. 57, §6°, da lei n° 8.213/91" dispde que as aliquotas do adicional do RAT, quais
sejam, doze, nove ou seis pontos percentuais, definidas conforme a atividade exercida pelo
segurado a servico da empresa, serdo acrescidas as aliquotas do RAT.

Assim, o dispositivo estabelece de forma imperativa que tais aliquotas devem ser
acrescidas quando ocorrer o fato gerador do adicional, sendo ele a efetiva exposi¢do do
segurado abrangido pelo regime de aposentadoria especial aos agentes nocivos definidos pelo
Poder Executivo, através do decreto n°3.048/99.

Portanto, sempre que ocorrerem as hipoteses de aplicacdo do Adicional do RAT, sua
aliquota sera aplicada com intuito exclusivo de majorar ou reduzir o percentual da aliquota do
RAT, visto que ele ndo possui todos 0s requisitos necessarios para ser considerado uma
contribuicdo autbnoma, quais Ssejam 0S aspectos pessoais, temporais, materiais, espaciais e
quantitativos. Dessa forma, o adicional do RAT é uma integracdo a contribuicdo social do
RAT, ndo podendo eles serem aplicados separadamente, quando ocorrerem suas hipdteses de
incidéncia.

Ademais, no concernente as atividades exercidas pelo segurado que permitam a
concessdo da aposentadoria especial, o art. 58 da lei 8.213/91 ** determinou que a

comprovacdo de sua ocorréncia sera feita mediante pericia do INSS.
2.4 Do Fator Acidentario de Prevencéo

O art. 10, da lei n° 10.666/03 estabeleceu o fator acidentario de prevencao, o qual visa

2Art. 57. A aposentadoria especial sera devida, uma vez cumprida a caréncia exigida nesta Lei, ao segurado que
tiver trabalhado sujeito a condigBes especiais que prejudiqguem a salde ou a integridade fisica, durante 15
(quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme dispuser a lei.
8§ 6° O beneficio previsto neste artigo sera financiado com os recursos provenientes da contribui¢do de que trata
oinciso Il do art. 22 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, cujas aliquotas serdo acrescidas de doze, nove ou
seis pontos percentuais, conforme a atividade exercida pelo segurado a servico da empresa permita a concessao
de aposentadoria especial apds quinze, vinte ou vinte e cinco anos de contribuicdo, respectivamente.
BArt. 58. A relacdo dos agentes nocivos quimicos, fisicos e biolégicos ou associacio de agentes prejudiciais &
salde ou a integridade fisica considerados para fins de concessdo da aposentadoria especial de que trata o
artigo anterior sera definida pelo Poder Executivo.
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individualizar a contribuicdo social do RAT, em razéo do desempenho da empresa a partir dos
indices de frequéncia, gravidade e custo, calculados segundo metodologia aprovada pelo
Conselho Nacional de Previdéncia Social.

Tal norma disp0és que o Poder Executivo deveria disciplinar a metodologia de
aplicacdo do FAP, o que foi realizado através do art. 202-A, § 1°, do decreto n° 3.048/99",
bem como pelas resolu¢cdes MPS/CNPS n° 1.308/2009 e n° 1.309/2009.

Os dispositivos legais supracitados estabelecem que o FAP consiste num multiplicador
variavel que poderéa reduzir, em até cinquenta por cento, ou aumentar, em até cem por cento, 0
valor pago a titulo de contribuicdo social do RAT. Também dispuseram método de apuracéao
do fator de incidéncia e sua forma de aplicag&o.

E possivel se extrair, ainda, a finalidade extrafiscal do FAP que atua incentivando as
empresas, dentro de cada setor de atividade empresarial, a investirem na prevencao e, por
conseguinte, na reducdo dos indices de acidentalidade.

Ante 0 exposto, fica evidenciado a natureza sui generis do FAP, tendo em vista que de
sua previsdo legal ndo é possivel se extrair 0s elementos necessarios para a configuracéo da
obrigacéo de pagar o tributo (fato gerador, sujeito passivo, base de célculo e aliquota).

Porém, no presente artigo ndo visamos discutir a ofensa do legislador ao principio da
estrita legalidade tributaria pela criacdo do FAP, mas sim demonstrar outro aspecto ilegal
geradopelalimitacdodaincidénciadofatorapenasaoRAT,oquendopodeocorreremvirtude do

carater indissociavel das aliquotas do RAT e de seu adicional.

3 Concluséao

Ultrapassada a analise dos conceitos dos institutos relevantes para a compreensdo do

presente artigo, bem como de suas naturezas juridicas, caracteristicas, principios e normas

YArt. 202-A. As aliquotas constantes nos incisos | a 111 do art. 202 serdo reduzidas em até cingiienta por cento
ou aumentadas em até cem por cento, em razdo do desempenho da empresa em relagdo a sua respectiva
atividade, aferido pelo Fator Acidentario de Prevencdo — FAP

§ 1° O FAP consiste num multiplicador varidvel num intervalo continuo de cinco décimos (0,5000) a dois
inteiros (2,0000), aplicado com quatro casas decimais, considerado o critério de arredondamento na quarta casa
decimal, a ser aplicado a respectiva aliquota.
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pertinentes faz-se necessario demonstrar a ilegalidade da limitacdo de incidéncia do FAP.

Da breve andlise do RAT e de seu adicional é possivel extrair as hipoteses de
incidéncia dos institutos, sendo, portanto, aplicavel o RAT aos que exercem atividades
empresariais, apenas distinguindo-se a aliquota de acordo com o grau de risco da atividade,
enquanto seu adicional somente sera aplicavel, nos casos em que o empregado estiver exposto
a agentes nocivos e ao risco de acidentes de trabalho.

Também é possivel extrair da redacdo do art.57, 86° da lei n° 8.213/91 o carater
indissociavel das aliquotas do RAT e de seu adicional, quando, simultaneamente, ocorrerem
as hipoteses de incidéncia de ambos os institutos, tendo em vista que o adicional do RAT
apenas existe para majorar a aliquota do RAT, em hipdteses especificas.

Tal afirmacéo decorre da propria disposicdo da lei que instituiu o adicional, dispondo
que o beneficio da aposentadoria especial sera financiado pelo RAT, cujas aliquotas serao
acrescidas de doze, nove ou seis pontos percentuais.

Assim, fica evidenciado que o adicional do RAT ¢ apenas uma aliquota utilizada para
majorar a contribuicdo social do RAT, ou melhor, uma aliquota que integra o proprio RAT,
visando viabilizar os custos causados pelas concessdes de aposentadorias especiais e pelos
acidentes do trabalho, bem como auxiliar na diminuigdo dos riscos de acidentes.

Ademais, o legislador ao restringir a incidéncia do FAP, apenas as aliquotas do RAT,
ignorou o principio da extrafiscalidade, sendo ele fundamento precipuo da existéncia/criacao
do préprio multiplicador. Ora, além de criar momentos de aplicacdo distintos para institutos
indissociaveis, o legislador reduziu o carater extrafiscal do FAP, bem como das demais
contribuicdes envolvidas.

Ante 0 exposto, os art. 10 da lei n® 10.666/03 e art. 202-A, caput, decreto n° 3.048/99
que dispde pela ndo incidéncia do FAP sobre o Adicional do RAT, limitam de forma ilegal o
modo de incidéncia do FAP, vez que ao separarem as aliquotas do RAT e de seu adicional, no
memento da aplicacdo do FAP, ignoram o principio da extrafiscalidade, bem como a natureza

juridica dos institutos.

180



<\
Anais da X111 Semana de Iniciagdo Cientifica ' l 2‘—5

Nova Lima, 21 a 23 de novembro, 2016 Fagipepes ik Top canpos

NUCLEO DE PESQUISA
E PRODUGAO ACADEMICA

Referéncias

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 122 Ed. rev. e

atual. Rio de Janeiro: Forense, 2012.

GOUVEA, Marcus de Freitas. A Extrafiscalidade no Direito Tributario. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006.

LOBATO, Walter. O custeio da Seguridade Social e os beneficios de risco. Os principios
aplicaveis e os limites ao poder de tributar.  Disponivel em:
http://49ga9f10blgreaqid23bdv7s-wpengine.netdna-ssl.com/wp-content/uploads/2010/12/
Artigo-FAPSATRAT-Valter-Lobato.pdf. Acesso em 20 de outubro de 2016.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 372 Ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2016.

