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EDITORIAL

E fato, que, se por um lado, a populagéo carceraria no Brasil ndo para de
crescer. Por outro lado, verificamos que a oferta de presidios para abrigar essa
populacdo permanece estagnada ha varios anos. E, como resultado, temos a
superlotagdo tanto dos presidios quanto das celas das delegacias que abrigam
detentos em varios rincGes desse pais.

A lei de execucdes penais prevé trabalho para o apenado, dentro de suas
aptidées e, medidas de ressocializacdo que, efetivamente, possam recuperar esses
presidiarios. Entretanto, a realidade demostra que sao poucos 0s presidios
brasileiros com condig&o ou estrutura para cumprir essa exigéncia.

Desse modo, consideramos que ao destacar as medidas adotadas pela Vara
de Execucgbes Penais de Guarabira, na Paraiba, através do seu projeto “Liberdade
Vigiada — Sociedade Protegida”, cujo idealizador € o seu juiz titular, professor de
Direito Constitucional da Universidade Estadual da Paraiba, tendo ainda a referéncia
de que a tecnologia adotada no projeto também é de origem paraibana, conforme
descrito no artigo intitulado “controle prisional e 0 uso de novas tecnologias: o0 caso
da prisédo de Guarabira”, dentre outros assuntos de relevada importancia, a Revista
da Fesp: Periddico de Dialogos Cientificos esta, de fato, cumprindo a sua misséo de
abordar temas que ensejam maior discussao na atualidade.

Sem um processo de ressocializacdo eficiente e eficaz, garantidora dos
direitos dos cidadédos, até o direito a vida, o mais elementar de todos os direitos, fica
comprometido. Assim, a expectativa do corpo editorial da Revista é de contribuir
para que a experiéncia auferida pelo conhecimento possa se traduzir na reflexdo e
na solucdo das questbes socais do nosso tempo, assim como, na producdo de
novas perspectivas palpaveis e realizaveis com o fim de construir e contribuir para o

bem comum da coletividade.

Editoras

Joao Pessoa, 01 de outubro de 2013



ARTIGOS

IMUTABILIDADE DA COISA JULGADA: POSSIBILIDADE DE FLEXIBILIZACAO
DIANTE DE DECISAO EIVADA DE INCONSTITUCIONALIDADE?

IMMUTABILITY OF RES JUDICATA: THE POSSIBILITY OF EASING BEFORE A
DECISION FRAUGHT WITH UNCONSTITUTIONALITY?

LUCIANA VILAR DE ASSIS*
KENIA DE ANDRADE CAVALCANTI ***

RESUMO

Nestes tempos de descrédito social do Poder Judiciario, € importante empreender
estudos que, abalizadamente, tratem de matérias que tém alcance direto no ambito
da eficacia e da justica que possam vir a ter seus pronunciamentos, haja vista ser
esta uma matéria que tem reflexo direto e imediato sobre o “cliente externo” do
Poder Judiciario: o jurisdicionado. A relativizacdo da coisa julgada é uma dessas
matérias e estudar a possibilidade de relativizacdo da coisa julgada advinda de uma
decisdo com transito em julgado € a proposta do presente artigo, levando-se em
consideracao os argumentos de que essa relativizacdo poderia desencadear o caos
social, ao tempo em que, na visdo dos discordantes dessa corrente, relativizar a
coisa julgada inconstitucional seria apenas fazer prevalecer o mandamento
constitucional.

Palavras chave: Coisa Julgada. Relativizacao. Inconstitucionalidade.

ABSTRACT

In these times of social discredit the judiciary, it is important to undertake studies that
deal with matters that are within direct reach of the efficacy and justice that may have
their pronouncements, given that this is a matter that has a direct and immediate
effect on the "external customer" of the judiciary: the citizen. The relativization of res

‘Mestre em Ciéncias Juridicas pela Universidade Federal da Paraiba, professora de Direito
Administrativo da Fesp Faculdades, orientadora desse estudo.
Bacharel em Ciéncias Juridicas pela Fesp Faculdades.



judicata is one of these materials and to study the possibility of relativizing res
judicata arising from a decision with res judicata is the purpose of this article, taking
into account the arguments that this relativization could trigger social chaos, the time
when, in the view of this current disagreement, relativize the thing would be deemed
unconstitutional only enforce the constitutional mandate

Keywords: Res Judicata. Relativization. Unconstitutional.

1 INTRODUCAO

Hordienamente, a ciéncia juridica passa por uma “crise” dos modelos e
paradigmas tradicionais de compreenséo de seus fendmenos e institutos, o que leva
ao surgimento de discussdes que ndo se limitam a mera interpretacdo dogmatica e
casuista dos textos legais, mas voltam-se cada vez mais para questdes de
fundamentacdo axiolégica do proprio Direito e da legitimidade de suas decisdes,
sejam elas proferidas no ambito dos poderes legislativo, judiciario ou executivo.

E em tal contexto de revisdo da finalidade e do alcance do Direito que o0s
juristas vém se dedicando a investigar acerca de institutos, conceitos e categorias
gue, embora presentes desde longa data no mundo juridico, sempre foram tratados
de acordo com uma visao restrita, em razao da tradicional preponderéancia da viséo
formalista do Direito Processual, substituida gradativamente pelo reconhecimento da
funcao instrumental desse ramo do direito.

Dessa forma, conceitos e institutos, como principios, seguranca juridica e
justica tém sido trazidos ao centro ndo s6 das discussfes académicas, mas também
do cotidiano dos féruns e tribunais. Estes debates sdo revitalizados pela nova
hermenéutica, que pretende investigar o sentido ultimo e redefinir a fungéo de tais
institutos e conceitos, visando ndo s6 o direito processual, mas correlacionando-os
com aquela que é a lei suprema do ordenamento juridico, a Constituic&o.

Nessa mesma linha de inovacgOes interpretativas, inserem-se 0s debates
doutrinérios e jurisprudenciais acerca da possibilidade de relativizagdo da coisa
julgada material. Assim, esse tema assume especial relevancia em virtude do
peculiar momento que o mundo atravessa, no qual a inseguranca das relacdes
pessoais alcanga sobremaneira a esfera juridica dos individuos. Porém, observa-se

gue a mera seguranca juridica cada vez menos tem sido suficiente para satisfazer
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as necessidades da sociedade que, de maneira crescente, tem clamado n&o so por
estabilidade e seguranca, mas principalmente por justica, na concretizacdo de uma
ordem juridica que seja, a0 mesmo tempo, segura e justa.

Este artigo pretende responder a seguinte questdo: Diante do dogma da
imutabilidade da coisa julgada, é possivel a sua flexibilizacdo em face de uma
decisao eivada de inconstitucionalidade?

O fundamento para a elaboracdo desse artigo surgiu através da atividade
diaria exercida dentro do Poder Judiciario, despertando o prazer da pesquisa
académica. E preciso averiguar se o que se protege constitucionalmente é o instituto

da coisa julgada ou a coisa julgada no caso concreto.

2 DA COISA JULGADA

O instituto da coisa julgada originou-se no Estado Romano, onde o
magistrado instruia e analisava todo o processo e, ao final, prolatava a sentencga, “a
qual, pela primeira vez na histéria do processo civil romano, ndo consistia em um ato
exclusivo do cidaddo romano, ndo tendo mais carater arbitral (privado), mas, sim
expressao de vontade estatal soberana: ex autoritate principis” (MACHADO, 2005, p.
12), passando a coisa julgada a se confundir com os proprios efeitos da sentenca.

Nessa fase, a sentenca passou a ser um comando soberano e vinculante
emanado do Estado, e passivel de recurso para um 6rgdo superior. A res iudicata
passou a ser a propria forca legal que derivava da sentenca. Assim, pode-se
constatar que a coisa julgada significava para os romanos a “res iudicium deducta”,
ou seja, 0 bem da vida que o autor deduziu em juizo depois de ter sido decidido pelo
magistrado, ou, ainda, o bem da vida julgado, tendo sido o direito reconhecido ou
nao pelo juiz.

Desde a época romana até os dias atuais, existe a regra geral de que o direito
apreciado judicialmente torna-se inquestionavel, salvo raras excec¢des. Assim, a
parte a quem se denegou o “bem da vida” ndo poderia mais reclamar, enquanto a

parte a quem se reconheceu o bem tem o direito de persegui-lo (por meio da via
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executiva), ndo podendo sofrer por parte daquela, posteriores contestacdes a esse
direito.

Trata-se da autoridade da coisa julgada, que os romanos justificaram como
sendo de utilidade pratica a vida social, com o0 escopo de que esta se desenvolva
segura e pacificamente. Para tanto, fazia-se necessario que se imprimisse certeza
ao gozo dos bens da vida e que se garantisse o resultado do processo. Dessa
maneira, a partir do momento em que se compreende o0 processo como instituto
publico destinado a atuacdo da vontade da lei em relacdo aos bens da vida por ela
garantidos, a explicacdo da coisa julgada deve, indubitavelmente, atrelar-se a
exigéncia social da seguranca do gozo dos bens.

Entretanto, através dos séculos, foram surgindo contraposicfes a essa teoria
romana: algumas valorizavam o elemento logico do processo, sendo este destinado
apenas a resolucdo de questbes a serem definidas pela sentenca; outras
procuravam explicar a coisa julgada fora da realidade, atribuindo a palavra do juiz
um carater de verdade presumida. Ndo € que a sentencga fosse a “verdade”, mas
presumia-se que nela se chegou a verdade.

Savigny reelaborou a “exceg¢ao da coisa julgada” dos romanos (exceptio rei
iudicatae), para considera-la abrangente da impossibilidade de uma sentenca
posterior decidir de forma contraria sobre a mesma relacéo ja decidida e transitada
em julgado em decisdo anterior entre as mesmas partes. Isso fez acrescer uma
funcdo positiva a coisa julgada, que ja tinha sua funcao negativa reconhecida.

Para esse eminente doutrinador, ndo sé o dispositivo como também os
motivos da decisdo seriam abrangidos pela forca da res iudicata, sendo ela propria
um efeito da sentenca. O Direito Moderno continuou a estudar e desenvolver o tema
e acolheu também certas modificagbes formuladas por Savigny, sempre com
embasamento romanistico.

Dai surgiram diversas teorias buscando explicar o conceito e o fundamento de
autoridade da coisa julgada, dentre elas a de Chiovenda (teoria da vontade do
Estado); a de Carnelutti (teoria da imperatividade do comando) e a teoria formulada
por Enrico Tullio Liebman que, pela ruptura que representou em relacdo as teorias
de sua época, foi (e continua a ser) de extrema importancia no estudo da coisa

julgada.
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2.1 CONSIDERACOES GERAIS

De inicio, faz-se necesséria a apresentacdo de alguns conceitos relevantes
para a compreensdo deste artigo. Conforme art. 467 do Codigo de Processo Civil,
“‘denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a
sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”.

Cintra et al (2010, p. 332) conceituam coisa julgada como sendo: “A sentenca
ndo mais suscetivel de reforma por meio de recursos transitada em julgado,
tornando-se imutavel dentro do processo”.

Para Theodoro Junior (2009, p. 523), “apresenta-se a res iudicata, assim,
como qualidade da sentenca, assumida em determinado momento processual. Nao
€ efeito da sentenca, mas qualidade dela representada pela ‘imutabilidade’ do
julgado e de seus efeitos”.

Diz-se que a coisa julgada formal é a “imutabilidade da sentenca como ato
juridico processual. Consiste no impedimento de qualquer recurso ou expediente
processual destinado a impugna-la, de modo que, naquele processo, henhum outro
julgamento se fara” (DINAMARCO, 2005, p. 295).

O conceito de coisa julgada formal nada mais é do que a preclusdo maxima,
isto €, que pde termo ao feito. Assim, transitada em julgado, a sentenca nao pode
mais ser reexaminada.

A coisa julgada material, por sua vez, “¢ a imutabilidade dos efeitos
substanciais da sentenca de mérito”, consoante ensina Dinamarco (2005, p. 299),
filando-se a doutrina de Liebman. Adotaram também esse entendimento o Cddigo
de Processo Civil e a doutrina majoritaria brasileira.

Conforme Theodoro Junior (2009, p. 526), “a diferenga entre a coisa julgada
material e a formal é apenas de grau de um mesmo fendmeno. Ambas decorrem da
impossibilidade de interposigao de recurso contra a sentencga”.

Ndo possuem a autoridade da coisa julgada material as decisdes
terminativas, cujo teor €& puramente processual; as de jurisdicdo voluntaria;
processos cautelares, despachos de expediente e decisfes interlocutérias em geral.
Este artigo levara em consideragdo apenas o prisma da coisa julgada material, uma

vez que a coisa julgada formal é pressuposto daquela.
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Por ser um instituto juridico processual de ordem publica, a coisa julgada
pode ser alegada em qualquer fase do processo ou grau de jurisdicdo, devendo ser
reconhecida ex officio pelo juiz.

Quanto aos limites subjetivos da coisa julgada, a regra é de que ela s6
alcanca as partes do processo (e eventuais sucessores), sem beneficiar nem
prejudicar direitos de terceiros. Isto esta positivado no direito brasileiro, no art. 472
do Caodigo de Processo Civil.

Entretanto, a eficicia natural da sentenca é erga omnes. Cintra et al (2010, p.
337) explicam que “[...] o terceiro, quando prejudicado pela eficacia da sentencga,
poderd insurgir-se contra esta, inclusive em outro processo, porquanto nao é
atingido pela coisa julgada material”. Ja os limites objetivos da coisa julgada, em que
se pergunta qual a parte da sentenca € acobertada pela autoridade da coisa julgada,
a doutrina dominante afirma que se restringe ao dispositivo da sentenca.

Consubstanciando esse entendimento, Dinamarco (2005, p. 311) esclarece
que “somente o preceito concreto contido na parte dispositiva das sentengas de
mérito fica protegido pela autoridade da coisa julgada material, ndo os fundamentos
em que ele se apoia”, ressaltando que a sentenga é composta de relatdrio,
fundamentos ou motivacao e dispositivo.

Em consonancia com o acima referido, Theodoro Junior (2009, p. 525) afirma

que:

E apenas na parte dispositiva que se devem identificar os capitulos da
sentenca, porque é ali que se da solucao as diversas questfes que revelam
as pretensdes solucionadas judicialmente. A motivacdo da sentenca,
mesmo quando varios argumentos de fato e de direito sdo trabalhados pelo
juiz, ndo chega a formar capitulos, porque nédo correspondem a solucdes
das questBes propostas. Somente quando a sentenga enfrenta questdes
autdbnomas, dentro do debate processual, € que realmente se enseja a
formacgéo de capitulos em sentido técnico.

Acerca do alcance da coisa julgada, ha divergéncia doutrinaria. Para Marinoni
(2010), apenas o efeito declaratorio da decisédo é que pode se tornar efetivamente
imutavel pela coisa julgada. Diferentemente, Dinamarco (2005, p. 303), ao
pronunciar que a “coisa julgada nao tem dimensao prépria, mas a dos efeitos
sentenciais sobre os quais incide”, afirma claramente que “[...] seria uma frustracéo a

incidéncia da autoridade da coisa julgada somente sobre a parte declaratoria das
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sentencas condenatérias ou das constitutivas, porque € ali que se produzem o0s
resultados praticos desejados pelo autor vitorioso”.

No concernente a eficacia preclusiva da coisa julgada, esta é definida como “a
aptiddo, que a propria autoridade da coisa julgada material tem, de excluir a
renovacao de questdes suscetiveis de neutralizar os efeitos da sentenga cobertos
por ela” (DINAMARCO, 2005, p. 321-322).

A norma contida no art. 474 do Cdédigo de Processo Civil dispbe acerca desta
matéria esclarecendo que, uma vez transitada em julgado a sentenca de mérito,
presume-se terem sido arguidas e rejeitadas todas as alegacOes e defesas que as
partes poderiam ter suscitado em seu favor, apesar de juridicamente relevantes.

A respeito da eficacia preclusiva, bem observa o professor Marinoni (2010,
p.75) que “o objetivo da norma é proteger a declaragdo contida na sentenca
transitada em julgado. Para tanto, deixa-se claro que todos os argumentos
relacionados com a primeira demanda ficam preclusos, impedindo-se a sua
alegacao e apreciagao em acao ulterior”.

Theodoro Junior (2009, p. 543) diz que “a teoria da preclusao foi concebida, é
certo, para operar dentro do processo, correspondendo a perda ou exaustdo das
faculdades processuais, a medida que se ultrapassam as oportunidades adequadas
ao seu exercicio”.

Dessa forma, no que se refere a inconstitucionalidade da coisa julgada, esta
ndo podera ser atingida pela preclusdo de maneira alguma. No tocante aos
principios basilares da coisa julgada, o Principio da Seguranca Juridica é um dos
mais importantes. Esta disposto no art. 5°, inciso XXXVI, da Constituicao Federal
que diz “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”.

A licao de Marinoni (2010, p. 68) esclarece que:

A coisa julgada serve a realizacdo do principio da seguranca juridica,
tutelando a ordem juridica estatal e, ao mesmo tempo, a confianga dos
cidadaos nas decisdes judiciais. Sem coisa julgada material ndo ha ordem
juridica e possibilidade de o cidaddo confiar nas decis6es do judiciario. Nao
h&, em outras palavras, Estado de Direito.
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O Principio da Constitucionalidade ou da Supremacia Constitucional prega
gque ndo s6 os atos normativos, assim como 0s atos administrativos e judiciais
devem se coadunar com a Constituicdo para serem validos, uma vez que esta Lei
Superior esta no “topo” do ordenamento juridico positivo. A coisa julgada, bem como
qualquer instituto juridico, deve estar, portanto, em conformidade com a Lei
Suprema do Estado.

Cintra et al (2010, p. 333-334) descrevem o Principio da Proporcionalidade

como sendo:

[...] utilizado para o caso de colisdo entre principios constitucionais. Esse
principio significa que, em caso de conflito entre dois ou mais valores
tutelados pela Constituicdo, deve-se dar prevaléncia aquele que no caso
concreto se mostre mais intimamente associado a indole do sistema
constitucional. Assim, segundo parte da doutrina seria possivel
desconsiderar a coisa julgada, em processo proprio, para que prevaleca
outro bem constitucionalmente tutelado, de indole material.

Dessa forma, em um aparente conflito principioldgico, o Principio da
Proporcionalidade pode ser aplicado ao caso concreto, sendo “capaz de solucionar
as situacoes de choque entre a manutencdo da coisa julgada e a protecdo de bem
que torne indispensavel a revisdo do julgado” (MARINONI; ARENHART, 2010, p.
698).

A decisdo eivada de inconstitucionalidade, ainda que tenha ocorrido seu
transito em julgado e se formado a coisa julgada material, ndo pode ser
absolutizada, sobrepondo-se a seguranca juridica a todos os demais principios
constitucionais e a prépria supremacia das normas da Carta Magna, como se

pretende demonstrar adiante com mais especificidade.

3 EFEITOS DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE SOBRE A COISA
JULGADA

Por meio de um Sistema de Controle de Constitucionalidade, todos os atos
dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario devem estar em conformidade com o

que preconiza a Constituicao.
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‘Controlar a constitucionalidade significa verificar a adequagao
(compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo com a Constituicéao, verificando
seus requisitos formais e materiais”, segundo o constitucionalista Moraes (2008, p.
701).

No Brasil, o controle jurisdicional de constitucionalidade € misto, ou seja, é
realizado pela via difusa e pela via concentrada, exercida pelo Poder Judiciario. E
um controle repressivo de constitucionalidade, isto é, afasta do ordenamento juridico
uma lei ou ato normativo desconforme com a Constituicdo. Deve-se ressalvar que
h4, também, o controle preventivo realizado dentro do processo legislativo, pelas
Comissbes de Constituicdo e Justica (CF/88, art.58), e pelo Chefe do Poder

Executivo, por meio do veto juridico (CF/88, art. 66, § 1°).

3.1 EFEITOS DO CONTROLE DIFUSO E CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE SOBRE A COISA JULGADA

De acordo com Morais (2008, p. 709), o controle por via difusa “caracteriza-se
pela permissao a todo e qualquer juiz ou tribunal realizar no caso concreto a andlise
sobre a compatibilidade do ordenamento juridico com a Constituicdo Federal”. A
declaracdo de inconstitucionalidade por esta via produz efeitos apenas entre as
partes litigantes e dentro do processo em que foi proferida, ndo tendo o poder de
desconstituir a coisa julgada anterior que tenha aplicado a norma, ainda que aquela
tenha tido sua execucdo suspensa pelo Senado Federal. Assim, este controle
produz efeitos ex nunc (nao retroativos).

No concernente ao controle concentrado de constitucionalidade, o Supremo
Tribunal Federal possui a competéncia para processar e julgar, originariamente,
acdo direta de inconstitucionalidade e acdo declaratoria de constitucionalidade
contra lei ou ato normativo federal ou estadual, conforme preconiza o art. 102, |, “a”,
da Constituicdo Federal de 1988. A decisdo do Supremo Tribunal Federal
declarando a inconstitucionalidade em sentido abstrato de determinada lei ou ato
normativo possui efeitos ex tunc (retroativos), uma vez que a lei € declarada nula de

pleno direito.
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Ha, doutrinariamente, discussdes divergentes quanto a natureza juridica da
decisdo que declara abstratamente a inconstitucionalidade da lei, bem como a
extensdo temporal de seus efeitos. Uma parte dos estudiosos afirma que a deciséo
tem natureza constitutiva, outros, declaratoria. Muitos defendem o efeito retroativo
absoluto, ex tunc, por reputarem nula ou inexistente a lei declarada inconstitucional,
sendo esta a posicdo dominante no ordenamento brasileiro; por outro lado, ha os
que admitem ser a lei anulavel, causando efeitos validos e legitimos até a
declaracéo de sua inconstitucionalidade.

A deciséo de inconstitucionalidade de efeitos ex tunc é proveniente do modelo
norte-americano, ndo necessitando apreciar a natureza juridica da decisdo como
sendo declaratéria ou constitutiva, tendo em vista que as duas podem produzir
efeitos retroativos. Com esses efeitos, todas as consequéncias oriundas da lei

inconstitucional devem ser desfeitas ao mesmo tempo com o préprio ato normativo.

[...] uma vez que os atos inconstitucionais sdo nulos e, portanto, destituidos
de qualquer carga de eficacia juridica, alcancando a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, inclusive os atos pretéritos
com base nela praticados (efeitos ex tunc) (MORAES, 2008, p.755).

Assevera, ainda, Moraes (2008, p. 755) que:

A declaragcdo de inconstitucionalidade de ato impugnado e,
consequentemente, a retroatividade de sua nulidade alcanga, inclusive,
sentencas judiciais transitadas em julgado, uma vez que, conforme decidiu
o Supremo Tribunal Federal, "a rescindibilidade do acdérdao conflitante’
decorre “do principio da maxima efetividade das normas constitucionais e
da consequente prevaléncia da orientagcéo fixada pelo STF. Com esse
fundamento, a Corte Suprema afastou o argumento de que a decisdo
proferida na ADI ndo poderia retrotrair para alcancar decisdo coberta pelo
manto da coisa julgada, tendo em conta a jurisprudéncia da Corte quanto a
eficacia ex tunc, como regra, da decisédo proferida em controle concentrado,
a legitimar a acdo resciséria de sentenca que, mesmo anterior, lhe seja
contraria.

Dessa maneira, a coisa julgada fundamentada em norma declarada
inconstitucional ndo podera livrar-se dos seus efeitos, o que acarretard na perda do
seu fundamento de validade. Observando este conflito de principios constitucionais,
ha de se acatar o que dispde o principio da proporcionalidade, onde o valor da

seguranca juridica deve ceder ao principio da supremacia constitucional.
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Moraes (2008, p. 716) entende que “excepcionalmente, com base nos
principios da seguranca juridica e na boa-fé, sera possivel, no caso concreto, a
declaracdo de inconstitucionalidade incidental com efeitos ex nunc, desde que
razbes de ordem publica ou social exijam”.

Assim j& decidiu o Supremo Tribunal Federal “em face do principio da
seguranga juridica”, possibilitando a aplicagado da eficacia ex nunc da sua deciséo,
para casos determinados, em sede de Acao Direta de Inconstitucionalidade,

fundamentando-se no que dispde a Lei n® 9.868/99, em seu art. 27, in verbis:

Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaragéo ou decidir que ela sé tenha eficicia
a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado.

Dessa forma, o Poder Judiciario levard em consideracdo o principio da
proporcionalidade na ponderacdo dos interesses e principios mais relevantes diante

de cada caso concreto.

4 A INTANGIBILIDADE E O ALCANCE DA GARANTIA DA COISA JULGADA

Ha duas correntes doutrinarias acerca da natureza juridica do principio da
intangibilidade da coisa julgada e da extensao de seu alcance.

A corrente majoritaria defende o instituto da coisa julgada como sendo uma
garantia constitucional, é sustentada por Liebman, Luiz Guilherme Marinoni e
Candido Rangel Dinamarco; a segunda corrente, por sua vez, tutela que a
Constituicdo garante a intangibilidade da coisa julgada apenas contra lei posterior,
encontramos Humberto Theodoro Junior, Daniel Carneiro Machado e o Ministro José
Augusto Delgado, como seus defensores.

Marinoni e Arenhart (2010, p. 700), no tocante ao principio da intangibilidade

da coisa julgada, afirmam que:
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A coisa julgada é inerente ao Estado de Direito e, assim, deve ser vista
como um subprincipio que Ihe da conformacéo. Ndo h& como aceitar a tese
de José Augusto Delgado, Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de
Faria no sentido de que a garantia da coisa julgada material, insculpida no
art. 5.2, XXXVI, da CF, dirige-se apenas ao legislador, impedindo-o de
legislar em prejuizo da coisa julgada. Ora, como € evidente, a coisa julgada
€ garantia constitucional do cidaddo diante do Estado (em geral) e dos
particulares.

Theodoro Junior e Faria (2002, p. 30), em oposicdo ao que se demonstra

acima, afirmam que:

[...] a preocupacdo do legislador constituinte foi apenas a de pdr a coisa
julgada a salvo dos efeitos da lei nova que contemplasse regra diversa da
normatizacé@o da relagdo juridica objeto da deciséo judicial ndo mais sujeita
a recurso, como uma garantia dos jurisdicionados.

Marinoni (apud DELGADO, 2010, p. 181) sustenta que “a seguranca juridica
imposta pela coisa julgada estad vinculada aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade que devem seguir todo ato judicial” e, ainda, determina que o

intérprete:

[...] ao se deparar com conflito entre os principios da coisa julgada e outros
postos na Constituicdo, averiguar se a solucdo pela aplicacdo do super
principio da proporcionalidade e da razoabilidade, fazendo prevalecé-los no
caso concreto, conduz a uma solugdo justa e ética e nunca aquela que
acabaria por consagrar uma iniquidade, uma imoralidade.

Explica Machado (2005, p. 86), concluindo que se o0s principios da
intangibilidade e da imutabilidade da coisa julgada sdo processuais e hao

constitucionais,

[...] tornar-se-@o inferiores hierarquicamente ao principio da supremacia
constitucional, cedendo diante da comprovacéo de ofensa a qualquer norma
ou principio assegurado pela Carta Magna — ato incompativel com a
Constituicdo, seja ele judicial, legislativo ou executivo, é nulo, ndo podendo
surtir efeitos ou se validar pelo transcurso do tempo.

Embora a segunda corrente seja bastante atraente ao limitar a coisa julgada
apenas ao legislador, restringindo seu alcance, filiamo-nos a primeira, uma vez que
a coisa julgada ndo é s6 um instituto processual, ndo sendo possivel negar-lhe sua

esséncia, assim como sua autoridade conferida pela Constituicao.
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Nesta linha, Marinoni (2010, p. 184) nos ensina que:

A coisa julgada é uma condicdo para o discurso juridico, Um discurso
revisavel ndo é um discurso juridico, mas um discurso pratico-geral. A coisa
julgada ndo integra o discurso propriamente dito, mas a parte formal da
argumentacdo. Ela é uma regra indispensavel a existéncia do discurso
juridico.

De modo que a coisa julgada ndo pode ser ‘relativizada’ pela ponderagao
de principios, pois s6 existe ponderagdo em discurso juridico, para cuja
existéncia é imprescindivel o respeito a determinadas regras formais, ai
incluida a coisa julgada. A coisa julgada ndo pode ser objeto de
‘ponderagao’ por nao constituir um principio cujo fundamento axiolégico
possa ser mensurado e comparado com os outros. Ela é uma regra formal
do proprio discurso juridico, cuja fundamentacdo € pragmatico-
transcendental.

Sem coisa julgada ndo ha como falar em discurso juridico e, por
consequéncia, em Estado Democratico de Direito. A regra formal do
discurso juridico contida na coisa julgada €, sem duavida, parte estruturante
do Estado Democratico de Direito.

Desse modo, acompanhando os ensinamentos de Liebman, Dinamarco e
Marinoni, compreendemos que a coisa julgada € um instituto garantido
constitucionalmente ndo apenas contra lei posterior, mas também em face de
decisdes judiciais proferidas apds a sua formacao.

Com isso, ha de se encontrar uma solucdo para a problematica da coisa
julgada inconstitucional dentro desses balizamentos, sem negar seu status

constitucional.

4.1 DA COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

Estamos diante da coisa julgada inconstitucional quando a deciséo transgride
preceito ou principio constitucional, transitando em julgado, que nao pode se
convalidar com o decurso do tempo, posto que carente de qualquer fundamento de
validade.

Na hipétese de a decisdo proferida transitada em julgado ter acolhido
prejudicial de inconstitucionalidade e for, posteriormente, declarada constitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, ela ndo desconstituird a coisa julgada anteriormente
formada. Nao ocorrera, neste caso, um confronto direto com o0 que preconiza a

Constituicao.
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Marinoni (2010, p. 155) esclarece que “a declaragdo de constitucionalidade
ndo modifica o ordenamento juridico, mas antes o afirma, pronunciando a
legitimidade constitucional de uma norma posta em duvida”.

Por outro lado, sera direta a ofensa a Carta Magna quando a deciséo tem seu
embasamento em norma declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,
em julgamento superveniente, uma vez que estaremos diante de uma lei nula.

Frise-se o que Machado (2005, p. 96) conclui em sua ultima presuncéao:

[...] Portanto, sustentavel é, juridicamente, a relativizagdo da coisa julga
material, pelos seguintes motivos: néo é crivel, num Estado Democratico de
Direito, eternizar decisé@o judicial inconstitucional em prol da imutabilidade
absoluta da coisa julgada quando um valor ou direito maior, garantido pela
Constitui¢éo foi, estd sendo, ou serd, frontalmente violado pelo referido ato
judicial; os atos dos poderes Executivo e Legislativo podem ser revistos e
declarados inconstitucionais a qualquer tempo; logo, as decisdes judiciais,
inclusive as ja transitadas em julgado, também o devem ser; assim como
uma lei inconstitucional € nula, uma sentenca que ofende a Constituicdo da
Republica e seus principios ndo pode ser considerada ato juridico valido,
mas nulo, o que impede que a coisa julgada que sobre ela se forme imunize
seus imaginérios efeitos, j& que, em sendo nula, ndo poderia produzi-los;
finalmente, admitir que a coisa julgada inconstitucional convales¢a no
tempo, tornando-se soberanamente transitada em julgado, seria o
mesmo que dar a ela, importancia maior que a prépria Constituicdo da
Republica (grifei).

Essa hipotese final € o que de maneira alguma podemos aceitar. Nao se pode
conferir a um instituto processual (ainda que tenha fundamento constitucional)
importancia superior aos valores consolidados expressa ou implicitamente na
Constituicao, tais como a justica das decisdes, a isonomia e a propria seguranca

juridica.

4.2 RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA

No concernente a questdo da decisdo judicial eivada de vicio de
inconstitucionalidade, sustenta-se que a relativizagdo da coisa julgada provocaria
uma situagéo de inseguranca e incerteza dos direitos, propiciando um possivel “caos
social”.

Para Cintra et al (2010, p. 333):
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A relativizagdo da coisa julgada material € uma tese extremamente
polémica, que nasceu no seio do Superior Tribunal de Justica (Min. José
Delgado) e que, mesmo entre 0s que a aceitam, s6 é defendida para casos
realmente extraordinarios. Essa tese parte da premissa de que nenhum
valor constitucional é absoluto, devendo todos eles ser sistematicamente
interpretados de modo harmonioso e, consequentemente, aplicando-se a
coisa julgada o principio da proporcionalidade.

Entretanto, ndo se pode deixar de considerar que toda flexibilizagdo de regras
e, inclusive, toda inovacdo legislativa causam esse risco, sendo que o proprio
sistema juridico-processual possui meios de corrigir possiveis desvios ou exageros.

Tal € o que ocorreria com a problematica da relativizagcdo da coisa julgada
inconstitucional. No inicio, poderia até haver certa inseguranca que tenderia, no
entanto, a ser consideravelmente reduzida pela jurisprudéncia dos tribunais e pelas
respeitaveis contribuicdes doutrinarias.

Tal reflexéo é instigante, afinal, ndo ha como se conceber uma ordem juridica
verdadeiramente segura se ndo houver o respeito a justica como um valor supremo.

Consubstanciando desse mesmo pensamento, Marinoni (2010, p. 171) afirma

que:

A retroatividade da decis@o de inconstitucionalidade sobre a coisa julgada,
além de ndo ser uma decorréncia desta decisdo, ao ser aceita como
possivel constitui uma excepcionalidade, admissivel tdo somente quando o
seu desfazimento for necessario para tutelar valor imprescindivel ao Estado
Constitucional, que, na hipotese concreta, tenha justificado motivo para
prevalecer sobre a coisa julgada.

Acrescenta Dinamarco (2004, p. 301):

Pelo que significa na vida das pessoas em suas relagées com os bens da
vida ou com outras pessoas, a coisa julgada material tem por substrato
ético-politico o valor da seguranca juridica, que universalmente se proclama
como indispensavel a paz entre os homens ou grupos. Esse valor de
primeira grandeza, algado a dignidade constitucional mediante a garantia do
respeito a coisa julgada, s6 ndo pode prevalecer quando a estabilidade do
julgado significar imutabilidade de situacbes de contrariedade a outros
valores humanos, ético ou politicos de igual ou maior porte.

Percebemos que se cria um aparente conflito entre os principios da
seguranca e da justica quando o jurista confronta-se com uma decisdo judicial

transitada em julgado em que se opde ao principio ou regra constitucional.
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Entdo, consoante dito acima e considerando que a completude da autoridade
da coisa julgada reside no status constitucional que ela possui, ou seja, na propria
forca que a Carta Magna |lhe confere, temos que a forca normativa da Constituicdo
deve prevalecer sobre a coisa julgada, vez que esta perde o fundamento de validade
constitucional quando conflita com a Lei Maior, por qualquer de suas formas
(GARCIA, 2004, p. 53).

De fato, uma vez que o principio da intangibilidade da coisa julgada retira sua
forca da Constituicdo Federal, deve estar subordinado ao principio que determina a
supremacia desta. Assim como sendo 0 processo e a coisa julgada instrumentos
para fazer prevalecer a seguranca de uma ordem juridica justa e sistematizada,
instituida pela Lei Suprema, aqueles ndo podem afrontar esta ultima, sob pena de
serem tidos inconstitucionais e, portanto, invalidos.

Por tais motivos é que se imp&e a necessidade de realizar uma ponderagao
principiolégica para que, quando ocorrer de a coisa julgada violar norma
fundamental inserida na ConstituicAo e que possua maior relevancia para a
concretizacao dos fins do sistema juridico como um todo, ela — a coisa julgada — seja
reconhecida como inconstitucional e o préprio Judiciario, quando provocado, a
declare invalida.

Entendemos ser essa a melhor solucdo a ser conferida a questéo, a fim de
gue néo se consolide o absurdo de se eternizar injusticas a pretexto de evitar a
eternizacdo de incertezas, como adverte Dinamarco (2004). Somente assim se
estaria a garantia a verdadeira seguranca de uma ordem juridica justa, como anseia

a sociedade.

5 DOS INSTRUMENTOS PROCESSUAIS PARA OCONTROLE DA COISA

JULGADA INCONSTITUCIONAL

5.1 ACAO RESCISORIA

A rescisoria trata-se de uma verdadeira acdo, proposta no prazo de dois anos

(art. 495, do CPC), apés transitada em julgado a sentenca ou acérdado, “destinada
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precipuamente a obter anulagdo (e nédo declaracdo de nulidade) da coisa julgada
formada sobre deciséo judicial, permitindo, entdo, por conseguinte, a revisao do
julgamento” (MARINONI; ARENHART, 2010, p. 667).

Para Theodoro Junior (2009, p. 695), a acao rescisoria surge para “reparar a
injustica da sentenca transitada em julgado, quando o seu grau de interpretacdo é
de tal grandeza que supere a necessidade de seguranca tutelada pela res iudicata”.

A natureza da acado rescisOria € constitutiva e seu objetivo € exatamente
desconstituir a forca da coisa julgada da qual se revestiu a sentenca de mérito que
transitou em julgado.

E o instrumento processual mais utilizado pela grande maioria dos
doutrinadores e pelas jurisprudéncias dos tribunais que defendem ou aceitam a
desconstituicdo da coisa julgada quando inconstitucional, enquadrando-se a
hipétese no inciso V do art. 485 do Codigo de Processo Civil, qual seja, “violar literal
disposicao de lei”.

Deve-se ressaltar que alguns doutrinadores defendem que, no caso de
decisdo inconstitucional, o prazo para a propositura da acdo rescisoéria deveria ser
dispensado (Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Faria), ou a0 menos
iniciar a contagem apenas a partir da declaracdo de inconstitucionalidade da norma
pelo Supremo Tribunal Federal, no caso de superveniéncia desta, como é o caso de
Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina.

Acrescentando que até mesmo de forma incidental, em qualquer acédo, a
excecdo de coisa julgada inconstitucional pode ser suscitada e deve ser
reconhecida, ja que a inconstitucionalidade trata-se de nulidade absoluta, revelando-

se, portanto, insanavel até mesmo pelo manto da res iudicata.

5.2 IMPUGNACAO AO CUMPRIMENTO DE SENTENCA E EMBARGOS A
EXECUCAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA

A Lein® 11.232, de 23 de dezembro de 2005, modificou a forma de execucao
dos titulos executivos judiciais, 0 meio de o executado opor-se a execucéo que lhe é

movida passou a ser através de simples peticdo, chamada “impugnagdo ao
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cumprimento de sentenga” (art.475-L, do CPC). Os embargos a execucao do art.
741, do Cdbdigo de Processo Civil, passaram a ser previstos apenas nas execucdes
contra a Fazenda Publica.

Por meio desses dispositivos, a ordem juridica positiva passou a permitir
expressamente a relativizacdo da coisa julgada inconstitucional e — ressalte-se — até
mesmo sem a necessidade de acao rescisoria para a desconstituicdo da autoridade
da coisa julgada.

Registre-se, por fim, que as regras do 8§ 1° do art. 475-L e do paragrafo Unico
do art. 741 do CPC tém aplicabilidade imediata, inclusive sobre as execug¢des ainda
nao impugnadas ou embargadas, conforme o0 caso, por se tratarem de regras de
natureza processual (MACHADO, 2005, p. 163).