181



V
Anais da X111 Semana de Iniciagdo Cientifica ' l 2‘—5“

Nova Lima, 21 a 23 de novembro, 2016 Fagipepes ik Top canpos

NUCLEO DE PESQUISA
E PRODUGAO ACADEMICA

CONTRIBUICAO DE MELHORIA - A DESCONSTRUCAO DE SUCESSIVOS
SILENCIOS CONSTITUCIONAIS

Henrique Perlatto Moura®

1. Introducéo

A vertente constitucional brasileira, classificada pela doutrina como analitica,
desprende de seu bojo uma série de questionamentos, sendo um dos mais importantes desses
0 de como interpretar um siléncio constitucional.

O assunto, quando trazido para o ambito do Direito Tributario passa a operar com
ainda mais questionamentos em decorréncia deste ramo estar fundado no principio da
legalidade, pois uma norma constitucional omissa deve ser interpretada de forma ampliativa
ou restritiva? Como o constituinte derivado poderia agravar as discussdes acerca das
discussdes em tela?

O caso que sera discutido no presente trabalho serd o das contribuicdes de melhoria.
Mesmo sendo uma espécie de contribuicdo de pequena relevancia pratica em razdo das
dificuldades de sua mensuracdo e instituicdo, quanto aos seus limites a discussdo fica deveras
interessante. O texto constitucional vigente nos leva a crer que a presente contribuicdo nédo
guardaria nenhum tipo de limite, sendo o texto constitucional expresso "... poderdo instituir
0s seguintes tributos: Il - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas™. A priori
ndo seria razoavel supor que ndo existiriam limites somente em razdo do conteudo dessa
norma, mas como sera trabalhado, as alteragdes constitucionais derivadas tornaram
questionavel a interpretacdo em favor do contribuinte, trazendo uma discussdo que pode levar

ao arbitrio do poder publico para o modelo de instituicdo do tributo.

! Bolsista FAPEMIG da Faculdade de Direito Milton Campos
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2. Resultados e discussao

A metodologia utilizada no trabalho consistiu na analise da doutrina e das sucessivas
alteracOes constitucionais a comecar pela Al-1 até a constituicdo ora vigente.
A Emenda Constitucional N° 1 a constituicdo de 1967 alterou o texto constitucional e

trouxe um texto pormenorizado, com diversos limites para a instituicdo, nos seguintes termos:

Il - Contribuices de melhoria, arrecadada dos proprietarios de imdveis valorizados
por obras publicas, que terd como limite total a despesa realizada e como limite
individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada imével beneficiado

A primeira alteragcdo significativa para a presente tematica surgiu com a emenda

constitucional N° 23 de 1983 ao texto da constituicdo de 1967, que assim dispunha:

Il - Contribuicdo de melhoria, arrecada dos proprietarios de imoveis beneficiados
por obras publicas, que tera como limite total a despesa realizada

O atento observador pode sentir uma alteracdo significativa nesse texto, com a
supressdo do limite de valorizagdo individual para fins de computo do valor da contribuicdo a
ser cobrada, somente se limitando ao valor da obra realizada.

A grande alteracdo, porém, veio com a carta magna de 1988, que em seu bojo traz a

menos completa das normas, nos seguintes termos:
111 - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas

Desconstruido todo o conceito originalmente disposto, a vigente constituicdo ndo mais
traz a protecdo ao contribuinte com a discriminacdo pormenorizada dos elementos da presente
contribuicdo, sendo um cheque em branco para a cobranca de tributos em face do
contribuinte.

A doutrina classica definia, ainda sob a égide da ja superada constituicdo de 67, a
contribuicdo de melhoria como sendo um "tributo especial*. O autor em comento, a época,

defendia um sistema de tributacdo tripartite, ja superado pela doutrina atual e jurisprudéncia
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atuais. Seguindo na linha, o mesmo defende que o tributo é cobrado em razdo da "a
valorizacdo imobiliaria causada por obra publica”, sendo a valorizacdo imobiliaria a base
imponivel ao tributo, defendendo que, em ndo se tratando de taxa, ndo haveria de se limitar ao
custo do servico prestado (obra publica) em razdo da impossibilidade de se definir um tributo
pela sua finalidade.

A doutrina atual defende que as contribuicdes tém o fim de cobrir o custo da obra
realizada, ndo de ser captada a mais valia pelo estado em nédo tendo carater extrafiscal. Funda-
se, assim, ndo em um preceito constitucional, mas em uma disposi¢do constante no CTN, que
mesmo de questionavel recepcdo pela constituicdo de 88, foi assim declarado pelo Supremo
Tribunal Federal.

Ressalta-se que a constituicdo ndo mais exige tais requisitos para fixacao, sendo eles

dispostos em decreto recepcionado como lei complementar.

3 Concluséao

O constituinte, por descuido ou intencionalmente, suprimiu termos que garantiam ao
contribuinte, no tocante as contribuicdes de melhoria, o limite individual e total. N&o alterou a
norma que institui o tributo, nem mesmo o fato gerador concreto, mas permitiu que, em
abstrato, pudesse ser alterada a norma em tela para que o contribuinte pudesse arcar com mais
do que o custo da obra realizada.

Mesmo que possa ser considerada nobre por alguns, a relativizacdo do limite total da
obra, em ndo sendo obstaculizado por nenhum dos pilares do sistema tributario nacional,
acaba gerando grande inseguranca juridica para o contribuinte, que nao dispde da valorizacao
em concreto para realizar o pagamento e podendo arcar com uma obrigacdo que ndo tem
limites concretos, a depender da valorizacdo do imdvel em abstrato.

Assim, em existindo outros meios para capitacdo de recursos para a consecucdo de
politicas de socializagdo, deve o poder publico realizar essa cobranga em outros atos, se

restringindo, no tocante a contribuicdo de melhoria, ao valor da obra.
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O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E A SUPRESSAO DE DIREITOS
HUMANO-FUNDAMENTAIS

Bruno Santos Arantes Vieira !

1 Introdugéo

A pesquisa procurou responder a seguinte indagacdo: a aplicacdo do principio ou
méaxima da proporcionalidade nos moldes propostos por Alexy (2011) poderia acarretar a
restricdo excessiva ou mesmo a supressao de direitos e garantias humano-fundamentais.

Com esse objetivo, foi analisada a decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) que
entendeu ser cabivel a execucdo proviséria da pena apds a condenagdo em segunda instancia.
Nessa decisdo, foram ponderados o principio da presuncdo de inocéncia e 0 interesse
constitucional na efetividade da lei penal.

O principio da proporcionalidade é utilizado para resolver a hipotese de colisdo de
principios, espécies de normas juridicas que se distinguem das normas. Segundo Alexy
(2011), principios sdo mandados de otimizacdo que devem ser realizados na medida das
possibilidades faticas e juridicas. Lado outro, regras sdo normas que devem ser aplicadas,
conforme o brocardo “all or nothing”.

Dessa forma, o conflito entre regras seria resolvido ou com a introducdo de uma
clausula de excecdo em uma das regras ou com a declaracao de invalidade de pelo menos uma
delas. Ao passo gque a colisdo entre principios seria solucionada com a aplicacdo da maxima

da proporcionalidade.

! Graduando do 9° periodo da Faculdade de Direito Milton Campos. Integrante do Laboratério de Ciéncias
Criminais em Minas Gerais do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Estagidrio do Ministério Publico

Federal. E-mail: bsavieira@gmail.com
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A referida méxima é composta por trés subprincipios ou maximas parciais, quais
sejam: adequacgédo (o0 meio empregado deve ser idoneo a alcangar um fim constitucionalmente
legitimo), necessidade (utilizacdo do meio menos gravoso para atingir o referido objetivo) e
proporcionalidade em sentido estrito (sopesamento entre os principios que determinara qual
deles ir& prevalecer no caso concreto).

Conquanto a aplicagdo da maxima da proporcionalidade tenha obtido grande adesdo
da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras, ela ndo & imune a criticas. Tais objecGes
fundamentam-se basicamente em dois pilares: a abertura ao utilitarismo e ao
consequencialismo forte presentes na aplicacdo de cada uma das maximas parciais
anteriormente citadas e a auséncia de parametros para decidir quais serdo 0s principios que
serdo ponderados no caso concreto sem possibilitar o arbitrio dos magistrados em tal decis&o.

Assim a decisdo judicial supracitada foi analisada em contraposicao a tais criticas, a

fim de se responder a indagacdo inicial.