5.3 ACAO DECLARATORIA

A possibilidade de ajuizamento de uma acao declaratéria para modificar a
coisa julgada pressupde o acatamento da tese de que, em verdade, sequer se
formou a coisa julgada material, seja pela aceitacdo de que a sentenca € inexistente
(teoria defendida por Wambier e Medina) ou pela sua existéncia, porém, nao
revestido pelo manto protetor da coisa julgada (tese sustentada por Dinamarco).

Com efeito, hd somente uma via processual para a rescisdo da sentenca de
mérito recoberta pela autoridade da res iudicata, que € a A¢do Rescisoria.

Porém, a tendéncia € a de que se entenda ser possivel a fungibilidade nédo s6
dos recursos, mas também de outros meios processuais tendentes a alcancar o
mesmo resultado juridico, sem prejuizo para as partes nem para a seguranca
juridica, e sim, com evidente ganho para a concretizacdo da justica e respeito a

ordem constitucional.



26

6 CONSIDERACOES FINAIS

Sem negar a autoridade da coisa julgada, é possivel a desconstituicdo da
decisao judicial quando ha afronta a Constituicdo Federal em suas regras, principios
ou valores. As ideias de intangibilidade e imutabilidade da coisa julgada tém sido
supervalorizadas por grande parte da doutrina e da jurisprudéncia tradicionais, pois
apesar de a coisa julgada ter previsdo constitucional, ndo passa de um instituto
juridico de natureza eminentemente processual.

Em havendo uma sentenca que afronte um principio ou uma regra
constitucional, aquela deve ser tida como nula ou mesmo inexistente, por ser
absolutamente carente de fundamento de validade diante de sua incoeréncia com o
ordenamento juridico constitucional vigente.

Dessa forma, tem-se que nenhum ato emanado do Poder Publico, seja o
Judiciario, o Executivo ou o Legislativo, podera desobedecer aos contornos definidos
pela Constituicdo. Os principios e valores constitucionais, especialmente a
supremacia de suas normas, deverdo ser obedecidos, uma vez que em se
conferindo tratamento diverso as decisdes judiciarias, ou seja, aceitando-se que
estas desrespeitem a Lei Maior, estar-se-ia a desequilibrar a igualdade e a harmonia
entre os Poderes do Estado, numa grave afronta ao principio isonédmico. A tese da
relativizacdo da coisa julgada inconstitucional é superavel em face da imperatividade
de se respeitar outros principios e valores constitucionais tdo relevantes quanto a
seguranca juridica.

Nessa esteira, encontramos a justica das decisfes judiciais como um valor
fundamental e objetivo geral da Republica Federativa do Brasil, a nortear toda a
atividade jurisdicional, sem a qual o Poder Judiciario nem mesmo o Direito teriam
sentido de existir. Seria inconcebivel a existéncia de uma ordem juridica segura sem
gue haja a busca incessante pela realizag&o da justica.

Deve haver a ponderacdo de valores e principios no instante de decidir
acerca da desconstituicdo da sentenca transitada em julgado, aplicando-se, se for
necessario, a regra da proporcionalidade. No entanto, € de se observar que, num

aparente conflito entre seguranca e justica, deve-se optar pela solugdo mais justa,
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posto que nao se pode falar em segurangca numa injustica, nem mesmo em
seguranca contra a Constituicao.

Quanto aos instrumentos processuais de controle da coisa julgada,
consideramos que quaisquer daqueles que foram apresentados sdo habeis para a
desconstituicdo da coisa julgada inconstitucional. Assim, o vicio de
inconstitucionalidade induz a nulidade da sentenca ou acordao judicial ainda que
este transite em julgado, pois, encontrando-se em total contrariedade com a
Constituicdo Federal, a decisdo ndo podera subsistir no mundo juridico, devendo, no
entanto, ser ponderado tal posicionamento pelo principio da proporcionalidade para

nao se comprometer por completo a seguranca juridica.
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QUESTOES CONTROVERSAS NA REFORMA DO PROCESSO DE EXECUCAO

CONTROVERSIAL IUSSUES ON THE IMPLEMENTATION OF THE CIVIL
REFORM

CATARINA MOTA DE FIGUEIREDO PORTO*
RESUMO

Nos anos de 2005 e 2006 o Processo de Execucao antes considerado uma fase
autbnoma do processo civil, passa por profundas transformacdes, sobretudo para
atender o requisito da celeridade processual, garantido um maior acesso a justica
por parte da sociedade. No entanto, algumas mudancas trazidas pela reforma
processual trouxeram muitos questionamentos, especialmente no tocante ao
problema do prazo para apresentacdo de defesa e a garantia prévia do juizo,
limitando, por vezes, exageradamente, o direito a ampla defesa a ser assegurado ao
devedor. O presente artigo traz essas mudancas, criticando o novo modelo
processual, inclusive comparando-o com a Execucéo Fiscal.

Palavras chave: Reforma Processual. Processo de Execucédo. Prazo de Impugnacgéao
e Defesa. Garantia da Divida.

ABSTRACT

In 2005 and 2006 the Execution Process before consideredan autonomous phase of
civil procedure, undergoes profound changes, especially to meet there quirement of
procedural celerity, secured greater access to justice by society. However some
procedural changes brought by there form brought many questions, especially
regarding the issue of the deadline for submission of defense and guarantee of the
prior judgment, limiting sometimes exaggerated, the right to legal defense to be
provided to the debtor. This article brings these changes, criticizing the new process
model, including comparing it with the Tax Execution.

Key words: Procedural Reform. Execution Process. Period of Challenge and
Defense. Guaranteed Debt.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O processo de execucdo, antes considerado uma fase autdbnoma do
processo, inclusive com a determinacdo de citacdo dos devedores, diante das
reformas processuais de 2005 e 20061 submeteu-se a uma seérie de mudangas.
Dentre essas, a mudanca mais marcante do processo de execucéo foi a que excluiu
a autonomia do processo de execucdo de titulo judicial, para que a execucao
passasse a ser uma mera fase do processo de conhecimento, no que se chama
processo sincrético. Com o transito em julgado da sentenca condenatdria, inicia-se,
com a intimacao da parte, o cumprimento de sentenca, para que a devedora, ao ser
intimada, cumpra “espontaneamente” a determinacéo judicial. Na verdade, nessa
fase processual, ndo ha que se falar em espontaneidade, pois o devedor € apenas
estimulado a cumprir a sentenca no prazo de 15 dias2, sob as penas legais, ou seja,
para que nao incorra em multa e penhora de bens. Caso o executado ndo cumpra a
sentenca, ser-lhe-do penhorados tantos bens quantos bastem para garantir a
execucao, para somente entdo, abrir-se o prazo para o devedor apresentar a defesa,
aqui chamada impugnacdo ao cumprimento da sentenca.3 Antes das
transformacdes advindas da reforma de 2005/2006, a execucédo de titulo judicial era
considerada um processo autbnomo e necessitava, inclusive, de citacdo do devedor.

Em relacdo a execucao por quantia certa de titulo extrajudicial, mantém-se a
execucao como processo autdbnomo, isto €, € uma acao prépria, que deve seguir 0s
requisitos da peticao inicial, citacdo do devedor, além dos requisitos proprios para a
propositura da acdo de execucdo, quais sejam, o inadimplemento do devedor e a
existéncia de um titulo executivo. Para desconstituir o titulo executivo extrajudicial
demandado, o devedor pode propor Embargos do devedor, também conhecidos por
Embargos a Execucao, que ndo sdo equivalentes a uma contestacdo, mas tém uma

natureza de acdo, inclusive devendo ser distribuidas e obedecer os demais

' Lei 11.232/2005 e 11.382/2006

2 Art.475-J, CPC. Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada em
liquidacdo, ndo o efetue no prazo de (15) dias, o montante da condenacgdo sera acrescida de multa,
no percentual de dez por cento e, a requerimento do credor, observado o disposto no art.614, inciso
I, desta Lei, expedir-se-4 mandado de penhora e avaliagao.

® Art.475-J, CPC. (...) 81° Do auto de penhora e de avaliacdo sera de imediato intimado o executado,
na pessoa de seu advogado (arts. 236 e 237), ou na falta deste o seu representante legal,ou
pessoalmente, por mandado ou pelo correio, podendo oferecer impugnagéo, querendo, no prazo de
quinze (15) dias.
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requisitos para a propositura de uma acao judicial. Nesse sentido prevé o Cédigo de
Processo Civil que o devedor sera citado para pagar em até 03 dias. Caso ndo haja
pagamento, o oficial de justica procedera imediatamente a penhora de bens e a sua
avaliagcdo, intimando, a seguir, o executado.4 A partir da intimagdo da penhora
(juntada do mandado de citacdo em que conste ou ndo a penhora), correra prazo de
quinze dias para o devedor apresentar Embargos a Execucdo. Mesmo que o
devedor ndo tenha bens para garantir a divida executada, isso ndo significa que o
esse ndo possa propor Embargos do devedor, nos termos do artigo 736 do CPC.

Ja em relagcdo a impugnacgdo no cumprimento de sentenca, a ser proposta na
execucdo de titulo judicial, o devedor tera que, necessariamente, garantir
previamente a execucao através da penhora de bens, ndo incidindo aqui o art.736
do CPC. Dessa forma, ndo cabera impugnacao enquanto ndo houver a garantia da
divida. Observa-se que essa diferenciacdo se da especialmente por se considerar
gue, no cumprimento de sentenca o condenado ja teve direito a uma ampla defesa e
cognicdo, pois a sentenca condenatéria é resultado de um processo de
conhecimento prévio. Por outro lado, na execucao autbnoma de titulo extrajudicial,
os Embargos propostos serdo a primeira oportunidade do devedor apresentar
defesa no processo que antes sequer existia, como, por exemplo, na execucéo por
guantia certa de um titulo de crédito, como um cheque, uma duplicata, etc. Até as
matérias que podem ser apresentadas pelos devedores € diversa, coincidindo
apenas em alguns pontos.

A impugnacdo do cumprimento da sentenca se restringe as matérias
elencadas no artigo 475-L, do CPC, quais sejam, a falta ou nulidade de citacéo, se o
processo correu a revelia; a inexigibilidade do titulo, a penhora incorreta ou
avaliacdo errbnea, a ilegitimidade das partes, o excesso de execucdo e qualquer
causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigacdo, como pagamento, novagao,
compensacdao, transacao ou prescricdo, desde que superveniente a sentenca.5 Em
se tratando de Embargos do devedor, percebe-se a amplitude de matérias que
podem ser aduzidas pelo executado, nos termos do artigo 745, do CPC, quais
sejam: nulidade de execucdo, por ndo ser executivo o titulo apresentado, penhora

incorreta ou avaliacdo errbnea, excesso de execug¢do ou cumulacdo indevida de

* Art.652 e paragrafo primeiro do CPC.
® Art.475-L, 1 a VI, CPC.
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execucoes, retencdo de benfeitorias necessarias ou Uteis, e qualquer matéria que

Ihe seria licito deduzir como defesa em processo de conhecimento.6

2 DESENVOLVIMENTO

No presente estudo interessa tratar mais precisamente sobre a impugnacao
ao cumprimento de sentenca e o problema do prazo. Embora os intérpretes da lei
processual compreendam que o prazo para o devedor apresentar sua defesa € de
15 dias apo6s a intimac¢do da penhora, pode ocorrer que, apos a realizacdo da
constricdo judicial e da apresentacdo da impugnacdo ao cumprimento da sentenca,
o credor requeira a substituicdo da penhora dos bens ou o reforco da penhora,
sendo, na primeira hipotese o caso de penhora de bens em desobediéncia a ordem
legal e, no segundo caso, quando os bens penhorados nédo forem suficientes para
garantir a divida. Nessa situacdo, haveria um novo prazo para complementar a
impugnacéo ja apresentada pelo devedor? E na hip6tese em que ha a penhora de
varios bens, sendo que a intimacédo para impugnacao ao cumprimento se da desde a
primeira penhora, por exemplo, em numerario, 0 que ocorrera em relacdo a penhora
de outros bens posteriormente ao prazo para a defesa? Nesse ponto, a doutrina e a
jurisprudéncia divergem.

A principio deve ser destacada a exigéncia de intimacgéo prévia do executado
guando se tratar de um pedido de reforco de penhora. Muito embora a lei processual
atual privilegie a celeridade, essa ndo pode ser dada quando atingir o direito a uma
ampla defesa, principio do contraditorio e ao principio de execucdo que prevé uma
menor onerosidade ao devedor. O credor tera direito de cobrar os seus direitos, mas
para isso, devera seguir os tramites legais e o Cddigo de Processo Civil protege
também a figura do devedor. Antes da reforma processual era clara a posi¢cdo da
doutrina que entendia pelo cabimento de novos embargos, mas restritos quanto aos
aspectos formais da segunda penhora. Segundo Misael Montenegro Filho7 (2011,
p.479):

® Art.745, 1 a Vv, CPC.
" MONTENEGRO FILHO, Misael. Il Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral dos Recursos,
recursos em espécie, processo de execucédo. 8% ed., Sao Paulo: Atlas, 2012.
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Eventual reclamacdo do devedor contra o reforco de penhora deve ser
manifestada através de peca avulsa, apresentada na primeira oportunidade
de que dispde falar nos autos, sob pena de precluséo (art.245), reiterando o
tema em embargos a adjudicacao (art.746), se o magistrado nao enfrentar o
assunto até a concluséo do procedimento.

No mesmo sentido, 0 STJ entende cabivel a complementacdo de impugnacao
de cumprimento de sentenca, quando existente o reforco da penhora. Segundo a

jurisprudéncia:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO. RECURSO
ESPECIAL. SUPOSTA OFENSA AO ART. 535 DO CPC. INEXISTENCIA
DE VICIO NO ACORDAO RECORRIDO. EXECUGCAO FISCAL. NOVA
PENHORA. NOVOS EMBARGOS DO DEVEDOR. POSSIBILIDADE.
DISCUSSAO RESTRITA AOS ASPECTOS FORMAIS DO ATO
CONSTRITIVO. PRECEDENTES. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
REEXAME DE PROVA. EXISTENCIA DE FUNDAMENTO AUTONOMO
NAO IMPUGNADO DE MODO ADEQUADO NAS RAZOES RECURSAIS.
OBICES DA SUMULA 7/STJ E DA SUMULA  283/STF,
RESPECTIVAMENTE.

1. N&o havendo no acérdéo recorrido omissdo, obscuridade ou contradi¢cao,
nao fica caracterizada ofensa ao art. 535 do CPC.

2. "A anulacdo da penhora implica reabertura de prazo para embargar, ndo
assim o reforco ou a reducdo, posto permanecer de pé a primeira
constricdo, salvo para alegac8do de matérias suscitdveis a gqualquer
tempo ou inerente ao incorreto reforco ou diminuicdo da extensdo da
constricdo", de modo que ‘¢ admissivel 0 ajuizamento _de novos
embargos de devedor, ainda gue nas hip6teses de reforco ou
substituicdo _da_ penhora, guando a discussdo adstringir-se aos
aspectos formais do novo _ato_constritivo’ (REsp 1.116.287/SP, Corte
Especial, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 4.2.2010 - recurso submetido ao
regime previsto no art. 543-C do CPC). (grifo nosso)8

Em suma para parte da doutrina e jurisprudéncia, o reforco de penhora que se
dé de forma equivocada, ou incorreta nos termos da lei, quando, por exemplo,
houver a penhora de bem de familia, que é relativamente impenhoravel, podera ser
impugnado por uma simples peticdo, pois 0 prazo para impugnar seria apenas 0

del5 dias apos a penhora inicial. Entretanto, para outros, é possivel ajuizar novos

8AgRg no AREsp 173306 / MGAGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL2012/0089612-2. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES (1141)T2 - SEGUNDA
TURMA. DJe 21/08/2012



34

embargos desde que a matéria do mesmo seja restrita aos aspectos formais do
novo ato constritivo.

Na minha opinido, a impugnacdo complementar do devedor, em virtude de
penhora incorreta, pode se dar tanto através da complementagdo a primeira
impugnacado propriamente dita, quanto através de uma simples peticdo. O principio
da instrumentalidade processual deve ser observado a fim de se garantir um
verdadeiro acesso a justica, para que 0 processo atinja sua finalidade principal, que
€ a pacificacdo social. Ora, caso a justica ndo aceitasse uma segunda oportunidade
ao devedor que, somente teve conhecimento/foi intimado de uma segunda penhora
em momento posterior ao prazo para a primeira impugnacdo e nao se desse a
oportunidade ao executado para se manifestar sobre a referida penhora, ainda que
eivada de vicios, isso significaria em uma interpretacdo esdruxula da legislacédo
processual, que estaria cerceando o direito de defesa do devedor. Desse modo,
poderia ocorrer a seguinte hipétese, um executado, apos ter suas contas-correntes
penhoradas pelo sistema BACEN e, a seguir, tendo sido intimado da penhora,
apresenta impugnacdo ao cumprimento de sentenca, vem a sofrer uma nova
constricdo judicial, com a penhora de seu Unico imével residencial, considerado bem
de familia. Nessa hipétese, caso se entendesse pela preclusdo do prazo para
embargar, haveria a absurda interpretacdo de que a penhora de bem de familia é
legitima e estaria sacramentada diante da preclusdo para apresentacao de defesa?
Defendemos que, até mesmo por simples peticdo o devedor podera complementar
sua defesa, desde que se trate de aspectos meramente formais da penhora,
conforme interpretacao atual do Superior Tribunal de Justica.

O acesso a justica € um direito fundamental previsto constitucionalmente, e
abrange varios outros conceitos e principios inerentes. Dessa forma, pode-se
entender como acesso a justica, o acesso a uma ordem juridica justa, a uma
efetividade das decisbes, uma maior celeridade, uma maior satisfacdo a quem
realmente deve ser destinada a justica: a propria sociedade.

As reformas processuais tém se pautado na busca pelo acesso a justica, ndo
somente no Brasil, mas como um movimento mundial. Em nosso pais, desde a
criacdo dos juizados especiais, do fortalecimento dos meios alternativos de

jurisdicao, como a arbitragem, a mediacéo, a conciliacdo, com a Lei 9.307/1996, e a
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implantacdo desses meios no ambito da prépria justica visam, sobretudo, a um
melhor atendimento aos que necessitam de seus servicos. Nao basta, para um
efetivo acesso, uma decisdo célere, mas uma decisao correta, e em tempo habil,
pois justica tardia ndo pode ser considerada justica. As reformas administrativas de
cada Estado também sempre tém por escopo um melhor aproveitamento do
aparelho estatal juridico.

O surgimento do processo eletrénico e a tecnologia cada dia mais presentes
no poder judiciario sdo também bem-vindos para tornar a justica mais célere. Por
fim, as reformas processuais realizadas e as por vir sdo também modos de se
melhor garantir 0o acesso a justica. Em relacdo as reformas processuais,
especialmente no tocante ao processo de execucdo, que sofreu profundas
modificagdes entre 2005 e 2006, devem ser feitas as devidas criticas e interpretar-se
0 processo executivo como um todo, ou seja, conforme a prépria Constituicdo
Federal e os principios de processo de execucdo, sob pena de interpretar-se de
forma muito literal os artigos previstos no CPC, especialmente quanto a defesa dos
devedores.

Ja ha quem entenda que, por exemplo, com a promulgacao do artigo 736 do
CPC, que dispensou a prévia constricdo legal através da penhora de bens como
requisito para a propositura de Embargos do devedor, como uma clausula geral, que
deve ser aplicada até em outros tipos de execucdo, como é 0 caso da execucao
fiscal, ou seja, ndo haveria necessidade de penhora prévia para propor impugnacao
ao cumprimento de sentenca ou mesmo para execucao fiscal (que € regido por lei
especial que prevé a penhora prévia). Nesse sentido, embora o artigo 16, inciso lll,
paragrafo 1° da lei de execucéo fiscal, entenda que ndo sdo admissiveis embargos
do executado antes de garantida a execucdo. Paulsen9 (2012, p.405-406), em nota

de rodapé comenta esse paragrafo aduzindo que:

No sentido de que ndo mais se exige garantia para embargar. ‘A
exigéncia de prévia garantia do juizo para oposicdo dos embargos a
execucdo — feita no paragrafo 1° do art.16 da Lei n.6.830/1980 — nao
decorre de detalhes, vicissitudes ou particularidades da relacdo entre o
contribuinte e a Fazenda Publica. Quando da edicdo da Lei n.6830/1980,
essa era uma regra geral, aplicavel a qualquer execugdo. Em qualquer

® PAULSEN, Leandro, et al. Direito Processual Tributario: Processo Administrativo Fiscal e Execucgdo
Fiscal a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 7. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
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execucdo, a apresentacdo de embargos dependia, sempre, da prévia
garantia do juizo. A Lei n.6830/1980 cuidou, nesse ponto, de copiar,
reproduzir, seguir a regra geral; a seguranca prévia do juizo como exigéncia
para o ajuizamento dos embargos era uma regra geral, e hdo uma regra
gue decorresse da peculiar relacdo havida entre o particular e a Fazenda
Publica. A evidéncia, ndo se trata de regra especial criada pela legislacio
em atencao as peculiaridades da relacdo de direito material, mas de mera
repeticdo, na lei especial, da regra geral antes prevista no CPC. N&o incide,
portanto, o principio de que a regra geral posterior ndo derroga a especial
anterior. Atualmente, revogada essa exigéncia geral, ndo ha mais garantia
do juizo para a oposicdo dos embargos, devendo deixar de ser feita tal
exigéncia também na execucdo fiscal. Aqui, ndo se trata de norma geral
atingindo norma especial, mas de norma geral atingindo norma geral. A
norma ndo é especial por estar inserida num diploma legislativo
extravagante ou especifico, mas por retratar um situagdo peculiar ou por
estar inserida num regime juridico proprio. (...) Nao se deve, portanto, exigir
mais a garantia do juizo para a apresentacdo dos embargos a execugéo
fiscal.(...)) (CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo José. Novas reflex6es sobre
0s embargos a execucdo fiscal: desnecessidade de prévia garantia do juizo
e casos de efeito suspensivo automatico...RDDP 62/57, mai/08).

A posicao do jurista Carneiro da Cunha, supramencionada, entretanto, ndo &
ainda a que prevalece no Superior Tribunal de Justica e na maioria da doutrina.
Assim, em sentido oposto, citado por Paulsen (2012, p.405):

Permanéncia da exigéncia de garantia prévia mesmo apés a alteracao
do Cdodigo de Processo Civil pela Lei n.11.382/2006. N&do se aplica a
execucao fiscal a alteragcdo do art.736, caput, do Cddigo de Processo Civil,
gue prevé a recepcdo dos embargos independentemente de garantia, ainda
gue desprovidos de efeito suspensivo, pois a Lei de Execucéo Fiscal prevé,
expressamente, de forma diversa, sendo a aplicagdo do Cdbdigo de
Processo Civil, subsidiéria na espécie.

- ‘A nova redacao do art.736 hoje diz, muito diretamente, que o executado,
independentemente de penhora, depdésito ou caucdo, podera opor-se a
execucdo por meio de embargos’. O termo a quo da contagem do prazo
para embargar (que na execucgdo fiscal é de 30 dias, mais alargado,
portanto, que no Cdédigo de Processo Civil, que hoje prevé o prazo de 15
dias, nos termos do art.738), continua sendo, portanto, da intimacdo da
penhora (ou o depdésito, ou a juntada da prova da fianca bancaria, se for o
caso). A sobrevivéncia da regra especial, portanto, parece ndo poder ser
posta em duavida. (PITA, Flavia Aimeida. A execucdo fiscal diante da nova
disciplina da execucao civel. RePro 169/160, mar/09).

Destaca-se que na execucao fiscal, mesmo que a penhora de bens néo seja
suficiente para garantir a divida executada, isso ndo sera impedimento para se
propor Embargos a execucéo, eis que o Superior Tribunal de Justica convalidou
esse entendimento, sob o argumento de que, caso houvesse impedimento para a
defesa do devedor em virtude da insuficiéncia da penhora, configurar-se-ia em um

cerceamento ao direito de defesa. Nesse sentido:
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PENHORA INSUFICIENTE. ADMISSIBILIDADE DE EMBARGOS A
EXECUGCAO.1. A jurisprudéncia desta Corte pacificou-se no sentido de que,
a despeito do valor do bem penhorado, considera-se segurado o juizo,
possibilitando-se, assim, a admissibilidade dos embargos a execugéo, sob
pena de ofensa ao principio do contraditério. (REsp 899.457/RS. Rel.
Ministro Mauro Campbell Marques, 22 T., DJe 26/08/2008)

Feitas essas considera¢gBes quanto as mudangas no processo de execugao e
0 problema relativo, primeiramente a penhora incorreta e a possibilidade de
impugnar, seja por impugnacdo complementar, seja por simples peticéo,
assegurando-se 0 acesso a justica, com respeito aos principios do contraditorio,
ampla defesa e instrumentalidade processual, a segunda problemética é quanto a
influéncia e/ou modificacdo provocada pela nova lei processual no ambito de
execucoes fiscais.

A polémica consiste em considerar-se revogada ou ndo a exigéncia de
penhora prévia para opor-se embargos a execucao, conforme a doutrina mais
moderna. Para essa doutrina, ndo mais se exigiria a penhora prévia para embargar
na execucao fiscal, em virtude da promulgacéo do art.736 do CPC, que ndo mais
exige a garantia prévia para os Embargos a Execucado. Entretanto, para boa parte da
doutrina e jurisprudéncia atual, ainda se entende que a lei de execucéo fiscal, por
ser norma especial, ndo seria atingida pelo art.736, do CPC, até por ter previsao

expressa em sentido contrario.

3 CONCLUSOES

Em minha opinido, as formas de defesa ou de embargos do executado, ao
contrario da bagunca legislativa e doutrinaria atual, deveriam ser unificadas,
abdicando-se da penhora prévia para se propor embargos ou cumprimento de
sentenca para todas as formas de defesa. Vejamos, a exigéncia de prévia garantia
ja é, por si s6, um cerceamento de direito de defesa ao executado, que, caso, ndo
tenha patrimbénio para garantir a divida, ndo podera apresentar defesa, em se
tratando de impugnacédo ao cumprimento de sentenca ou de embargos a execucao
fiscal. Apenas quando se tratar de embargos a execucao de titulo extrajudicial é que

o devedor pode apresentar essa a¢do, sem garantir a divida. Ndo ha uma explicagéo
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l6gica para diferenciar os devedores conforme as dividas exigidas. O carater
patrimonialista em excesso do direito privado, que tem por finalidade proteger muito
mais o patriménio do que a pessoa é considerado, atualmente, bastante mitigado em
virtude da constitucionalizagao do direito privado.

O direito processual civil também sofre influéncias dessa nova abordagem
constitucional, que reflete em todos os ramos do direito. A instrumentalidade do
processo, o principio da ampla defesa e do contraditério, o devido processo legal, a
protecdo da sociedade como um todo, ou seja, da coletividade, até mais do que a
individualidade sdo novos parametros igualmente importantes na compreensao do
direito processual civil. A respeito do novo centro do sistema juridico Fachinio (20086,

p.48) aduz que:

A pessoa, e ndo o patriménio, € o centro do sistema juridico, de modo que
se possibilite a mais ampla tutela da pessoa, em uma perspectiva solidarista
gue se afasta do individualismo que condena o homem a abstracao.

Nessa esteira, ndo ha, pois, direito subjetivo arbitrario, mas sempre limitado
pela dimenséo coexistencial do ser humano. O patrimdnio, conforme se
apreende do exposto por Sessarego, ndo s6 deixa de ser o centro do
Direito, mas também a propriedade sobre os bens é funcionalizada ao
homem, em sua dimensé&o coexistencial.

Observa-se, pois, o distanciamento do Direito de uma perspectiva ligada ao
individualismo e ao liberalismo sem limites, para reconhecer a qualidade
existencial da pessoa humana, valor supremo do Direito.

A final, Sessarego reconhece que os esquemas tradicionais do Direito sdo
inadequados para captar, em toda a sua complexidade, a temética relativa a
tutela da pessoa humana. O autor destaca o egoismo e a desumanizacao
da sociedade massificada pelo consumismo, tendente & despersonalizacéo,
submetida a um regime de igualdade e justica formais.

Apesar do paragrafo anterior se referir a constitucionalizacdo do direito
privado, no que se entende por direito civil, nada impede que essa expansdo da
interpretacdo da constituicAo federal para a protecdo de pessoas no direito
processual civil, até em virtude do objetivo maior do processo, que é a pacificagdo
social. Impedir devedores de apresentar defesa, apenas por nao terem bens para
garantir a divida, a meu ver, é interpretar a lei processual contrariamente até a lei
maior, que protege a ampla defesa e o contraditério. Sendo assim, defendo a
inexigibilidade de garantia prévia do juizo para oposi¢cdo de qualquer defesa do

executado, por compreender que a todos deve ser assegurado o direito de defesa.

1% EACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patrimdnio Minimo: & luz do novo Cédigo Civil brasileiro
e da Constituicdo Federal. 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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CONTROLE PRISIONAL E O USO DE NOVAS TECNOLOGIAS: O CASO DA
PRISAO DE GUARABIRA

PRISON CONTROL AND USE OF NEW TECHNOLOGIES: THE CASE OF
PRISON GUARABIRA

FABIO GOMES DE FRANCA*
TAMARA RAIZA GOMES DE ANDRADE**

RESUMO

Neste paper analisamos, a luz das teorias empreendidas pelo pensador francés
Michel Foucault, como podemos perceber as novas formas de controle engendradas
especificamente no que tange a realidade do contexto prisional. Por esse escopo,
abordamos as recentes tecnologias e a implementacdo de suas estratégias, que
agui pode ser percebida através do uso de tornozeleiras eletrdnicas. Tal uso faz
parte de um projeto sistematizado para monitorar os detentos do regime semiaberto
e em prisdo domiciliar. Nesse sentido, debrucamo-nos especificamente sobre o caso
da cidade de Guarabira, na Paraiba.

Palavras chave: Prisdes. Controle. Monitoramento Eletrénico.

ABSTRACT

In this paper we analyze, in the light of theories undertaken by the french philosopher
Michel Foucault, as we realize new ways to control engineered specifically with
respect to the reality of the prison context. For this scope, we address the latest
technologies and implementing their strategies, which can be seen here through the
use of electronic anklets. Such use is part of a systematic design to monitor inmates
semi-open and under house arrest. Accordingly, we focused specifically on the case
of the city of Guarabira, Paraiba.

Keywords: Prisons. Control. Electronic Monitoring.

1 INTRODUCAO

O presente artigo se debrugca na analise da alternativa de monitoramento
eletrdbnico como uma nova configuracdo nas formas de controle prisional. Essa

proposta diz respeito a busca de outras estratégias vinculadas as politicas de

:*Doutorando em Sociologia pela UFPB. E-mail: <lillehammer@bol.com.br>.
Graduanda em Direito pelo IESP. E-mail: <raizatam@hotmail.com>.
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organizagdo das prisbes em nosso pais e, nosso olhar se volta especificamente
sobre o projeto de aplicacdo de tornozeleiras eletrénicas que vém sendo testadas
em presos do regime semiaberto na prisdo da cidade de Guarabira, no Estado da
Paraiba.

Desse modo, procuramos mostrar, inicialmente, como as teorias do filésofo
francés Michel Foucault nos serve de subsidio para melhor entendermos o
significado da implementacdo dos mecanismos disciplinares e do controle, esses
aliados a novas relagBes de poder que se instituiram na modernidade.

Nesse percurso, destacamos as legislagbes penais existentes no Brasil que
versam sobre o uso de equipamentos eletrbnicos para a monitoracdo de presos
dentro de determinadas particularidades. O propdsito constitucional que relata o
principio da dignidade humana passa a ser problematizado.

Por fim, analisamos a realidade da prisdo de Guarabira e como o projeto do
uso das tornozeleiras eletronicas passou a ser aplicado sob condicdes especificas, 0
gue nos deixa na observacao dos efeitos que surgem com essas novas tentativas de
correcao delitual, pois € comum as politicas publicas o uso de paliativos correcionais
em detrimento da busca dos principios reais elencados em nossa Carta Magna.

2 MODERNIDADE E PRISAO

O periodo moderno surgiu concomitante as transformacdes ocorridas no
mundo europeu, a partir de meados do século XV com a fragmentacdo do
tradicionalismo proprio a época feudal. Desse modo, inUmeros eventos confluiram-
se para formatar outra realidade. Os grandes acontecimentos que caracterizaram o
gue entdo passou a ser conceituado de modernidade abrangeram as diversas
facetas do existir humano e essas modificagdes estiveram vinculadas aos campos
social, politico, econbémico, filosofico, religioso e ideoldgico. Foi por meio desse
conjunto de fatores que a historia humana descortinou-se e, sinteticamente,
podemos destacar a eclosédo da Revolugcdo Francesa, a Revolugédo Industrial, a
ascensao do capitalismo, o declinio do monopdlio da Igreja Catodlica e, a influéncia

marcante do pensamento iluminista.
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Sobre a forma que a filosofia das luzes propiciou ao homem moderno europeu
a negacao dos valores tradicionais préprios ao medievalismo feudal e a busca de
outras formas de convivéncia, o ordenamento juridico destaca-se como um dos
elementos que incidiram diretamente no modus vivendi das novas formas de
sociabilidade. Os ideais libertarios do movimento emancipatorio que eclodiu na
Franca trouxe consigo a proposta de que as pessoas deveriam ser acobertadas por
direitos e deveresil que traduziam o que se firmou no contrato social. Agora era
possivel viver sob o regime de leis na busca pela concretizagdo de valores como a
democracia, a liberdade e a igualdade.

Nesse sentido, podemos colocar como proposi¢cao chave nessa discussao, a
maneira pela qual os juristas e legisladores europeus preocuparam-se em reformular
as formas de correcdo daqueles que deleitavam no meio social. Nessa esfera, as
contribuicbes do pensador francés Michel Foucault torna-se mister. Em sua obra
“Vigiar e Punir’ (1987), ele estuda as transformacgdes das praticas penais na Franga
da Epoca Classica ao século XIX. Depois de muitos séculos punindo com castigos
fisicos e humilhacdo — “os suplicios corporais” -, uma nova tecnologia ganhou
espaco denotando também outras formas de poder que ndo aquelas advindas do
Ancien Regime em que o poder soberano era evidente por garantir a soberania real,
pois tudo o que era cometido de forma ilicita na sociedade era uma afronta ao rei.

A tecnologia do poder expandiu-se e as prisdes tornaram-se par excellence
lugares de vigilancia e ndo mais de suplicio fisico. O fator primordial dessa nova
forma de exercer o poder disseminou-se nas diversas instituicdes que surgiram na
modernidade e, esse poder Foucault (1979) denominou de disciplinar. Baseado na
ideia do pensador inglés Jeremy Bentham e seu Panoptico, Foucault percebe que a
disciplina passa a funcionar nas instituicbes modernas (prisdes, escolas, quartéis,
asilos, penitenciarias e até mesmo na relagéo familiar) como uma “tecnologia politica
do corpo”, adestrando os individuos para serem “Uteis” e “ddceis” e garantir o
funcionamento das instituicoes pela légica do poder disciplinar (FOUCAULT, 2003).

No que tange especificamente sobre as prisdes modernas, para FOUCAULT
(2003), o Panoptico como modelo ideal dos sistemas prisionais tem o efeito de

“‘induzir no detento um estado consciente e permanente de visibilidade que assegura

! Foram essas garantias que acabaram por influenciar a formulacdo da Constituicdo atual de nosso
pais, que ficou conhecida como “Constituicdo Cidada” e foi promulgada em 1988.
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o funcionamento automatico do poder” (FOUCAULT, 1987, p.166). Desse modo, a

ideia do Pandptico deveria basear-se de forma que,

Na periferia uma constru¢do em anel; no centro, uma torre; esta é vazada
de largas janelas que se abrem sobre a face interna do anel; a construgéo
periférica é dividida em celas, cada uma atravessando toda a espessura da
construcdo: elas tém duas janelas, uma para o interior, correspondendo as
janelas da torre; outra, que da para o exterior, permite que a luz atravesse a
cela de lado a lado. Basta entdo colocar um vigia na torre central, e em
cada cela trancar um louco, um doente, um condenado, um operario ou um
escolar (Ibidem, p.165-166).

Esse local de internamento e vigilancia é “um local heterogéneo a todos os
outros e fechado em si mesmo. Local protegido da monotonia disciplinar” (Ibidem,
p.122). Com o tempo, aquele que esta submetido a vigilancia constante, termina
vigiando a si mesmo, por isso, 0 panoptismo atua fazendo-nos vigiar nossos préprios
atos e pensamentos, pois ele “funciona como uma espécie de laboratério de poder.
Gracas a seus mecanismos de observacao, ganha em eficacia e em capacidade de
penetracédo no comportamento dos homens” (Ibidem, p.169). Entdo, com essa visao
de controlar a si mesmo, o0 homem se torna o principal e primeiro vigilante de suas
atitudes. Assim, juntamente com a disciplina, o controle torna-se um instrumento de
veiculacdo para legitimar o poder disciplinar, o qual ndo pode ser possuido por
ninguém. Esse poder, ao adquirir um carater positivo de manutencdo de si mesmo,
visto que o controle ndo se baseia na violéncia fisica, ramifica-se nas micro
localidades, sendo transmitido entre os diversos individuos, sujeitando-os e negando
a possibilidade de suas autonomias (FOUCAULT, 1988).

Nesse contexto, o poder disciplinar é antes de tudo, uma forma de organizar o
espaco publico, e utiliza uma técnica de separar e dividir as pessoas, para garantir o
controle social de forma total. Deve-se ainda ressaltar que Foucault buscou uma
postura metodoldgica que se afastava das formas tradicionais de pensar o poder e 0

controle social, pois:

O novo poder disciplinar sera, deste modo, um poder voltado para o
‘adestramento’ dos individuos. E, para isso, esse poder utilizara alguns
mecanismos simples: o olhar hierarquico, a sancdo normalizadora e o
exame. A vigilancia hierdrquica induz, através do olhar, efeitos de poder: o
individuo adestrado deve se sentir permanentemente vigiado. A sanc¢éo
normalizadora implica toda uma micropenalidade do tempo, da atividade, da
maneira de ser, do corpo, da sexualidade visando os comportamentos
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desviantes. O exame, por fim, indica uma técnica de controle normalizante
que permite qualificar, classificar e punir ininterruptamente os individuos que
s8o alvos do poder disciplinar (ALVAREZ, 2004, p. 172).

Na contemporaneidade, percebe-se que 0 poder e seus principais
mecanismos, ou seja, a disciplina e, em especial o controle, ganhou novas formas
de atuacado e, esse Ultimo, que destacamos para o entendimento deste trabalho,
prolifera-se por meio de artefatos tecnolédgicos. Ele estda em todo lugar, em toda
parte, basta vermos a organizacdo urbana, o olhar das cameras sobre nés, que
monitoram os passos do homem no meio urbano. Assim como em todo o mundo, 0
Brasil também segue os principios do panoptismo atual, e a legislacdo penal
brasileira serve de suporte para entendermos a disseminacdo desse controle
baseado numa légica do poder vigilante.