2 Resultados e discussao

A metodologia utilizada no estudo do tema foi a exploratdria, através da coleta e
estudo de doutrinas, bem como pela analise da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
e da decisdo judicial citada no topico anterior, utilizando-se 0 método observacional. A linha
metodologica foi a de sentido jurisprudencial, diante do estudo dialético entre a decisdo
analisada e o principio da proporcionalidade, bem como em relacdo as criticas que este sofre.
Os tipos de investigacdo adotados foram os tipos juridico-exploratorio e juridico-propositivo,
pois foram analisadas as caracteristicas e 0s questionamentos a aplicacdo do principio da
proporcionalidade.

Ao analisar detidamente o acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Habeas Corpus n°® 126.292 foi possivel confirmar o resultado esperado no
inicio do projeto de pesquisa de que as principais objecdes a teoria de Alexy sdo pertinentes.

Primeiramente, porque o carater utilitario da decisdo proferida pela Suprema Corte
brasileira é notorio, haja vista que a preponderancia do interesse constitucional na efetividade

da lei penal sobre o principio da presuncdo de inocéncia ocorreu em decorréncia das
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seguintes razbes pragmaticas: tornar o sistema de justica criminal mais funcional e
equilibrado, na medida em que coibe a infindavel interposicdo de recursos protelatério se
favorece a valorizacdo da jurisdicdo criminal ordinéria; diminuir o grau de seletividade do
sistema punitivo brasileiro, tornando-o mais republicano e igualitario; reduzir os incentivos a
criminalidade de colarinho branco, decorrente do minimo risco de cumprimento efetivo da
pena; promover a quebra do paradigma da impunidade do sistema criminal, ao evitar que a
necessidade de aguardar o transito em julgado do recurso extraordinario e do recurso especial
impega a aplicacdo da pena ou cause enorme distanciamento temporal entre a pratica do delito
e a punicéo.

Dessa forma, o STF concluiu pela possibilidade da execugdo provisoria da pena nao a
partir da licitude ou ilicitude da medida, mas sim em razdo de uma analise de custo/beneficio
que a decisdo traria para a efetividade do sistema punitivo brasileiro. Logo, nota-se nédo
apenas o utilitarismo na ponderacéo realizada, mas também o consequencialismo forte insito a
aplicacdo da maxima da proporcionalidade. Isso porque a decisdo de qual principio iria
prevalecer no caso concreto ocorreu a partir da analise das consequéncias que 0 sopesamento
produziria.

Além disso, percebeu-se a auséncia de parametros para delimitar quais principios
deveriam ser sopesados no caso, 0 que revelou o arbitrio judicial na escolha dos referidos
principios. E evidente que o principio fundamental da dignidade humana, segundo o qual cada
individuo deve ser tratado como um fim em si mesmo, e ndo como um meio para a realizacdo
de metas coletivas ou individuais, deveria ter sido considerado no julgamento proferido pelo
Pretorio Excelso. Afinal, a dignidade humana € principio fundamental e centro axiolégico de
todos os direitos humano-fundamentais. Nesse sentido pontuam os Ministros Barroso e
Carmen Lucia, que votaram a favor da possibilidade da execucdo proviséria da pena, em

obras doutrinarias:

A dignidade da pessoa humana est4d na origem dos direitos materialmente
fundamentais e representa o nlcleo essencial de cada um deles, assim os individuais
como os politicos e os sociais. O principio tem sido objeto, no Brasil e no mundo, de
intensa elaboracdo doutrinaria e de busca de maior densidade juridica (BARROSO,
2009, p.250).

Sem Auchwitz talvez a dignidade da pessoa humana ndo fosse, ainda, principio
matriz do direito contemporaneo. Mas tendo o homem produzido o holocausto, ndo
havia como ele deixar de produzir os anticorpos juridicos contra a praga da
degradacdo da pessoa por outras que podem destrui-la ao chegar ao Poder. Como
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ndo se pode eliminar o Poder da sociedade politica, havia de se erigir em fimdo
Direito e no Direito o homem com o seu direito fundamental a vida digna,
limitando-se, desta forma, o exercicio do Poder, que tanto cria quanto destroi.
(ROCHA, 2001, p.52).

Acerca da possibilidade de a dignidade humana ser preterida em uma eventual
ponderacdo de principios, a pesquisa encontrou dificuldades, pois a teoria alexyanaé obscura

neste ponto. In verbis:

Por isso, é necessario que se pressuponha a existéncia de duas normas da dignidade
humana: uma regra da dignidade humana e um principio da dignidade humana. A
relacdo de preferéncia do principio da dignidade humana em face de outros
principios determina o contelido da regra da dignidade humana. Ndo é o principio
gue é absoluto, mas a regra, a qual, em razdo de sua abertura semantica, ndo
necessita de limitagdo em face de alguma possivel relagdo de preferéncia. (ALEXY,
2011, p.113).

O referido trecho gera dissenso entre 0s estudiosos do autor aleméo. Segundo Virgilio
Afonso da Silva “essa divisdo corresponde, de forma quase total, 4 aceitacao, para o caso da
dignidade humana, da existéncia de um contedo essencial absoluto, que seria caracterizado
pela “parte regra” da norma que garante esse direito. (SILVA, 2010, p.201)”. Por outro lado,
Bernardo Duarte acredita que “a faceta normativa da dignidade humana assumiria a estrutura
de regra, uma vez realizada a ponderacdo entre a sua faceta principiolégica e outros
principios, e declarada a sua prevaléncia em relagdo a estes. (DUARTE, 2012, p.143).”

Frise-se que, caso se compreenda que a dignidade humana € o nucleo absoluto dos
direitos humano-fundamentais ela ndo poderia ser ponderada com outros principios,
prevalecendo sempre sobre eles. Lado outro, caso se entenda que a faceta de regra apareceria
apenas apds a realizacdo do sopesamento com outros principios e a sua preponderancia em
relacdo a eles no caso concreto, defende-se que a dignidade humana seja o nicleo relativo dos
direitos humano-fundamentais.

Independentemente de qual interpretacdo seja defendida, é notdrio que ela deveria ao
menos ter sido considerada na decisdo proferida pelo STF no julgamento do Habeas Corpus
n® 126.292.
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3 Conclusdo

Diante de todo o exposto, conclui-se que sdo pertinentes as principais objecbes a
aplicacdo da méxima da proporcionalidade, quais sejam: a abertura ao utilitarismo e ao
consequencialismo forte insitos a aplicacdo da maxima da proporcionalidade e a auséncia de
parametros para precisar quais serdo o0s principios que serdo ponderados no caso concreto. Tal
ilacdo evidenciou-se através da analise da decisdo judicial proferida pelo Pretério Excelso que
admitiu a execucdo proviséria da pena apds a condenacdo judicial em segunda instancia a
partir das consequéncias que a decisdo traria ao sistema punitivo brasileiro ao invés de
considerar a licitude ou a ilicitude de tal medida.

Ademais, a referida decisdo ponderou o principio da presuncdo de inocéncia com o
interesse constitucional na efetividade da lei penal, olvidando-se os Ministros em considerar a
dignidade humana, consistente em ser tratado como um fim em si mesmo e ndo um meio para
a efetividade do sistema penal, para a tomada da deciso.

Finalmente, tomando-se como base o acorddo estudado, pode-se perceber que a
utilizacdo da maxima da proporcionalidade pelos magistrados brasileiros pode acarretar o
completo esvaziamento de direitos humano-fundamentais, como aconteceu com o principio da
presuncdo de inocéncia. Isso pode ocorrer até mesmo com a dignidade humana, principio que
alguns estudiosos afirmam que Alexy (2011) considera como nucleo absoluto dos direitos

fundamentais e, como tal, impassivel de ser ponderado no caso concreto.

Referéncias

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.
2.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011.

ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Organizagdo, traducdo e estudo

introdutério de Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense

Universitaria, 2015.

190



rava<y

FacuLDaDes mILTON camPos
[ E F o S

Anais da XIIl Semana de Inicia¢do Cientifica ' l
Nova Lima, 21 a 23 de novembro, 2016

NUCLEO DE PESQUISA
E PRODUGAO ACADEMICA

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios
juridicos. 8.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008.

BUSTAMANTE, Tomas da Rosa de. Teoria do Direito e Decisdo Racional. Temas de

Teoria da Argumentacdo Juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

BRASIL. Constituicdo Federal. In. ANGHER, Anne Joyce (Org.). Vade Mecum. 222 Ed.
Sdo Paulo: Rideel, 2016.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 126.292- SP. Relator: Min. Teori
Zavascki, Brasilia, 17 fev.2016. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10964246.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos

fundamentais e a construcdo do novo modelo. 1.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Hermenéutica juridica e(m) debate: o
constitucionalismo brasileiro entre a teoria do discurso e a ontologia existencial. Belo

Horizonte: Férum, 2007.

CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (coord.). (O) outro (e) (o) direito. v.1. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2015.

DUARTE, Bernardo Augusto Ferreira. Direito & salde e teoria da argumentacdo: em

busca da legitimidade dos discursos jurisdicionais. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012.

OMMATI, José Emilio Medauar. Liberdade de expressdo e discurso de oOdio na
Constituicao de 1988. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.

PINTO, Felipe Martins. Muito além da presuncdo de inocéncia. Boletim do Instituto de
Ciéncias Penais, n. 116, Ano XIII, abr/jun 2016.

191


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246

= -
Anais da X111 Semana de Iniciagdo Cientifica I l 2‘—5“

. FacuLDaDes mILTOon C. S
Nova Lima, 21 a 23 de novembro, 2016 -t i

NUCLEO DE PESQUISA
E PRODUGAO ACADEMICA

ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a excluséo
social. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos. v.2, n.2,2001.

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais conteido essencial, restricdes e
eficacia. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010.

192



V
Anais da X111 Semana de Iniciagdo Cientifica ' l 2‘—5“

Nova Lima, 21 a 23 de novembro, 2016 Fagipepes ik Top canpos

NUCLEO DE PESQUISA
E PRODUGAO ACADEMICA

A INTERNET DAS COISAS NA SOCIEDADE: UMA ANALISE DOS BENEFICIOS E
MALEFICIOS DE UMA SOCIEDADE UBIQUA

Alberto Mateus Sabato e Sousa®

Orientacdo: Luciana Cristina de Souza®

1 Introdugéo

O termo Internet das Coisas (Internet of Things - 10T) diz respeito a um sistema global
de conexd@o de objetos a Internet. Desde que o termo foi criado em 1999, vem ganhando cada
vez mais notoriedade ao passo que as estimativas propdem que até 2020 a quantidade de
objetos conectados & Internet esteja na faixa dos 34 bilhges®.

Estes objetos, denominados sensores, além de possuirem as interacGes provenientes
com o usuario, podem também sentir aspectos do mundo fisico como, por exemplo,
temperatura, presenca de pessoas, luz e passar esta informacéo para o Big Data’, ocorrendo
entdo uma comunicagdo entre as maquinas com a finalidade da melhor experiéncia para o
usuario.

Um exemplo claro e classico desta nova tecnologia seria uma geladeira inteligente que
alerta o seu proprietario sobre a falta de um respectivo alimento e que ele devera ser
comprado novamente para que nao fique em falta, ou entdo a ja existente televisdo que avisa
ao seu dono quando passard em um respectivo canal sobre um programa ou show que ele

gostaria de ver ou gravar.

! Bolsista CNPq da Faculdade de Direito Milton Campos

2 Professora da Faculdade de Direito Milton Campos

® Bl INTELLIGENCE, Here's how the Internet of Things will explode by 2020, acessado em 26/08/2016,
disponivelem: http://www.businessinsider.com/iot-ecosystem-internet-of-things-forecasts-and-business-
opportunities-2016-2

* Grande conjunto de dados estruturados e n&o estruturados dos servidores armazenados em nuvens, consistindo
assim em todo o contetido que se encontra na Internet.
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O problema que se identifica em relacdo a expanséo da loT é que esse fendmeno ainda
ndo recebeu o tratamento juridico adequado por parte dos agentes publicos, o que pode
ocasionar inseguranca juridica para os cidaddos brasileiros quanto a privacidade, seguranca
tecnoldgica e outros direitos correlacionados.

H& uma urgente necessidade de melhor regulamentacdo para essas situacBes de
interacdo ser humano-maquina, especialmente apds o recente fracasso do processo de
regulamentacdo do Marco Civil da Internet. Somente um processo amplo de debate com a
sociedade civil e demais setores envolvidos podera encontrar os meios adequados de regular-
se a loT no Brasil.

Conforme o0s avangos tecnologicos comecam a se inserir de maneira cada vez mais
incisiva dentro da esfera publica e privada da sociedade, se faz necessaria uma maior analise
do que é a Internet das Coisas e a sua relacdo com certos direitos fundamentais, como o da
preservacdo da intimidade e vida privada e também das regulacdes necessarias que deverao
ser tomadas ndo sé pelo Marco Civil da Internet, mas também de uma maior protecdo ao
consumidor vulneravel em face de novos aparelhos e informacbes necessarios para o0 Seu
melhor manuseio.

Conforme aponta Scott Peppet®, existem quatro grandes problemas dentro desta nova
revolucdo tecnoldgica: a falta de discernimento que ocorrera quando comegar a ocorrer a troca
de informacdes M2M (machinetomachine) com o Big Data, ocorrendo uma revelacdo maior
de dados do que o esperado; a privacidade, pois por mais que 0 usuario venha a ter seus dados
privados ocultos das informacdes disponiveis, certos tracos especificos de cada um o tornam
unico como individuo, facilitando sua exposicao; a auséncia de softwares com uma seguranca
minima que proteja-o de invasdes atrds de dados pessoais; e a falta de aparelhos com uma
tela, keyboard ou touchscreen para que o usuario possa decidir sobre o que sera feito com
suas informacdes pessoais € como isso vai ocorrer.

O interesse fundamental desta pesquisa é analisar estes problemas com base em casos

reais e procurar maneiras de resolvé-los no cenario brasileiro.

*Peppet, Scott R., Regulating the Internet of Things: First Steps Toward Managing Discrimination,
Privacy, Security & Consent (March 1, 2014). Texas Law Review, Forthcoming. Available at SSRN:
http://ssrn.com/abstract=2409074
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Diante destas informacdes, exige-se um estudo mais aprofundado do tema nos meios
juridicos. Pretendo com esta pesquisa uma coleta de dados da fonte tecnoldgica: coletar
informacGes sobre startups e suas inovagdes; buscar pelos mais novos avancos de produtos
inteligentes e como o direito esta inserido em seus meios; 0 que a populacdo pensa sobre esta
nova era da informacdo dentre outros.

A presente pesquisa tem como principal objetivo identificar os modernos meios de
divulgagdo de informacdo, tecnologias inteligentes, mudancas econémicas advindas das
transformagdes da 10T, questdes da seguranca da informacéo e suas vulnerabilidades.

a) Analisar os efeitos da 10T dentro da sociedade brasileira, colhendo dados quantitativos

e qualitativos;

b) Avaliar, com base no marco teorico citado abaixo (dentre inGmeros artigos e livros),
de que maneira esta contribuicdo para uma sociedade ubigqua é positiva ou negativa;
c) Estudar o impacto da coleta de dados pessoais sobre preferéncias via 10T em relagédo

ao direito fundamental a privacidade de acordo com o ordenamento juridico brasileiro.

2 Resultados e Discussao

A abordagem metodoldgica do presente trabalho leva em conta os diversos elementos
gque compdem o tema da Internet das Coisas. Considerando o Marco Civil da Internet como
ponto de partida este estudo empregara o método indutivo para analisar a legislacao pertinente
e tentar alcancar uma conceituacdo mais geral sobre a 10T no Brasil. Serdo analisados por
meio da coleta de dados quantitativos os impactos sobre as diferentes tecnologias de
compartilhamentos de midias digitais, suas benesses e aspectos negativos.

Pretendeu-se utilizar como escopo 0s conceitos de cibercultura e ciberespaco
preconizados por Pierre Levy em sua obra de mesmo nome, como também o conceito de
panspectrum, estado e poder informacional inscrito nas obras de Sandra Braman.

Por ter-se em conta que esta pesquisa fora iniciada a pouco tempo, os resultados
encontrados ainda sdo parciais, observando-se, porém, a vulnerabilidade acentuada ja prevista

desde o inicio dos aparatos tecnoldgicos, observando-se que, conforme o panspectrum se
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alastra para dentro do setor tecnoldgico, possibilita-se que se crie o perfil do individuo gracas
as informagdes fornecidas pelo proprio, perfil este que deixa vulnerabilizado.