3 A LEGISLACAO NO BRASIL PARA O USO DO MONITORAMENTO
ELETRONICO

Sob a luz da Constituicdo Federal, a lei n°® 12.403/2011 que prevé a aplicacao
abrangente das medidas cautelares, dentre elas as diversas de prisdo, destaca-se a
elencada no artigo 319 do CPP (alterado pela lei 12.403 de 2011): “Art. 319: Séo
medidas cautelares diversas da prisao: IX - monitoragao eletrénica”. E o que seriam
medidas cautelares? Podemos responder de acordo com Lima quando o mesmo diz
que “sdao medidas de natureza urgente que atinge a pessoa do acusado, tem
natureza pessoal, assegurando que a pessoa permaneca solta durante o percurso
do processo, garantindo o Principio de Presuncdo de Inocéncial2, previsto na
Constituicao Federal”.13Temos também a lei n° 12.258/2010, que trata
especificamente dessa possibilidade de utilizacdo de materiais e equipamentos
eletrbnicos para 0 monitoramento de presos do sistema prisional brasileiro.

De acordo com essa conjuntura normativa, essas leis e outras novas

modalidades de controle social orientam-se para a busca do principio da dignidade a

'2 Ver artigo art. 5°, inciso LVII, da CF 1988.

¥LIMA, Renato Brasileiro. Direito, Moralidade e Pés — Modernidade. In.:Férum de debates juridicos:
Palestra sobre a nova prisdo cautelar, I, 2011, Jodo Pessoa-PB. Escola Brasileira de Estudos
Constitucionais - EBEC, 2011.
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pessoa humana que esta elencado no artigo 1° Titulo | — Dos Principios
Fundamentais, da Constituigdo Federal, ou seja, “a Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissolavel dos Estados e municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos a dignidade
da pessoa humana” (CF, 1988). Esse discurso legitima a possibilidade de ser socio -
juridicamente instituida e divulgada uma concepc¢éo de seguranca cidada, ou seja,
um modelo de controle social pelo Estado, onde seja possivel ter controle total do
deslocamento dos presos, de modo que a maior intencdo desse novo modelo
controlador seja recuperar 0s espacgos urbanos, até entdo ocupados por presidios e
centros de detencéo.

Nessa possibilidade, de acordo com a lei n® 12.258/2010 (lei especifica), no
seu art.146-B, “o uso de equipamentos para o monitoramento, como o caso das
tornozeleiras eletrdnicas, sé serdo possiveis em presos do regime semiabertol4 e
prisdo domiciliar’.15 Portanto, € notorio observar o crescimento de projetos para
prevenir a violéncia e reduzir a criminalidade urbana, e até mesmo a intencdo de
aperfeicoamento dos meios de punicdo ja existentes. Por isso, estudantes, filésofos,
psicologos, sociblogos e pesquisadores estudam novas alternativas de politicas
publicas de seguranca que possam garantir o direito de seguranca dos cidadaos que
se encontram circulando livremente pelas ruas e, sobretudo, garantir que aqueles
que ja estdo com a liberdade vigiada pelos 6rgados estatais, reclusos nas cadeias,
penitenciarias e casas de detencdo, sejam vigiados constantemente para nao
cometerem o desrespeito ao regime de monitoramento.

Com o monitoramento eletrénico, desenvolve-se a crenca de que exista a
correlacdo direta com a diminuicdo nos investimentos no setor penitenciario, 0 que
equivale a falar-se em economia nos cofres publicos. Como consequéncia imediata
desse novo modelo de punicdo penal, pode reduzir-se também o quadro de
funcionarios como agentes penitenciarios e policiais, ou seja, o discurso voltado para
a busca no campo econdmico se fortalece. De certa forma, trata-se de projeto
enredado nas malhas da concepcao neoliberal que invade o governo das politicas
publicas. Mas, voltando-se a particularidade do que deve ser o objetivo das politicas

penitenciarias, ou melhor, a ressocializacdo dos detentos, como pensar na

4 Ver artigos 34 e 35 do Caédigo Penal.
Byer artigo 318 do Cdédigo Processualista Penal.
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reinser¢cdo desses individuos na vida em sociedade e, principalmente, no mercado
de trabalho, o que deve estar previsto em lei? De acordo com essa indagacao

podemos dizer que:

Outra marca da sociedade de controle é a presenca da politica de tolerancia
zero; ou seja, ndo interessa mais a reeducacdo dos corpos ou mesmo a
reintegracdo dos ladrbes, assassinos, criminosos de alta periculosidade.
Estes escaparam de todos os equipamentos de formacg&o, destoam dos
costumes, provém de familias consideradas desestruturadas, sdo, enfim,
pessoas para as quais o investimento social deve ser destinado ao ato de
retird-las, em definitivo, de circulagdo (CHEVITARESE, 2004, p. 178).

Por fim, retomemos a critica ao sistema eletrénico e verifiquemos que o bem
estar dos infratores torna-se irrelevante, o que obscurece o0 discurso da

ressocializacdo do preso ao sair das cadeias através das politicas governamentais.

4 O CASO DA PRISAO DE GUARABIRA

Como modelo do uso de equipamentos eletrénicos para o controle de presos
do regime semiaberto e em prisdo domiciliar, destacamos a experiéncia que ocorre
na cidade de Guarabira, no Estado da Paraiba, desde o ano de 2007.

O projeto intitulado por “Liberdade Vigiada - Sociedade Protegida”
desenvolveu-se a partir da iniciativa do juiz da Comarca da cidade de Guarabira e 0s
estudantes do curso de Direito e em parceria com a empresa Insiel Tecnologia, que
foi pioneira no Estado da Paraiba no desenvolvimento de aparelhos eletrénicos para
monitorar presos. A partir dessa abordagem, vale mencionar que as tornozeleiras
foram criadas em 1979 por um juiz americano e implementadas em 1984 nos EUA.

A empresa Insiel usa para a fabricacdo das tornozeleiras a tecnologia GSM,
usada em celulares e monitoramento de caminhdes (via satélite); sua cor geralmente
€ preta, pesa menos de 100 gramas e € inviolavel. Vale ressaltar que sdo muito mais
baratas do que a forma tradicional da pena, além de garantir a seguranca de toda a
sociedade, segundo o discurso oficial usado para legitimar a implementacdo do
projeto, uma vez que o apenado que a estiver usando vai ser acompanhado em

tempo real. Um cidaddo aprisionado, em um sistema carcerario de porte médio como
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0 da Paraiba, custa em média R$ 1.800,00 por més, enquanto uma tornozeleira
custa aproximadamente um salario minimo. Esse tipo de monitoramento pode ser
usado como um novo formato para a prisdo domiciliar, com o propésito de reduzir o
inchago que existe no sistema carcerario. Nesse contexto, as tornozeleiras sdo um
Otimo recurso para se combater uma das principais chagas do sistema penitenciério,
que € a superlotacdo. Sem falar que traz efetividade no cumprimento da pena e
seguranca para a populacédo (AZEVEDO, 2008).

O que nao podemos deixar de destacar na conformacao desse novo meio do
Estado punir os eventuais praticantes de delitos é que, no uso das tornozeleiras
eletrbnicas, 0 que se tem na realidade € uma prisdo virtual na qual se delimitam
horarios em que a pessoa devera estar em casa ou se apresentar no presidio. Elas
podem, portanto, dificultar na ressocializacdo de quem as estiver usando, ou seja, €
apenas uma solucdo paliativa para tantos problemas existentes no sistema
carcerario brasileiro.

Ainda torna-se relevante levar em consideracdo que, em 2010, foi publicada
uma reportagem com o titulo “Presa paga para usar tornozeleira eletrénica em
Guarabira”, enredo esse que ganhou destaque porque uma detenta condenada a
seis anos por trafico de drogas cumpre prisdo domiciliar e paga a quantia de R$
380,00 por més para ter acesso ao equipamento. Légico que, para isso, ela atendeu
a condicOes impostas pala Vara de ExecucBes Penais e conseguiu o beneficio da
prisdo domiciliar, o que resultou em troca que consiste no pagamento direto a
empresa gque dispde do equipamento. A questdo suscitada na época pelo Ministério
Publico foi que a Secretaria de Cidadania e Administracdo Penitenciaria da Paraiba
passasse a custear a tornozeleira, porque o0 preso ndo € obrigado a pagar pela
privacdo da propria liberdade. Com base nessa informagdo podemos suscitar a
indagacdo de que: Quem ndo tiver condi¢cdes de pagar ndo podera requerer esse
beneficio?

Por essa apreciacédo, ainda ndo é possivel identificarmos o progresso ou a
rejeicdo total do projeto do monitoramento eletrdnico no Estado da Paraiba.
Sabemos, pois, que as tecnologias no ambito prisional estdo avancando em todo o
mudo, colocando em debate outras perspectivas que, pelo menos para o0s

veiculadores das politicas publicas prisionais, trata-se de pensar no melhor



48

aproveitamento dos espacos publicos, ja que, ao se pensar no futuro, estariamos

por falar na diminuicdo da construcdo de presidios. A titulo de ilustracdo vejamos 0s

modelos da tornozeleira eletronica:

Figura 1: imagem da tornozeleira eletrénica
Fonte:<http://migre.me/d3QZE>.

Figura 2: imagem da tornozeleira eletrbnica
Fonte:<http://migre.me/d3RON>.

Figura 3: Uso da tornozeleira domiéiliar por detento em Guarabira
Fonte: Disponivel em:<http://migre.me/d3R2x>.

Vale ressaltar que até gestores publicos estdo prontos para usar a
tornozeleira eletronica, tudo porque foi recentemente exibida uma reportagem pela

Rede Globo de televiséo, dia 24 de agosto de 2012, em que o0 equipamento é usado
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por um prefeito e dois auxiliares de uma cidade no interior de Minas Gerais, para
impedir que ambos cheguem proximo a Prefeitura, local onde deveriam estar
trabalhando, na verdade. O uso das tornozeleiras eletrbnicas vai monitorar cada
passo deles, pois os trés foram afastados dos cargos e séo investigados por Fraude
em Licitacdo e o uso indevido de funcionarios e maquinas do Municipio em obras de
construtoras particulares. Como mencionado, a medida substitui a prisdo e além de
serem monitorados, os trés estdo proibidos de se aproximarem uns dos outros e de
frequentarem a Prefeitura e Secretarias do Municipio.

Mas, serd que apds retirarem as tornozeleiras, os trés, Prefeito, Secretario e
Contador, e tantos outros usuarios deste equipamento, continuardo normalmente
andando pelas ruas da cidade sem sofrerem nenhuma discriminagdo por parte da
sociedade? E claro que a nenhum ato considerado como crime deve-se deixar de
ser aplicada a pena respectiva para tal, mas como justificar a aplicacdo da
tornozeleira sem atingir a dignidade humana? Nesse ambito evidencia-se que o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, previsto Constitucionalmente, sofre
reveses e contradi¢cdes, pois as pessoas que passam a portar em seu cOrpo um
equipamento como as tornozeleiras logo despertaréo a curiosidade das pessoas em
sociedade, o que pode sinalizar mecanismos sociais como a estigmatizacdo e o

preconceito.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como vimos, segundo Foucault, numa sociedade regida por poderes que se
disseminam por entre os individuos de forma micro localizada, dissemina-se também
o controle e a disciplina como técnicas eficazes de legitimar esses mesmos poderes.
Por esse viés, se observarmos as condigbes sociais postas e os fatores negativos
provocados pelas pessoas que delituam no meio social, teremos de acreditar que as
formas de controle efetivadas pelas proposicbes de poderes que se positivam
devem ser a tbnica que regimenta a sociedade moderna.

Diante desse contexto, vé-se que o0 legislador e o aplicador do direito,

normalmente, eivados pelo ocultamento das relacbes de poder acima referenciadas,
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criam um cendrio legislativo ligado a prisdo e a liberdade através da crenca de que o
cenario prisional esta sempre a buscar proposi¢cdes mais justas e humanas, o que
concretiza o discurso propalado de acordo com a jurisprudéncia penal e em relagéo
a propria pratica penitenciaria e seus modos correcionais sobre o comportamento
dos individuos. Oculta-se, desse modo, fatores ideolégicos e de poderes nao vistos
em seus desequilibrios.

O que deve ser questionado, ja que destacamos 0 uso de novas tecnologias
para melhor vigiar e controlar os individuos presos, ndo € a eficicia do equipamento,
como se estivéssemos tratando de objetos e ndo de pessoas. Por esse escopo, se
vivemos em meio a uma sociedade regida por principios democraticos, temos
também que trazer ao debate o respeito ao principio da dignidade da pessoa
humana, ja que, parece oficializado e generalizado que o delito faz parte do carater
de quem o comete, como se 0 Estado ndo tivesse parcela significativa de culpa nas
guestdes que envolvem os desvios criminais em sociedade.

Por fim, destacamos que o0 debate sobre o0 uso de equipamentos eletrénicos
na vigilancia dos individuos, no nosso caso, com o olhar especifico sobre as
tornozeleiras eletronicas, é algo que deve ser problematizado e ndo aceito de forma
passiva como todo paliativo que € utilizado em nosso pais, que em meio ao
desesperador caos no qual se encontra ndo s6 o sistema prisional, mas todo o
contexto da Seguranca Publica, passa a enxergar qualquer solugdo como um
milagre que supostamente dara conta de toda a complexidade que envolve a relagédo

entre individuos, sociedade e a prética de delitos.
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A EFICACIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO NA REDE PUBLICA
MUNICIPAL DE JOAO PESSOA NA CONTEMPORANEIDADE

THE EFFECTIVENESS OF THE RIGHT TO EDUCATION IN THE MUNICIPAL
NETWORK OF JOAO PESSOA IN CONTEMPORARY TIMES
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RESUMO

O direito a educacdo é um direito humano imprescindivel ao convivio social e a
formacéo cultural para a cidadania. Sendo assim, cobra-se a efetivagao deste direito
para a consolidacdo da democracia e da participacdo popular, todavia,
pragmaticamente, percebe-se que as politicas publicas educacionais e as diretrizes
nacionais para a educacao basica sao negligenciadas pelo Poder Publico. Com isso,
neste trabalho cientifico buscou-se apreciar a concretizacdo do direito a educacéo
na cidade de Jodo Pessoa, seja na analise dos indices de aprendizagem dos alunos,
como também acerca da efetivacdo da Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo
Nacional (Lei 9.394/1996) e do Plano Nacional de Educacdo. Além disso,
ressaltaram-se 0s instrumentos legais para a tutela juridica da educacao basica e o
papel do Terceiro Setor na defesa da educacao publica, gratuita e obrigatéria.

Palavras chave: Direito a Educacéo. Eficacia.Tutela Juridica.

ABSTRACT

The right to education is a human right essential to the social life and training for
citizenship. Thus, billed the effectuation of this law for the consolidation of democracy
and popular participation, however, pragmatically, it is clear that the educational and
public policy national guidelines for basic education are neglected by the
Government. With this, in this scientific work we sought to assess the implementation
of the right to education city of Joao Pessoa, is the analysis of the learning contents,
as well as to the implementation of the law of guidelines and Bases for national
education (Law 9,394/1996) and the National Education Plan. Moreover, stressed the
legal instruments for legal protection of basic education and the role of the third
sector in defence of public education, free and compulsory.

Key words: The Right to Education. Effectiveness. Legal Guardianship.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho cientifico tem como objetivo estudar o direto a educacdo como
um mecanismo para o desenvolvimento da pessoa humana, da sua cidadania e da
sua profissionalizacédo, justificando-se, assim, a relevancia da tematica. Além disso,
a educacao publica e gratuita possui um notavel valor social, possibilitando a
ascensao social e a reducao das disparidades socioeconémicas de um pais.

Diante das novas exigéncias do mundo globalizado, o direito & educacao
modificou-se ao longo do processo histérico. Precedentemente a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, entendia-se que o gozo de tal prerrogativa materializava-se
com 0 acesso a escola, em razéo disso, a democratizacdo do ensino reduziu-se ao
direito de matricular-se em uma escola publica e gratuita, sem haver a preocupacao
com o direito ao aprendizado efetivo e significativo.

Em virtude disto, neste artigo far-se-4 uma apreciacédo historica do direito
educacional, analisando o arcabouco legislativo nacional e as diretrizes curriculares,
como também a judicializacdo das politicas publicas educacionais e o papel do
Terceiro Setor na educacdo publica. Dessa forma, o método de abordagem foi o
dedutivo, partindo dos dados gerais da legislacdo e da doutrina, inferindo-se na
situacdo atual dos dados referente a tutela da educacéo na cidade de Jodo Pessoa.

Referindo-se ao contexto educacional do municipio de Jodo Pessoa,
conforme dados do indice de Desenvolvimento da Educacdo Basica (IDEB)16
alusivos ao ano de 2011, Jodo Pessoa atingiu a média de 4.4, ao passo que a
média estadual foi 4.0 e a nacional foi de 4.7. Vale salientar que esses indices
possuem como parametros: o fluxo escolar e a média de desempenho dos alunos na
Prova Brasil. Diante disso, questiona-se o papel da sociedade civil organizada, das
entidades publicas e privadas e do Poder Publico na tutela da educagédo basica,
visto que as probleméticas que permeiam o espaco escolar, como 0s baixos indices
de aprendizagem, evasdo escolar, reprovacdo, dentre outros; poderdo ser

minimizados por meio de politicas publicas educacionais eficientes.

'®Ver: PORTAL IDEB.
Disponivel em: http://www.portalideb.com.br/estado/115-paraiba/ideb?etapa=5&rede=municipal.
Acesso em: 03 set. 2012.
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Segundo estudo da Revista Nova Escolai7, um dos maiores problemas da
educacado publica no Brasil diz respeito a elitizacdo da educacéo; a falta de visao
estratégica; a ineficiéncia da gestéo escolar; os interesses corporativistas; o fracasso
escolar e o despreparado dos professores. Salienta-se que o aumento dos indices
da violéncia escolar, por meio dos atos indisciplinares, dos casos de agressdes e
dos crimes contra a honra, corroboram com o colapso da educacgéao publica.

No tocante a falta de observancia das diretrizes nacionais, vale salientar o
exemplo da Educacdo Ambiental, percebe-se que a escola publica ndo aplica a
praxis pedagogica desta disciplina, implicando na auséncia de uma formacgéo
ambiental e cidadd do aluno, muito embora seja relevante para o acumulo de
informacBes acerca do conhecimento cientifico sobre as tematicas ambientais, as
quais possibilitam uma melhor tomada de decisdo para transformar 0 meio ambiente
natural ou o artificial.

Além do que, as modalidades de intervencdo nas politicas publicas
educacionais exigem a participacdo dos segmentos sociais, com o fim de efetivar o
sistema juridico educacional. Assim, € de extrema relevancia a atuacdo dos
organismos internacionais; das instituicdes governamentais e das organizagées nao
governamentais para o desenvolvimento de uma politica educacional equanime para
todos.

Esta dimensado publica, social e ndo estatal propicia o cooperativismo e a
criatividade coletiva, resultando em diversos programas sécio educacionais, como 0
Programa Brasil Alfabetizado, a Politica de Educacéo Inclusiva, o Programa Escola
Acessivel, o Projeto Rondon, dentre outros. Para tanto, faz-se necessario que o
sistema educacional, seja tutelado também pelo Terceiro Setor, o qual podera
utilizar-se dos instrumentos juridicos imprescindiveis a coercdo das condutas e
praticas ilicitas da Administracdo Publica em face do direito a educagdo. Como a
educacgdo trata-se de um direito publico subjetivo, cabendo a responsabilidade
estatal nos casos da nao oferta ou da oferta irregular. Em razéo disto, a sociedade

civil organizada e mobilizada devera exigir a concretizacdo do direito a educacéo,

7 Ver: REVISTA NOVA ESCOLA. Os 10 Maiores Problemas da Educacgdo Basica no Brasil. 2003.
Disponivel em: http://revistaescola.abril.com.br/img/politicas-publicas/fala_exclusivo.pdf. Acesso em:
03 set. 2012.
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pois os alunos da rede publica recebem uma educacdo precéria, resultante da
ineficiéncia de politicas em educacéao.

Afinal, é insuficiente proporcionar vagas nas escolas, oferecendo tdo comente
0 acesso a educacédo publica; € imprescindivel a garantia da permanéncia no espacgo
escolar, bem como a capacitacao dos profissionais da educacéo, sé assim, ter-se-a
um ensino de qualidade. Portanto, a efetivacdo do direito humano a educacéo
igualitaria e democratica para todos, trata-se de um direito inerente a pessoa

humana, devendo ser tutelado pelo Estado, familia e a sociedade.

2 EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS A LUZ DO DIREITO A
EDUCACAO

Etilomologicamente, o termo educacao, provém do latim educatio, derivado do
verbo educare (instruir e ensinar), significa a criacdo de cultura condizente a um ato
ou um processo. Como a concepc¢ao de educacado varia de acordo com a cultura,
pois cada pais e sociedade possuem realidades distintas e com valores
diferenciados, consequentemente, o0 termo educacdo ndo € sinbnimo de
escolarizacdo, haja vista que o processo educativo ocorre em qualquer lugar, desde
gue haja a transmissdo do saber e da cultura, a exemplo da educacao familiar,

sindical, religiosa, moral dentre outras. Assim, Libaneo entende a educagao como:

[...] o processo de desenvolvimento unilateral da personalidade, envolvendo
a formacéo de qualidades humanas- fisicas, morais, intelectuais, estéticas-
tendo em vista a orientacdo da atividade humana na sua relacdo com o
meio social, hum determinado contexto de relacBes sociais. A educagéo
corresponde, pois, a toda modalidade de influéncias e inter-relagées que
conver%am para a formacdo de tracos de personalidade social e do
carater™ [...].

O conceito de educacéo para o educador Paulo Freire®® é:

[...] a educacéo, especificidade humana, como um ato de intervengdo néo
esta sendo usado com nenhuma restricdo semantica. Quando falo em

® LIBANEO, José Carlos. Didatica. S&o Paulo, 1994, p. 22-23.
“FREIRE, Paulo. Pedagogia da autonomia: saberes necessarios a pratica educativa. Sdo Paulo,
1996. p.68.
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educacdo como intervencdo me refiro tanto a que aspira a mudangas
radicais na sociedade, no campo da economia, das relacfes humanas, da
propriedade, do direito ao trabalho, a terra, a educacéo, a saude, quanto a
que, pelo contrario, reacionariamente pretende imobilizar a Historia e
manter a ordem injusta.

Por conseguinte, o direito humano a educacao € fruto das conquistas dos
movimentos educacionais, refletindo a nova postura do homem frente as mudancas

sociais.

Os direitos humanos séo instrumentos para a implementacéo do direito a
educacao. E obrigacéo do Estado a gratuidade, igualdade, fiscalizac&o nas
escolas. A educacédo € uma condicdo para desenvolver os talentos das
pessoas, para que com isso elas tenham direitos e possam ser solidarias
com a coletividade para a efetivacéo do direito.20

Ressalta-se que a mais antiga declaracéo de direitos humanos foi editada por
Cilindro de Ciro (século VI a. C), rei persa, como precursor dos direitos humanos
libertou escravos, como também possibilitou a liberdade de religido e a igualdade
racial, surgindo o primeiro conceito de direito natural, possibilitou também o acesso a
cultura.

Foram os gregos que aperfeicoaram a ideia de direito natural, abordando o
conceito de Justica como virtude. Tratando-se, do direito a educacdo na ldade
Antiga, “desde os primeiros tempos existem indicios de formas elementares de
instrucdo e aprendizagem. Na chamada Antiguidade Classica (gregos e romanos)
também se desenvolvem formas de acdo pedagdgica, em escolas, mosteiro, igrejas,
universidades”.21

Em 1215, surgiu a Magna Carta, do rei Jodo Sem Terra, propiciando ao povo
o direito de lutar contra as arbitrariedades do soberano, caso nao cumprisse as
garantias do interesse dos suditos. Em meados dos séculos XVII e XVIIl, a Europa
iniciava novos tempos, o poder estatal limitava e condicionava a participacao politica

e, consequentemente o gozo de direitos, assim, 0s nobres e o0s aristocratas

“Dieses Menschenrechtisteinzentrale sinstrument, um die Verwirklichunganderer
Menschenrechtzufordern. Esthematisiert den menschlichenanspruch auf frien Zugangzu Bildung,
Chancengleichheit und Schurecht. Bildungisthierbei die Voraussetzung fur die Fahigkeit des
Menschen, sich fur die eigenen Rechteeinzusetzen und sic him solidarischen Einsatzgrundlegender
Rechteandererzuengagieren. VER: INTERNATIONALES ZENTRUM INTERNATIONAL CENTRE FUR
MENSCHENRECHTE.

“LIBANEO, José Carlos. Didatica. S&o Paulo, 1994, p. 57.
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gozavam de privilégios, haja vista que ndo pagavam tributos e ocupavam cargos
publicos.22.

O surgimento da Didatica, ciéncia que visa investigar o processo de ensino e
aprendizagem, surgiu no século XVII com a obra Didacta Magna, de Jodo Amoés
Comeénius, o primeiro educador a formular as regras e principios sobre a educacgéo
formal. Nesse periodo, apareceram diversas correntes filosoficas, bem como novas
técnicas de producdo advindas do modelo capitalista, modificando a esfera social,
cultural e politica da sociedade da época. “O movimento de renovagao da educacao,
inspirada nas ideias de Rousseau, recebeu diversas denominagdes, como a
educacao nova, escola nova, pedagogia ativa, escola do trabalho23”.

Desse modo, as pessoas hdo mais suportavam as arbitrariedades e as
injusticas praticadas pelos reis absolutistas, pela nobreza e pelo clero, com isso,
uniram-se contra estes repressores. Advieram, entdo, as Revolugdes Burguesas, a
saber: a Revolucdo Inglesa de 1688, na qual os poderes do soberano passaram a
ser limitado pelo Parlamento Inglés; a Independéncia dos Estados Unidos (1776) e o
estopim dos direitos fundamentais com a Declaracdo de Direitos do Estado da
Virginia, propiciando a fundamentagcdo basilar para as declaragbes universais
posteriores, e por fim, a Revolu¢cdo Francesa, de 1789, trouxe a tona um novo
modelo de sociedade, surgindo uma nova concepcdo de cidadania, eliminando os
privilégios dos nobres e trouxe como inovacao os termos: cidaddo e o principio da
isonomia, conforme a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o.

Depois da égide dos regimes totalitarios e da Segunda Guerra Mundial
adotou-se a concepcdo de que o Estado seria o corresponsavel para resguardar 0s
direitos humanos, referindo-se ao modelo do Estado do Bem-Estar Social ou Estado-
providéncia, o qual propde um papel de defensor da ordem social e organizador da
economia. Dessa forma, todo o individuo seria titular de um conjunto de bens e
servigos garantidos, diretamente pelo Estado ou indiretamente, mediante seu poder
de regulamentacéo sobre a sociedade civil, a exemplo da educagdo. Com isso, a
Declaracéao Universal dos Direitos Humanos afirma em seu art. XXVI que a instrucéo

sera gratuita e obrigatdria nas séries elementares.24. Ademais, esta norma juridica

22 DORNELLES, Jo&o Ricardo W. O que s&o Direitos Humanos. Sdo Paulo, 2006, p.17.
** LIBANEO, José Carlos. Didatica. S&o Paulo, 1994, p. 62.
4 \Ver: MINISTERIO DA JUSTICA. LEGISLACAO INTERNACIONAL.
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internacional possui forca vinculante, tornando-se parametro para os Estados, cuja
inobservancia ensejara na aplicacao de sancoes.

Quanto ao direito a educacdo no Brasil divide-se nos seguintes periodos
histéricos, a saber: o periodo colonial; o periodo monarquico e o republicano. Na
fase colonial havia a propagacdo dos ideais da fé catélica, tendo como fulcro a
expansao portuguesa, assim, a politica da conquista dos portugueses foi exitosa,
haja vista que conquistou, subjugou e colonizou os nativos. Assim, a respeito do

avanco da Companhia de Jesus, assegura Piletti25:

No Brasil, os jesuitas dedicaram-se a duas tarefas principais: a pregagéo da
fé catdlica e o trabalho educativo. Com seu trabalho missionario,
procurando salvas as almas, abriram caminho a penetracdo dos
colonizadores; com o seu trabalho educativo, ao mesmo tempo em que
ensinavam as primeiras letras e a gramatica latina, ensinavam a doutrina
catdlica e os costumes europeus.

Destaca-se que, os jesuitas dedicaram-se ao ensino das primeiras letras as
criancas, tendo um papel relevante na sociedade, pois Ihe incumbiam a educacéo
dos filhos da elite agraria, dos colonos, dos indios e dos escravos. JA no periodo
monarquico, com o advento da Independéncia, houve a legalizacdo do ensino
basico, consoante o art. 179, XXXIl da Constituicdo de 1824, todavia houve
dificuldades para fazer com que a instru¢cdo primaria fosse realizada nos
estabelecimentos de ensino. “Tanto que a primeira lei do ensino primario, em 1827,
determinou que deveriam ser criadas escolas de primeiras letras em todas as
cidades, vilas e lugarejos.26”

Com isso, das reformas educacionais promovidas a mais evidente foi a
criagdo do Colégio de Pedro Il, em 1837. Além disso, a proposta era oferecer um
ensino de qualidade, com um arcabouco enciclopédico vasto no curriculo escolar no
ensino primario e secundario, todavia, referindo-se ao ensino superior s0 no século
XX foram criadas as primeiras universidades. Assim, percebe-se que houve a

tentativa de implantar um método para viabilizar o ensino:

Em 1823, através do de decreto de 1 de margo, foi criada no Rio de Janeiro
uma escola que deveria trabalhar segundo o método Lancaster, ou do

“P|LETTI, Nelson. Histéria da Educac&o no Brasil. Sdo Paulo, 2006, p.20.
*ibidem , p.24.
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ensino mutuo. Segundo esse método, baseado na obra de Joseph
Lancaster ( Sistema monitoral, 1798), haveria apenas um professor por
escola e, para cada grupo de dez alunos ( decUria) que ensinaria 0s
demais). 27

Para tanto, o ensino primario prosseguiu sendo ministrado por professores
leigos, ja no ensino secundario ocorria como cursos avulsos, enfatizando a area das
Humanidades, exceto o ensino ministrado no Colégio de Pedro Il, o qual havia a
sistematizacdo do curriculo com as diversas areas. Consequentemente, a educacao
publica estava voltada para o interesse da elite, caracterizando as disparidades
sociais no sistema educacional brasileiro.

No periodo republicano, houve a tentativa de superar séculos de atraso,
contudo, manteve-se o ensino primario e secundario em algumas escolas e em
salas de aulas nas propriedades rurais. Assim, com a Constituicdo de 1934 e a Lei
n. 5. 692 de 1971 trataram do direito a educacao, regulamentando o sistema de
ensino; ja na década de 30, foi criado o Ministério de Educacéo e as Secretarias de
Educacao dos Estados, com o objetivo de fomentar os instrumentos educativos para

viabilizar o atendimento educacional a populacéo:

A nova realidade brasileira passou a exigir uma méao-de-obra especializada
e para tal era preciso investir na educagcdo. Sendo assim, em 1930, foi
criado o Ministério da Educagdo e Saude Publica e, em 1931, o governo
provisério sanciona decretos organizando o ensino secundario e as
universidades brasileiras ainda inexistentes. Estes Decretos ficaram
conhecidos como "Reforma Francisco Campos. Em 1932 um grupo de
educadores lan¢ca a nacdo o Manifesto dos Pioneiros da Educacdo Nova,
redigido por Fernando de Azevedo e assinado por outros conceituados
educadores da época 28.

Frisa-se que, pioneiramente, a Constituicdo de 1934 trouxe a denominagao
direito a educacéo como um direito de todos, bem como abordou a responsabilidade
solidaria da educacao, sendo dever do Estado e da familia. Assim, “no Brasil a
dualidade de sistemas e de competéncias em matéria educacional: de um lado, o
sistema federal, cuja principal preocupacao era a formacéo das elites, através dos

cursos secundario e superior; de outro lado, os sistemas estaduais que [...] limitava-

“ibidem, p.43
8\er: BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-Lei n. 477, de 26 de fevereiro de 1969. Pedagogia
em Foco.
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se a organizar e manter a educagdo das camadas populares -ensino primario e
profissional- e assim mesmo se forma bastante precaria.”29.

Ja na fase democrética no periodo de 1945-1964, a educacéo foi tratada
como um direito de todos, tornando a escola primaria obrigatéria nos
estabelecimentos de ensino oficiais. Além disso, com a promulgacgéo da Lei n° 4.024
de 1961, a primeira lei de diretrizes e bases da educacdo nacional, tratou-se da
estruturacdo do pré-primario ao ensino superior. Todavia, o numero de escolas
publicas e gratuitas era bastante reduzido, sendo inviavel a democratizacdo da
educagdo, porquanto, surgiram varios movimentos populares em prol da
alfabetizacdo de adultos, como a Campanha de Educacéo de Adultos e 0 Movimento
de Educacéo de Base e o Programa Nacional de Alfabetizac&o.

No periodo da ditadura militar de 1964 a 1985, prevaleceu um ensino
tecnicista, voltado para a formacdo técnica, pois ndo havia uma educacdo
socializadora e democratizante devido a repressao do governo contra os docentes e
discentes. Deste modo, o Ato Institucional n°® 5 da Educacéao foi o Decreto-lei n® 477
de 1969, o qual estabeleceu as infragcbes disciplinares dos profissionais da educacgao
e dos discentes:

Art. 10 Comete infracdo disciplinar o professor, aluno, funcionario ou
empregado de estabelecimento de ensino publico ou particular que:

| - Alicie ou incite a deflagracdo de movimento que tenha por finalidade a
paralisagéo de atividade escolar ou participe nesse movimento;

Il - Atente contra pessoas ou bens, tanto em prédio ou instalacdes, de
qualquer natureza, dentro de estabelecimentos de ensino, como fora dele;
lll - Pratigue atos destinados a organizagdo de movimentos subversivos,
passeatas, desfiles ou comicios ndo autorizados, ou dele participe;

IV - Conduza ou realiza, confeccione, imprima, tenha em depdsito, distribua
material subversivo de qualquer natureza;

V - Sequestre ou mantenha em cércere privado diretor, membro do corpo
docente, funcionario ou empregado de estabelecimento de ensino, agente
de autoridade ou aluno;

VI - Use dependéncia ou recinto escolar para fins de subversdo ou para
praticar ato contrario & moral ou & ordem publica.

Com a reforma educacional de 1971, houve a condensacgéo do antigo ensino
primério e secundario como curso de 1° grau com duracdo de 8 (oito) anos, da

mesma feita, aumentou o numero de disciplinas obrigatérias no curriculo. Assim,

#PILETTI, Nelson. Histéria da Educacao no Brasil. Sdo Paulo, 2006, p.58.
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minimizaram a autonomia das escolas, extirpando as disciplinas reflexivas como
Filosofia e Sociologia, resultando na deficiéncia intelectual das classes menos
favorecidas, consoante afirma Ferreira apud Nietzsche3o “O Estado jamais se
importa com a verdade, salvo com aquela que Ihe é Gtil — mais exatamente, ele se
ocupa em geral com tudo o que lhe é util, seja isso verdade, meia-verdade ou erro”.

Mediante a retomada democratica a partir de 1988, os debates no campo
educacional foram intensos, assim, a Constituicdo Federal de 1988 colocou a
educacdo como direito de todos e dever do Estado e a Lei da educacao estabeleceu
os fins da educacdo e os meios para os quais devem ser alcancados. Todavia, no
espaco educacional também ocorrem conflitos, pois ha interesses de grupos
privilegiados que impedem a operacionalizacdo de uma educacao igual para todos.

Nesse sentido, a Lei 9.394 de 1996 trouxe a definicdo do ensino formal, como
sendo um processo pelo qual se da a fomentacdo dos aspectos da personalidade
humana, como também das relacGes sociais, seja na familia, no trabalho, nos
institutos escolares, no convivio social e nas manifestacdes culturais. A partir da lei
da educacéo, novas conquistas foram empreendidas como: a Lei 9.795 de 1999 que
dispde sobre educacdo ambiental; houve a regularizacdo do ensino das culturas
afro-brasileira e indigenas, através da Lei n. 11. 645 de 2008; o Fundo de
Manutencdo da Educacéo Basica (FUNDEB), regulado pela Lei n. 11. 494 de 2007;
a Lei n. 11.738 de 2008 referente ao piso salarial nacional dos professores dentre
outras.

Assim sendo, a educacdo basica no Brasil precisa enfrentar inUmeros
desafios, dentre eles a estruturacdo de um sistema de ensino com modelos
pedagogicos modernos, como o0 construtivismo e o culturalismo, bem como
investimentos na infraestrutura dos estabelecimentos de ensino e nos recursos

humanos.

®FIGUEIRA, Felipe. O problema do conhecimento (in) dtil. In: Nietzsche, 2003, p. 217. Revista
Filosofia. 2012, p. 18.
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3 A POLITICA NACIONAL DA EDUCACAO VERSUS O SISTEMA DE ENSINO EM
JOAO PESSOA

A educacdo, primordialmente, € o instrumento pelo qual o individuo age no
mundo, podendo transformar a sua realidade. Contudo, factualmente, ha varios
entraves na realidade educacional, em virtude da auséncia das politicas publicas
concretas visando a garantia do padréo de qualidade na educacéo brasileira.

Como o processo educativo € um universal, coerente com os valores morais e
éticos de uma determinada sociedade. Desta feita, a Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos em seu art. XXVI proclama sobre o direito a educacao:

1. Toda pessoa tem direito a instrucdo. A instrugdo sera gratuita, pelo
menos nos graus elementares e fundamentais. A instrucdo elementar sera
obrigatéria. A instrucdo técnico-profissional serd acessivel a todos, bem
como a instrug¢éo superior, esta baseada no mérito.

2. A instrugdo sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos
humanos e pelas liberdades fundamentais. A instrugdo promoverda a
compreenséo, a toler&ncia e a amizade entre todas as nacdes e grupos
raciais ou religiosos, e coadjuvara as atividades das Nacdes Unidas em prol
da manutencéo da paz.

3. Os pais tém prioridade de direito n escolha do género de instrucdo que
serd ministrada a seus filhos31.

Nesta mesma compreensdo, O Programa Nacional de Direito Humanos
(doravante PNDH), em sua terceira versao, denota que compete tanto as acdes
governamentais, como também a intervencédo dos atores sociais para salvaguardar
os direitos humanos. Diante da ineficacia do Poder Publico para garantir o minimo
existencial, o PNDH, elaborado pelo Ministério da Justica, conjuntamente com as
organizacdes da sociedade civil visa promover acdes de protecao aos direitos

humanos no Brasil, inclusive do direito a educacao.