Haja vista que na grande maioria dos casos ndo se passa a notificagdo de que seus
gostos e caracteristicas expressadas seriam perpassadas a outrem (sejam aqui empresas as
quais irdo dirigir propagandas especificas ou o proprio Estado que compra estas informacdes),
o individuo se torna prejudicado e enganado, acreditando que o aparelho eletrdnico que ele
utilizava para facilitar o seu cotidiano se tornou um espido da sua vida particular, a qual ele
compactuou sem se dar conta.

Observando-se que as start-ups, detentoras absolutas de grande parte do mercado
emergente tanto de novos aparelhos eletrénicos como de aplicativos para o telefone celular,
lembrando estar este em crescimento exponencial, acaba por priorizar-se o tempo e a
novidade dos novos programas para aplacar um publico exigente e que descarta aquilo
considerado fora de moda em pouquissimo tempo, o ritmo acelerado de trabalho e de descarte
de aparelhos e da desinstalacio de novos programas considerados como obsoletos
impossibilita 0 melhor aprimoramento dos sistemas de protecdo ao usuario dada a invariavel
necessidade destas empresas se enquadrarem naquilo que passa a ser considerado como o que
€ novo e interessante a populacdo em geral.

Observa-se também manifesta dificuldade de se encontrar um meio termo entre a
liberdade necessaria para a inovagdo e proliferacdo da tecnologias M2M, principalmente
quando observado que a producdo tecnoldgica ndo deve ser freada, dada a natureza
emergencial de novos avangos 0 seu carater de neutralidade, o que, seria impedido, seria

extremamente prejudicial para toda a industria.
3 Concluséo

Conclui-se, pela necessidade do encontro dos legisladores com profissionais
especializados em Tecnologia da Informacdo e na Internet das Coisas, haja vista a sua
extrema urgéncia. Com todos os claros impactos que a tecnologia ja causa em nossa
sociedade, notando-se a sua infiltragdo em nossos meios culturais e a crescente percepcéo de
seus maleficios, ndo ha de tardar casos em que fique notadamente demonstrada a

acessibilidade das informacGes privadas dos usuarios, acarretando uma provocagdo ao Poder
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Legislativo que, quando provocado pelo imediatismo popular, acaba por tomar medidas
paliativas que ndo chegam ao cerne do problema, o que podem acarretar a criacdo de uma
legislacdo rigida que acabe por impossibilitar o melhor avanco tecnolégico do mercado
brasileiro. Além disso, todas as diversas polémicas a respeito destes itens, que ja dividem a
opinido brasileira serdo exponencializadas, fomentando as desavencas que acabam por ser

prejudiciais com o tema tanto a longo quanto a curto prazo.
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PROGRAMA ESCOLA SEM PARTIDO: A NEUTRALIDADE POLITICA DA
EDUCACAO, O DIREITO A MEMORIA E A CONSTRUCAO DE NARRATIVAS DE
DIREITOS HUMANOS

Bruno Henrique Silva Pontes®

Jamilly Souza Oliveira?

1 Introdugéo

Projetos de lei nas esferas municipal, estadual e federal sob a denominacdo “Escola
sem Partido” tramitam atualmente nas casas legislativas do pais. Os projetos, cujo objetivo é
alterar as diretrizes e bases da educacdo, de que trata a Lei n°® 9.394, de 20 de dezembro de
1996, visam o desmonte do que se construiu no campo da educagéo apos o ultimo periodo de
excecdo no Brasil (1964-1985).

A proposta contesta o direito de aprendizagem como resultado de uma politica de
responsabilidade do Estado e da familia, com a colaboracdo da sociedade, em flagrante
oposicdo ao que indica a Constituicdo Cidada no caput do art. 205°, ao ostentar como um dos
seus principios a neutralidade politica no ensino estatal. Isto se da na medida em que os
projetos de lei possuem, em seus dispositivos, normas cujo conteddo visa intimidar os
educadores do pais, com aspecto controlador das atividades que ministram, sob a justificativa
de se buscar a “neutralidade politica, ideolégica e religiosa do Estado™*

A hipotese € de que a neutralidade como principio norteador do processo de
aprendizagem presente nos mencionados projetos e a consequente guinada exclusivamente

mercadologica da educacdo constituem Obice a implementacdo do direito & memdria, que é

'Graduando de Direito na Faculdade de Direito Milton Campos.
? Bolsista FAPEMIG da Faculdade de Direito Milton Campos.
®Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988

*Art. 2, 1, projeto de lei n® 193/2016 do Senado Federal
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uma umas das faces do processo de justica de transi¢do, processo este que resta inacabado no
Brasil.

Cabe mencionar, ainda, que o objetivo do presente trabalho é destacar os contornos de
excecdo do programa “escola sem partido”, a partir da edi¢cdo de legislacdo tendente a abolir a
pluralidade do pensamento no ensino estatal. Busca-se discutir, aqui, os efeitos destas
medidas sobre o direito @ memoria no processo de educacdo, notadamente sobre 0s eventos
que marcaram a sociedade brasileira nos periodos da ditadura militar. Em Gltima instancia,
indaga-se em que proporcdo tais proposicdes legislativas constituem obstaculo a construcéo

de narrativas de direitos humanos no contexto brasileiro hodierno.
2 Resultados e discussao

Inicialmente, surgiu a problematica da neutralidade. O projeto de lei 193/2016, em
tramitacdo no Senado Federal, elege a “neutralidade politica, ideoldgica e religiosa do
Estado”; como principio da educagdo nacional. Sob a escusa de oferecer ensino imparcial,
este normativo prejudica o preparo para 0 exercicio da cidadania, como determina o texto
constitucional vigente.

Na justificativa do projeto, o autor, Senador Magno Malta (PR/ES), afirma:

Néo existe liberdade de expressdo no exercicio estrito da atividade docente, sob pena
de ser anulada a liberdade de consciéncia e de crenca dos estudantes, que formam,
em sala de aula, uma audiéncia cativa; (...) (MALTA, 2016, p. 5)

Logo mais, emergiu a dificuldade de se definir o que o programa ora objeto de debate
entende como “neutralidade politica, ideoldgica e...”. Através da andlise da exposicdo de
motivos do projeto, levantamos a hipotese de que neutralidade, aqui, trata-se da manutencao
do statusquo. No contexto educacdo para cidadania, Lima (2005), entende que um referencial
normativo evidencia um corte na tradi¢do de educacdo politica, critica e emancipatoria.

Na pratica, o projeto sugere que sejam afixados cartazes em salas de aulas, com
dizeres que se relacionem as normas do programa. Tais ferramentas se assemelham a censura,

peculiar de regimes autoritarios. A liberdade de expressdo, por sua vez, além de garantia
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constitucional, é essencial ao desenvolvimento do exercicio da cidadania e da democracia em
ambiente docente.

No tocante a liberdade de consciéncia, segundo Rawls (apud MENDES, 1998, p.3),
“O Estado ndo tem poder para declarar associagdes legitimas ou ilegitimas, como ndo o tem
relativamente & arte e a ciéncia”. E interessante notar que no caso do programa “escola sem
partido” teria o Estado o conddo de definir qual versdao doutrinaria, acerca dos temas
debatidos na sala de aula, atende ou ndo a pretensa neutralidade. O problema é que, ao fazer
ISS0, Visa-se suprimir versdes que ndo se enquadrem naquilo considerado adequado, limitando
a liberdade de consciéncia dos alunos, ao invés de garanti-la.

Buscamos relacionar, finalmente, o processo de memdria como apreensdao de
narrativas valorizadoras da tradicdo democratica e o programa “Escola sem partido”. Para tal,
orientamos a pesquisa com base na obra “A memoria coletiva” do francé€s Maurice Halbwachs.
A questdo central na obra deste socidlogo reside na indicacdo de que a memodria individual
existe sempre a partir de uma memoria coletiva, uma vez que todas as lembrancas sdo
constituidas no interior de um grupo. A génese de ideias, reflexGes, sentimentos, etc., que
atribuimos a nos sao, na realidade, inspirados pelo grupo.

Nesta esteira, se faz sentido falar em memoria apenas quando ha o outro
(HALBWACHS, 2006), na medida em que ha partilha de significados entre os membros de
um grupo, é certo que o processo da memdria envolve a formacéo da identidade historica de
uma comunidade.