Em virtude disto elegeu-se o eixo “Educagao e cidadania: bases para uma
cultura de direitos humanos”, com a finalidade promover as informagdes e o
conhecimento acerca da conscientizacdo e mobilizacdo pelos Direitos Humanos,
pois s6 por meio de uma educacdo cidadda e democratica € que pode-se construir

bases para uma cultura de Direitos Humanos. Referindo-se ao direito educacional na

$lyer: MINISTERIO DA JUSTICA. LEGISLACAO INTERNACIONAL.
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Alemanha, como uma prioridade na atuagéao estatal. “Segundo a Constituicdo Alema
de 1949, o direito a educacéo € um direito humano, conforme o art. 26, proveniente
da Declaracéo de Direitos Humanos de 10 de dezembro de 1948. E considerado um
direito humano, no sentido do art. 13 como pacto cultural, internacional, econémico e

social na sua forma mais ampla”32.

Ainda nesta conjuntura constitucional alema, sobre o direito social a

educacao, vale salientar que:

O direito a educacao fosse implementado na Alemanha, este direito tornou-
se um dever. O direito & educagéo gera conflitos aos direitos dos pais para
a formacédo dos seus filhos. Especialmente na &rea de formacéo sexual, 0s
pais ensinam apenas parte desta formacgéo, ou seja, é obrigacdo do Estado
esclarecer as criancas sobre este tema, devendo-se proteger a orientacao
sexual. Apenas em casos excepcionais pode a escola ser omissa neste
tema. Para faciltar o acesso a educagdo das criancas, grupos ou
associacbes podem oferecer educacdo em casa, como em casos de
doengas, deficiéncias, hospitalizacéo e interna¢des.33

Retornando ao caso brasileiro, apesar dos direitos fundamentais serem
universais ainda ndo se tem a efetividade do direito a educacao, muito embora as
diretrizes da Lei 9.394/1996 e do Plano Nacional de Educacgédo visem estruturar a
educacao brasileira, conforme os dispositivos constitucionais descritos no Titulo IlI,
Da Ordem social e o capitulo Il do artigo 205 aos 214, estabelecendo a educacao
como um direito de todos e dever do Estado e da familia, sendo promovida e
incentivada com a colaboragéo da sociedade, propiciando o pleno desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o

trabalho.

*Das Recht auf Bildung ist ein Meschenrencht gemar. Art. 26 der Allgemeinen Erklarung der
Meschenrencht der Vereintem Nationenvom 10.Desember 1948 und wurdeim Sinneeineskulturellen
Meschenrenchtgemarartikel des Internationalen  Parts  uberwirtschaftliche, soziale und
kulturelleRechte (IPwskR) nocherweitert.

33ZurBiIdung Durchsetzung des Rechtes auf Bildungbesteht in Deutschland Schulpflicht. Das Recht
auf stehtdadurch in einem Konfliktzum Reacht der Eltern auf die Erziehungihrer Kinder.
Insbesondereim Bereich der Sexualerziehunglehnen Elternteilweise die Forderung des Staates auf
Aufkarungab und fordermein Recht, ihre Kinder vor der Konfrontationmitihrer Sexualitatzu “schutzen”.
In extremen Fallen fuhrt dies zur Schulverweigerung. Um dennocheinefachliche Bildung der Kinderzu
Ermoglichen, wird in diesen Fallen teilweise die Legalisierung des Homeschooling gefordert.
Einprominenter Vertreterdieser Forderungist VernorMufioz. VER: INTERNATIONALES ZENTRUM
INTERNATIONAL CENTRE FUR MENSCHENRECHTE .
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Vale salientar que € de competéncia da Unido legislar sobre as diretrizes e
bases da educacao nacional, conforme diccdo do art. 22, XXIV da Constituicdo de
1988. Por conseguinte, o direito a educacgao € universal, tendo como imperativo o
ensino fundamental obrigatério e gratuito para todos. Nesse sentido, 0S municipios
atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educagéao infantil, consoante o
art. 208, IV da CF/88.

Sob o enfoque dos preceitos constitucionais a educacéao é fundamentada na
premissa-maior do principio da igualdade de condicdo a todos, de modo que é
garantido o acesso e a permanéncia na escola, sem 0s resquicios da evasao
escolar. Além disso, o aluno e o professor possuem o direito a liberdade de
aprender, ensinar, pesquisar e a divulgar os seus pensamentos, por meio da arte e
do saber. A autonomia do professor em sala de aula adere ao principio do pluralismo
de ideias e de concepcdes pedagodgicas inseridas no ambiente escolar, e a
gratuidade ao ensino publico nos estabelecimentos oficiais com a plena gestéo
democratica do ensino publico.

Assim, a politica nacional da educacdo tem como alvo a consolidacdo dos
objetivos constitucionais da educacao descritos no art. 214 da CF/88. Para tanto, a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios atuardo em regime de
colaboracdo no que tange aos sistemas de ensino, correlacionado com a iniciativa

privada. Além disso, incumbe a Uni&o:

Organizara o sistema federal de ensino e o dos Territérios, financiara as
instituicbes publicas federais e exercerd, em matéria educacional, fungéo
redistributiva e supletiva, de forma a garantir equalizacdo de oportunidades
educacionais e padréo de qualidade do ensino mediante assisténcia técnica
e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios.34

Assim, a educacdo € um dever estatal e um direito fundamental, inserido nos
direitos de 32 dimensdo, aqueles alusivos aos direitos sociais, exigindo uma
prestacdo positiva do Estado em face dos mais necessitados, porém, a familia e a
sociedade civil também colaborardo na organizacdo e manutencdo da educacdo

formal. Logo, o direito a educacdo como um dos direitos metaindividuais e difusos,

* MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 24. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 832.
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deve primar pela qualidade de vida dos cidad&os, garantindo a tutela do principio da
dignidade da pessoa humana.

Conforme o art. 21 Lei 9.394/1996, a educacdo escolar compde-se da
educacdo basica, aquela compreendida desde a educacgdo infantil, o ensino
fundamental até o ensino médio; e a educacdo superior, além disso, a oferta do
ensino regular sera feita nas modalidades de educacdo de jovens e adultos,
educacdo especial e educacao profissional. A referida lei também enfatiza a
valorizacdo dos professores e a gestdo democratica das escolas publicas com a
finalidade de viabilizar um ensino de qualidade, o qual valorize a experiéncia extra
escolar.

Referindo-se ao Plano Nacional de Educacdo, aprovado pela Lei n°
10.172/2001 traz como objetivos primordiais a elevacdo global do nivel de
escolaridade da populagcédo, bem como a melhoria da qualidade do ensino em todos
0s niveis, havendo a reducdo das desigualdades sociais e regionais no tocante ao
acesso e a permanéncia na educacao. Com isso, a educag¢do € um mecanismo de
inclusdo social, de modo que os hipossuficientes que ndo podem obter a educacgéo
por meio proprios, terdo a tutela estatal para garantir atendimento educacional a
todos.

Questiona-se se as propostas curriculares nacionais sao aplicadas
efetivamente nas salas de aula na cidade de Jodo Pessoa, pois sd0 essenciais na
formacado cultural das massas e na participagdo politica. “Justamente porque o
dominio da cultura constituiu instrumento indispensavel para a participacao politicas
das massas. Se os membros das camadas populares ndo dominam os contetdos
culturais, eles nao podem fazer valer os seus interesses”3s.

O sistema municipal de ensino da cidade de Jo&o Pessoa foi instituido pela
Lei n°® 8.996/99 com o propdsito de regular e executar as politicas publicas
educacionais, consubstanciadas pelo Plano Municipal de Educacédo e das decisdes
do Conselho Municipal de Educacéo. Vale destacar as diretrizes curriculares do
sistema de ensino municipal em Jodo Pessoa, com 0S seus respectivos eixos

tematicos norteadores das atividades pedagdégicas a serem realizadas nas escolas,

*SAVIANI, Dermeval. Escola e democracia. Campinas, SP, 2008, p. 45.
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bem como descricdo de metas, objetivos, estratégias, acompanhamento de
rendimento e avaliacdo sao todos norteados pelo Plano Municipal de Educacéo.

No tocante as funcbes do Conselho Municipal de Educacdo possuem
natureza consultiva, fiscalizadora e normativa, com representatividade da sociedade
civil, da secretaria de educagcdo e das escolas, consoante o principio da gestédo
democratica do ensino. Além disso, institui as diretrizes e metas da educacao
municipal, aprovando diversas resolucbes como a resolucdo n°003/2000 que
estabelece diretrizes para a elaboracdo do Projeto Pedagogico e do Regimento das
Escolas Publicas e Privadas que oferecem Educacdo Infantil, pertencentes ao
Sistema Municipal de Ensino de Jodo Pessoa.

As diretrizes gerais (2012)36 proposta pela Diretoria de Gestdo Curricular da
Secretaria de Educacao propde desenvolver a capacidade de aprendizagem, tendo
em vista o favorecimento de aquisicdo de competéncias e habilidades, bem como a
formacdo de valores e atitudes, garantindo o dominio do uso social da leitura, da
escrita, da linguagem e do calculo matematico, bem como das demais formas de
expressao.

Todavia, factualmente, ndo had a formacdo comum indispensavel para o
exercicio da cidadania, em razdo dos problemas que envolvem a escola como a
violéncia, a criminalidade e a corrupcdo. Com isso, necessita-se da criacdo de
associacOes de pais e mestres, bem como de institutos de ensino e pesquisa para
envolver a comunidade escolar, tentando dirimir conflitos e salvaguardar direitos e
deveres no ambito educacional.

A sociedade precisa compreender que o Poder Publico possui suas
atribuicdes legais, contudo, todos tém o papel de agente transformador, assim, com
a participacdo social poder-se-a valorizar o ser humano na luta contra o uso de
drogas e da criminalidade, da violéncia nas escolas, minimizando também as taxas
de repeténcia e de evasédo escolar.

Da mesma forma, as organizacbes nao governamentais podem criar
oportunidades para melhorar os niveis de alfabetismo, fortalecendo a educacéo de
criangas, jovens e adultos e desenvolvendo ac¢des pedagodgicas e educacionais,

tendo como meta a qualidade do ensino, principalmente nos niveis infantis.

% Ver: SECRETARIA DE EDUCACAO E CULTURA. Diretrizes 2012.
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Referindo-se a educacdo ambiental nas escolas publicas em Jodo Pessoa ndo ha
projetos voltados para esta area, muito embora as diretrizes curriculares do
municipio exijam a elaboracao e a execucao destes projetos.

Ademais, a Lei n° 9.795 de 1999 e os Parametros Curriculares Nacionais
orientam como tema transversal o eixo meio ambiente e cidadania, pois se trata de
modalidade de educacao que exige urgéncia de reversdo do quadro de deterioracao
ambiental, assim, os alunos desde cedo necessitam aprender praticas de
desenvolvimento sustentavel para uma melhor qualidade de vida, como a
conservagao dos recursos naturais.

Além disso, o tema de educacdo ambiental pode ser trabalhado de modo
transversal que supera a ideia fragmentada de disciplina, integrando os temas de um
mesmo eixo norteador; também de modo interdisciplinar englobando varias
disciplinas do curriculo escolar, como também a abordagem multidisciplinar que visa
a resolucdo de uma problematica, envolvendo cada disciplina e sua metodologia.
Dessa forma, as instituicbes escolares necessitam de uma qualificacdo dos seus
profissionais para abordarem as tematicas transversais em seus projetos politicos
pedagdgicos.

Outro desafio € a implantacdo da Escola Tempo Integral, necessitando do
apoio de instituicbes publicas e privadas, oferecendo apoio as atividades escolares e
curriculares de arte, esporte, cultura, lazer, entre outras. S6 assim, a escola estara
integrada com a comunidade, motivando a participagéo ativa dos diferentes atores
sociais.

Portanto, deve-se estimular a participacdo da familia e da comunidade no
processo ensino e aprendizagem, favorecendo o desenvolvimento dos alunos no
plano afetivo, social e educacional, haja vista que a acédo pedagogica também é uma
concepcao politica. Desta forma, os estudantes, pais, professores, gestores,
funcionarios, técnicos e especialistas poderdo participar dos conselhos escolares,
das reunides de pais e mestres, bem como elaborar o Projeto Politico Pedagdgico

das escolas.
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4 FORMAS DE CONTROLE JUDICIAIS A EFETIVACAO DO DIREITO
EDUCACIONAL

Indubitavelmente, o direito a educacdo € um direito publico subjetivo por
orientacdo constitucional, sendo assim, como direito fundamental tem aplicabilidade
imediata por forca do paragrafo 1°, do artigo 5° da Constituicdo Federal, vinculando
os Poderes do Estado a sua efetividade maxima e direta. Assim, quando o Estado
ndo cumpre a satisfacdo do interesse social por meio das politicas publicas,
compete a sociedade civil organizada, aos 6rgdos de defesa da educacdo que
compde o Terceiro Setor fiscalizar e exigir a efetividade de uma educacao publica,
gratuita e de qualidade para todos.

Portanto, para a efetivacdo do direito a educacdo, exige-se que a
Administracdo Publica cumpra as metas e diretrizes nacionais para educacgao
basica, todavia, a maquina administrativa utiliza-se do principio da reserva para
mitigar a prestacao do servico publico37. Conforme Carvalho Filho38 sobre a reserva

do possivel e a aplicabilidade de politicas publicas:

Insista-se, pois, no exame do ambito dentro do qual pode ser viavel a
atuacdo do administrador- situacdo que se configura como a reserva do
possivel, vale dizer, o conjunto de elementos a serem sopesados pela
Administracdo necesséarios a conclusdo da possibilidade ou n&o do
cumprimento de certo objetivo. Neste passo, € oportuno ressaltar a bem
constante discussdo sobre o controle de politicas publicas,

como resultado do desenvolvimento das ideias de ‘judicializacdo da politica’
(ou ‘politizagdo da justica’), segundo as quais se admite o que se tem
denominado ‘ativismo judicial’, propiciando a intervencdo do Judiciario em
areas tipicas de gestdo administrativa, em virtude da reconhecida
ineficiéncia da Administracéo.

Em virtude disto, o direito & educacdo como um direito individual homogéneo
e direito difuso e coletivo sera tutelado como sustentaculo dos direitos humanos,
logo, o Ministério Publico, as Associagbes de Pais e Mestres, os Conselhos
Escolares poderdo impetrar os remeédios constitucionais, bem como a Ac¢édo Civil

Publica (ACP) em favor dos direitos educacionais violados.

" Entende-se como principio da reserva do possivel o conjunto de elementos que tornam possivel as
ac6es da Administrac@o Publica, contudo revelam-se inviaveis de serem executadas, em razao de um
determinado tempo e de certas circunstancias.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro, 2010, p.
137.
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Data vénia, a sociedade pode fazer uso dos remédios constitucionais, 0s
quais sdo os meios juridicos acessiveis aos cidadaos para sanar ilegalidades e
abuso de poder em face dos direitos e interesses individuais, sendo, portanto, as
garantias constitucionais. “As garantias traduzem-se quer no direito dos cidadaos de
exigir dos poderes publicos a prestacdo dos seus direitos, quer no reconhecimento
de meios processuais adequados a essa finalidade [...]"39..

Dentre os instrumentos constitucionais cabiveis a tutela do direito a educacéao
tem-se o mandado de seguranca, a acao civil publica, o mandado de injuncédo, a
acao popular e o direito de peticdo. Com isso, o dever do Estado com a educacao
sera efetivado mediante a garantia da educacéo béasica obrigatoria.

Por conseguinte, estabelece o art. 5° da LDBN que 0 acesso ao ensino
fundamental é direito publico subjetivo, podendo qualquer cidaddo, grupo de
cidadaos, associacdo comunitéria, organizacdo sindical, entidade de classe ou outra
legalmente constituida, e, ainda, o Ministério Publico, acionar o Poder Publico para
exigi-lo. Assim, as partes mencionadas tém legitimidade para peticionar ao Poder
Judiciario a prestacdo do atendimento educacional.

Para que haja a garantia do direito a educacdo deve-se verificar se ha a
consonancia de alguns elementos indispensaveis como a disponibilidade referente
as matriculas nas instituicbes de ensino; a acessibilidade no tocante as condi¢cdes
propicias para a oferta da educagcdo basica, como infraestrutura adequada, a
localizacdo da escola proxima a residéncia do educando, a alimentacdo escolar,
dentre outros. Ressalta-se também a aceitabilidade social, a satisfacdo quanto a
qualidade da educacédo ofertada pelo Poder Publico, assim como a adaptabilidade
das diretrizes e orientagdes nacionais para o ensino publico, como, por exemplo, a
gestdo democratica nas escolas.

Em face da falta de disponibilidade de matriculas, pode-se invocar o direito de
peticdo descrito no art.5¢, inciso XXXIV da Constituicdo Federal, direcionando-se a
Secretaria de Educagao ou até mesmo impetrar um mandado de seguranga contra a
recusa da matricula, haja vista que se trata da protecdo de um direito liquido e certo
(art.5¢, inciso LXIX da CF de 1988).

*MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. Sdo Paulo, 2009, p. 33.
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Ademais, as escolas garantem condi¢Oes de acessibilidade aos alunos com
deficiéncia, bem como o meio ambiente laboral é danoso aos profissionais da
educacao, para isto, pode-se fazer uso da tutela coletiva por meio da ACP, visando

garantir melhores condi¢des de trabalho para professores.

Foi com o surgimento da Lei da A¢éo Civil Pablica — LACP ( Lei 7347/1985),
gue a tutela dos direitos coletivos passou a ser difundida e ter sua
importancia reconhecida. Assim, a LACP incorporou ao ordenamento
juridico institutos processuais coletivos como a extensdo da legitimidade
ativa a varios 6rgaos, pessoas, entidades ou associacdes (art. 5°); previu a
possibilidade de instauracdo do inquérito civil pelo Ministério publico,
destinado a colheita de elementos para a propositura responsavel da acao
civil pablica, funcionando também como importante instrumento facilitador
de conciliagédo extrajudicial.40

Portanto, ao Poder Judiciario submetem-se causas de cunho coletivo, com o
fim de garantir a efetivacdo do acesso a justica de forma universal, nesse sentido, o
processo coletivo aduz o objetivo politico. Assim, a ACP, cuja legitimidade é do
Ministério Publico trata-se de um instrumento de efetividade ao acesso a justica,
diante da violacdo do direito constitucional & educacgdo. Acerca disto, assevera
Barroso:

Posteriormente a Constituicao, varias outras leis dispuseram sobre a acgao
civil publica para a tutela de direitos e interesses transindividuais. Assim, a
Lei 7.853/89, cujo de deficiéncia; também a Lei 7.913/89, que dispbe sobre
a acdo civil publica de responsabilidade por danos causados aos
investidores no mercado de valores mobilidrios, considerada o primeiro
diploma a tutelar de forma coletiva os direitos individuais homogéneos,
embora ndo houvesse utilizada esta denominacdo; e a Lei 8.069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), que em seus arts. 208 a 224,
regulamenta a protecdo judicial dos interesses individuais, difusos e
coletivos assegurados as criangas e aos adolescentes.41

Contudo, a Lei 7347/1985também estendeu a legitimacéo ativa da ACP para
orgaos, pessoas, entidades ou associacdes, possibilitando a instauracdo de
inquérito civil diante do dano coletivo, como nos casos de superfaturamento no

processo licitatorio de merenda escolar.

““GARCIA, Leonardo de Medeiros; ZANET, Junior Hermes. Direitos difusos e coletivos. Bahia 2011,
p. 123.

“l BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicdo brasileira. Rio de Janeiro, 2003, p. 217.
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Pode-se impetrar a agdo popular (art. 5o, LXXIll da Constituicdo Federal),
objetivando a protecéo aos direitos de cidadania e ao patrimoénio publico, contra atos
ilegais ou imorais da Administracdo Publica, a exemplo dos casos de desvio de
verba de merenda escolar e a superfaturamento nas licitacbes para a compra de
material didatico escolar. Logo, “a finalidade da acdo popular é a defesa de
interesses difusos, reconhecendo-se aos cidadaos uticives e ndo uti singuli, o direito
de promover a defesa de tais interesses”42.

Deste modo, ao curador da defesa da educacdo compete promover as
medidas judiciais ou administrativas necessarias a defesa da educacdo, por meio
dos procedimentos preliminares de investigacdo, instaurando e acompanhando o
inquérito civil, bem como promovendo ACP e a acdo penal. Assim, nos casos de
denuncias, o membro do Ministério Publico deve encaminhar e acompanhar a
aplicacédo de politicas e programas educacionais.

Para tanto, o Ministério Publico, como também as associa¢des, sindicatos e
grupos de classes devem fiscalizar os programas educacionais, a exemplo do
Programa Nacional de Alimentagdo Escolar, o qual tem o escopo de possibilitar o
acesso a alimentagdo saudavel no meio escolar; fiscalizagdo do Programa Dinheiro
Direto na Escola (PDDE) que possibilita a assisténcia financeira suplementar e
anual, com atividades atrativas ao aluno, como o funcionamento nos finais de
semana.

Atualmente, na rede publica de ensino no municipio de Jodo Pessoa,
percebe-se a atuacdo eficaz do Ministério Publico na tutela da educacédo basica por
meio de inquérito civil, dos termos de ajustamento de conduta; da execucéo do titulo
de compromisso e das acOes judiciais em defesa da tutela coletiva no ensino
publico, aléem do mais, a Promotoria da Educacédo fiscaliza a documentacdo da
escola, como o Projeto Politico Pedagdgico e também os regimentos internos das
unidades escolares.

Desta feita, a promotoria da educacéo, além de realizar um trabalho coercitivo
com medidas judiciais e extrajudiciais, também desenvolve projetos educativos nas

escolas de Joado Pessoa, através do Centro de Apoio Operacional as Promotorias da

“MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. S&o Paulo, 2009, p. 185.
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Educacdo, por meio de palestras e distribuicdo de material educativo, com a
participacdo dos professores, alunos e funcionarios das unidades escolares43.
Tratando-se da participacdo do Terceiro Setor na defesa do ensino publico,
percebe-se que ainda € insuficiente, em raz8o da auséncia da cultura de
participagdo nos movimentos sociais, 0S quais visam proteger os direitos humanos.
A respeito do papel destas organizacdes sociais na educacdo, afirmam Peroni,

Oliveira e Fernandes 44:

Neste contexto, ndo se pode esquecer que 0S municipios brasileiros
passaram a assumir, progressivamente, a oferta do ensino fundamental,
tendo em vista o cumprimento das normas legais prescritas na Constituicao
Federal de 1988 e na Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional
(LDBEN), Lei n. 9.394/1996. E muitos deles buscaram, por meio de
parcerias, alternativas no terceiro setor, para execugdo de politicas
educacionais, no sentido de atender as suas demandas, superar 0S
problemas educacionais e, principalmente, modernizar a gestdo escolar,
conforme mostram pesquisas em andamento.

Conforme explica a Dra Ruth Pessoa Gondim4s “a Governanca Global (GG)
tem sido analisada com o objetivo de trazer respostas sobre a influéncia dos atores
nao-estatais, tanto na politica, como no Direito Internacional [...]". Resultando, assim,
na formacao das instituicdes internacionais, a exemplo da ONU, OIT, UNICEF, bem
com das organizacdbes nao governamentais, visando o0 enfrentamento das
problematicas globais, inclusive do direito a uma educacao basica de qualidade para
todos.

Todavia, no contexto brasileiro, a atuacdo do Terceiro Setor na defesa da
educacado publica ainda é escassa, muito embora a participacdo popular exija uma
consciéncia ideoldgica sobre as problematicas sociais, bem como as respectivas
acOes de enfrentamento. Logo, a representacdo deste setor por meio das
organizagcées ndo governamentais, associacdes, conselhos e sindicatos tornam-se

imprescindiveis na formacéo para a cidadania.

*3 Ver: MINISTERIO PUBLICO DA PARAIBA. Em 2012, Projeto do Ministério Publico ja fiscalizou
1.759 unidades escolares em toda a Paraiba.

“PERONI, Vera Maria Vidal; Oliveira, Regina Tereza Cestari de; FERNANDES, Maria Dilnéia
Espindola. Estado e terceiro setor: as novas regulagdes entre o publico e o privado na gestdo da
educacdo basica brasileira., out. 2009, p. 761, out. 2009.

%> ALBUQUERQUE, Ruth Pessoa Gondim. Implementacao do Direito Ambiental. Jodo Pessoa, 2009,
p. 27.
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Neste sentido, a exigibilidade social ou difusa do direito & educacao, exige a
conscientizacéo social, de modo que as pessoas possam expor suas insatisfacdes e
reivindicar melhoria no ambito educacional. Assim, os individuos organizados podem
buscar solugbes para os seus problemas em comum, através dos mecanismos de
decisdo, através das paralisacfes, caminhadas, atos publicos, audiéncias publicas,
abaixo-assinados, debates, panfletagens, sites de discusséao, blogs, e-mails, cartas

abertas dirigidas aos governantes, 6rgaos publicos dentre outras formas de protesto.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A aplicabilidade do direito a educagdo encontra-se vinculada a participacao
efetiva dos atores envolvidos na educacdo, de modo a validar o exercicio da
cidadania. Além disso, os agentes da educacdo ndo podem manter uma conduta
passiva diante da ineficacia da prestacao educacional, em razdo disso, aumentara o
sucateamento do ensino obrigatério na rede publica de ensino em Jodo Pessoa.

Este trabalho propGs-se investigar, primordialmente o reconhecimento do
direito & educacao igualitaria de qualidade a todos, sob o prisma da tutela coletiva.
Analisou-se que o Estado tem o dever de garantir o direito a educacédo, conforme o
sistema juridico educacional brasileiro, todavia, pragmaticamente nédo ha a aplicacao
do direito a educacédo publica, gratuita e de qualidade.

Por conseguinte, é de extrema relevancia o papel do Terceiro Setor na tutela
da educacao publica, pois estimula a participacdo popular por meio do engajamento
dos atores nos movimentos sociais institucionalizados, a exemplo do Instituto Paulo
Freire, Alfalit Brasil, Instituto Brasileiro de Educacdo Moral, dentre outros. Deste
modo, mediante a intervencdo da governanca global no sistema de ensino tem-se
uma contribuicdo propositiva e fiscalizadora diante das politicas publicas, como a
estruturacdo das propostas curriculares, a respeito da gestdo democratica nas
escolas, da fiscalizacéo de verbas publicas e licitacdes na rede publica de ensino.

Como as acgdes de Estado séo insuficientes para pacificar as probleméticas
advindas da realidade educacional, torna-se imprescindivel as contribuicbes e

intervencdes do associativismo e a interligagcdo dos setores sociais envolvidos no
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processo educativo das criancas e jovens, propondo féruns de discussdes sobre
evasao escolar e analfabetismo; formacdo de comités e conselhos com atuacéo
efetiva, haja vista que independem da vontade politica, além disso, séo instituicées
sem fins lucrativos e na sua composicdo ha participacdo de varios setores da
sociedade e de representantes de organizagdes nacionais e internacionais.

Destaca-se que o ensino publico gratuito e obrigatério na rede de ensino em
Jodo Pessoa, carece de uma representatividade mais efetiva do Terceiro Setor, por
meio das organizagbes ndo governamentais, associacdes e institutos que podem
fornecer assessoria técnica, bem como capacitacdes profissionais aos professores,
alunos, gestores, equipe pedagogica, bem como aos pais e alunos.

So6 por meio da mobilizacdo da sociedade civil organizada, juntamente com a
aplicacdo da politica educacional de governo e as instituicbes do Estado
Democratico de Direito, poder-se-80 buscar possiveis solu¢cdes para o ensino
publico. Assim, observa-se por meio deste estudo que € condicdo sine qua non
disseminar uma cultura de participacdo popular, de modo que o individuo possa
intervir nas decisBes politicas a respeito dos bens juridicos coletivos, como a
educacéao publica.

Finalmente, a educacdo tem como meta principal a formacao cultural para o
exercicio da cidadania, propiciando ao educando principios de solidariedade e de
responsabilidade social. Para tanto, os agentes da educacéo precisam propagar o
papel ativo do cidad&o, tornando-o sujeito ativo de sua aprendizagem, tutelando os
seus direitos de cidadania, sobretudo, a defesa de uma educacéo de qualidade para
todos, através de acbBes coletivas e comunitarias, sem a dependéncia Unica e

exclusiva da atividade estatal.
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A EQUIPARACAO DO SALARIO MINIMO, COMO FATOR DE CORRECAO DOS
BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS E O ARTIGO 285-A DO CPC

THE ASSIMILATION OF MINIMUM WAGE AS A FACTOR CORRECTION OF
BENEFITS AND PENSIONS OF ARTICLE 285-A CPC

FERNANDO AMERICO DE FIGUEIREDO PORTO*

RESUMO

O Judiciario sempre é criticado pela sua lentiddo. Muito se deve ao grande namero
de acOes repetitivas ajuizadas, no intuito de se pleitear um direito cujo
reconhecimento ja foi negado ha anos pelos Tribunais Superiores. E o caso da
equivaléncia salarial no reajuste dos beneficios previdenciarios apés a eficacia do
artigo 58 dos Atos das DisposicBes Constitucionais Transitérias — ADCT. Trarei uma
rapida fundamentacao teorica sobre os temas que envolvem o assunto e um estudo
de caso que espelha estas demandas repetitivas. Por fim, farei uma breve analise do
artigo 285-A do Caodigo de Processo Civil, que trata das demandas repetitivas.

Palavras chave: Previdenciario. Equivaléncia Salarial. Repetitivo.
ABSTRACT

The Judicial Power has always been criticized for its slowness. Much of that is due to
the great number of judged repetitive lawsuits, in order to plead a right which has
been denied by the Superior Courts for years. It is the case of salary equivalence in
the adjustment of Security Insurance benefits after the effectiveness of the Article 58
of the ADCT. | will briefly work on some conceptual framework about the themes
involving the subject and a case study to exemplify these repetitive pleads. At last, |
will analyze the Article 285-A of the Brazilian Code of Civil Procedure, that deals with
repetitive pleads.

Key words: Pension. Salary Equivalence. Repetitive.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

Varios segurados procuram o Judiciario, para tentarem a revisdo dos seus

beneficios previdenciarios, sob o argumento de que os valores recebidos atualmente

" Mestre em Direito Econémico pela UFPB. Juiz Federal substituto lotado na 42 Vara Federal de S&o
José do Rio Preto — SP
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ndo correspondem aqueles que recebiam no momento em que a prestacdo foi
concedida. Usam, como principal argumento, a comparacdo de valores recebidos
inicialmente com o0 equivalente em salarios minimos vigentes na época, e a
diferenca real atual, em relagdo ao mesmo numero de salarios minimos. Em outras
palavras, uma aposentadoria concedida hd dez anos no valor equivalente a dez
salarios minimos deveria retratar 0 mesmo numero de salarios minimos vigentes
hoje.

Farei uma breve explanacdo tedrica dos conceitos imprescindiveis para
compreensdao do tema, procurando situar o contexto legislativo e doutrinario do
assunto. Em seguida, trarei um caso concreto, para tentar aplicar os temas até entéo
abordados, e trazer a solugdo sugerida, com base no meu pensamento e no da
jurisprudéncia.

N&o tratarei de outras espécies de revisdo, como indice-teto, IRSM, dentre
outras, mas apenas da (im)possibilidade de revisdo da correcdo do beneficio
previdenciario, para que seu reajuste se dé com base nos mesmos indices aplicados
a correcdo do salario minimo. Em outras palavras, este artigo se limitard ao
questionamento a respeito da manutencédo do valor real do beneficio previdenciario,
baseado no equivalente em numeros de salarios minimos.

Por fim, farei uma breve explanacdo do artigo 285-A do Cédigo de Processo
Civil, que trata do julgamento de causas repetitivas, fazendo sua ligacdo com as

demandas que envolvem desaposentacgao.

2 FUNDAMENTACAO TEORICA

A atualizacdo monetaria dos beneficios previdenciarios é um direito
consagrado na nossa Constituicdo Federal, e ndo podia ser diferente, principalmente
se considerarmos o fato de que, quando a vigente Carta entrou em vigor, a inflagao
existente no pais era altissima (so0 vindo a se normalizar apos a introdug¢éao do Plano
Real, em 1994).

A atualizacdo n&do possui carater de reajuste, e sim de reposi¢cao do poder de

compra decorrente das perdas causadas pelo processo inflacionario. A polémica
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sobre essa reposicao diz respeito justamente aos indices que devem ser utilizados
para corrigir os beneficios, porém, antes é necessaria uma abordagem conceitual
sobre os temas que envolvem a matéria.

O salério minimo esté previsto no artigo 7°, IV da Constituicdo Federal, que o
qualifica como direito do trabalhador. A redacao constitucional determina que tal

saléario deve ser:

[...] capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia
com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuério, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos que lhe preservem
o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculag&o para qualquer outro fim.

A Constituicdo também prevé que o beneficio da previdéncia social que
substitua a remuneracdo do segurado ndo pode ser inferior ao valor de um salario
minimo (art. 201, 86°).

O artigo 58 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias — ADCT,

norma constitucional de natureza transitoria, prevé:

Art. 58. Os beneficios de prestacdo continuada, mantidos pela previdéncia
social na data da promulgacdo da Constituicdo, terdo seus valores revistos,
a fim de que seja restabelecido o poder aquisitivo, expresso em nimero de
salarios minimos, que tinham na data de sua concesséo, obedecendo-se a
esse critério de atualizacdo até a implantacdo do plano de custeio e
beneficios referidos no artigo seguinte.

Paragrafo unico. As prestagfes mensais dos beneficios atualizadas de
acordo com este artigo serdo devidas e pagas a partir do sétimo més a
contar da promulgacéo da Constituicao.

Observamos que todas as referéncias constitucionais ao salario minimo
demonstram sua importancia em relagdo ao essencial para se ter uma vida digna, e
talvez tenha sido este o motivo que levou o legislador constitucional a prever uma
norma de carater transitério que atrelasse a evolucdo dos beneficios previdenciarios
ao salério minimo.

A equiparacao salarial, embora prevista com prazo certo, acabou sendo
aplicada em beneficios concedidos apds a publicacdo da Constituicdo Federal,
devido ao ingresso de acdes judiciais, embora o préprio STF, em sua Sumula 687,

tenha vedado tal equiparacao: “A revisdo de que trata o art. 58 do ADCT nao se
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aplica aos beneficios previdenciarios concedidos ap6s a promulgacdo da
Constituicao de 1988”.

Um problema ndo pensado pelo legislador constituinte se deu em relacdo a
conversdo de auxilio-doenca em aposentadoria por invalidez, quando o primeiro
beneficio possuia data inicial (DIB) anterior a Constituicdo, mas a conversdo no
segundo beneficio era posterior a Carta Magna. Entdo, qual DIB seria considerada:
a do auxilio-doenca, ou da aposentadoria? O STF acabou optando pela segunda

opcao:

EMENTA: EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. BENEFICIO PREVIDENCIARIO. ADCT-CF/88,
ARTIGO 58. APLICACAO DO CRITERIO DA EQUIVALENCIA SALARIAL.
Auxilio-doenca convertido em aposentadoria por invalidez antes da
promulgagéo da Constituicdo Federal. Critério de reviséo previsto no artigo
58 do ADCT-CF/88. Incidéncia, a partir do sétimo més da vigéncia da
Constituicdo, sobre o valor percebido em razdo da aposentadoria e néo
daquele recebido em virtude do auxilio-doenga. Embargos de Divergéncia
conhecidos, mas desprovidos (RE 239.950 EDv/SP, Rel. Min. Mauricio
Corréa, j. 9.5.02, DJ. 2.8.02).

O reajuste do salario minimo em setembro de 1991 foi de 147,06%, porém o
INSS néo aplicou tal indice para os beneficios que eram expressos em cruzeiros, 0
gue levou a Associacdo dos Aposentados e Pensionistas de Brasilia e o Sindicato
dos Trabalhadores nas Indastrias Metallrgicas, Mecéanicas e de Material Elétrico de
Sdo Paulo a ingressarem com mandado de seguranca (n°s 1.270 e 1233,
respectivamente), que foram conhecidos e acolhidos pelo STJ, determinando-se a
aplicac@o do reajuste aos beneficios previdenciérios. Tais decisfes foram mantidas
pelo STF (RE 147.684-2-DP).

Ocorre que tais decisdes deveriam ser aplicadas apenas para os beneficios
concedidos até a entrada em vigor da Constituicdo, porém a Previdéncia Social criou
a Portaria GM/MPS n° 330/92, que previu a aplicacdo dos 147,06% para todos os
beneficiarios que estivessem em gozo de prestacdo previdenciaria em setembro de
1991.

A situacdo atual é a de auséncia de previsao legislativa que determine a
revisdo dos beneficios previdenciarios mediante equiparagdo ao salario minimo.
Ocorre que, ainda assim, sdo numerosas as demandas questionando tal

possibilidade.
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O Cddigo de Processo Civil — CPC previu, através da Lei 11.277/06, um
dispositivo que visa a impedir a proliferacdo de demandas repetitivas: o artigo 285-A.
Esta solucdo processual tem o intuito de vedar o processamento daquelas acdes
cujo conteudo sejam exclusivamente de direito, e o juizo j& houver proferido
sentencga de improcedéncia sobre o caso.

A solucédo processual para as questdes previdenciarias em analise é uma das
saidas possiveis para resolver o problema, mas, como demonstrarei, ainda €

insuficiente para impedir que tais questdes se proliferem.

3 ESTUDO DE CASO

Trago o presente caso para andlise e posterior conclusdo: Jodo S. ingressou
com acdo em face do INSS, em 2009, alegando que sua aposentadoria por tempo
de contribuicdo, concedida em 2000, ndo foi atualizada monetariamente de maneira
correta.

Alegou que, na época em que se aposentou, seu beneficio correspondia ao
equivalente a 4 (quatro) salarios minimos, e que, atualmente, tal valor é inferior a 3
(trés) salarios minimos. Pleiteia que o beneficio seja corrigido, utilizando-se, para
tanto, dos mesmos fatores usados para correcao do salario minimo. Pede, ao final,
procedéncia, para que o INSS corrija o beneficio de aposentadoria, aplicando-se 0s
mesmos indices utilizados para correcdo do salario minimo, e implante o valor
corrigido, pagando-se os atrasados mediante requisicdo de pequeno valor — RPV, ou
precatorio.

Requereu pericia contabil e outras provas admitidas em Direito.  Anexou
carta de concessao inicial com a respectiva Renda Mensal Inicial — RMI do
beneficio, bem como ultimo extrato de depdsito bancario, demonstrando a renda
recebida atualmente a titulo de aposentadoria.

O INSS contestou, alegando, preliminarmente, decadéncia do direito a revisao
do beneficio e, eventualmente, prescricdo das parcelas anteriores aos cinco anos do
ajuizamento da demanda. No mérito, pugnou pela improcedéncia do pedido,

alegando que o beneficio do autor foi atualizado segundo os parametros legais e
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que ndo poderia haver vinculagdo ao salario minimo, para fins de reajuste, por
vedacéao constitucional expressa.

O autor, embora intimado, ndo impugnou a contestacao. Decidi que € caso de
julgamento antecipado da lide, pois a matéria é exclusivamente de direito, nos
termos do artigo 330, | do CPC. Analisarei as preliminares antes de ingressar no
meérito.

Rejeito a preliminar de decadéncia, pois 0 prazo previsto no artigo 103 da Lei
8.213/91 é de 10 (dez) anos, contados a partir da concessao do beneficio, e, como
este ocorreu em 2000 e a demanda foi ajuizada em 2009, ndo transcorreu o periodo
previsto na norma. Ainda que o autor tivesse ingressado em periodo posterior ao
prazo decenal, também ndo ha que se falar em decadéncia, pois ndo se trata de
concessao inicial de beneficio, e sim reviséo de beneficio concedido.

Quanto a preliminar de prescricdo, acolho-a parcialmente. De fato, o
paragrafo unico do artigo 103 da Lei 8.213/91 concede ao segurado o prazo de cinco
anos para pleitear qualquer parcela que ndo tenha sido paga pela Previdéncia. A
demanda ajuizada em 2009 s6 pode cobrar parcelas eventualmente devidas a partir
de 2004, portanto, acolho a prescricdo das parcelas que datarem mais de cinco anos
anteriores ao ajuizamento desta acdo. Passo a analisar o mérito.

O pedido deve ser julgado improcedente. Os argumentos apresentados pelo
autor, embora bastante convincentes, ndo séo suficientes para possibilitar a revisao
de seu beneficio como pretende.

E incontroverso que a Constituicdo Federal previu, no seu artigo 58 do ADCT,
gue os beneficios de prestacdo continuada (dentre eles a aposentadoria) seriam
reajustados com base no salario minimo, porém, o mesmo dispositivo determinou
que tal vinculac&o so6 ocorreria por um determinado periodo de tempo. Este prazo de
vinculacdo teve inicio no sétimo més seguinte ao da promulgacdo da Constituicdo
(abril de 1989), e durou até que a lei dos beneficios previdenciarios foi implementada
(dezembro de 1991).

O argumento de que ha previsdo constitucional ndo se sustenta, pela leitura
completa do referido dispositivo do ADCT, devido ao seu carater transitério, cuja

eficacia ja foi esgotada, desde a entrada em vigor das Leis 8.212 e 8.213 de 1991.
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O segundo argumento levantado pelo autor diz respeito ao direito adquirido a
vinculacédo. Ocorre que, em nenhum momento, o autor demonstrou que fazia jus ao
reajuste de sua aposentadoria com base nos mesmos indices aplicados a correcéo
do salario minimo, pois a implantacdo de seu beneficio se deu em momento bem
posterior aquele previsto na legislacdo que autorizava a vinculagdo. Ainda que o
autor estivesse sob protecdo daquele periodo, ndo ha que se falar em direito
adquirido a regime juridico.

Direito adquirido, segundo a Lei de Introdug&o as normas do direito brasileiro
(Decreto-Lei 4.657/42), € aquele em que “o titular, ou alguém que por ele possa
exercer, como aqgueles cujo comeco do exercicio tenha termo prefixo, ou condi¢do
preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem”.

O direito adquirido a aposentadoria ndo sofreu ofensa, pois, preenchendo os
requisitos, foi concedido o beneficio. A atualizacdo monetéaria que sera feita sobre tal
prestacdo ndo € abrangida pela nocdo de direito adquirido, ja que a prépria norma
constitucional atribui ao legislador ordinario o papel de criar critérios que reflitam os
indices a serem utilizados no momento da atualizacdo monetaria.

Para que o segurado pudesse ter direito adquirido também aos indices de
atualizacao futuros de seu beneficio, a previdéncia teria que possuir um carater
retributivo, em que o contribuinte arrecada uma determinada quantia a ser revertida
em beneficio préprio; além disso, nho momento da contribuicdo, os indices de
atualizacdo deveriam estar prefixados, como acontece com muitos planos de
previdéncia privada, ou mesmo de investimento no mercado de acfes ou fundos de
investimento. Esta, contudo, ndo é a realidade da nossa previdéncia.

O Supremo Tribunal Federal, por diversas vezes, ja se manifestou no sentido
de afastar a alegada ofensa a direito adquirido, com base em mudanca de regime

juridico:

EMENTA Agravo regimental no recurso extraordinario. Administrativo.
Ocupantes de cargo em comisséo. Filiagdo ao Regime Geral de Previdéncia
Social. Advento da EC n° 20/98. Direito adquirido a regime juridico
previdenciario. Inexisténcia. Precedentes. 1. Os ocupantes de cargo em
comissdo de forma exclusiva estdo sujeitos ao regime geral de previdéncia
social. 2. E pacifica a jurisprudéncia desta Corte de que ndo ha direito
adquirido a regime juridico, inclusive o previdenciario. 3. Aplica-se a
aposentadoria a norma vigente a época do preenchimento dos requisitos
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para a sua concessdo. 4. Agravo regimental ndo provido (RE 409.295
AgR/RS, 12 T.|. 3.5.11, DJ 29.7.11).

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA. CALCULO. SISTEMA HIBRIDO.
DECRETO 89.312/84 E LEl 8.213/91. REGIME JURIDICO. DIREITO
ADQUIRIDO. INEXISTENCIA. 1. E firme a jurisprudéncia desta Corte no
sentido de que descabe alegar direito adquirido a regime juridico.
Improcede a pretensdo da recorrente de conjugar as vantagens do novo
sistema com aquelas aplicaveis ao anterior, para efeito de revisdo de
beneficio. 2. Agravo regimental improvido. (Al 654.807 AgR/SP, 22 T. |j.
23.6.09, DJ 7.8.09).

O terceiro argumento do autor refere-se a ofensa ao artigo 201, 84° da
Constituicdo Federal que assegura “o reajustamento dos beneficios para preserva-
Ihes, em carater permanente, o valor real, conforme critérios definidos em lei”.

Uma interpretacéo isolada do dispositivo permitiria concluir que a expressao
“valor real”’, a que se refere a Constituicdo, significaria a manutencdo do poder
aquisitivo presente em que o beneficio foi concedido.

Exemplificando: em 2000, quando comecou a receber o beneficio, o segurado
conseguia comprar uma motocicleta popular com o equivalente a trés beneficios
mensais. Hoje, o0 mesmo bem deveria ser adquirido com a mesma quantidade
equivalente de beneficios. Isso se aplicaria em média a todos os bens de consumo,
admitidas as variacdes para mais ou menos decorrente da inflagdo. Esse exemplo
mostra como se daria a evolucdo do poder aquisitivo de maneira real.

Ocorre gue a interpretacdo normativa ndo se da de maneira estanque. A
primeira questdo a ser considerada esta na parte final do 84° do artigo 201 da
Constituicdo, que remete a legislacdo ordinaria a definicdo dos critérios a serem
verificados nesta atualizacdo do valor real. O segundo ponto, ja enfrentado pelo
STF, relaciona-se a interpretagao dada ao termo “valor real”.

Quando a Constituicao faz referéncia “aos termos da lei” significa dizer que o
dispositivo da Lei Maior ndo € autoaplicavel, pois depende da edicdo de lei
especifica. Assim, os critérios para definir os parametros de atualizacdo dos
beneficios previdenciarios serdao descritos em lei infraconstitucional.

Cumprindo a determinagéao da Constituicdo, foram editadas as Leis n°® 8.212 e
8.213/91 e respectivos Decretos regulamentadores n® 357/91 e 611/91. Outras leis e
medidas provisorias, posteriormente, acabaram instituindo indices a serem aplicados
no reajustamento dos beneficios: IRSM - Lei n® 8.542/92; IPC-r - Lei 8.880/94; INPC
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- MP n° 1.053/95 e suas reedicoes; e IGP-DI, a partir de maio/95 — MP n° 1.415/96,
posteriormente convertida na Lei n°® 97.11/98.

A partir de 1997, o INSS reajustou os beneficios utilizando os indices
definidos nas MPs n°® 1.572/97, n° 1.663-10/98, n° 1.824/99 e n° 2.022/2000 e n°
2.129/2001 e nos Decretos n° 3.826/2001, n°® 4.249/2002, n° 4.709/2003, n°
5.061/2004, n° 5.443/05 e n° 5.756/06.

Analisando a complexidade de dispositivos normativos regulamentando os
reajustes, pode-se chegar a uma conclusédo equivocada de que teria havido alguma
distorcdo na escolha dos indices aplicaveis na correcao dos beneficios, pois, por
gue o INSS néo escolhera um unico indice ao longo do tempo? A resposta decorre
da propria turbuléncia econdbmica que o pais viveu nas Uultimas décadas,
notadamente com altas inflacionérias.

A escolha de diversos indices ao longo do tempo visa justamente a atender o
preceito constitucional que garante a manutencao do valor real dos beneficios, nos
termos do art. 201, § 4° da Constituicdo Federal. Conforme expressamente
determina aquele dispositivo, cabe ao legislador ordinario definir os critérios de
corregao monetaria. Entdo, o texto constitucional ndo quis definir o que seria “valor
real”, passando esta penosa atividade para o legislador.

O INSS néo possui poderes para escolher o melhor indice. Deve atrelar-se
aqueles estabelecidos pelo legislador ordinario ou pelo Poder Executivo, no caso de
medidas provisérias, que tém forca de lei.

E fato que algumas vezes o INSS utilizou-se de indices que n&o refletiram o
valor real, como no caso do reajuste do INPC e IGP-DI entre 1997 e 2001, mas a
escolha acabou favorecendo o segurado, caso analisada de maneira global. Varias
acOes foram propostas (e até hoje algumas pendem de julgamento), pleiteando o
fracionamento dos indices (alguns anos INPC, noutros, o IGP-DI), mas o STF
rejeitou a possibilidade de escolha dos melhores indices (RE 376.846).

Hoje convivemos com diversos indices que medem a variagdo de pregos no
pais (INPC, IPCA, etc.), mas os beneficios previdenciarios devem se pautar nos
indices que mais reflitam a variacdo de precgos para a faixa salarial correspondente

ao beneficio recebido, de acordo com o poder aquisitivo que representa.
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O teto do beneficio pago no RGPS atualmente (novembro de 2011) é de R$
3.691,74, sendo que o piso salarial corresponde ao minimo nacional (R$ 545,00).
Assim, para as pessoas que ganham entre 0 minimo e o teto dos beneficios
previdenciérios, pacificou-se, no ambito dos tribunais superiores, que o indice que

melhor reflete a variag@o de precos para esta faixa de renda € o INPC/IBGE:

EMENTA:  CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO.  BENEFICIOS:
REAJUSTE: 1997, 1999, 2000 e 2001. Lei 9.711/98, arts. 12 e 13; Lei
9.971/2000, 88 2° e 3° do art. 4° Med. Prov. 2.187-13, de 24.8.01, art. 1°
Decreto 3.826, de 31.5.01, art. 1°. C.F., art. 201, § 4°. |.- indices adotados
para reajustamento dos beneficios: Lei 9.711/98, artigos 12 e 13; Lei
9.971/2000, 88 2° e 3° do art. 4° Med. Prov. 2.187-13, de 24.8.01, art. 19
Decreto 3.826/01, art. 1°: inocorréncia de inconstitucionalidade. 1l.- A
presuncdo de constitucionalidade da legislacdo infraconstitucional
realizadora do reajuste previsto no art. 201, § 4°, C.F., somente pode ser
elidida mediante demonstracdo da impropriedade do percentual adotado
para o reajuste. Os percentuais adotados excederam os indices do INPC ou
destes ficaram abaixo, num dos exercicios, em percentual desprezivel e
explicavel, certo que o INPC é o indice mais adequado para o reajuste dos
beneficios, j& que o IGP-DI melhor serve para precos no atacado, porque
retrata, basicamente, a variagdo de precos do setor empresarial brasileiro.
lll.- R.E. conhecido e provido (STF, RE 376846/SC, Rel. Min. Carlos
Velloso, j. 24.9.03, DJe 2.4.04).

\

O Supremo entendeu que, ao fazer referéncia a lei, a competéncia para
definir o que seria a preservacdo do valor real era matéria de cunho
infraconstitucional, portanto, representava ofensa reflexa a Constituicdo, e nao

poderia ser apreciada pela corte constitucional:

PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. REAJUSTE DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO. CF/88,
ART. 201, § 4°. PRESERVACAO DO VALOR REAL. MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL. OFENSA REFLEXA. 1. A norma constitucional
do § 4° do art. 201 assegura revisdo dos beneficios previdenciarios pelos
critérios definidos em lei. 2. O debate em torno do indice utilizado para o
reajuste de beneficios previdenciarios depende de exame da legislacédo
infraconstitucional. Precedentes. 3. Agravo regimental improvido (STF, Al
543.804 AgR/RS, Rel. Min. Ellen Gracie, 29T, j. 23.3.10, DJe 16.4.10).

Com base neste posicionamento, a ultima palavra para definir o que
seja a “manutencgao do valor real” do beneficio competira ao STJ, que tem o poder
de interpretar a legislacao federal. As duas Turmas desta corte superior pacificaram
o tema, entendendo que n&o havia ofensa do legislador ordinario em fixar os indices

de reajustes escolhidos:
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AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
PREVIDENCIARIO. BENEFICIO. REAJUSTE. SALARIO MINIMO.
VINCULACAO. IMPOSSIBILIDADE. ART. 41, INC. I, LEl N.° 8.213/91.
OFENSA A PRESERVACAO DO VALOR REAL. INOCORRENCIA.
DISSIDIO. NAO CONFIGURACAO. PRECEITO LEGAL. VIOLACAO. NAO
INDICACAO PRECISA. SUMULA 284/STF. INCIDENCIA.

1. N&o se presta, para configurar o dissidio, a simples indicacdo de ementa,
desacompanhada do confronto analitico, mediante a transcricdo de trechos
dos acoOrddos, mencionando-se as circunstancias que identifiguem ou
assemelhem os casos confrontados.

2. Fica comprometida a admissibilidade do recurso especial quando nao
indicados, com precisdo e clareza, os dispositivos infraconstitucionais tidos
por violados. Incidéncia da Sumula n.° 284/STF.

3. O reajuste dos beneficios previdenciarios deve obedecer aos critérios
definidos pela Lei n.° 8.213/91, com suas modifica¢gbes, ndo havendo que se
falar em ofensa ao principio da preservacéo do valor real dos beneficios.

4. Agravo regimental a que se nega provimento (STJ, AgRg no Ag
1247947/MG, Rel. Min. Og Fernandes, 62 T. |. 30.6.10, DJe 2.8.10).

PREVIDENCIARIO. CALCULO DE BENEFICIO CONCEDIDO NA
VIGENCIA DA LEI N. 8.213/91. MANUTENCAO DO VALOR REAL DOS
BENEFICIOS.

1. Os critérios de concessao e revisdo dos beneficios previdenciarios
previstos na Lei n. 8.213/91 ndo ofendem a garantia de preservacédo do seu
valor real. Precedente.

2. Agravo regimental improvido (STJ, AgRg no REsp 1108397/RJ, Rel. Min.
Jorge Mussi, 52 T. j. 20.10.09, DJe 7.12.09).

O controle do STF sé poderia ocorrer de maneira reflexa, por exemplo, caso
os indices escolhidos pelo legislador ordinario fosse fixados em um patamar que nao
refletisse sequer o valor correspondente da inflacdo. Como base nesta premissa, ha

um julgado do STF neste sentido:

Previdenciario: reajuste inicial de beneficio concedido nos termos do art.
202, caput, da Constituicdo Federal: constitucionalidade do disposto no art.
41, I, da L. 8213/91. Ao determinar que ‘os valores dos beneficios em
manutencdo serdo reajustados, de acordo com as suas respectivas datas,
com base na variagdo integral do INPC’, o art. 41, Il, da L. 8213/91
(posteriormente revogado pela L. 8542/92), néo infringiu o disposto nos arts.
194, 1V, e 201, § 2, CF, que asseguram, respectivamente, a irredutibilidade
do valor dos beneficios e a preservacéo do seu valor real: se na fixagédo da
renda mensal inicial jA se leva em conta o valor atualizado da média dos
trinta e seis (ltimos salarios de contribuicdo (CF, art. 202, caput), ndo ha
justificativa para que se continue a aplicar o critério previsto na Sumula 260
do extinto Tribunal Federal de Recursos (‘no primeiro reajuste do beneficio
previdenciario, deve-se aplicar o indice integral do aumento verificado,
independentemente do més de concessao’) (STF, RE 231.395/RS, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, j. 25.8.98, DJ 18.9.98).
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7

Ressalto que o posicionamento dos Tribunais Superiores também é
acompanhado de maneira unanime pelos Tribunais Regionais Federais. Por todos,

colaciono aresto da 32 Secédo do TRF da 32 Regido:

PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. ACAO RESCISORIA. ART. 485,
V, DO CPC. PRELIMINAR DECADENCIA. JULGAMENTO EXTRA PETITA.
REVISAO DE BENEFICIO CONCEDIDO ANTES DA CF/88.
CORRESPONDENCIA ENTRE O VLAOR DO SALARIO DE
CONTRIBUICAO E SALARIO DE BENEFICIO. IMPOSSIBILIDADE.
ARTIGO 58 DO ADCT. SALARIO-MINIMO DE JUNHO DE 1989.
GRATIFICACAO NATALINA. INDICES INFLACIONARIOS. VALORES
PAGOS ADMINISTRATIVAMENTE. CORRECAO MONETARIA. JUROS DE
MORA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. 1. Na esteira do entendimento do
STJ, acolhido por esta Terceira Secdo, ressalvados os casos de
intempestividade, absoluta falta de previsao legal e evidente ma-fé, o prazo
para a propositura de acdo rescisoria conta-se do transito em julgado do
Gltimo recurso. 2. Em sede recursal o acorddo que substituiu a sentenca
decidiu matéria estranha a lide, a caracterizar julgamento extra-petita, e por
via de consequéncia, violagdo a norma processual de regéncia,
notadamente aos artigos 128 e 460 do Codex. 3. Cabivel acéo resciséria,
fundada no artigo 485, V, do CPC, para a desconstituicdo de decisdo extra
petita, ainda que tal hipétese ndo tenha sido arguida pela parte autora.
Precedentes da Terceira Sec¢do desta Egrégia Corte. 4. Quanto a
pretendida correspondéncia entre o valor do salario de contribuicdo e o
valor da renda mensal inicial, anote-se que o salario de beneficio possui
férmula prépria de calculo de acordo com a legislacao em vigor na época da
concessdo do beneficio. 5. Por falta de previsdo legal, é incabivel a
equivaléncia entre o salario-de-contribuicdo e o salério-de-beneficio para o
célculo da renda mensal dos beneficios previdenciarios. 6. O critério de
atualizacdo do artigo 58 do ADCT, de carater transitdrio, incidiu sobre os
beneficios em manutengcdo em outubro de 1988 e vigorou de abril de 1989
até 9 de dezembro de 1991, quando ocorreu a publicacdo do Decreto
357/91, regulamentario da Lei n. 8.213/91, que cessou a aplicacdo da
equivaléncia salarial como critério de reajuste dos beneficios. 7. Conforme
precedentes do e. STJ, os beneficios previdenciarios relativos ao més de
junho de 1989 devem ser calculados com base no salario minimo vigente,
no valor de NCz$120,00. 8. De acordo com a Sumula n. 13 desta Egrégia
Corte: "O artigo 201, paragrafo 6° da CF, tem aplicabilidade imediata para
efeito de pagamento da gratificacdo natalina dos anos de 1988 e 1989". 9.
Indevida a inclusao dos expurgos inflacionarios no reajuste do beneficio. 10.
Correcdo monetéria fixada nos termos das Sumulas n. 148 do E. Superior
Tribunal de Justica e 8 do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, bem
como de acordo com o Manual de Orientacbes e Procedimentos para 0s
Célculos da Justica Federal, aprovado pela Resolucdo n. 134, de
21/12/2010, do Conselho da Justica Federal. 11. Juros de mora fixados em
0,5% ao més, contados da citagcao até a vigéncia do novo CC (11/1/2003),
guando tal percentual é elevado para 1% ao més, devendo, a partir da
vigéncia da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos
depdsitos da caderneta de poupanca, em consonancia com o seu art. 5°,
gue deu nova redacéo ao art. 1°-F da Lei n. 9.494/97. 12. Condeno o réu ao
pagamento de honoréarios advocaticios no valor de R$ 550,00 (quinhentos e
cinquenta reais). Custas e despesas processuais ex vi legis. 13. Matéria
preliminar rejeitada. Acdo rescisOria procedente. Pedido subjacente
parcialmente procedente (TRF3, AR 733, Rel. Des. Daldice Santana, j.
13.10.11. DJF3 21.10.11).
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Outra questdo importante, mas nem sempre abordada, diz respeito ao limite
dos beneficios previdenciarios. O teto pago hoje pela previdéncia, de quase R$
3.700,00, equivale a aproximadamente 6,5 salarios minimos.

Imaginemos a seguinte situacdo: um segurado que ganhava o equivalente a 8
salarios minimos ha 10 anos, caso aplicada a equivaléncia salarial para os dias
atuais, estaria recebendo acima do teto da previdéncia social, que hoje é de 6,5
salarios. Isso ocorre porque o reajuste do salario minimo sempre é superior ao
reajuste dos beneficios previdenciarios, pois, enquanto este se utiliza
exclusivamente do INPC/IBGE, aquele leva em conta este indice, com fator de
correcdo monetaria e mais a variagcdo do Produto Interno Bruto, como fator de

reajuste real, nos termo da Lei 12.382/11.

Art. 2° Ficam estabelecidas as diretrizes para a politica de valoriza¢do do
salario minimo a vigorar entre 2012 e 2015, inclusive, a serem aplicadas em
1o de janeiro do respectivo ano.

§ 1° Os reajustes para a preservacdo do poder aquisitivo do salario minimo
corresponderdo a variagédo do indice Nacional de Precos ao Consumidor -
INPC, calculado e divulgado pela Fundacéo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica - IBGE, acumulada nos doze meses anteriores ao més do
reajuste.

§ 2° Na hipotese de ndo divulgacao do INPC referente a um ou mais meses
compreendidos no periodo do calculo até o ultimo dia util imediatamente
anterior a vigéncia do reajuste, o Poder Executivo estimara os indices dos
meses néo disponiveis.

§ 3° Verificada a hip6tese de que trata o § 20, os indices estimados
permanecerdo validos para os fins desta Lei, sem qualguer revisdo, sendo
0s eventuais residuos compensados no reajuste subsequente, sem
retroatividade.

§ 4° A titulo de aumento real, serdo aplicados os seguintes percentuais:

| - em 2012, sera aplicado o percentual equivalente a taxa de crescimento
real do Produto Interno Bruto - PIB, apurada pelo IBGE, para o ano de 2010;
Il - em 2013, sera aplicado o percentual equivalente a taxa de crescimento
real do PIB, apurada pelo IBGE, para o ano de 2011,

lll - em 2014, seréa aplicado o percentual equivalente a taxa de crescimento
real do PIB, apurada pelo IBGE, para o ano de 2012; e

IV - em 2015, sera aplicado o percentual equivalente a taxa de crescimento
real do PIB, apurada pelo IBGE, para o ano de 2013.

§ 5° Para fins do disposto no § 4°, serd utilizada a taxa de crescimento real
do PIB para o ano de referéncia, divulgada pelo IBGE até o ultimo dia util do
ano imediatamente anterior ao de aplicacdo do respectivo aumento real.

Art. 3° Os reajustes e aumentos fixados na forma do art. 20 serdo
estabelecidos pelo Poder Executivo, por meio de decreto, nos termos desta
Lei.

Paragrafo Unico. O decreto do Poder Executivo a que se refere o caput
divulgara a cada ano os valores mensal, diario e horario do salario minimo
decorrentes do disposto neste artigo, correspondendo o valor diario a um
trinta avos e o valor horario a um duzentos e vinte avos do valor mensal.
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Por isso que o salario minimo teve um reajuste de 6,86% em 2011, enquanto
que a variacdo da inflacdo pelo INPC/IBGE no ano anterior foi de 6,47%, 0 que
implicou um aumento real no salario minimo de 0,37%, segundo dados obtidos no
sitio eletrdnico da G1, caderno de economia.

Conclui-se que o aumento do salario minimo sempre serd superior aquele
aplicado aos beneficios previdenciarios. Tal constatacdo ndo implica em ilegalidade
ou inconstitucionalidade do reajuste dos beneficios, pois o trabalhador que ganha
apenas um salario minimo tera que sobreviver com aquela quantia para satisfazer as
necessidades basicas de sua familia, enquanto que o segurado que ganhar acima
do salario minimo, ja estara em condi¢@es financeiras mais favoraveis.

Diante de todo o exposto, julgo improcedente a demanda, condenando o
autor em custas e honorérios advocaticios que fixo em 10% sobre o valor atualizado
da causa. Apos o transito em julgado e inexistindo requerimento de cumprimento de
sentenca, arquivem-se.

Esta sentenca devera ser utilizada como parametro para outros casos
repetitivos, devendo-se aplicar o artigo 285-A para os casos semelhantes. Publique-

se, Registre-se, Intimem-se.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Demonstrei que a equivaléncia salarial com base no artigo 58 do ADCT néo
possui mais aplicabilidade em nosso ordenamento juridico. A matéria se encontra
pacificada no ambito dos cinco Tribunais Regionais Federais, bem como nos
Tribunais Superiores.

Ainda assim, inUmeras ac¢des continuam sendo propostas no Judiciério, sob o
mesmo fundamento. Entendo que é o momento de se aplicar o artigo 285-A do CPC,

que preve:

Quando a matéria for unicamente de direito e no juizo ja houver sido
proferida sentenga de total improcedéncia em outros casos idénticos,
podera ser dispensada a citacdo e proferida sentenca, reproduzindo-se o
teor da anteriormente proferida.
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Embora a citada norma impeca o processamento das demandas repetitivas,
ainda carecemos de um instrumento mais efetivo para barrar esse verdadeiro abuso
no poder de litigar.

O artigo 14 do CPC expde, dentre os deveres das partes e procuradores, 0
dever de divulgar os fatos conforme a verdade, procedendo com lealdade e boa-fé.
A ma-fé processual € punida, mas a responsabilidade é atribuida, em regra, as
partes, nos termos do artigo 16 do CPC. A jurisprudéncia dominante entende que a

parte € responsabilizada, e o advogado sé poderia vir a ressarci-la em acéo propria:

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO PENAL.
CONDENACAO DO ADVOGADO POR LITIGANCIA DE MA-FE NOS
MESMOS AUTOS EM QUE CONDENADA A PARTE POR ELE
PATROCINADA. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. A utilizacdo de mandado de seguranca contra ato judicial é admitida
excepcionalmente, desde que o referido ato seja manifestamente ilegal ou
revestido de teratologia, 0 que ocorre na hipotese.

2. ‘Os danos eventualmente causados pela conduta do advogado deverdo
ser aferidos em acgéo prépria para esta finalidade, sendo vedado ao
magistrado, nos proprios autos do processo em que fora praticada a
alegada conduta de ma-fé ou temeraria, condenar o patrono da parte nas
penas a que se refere o art. 18, do Cddigo de Processo Civil (Resp
1173848/RS, 4.2 Turma, Rel. Min. LUIS FELIPE SALOMAO, DJe de
10/05/2010 - sem grifos no original).

3. Recurso provido para cassar o acorddo impugnado e determinar a
devolucéo dos autos ao Tribunal de origem, para que se manifeste quanto
ao mérito do Mandado de Seguranca n.° 2007.00.2.012946-7 (STJ, RMS
27868/DF, Rel. Min. Laurita Vaz, 52T. . 25.10.11, DJe 11.11.11).

Ocorre que a condenacdo direta a parte possui um grande 6bice no caso em
guestao: a ineficacia da medida, ja que a maioria das demandas previdenciarias sao
patrocinadas sob os beneficios da justica gratuita, logo, a parte ndo tera como arcar
com a multa por litigancia de ma-fé.

O ajuizamento de acao na Justica Federal comum depende de advogado, e
este, ciente do posicionamento consolidado nos Tribunais, deveria ter o dever de
nao patrocinar questdes que nao levarédo o seu constituinte a qualquer lugar.

N&o se trata de uma tentativa de vedar o exercicio da profissdo pelo
advogado, que tem o direito de atuar com liberdade, até porque advoguei por varios
anos, mas uma alerta, notadamente de natureza ética, para que aventuras juridicas

nao continuem sendo feitas, tudo em detrimento de um prejuizo para a parte (que
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terd que pagar o advogado), além de um crescimento no volume de causas inuteis,
devido a movimentacdo da maquina judiciaria.

A solucédo, no meu entendimento, seria punir diretamente aqueles advogados,
que se utilizam da inocéncia dos seus clientes, visando ao recebimento de
honorarios, sem que haja a menor chance de um sucesso perante o judiciério,

nesses casos em gue a jurisprudéncia ja pacificou o assunto ha muitos anos.
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O DIREITO PENAL DO INIMIGO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: UMA
ABORDAGEM REFLEXIVA A LUZ DO GARANTISMO PENAL

THE CRIMINAL LAW OF THE ENEMY IN THE DEMOCRATIC STATE OF LAW: A
REFLECTIVE APPROACH TO CRIMINAL GARANTISMO LIGHT

SILVERYA CHRYSTINIANI VIEGAS DE ALBUQUERQUE*

RESUMO

Apoés o atentado terrorista de 11.09.2001, na cidade de Nova lorque, nos Estados
Unidos, propagou-se a institucionalizagdo do combate ao inimigo do Estado, para
tanto, foram elaboradas leis penais para sanar a insatisfacdo da opinido publica em
face do perigo social: o terrorismo. Nesse diapasao, O objetivo do presente artigo €
analisar a teoria do direito penal do inimigo, o qual se centra na punicao subjetiva do
autor do crime e ndo no ato delituoso, restringindo os direitos humanos em face da
seguranca social. Com isso, analisar-se-d4o0 0s institutos juridicos do Estado
Democratico de Direito, bem como leis que adotam uma punibilidade excessiva e
mitigam os direitos e garantias fundamentais do acusado. Por fim, abordar-se-a a
funcionalidade do garantismo penal diante do endurecimento da norma penal.

Palavras chave: Direito Penal do Inimigo. Democracia. Direitos Humanos.

ABSTRACT

After the terrorist attack of 11.09.2001 in New York City, in the United States, spread
the institutionalization of combat to enemy of the State, criminal laws were prepared
to address public dissatisfaction in the face of danger: terrorism. In this tuning, the
goal of this article is to analyze the enemy's criminal law theory, which focuses on
subjective punishment of the offender and not the criminal act, restricting human
rights in the face of social security. With this, they will analyze the legal institutions of
the democratic State of law, as well as laws that take an excessive and mitigate
criminality the fundamental rights and guarantees of the accused. Finally, will
address the criminalgarantismo functionality before the hardening of the criminal
standard.

Key words: Criminal Law of the Enemy. Democracy. HumanRights.

“Concluinte do curso de Direito da Fesp Faculdades. Estagiaria do Crispim, Ribeiro & Cabral
Advogados Associados. Viegasilverya@gmail.com.
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1 INTRODUCAO

Entende-se o direito penal do inimigo como um sistema juridico penal que
defende o funcionalismo sistematico, tendo como fungéo primordial do direito penal
a é garantir a vigéncia da norma penal. Dessa forma, tem-se a criminalizacdo da
prevencdo a lesdo dos bens juridicos, sendo, portanto, uma tendéncia politica de
lutar contra o crime organizado, o inimigo de guerra, o terrorista, como outros
autores de delitos.

Neste artigo, utilizou-se do método de pesquisa dedutivo, analisando a
doutrina e a legislacdo sobre o tema, correlacionado com algumas praticas
institucionais no ordenamento juridico brasileiro. No primeiro item, tratar-se-a do
direito penal do inimigo no Estado Democratico de Direito; posteriormente abordar-
se-80 as praticas institucionais condizentes com o direito penal do inimigo, e, por
fim, analisara a flexibilizacao dos direitos humanos em face do direito penal maximo.

Diante do terrorismo internacional e do crime organizado, o Estado tem feito
uso de medidas restritivas de direitos individuais, tendo consequentemente
mudancas no ordenamento penal e processual. Ademais, essa intervencado do
direito penal do inimigo tem-se materializado nas acdes policiais, como mero
instrumento de repressao.

Apés a queda do muro de Berlim (1989) rompeu-se com a bipolarizacdo
mundial, a saber: o bloco dos paises capitalistas e dos socialistas. Logo, com a
gueda do comunismo alguns atentados terroristas de grupos criminosos passaram a
amedrontar, pregando uma ideologia fatalista contra 0s paises ricos e
desenvolvidos.

Em 11 de setembro de 2001, com os ataques terroristas nos Estados Unidos,
colocou-se em pauta as propostas de Jakobs da teoria do direito penal do inimigo,
com isso, neste pais adotou-se a defesa preventiva, dessa forma, foi aprovada a Lei
Patriota ou a chamada USA Patriot Act (2001), dando amplos poderes a policia,
permitindo atos de tortura, prisdes ilegais dentre outras medidas. Assim, pode-se
exemplificar o desrespeito aos direitos humanos por meio dessas ac¢des na priséo de

Guantanamo, em Cuba.



95

Com o endurecimento da norma penal, violando os ditames constitucionais e
a ampliacdo do jus puniendi estatal, sob o argumento da prevencao da criminalidade
e do terrorismo para garantir a seguranca publica, permite que a poténcia mundial
bélica possa atingir a todos que sejam suspeitos de perigo, ocorrendo a violagédo dos
direitos e garantias individuais, com o uso do direito penal do inimigo e das medidas
policiais. Dessa forma, os agentes publicos passam a constranger as pessoas que
aparentemente sdo suspeitas, para que haja a prevencédo do delito, ou seja, trata-se
de uma antecipacdo penal, pois o Estado poderd investigar os atos de qualquer
pessoa, de forma arbitraria.

Sob o enfoque do direito penal do inimigo, o perigo pode estd em todo lugar, a
todo tempo e qualquer pessoas € suspeita, em virtude disso o Estado passou exigiu
um maior endurecimento da normal penal, muitas vezes, adotando penas cruéis.
Assim, tem-se uma luta com inimigos invisiveis, criando estereétipos de quem seria
um criminoso em potencial. Com isso, a teoria do direito penal do inimigo, inserida
em um contexto de terror no inicio do século XXI, pregava a antecipa¢do da punicao
do inimigo, tendo como alvo 0s estrangeiros, imigrantes, negros, islamicos, arabes
dentre outros. Pode-se elucidar, a exemplo, a morte do brasileiro, Jean Charles de
Menezes, sendo alvo dos disparos dos policiais britanicos em 2005.

Nesse diapasdo, houve o aumento do policiamento e do poder de policia,
ocorrendo a desproporcionalidade das penas e relativizacdo e a supresséao de certas
garantias processuais. Com isso, a legislacdo criou penas mais severas, pois 0
inimigo deixa de ser cidadao, travando um duelo com o Estado, logo, o individuo
sera considerado como uma ameaca a sociedade e o Estado.

Sabe-se que a teoria Direito penal do inimigo foi elucidada pelo tedrico
Gunther Jakobs, aleméo apresentou a teoria do Feindstrafrecht no ano de 1985, na
jornada de penalistas alemées, defendendo o adiantamento da prote¢cédo aos bens
juridicos, assim, as normas penais seriam as “leis de luta” contra a criminalidade,
reduzindo as garantias do processo penal constitucional.

De acordo com a teoria contratualista, o criminoso, de forma unilateral,
descumpriu 0 pacto social, pois ao violar a norma penal lesionou o bem juridico
maior a incolumidade publica. Por isso, o Estado devera excluir o inimigo da relagéo

social, em detrimento do direito subjetivo do cidaddo de gozar da seguranca. Esse
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controle policial e o endurecimento da norma penal faz com que o infrator da néao
seja visto como cidadao, pois o Direito Penal do inimigo foge a razoabilidade em
face da aplicacdo de medidas punitivas, como 0 aumento de pena, a mitigacdo dos
principios do contraditério e da ampla defesa dentre outros. Assim, muitas leis
penais sdo elaboradas de forma rigorosa, com toleréncia zero aqueles que infringem
a norma penal.

A partir da década de 90 houve a consolidacdo da temaética, fazendo o
paradoxo entre o Direito Penal do Inimigo e o Direito Penal do Cidadao. Ao passo
qgue a finalidade do direito penal seria de eliminar perigos, a exemplo, dos ataques
terroristas na Europa e nos Estados Unidos. Para tanto, o Estado deve proporcionar
a seguranca das pessoas, precisando coibir os atos atentatérios por meio de
medidas de seguranca.

Vale salientar que os inimigos do Estado s&o desde o0s criminosos
econdbmicos, os terroristas, 0S criminosos que agem nos crimes organizados até
qualquer pessoa que violar a norma penal, tendo lesionado os bens juridicos. Assim,
0 inimigo nédo é sujeito de direito, pois suas condutas contrariam o fiel cumprimento
norma penal. Indubitavelmente, a pena é aplicada sem parametros, sendo, pois
aplicadas exageradamente, como também as garantias penais e processuais do
delinquente sdo minimizadas em funcao da flexibilizacdo dos direitos e garantias
fundamentais da pessoa humana.

Contrariamente, o direito penal pune atos pretéritos, ao passo que o direito
penal do inimigo tem como alvo atos futuros, havendo a antecipac¢do da protecéo
penal, sem a aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais. Ademais, considera-
se a periculosidade do agente e nédo a culpabilidade, causando semelhantes a pena
e a medida de seguranca, pois ndo ha razao de diferenciacao, ja que desconsidera o
tratamento curativo das medidas de seguranca.

Por fim, nesse artigo elucidaremos o direito penal do inimigo, considerando
seus aspectos interdisciplinares, com vistas a politica criminal, criminologia e a
dogmatica penal e de cunho legal, precipuamente com relacdo aos seus reflexos no

Estado Democratico de Direito.
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2 O DIREITO PENAL DO INIMIGO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O direito penal do cidadado e o direito penal do inimigo configuram em polos
distintos, todavia muitas vezes convivem em um mesmo contexto juridico-penal.
Conforme Jakobs e Mellia (2007, p. 21)“ Por conseguinte, ndo se trata de contrapor
duas esferas isoladas do Direito Penal, mas de descrever dois polos de um so
mundo [...]". Nesse sentido, o direito penal do cidadao seria aquele que garante os
direitos humanos e o0 outro aquele que possui um carater autoritario e
antidemocratico. Questiona-se: quem € o inimigo do Estado?

Inegavelmente, depende do contexto historico que reprime determinadas
condutas, por exemplo, como os grupos religiosos, determinados grupos étnicos, 0s

estrangeiros ou até mesmo 0s nacionais que atentem contra a seguranca social.

Estos ‘nuevos enemigos’ no son combatientes de ningun Estado, no visten
uniformes ni tienen bases fijas, no suelen responder a autoridade
gubernamental alguna vy, lo que espeor, su propdsito consiste en causar el
maximo nivel de destruccién y horror en sus objetivos.(PISCITELLO;
ANDRES, 2007, p. 3)"46.