Para Gontijo e Sperling (2016), toda memoria € seletiva e precisa tecer uma narrativa
para se tornar conhecivel, ou seja, para alcancar algum sentido. Sendo assim, ha sempre uma
narrativa que conecta racionalmente os fatos selecionados, e é por meio da recordacdo, que se
destaca, propositalmente, uma informacao retirada do passado para que se produzam efeitos
no presente.

O exercicio de recordar €, pois, meio para se afirmar sentidos no presente. A depender
de como se invoca os fatos pretéritos, se garante a manutencdo de certos valores e o
surgimento de outros; ou, ao contrario, pode-se extirpar da memoria coletiva determinados
sentidos. Acreditamos ndo existir versdes sobre fatos historicos que ndo sejam politicas, aos

educadores deve-se garantir total liberdade.
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Segundo Ricoer (apud GONTIJO e SPERLING, 2016), que conceitua as formas de
abuso de memdria, a memoria manipulada se constitui através do excesso de memdria, por
um lado, e insuficiéncia, por outro, de maneira a influir na base axiologica-simbolica de uma
comunidade, por meio de uma politica estatal. Neste viés, o programa “Escola sem Partido”,
consistiria em forma de abuso de memoria, por parte do Estado, na medida em que se suprime
o pluralismo politico, fundamento positivado no artigo 1° do texto constitucional, em nome da

“neutralidade” que se perfaz na negacdo de ideologias em oposicdo as dominantes.
3 Concluséo

Pelo exposto, concluimos que uma pretensa neutralidade no ensino lograria barrar
releituras diversas do passado com vistas a edificar narrativas de direitos humanos.
Considerando que o ato de lembrar nunca é neutro, 0 modo pelo qual se invoca o passado
determina quais memorias se quer cultivar numa dada comunidade de valores. Assim, a
construcdo de narrativa que repudie atos de violacdo de direitos humanos depende da
existéncia de espacgos seguros para professores e alunos - livres, pois, de censura — onde o
direito @ memoria sera exercido. Se € possivel escolher o que e como lembrar, é possivel,
portanto, pincar informacdes e reinterpreta-las & luz de uma educacéo que sublinhe o valor da

dignidade da pessoa humana, base do Estado Democratico de Direito.
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FALTA DE INTERESSE POLITICO E O PAPEL DA JUVENTUDE EM PROCESSOS
DECISORIOS GOVERNAMENTAIS: ESTUDO DE CASO BELO HORIZONTINO
NAS ELEICOES DE 2016

Luena Abigail Pimenta Ricardo*

Thailon Ribeiro Oliveira®

1 Introdugéo

A ascensdo democratica brasileira pds 1988 caracterizou-se pela retomada de direitos
basicos e essenciais dos cidaddos, ratificados pela Carta Magna que completou em 2016, 28
anos de existéncia. Com ela, garantimos uma das mais importantes prerrogativas advindas da
concepcéo de um Estado Democratico de Direito: o voto. A Constituicdo Federal®, em seu

artigo 14 elenca que:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto
e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: | - plebiscito; Il

- referendo; 111 - iniciativa popular.

Por meio dele, foram eleitos os representantes do povo nas casas legislativas e
executivas do pais. Ele é, acima de tudo, 0 maior instrumento politico de transformacéo
social. Como membros de uma democracia participativa, se apresenta como a forca
propulsora para definir quem sdo aqueles que nos representardo - a partir de seus ideais -
como membros de espacos seletos que conduzem o todo, seja o pais, 0 estado ou 0 municipio.
Ainda assim, o poder do voto é subestimado. Mesmo com as esferas de poder sendo dirigidas

por representantes eleitos (em sua maioria) pelo povo, o descontentamento politico com as

! Bolsista FAPEMIG da Faculdade de Direito Milton Campos
2 Bolsista CEFOS da Faculdade de Direito Milton Campos

® BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Organizacdo de Alexandre de Moraes. 41.ed. Sdo Paulo: Atlas 2015.
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vielas perpassadas pelo pais geram grandes indignacdes que ocasionam em manifestacdes
publicas contra medidas, imposices ou até mesmo ilicitudes realizadas pelos entes politicos
no Brasil.

As grandes manifestacfes contemporaneas iniciaram-se em 2013, na cidade de S&o
Paulo, motivadas pelo aumento da tarifa do transporte publico. Com a grande repercussdo
midiatica e adesdo de cada vez mais manifestantes, essas tomaram outras propor¢des com o
descontentamento em aspectos sociais como educacédo, seguranga, salde e politica, motivados
pelas dendncias de corrupgdo que fizeram a populacao, principalmente os jovens, expandirem
0S protestos por todo o pais, onde questionavam a ineficiéncia do governo, dos partidos
politicos e dos poderes legislativos e executivos.

O que destaca na conjuntura € a participacao da juventude que, por meio da utilizagédo
das redes sociais como meio facilitador de comunicacdo, marcava datas e locais para reunifes
objetivando, em grande parte, realizar atos de resisténcia politica. Buscando melhorar
diversos aspectos na realidade social, 0s jovens ndo demonstram interesse em participar do
sistema hierarquizado e burocratico apresentado pelo velho sistema politico e eleitoral. Diante
das mudancas de valores e ideologias no século XXI, observamos o fendmeno da
transformacéo de posicionamentos de vias formais para as informais, do velho para o novo e,
de extrema importancia, o abandono do desinteresse politico partindo da premissa que o voto,

por si, ja ndo basta: é necessario participar ativamente.

2 Resultados e discussao

A juventude é a grande forca motora das maiores revolugcées sociais globalmente. No
Brasil, uma grande conquista do jovem foi o Estatuto da Juventude (Lei 12852/2013). Com
ele, o Estado brasileiro “reconhece o papel estratégico da juventude no desenvolvimento do
pais e aponta os direitos que devem ser garantidos de acordo com a especificidade dessa
populagao”.

Em Belo Horizonte, a juventude vem se empoderando a cada vez mais. Ela é ouvida
pela cidade nas mais diversas formas: por meio do Conselho da Juventude, das redes sociais e

nas faculdades e escolas. Estes sdo espagos de engrandecimento juvenil que se tornaram
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condutores de debates e resisténcias produzidos pelos alunos, e incentivaram a criacdo de
movimentos sociais que impactam diretamente na estrutura politica da cidade, como por
exemplo, o Levante Popular da Juventude, a Unido da Juventude Socialista e 0 Movimento
Brasil Livre. Motivados pela luta rumo a sociedade politica que anseiam, movimentos sociais

s&o caracterizados pelo renomado sociélogo espanhol Manuel Castells* (2013, p.18):

como “produtores de novos valores e objetivos em torno dos quais as instituigdes da
sociedade se transformaram a fim de representar esses valores, criando novas
normas para organizar a vida social. Os movimentos sociais exercem o contrapoder
construindo-se, em primeiro lugar, mediante um processo de comunicacio
autdénoma, livre do controle dos que detém o poder institucional”.

Na atual conjuntura, tais grupos promoveram histéricas mobiliza¢cbes apontando o
claro descontentamento politico da populagdo por meio das redes sociais e protestos por toda
a cidade. O Tribunal Superior Eleitoral, em 2014 apresentou dados que confirmaram o
desinteresse nas elei¢fes entre jovens 16 e 17 anos na cidade de Belo Horizonte, faixa etaria
com cerca de 290 mil eleitores no ano de 2012, diminuindo para aproximadamente 51% em
2014, apenas 140 mil jovens eleitores.

Nas eleicbes de 2016, cerca de 38 mil jovens estavam aptos a votar nas eleicbes
municipais. O diferencial foi o incentivo, através de campanhas, realizada pelo TSE que
investiu dialogo com os jovens eleitores através das novas midias (como redes sociais),
visando aumentar o nimero de jovens participando nas eleicdes. Essa nova geracdo de
eleitores se deparam com uma politica em transformacdo, seja pela Operacdo Lava Jato, o
impeachment da presidenta Dilma Rousseff, a posse do vice-presidente Michel Temer, e as
manifestacdes com ocupacdes nas escolas e universidades contra a PEC 241°.

A primeira etapa da pesquisa foi realizada através de estudo de casos, como as
manifestacdes das Diretas Ja! em 1984 e Os Cara-Pintadas (ocorridas em 1992). Em paralelo,

analisamos o fendmeno dos atos ocorridos entre 2013 e 2016, construindo um panorama junto

*CASTELLS, Manuel. Redes de indignacéo e esperanca: movimentos sociais na era da internet. Rio de
Janeiro: Zahar, 2013.

® Estatisticas Eleitorais 2016 -  Eleitorado.  Superior ~ Tribunal  Eleitoral.  Disponivel
em<http://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/estatisticas-eleitorais-2016/eleicoes-2016>Acesso  em: 30 de
Outubro de 2016.
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as motivacgdes, consequéncias e a participacdo em massa dos jovens nos dois periodos
mencionados.

A segunda etapa buscou construir o conceito de democracia participativa,
considerando as inovacOes tecnoldgicas como a internet e redes sociais, como ferramentas de
realizar politica e praticar cidadania, além de agregar aos jovens, que sdo 0S maiores USUarios
desse mecanismo, como agente fundamental na busca pela manutencdo de direitos e deveres,
na construcao e efetivacdo dos mesmos na sociedade na qual vive e participa ativamente.

Diante dos dados levantados nas Ultimas elei¢bes, considerando o estudo de caso da
eleicdo municipal de Belo Horizonte em 2016, ficou demonstrado o claro descontentamento
com atual cenério politico municipal. A soma entre brancos, nulos e abstencGes foi de
642.050, e o candidato vencedor, Alexandre Kalil, contou com 628.050 votos validos. As
perspectivas dos entes politicos participantes na disputa pelo executivo da cidade inibiram a
participacéo politica da populacdo em geral e a dos jovens no ato de votar, mesmo possuindo
um interesse em comentar, compartilhar e criticar nas redes sociais.

A terceira etapa, ainda a ser realizada, consiste em uma pesquisa estilo Survey,
buscando levantar dados sobre a visdo do jovem na politica nacional e belo-horizontina, com
analise de caso das Ultimas eleicbes municipais. Também, buscaremos entrevistar 0s
candidatos eleitos para o legislativo da cidade - principalmente aqueles que, ainda que
considerados adultos pela legislacdo, foram consagrados pela midia e eleitores a voz da
juventude mineira - como Aurea Carolina e Gabriel Azevedo. Também entrevistaremos
candidatos jovens que, ainda que derrotados, encontraram na politica o incentivo e vocacao
para transformar os rumos da cidade desde a juventude - como Stefano Ferrara, Marcela
Tropia, Rafael Frois, entre outros - e suas perspectivas.

Para maior compreensdo das vielas que perpassam a democracia participativa no
Brasil, buscamos fundamento dos trabalhos do professor Leonardo Avritzer, da UFMG. O
pesquisador € coordenador do Projeto Democracia Participativa (PRODEP). Esse vem
desenvolvendo estudos sobre a importancia da participacdo social (nos @mbitos municipal,
estadual e federal). Assim, nos foi possibilitado compreender inicialmente o porqué da

necessidade de atuagdo do individuo em processos politicos decisorios.
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3 Conclusdo

E notavel a necessidade emergente de conscientizar o jovem brasileiro e belo
horizontino sobre a empatia que este deve ter para com o0s processos politicos. Somente com a
devida fiscalizacdo, atencdo aos acontecimentos que permeiam o encaminhar de nossos
representantes eleitos e o respeito as regras democraticas seremos capazes de transformar
ainda mais 0 jovem em agente capacitador de mudancas efetivas e necessarias no mundo.

Por isso, 0 grande desafio dessa pesquisa é ao final promover a elaboracdo de uma
Politica Publica com a eficiéncia e eficacia necessarias para o incentivo do jovem, em especial
aquele residente em Belo Horizonte, rumo a empatia politica direcionada em 4 (quatro)
ambitos: a) Andlise do ethos publico dos candidatos/ representantes eleitos (como € o seu
passado? O que tem feito pela cidade?); b) Comparativo da necessidade de politicas pablicas
em cada uma das 9 regides da cidade, atentos as concepcdes de renda e influéncia no espaco
por meio de analise participativa das Regionais; ¢) O que pede Belo Horizonte? Possibilidade
de criacdo de um espaco virtual de discussdo entre os jovens da cidade; d) Maneira de
informar as leis do municipio que incidem diretamente na vida do jovem cidaddo de maneira
dinamica, para despertar interesse do individuo.

Assim, esperamos contribuir para, cada vez mais, reduzir 0s niveis de
desconhecimento politico, aumentar o debate conciso, engrandecedor e, acima de tudo,
contribuir para a capacitacdo daqueles que serdo o futuro da cidade em que vivemos. Desta

forma, buscaremos efetivar um dos principios presentes na Lei 12.852/2013°;

Art. 2° - O disposto nesta Lei e as politicas publicas de juventude sdo regidos pelos
seguintes principios: 11- valorizacdo e promogao da participagdo social e politica, de
forma direta e por meio de suas representacgdes.

® LEI N° 12852, DE 5 DE AGOSTO DE 2013. Estatuto da Juventude. Disponivel
em<http://mwww.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02011-2014/2013/Lei/L12852.htm> Acesso em 30 de Outubro de
2016.

207


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.852-2013?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12852.htm

| <\
Anais da X111 Semana de Iniciagdo Cientifica ' l 2‘—5

Nova Lima, 21 a 23 de novembro, 2016 Fagipepes ik Top canpos

NUCLEO DE PESQUISA
E PRODUGAO ACADEMICA

Referéncias

AVRITZER, Leonardo. Instituigbes participativas e desenho institucional: algumas
consideracGes sobre a variacdo da participacdo no Brasil democratico. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-62762008000100002>.
Acesso em: 30 de Outubro de 2016.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988. Organizacdo de Alexandre de Moraes. 41.ed. Séo
Paulo: Atlas 2015.

BRASIL. LEI N° 12.852, DE 5 DE AGOSTO DE 2013. Estatuto da Juventude. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2013/Lei/L12852.htm> Acesso em
30 de Outubro de 2016.

CASTELLS, Manuel. Redes de indignacdo e esperanca: movimentos sociais ha era da

internet. Rio de Janeiro: Zahar, 2013.
TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Estatisticas Eleitorais 2016 - Eleitorado.

Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/estatisticas-eleitorais-
2016/eleicoes-2016> Acesso em: 30 de Outubro de 2016.

208


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-62762008000100002
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.852-2013?OpenDocument

V
Anais da X111 Semana de Iniciagdo Cientifica ' l 2‘—5“

Nova Lima, 21 a 23 de novembro, 2016 Fagipepes ik Top canpos

NUCLEO DE PESQUISA
E PRODUGAO ACADEMICA

A DEMOCRATIZACAO DA INDICACAO DOS MINISTROS DO STF: PARA UMA
NOVA “SOCIEDADE ABERTA”

Victor Henrique de Filippis Goncalves®

Orientacdo: André Rubifo Resende?

1 Introdugéo

Os fendmenos da judicializacdo e do ativismo judicial sdo uma realidade em diversos
ordenamentos juridicos espalhados pelo mundo. Observa-se um aumento da litigancia, com
uma busca cada vez maior pelo poder Judiciario, e um protagonismo ascendente das
Supremas Cortes, que muitas vezes sdo acusadas de invadir a esfera dos outros poderes
republicanos (BARROSO, 2008).

Essa valorizacdo do Judiciario, que ha muito deixou de ser a “bouche de la loi’
(MONTESQUIEU, 1748) ou o0 “least dangerous branch” (BICKEL, 1986), nos faz

questionar a forma como 0s ministros que compde as Supremas Cortes sdo indicados. De fato,

’

como salienta Werneck Vianna (2007), os mecanismos de indicacdo as vezes podem colocar
em duvida a real vontade das decisdes dessas cortes, devido as redes de interesse politico e
trocas de favores, capazes de ocasionar sérios empecilhos para o bom funcionamento do
Estado Democratico de Direito.

No Brasil, os membros do STF sdo designados exclusivamente pelo Executivo e ha
uma sabatina, na maioria das vezes protocolar, para a aprovacdo no Legislativo. Esse quase
monopolio do Executivo na indicacdo cria um risco de que, caso haja um governo que se
prolongue por muito tempo no poder, a Corte se converta em um 6rgdo voltado para uma
Unica forma de viséo do direito, havendo também a possibilidade de uma maior politizacdo e

partidarizagdo do Judiciario. E se o ativismo judicial parece uma realidade, um dos grandes

! Bolsista FAPEMIG da Faculdade de Direito Milton Campos
2 Professor da Faculdade de Direito Milton Campos
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desafios da teoria juridica contemporanea nao seria buscar mais legitimidade para essas
decisdes?