Outrossim, a teoria do Direito Penal do Inimigo € incompativel com o Estado
Democratico de Direito, pois a sociedade conquistou ao longo do tempo contra o
poder arbitrario. Pode-se elucidar que na ldade Média com as acdes da Santa
Inquisicdo, cujos mecanismos de punicdo prenderam pessoas inocentes,

condenaram-nas e forma mortas. Consoante Jesus (2006, p.1):

A expressao Direito Penal do Inimigo foi utilizada por Jakobs primeiramente
em 1985, mas o desenvolvimento teorico e filoséfico do tema somente foi
levado a cabo a partir da década de 1990. Jakobs contrapbe duas
tendéncias opostas no Direito Penal, as quais convivem no mesmo plano
juridico, embora sem uma distincdo absolutamente pura: o Direito Penal do
Inimigo e o Direito Penal do Cidaddo. Ao primeiro, cumpre a tarefa de
garantir a vigéncia da norma como expressdo de uma determinada
sociedade (prevencao geral positiva). Ao outro, cabe a misséo de eliminar
perigos. Essas tendéncias sdo uma realidade presente na legislacdo penal
moderna e a fung¢é@o do jurista deveria ser no sentido de construir uma
barreira entre elas, de modo que nao se misturem.

“°Esses ‘novos inimigos’ ndo s&o combatentes de qualquer Estado, ndo usam uniformes ou fixaram
as bases, ndo geralmente respondem a autoridade governamental qualquer e, o que é pior, seu
objetivo é causar o maior nivel de destruicdo e horror em seus objetivos (traducéo livre).
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Sob a égide da inquisicdo da Igreja Catdlica, os acusados nao tinham
oportunidade de defesa, pois ndo havia o contraditério e a ampla defesa, imperando
as regras do sistema inquisitivo, de modo que o juiz era entdo o julgador, defensor e
acusador. Com isso, na fase das revolugbes burguesas, ascendia o ideal de
liberdade e de limitacdo do poder do soberano por meio das leis, varios tedricos do
lluminismo como Montesquieu e Rosseau defendiam a separacdo de poderes e a
limitacdo do poder do monarca.

Em decorréncia dos regimes totalitarios, o positivismo juridico, o qual pregava
total obediéncia as leis deu o aval para uma das maiores tragédias, assim, 0S
juristas passaram a dicotomizar a lei vigente de lei valida, haja vista que toda lei
deve guiar-se por valores maiores. Dessa forma, o Estado Democratico de Direito
deve obedecer as leis, bem como os principios de igualdade, liberdade e dignidade
da pessoa humana. Com isso, o direito penal é essencial para o controle da
sociedade, protegendo os bens juridicos de todos.

A justificacdo da violéncia ilegal por parte de policiais parece derivar de uma
percepcdo generalizada sobre o crescimento da criminalidade urbana e a
necessidade de remédios radicais como modo de evitar que o mal se espraie por
todo o tecido social. Teresa Caldeira identifica esse tipo de percepcao na cidade de
Séo Paulo, onde a populacdo se sente abandonada pelas autoridades e instituicoes,
gue ndo conseguem conter o avanco da criminalidade.

O mal, no caso, € a criminalidade, vista como algo contagioso e cujo combate
€ extremamente dificil, caso tenha se apossado do corpo de um delinquente. A
solucéo ndo poderia ser mais radical: “apoia-se a pena de morte como necesséria e,
no caso da classe média, constroem-se barreiras simbdlicas (preconceitos) e
materiais (muros, cercas, condominios fechados) para isolar e proteger um espaco
de convivéncia social dos perigos exteriores” (BELLI, 2004, p. 9).

“O Direito penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma, o Direito penal do
inimigo (em sentido amplo: incluindo o Direito das medidas de seguranca) combate
perigos; com toda certeza existem multiplas formas intermediarias” (JAKOBS;
MELIA, 2007, p. 30). Ademais, almeja-se que o direito penal atue de forma
preventiva e ndo apenas repressiva, logo, surgindo a infracdo penal, surge para o

Estado o direito de punir.
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Todavia, nado “se pode rotular a “bonzinhos” e os “bandidos”, diferenciando o
direito penal do cidad&o e do inimigo. Assim, o direito penal do cidad&o serve para
as pessoas que cometem crimes, contudo ndo representam risco ao Estado, por
iISso, sdo asseguradas todas as garantias processuais e penais. A0 passo que 0
direito penal do inimigo aplica-se aqueles que afastam das normas juridicas.

Nas palavras de Jakobs, ‘Direito Penal’ do cidaddo mantém a vigéncia da
norma, o Direito Penal do inimigo (em sentido amplo: incluindo o Direito das
medidas de seguranca) combate perigos; com toda certeza existem
multiplas formas intermediarias. Como se vé, é negada ao inimigo a sua
condigdo como pessoa. A prépria ‘despersonalizacdo’ do individuo ja nos
parece, em si mesma, uma san¢do imposta a priori que nem sequer se
reveste de um processo legitimador. Isto é, quer-se desconstituir a pessoa
para afasté-la de suas garantias fundamentais, sem qualquer andlise para
uma fundamentacdo. Como se ndo bastasse sua ilegitimidade material, nem
se fala em um processo cognitivo ou légico-valorativo para essa
desconstituicdo (LOBERTO, 2008, p.1).

As garantias fundamentais inseridas no Brasil ndo abrangem o inimigo, o qual
nao pode ser tratado como pessoa, nem como sujeito de direito. Ademais, conforme
a teoria contratualista, o individuo que ndo obedece ao contrato social, deve ser
punido, entdo, o direito penal inimigo pauta-se no direito penal do autor, assim o
criminoso € punido apenas pelo o que ele é, desconsiderando o ato criminoso. Para
tanto, o inimigo € punido com medida de seguranca, pois recai um juizo de

periculosidade e ndo de culpabilidade para que néo venha a delinquir futuramente.

Assim, por exemplo, o legislador (por permanecer primeiro no @mbito do
Direito material) est4 passando a uma legislacdo- denominada abertamente
deste modo- de luta, por exemplo, no ambito da criminalidade econémica,
do terrorismo, da criminalidade organizada, no caso de delitos sexuais e
outras infracdes penais perigosas, assim como, em geral, no que tange aos
crimes. Pretende-se combater, em cada um destes casos, a individuos que
em seu comportamento (por exemplo, no caso dos delitos sexuais) [...]
(JAKOBS; MELIA, 2007, p. 34-35)

Nesse diapaséo, a flexibilizacdo de principio e garantias fundamentais, como
das medidas cautelares, a ndo observancia do devido processo legal, contraditério e
ampla defesa. Porquanto, o direito penal do inimigo € incompativel com o Estado
Democratico de Direito, pois o direito de punir do Estado é limitado pelos direitos

fundamentais dos cidadaos. Logo, “O Direito penal do cidad&o € o Direito de todos, o
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Direito penal do inimigo € daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao
inimigo, é s6 coacéo fisica, até chegar a guerra.” (JAKOBS; MELIA, 2007, p. 30).

Por fim, o individuo é tratado como res, perdendo status de sujeito de direito,
muito embora a luta pelos direitos humanos seja incompativel com o estado de
policia, cujos mecanismos de repressao visam extirpar o terrorista. Essa situacéo de

guerra possui um punitivismo exacerbado.

2.1 AS CONDUTAS INSTITUCIONAIS QUE CORROBORAM COM A TEORIA DO
DIREITO PENAL DO INIMIGO NO BRASIL

Indiscutivelmente, o transgressor da norma penal deverd cumprir a sangao
estabelecida em lei, e ndo sofrer penas que violem os direitos essenciais da pessoa
humana. “Quando refletirmos sobre o Direito penal, mormente sobre a pena, nos
defrontamos com uma relacédo de poder do Estado, com um confronto dialético entre
a soberania do Estado e os Direitos Humanos” (JAKOBS; MELIA, 2007, p. 17).

Percebe-se que as normas penais que corroboram com a teoria do direito
penal do inimigo possuem penas excessivas, mitigando os principios do devido
processo legal, contraditorio e ampla defesa. Com isso, o infrator passa a ser visto

como um guerreiro, inimigo do Estado e da propria sociedade:

Quem por principio se conduz de modo desviado, ndo oferece garantia de
um comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratada como cidadéo,
mas deve ser combatida como inimigo. Esta guerra tem lugar com um
legitimo direito dos cidaddos, em seu direito a seguranca; mas
diferentemente da pena, ndo é Direito também a respeito daquele que é
apenado; ao contrario, o inimigo é excluido (GUNTHER, 2007, p. 49).

Questiona-se, se o Estado podera tratar o individuo de modo irracional,
olvidando que o delinquente € um sujeito de direito? Dessa forma, 0 punitivismo
expansionista agrega ao direito penal, que diferencia o cidaddo comum e do inimigo
do Estado, ademais, essa excepcionalidade fere os principios constitucionais.

Em virtude do aumento da criminalidade organizada, associada a impunidade

gera a necessidade urgente de politicas publicas na esfera criminal. Com isso, “o
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Brasil adotou-se de uma forma incongruente e desproporcional- critérios alternativos
a pena privativa de liberdade” (MORAES, 2009, p. 71).

Ressalta-se que o0 jus puniendi do Estado, possui uma limitacdo
constitucional, preservando os direitos e garantias fundamentais. Outrossim, a
relativizacdo e a supressao dessas, denota a despersonificagédo do infrator da norma
penal, criando uma atmosfera do terror social, aplicando a pena em face da pessoa

e nao dos fatos.

Este direito penal excepcional, contrario aos principios liberais do Estado de
Direito, e inclusive aos direitos fundamentais reconhecidos nas constituicdes
e declara¢gbes internacionais de direitos humanos comega a dar-se,
também, nos Estados democraticos de Direito que acolhem, em suas
constituicBes e textos juridicos fundamentais, principios basicos de Direito
penal material do Estado de Direito, como o da legalidade,
proporcionalidade, como o da presuncdo de inocéncia, devido processo
legal e outras garantias do impugnado em um processo penal (CONDE,
2003, p.112).

O ordenamento juridico-penal deve tratar o autor como pessoa € hdo como
um perigo social, pois a pena é uma coac¢do, como resposta a um fato delituoso. “No
entanto, todo Direito se encontra vinculado a autorizacdo para empregar coacgao, e a
coacdo mais intensa é a do Direito penal” (JAKOBS; MELIA, 2007, p. 25).

Quando o delinquente infringe o contrato social, desregulando a relacdo
juridica, deixando de ser membro do Estado. Porquanto, h& a auséncia completa de
direitos, haja vista que os cidadaos exigem do Estado as medidas adequadas para
garantir a seguranca juridica.

Destaca-se que ha o contraponto entre a periculosidade real do delinquente e
a periculosidade de fato, pois no momento de realizacdo do delito deve-se observar
a violacdo da norma juridica e ndo uma punibilidade de vinganca, eliminando um
perigo. Dessa feita, 0 dano a vigéncia da norma penal transforma-se em uma reacao
estatal de eliminar o perigo, sendo que a medida que a punibilidade avanca, tende-
se a punir fatos futuros e ndo os anteriores.

Segundo Avila (2002, p. 3) acerca da fungéo da ciéncia penal:

Diante dessa complexa rede de relagdes, depara-se a ciéncia juridico-penal
em sua tarefa de zelar pelos direitos e garantias fundamentais, de zelar pelo
equilibrio e racionalidade na atuacdo reservada a sua intervencdo. E a
pergunta, inevitavel pergunta que dai advém, perfaz-se em saber se essa
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critica que compete as ciéncias penais é, ou ao menos deve ser, uma critica
de acento politico-criminal. Se dado o particular momento de
desenvolvimento das ideias penais na Europa continental, se dado o
momento de evidente ascensdo da politica criminal no seio da ‘ciéncia
conjunta do direito penal’, deve ser esse questionamento critico, também
ele, um questionamento que se faz primeiro e fundamentalmente em ambito
politico-criminal.

Com isso, questiona-se “uma ulterior formulagdo: um individuo que nao
admite ser obrigado a entrar em um estado de cidadania ndo pode participar de
beneficios do conceito de pessoas” (JAKOBS; MELIA, 2007, p.36). Para tanto, a
reacao estatal persegue aquele que esta destruindo a ordem juridica e ressalta-se
ainda, “Dito de outro modo: quem inclui o inimigo no conceito de delinquente-
cidaddo ndo deve assombrar-se quando se misturam 0s conceitos de guerra e de
processo penal” (JAKOBS e MELIA, 2007, p.37).

O Estado Democratico de Direito vem legitimando o direito penal em dois
polos, a saber: aquele que coaduna com a estrutura normativa social e, por outro
lado, convive com um tratamento diferenciado para o inimigo do Estado com um
elevado grau de periculosidade. Pode-se, demostrar, a exemplo, o Regime
Disciplina Diferenciado (RDD no ordenamento juridico penal brasileiro que se iniciou
com a Resolugdo n° 26, de 04/05/2001, da Secretaria da Administragéo
Penitenciaria de Sao Paulo).

Essa polarizacéo fica explicita no direito processual penal, principalmente no
processo inquisitivo, em que ha a mitigacdo na tutela juridica, na producdo de
provas, interrogatérios dentre outros. Ainda, em face do sujeito processual surge a
prisdo preventiva, uma coacdo fisica, muitas vezes utilizada de forma
desnecessaria.

Nesse diapaséao, afirma Luisi (2005, p. 3):

Ressalte-se que o maior perigo no Estado Democratico de Direito € o
fracasso da paz social e do bem-estar coletivo. A ordem, a paz e a justica
constituem um respeito a individualidade do cidaddo. Dessa forma, o Direito
Penal vem exercer a seguranca de uma ordem primordialmente fora de sua
esfera de competéncia, uma vez que a politica criminal vai muito além da
legislacdo punitiva e deve buscar alternativas variadas, justamente em
funcdo do principio da dignidade humana. O fim que persegue o Direito
Penal para a seguranga do bem comum s6 deve ser atingido dentro de um
sistema de legalidade, pois o exercicio da funcdo publica tem limites que
derivam dos direitos humanos — que sao atributos inerentes a dignidade
humana, e, em consequéncia, superiores ao poder de Estado. Portanto, a
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eficacia do principio da dignidade humana depende da ordem legal e
politica do Estado.

Em decorréncia das exigéncias do bem juridico comum, as ingeréncias aos
direitos serdo ilegais quando resultem na desproporcionalidade injustificada
e carente de razoabilidade.

Frisa-se que essa coagao, nao se aplica ao sujeito de direito, todavia dirige-se
ao inimigo, pois podera por em perigo a tramitacdo do processo penal. Com isso,
percebe-se o ordenamento juridico penal elimina, tanto direitos, como também as
garantias fundamentais do, de modo juridicamente aceito pela sociedade,
fomentando uma politica de neutralizacdo do individuo-infrator. Conforme Jakobs e
Melia (2007, p.41).

O que pode suceder, a margem de um processo penal ordenado, é
conhecido em todo mundo desde os fatos de 11 de setembro de 2001: em
um procedimento em que falta a separacéo do Executivo, com toda certeza
nao pode denominar-se um processo judicial proprio.

Assim, o0 processo penal é utilizado como eliminacdo de terroristas,
criminosos sexuais, agentes de crime organizado dentre outros? Por fim, no
ordenamento juridico penal no Brasil, percebe-se que a guerra contra o crime
organizado e as fac¢des criminosas, corrobora com a tendéncia do Estado em fazer
uso de meios exagerados para justificar o fim maior. a manutencdo da ordem
juridica. Contudo, a destruicdo ou a dominacdo dos inimigos, ndo se justifica para
resguardar os cidadaos inocentes.

2.2 A CRISE DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A FLEXIBILIZACAO
DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Ao longo do processo historico, buscou-se a concretizacdo dos direitos da
pessoa humana. Homens, mulheres, negros, pobres, burgueses, trabalhadores,
enfim, todos sofreram abusos, como também viram seus direitos sociais e politicos
violados. Assim, em detrimento de um poder politico arbitrario as pessoas menos
favorecidas tornam-se vulneraveis, logo, o Estado pode aplica a pena, de acordo

parametros previamente estabelecidos. “Pena e Estado sao conceitos intimamente
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relacionados entre si. O desenvolvimento do Estado esta intimamente ligado ao da
pena” (GRECO, 2009, p. 83).

No contexto brasileiro, o direito penal do inimigo possui sua génese no
momento da Ditadura Militar, em que houve varios abusos de direito sob a égide do
Estado de Policia. Hodiernamente, a midia tem o papel de represséo para a rigidez
da normatizacéo penal no combate a criminalidade.

Nesse diapasdo, os direitos fundamentais estdo ligados a liberdade e a
dignidade humana, coerentemente com os valores filoséficos e historicos, dessa
forma, sera conduzida a uma utopia dos direitos humanos. Ademais, 0 ordenamento
juridico extremamente dogmatico, nem sempre garante a materializacdo dos direitos
fundamentais, haja vista que ha interesses econémicos e politico como pano de

fundo:

Portanto, o Estado pode proceder de dois modos com o0s delinquentes:
pode vé-los como pessoas que delinquem, pessoas que tenham cometido
um erro, ou individuos que devem ser impedidos de destruir o ordenamento
juridico, mediante coacdo [...] Portanto, seria completamente errbneo
demonizar aquilo que aqui se tem denominado Direito penal do inimigo.
(JAKOBS; MELIA, 2007, p. 42).

Ha pressupostos faticos que impedem a plena operacionalizacdo dos direitos
humanos, por isso, tem-se a colisdo entre o Estado e o individuo. Conforme
Bonavides (2003, p.562) “os direitos do homem ou da liberdade, se assim podemos
exprimir, eram ali ‘direitos naturais, inalienaveis e sagrados’, direitos tidos também
por imprescritiveis, abracando a liberdade, a propriedade, a seguranca a resisténcia
a opressao.” Assim, para que haja a concretizacdo dos direitos fundamentais, toca
nao sO ao Estado, como também a sociedade civil erradicar a passividade frente ao
descaso da violagcédo desses direitos.

De fato, o direito penal do inimigo € incompativel com o Estado Democratico
de Direito, todavia, adota-se determinadas medidas repressivas como o aumento
das penas, a restricdo de garantias processuais, violando o principio da dignidade
humana. Nesse sentido, o direito penal do inimigo tem como foco o autor do ato
delituoso e ndo do fato criminoso em si.

Segundo Neto (1999, p.2) sobre justica penal e tolerancia zero afirma que:
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O programa ‘tolerancia zero’ deixa de lado a prevencgéo policial para
aumentar a repressédo do direito penal ao maximo para fazer valer o estado
de policia versus estado democrético de direito. Desconsidera o governo
norte-americano, o Codigo de Conduta para os Funcionarios Encarregados
de Fazer Cumprir a Lei (ONU Res. 34/169, 1979, art. 1° comentario ‘a
expresséo funcionario encarregado de fazer cumprir a lei’ inclui todos os
agentes da lei que exercem a funcdo de policia, especialmente as
faculdades de detencdo ou prisdo); e os Principios Basicos sobre o
Emprego da Forca e de Armas de Fogo pelos Funcionarios Encarregados
de Fazer Cumprir a Lei (ONU, 1990).

Com relacdo a antecipacado penal por meio da adocdo da tolerancia zero, o
Estado usa procedimentos de adiantamento da punibilidade, como mitigacdo das
garantias penais e processuais e aplicacdo de leis de luta e combate a um
determinado grupo de pessoas. Ademais, o Estado de Direito passa a adotar as
medidas da tolerancia zero para proteger os bens juridicos e mitigar a liberdade do
cidadéo.

Em tempos de pds-modernidade, a miséria, fome, desemprego, violéncia,
enfim, a evolucdo da sociedade capitalista esta fomentando as injusticas sociais, e,
consequentemente a criminalidade. Com isso, a seguranca publica cobra a punigcéo
de atos preparatorios, punindo ndo s6 a conduta realizada, mas também a planejada
que ensejara em um ato criminoso futuro.

Com a punicao de danos futuros tem-se a tolerancia a mitigacdo dos direitos

humanos, mediante penas excessivas, logo:

[...] a expansdo do ordenamento penal, estd, efetivamente, em uma simples
constatacdo: a atividade legislativa em matéria penal, desenvolvida ao longo
das duas Ulltimas décadas nos paises de nosso entorno tem colocado, ao
redor do elenco nuclear de normas penais, um conjunto de tipos penais que,
vistos desde a perspectiva dos bens juridicos, cujos marcos penais,
ademais, estabelecem sancbes desproporcionalmente altas (JAKOBS;
MELIA, 2007, p.56).

Assim, o direito penal constitucional deve primar pela defesa social, haja vista
que a protecdo do cidaddo e a seguranca juridica sdo bases da politica criminal.
Contrariamente, o Estado de Direito impde a pena de prisdo como solucdo para

todos os males:

A prisdo, em vez de conter a delinquéncia, tem lhe servido de estimulo,
convertendo-se em um instrumento eu oportuniza toda série de
desumanidades. N&o traz nenhum beneficio ao apenado; ao contrario,
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possibilita toda a sorte de vicios e degradacgdes. A literatura especializada é
rica em exemplo dos efeitos criminégenos da prisdo. (GREGO, 2009, p.
111)

Logo, os direitos fundamentais aplicados do direito penal ndo podem ser
mitigados, pois ndo pode ser objeto da injustica social. Por conseguinte, os direitos
da pessoa humana nao poderdo ser minimizados, pois ao individuo foram-lhe
oferecidas as garantias e 0s processuais penais sob o enfoque constitucional. Dessa
forma, deve-se recuperar o potencial ético, humano e cultural dos cidaddos e néo
flexibilizar esses direitos conquistados.

Nesse diapasdo, quem seria o inimigo do Estado?

Encuanto al caso del imputable peligroso, que se le califique como
‘enemigo’, lo que por cierto resulta, como minimo, um exceso verbal, en
absoluto implica que se le niegue el status de persona. Es verdad que em
algunas ocasiones Jakobs se ha referido al ‘enemigo’ como ‘no-persona
Pero, mas alld de las palabras, ni su concepcién ni ninguna outra
concepcion teérica contemporanea de algo asi como um Derecho penal de
los enemigos trata al delincuente, sea de la clase que sea, como una
absoluta no persona. Em el trato conél no se prescinde, ni mucho menos,
de todas las garantias del Estado de Derecho. No se le trata como a un
animal peligroso. Y ello tampoco sucede em ninguna regulacion legal que
supuestamente responda a tal modelo. Mas alla del nominalismo, em estos
casos se producesolo—segun se indica repetidamente por el proprio Jakobs
- uma delantamiento de la intervencién, la no reduccién de pena em
términos correspondientes y la limitacién de garantias procesales. Es decir,
se trata de una certa reduccién — mayor o menor- del status civitatis, pero
no de una exclusion del status personae. Por lo demas, al supuesto
enemigo — imputable peligros o- le alcanza también de modo pleno la
proteccion que el Derecho dispensa a las personas frente a otros terceros.
La enemistad no es, pues, ‘absoluta’47 ( SILVA SANCHEZ, 2007, p.3)

’

7

Atualmente, o inimigo ndo € sO o terrorista, o peddfilo ou o assassino em
série, também se enquadram os crimes comuns, de pequeno e médio potencial

ofensivo, na maioria das vezes de carater patrimonial. Assim, as politicas de

*" No caso de falha perigosa, que se classificaria como ‘inimigo’ que por sinal é, no minimo, excesso
verbal, em todos os meios para ser negado o status de pessoa. E verdade que as vezes Jakobs
referiu o ‘inimigo’ como ‘acredita’. Mas além das palavras, nem sua concepg¢do, nem qualquer outra
concepcgao tedrica contemporanea de algo assim como um direito penal de inimigos é o autor da
infracdo, € a classe que é, como um absoluto ndo pessoa. Lidar com o ndo sdo, muito menos, todas
as garantias de um estado de direito. Ndo € tratado como um animal perigoso. E isso também
acontece em qualquer norma legal que supostamente respondem a esse modelo. Além do
nominalismo, nesses casos ocorre apenas - mostra repetidamente pelo préprio Jakobs - um avancgo
da intervencdo, a reducdo dos termos correspondentes de pena em limitacdo das garantias
processuais. (traducéo livre).
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emergéncia fomenta o medo do crime, principalmente por meio da midia que prega
um panico social para combater a criminalidade. Inegavelmente, direito penal tem
passado por inUmeras transformacfes com especificacbes de bens juridicos e da
tipicidade penal.

Hodiernamente, com o mundo globalizado e o avangco da tecnologia
trouxeram novos riscos sociais, assim, novos principios sofreram mitigacdes como
da ultima ratio, dando espaco para a expansao do Direito Penal. Ademais, o direito
penal tem o conddo de proteger os direitos subjetivos, garantindo aos cidadaos a
intervencao estatal, trazendo a sancao penal com a privacao de liberdade. Contudo,
necessita-se do principio da legalidade, protegendo o cidaddo contra a punicao
arbitraria do Estado.

Consoante Salim ( 2007, p. 13) sobre a expanséo do direito penal:

A transformacéo do Direito Penal de ultima prima ratio, particularmente para
a ‘solucdo’ dos mais agudos e, com frequéncia, irresollveis problemas
sociais ho campo da ecologia, da genética, da economia, das financgas etc.
Vem produzindo uma verdadeira discrasia, desviando-se dos conceitos
originais e fundamentores da interveng¢do punitiva, para adotar conceitos
desestruturadores e anémalos, que modulam o chamado Direito ‘simbdlico’
ou ‘retorico’.

Quando ha violacdo ao bem juridico devera haver a intervencao do direito
penal, o criminoso tem o principio da legalidade, como garantia do cidad&o. Por isso,
o0 sistema penal centra-se nas atividades repressivas e nao nas preventivas,
denotando um carater ameacador. Entende-se, precipuamente que a funcdo do
direito penal é de fazer com que a pena torne-se um instrumento de ameaca a
afetacdo de bens juridicos. Mas, muitas vezes impde medidas de seguranca para 0s
inimigos do Estado.

A segurancga juridica tdo almejada pretender manter a paz social, por isso,
guando a norma juridica é violada, como é um imperativo para todos, deve haver a
conduta coercitiva do Estado. Surge, assim, a importancia da ciéncia penal como
estruturagdo para o enfrentamento das novas transformagdes sociais. Em virtude
disso, ndo se pode pregar a e deslegitimacéo do direito penal, quando h& excessivas

criticas ao poder punitivo do Estado, mas sim, a expansdo do direito penal para
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propiciar seguranga, haja vista que surgiram novos delitos, como 0s crimes

ambientais, o crime organizados, o terrorismo, o xenofobismo dentre outros.

Portanto, o Direito pena reconhece dois polos ou tendéncias em suas
regulagdes. Por um lado, o tratamento com o cidaddo, esperando-se até
gue se exteriorize sua conduta para reagir, com o fim de confirmar a
estrutura normativa da sociedade; por outro, o tratamento com o inimigo,
gue é interceptado ja& no estagio prévio, a quem combate por sua
periculosidade (CALLEGARIA; GIACOMOLI, 2007, p. 37).

Nesse diapasao, o direito penal encontra-se em crise, pois a sociedade cobra
uma resposta juridica frente ao delito, tendo um grau elevado de reprovabilidade
social frente a flexibilizacdo das penas e das garantias processuais do criminoso.
Com isso, o0s instrumentos punitivos do Estado foram limitados, em razéo
mecanismos de pacificacdo social.

Ademais, com a crise da seguranca publica tem-se aumentado as leis penais,
seja no ramo econdmico, saude, crime organizado, meio ambiente dentre outros.
Assim, o individuo deve respeitar as normas para alcancar a eficacia social e
concreta do direito, evitando o resultado lesivo.

Destarte, o direito penal tutela de direitos subjetivos dos individuos contra os
arbitrios do Estado, assim, tende-se a reducao na intervencdo penal. Com isso, nao
ha o direito penal minimo, mas a expansao do direito penal. Com isso, o direito
penal do inimigo pde em xeque a seguranca juridica da sociedade, mesmo que o
argumento seja no sentido do combate a criminalidade, pois a extirpacdo da
periculosidade pode trazer o caos social, com casos de violagbes aos direitos
humanos.

Nessa conjuntura, precisa-se evitar a flexibilizacdo das normas
constitucionais, para que nao haja a violagcdo dos direitos humanos. Por
conseguinte, em um pais caracterizado pela violéncia, agrupamento de renda,
desemprego estrutural, afinal, inameras desigualdades sociais e econémicas néo

pode fomentar a injustica penal.
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3 CONSIDERACOES FINAIS

Nesse artigo, conclui-se que para o direito penal do inimigo, o cidadao torna-
se inimigo da sociedade e o Estado, em razdo da sua pessoa e ndo em funcao do
ato delituoso que cometeu. Assim, a paz social e a seguranca juridica quando
violada, feriu os ditames do direito penal, necessitando de uma defesa preventiva
fomentada pela politica criminal.

Com isso, 0 criminoso que comete atos infracionais de periculosidades, vindo
estes a provocar panico na sociedade, tera seus direitos de cidaddo renunciados,
haja vista que passara a integrar um mundo paralelo ao mundo da cidadania, pois
nao sera digno de usufruir das prerrogativas essenciais ao conceito de pessoa.
Assim, com o argumento de ressocializar o delinquente é que o Estado faz uso de
medidas de segurancas nefastas, pois a tutela dos bens juridicos é o que legitima o
Estado de Policia.

Muitas vezes, a opinido publica clama por uma reacéo efetiva e devastadora
do Estado para resolver os problemas de seguranca publica, contudo, ndo ha a
percepcédo de que com a doacao de medidas desproporcionais podem ocasionar a
instrumentalizacdo do direito penal do inimigo. Em decorréncia do perigo que
oferece o inimigo causa grandes riscos ao meio social, ndo sendo digno de respeito,
pois ndo possuem os mesmos direitos de um cidad&o, a exemplo dos terroristas e
os criminosos de forma geral, que sao considerados inimigos da sociedade e estes
nao devem ter o direito de integrar-se como pessoa.

Ademais, no ordenamento juridico penal brasileiro tém-se as
regulamentacdes penitenciarias e de execucao penal que corroboram com o direito
penal do inimigo, € o caso do regime disciplinar diferenciado, e também a restricao
de garantias penais e processuais, tAo comuns Nos processos penais nos tribunais
brasileiros.

Dessa forma, deve-se ignorar a valoragdo do direito penal do inimigo no
ordenamento juridico penal, pois € politicamente errdneo e traz a tona paradigmas
da seguranca e da efetividade dos direitos fundamentais, dando margem aos
agentes politicos agirem de acordo com a sua vontade e com o argumento de

prevencgao da criminalidade.
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Especificamente, analisou-se que o direito penal do inimigo como esta
inserido em um direito de terceira velocidade, prega a flexibilizacdo dos direitos e
garantias penais do acusado, visando também antecipar a culpabilidade, adotando
normas penais abusivas no combate ao inimigo. Resultando em um enorme risco
para o Estado de Direito, pois os direitos e garantias individuais s&o frutos das lutas
dos movimentos sociais em prol da igualdade, liberdade, da dignidade da pessoa
humana e das garantias processuais.

No ambito processual penal, as prisdes preventivas e as medidas cautelares,
bem como a interceptacdo das comunicacdes telefénicas e a incomunicabilidade de
presos perigosos, dentre outros, sdo exemplos de mitigacdo dos direitos e garantias
processuais do acusado. Para tanto, a aplicacédo da teoria do direito penal do inimigo
no Estado Democratico de Direito € inviavel, pois ndo se podem abolir os direitos
essenciais da pessoa humana, além disso, é permeado de subjetivismo. Com isso,
acredita-se que o direito penal do inimigo propicia uma auto psicanalise do direito
penal, criticado institutos obscuro.

Assim, o aumento da criminalidade ocorre em razdo da auséncia de politicas
publicas criminais, além dos desastrosos casos de impunidade, exigindo uma
postura legislativa mais efetiva, todavia, resguardando as garantias penais e
processuais. Diante da violacdo dos direito humanos devem-se impor limites ao
exercicio do poder estatal e ndo aderir a praticas abusivas, por isso, o direito penal
do inimigo deve ser recusado, pois é excessivamente difamatério e emocional,

portanto, € dispensavel.
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RESUMO

O objetivo do presente trabalho foi estudar, brevemente, alguns aspectos da génese
do direito brasileiro, relacionado com as politicas de discriminacdo positiva e acdes
afirmativas, tendo em vista as diretrizes juridicas que, historicamente, segregaram a
maioria da populagdo. Na pesquisa documental aqui indicada fez-se uma analise
dos textos historicos que tratam da origem do direito brasileiro, interpretando-os e
extraindo deles a influéncia mutua na estrutura do sistema juridico coevo. Através
dessas informacdes foram retiradas as principais ideias para fomentar a presente
pesquisa. Ao final da presente pesquisa se conclui que a sistematica do
ordenamento juridico brasileiro hodierno, provém de um processo histérico de
dominagéo.
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ABSTRACT

The goal of this work was to study briefly the problem of Genesis of Brazilian law,
related to the policies of positive discrimination, affirmative action, in view of the legal
guidelines that secrete the majority of the population. In documentary research
herein made an analysis of historical texts dealing with the origin of Brazilian law,
interpreting them and extracting them to mutual influence in the structure of the legal
system, through these information we correct the main ideas to promote this
research. Soon, it was realized that the Systematics of the Brazilian legal system
today, originates from a historical process of domination, being then a scathing factor
for the ineffectiveness of legal standards, which are those devoid of social
acquiescence.
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1 INTRODUCAO

O artigo a seguir aborda a vinculacao entre os primordios do Direito brasileiro
no periodo colonial e o nascedouro da formacéo juridica brasileira. Dessa forma,
parte-se de breve analise historica de algumas instituicdes juridicas do Brasil
colénia, com o afa de apresentar uma releitura critica e desmistificadora da génese
do direito brasileiro, analisando as disparidades do nosso sistema juridico, que
serviu, historicamente, como instrumento de repressao da maioria da populacéo.

Para tanto, destaca-se que o método utilizado para a confec¢do da pesquisa
foi o documental, conhecido também como o procedimento de pesquisa histérica, no
qual os estudos das fontes histéricas possibilitam a busca de mais informacdes
acerca de determinado objeto de analise cientifica, assim, tal metodologia contribui
para a producéo de novos conhecimentos tedricos.

Ressalta-se com relacdo a tematica que ha uma restrita construcao tedrica a
propésito da origem social e politica do ordenamento juridico brasileiro, o que
justifica os entraves em torno dos conhecimentos vinculados nas universidades
sobre a linha histérica da ciéncia juridica.

Sendo assim, através da analise documental dos textos de autores que
discorrem sobre a estrutura da sociedade colonial e da formacao de alguns institutos
juridicos, se utilizando de uma metodologia interdisciplinar, dando énfase tanto aos
aspectos juridicos como também aos aspectos sociolégicos, econdémicos e
antropoldgicos, e, principalmente, historicos.

Cumpre destacar que se fez necessario refletir em torno das seguintes
indagagoOes: Quais foram as particularidades do nascimento do direito brasileiro?
Como se deu sua aplicabilidade e funcionalidade? Os costumes, 0s habitos e as
crencas dos povos autéctones inseriram-se na legalidade juridica? Por que o Direito
Lusitano predominou? Tais respostas sd&o primordiais para compreendermos a
normatividade colonial.

De tal modo, o problema que norteou esta pesquisa surgiu do seguinte
guestionamento: Quais 0s caracteres da génese do Direito brasileiro e qual a sua
influéncia no sistema juridico contemporaneo? O Brasil, como muitos paises forjados

ao longo de um processo de colonizagao, incorporou em sua cultura distinta dos
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aspectos étnicos, pois o direito € processo e produto cultural, simultaneamente, ndo
poderia passar ao largo dessa realidade.

O direito brasileiro, ao longo de sua histéria, formou-se como uma colcha de
retalhos, tecido do seguinte tripé étnico: brancos, indios e negros; com prevaléncia
politica, religiosa e moral do primeiro. Assim, é de extrema importancia conhecer as
ideologias provenientes do direito colonial e analisar se essas ideologias sdo a
sintese de um processo de dominacdo e exploracdo, e como esses elementos
formaram o sistema juridico nacional, do periodo colonial até os nossos dias.

Quanto a divisdo sistematica do trabalho, primeiramente far-se-4 analise dos
antagonismos presentes na formacdo do direito nacional, partindo do pressuposto
de que o monismo juridico, ou seja, apenas um sistema juridico; aliou-se ao
pluralismo juridico, o qual considera varios sistemas juridicos. Todavia o primeiro
formalmente prevaleceu, posteriormente, analisa-se a cultura juridica romanica e
candnica de Portugal, a qual pretendeu, tdo somente, adquirir lucros exacerbados
com a empresa colonialista, por isso, aplicou seu ordenamento juridico de maneira
violenta e impositiva ao Brasil.

Concomitantemente, ponderou-se a respeito da organizagdo juridica
costumeira, baseada nos usos, costumes e tradices dos povos indigenas e dos
negros africanos, marginalizada pelo colonizador branco. Pois, Portugal para
legitimar seu projeto exploratorio e escravista negou e aniquilou a cultura juridica
desses povos.

Quais foram os instrumentos ideoldgicos utilizados para alienar os vencidos?
A Fé Cristd, pregada pelos jesuitas, finalizando catequizar os pecadores do Novo
Mundo? Nesse diapasdo, o proposito da Companhia de Jesus era bem mais
ambicioso do que garantir a salvacédo dos indios, como também, de provar que 0s
negros nao tinham alma.

Desse modo, o fito deste labor é contra argumentar a abordagem teédrica que
defende a crenca da pacificidade da conquista do Brasil, demonstrando o mito da
interacdo harmonica entre a tradicdo juridica dos brancos e dos indios e negros, pois
o choque de

Ao término, propde-se uma nova postura para encarar as disparidades do

direito brasileiro, tendo em vista que os operadores do direito terdo como misséo
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precipua de redefinir um novo conceito de cidadania, garantindo a protecdo dos

direitos fundamentais da pessoa humana e a seguranca da ordem democratica.

2 BREVE ANALISE DA ORDEM JURIDICA NO PERIODO COLONIAL

Neste item, propfe-se elencar algumas explicacbes de cunho racional do
fenbmeno em estudo visando aperfeicoar algumas hipéteses a respeito do tema,
como também compreendé-las de forma dialética vendo-as por véarios angulos

sociologicos, antropoldgicos, histéricos e juridicos.

Até 1808, o direito produzido no Brasil Colbnia, seja como manifestacdes da
norma positiva seja como ciéncia, foi tipicamente portugués, mais
precisamente das Ordenagfes Filipinas. Foram os ouvidores e o0s
procuradores, para exercicio de seus misteres, que atuavam no Brasil, os
disseminadores da doutrina portuguesa (PAULA, 2002, p. 218).

A imposicdo do direito lusitano na coldnia, a negacdo do direito nativo e do
ordenamento costumeiro dos negros africanos, somados denotam o processo de
aculturacdo e dominacdo. Para melhor apreender um estudo do fenémeno juridico
sob a perspectiva historico-socioldgica, € imprescindivel que abordemos os aspectos
sociais e politicos do periodo em questdo, fornecendo elementos-chave sob o
prisma, tanto dos dominadores como dos dominados.