Um dos autores que reflete sobre essas questdes € Peter Haberle. Seus escritos foram
inspiracdo para a adocdo de atividades democraticas na esfera judiciaria, como o instituto do
amicus curiae e as audiéncias publicas no STF. Partindo do constato de que ndo existe norma
juridica, apenas norma juridica interpretada, Haberle pede uma democratizacdo do processo
hermenéutico, ou seja, 0s juizes ndo podem deixar de levar em consideracdo, no seu
entendimento das normas, a compreensdo dos demais atores envolvidos com aquela decisao,
sejam eles a sociedade civil, a opinido publica, a midia, os partidos, os académicos.
(HABERLE, 2002, p. 13).

Logo, na sequéncia da ideia de “abertura dos interpretes da Constituicdo”, defende-se
uma “abertura a priori”, ou seja, uma democratizagdo na indica¢do dos ministros, o que,
provavelmente, facilitaria uma abertura “a posteriori”, trazendo novas “vozes” ao processo de
interpretacdo das leis e, consequentemente, teriamos condi¢fes para a instalacdo de uma
dimensdo deliberativo-participativa no ambito do Judiciario (MARONA ; ROCHA, 2014).
Seria esse um modelo de indicacdo mais democratico e condizente com a sociedade brasileira

moderna, capaz de fortalecer a hermenéutica constitucional?

2 Resultados e Discussao

Entende-se que o modelo brasileiro de indicacdo dos ministros do Supremo Tribunal
Federal, concentrado quase que exclusivamente no poder Executivo, deve ser modificado.
Para isso, utilizamos do estudo comparado com outros paises, da analise de bibliografia
especifica sobre o tema e do olhar critico sobre projetos de lei que transitam no Legislativo,
tendo como objetivo de trazer uma reflexdo para a mudanca.

O art. 101 da CR/88, que trata em seu paragrafo Unico da forma de indicacdo dos
ministros do Supremo Tribunal Federal, possui redagéo insuficiente para atender as demandas
sociais no Brasil cada vez mais plural. Nesse sentido, a sociedade insatisfeita com o sistema
representativo, tanto no ambito do Legislativo quanto do Executivo, busca apoio em outro

poder, logicamente o Judiciério, representante e interlocutor da justica, que € virtude almejada
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dentro de uma republica legitima. Paulo Bonavides é sempre muito categorico ao tratar do
sistema representativo e suas falhas em atender os anseios sociais: “O emprego deste, ao
longo de quatro republicas, por mais de um século, ndo eliminou as oligarquias, ndo transferiu
ao povo o comando e a direcdo dos negdcios publicos” (BONAVIDES, 2015, p. 523).

Desse modo, o Judiciario ganha protagonismo e cresce na confianca populacional, que
passa a depositar suas expectativas nesse poder republicano. Naturalmente, a partir dai, a
judicializacdo cresce, tornando as fronteiras entre politica e justica cada vez mais fluidas
(BARROSO, 2008). Parece necessario entdo pensar um modelo mais participativo e plural
para o Brasil, que altere o dispositivo constitucional trazendo maior confianca a Corte
Suprema. J& no campo pratico e do Direito Comparado temos solugdes interessantes e de
aplicacdo viavel ao Brasil. E o caso da Argentina, onde a participacdo popular na escolha ja se
faz presente, pois com o Decreto 222/2003 foram formados mecanismos que propiciaram
maior clareza, conferindo um poder de participacdo popular.

Por outro lado, ha de se pensar na possibilidade de se garantir maior legitimidade
utilizando de uma sabatina mais criteriosa. Nesse sentido temos os Estados Unidos, onde o
Presidente indica os Ministros da Corte e 0sS nomeados passam pelas “Confirmation
Hearings”, algo equivalente a nossa sabatina. Os senadores, entdo, passam a consultar a
doutrina juridica e levam horas para decidir as nomeac6es (CORREA, 2015). O Senado norte-
americano possui participacdo tdo acentuada na escolha dos indicados a Suprema Corte que 0
presidente pode valer-se da hipotese de retirar uma indicacdo, devido a grande probabilidade
de recusa do Senado. Assim, percebe-se a for¢a da “sabatina” norte-americana, que avalia
inimeros requisitos, indo muito além do art.101/CR, 88, tendo, inclusive, ja recusado diversos
nomes ao cargo. Essa perspectiva torna plausivel se pensar em um modelo que garanta maior
participacdo da sociedade por meio de um processo de sabatina mais democratico € menos
protocolar, em que, por exemplo, sejam reservados um nimero de ministros a serem
ratificados pela populacdo, por meio da interlocucdo com entidades publicas como as
universidades, ou o6rgdos (a exemplo da Ordem dos Advogados do Brasil, do Conselho
Nacional de Justica, do Ministério Publico), eliminando os riscos inerentes a propostas mais
radicais como a elei¢do direta para juizes.

Podemos citar também o Projeto de Emenda Constitucional 17/11, apensado a PEC

473/2001. Nele, apenas dois ministros seriam escolhidos pelo Executivo. Trés seriam
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indicados pelo Superior Tribunal de Justica ou listados pelo préprio STF. Outros dois seriam
apontados pela OAB. O Ministério Publico Federal seria responsavel por indicar mais dois. A
Cémara dos Deputados indicaria um e o Senado outro. Assim, observa-se no Projeto de
Emenda Constitucional maior abertura para a sociedade, pois a diversidade de &rgdos
participantes no processo contribui para uma representacéo e participagdo social mais forte do
que a forma vigente.

Mais recente, a PEC35/2015, aprovada pela CCJ no ano de 2016, possui 0S mesmos
fundamentos tedricos da busca pela legitimidade no @mbito do STF. No projeto é determinada
uma lista triplice elaborada pelos presidentes dos tribunais superiores e do Tribunal de Contas
da Unido, pelo Procurador-Geral da Republica e pelo presidente do Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil. E exigido ainda experiéncia de 15 anos de atividade
juridica, fora prazos para o processo de escolha, mandato de dez anos e inelegibilidade por
cinco anos apos o término do mandato.

Na busca por um modelo que proporcione maior legitimidade para as decisGes
emanadas pelo Supremo Tribunal federal, problemas de ordem filosofica foram encontrados,
dentre eles o principio contramajoritario do Judiciario, que pode correr risco de ser mitigado
se adotadas medidas mais radicais que proporcionariam elementos de democracia direta no
ambito deste poder e, também, a possibilidade de se reduzir a autonomia dos juizes.
Entretanto, entende-se que tanto a PEC473/2001 como a PEC 35/2015 sdo instrumentos
eficazes ou, no minimo, paliativos, que utilizam de instrumentos referentes a democracia
semidireta (extremamente pertinente as sociedades complexas e organicas) que a priori ndo

prejudicariam o nivel técnico e a distingdo do Poder Judiciario.

3 Concluséao

Embora ambos os projetos (PEC473/2001 e PEC 35/2015) sejam louvaveis,
encontrou-se a necessidade da insercdo de elementos mais democraticos, objetivando a
garantia de maior legitimidade as futuras deliberacbes dentro do STF. Percebeu-se
indispensavel a persecucdo por elementos democraticos mais fortes , pois embora ambas as

PECs dissipem a forma de participacdo por entre 6rgdos representativos, falta nelas uma
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participacdo mais efetiva da sociedade, por meio de uma interlocucdo mais franca e ndo téo
distante como nos projetos enviados ao Congresso. Como exemplo, um processo de
democratizacdo da sabatina, que permita um didlogo mais direto entre 6rgaos e universidades
com a sociedade civil organizada (cf. supra). Seguindo esse raciocinio, é importante procurar
se respeitar € manter intacto o principio contramajoritario, para que uma possivel “abertura a
priori” ndo venha a acarretar na dissolu¢do desse elemento fundamental, visto que garante o
nivel técnico e a distincdo do Judiciario para com os outros poderes republicanos. Assim,
garantiriamos de maneira segura a participacdo de novos atores, sejam eles a sociedade, as
universidades, os 0rgaos representativos ou as entidades publicas, que trardo elementos mais
democraticos e legitimos para as decisdes da corte constitucional. Afinal, se a politizacdo do
Judiciério parece uma realidade, um dos grandes desafios da teoria juridica contemporanea é
buscar maior legitimidade para as cortes supremas, tornando-as mais concatenadas com 0s
principios do Direito. Logo, teriamos, cada vez mais, o afastamento das pressdes politicas

para a selecdo de novos ministros e, por conseguinte, a protecao aos interesses coletivos.
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