Inegavelmente, as instituicdes juridicas brasileiras séo frutos das contradices
estruturais do binbmio patrimonialismo-escravismo, relacdo que concedeu privilégios
aos latifundiarios e comerciantes lusitanos, como também embasou a nossa cultura

preconceituosa e liberal-burguesa. Como propde Cunha (2003, p. 27):

A visualizacdo dessa realidade juridica, no Brasil, permite antevé que, no
processo de evolugdo do ordenamento juridico nacional, coexistiu sempre
um dualismo normativo corporificado, de um lado, pelo direito estatizante,
cujo poder coativo e mantido pelo exercicio das leis oficiais e setores sociais
dominantes, e, por outro, pelo direito de base costumeira, periférico em sua
identidade popular, produzido e utlizado pelas camadas sociais
discriminadas e excluidas da vida politica do pais, e que o Estado teima em
ignorar.
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Parafraseando Ribeiro (1995), no periodo do ‘achamento do Brasil’, Portugal
estava passando por uma transicdo, do modo de producéo feudal para o nascente
capitalismo. Com isso, ndo possuia um sistema juridico moderno, pelo contrario
ainda estava em consonancia com a cultura medieval, consequentemente, a cultura
juridica brasileira nasceu num contexto da hegemonia de uma economia
agroexportadora ligada aos interesses elitistas, juntamente com um direito informal e
nao estatal.

Inegavelmente, quando os portugueses chegaram ao Brasil e durante todo o
processo de colonizacdo, ndo houve a constituicdo de alternativas juridicas
encontradas nas comunidades indigenas, e, posteriormente nos quilombos dos

negros.

Sobre base escravista desenvolveu-se, pois, a colonizacdo da América
portuguesa, e a sociedade colonial foi sendo moldada sobre essa base. J4 o
Pe. Manuel da No6brega notava, nos primérdios da colonizacdo, que os
homens que para aqui vém ndo acham outro sendo viver do trabalho
escravo. A introducéo do escravo africano tem sido explicada de um lado,
curiosamente , pela inadaptagdo do indio a lavoura, de outro, pela oposicéao
jesuitica a escravizagdo do aborigene (NOVAIS, 1986, p. 88).

Segundo Vita (1989), repensar sobre a estrutura da sociedade
contemporanea, implica que se deve buscar as caracteristicas da heranca colonial,
por mais que muitos ignorem tal estudo. Mas, a histéria das sociedades é
extremamente ambigua, pois ndo se conhece o presente, se houver a negacado da
importancia do pretérito.

A herancga colonial brasileira deixou marcas e feridas que n&o foram ainda
saradas, impossibilitando as metamorfoses no seio da nossa sociedade. “A
prosperidade, a prépria existéncia do reino europeu passavam a depender
exclusivamente da col6nia. Tratava de tirar o maior proveito e partido possiveis”
(PRADO JUNIOR, 2004, p. 49).

Pondera-se que a Metropole matinha uma relacdo de exploracdo com a
colénia, porque o sistema de monopdlio comercial havia se ampliado, com isso,
houve a decadéncia das autoridades econdmicas locais e os impostos elevaram-se
deixando os brasileiros amedrontados. Logo, insaciavelmente o0s portugueses

procuravam compensar suas perdas e fracassos comerciais sugando o Brasil.



118

A medida que se descobriam mais recursos as politicas de restricbes
acentuavam-se, dessa feita, 0 sistema juridico implantado deveria guiar-se pela
estrutura mercantilista. “O Brasil tem seu direito ligado a Portugal, colénia que foi
desse pais. Esteve, portanto, regrado pelas ordenagfes, pelos Regimentos e por
outras normas advindas da dinadmica histérica e dos interesses dos governantes”.
(CASTRO, 2001, p. 269).

Portanto, a cultura juridica brasileira ndo foi obra de uma ordem social
harménica e igualitaria, existiu a cominacdo dos moldes legais dos lusitanos aos

aborigines e aos escravos africanos, desrespeitando suas origens e suas memdarias:

O Brasil organiza-se social, politica e economicamente por meio de uma
elite, representada pelos proprietarios rurais. A cultura brasileira, de
gualquer forma, nasceu da imposi¢do da Metrdpole, tendo sido relegados a
plano secundario os valores indigenas e negros. Desse modo, o direito local
ndo admitia direitos ponderaveis que nao fossem para a elite. O direito do
Brasil Colbnia era, portanto, totalmente desvinculado da populacéo. Voltado
para os interesses do reino e dos poderosos. (VENOSA, 2006, p. 305).

Mediante a fundamentacdo exposta, ho que tange ao contexto sociopolitico
do Brasil colénia, pode-se elencar os seguintes aspectos que propiciaram a
fomentacdo do direito da nacdo: o processo de aculturacdo dos indios, a
superioridade do direito lusitano e a utlizacdo da legalidade juridica como
mecanismo de repressao.

Tratando-se do positivismo no Brasil disserta Paula (2002, p. 316): “Os
primeiros passos do positivismo no Brasil se deram ainda no tempo do Império, com
o comtismo como doutrina cientifica” Sendo assim, o direito estabelecido e
reconhecido no periodo colonial foi imposto de forma extremamente violenta e
sanguinéria, forjando uma formacéo juridica, olvidando-se dos preceitos dos direitos
humanos. Ademais, a Nova Hist6riad8 pretende, por conseguinte, mostrar o
espectro dos vencidos com suas consternacfes e pelejas, principalmente no que
tange a génese social do Direito.

Dessa maneira, encontraram-se as raizes discriminatérias da legalidade no
direito colonial brasileiro, objetivando avalizar os direitos e garantias fundamentais

de todos, nédo sO no plano tedrico, bem como sob o prisma pragmatico. Com isso,

“* Trata-se de uma corrente histérica gue enfatiza as representacdes coletivas da sociedade. Dessa
forma, os acontecimentos histéricos nao séo atribuidos a uma Unica pessoa, mas ao coletivo.
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ressalta-se a necessidade de buscar as fontes histéricas do direito para a

compreensao dos institutos juridicos do periodo colonial.

3 A LEGALIDADE DO DIREITO PORTUGUES

Fazendo referéncia ao processo de formacdo do Estado Nacional Portugués,
bem como da nacionalizacdo do direito lusitano no século Xll, pode-se perceber que
as normas aplicadas sem haver a preocupa¢do com a sua eficacia, entéo, as leis
tornaram-se gerais e formais, tendo a prote¢cdo da Monarquia portuguesa, que foi
feudo da Espanha49. Ademais, mesmo apds a independéncia portuguesa o
processo de identidade juridica foi lento, sendo por muito tempo, ainda utilizado em
Portugal a legislacdo espanhola, e os costumes juridicos feudais, dando surgimento
ao direito portugués.

Destaca-se a decretacdo das leis gerais em 1210, pelo rei Afonso Il, visava
buscar a forca nacional e centralizar o poder monarquico, em contrapartida, no
ambito local os Forais ainda eram aplicados de acordo com o modelo dos feudos, ou
seja, eram instituicGes municipais reconhecidas pela populacdo (CRISTIANI, 2003).

‘Fé + Império- binbmio que, constituindo um polo Unico, se p6s ante o polo
dos fatos na génese do direito lusitano” (PINHO, 1973, p. 87). Contudo, para se
analisar os caracteres do direito nacional, vale frisar que se deve ter ciéncia do
desenvolvimento do direito portugués, tendo em vista que varias instituicoes
juridicas portuguesas foram transferidas para o Brasil, posto que este era coldnia

daquele:

O estudo da historia de nosso Direito deve necessariamente iniciar-se pela
peninsula ibérica e pelo direito portugués. Importa saber, em seguida, qual
foi o direito imposto pela Metrépole & Coldnia bem como as transformacdes
locais que esse direito lusitano sofreu no meio brasileiro (VENOSA, 2006, p.
299).

O direito portugués foi alicercado pela seguinte triade: Direito Romano

(Corpus Juris Civilis), Direito Germanico (cédigo dos visigéticos e das normas do

“Na Idade Média, Portugal pertencia ao feudo comitatusPortaculenis (ano de 997), pertencente a
Espanha e, posteriormente foi reconquistado pelos arabes.
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direito espanhol) e o Direito Canénico (DecretalisGregorii IX), caracterizando o
ordenamento juridico continental da Europa e da América Latina. Vale enfatizar que,
nao apenas esses ordenamentos serviram de base para o direito portugués, mas
também as praticas costumeiras locais. Com a Reconquista, ocorrida depois da
expulsdo dos mouros formou-se uma nova nagao portuguesa. E para a consolidacao
da identidade portuguesa, o rei D. Dinis (1279) ordenou a elaboracdo da Lei das
Sete Partidas (condensacéo juridica fundamentada no Direito Romano e o Direito
Canobnico) ja aplicadas nos paises hispanicos. Em seguida, D. Afonso Ill (1248),
percebendo o crescimento da burguesia temeu um possivel levante contra a fragil
monarquia e em virtude disto elaborou a Lei Mental50 que tratava da sucesséo da
coroa. No que tange ao desenvolvimento do direito lusitano, é possivel elencar trés
momentos imprescindiveis: a) o acolhimento do Direito Romano e Candnico; b) a
invasdo da legislacdo béarbara, e; ¢) a compilacdo das OrdenacBes portuguesas, a
saber: as Ordenacdes Afonsinas; Manuelinas e Filipinas.

Em 1446, o rei D. Afonso IV ordenou que todas as leis esparsas do reino
fossem codificadas, pois 0 povo portugués precisava reconhecer suas instituicoes
juridicas, surgindo, entdo, as Ordenacdes Afonsinas. Dessa forma, de acordo com a
afirmacao de Venosa (2006, p. 302): “[...] esse direito nacional passou a concorrer
com o Direito Canbnico, que poderia ser invocado nos casos de pecados, crimes
sexuais e heresia”.

Muito embora as Ordenagdes Afonsinas tenham unificado a legislagéo civil
portuguesa, com as Grandes Navegacdes exigiu-se que novas normas arbitrassem
na esfera econémica. Dessa maneira, reformulando a ordenacéo anterior, em 1512,
D. Manuel editou as Ordenac¢des Manuelinas com o fito de dirimir as controvérsias
de cunho econémico entre a Metrépole e suas colbnias.

Com a unificacdo dos reinos ibéricos, em 1603, tornou-se 0 Unico soberano
absoluto dos reinos lusitano e hispanico, Filipe Il. Para consolidar o seu reinado fez
uma ampliagdo e revisdo das Ordenag¢des Manuelinas, reeditando os primordios do

Direito Romano, destarte, editou as Ordenacdes Filipinas:

*® No século XV, houve varios movimentos contra o feudalismo, durante o reinado de D. Duarte
(1433-1438), diante disso, foi editada a Lei Mental em 1434 que limitava o poder da nobreza, tratando
do direito sucessorio dos bens doados pela Coroa portuguesa.
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As trés ordenag0bes foram divididas em cinco livros, versando sobre diversas
matérias: | — direito administrativo e organizagdo judiciaria; Il — direito dos
eclesiasticos, do rei, dos fidalgos e dos estrangeiros; Ill — processo civil; V —
direito civil e comercial; V - direito penal e processo penal. (VENOSA, 2006,
p. 303).

Percebem-se nitidamente esses pormenores, em razao das deliberacdes
portuguesas na colbnia, desde as Cartas de Doacao e Forais até as Cartas-Régias,
Alvaras, Regimentos dos governadores gerais, Ordenacbes reais. Esses
pressupostos legais significaram a fragilidade da nova nacao, subserviente e vitima
das garras do Capitalismo e do Colonialismo (WOLKMER, 2003b).

Cumpre destacar que o direto portugués que era extremamente organizado,
pois descrevia as legislacdes peculiares a Administracdo da colbnia, principalmente
aos aspectos econdbmicos. Com isso, leis extravagantes eram formuladas com o
intuito de manter o monopdlio comercial da metropole sobre a colénia.

Descreve Prado Junior (2004) que o0s representantes da monarquia,
transformaram as instituicGes estabelecidas na colbnia, em executoras de seus
caprichos e mandamentos estritamente comerciais e parasitarios, assim como
faziam em Portugal. Devido a isso, o fracasso das Capitanias Hereditarias foi
inevitavel, pois o Reino portugués outorgou aos donatarios a administracdo dessas
faixas de terras.

Inegavelmente, a base politica da colonizacdo portuguesa, trouxe resquicios
ainda medievais, haja vista que foi consolidada por meio do regime de Capitanias
Hereditarias, visando, tdo somente, o povoamento e ndo o desenvolvimento da
colénia. Consequentemente, as primeiras disposicdes legais foram as Cartas de
Doacéo, Forais e a Legislacéo Eclesiastica, que serviram de pilares para a nascente
nacdo brasileira, sendo, portanto, metaforicamente, a semente do ordenamento
juridico.

Conforme Vita (1989, p. 11): “...] a sociedade brasileira nao pode ser
compreendida sem que se tenha em mente o peso de um passado colonial e
escravista.” Nesse diapasdo, o fato da Coroa portuguesa nao ter dado a devida
atencdo a fomentacdo de um direito estritamente brasileiro fez com que o Direito

aqui estabelecido fosse utilizado como instrumento de repressao, criando regras que
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satisfizessem os interesses econdmicos da Metrépole, ou seja, cobrando fortes
encargos e tributos aos habitantes da nova terra.

Nos primeiros anos da colonizacdo os Forais5l ndo tinham carater
burocratico, deixando confusas as funcdes de legislar, julgar, administrar, acusar e
de provedor financeiro, incumbéncias dos donatarios, pois acumulavam 0s cargos
de chefe militar, administrador e juiz. Assim, o rei estabelecia uma Carta de Doacao
gue regulamentava a posse da terra, enquanto a de Forais estabelecia os direitos e
deveres dos donatarios.

Para Novais (1986, p. 14) “[...] a legislagdo colonial, na realidade, o que
procurava era disciplinar as relagdes concretas, politicas e, sobretudo econémicas”.
Por conseguinte, o direito brasileiro € fruto da politica expansionista-mercantil
lusitana que objetivava dominar suas colonias e fomentar as relagdes econdémicas.
Logo, a Metrépole visando centralizar o poder colonial, implantou o Governo-Geral
para controlar as riquezas da agregada e de proteger o Pacto Colonial.

Instalado o Governo-Geral, instituiu-se a funcéo de Ouvidor-Geral, autoridade
maxima do judiciario colonial, auxiliado pelos juizes ordinéarios, os juizes de fora, os
juizes de vintena e os juizes de 6rféos. Tal cargo estruturou a seara juridica, pois
tinha a atribuicdo de julgar os conflitos nas camaras das capitanias reais. Vale
destacar que foi criado o primeiro Tribunal de Relacdo na Bahia, em 1587,
posteriormente em 1751, o Tribunal de Relacdo do Rio de Janeiro, ambos
subordinados a Casa de Suplicacdo, em Lisboa. Esses tribunais eram compostos
por dez desembargadores, que possuiam a finalidade principal de aplicar as leis
reais na coloénia. De acordo com Wolkmer (2003b, p. 52) “...] as reformas
pombalinas, resultaram na grande mudanga em matéria legislativa: as Leis da Boa
Raz&o”, haja vista que minimizaram a hegemonia do direito candnico.

Por conseguinte percebe-se no processo de fomentagdo da Estrutura do
Poder Judiciario uma elitizacdo dessa fungdo publica, pois os juizes eram homens
intelectuais, diferentes da plebe. Portanto, ser magistrado no Brasil era passaporte
para a ascensao social, assim, os falidos nobres portugueses vieram ao Brasil, com

o Intuito de elitizar a Justica, consequentemente, a magistratura brasileira

*' Era um documento usado pela coroa portuguesa para estabelecer e delimitar os poderes dos
donatérios.
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fundamentava-se nas trocas mutuas de favores, vicios que contaminaram a
legalidade juridica da nova nacéao.

Todavia, o direito brasileiro enquadrou-se no espolio juridico de Portugal para
preservar os abusos e privilégios da classe emergente da coldnia: a burguesia
liberalista, gerando graves conflitos entre a massa populacional e a elite.

Conclui Gusméao sobre a problematica que:

E evidente que os portugueses, com suas naus e armas, s6 poderiam
transferir para o Brasil a sua organizacéo juridica adaptando-a ao novo meio
social em que deveria viger, como ndo poderia deixar de ser, pois toda
norma juridica sup8e condi¢8es sociais possibilitadoras de suas aplicagdes,
para as quais se destina. Tivemos, assim, legislagdo comum a Portugal e ao
Brasil e legislagéo especial destinada ao Brasil (GUSMAO, 2007, p. 330).

Indubitavelmente, os lusitanos negaram o ordenamento juridico costumeiro
dos povos indigenas, legitimando a normatividade alienigena, assim, houve a
efetivagdo da colonizacdo e do povoamento do Brasil. Enquanto isso, os
marginalizados alimentavam-se das migalhas desse monstruoso sistema: 0s negros
e os indios perdiam sua cultura e identidade nacional.

Discorre Cristiani (2003, p. 334) que:

As nacgBes dos nativos que aqui habitavam, quando da chegada da
colonizag&o viviam num periodo neolitico em que era comum a confuséo
entre o direito e o divino, e os tabus e o misticismo eram formas de
resolucdo para as questfes juridicas. Nem por isso justifica-se o fato de os
indigenas terem sido desrespeitados como sujeitos de direito e postos na
condicéo de objeto, de res, do mesmo.

Ademais, a sintética referéncia a situacdo desses povos marginalizados a
época da colonizagdo: os indios viram a invasdo portuguesa como algo inusitado,
espantoso e até mistico. Primeiramente, a vida dos silvicolas, antes da chegada dos
portugueses, era ingénua e viviam de acordo com as leis da natureza tirando dela,
tdo somente, 0 necessario para a subsisténcia da tribo, por isso, ndo compreendiam
as leis do Capitalismo nascente.

Quanto aos negros que foram retirados de suas terras e jogados nos pordes
dos insalubres navios negreiros e 0s poucos que sobreviviam eram largados nas

senzalas, além de sofrerem a desintegracdo de suas matrizes, eram considerados
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como objetos e coisas, pois a Igreja Catodlica, defensora da escraviddo do negro,
reconhecia que eles eram desprovidos de alma e ndo poderiam ter a salvacao.

O Vaticano em 1454 edita a bula papal Romanus Pontifex assinada pelo Papa
Nicolau V que enumera entre os beneficios e titulos de gléria de Portugal na Africa
esta o envio de negros apresados para os reinos, e estabelece o seguinte: “Muitos
desses negros trazidos a Portugal, trocados por outro género de compra haviam
recebido o batismo, sendo, portanto, de esperar, da continuacdo do trafico a
conversdo de todos aqueles povos a fé cristd”. Este fragmento da bula papal
resumiu o pensamento da Igreja Catolica perante o eito dos africanos por séculos52.

N&o obstante, mantiveram sua cultura nos guetos da escraviddo, mesmo
diante de uma macica tortura e castigos. Literalmente, para a teratologia mercantil, a
violéncia nua e crua garantia o melhor desempenho dos escravos. S&o estigmas que
a histéria ndo apagou. Logo, com o menosprezo as peculiaridades culturais e
antropoldgicas da colbnia houve a literal imposicdo do direito estrangeiro, qual seja a
transferéncia da normatividade juridica lusitana, visando manter sob o controle da
colonia e preservar, assim, 0s interesses coloniais.

De fato Portugal conseguiu alcancar seus objetivos, mantendo 0S povos
dominados como meros fantoches do rigoroso regime, bem como as ordenacdes
reais, incididas no Brasil deram uma nova missdo ao Poder Judiciario: implantar a
burocratizacdo do sistema colonial. Para tanto, o objetivo desse estudo ndo é
apenas de questionar o papel do sistema juridico colonial e seus reflexos na
coletividade contemporanea, contudo faz-se necessario apreciar o passado com
outros olhos, negando uma visdo de mundo extremamente apatica e

preconceituosa.

°2 Ver: O VER MUNDO. Escravizacdo dos africanos e a bengdo do Vaticano. Disponivel em:
<http://www.overmundo.com.br/overblog/escravizacao-dos-africanos-e-a-bencao-do-vaticano>.
Acesso em: 08 nov. 2012.
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4 O MITO DA INTEGRACAO SOB O PRISMA DO CONFRONTO NO DIREITO
COLONIAL BRASILEIRO

Para a consolidacdo do ordenamento juridico nacional, varios fatores
influenciaram na legitimagcdo deste na nova terra, possibilitando a Metrépole toda
autonomia para explorar e matar quem ousasse impedir a estruturacdo da politica
mercantil portuguesa. De tal modo, a cultura juridica brasileira consagrou-se sob
dois prismas: os interesses da Metrépole e a propriedade privada da elite agréria.

A respeito dos escravos afirma Pinho (1973, p. 49):

O Homem- o Escravo. Era equiparado as aves e outras “cousas”. Poderia
ser de qualquer raca ou religido. Mesmo quando a lei impunha ao senhor
batizar os escravos, estes ndo obtinham a liberdade. O nimero exagerado
de escravos facilitou a corrupcdo dos costumes portugueses e inspirou
normas penais.

Houve, entdo, a predominancia da visdo de mundo do homem branco e a
negacao da cultura do indio e do negro. Propde Lopez (1981, p. 358) que: “[...] a
submissédo e a fidelidade era condicdo de necessidade para que a colonizagcéo se
desse.” As classes sociais do periodo colonial se formaram a partir das aliancas e
rupturas comungando 0s mesmos interesses e explorando os mais fracos: a
repressao do colonizador sobre o colonizado. No entanto, 0os primeiros movimentos
sociais uniram-se contra tal exploragdo politica. A aristocracia rica, com suas
imensas extensdes de terras, manipulava a Justica de acordo com seus interesses.

Vale destacar que as normas juridicas aplicadas a classe latifundiaria e a
mercantilista ndo eram as mesmas para as demais classes representativas da
sociedade colonial, consequentemente, o direito nacional na sua génese fora
segregador e discriminatorio. Com relagcdo ao mito da liberdade, disserta Carneiro
(1994, p. 14):

Enquanto o racismo antijudaico era alimentado pela tradicdo cristd, o
racismo contra 0s negros derivou da propria escravidao colonial. O negro e
o mestico dificilmente conseguiam igualar-se ao homem branco. O “mundo
da senzala” sempre esteve muito distante do mundo da casa-grande. Para
alcancar pequenas regalias, fosse como escravo ou como homem livre, os
descendentes de negros precisavam ocultar ou disfarcar seus tracos de
africanidade, ja que o homem branco era apresentado como padrdo de
beleza e de moral. Desse passado de opressao e preconceito, herdamos a
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discriminacdo que se pratica ainda hoje contra negros e mulatos. Dos
porbes dos navios negreiros esses homens passaram para os porfes da
sociedade.

Além disso, 0s negros e indios eram vistos como seres inferiores, verdadeiros
animais, servindo tdo s6 para o trabalho duro nos grandes latifindios. Ressalta-se
que eram ridicularizados, em razdo de suas caracteristicas fisicas e dos seus

costumes:

Herdamos do periodo colonial um mundo repleto de preconceitos, apesar
do intenso processo de miscigenacdo. Ao contrario do que se pode
imaginar, a miscigenacdo apenas colaborou para aumentar a massa da
populacdo escrava: até a Lei do Ventre Livre ( 1871), os filhos de escravas
— fossem ou ndo mesticos — eram também escravos. No processo de
competicdo por um lugar melhor na escala social, venceria aquele que mais
se aproximasse do modelo ideal aceito pela sociedade: o branco cristdo.
Prova disso € a expressdo negro de alma branca, que a cultura popular
emprega ainda hoje para caracterizar um negro bom e ideal. (CARNEIRO,
1994, p. 10).

Mesmo havendo no periodo colonial trés grupos étnicos, a saber: indios,
negros e europeus, todos provenientes de uma sociedade juridica, porém, s6 o
direito da Metropole influenciou de forma unanime a formacéao juridica do Brasil, haja
vista que o processo colonizador tenha sido autoritario e impositivo, a medida em
gue implantava um sistema juridico para subjugar os dominados e escravizados.

Pondera Wolkmer (2003a) que a estrutura colonial da Justica privilegiou a
garantia dos direitos e garantias fundamentais de cunho liberal-burgués para a
aristocracia, os mineradores e os comerciantes, mediante um formalismo retérico
gue propiciou a uma justica dos ricos e poderosos. Dessa maneira nasceu uma
ordem juridica de carater excludente. Pode-se elucidar quem era o criminoso no

direito colonial:

Ha categorias de delinquentes. N&o cientificamente determinadas, mas
decorrentes das classes sociais. O homem, em si, ndo é levado em conta,
salvo quanto a idade. Veja-se sobre esta o Titulo XXXVI relativo aos que *
matam ferem ou tiram arma na Corte: ‘E estas penas ndo haverao lugar no
gue tirar arma, ou ferir em defensdo de seu corpo e vida, nem 0s escravos
cativos que com pau ou pedra ferirem nem na pessoa que for de menos
idade de quinze anos’ ( PINHO, 1973, p. 99).
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Essas concepcdes supracitadas desmentem o mito da integracéo
multicultural, tdo difundida pela historiografia tradicional. Nao houve em hipotese
alguma um processo de condensacdo juridica, pelo contrario, ocorreu o exterminio
dos pilares da organizacao social dos colonizados. Nesse sentido Ribeiro (1995, p.
20) argumenta:

A sociedade e a cultura brasileira sdo conformadas como variantes da
versao lusitana da tradicdo civilizat6ria europeia ocidental, diferenciadas por
coloridos herdados dos indios americanos e dos negros africanos. O Brasil
emerge, assim, como um novo mutante, remarcado de caracteristicas
préprias, mas atado genesicamente a matriz portuguesa, cujas
potencialidades insuspeitadas de ser e de crescer s6 aqui se realizariam
plenamente.

Cabe-nos, tdo exclusivamente, repaginar os rumos da narrativa do direito,
enfrentando os desafios do porvir e abonar aos milhdes de excluidos a verdadeira
versdo da historia do direito de sua nacdo. SO assim parecera valido o oficio dos
operadores do direito. Enfim, o conto de fadas do Descobrimento ndo existiu, nem
muito menos a aceitacao passiva do direito alienigena e mercantilista.

Apos a independéncia do Brasil (1822) houve tdo s6 a independéncia politica,
contudo, ainda se aplicavam as leis portuguesas, desde que n&o contrariassem as
leis nacionais, demonstrando uma imaturidade juridica da nova nacao. Dessa forma,
0s negros e indigenas ndo foram considerados como pessoas de direito, estando,
portanto, a margem da lei, ndo havendo a integracéo religiosa, moral, juridicas e

sociais:

Em consequéncia, o direito brasileiro, acompanhando a evolucédo politica do
Brasil, tornou-se obra exclusiva do legislador brasileiro, definitivamente
separado, de vez, do direito portugués. Ora, a transparéncia da corte de
Portugal para o Brasil produziu esses efeitos juridicos, porque criou, ou
melhor pés em evidencia condi¢des politicas, juridicas e morais, préprias do
povo brasileiro, as quais serviram de base, de alicerces para a constru¢ao
da nacdo ou império do Brasil. Essas condi¢cdes, pois consistiram,
principalmente, na inversdo da posicao politica do Brasil, em relacdo a
Portugal, na unidade politica dos negdcios do Brasil e de Portugal, e na
afirmacao do sentimento nacionalista brasileiro ( PAULA, 2002, p. 112).

Por fim, a histéria do Brasil demonstra que ndo houve uma formacéo juridica
em consonéancia com a cultura do povo brasileiro, ao contrario, o direito vigente no

periodo colonial foi um plagio da legislacdo portuguesa. Consequentemente,
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consolidava-se a opressdo e a emancipacdo dos indios no periodo do Brasil

Colbnia.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo primordial desse trabalho foi o de ponderar uma discussao
multidisciplinar a respeito origem do direito brasileiro, mas também de sugerir aos
futuros operadores, especialmente a comunidade cientifica, a reflexdo sociolégica
em torno do fenémeno juridico-social.

Dessa feita, ao analisar a cominacdo de um direito civilizatério no Brasil
colonia, ponto que foi discutido ao longo do texto, pode-se inferir que seus esses
pilares constituiram o ordenamento juridico brasileiro, por esta razdo, convivemos
com um sistema juridico a servico dos donos do poder.

Analisando os pormenores da legitimidade da génese do nosso direito,
podemos inferir que uma ordem juridica dindmica e democratica no Brasil ainda
encontra-se no plano especulativo, qual seja utépico. Realmente, houve muitos erros
na historia do direito brasileiro.

Para que uma melhor compreensdo das problematicas juridicas, como: o
ativismo judicial, a crise das instituicdes democraticas, a concretizacdo dos direitos
fundamentais, enfim, precisa-se, primeiramente, considerar a matriz histérica da
celeuma juridica. Depois da apreciacdo dos caracteres da génese do direito
brasileiro, demonstrando seus varios prismas: juridicos, sociais, historicos e
antropolégicos, pode-se afirmar que tais nuances corroboram com a dinamica atual
das instituicdes juridicas, as quais nao sédo reconhecidas pelo povo brasileiro, devido
ao carater elitista do sistema juridico.

Tem-se a compreensdo das politicas de discriminacdo positiva, como as
cotas para os negros e indios com o objetivo de inclui-los nas diversas esferas
sociais, como a exemplo das universidades publicas. Justificando-se a excluséo
social dos indigenas e afrodescendentes, pois ndo ha a aplicabilidade das politicas
publicas, por isso, pode-se afirmar que hd o mito da democracia racial. Nesse

diapasao, a tendéncia de sempre buscar iniciativas privilegiando o afrodescendente
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em concursos publicos, buscando a igualdade formal € apenas um benesses social,
haja vista que alimenta a discriminacao racial, com medidas racistas.

Por fim, o direito colonial brasileiro ndo considerou os costumes, as regras
sociais e amoral dos povos indigenas e africanos, mitigando a legitimidade da ordem
juridica, dessa forma, ocorreu a privag¢do da juridicidade em face do povo brasileiro.
Partindo dos requisitos expostos no presente artigo para regularizar a ordem
juridica, concluimos que a justificativa das problematicas do sistema legalista
brasileiro provém da estruturacdo das suas instituices, desde o projeto mercantilista
portugués.

Assim, a imposicdo de um sistema juridico alienigena que outorgou um direito
voltado para o massacre de povos inofensivos e para resguardar os negocios da
Monarquia Ultramarina. Dessa maneira, faz-se imprescindivel compreender os
vestigios do passado, para entdo abrirmos novos horizontes para um futuro
promissor do campo legal.

Os embasamentos arrazoados no decorrer do texto demonstram que, ora o
direito colonial privilegiava os interesses publicos da Administracdo da Metrépole,
ora os da aristocracia rural, porém nunca fugira desse parametro.

Quanto aos elementos para construcdo do direito nacional foram brutais,
mediante a violéncia e a dominacdo ideoldgica por parte das instituicdes
estabelecidas no nosso pais. Sob este prisma podemos desmistificar alguns
conceitos e, entdo, passarmos a compreender o fendmeno juridico de uma forma
mais racional.

Nessa investigacdo, constatamos que a estruturacdo das instituicdes juridicas
foi complacente com o fito da Metrépole portuguesa: explorar as riquezas da nova

terra. Assim, aos colonos restou tdo s6 a submisséo e a exploragao.
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RESUMO

Meio ambiente e (in)justica social € tematica complexa cuja abordagem requer o
tracado de um cenario que enseja novas perspectivas de atuacdo do Poder Publico
diante da exploragdo de atividades informais e das questdes ambientais,
vislumbradas na concepcdo de sustentabilidade conjugada com o necessario
desenvolvimento econdmico. A preocupacdo com 0 meio ambiente, através da
adocéao do conceito de sustentabilidade, tem sido a tbnica das discussdes em torno
dos projetos de desenvolvimento econdmico, em razdo do seu principio norteador
gue busca produzir um equilibrio aceitavel entre eficiéncia econbmica e justica
social. Diante desse enunciado esse estudo considera que a sustentabilidade,
mediante atuacdo do Poder Publico com a instituicdo de mecanismos de gestado
ambiental voltados para assistir as atividades potencialmente ou efetivamente
poluidoras, exploradas na informalidade podem contribuir para reduzir o ciclo vicioso
da pobreza e preservar 0 meio ambiente, simultaneamente. As atividades
econbmicas potencialmente ou efetivamente poluidoras, independente de serem
exploradas por empresas formalizadas ou por grupos informais, dado o seu poder de
interferéncia nas condicbes ambientais, estdo sujeitas ao controle do poder publico,
conforme determina o art. 225 da nossa Carta Magna em vigéncia. Isso significa
dizer que os 6rgédos e entidades de todas as esferas do poder publico tem obrigagéo
de atuar na defesa e preservacdo do meio ambiente. Enfatizando o licenciamento
ambiental como sendo o instrumento adequado para superar essa problematica,
esse estudo conclui ser urgente que o Poder Publico identifigue os problemas
ambientais decorrentes da exploracdo de atividades informais e viabilize
procedimentos de gestdo ambiental, para que tais atividades sejam desenvolvidas
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atendendo as normas ambientais vigentes, caminhando na direcdo de sua
legalizacéo, inclusive no que respeita a obtencdo do seu licenciamento ambiental.

Palavras chave: Meio Ambiente. Sustentabilidade. Injustica Social. Atividades
Informais. Licenciamento Ambiental.

ABSTRACT

Environment and social (in) justice is complex thematic approach which requires the
drawing of a scene that inspires new perspectives of performance of the government
on the operation of informal activities and environmental issues, sustainability
envisioned in the design combined with the necessary economic development.
Concern for the environment by adopting the concept of sustainability has been the
tone of discussions of economic development projects, due to its guiding principle
and aims to produce an acceptable balance between economic efficiency and social
justice. This study considers the sustainability, performance by the Government with
the establishment of environmental management mechanisms geared to assist
effectively or potentially polluting activities, explored in informality can contribute to
reduce the vicious cycle of poverty and preserve the environment simultaneously.
Economic activities effectively or potentially pollutant , regardless of being exploited
by companies formalized or informal groups , given its power to intervene in
environmental conditions, are subject to the control of public authorities, as required
by art. 225 of our Constitution. This means that the organs and entities of all spheres
of government have an obligation to act in the defense and preservation of the
environment. Emphasizing environmental licensing as the appropriate tool to
overcome this problem , this study concludes that urgent that the Government
identifies the environmental problems associated with the use of informal activities
and makes possible environmental management procedures , that such activities are
developed meeting the environmental standards force, moving toward its legalization
, including with regard to obtaining the environmental licensing .

Key words: Environment. Sustainability. Social injustice. Informal activities.
Environmental Licensing.

1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

A preocupacdo com o meio ambiente, através da adocdo do conceito de
sustentabilidade, tem sido a tbnica das discussdes em torno dos projetos de
desenvolvimento econdmico, em razdo do seu principio norteador que busca
produzir um equilibrio aceitavel entre eficiéncia econémica e justica social. E comum
encontrar-se em discursos politicos, a adocdo das expressdes “economicamente

viavel”, “socialmente igualitaria” e “ecologicamente sustentavel”’, empregadas para
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designar a sustentabilidade, equiparando-a a ideia de que € possivel obter-se
progresso técnico com a preservacao dos recursos ambientais.

Em tais discursos, sdo omitidas questdes importantes como, por exemplo, a
indicacao de que as raizes da degradacdo ambiental também s&o responsaveis por
injusticas sociais, dado que, as pressdes sobre 0s recursos naturais acham-se, via
de regra, relacionadas com as injustas praticas de distribuicdo das riquezas, a
dependéncia financeira e auséncia de controle sobre o comércio, tecnologia e fluxos
de investimentos; revelando, entdo, mecanismos de exclusdo econdomica e social
daqueles que ndo detém os meios de producéo.

A deterioracdo da qualidade ambiental é visivel entre aqueles que se veem
excluidos do processo produtivo formalizado e, por isso, tentam ganhar o seu
sustento explorando atividades produtivas, potencialmente ou efetivamente
degradadoras do meio ambiente, sem o devido licenciamento ambiental, via de
regra, atuando na informalidade, ou seja, sem estar legalizado®® e sem adotar as
medidas necessarias para evitar a ocorréncia de: poluicdo do ar, do solo e dos
recursos hidricos; desmatamento de florestas, afetando diversos biomas, resultando
em desertificacdo; emissdo de varios tipos de substancias toxicas que estdo sendo
causadoras das mudancas climaticas, do efeito estufa e do aquecimento global, os
quais deterioram ainda mais a qualidade de vida do segmento mais pobre e
desprovido da sociedade, revelando assim a face perversa da insustentabilidade

econdmica.

2 IMPLICACOES ECONOMICAS E SOCIAIS DO DANO AMBIENTAL

As atividades econbmicas potencialmente ou efetivamente poluidoras,
independente de serem exploradas por empresas formalizadas ou por grupos

informais, dado o seu poder de interferéncia nas condicbes ambientais, estdo

*% A informalidade funciona como uma economia paralela, ja que tais empresas nao participam da
contabilidade nacional, ou seja, sua produgdo ndo esta incluida no célculo do Produto Interno Bruto
(PIB), indicador que mede o crescimento da economia de um pais. Entretanto, h& evidéncias de que
essas atividades respondem por cerca de 64% da circulacdo de riquezas no Brasil, sendo, portanto,
um dado importante a ser considerado em qualquer andlise que se faca sobre exploracédo
econdmica.
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sujeitas ao controle do poder publico, conforme determina o art. 225 da nossa Carta
Magna em vigéncia. Isso significa dizer que os 6rgdos e entidades de todas as
esferas do poder publico tem obrigacdo de atuar na defesa e preservacdo do meio
ambiente.

Também importa ressaltar que, conforme proclamacgdo da conferéncia das
Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano que ocorreu em 1972, em
Estocolmo, no seu primeiro principio esta posto que o homem €, ao mesmo tempo,

obra e construtor do ambiente que o cerca, ou seja:

O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute
de condi¢des de vida adequadas, em um meio ambiente de qualidade tal
gue lhe permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar, e é portador da
solene obrigacéo de proteger e melhorar o meio ambiente para as geragdes
presentes e futuras. [...] (apud DIAS, 2003, p. 369).

Diante de tal principio e considerando o emprego dos recursos produtivos ou
recursos naturais, fica evidente que a exploracdo de qualquer tipo de atividade
produtiva ndo pode ser considerada lesiva ao meio ambiente, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, nem pode funcionar sem que seja
avaliado o seu potencial poluidor, 0 que ocorre por ocasido do seu licenciamento
ambiental®®.

No que diz respeito as questdes relacionadas as atividades econbmicas,
observa-se que o crescimento econémico, nos molde do sistema de economia de
mercado, produziu e continua produzindo concentracdo de riqueza e de poder,
abrindo espaco para a expansao do capital especulativo, causando efeitos perversos
sobre as classes menos favorecidas: desemprego, fome, miséria, condi¢cdes de vida
que ferem a dignidade da pessoa humana e vdo de encontro ao que determina a

nossa Constituicdo, ao considerar o meio ambiente como um bem juridico.

> Considera-se oportuno enfatizar que a questdo econémica ndo pode e ndo deve se sobrepor a
questdo ambiental, em razdo de outro conceito importante a considerar nesse contexto: o de
externalidade que contempla a poluicdo e a degradacdo ambiental decorrente da exploracdo de
atividades econdmicas sem considerar que 0s recursos naturais sdo bens econdmicos, sujeitos a
escassez e ao esgotamento se ndo forem utilizados adequadamente. A esse respeito sugere-se
consultar o art. 170 da Carta Magna em vigor que trata dos principios gerais da atividade econémica
e, no seu inciso VI trata de defesa do meio ambiente e do impacto ambiental. Isso, por si s6 ja € um
dado importante a considerar na questdo do licenciamento ambiental cuja fungéo, segundo Farias
(2007) é de evitar que o meio ambiente seja vilipendiado, na medida em que se faz uma andlise
prévia das condicdes, restricdes e medidas a adotar, tendo em vista essa finalidade.
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Sob o enfoque social, observa-se, por um lado, que a classe dominante é
proprietaria dos recursos produtivos, 0s quais sdo extraidos da natureza e
processados nas fabricas. Por outro lado, ha a classe trabalhadora, que apenas
dispbe de sua forca de trabalho como recurso produtivo a ser posto a disposicdo dos
donos dos recursos produtivos para gerar uma producdo que impacta o meio
ambiente de formas diversas: as fabricas produzem poluentes, utilizam insumos e
matérias-primas toxicas e ndo biodegradaveis, exploram a forca de trabalho atraves
do mecanismo da mais-valia.

A exploragdo dos trabalhadores é, portanto, variavel importante a ser
considerada quando se trata de separar as pessoas pela sua condi¢cao social (leia-
se ricos, donos do capital, e pobres, proprietarios da forca de trabalho), dado que os
privilegiados socialmente concentram seus esfor¢os na producado e reproducdo de
mercadorias e de mais valia, o que permite se afirmar que ser a esséncia da
producdo capitalista: o trabalho assalariado, a producao e reproducao das relacdes
sociais. Esse raciocinio remete aos fundamentos da lei geral da acumulacéo
capitalista cujo resultado ndo é outro sendo crescimento da riqueza social e
crescimento da pobreza, simultaneamente, isto €, a acumulacao capitalista resulta
na polarizacdo da riqueza e da pobreza social, gerando desigualdades econémicas
e sociais.

Na sua formulacdo tedrica sobre a contextualizacdo da lei geral da
acumulacdo capitalista, em 1867, Marx (1984) esclarece que a acumulagdo do
capital, ocasiona uma acumulacdo de miséria correspondente a acumulacdo de
capital. A acumulacdo da riqueza num polo é, portanto, ao mesmo tempo, a
acumulacédo de miséria, tormento de trabalho, ignorancia, brutalizacéo e degradacao
moral no polo oposto.

Ocorre que, a dindmica da acumulacdo capitalista ndo impacta apenas 0s
trabalhadores, isto é o proletariado; impacta também os capitalistas, ou seja,
agueles que podem substituir maquinas, automatizar o processo produtivo, adquirir
novas empresas e penetrar em novos mercados, ampliam seu poder; ao contrario

dos pequenos, constantemente derrotados, mas néo totalmente eliminados, sendo
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que sua atividade econOmica vai suprir a producdo das grandes empresas, de
alguma forma™.

A questdo social €, portanto, determinada pela lei geral da acumulacéo
capitalista. Retornemos a nossa argumentacdo: o dano ambiental pode estar tanto
associado a pobreza como a afluéncia do crescimento econdmico, podendo ser
causado por grandes ou pequenos empreendimentos, porém afetam com maior
intensidade o pequeno capitalista e o trabalhador de baixa renda, ha medida em que
tornam-se vitimas do capital que os expropria do processo produtivo, instalando
seus pequenos negocios ou suas moradias em espacos de solo mais poluidos,
degradados e, por isso, mais baratos, sujeitando-se aos prejuizos decorrentes de
acidentes naturais e da falta de saneamento basico, expondo-se as agressdes
resultantes de emissdes de poluentes e residuos urbanos e industriais.

Esta questdo é algo mais complexa do que parece a simples vista, pois
envolve o acirramento do confronto entre a triade capital, trabalho e meio ambiente.
Nesta dimensdo, ndo h& como deixar de considerar as (in)justicas sociais
decorrentes da interligacdo desses elementos, ou seja, a configuracdo juridica do
direito ambiental ndo sO estabelece relacdo do meio ambiente com a ordem

econdmica, mas também com os direitos humanos fundamentais.

2.1 RELACAO ENTRE OS DIREITOS ECONOMICO, DIREITOS DIFUSOS E
DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

Como se sabe, o desenvolvimento econémico, desde a época da Revolucao
Industrial vinha provocando impacto negativo sobre o meio ambiente, consequéncia
da exploracdo desordenada dos recursos naturais, haja vista ndo haver, até entéo,
preocupagao com 0 esgotamento desses recursos produtivos, nem com a forma
como os residuos resultantes de diversos processos produtivos, sem receber
qualquer tipo de tratamento, eram lancados sobre a natureza, contaminando o ar, o

solo, a agua, comprometendo assim a qualidade do meio ambiente, situacdo essa

% Foge ao escopo desse estudo aprofundar a argumentagdo em torno da acumulacéo capitalista, da

exploracdo do trabalho e da questdo social. A esse respeito, sugere-se consultar o trabalho de
PAULO NETTO; BRAZ (2007), tratando dessa tematica em sua abordagem sobre economia politica.
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ndo percebida pela populacdo e pelas autoridades que conduziam a politica
econdmica em escala global.

Vale salientar que a situacdo da exploracdo econdmica e o0s problemas
ambientais dai decorrentes, agravaram-se ao longo do tempo tornando-se
alarmantes diante da proporgdo tomada pela aceleracéo da integragdo econdémica
entre paises que estdo formando blocos econdmicos, cujos impactos se fazem sentir
sobre os seus sistemas produtivos, habitos de consumo e crescimento desordenado
da populacédo em escala planetaria (RATTNER, 2002).

Para Farias (2009, p. 63) os problemas ambientais da atualidade, bem como

as causas de sua perpetuacdo podem ser assim enumerados:

[...] escassez de agua potével, aguecimento planetario, buraco da camada
de ozbdnio, desertificacdo, desmatamento, extingdo de espécies, falta de
tratamento dos residuos industriais, acimulo de lixo urbano, vazamento de
petréleo etc. A crenga na inesgotabilidade desses recursos e na dominagao
do ser humano sobre a natureza, que ainda hoje perdura, paralelamente a
ansia desmedida pelo lucro, parece ser a responsavel pela degradagéo do
planeta.

O argumento aqui referido enfatiza o mau uso dos recursos naturais, ou
seja, 0 ar e a agua deviriam ser naturalmente renovados, do mesmo modo que 0s
seres vivos — animais e vegetais - deveriam ser perpetuados através de sua
reproducao, ndo fosse a acdo predatoria do homem econémico que explora também
0S recursos nao renovaveis sem manifestar preocupa¢do com a sua destruicdo, mas
apenas em obter lucro, agindo em nome do crescimento econdmico sem imposi¢ao
de limites a esse crescimento.

Oliveira (1998, p. 567) refletindo sobre o conteddo da obra limites do
crescimento, publicada em 1968, diz que “o ritmo da economia mundial sé se
sustenta gragas a exploracdo crescente e insustentavel dos recursos naturais e ao
comprometimento das condigbes do meio ambiente humano”. Essa observacao é
reveladora de que ndo se pode ignorar a utilizagdo que se faz dos recursos naturais,
sobretudo quando ha espécies ameacgadas de extingdo e quando h& previsdo de
esgotamento das jazidas de combustiveis fésseis, sO para citar alguns exemplos

dessa problemaética.
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Trazendo essa preocupacao para a realidade da exploragdo econdmica com
a preservacdo ambiental, devemos considerar o exemplo do que ocorre com a
exploracdo do petréleo, cujos lengois sdo encontrados embaixo da terra, passando
por mais de uma propriedade, podendo sua disputa resultar inclusive em guerra
como ocorreu na Guerra do Golfo Pérsico em 1990.

Segundo destaca Cabral (2013) a motivacdo dessa guerra foi muito mais de
natureza econémica do que politica, haja vista o fato de o Iraque ter acusado o Kwait
de causar queda dos precos do barril de petréleo, além de suscitar questées sobre a
extensdo dos limites territoriais. O fato é que, nesse conflito foram utilizados
equipamentos eletrénicos, a exemplo dos avides cacas F-117, bombas guiadas a
laser e misseis teleguiados, além de armas quimicas e bioldégicas cujo efeito sobre o
meio ambiente foi extremamente danoso.

Ao argumentar sobre essa temética da exploragcdo econdmica visando
unicamente a obtencdo de lucro extraordinario, Farias (2009) esclarece que o
objetivo do direito econémico é de regular a politica econémica estatal por meio de
ordenac&o juridica que discipline o modus operandi dos agentes econdmicos®®, para
evitar que ocorra o acirramento da degradacdo ambiental.

Trazendo essa discussado para a nossa realidade atual, podemos dizer que a
Carta Magna em vigéncia estabelece que o meio ambiente seja explorado de forma
equilibrada e racional, visando a harmonizacéo entre o desenvolvimento econdmico
e a protecdo ambiental consagrada no seu art. 170, inciso VI, assegurando ainda
reducdo das desigualdades regionais e sociais, inciso VI, e prevendo tratamento
diferenciado para as empresas de pequeno porte, inciso IX.

Dessa forma, o controle das atividades econOmicas deve levar em
consideracdo o conceito de sustentabilidade no qual deve se fazer presente o

equilibrio entre as dimensbées ambiental, econémica e social, o que, por sua vez,

® Os agentes econdmicos sdo responsaveis pela dinamica funcional do sistema econdmico

englobando: a producéo, a distribuicdo, a circulagdo e o consumo de riquezas. Os agentes produtivos
sdo: as unidades produtivas que mobilizam os recursos produtivos [recursos naturais, trabalho e
capital] e colocam o sistema em funcionamento; as unidades familiares que vendem sua forca de
trabalho, recebem salario e participam do processo produtivo como recurso € como consumidores,
simultaneamente; o governo que atua como consumidor, como provedor de servicos e como
responsavel pela conducdo da politica econbémica e pelos seus resultados; e o resto do mundo
mediante relagBes juridicas de comércio internacional que viabilizam as trocas entre os diversos
paises desse mundo globalizado. A esse respeito, c.f. as anotacdes feitas por TROSTER, Roberto
Luis; MOCHON, Francisco. Introduc&io & economia. Sdo Paulo: Makron Books, 2005, p. 19-59.
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requer mudanca nos padrdes atuais de producdo e consumo, 0S quais devem
tornar-se mais eficientes visando a preservacao da qualidade ambiental, bem difuso
cuja titularidade compreende o interesse social, posto seus beneficios atingir toda a

coletividade. Isso significa dizer que:

[...] o meio ambiente ecologicamente equilibrado surge como um patriménio,
em termos macroambientais, uno e indivisivel — e, por assim dizer, difuso —
beneficiando-se, em termos de tutela juridica, de todo um aparato juridico
desenvolvido, o qual se denomina instrumental de gestdo dos interesses
difusos (PEDRO; FRANGETTO, 2004, p. 628).

Assim sendo, podemos afirmar que a prote¢cdo ambiental é protecdo de
interesses difusos e o parametro considerado deve ser a qualidade ambiental que
deve ser mantida ou melhorada, observando-se que nisso reside também a relacdo
entre meio ambiente e direitos humanos. Reforcando essa relagcdo citamos
novamente a Declaracdo Universal do Meio Ambiente Humano de 1972, cujo teor do
seu principio oitavo resguarda um direito universal expressao da dignidade da
pessoa humana, na medida em que ser refere as condi¢cdes de exploracdo dos
recursos produtivos e do desenvolvimento econdmico, estabelecendo o seguinte: “o
desenvolvimento econdmico e social € indispensavel para assegurar ao homem um
ambiente de vida e trabalho favoravel e criar, na Terra, as condi¢cdes necessarias a
melhoria da qualidade de vida” (apud DIAS, 2003, p.370).

Com esse mesmo objetivo, o Brasil, através da Lei n° 6.939/81 consigna a
protecdo ambiental como direito humano fundamental, estabelecendo no seu art. 2°

que:

A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a preservacao,
melhoria e recuperacédo da qualidade ambiental propicia a vida, visando
assegurar, no Pais, condi¢cdes de desenvolvimento socioeconémico, aos
interesses da seguranca nacional e a protecdo da dignidade da vida
humana (BRASIL, 1981, grifos nossos).

Seguindo essa perspectiva de atrelamento do respeito aos direitos
fundamentais da pessoa humana, a Constituicdo de 1988, através do caput de seu

art. 225, estabelece que:
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Art. 225. 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 geracdes (BRASIL, 1988, grifos
Noss0s).

E importante que se diga que esse dispositivo € um direito de terceira
geracao cujos reflexos se faz sentir na esfera dos direitos humanos, na medida de
sua prerrogativa juridica de titularidade coletiva, de direito difuso, de defesa de
interesse social, haja vista ser o meio ambiente elemento a ser cuidado para garantir
a continuidade da vida humana em condi¢Ges dignas. Em razdo desse motivo, 0

paragrafo 1° do art. 225, reza o seguinte:

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico:

| - preservar e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e prover o
manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais e
fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material
genético;

Il - definir, em todas as unidades da Federac¢&o, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a
supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagao
que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua
protecéo;

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;

V - controlar a produc¢do, a comercializagcdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade
de vida e o meio ambiente;

VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientizacdo publica para a preservacdo do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
cologuem em risco sua fungdo ecoldgica, provoguem a extingdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade. (BRASIL, 1988, grifos
Nossos).

Ao mesmo tempo em que o paragrafo primeiro do art. 225 estabelece que a
defesa do meio ambiente compete ao Poder Publico, indica também os mecanismos
a serem adotados para evitar que o dano ambiental, decorrente da exploracdo dos
recursos ambientais resultem em danos, cujas implicagbes possam admitir que haja
extincdo de espécies, esgotamento de recursos naturais e comprometimento da

qualidade de vida ambiental.
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Nesse sentido, destacamos dois aspectos que s&o cruciais, o primeiro deles
refere-se a educacdo ambiental (inciso VI) cuja relagdo com o desenvolvimento
sustentavel é vista como aspecto fundamental, sobretudo, porque a capacidade de
regeneracao da terra em relagdo ao suporte para manter o padrao de consumo de
seus habitantes, esta seriamente comprometida conforme atestado pelo indicador
que recebeu a denominacao de pegada ecolégica®’. Boff (2009) alertava desde 2008
que a capacidade de suporte e de regeneracdo do sistema Terra havia sido
ultrapassada em 40%, indicador esse que atesta a seguinte realidade, a
humanidade estd consumindo um planeta inteiro e mais 40% dele que néo existe.

Essa observacdo € importante quando se leva em conta que o modelo de
desenvolvimento econdmico em curso no planeta, ndo € de fato, desenvolvimento e
sim apenas crescimento econdmico, haja vista que o crescimento do PIB resulta em
aumento da producédo industrial e, consequentemente de maior impacto ambiental,
isto €, a relacéo existente entre a producéo e a conservacao dos recursos naturais é
inversamente proporcional: mais crescimento, menos natureza, menos ambiente,
menos sustentabilidade.

Tendo em vista esse contexto, considera-se primordial destacar que o

objetivo mais amplo da educagcéo ambiental € de:

Tratar as questdes globais criticas, suas causas e inter-relacdes em uma
perspectiva sistémica, em seu contexto social e histérico. Aspectos
primordiais relacionados ao desenvolvimento e ao meio ambiente, tais como
populacgdo, saude, paz, direitos humanos, democracia, fome, degradacéo da
flora e fauna, devem ser abordados dessa maneira (apud SEABRA, 20009,
p. 15).

Desse modo, vislumbramos uma luz ténue no fim do tlnel representando a
perspectiva de mudancas comportamentais e de atitudes para que se possa ter um
meio ambiente mais equilibrado e socialmente mais justo. Vale aqui relembrar que, o
modelo de globalizacdo de mercados em curso no mundo apresenta-se como uma
das principais causas de deterioracdo da qualidade ambiental e da producéo de

(in)justica social enquanto face perversa da insustentabilidade econdémica.

> Pegada ecoldgica € a area total de ecossistemas necessaria para sustentar o consumo de recursos
e assimilacé@o dos residuos de uma determinada area habitada pela populagdo humana.
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Esse ultimo aspecto, por sinal apresenta um quadro preocupante quando se
leva em conta a desigualdade na distribuicdo das terras produtivas e dos recursos

naturais, cujos indicadores apontam na seguinte direcéo:

Enquanto os 20% mais ricos da populacdo mundial goza de bem estar
material sem precedentes, consumindo até 60 vezes mais que os 20% mais
pobres, amplia-se o fosso entre 0s ricos e pobres, e instala-se a
insustentabilidade social, politica, econdmica e ecoldgica (DIAS, 2003,
p.234).

Esses resultados apontam na direcdo da insustentabilidade e ferem
frontalmente os direitos humanos no que respeita a distribuicdo do perfil de consumo
global. Por outro lado, o inciso VII do art. 225 trata das consequéncias da exploracao
sem qualquer forma de controle dos recursos produtivos: extincdo de espécies e,
consequentemente comprometimento da qualidade de vida ambiental, de
desrespeito a natureza e de danos ambientais irreparaveis.

A énfase no desenvolvimento sustentavel deve partir da premissa de que as
politicas macroeconémicas devem cuidar de promover os ativos produtivos para
minimizar a exclusdo social, mantendo o foco do tradicional desenvolvimento
associado a producdo de bens materiais para a satisfacdo das necessidades
humanas basicas e para a melhoria das condi¢des de vida, entretanto, considerando
0S requisitos essenciais para a sustentabilidade, cujas variaveis englobam aspectos
como: o0 bem-estar econdmico produtividade; capital humano e qualidade de vida;
capital social e equidade; gestdo ambiental integrada dos recursos ambientais,
dentre outros.

Situando o desenvolvimento sustentdvel segundo essa perspectiva, €
possivel obter-se uma atenuag&do no circulo vicioso da pobreza, enquanto efeito
perverso do processo de reproducdo do capital, que, por sua vez, gera um
contingente crescente de pessoas excluidas, desempregadas, desabrigadas e que
procuram formas alternativas de sobrevivéncia, desenvolvendo atividades produtivas
na informalidade e, consequentemente, sem obter o licenciamento ambiental, o que

nos leva a afirmar tratar-se de uma produg¢ao marginal, isto €, “clandestina”.
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2.2 TENSOES E CONTRAPONTOS DO DESENVOLVIMENTO E DA
SUSTENTABILIDADE

Tendo em vista que o objeto da economia € a gestdo dos recursos
produtivos ou recursos naturais, 0os quais juridicamente sdo considerados bens
ambientais, de natureza difusa e que tendem ao esgotamento, se nao forem
explorados de forma racional, podemos afirmar que encontramos ai o ponto de
congruéncia do direito com a economia, haja vista a tutela desses recursos que
englobam: a &gua, o ar, o solo, a fauna, a flora e as jazidas minerais.

Vale salientar que, conforme exposto anteriormente, o modelo atual de
desenvolvimento do mundo néo é sustentavel, pois € responsavel pela excluséo e
pela degradacdo social e ambiental, sendo necesséario grande aporte de recursos
financeiros para mitiga-los e evitar que ocorra deterioracdo da qualidade de vida de
todos, independente de ser ou ndo proprietario do capital, ou seja, necessario se faz
contextualizar os problemas dai decorrentes e buscar respostas para evitar tensées
e contrapontos do desenvolvimento e da sustentabilidade.

Argumentando a esse respeito Figueiredo Filho e Menezes (2012) revelam
gue o direito ambiental € considerado como uma obrigacdo de resultados dada a
sua finalidade de criar normas visando a preservacdo dos recursos ambientais. A
economia, por sua vez, pela sua interdependéncia dos recursos ambientais
estabelece parametros para 0 manejo desses recursos, considerando as normas
juridicas existentes, ou seja, ndo ha como dissociar 0 uso dos recursos econémicos
do meio ambiente e do direito.

Essa relacdo é pautada na tutela juridica do interesse difuso, cuja relagéao
juridica recai sobre o meio ambiente ecologicamente equilibrado, sobre o direito de
propriedade e sobre a ordem econdmica. E nesse contexto que se aplica o conceito
de sustentabilidade onde se vé que o parcelamento e o uso do solo com atividades
devidamente licenciadas sao ferramentas indispensaveis no controle da degradacao
ambiental, e para que se possa vislumbrar a funcdo social da propriedade onde as
atividades produtivas sao desenvolvidas.

Neste cenario, o direcionamento dado ao licenciamento ambiental deve ser

entendido como procedimento basico ndo apenas de controle, mas de gestado
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ambiental, pois conforme posicionamento adotado por Farias (2009, p. 114) com o

qgual concordamos:

Com efeito, o licenciamento ambiental é a base estrutural da gestdo
ambiental pelas empresas e demais atividades capazes de causar impacto
ambiental, visto que cada licenca ambiental aponta expressamente uma
série de condicionantes que devem ser seguidos pelos empreendedores.
[...]- Além de ser considerado o instrumento mais efetivo da Politica
Nacional do Meio Ambiente, o licenciamento ambiental adquire especial
importancia na medida em que serve como mecanismo de articulacao entre
0s demais instrumentos, a exemplo da avaliagdo de impactos ambientais,
dos padrdes de qualidade ambiental e do zoneamento urbanistico e
ambiental.

Tomando-se como exemplo o regramento contido no paragrafo 1°, inciso V
do artigo 225 da Carta Magna Vigente, estabelecendo ser incumbéncia do Poder
publico“ controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos
e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio
ambiente”, podemos afirmar que o licenciamento ambiental €, de fato, o instrumento
administrativo que concretiza essa determinac¢éo, posto ser a sua finalidade verificar
se determinada atividade esta de acordo com os padrdes de qualidade ambiental
previstos na legislacdo constitucional e infraconstitucional vigentes, bem como
aguelas prescritas pelo 6rgdo ambiental competente.

O problema é guando nos voltamos para as atividades potencialmente
poluidoras que deveriam ter o amparo do Poder Publico, em face de serem
exploradas sem o registro formal junto aos 6rgdos competentes, detectamos que,
pela sua atuacdo no setor informal da economia, ocorre um relacionamento
conflituoso entre a exploracdo econémica e a sustentabilidade. Tomando o exemplo
do segmento saldo de beleza, verificamos que entre 2005 e 2011, o nimero de
saldes abertos, segundo dados da Associacédo Nacional do Comércio de Artigos de
Higiene Pessoal e Beleza [ANABEL], cresceu 78% (NOVO AMBIENTE, 2011).

E, entre 2010 e 2011, constatamos, com base nos dados estatisticos do
Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas [SEBRAE] que a
quantidade de empreendedores individuais que atuam nesse segmento saldo de
beleza aumentou 220%. Vale salientar que esses sdo empreendimentos registrados
e, por isso aparecem nas estatisticas oficiais; entretanto, esses niumeros podem ser

ainda maiores ja que ndo se tem dados sobre o total de estabelecimentos e de
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profissionais que atuam na informalidade, mas sabe-se que s&o muitos que surgem
como alternativa ao desemprego, gerando emprego e renda para varias familias.

O Brasil & o terceiro maior mercado de beleza do mundo. Dados obtidos
junto a Associacdo Brasileira da Industria de Higiene Pessoal, Perfumaria e
Cosmeéticos [ABIHPEC] mostram que, em 2010 o segmento faturou um pouco mais
de R$ 27 bilhGes. Acrescentamos ainda referéncia a existéncia de dados obtidos
através de pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
[[BGE] em parceria com a Federacdo do Comércio do Estado de Sdo Paulo
[FECOMERCIO-SP] mostrando que, na atualidade, as familias brasileiras gastam
em meédia, cerca de R$ 1 milh&o por més em servicos oferecidos pelos saldes de
beleza®,

Reconhecida a importancia econdmica e social dessa atividade e dos
respectivos empreendimentos que exploram o segmento saldo de beleza, passamos
a enfatizar as questdbes que caracterizam tensdes e contrapontos do
desenvolvimento e da sustentabilidade, nas suas dimensdes tangiveis e intangiveis,
haja vista o potencial degradador dessa atividade que utiliza, em grande escala,
compostos quimicos que formam a base de shampoos, condicionadores, tinturas,
descolorantes, alisadores, gel e sprays fixadores, 0s quais, via de regra, ndo tem
suas embalagens, geralmente de metais ou plasticos, descartadas adequadamente.
Ocorre que, mesmo possuindo residuos quimicos, essas embalagens séao
depositadas em aterros sanitarios comuns ou lixdes, resultando em contaminacéo
do o solo e do lencol freético, s6 para citar um pequeno exemplo desse potencial.

Pela sua capacidade inclusiva, jA& que emprega informalmente um
contingente populacional marginalizado que encontra nessa atividade possibilidade
de que, além de gerar o sustento seu e de sua familia, o empreendedor possa
empregar mais algumas pessoas que passam a exercer atividade produtiva e
deixam de ser vistas como marginais. Nesse ponto, consideramos que essas
reflexdes adquirem importancia impar, a comecar pela indicacdo de que essas
pessoas exercem atividade perigosa, onde € possivel constatar empiricamente,
tratar-se de atividade cujo processo de preparagcdao e aplicagcdo de produtos

contendo aménia, formol, metais pesados a exemplo do chumbo e do cadmio, entre

% A esse respeito consultar matéria publicada na revista Novo Ambiente (2011) sob o titulo Beleza

(im)pura! O impacto quimico dos salbes de beleza, p. 46-49.
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outros é realizado sem o uso de equipamento de protecdo individual [EPI],
principalmente mascaras, aventais e luvas que S&o0 essenciais para evitar
contaminacdo do profissional e do cliente que esta fazendo uso desse servico,
conduta que caracteriza infragdo ambiental e que, inclusive enseja licenca da
vigilancia sanitaria pela sua periculosidade.

Ressaltamos que na Paraiba, por exemplo, ndo ha empreendimentos
explorando esse segmento produtivo saldo de beleza que possuam licenca de
operacdo fornecida por 6rgdo ambiental competente®. Isso significa dizer que seu
potencial degradador ndo foi ainda analisado, bem como ndo ha indicacdo de
medidas mitigadoras a serem adotadas, pois seus empreendedores nao
demonstram conhecimento ou preocupacdo com 0s riscos ambientais decorrentes
de sua atividade, do mesmo modo que o Poder Publico ndo possui uma politica de
fiscalizacdo adequada para identificar e sanar os problemas dai decorrentes.

Ocorre que, diante de situacdo envolvendo qualquer dendncia sobre
irregularidade no que diz respeito ao cumprimento da legislacdo ambiental, tanto o
Ministério Publico, quanto os 6rgdos ambientais competentes para apurar essa
irregularidade, entendem que se o estabelecimento objeto de averiguagcdo nao
possuir a licenca de operacdo, este devera ter suas atividades suspensas, até que
esse procedimento administrativo seja concluido®. Isso ocorre com outros
empreendimentos que atuam na informalidade como oficinas mecénicas, lava auto,
panificadoras, fabricacdo caseira de detergentes, bares, lanchonetes, restaurantes,
lavanderias, estudios de gravacdo de CD e DVD, dentre outros.

E nesse ponto que focamos a maior tensdo entre a sustentabilidade e o
desenvolvimento econdémico. Ora, se 0 empreendimento deixar de funcionar, as
pessoas envolvidas na atividade produtiva deixardo de auferir renda e,
consequentemente ndo terdo meios de pagar seus compromissos financeiros
assumidos com fornecedores, com funcionarios — que também nao sao registrados

e, por isso ndo fazem jus ao seguro desemprego; ou mesmo manter o seu sustento

*  Essa afirmagdo é embasada em consulta feita ao setor de licenciamento ambiental da

Superintendéncia de Desenvolvimento do meio Ambiente do estado da Paraiba [SUDEMA] e da
Secretaria Municipal de Meio Ambiente da Prefeitura de Jodo Pessoa [SEMAM], em julho de 2013.

% Esse entendimento é fundamentado na Lei n® 6.938/81 — Politica Nacional de Meio Ambiente,
inciso IV do art. 9° e art. 10. Resolugdo n® 237/97 do Conama e art. 60 da Lei 9.605/98- Lei dos
Crimes Ambientais.
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e de suas familias. Assim, ndo seria menos traumatico, se o Poder Publico, ao invés
de suspender a atividade, oferecesse meios de adequacédo para evitar degradacao
ambiental, j& que o licenciamento ambiental ndo sera liberado, haja vista o carater
informal da atividade?

Essa adequacao implicaria em assisténcia técnica sobre gestdo ambiental,
de modo que a atividade passe a ser desenvolvida dentro de padrbes definidos pela
legislacdo ambiental e, nesse contexto, seja tracado o0 caminho para a sua
legalizacdo e a tramitacdo do licenciamento ambiental, pois a questdao de
sobrevivéncia das pessoas néo pode estar abaixo da lei, ou seja, ndo se pode deixar
as pessoas em estado de necessidade, sem perspectiva de atender suas
necessidades basicas.

Ousamos admitir que a sustentabilidade, antes ndo vislumbrada seria posta
em prética, ou seja, a0 mesmo tempo em que evitaria precarizacdo e deterioracao
das condicdes de vida dessa populacdo, o Poder Publico estaria abrindo espaco
para um processo de conscientizacdo e de efetivacdo da aplicacdo de politicas
publicas voltadas para o cumprimento da legislacdo ambiental e da producdo sobre
o paradigma da sustentabilidade.

Esse paradigma reduzira o0s custos sociais enquanto produto do
desemprego da atividade informal nas modalidades micro, pequeno ou médio
negocio como também reduzird o impacto dessas atividades sobre o meio ambiente,
haja vista a adogdo de medidas mitigadoras que deverdo constar nos condicionantes
de cada licenca concedida, evitando, inclusive que ocorram acidentes, bem como
deposicdo inadequada de residuos, poluicdo e degradacdo ambiental com

consequéncias dramaticas sobre a vida em toadas as suas dimensdes.

3 ALGUMAS REFLEXOES, A TITULO DE CONSIDERACOES FINAIS

Injustica social é termo que remete a nogao de exclusdo, termo relacionado
a situagdes de crises do Estado de Bem-Estar Social e das tendéncias do mercado
de trabalho no contexto do desenvolvimento econémico em curso no mundo

globalizado. Trata-se de um fendmeno tipico do capitalismo que resulta em questao
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social cujo perfil € marcado pelo desemprego, pela sobrevivéncia em ocupacgfes
precarias, pela vedacdo ao acesso a uma ocupacao estavel e regular, mas também
por uma reacdo que objetive reverter essa situacdo, surgindo entdo a exploracéo
das denominadas atividades econdomicas informais.

As atividades econfmicas informais sao vistas como via alternativa para
reverter esse quadro e garantir as condicdbes minimas de sobrevivéncia aos
excluidos, diante de um sistema de economia de mercado cuja dinamica nao
consegue gerar emprego e renda, capaz de oferecer ao trabalhador condicdes
dignas de sustento para si e seus dependentes. Agregamos a esse elemento
dificultador a problematica ambiental, que assim como a exclusdo € conceito de
natureza difusa, posto atingir o tecido social de forma abrupta e danosa,
caracterizando assim situagéao de vulnerabilidade.

O desafio de conciliar o crescimento e o desenvolvimento econdmico com a
dimensdo ambiental representada pelo conceito de sustentabilidade, pelo
licenciamento ambiental, pelo estudo de impacto ambiental, pela conscientizacdo de
que 0s recursos produtivos ou recursos ambientais estdo caminhando para o
esgotamento, comprometendo a qualidade de vida das populagbes e do meio
ambiente, precisa ser concretizado.

Assim, consideramos ser imprescindivel a adocdo de uma nova abordagem
a essa problematica envolvendo o conceito de sustentabilidade para que ocorra
interface deste com a superacdo da exclusdo social, ou seja, urge que o Poder
Pablico identifique os problemas ambientais decorrentes da exploracdo de
atividades informais e viabilize procedimentos de gestdo ambiental para que tais
atividades sejam desenvolvidas atendendo as normas ambientais vigentes,
caminhando na direcédo de sua legalizacéo, inclusive no que respeita a obtencao do
seu licenciamento ambiental.

Quanto ao tratamento diferenciado, que sugerimos deve ser dado a esses
empreendedores, defendemos a tese de que a propria Carta Magna no seu artigo
170, inciso IX, prevé tratamento diferenciado para as atividades economicas de
pequeno porte, o qual foi regulamentado pela Lei Complementar Federal n°
123/2006, Lei Geral das microempresas e Empresas de Pequeno Porte, tratamento

esse que o Poder Publico Municipal, através de mecanismos de gestdo ambiental
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especificos, pode estender as atividades informais, justificando assim a funcéo
exercida por tais empreendimentos diante de sua capacidade de gerar emprego e
renda, de promover a inclusdo social e de contribuir para o fortalecimento da
economia local, criando assim um ambiente macroecondmico favoravel ao
desenvolvimento ja que havera maior circulacdo de recursos financeiros,
vislumbrando-se o comeco de um processo de superacdo da pobreza e de
desenvolvimento social sustentavel como uma nova pagina da politica ambiental
local que devera comecar a ser delineada.

Em suma, consideramos que o0s mecanismos de gestdo ambiental
potencializam a adocdo de politicas publicas capazes de internalizar acdes que
objetivem a reducdo dos impactos ambientais e o fomento do desenvolvimento de
atividades produtivas, sejam elas formais ou informais, em harmonia com o0 meio
ambiente, ancoradas no conceito de sustentabilidade. Essa constru¢do depende da
compreensao de que o meio ambiente saudavel é condicdo sine qua non para o
Bem Estar Social, para o desenvolvimento das atividades produtivas e para a

sobrevivéncia das atuais e futuras geracgoes.
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ENQUADRADA COMO SENDO UMA RELACAO DE TRABALHO OU UMA
RELACAO DE CONSUMO?

UNDER PROCESS, THE SERVICE MUST BE FRAMED AS BEING AN
EMPLOYMENT RELATIONSHIP OR CONSUMPTION OF A RELATIONSHIP?
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RESUMO

Este artigo tem por objetivo o estudo da competéncia da Justica do Trabalho apds a
modificagdo promovida pela EC 45 no texto do artigo 114 da CF. Apoés a alteracdo
constitucional promovida pela Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de
2004, que alterou diversos dispositivos da Constituicdo Federal brasileira, dentre
eles, o disposto no artigo 114, a competéncia material da Justica do Trabalho, sofreu
uma enormissima alteracdo, que causou nos operadores do Direito, varias duvidas
guanto a sua amplitude, pois a Justica do Trabalho que, agora, estaria apta para
processar e julgar agdes oriundas dos mais diversos tipos de rela¢des de trabalho e,
outras controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho. Tal situacdo gerou uma
grande celeuma doutrinéria e jurisprudencial, pois os operadores do direito tiveram
duvidas sobre como ficaria essa “nova” competéncia da Justica do Trabalho frente a
determinadas situacdes faticas. Sendo a mais palpitante delas a discussédo se a
Justica do Trabalho teria o conddo para processar e julgar, também, ac6es oriundas
de prestacdo de servicos, que sdo, notadamente, tuteladas pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor brasileiro.
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ABSTRACT

After Constitutional Amendment No. 45, December 30, 2004, the substantive
jurisdiction of the Labor Court, has changed, causing the operators of the law,
several questions regarding its amplitude. Being the most of them throbbing
discussion to the Labour Court would have the privilege to try and judge, also actions
from services, which are, notably, tutored by the Brazilian Code of Consumer
Protection.

Keywords: Labour Procedure Law; Jurisdiction of the Labour Court; Providing
Standalone Service; Working Relations; Consumption Ratio.

1 INTRODUCAO

Em 30 de dezembro de 2004, a Emenda Constitucional n° 45 alterou diversos
dispositivos da Constituicdo Federal brasileira, dentre eles, o disposto no artigo 114,
que trata da competéncia da Justica do trabalho.

Com a referida alteracdo do texto constitucional, o artigo 114 da CF, que

antes dispunha:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios
individuais e coletivos entre trabalhadores e empregadores, abrangidos os
entes de direito publico externo e da administracdo publica direta e indireta
dos Municipios, do Distrito Federal, dos Estados e da Unido, e, na forma da
lei, outras controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho, bem como os
litigios que tenham origem no cumprimento de suas préprias sentencas,
inclusive coletivas.

Passou a apresentar a seguinte redacao:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

| as acOes oriundas da relacéo de trabalho, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administragdo publica direta e indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

Il as a¢des que envolvam exercicio do direito de greve;

lIl as a¢Bes sobre representacao sindical, entre sindicatos, entre sindicatos
e trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;

IV os mandados de seguranca, habeas corpus e habeas data, quando o ato
guestionado envolver matéria sujeita a sua jurisdicéo;

V os conflitos de competéncia entre 6rgdos com jurisdigdo trabalhista,
ressalvado o disposto no art. 102, I, o;

VI as acBes de indenizacdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da
relacdo de trabalho;

VIl as acgbes relativas as penalidades administrativas impostas aos
empregadores pelos 6rgaos de fiscalizagdo das rela¢des de trabalho;

VIII a execucao, de oficio, das contribui¢cdes sociais previstas no art. 195, |,
a, e ll, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentencas que proferir;
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IX outras controvérsias decorrentes da relacao de trabalho, na forma da lei.
8§ 1° - Frustrada a negociacao coletiva, as partes poderdo eleger arbitros.

8§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociacdo coletiva ou a
arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza econbmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o
conflito, respeitadas as disposi¢cdes minimas legais de protecdo ao trabalho,
bem como as convencionadas anteriormente.

§ 3° Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de lesdo
do interesse publico, o Ministério Publico do Trabalho podera ajuizar
dissidio coletivo, competindo a Justica do Trabalho decidir o conflito.

Percebe-se, facilmente, que a competéncia da Justica do Trabalho, apos a
Emenda Constitucional n°® 45, sofreu uma enormissima alteracéo.

A Justica do Trabalho que, antes, tinha a competéncia de conciliar e julgar os
dissidios individuais e coletivos, agora estaria apta para processar e julgar aces
oriundas dos mais diversos tipos de relacdes de trabalho e, outras controvérsias
decorrentes da relacéo de trabalho, na forma da lei.

De tal maneira, a alteragcéo do texto constitucional promovida em 2004 alterou
o entendimento sobre a competéncia da justica trabalhista, que, historicamente®,
sempre tratou — exclusivamente — dos conflitos oriundos das relacdes de emprego,
ou seja, dos conflitos provenientes da relagcdo entre os empregados e o0s
empregadores, para, a partir de agora, tratar das relagdes de trabalho (trabalhadores
e empregadores).

O novo texto constitucional — que foi instituido com o intento de ampliar a
competéncia da justica trabalhista, e por isso traz em sua redacdo a expressao
‘relacdo de trabalho”, que é demasiadamente expansiva — trouxe, em virtude,
justamente, da enorme ampliddo abarcada pelo termo, um problema intrinseco: Ao
determinar, simplesmente, que “compete a Justica do Trabalho processar e julgar as
acdes oriundas da relacdo de trabalho”, a norma nao estaria estipulando até que
ponto a expressédo “relacdo de trabalho” alcangaria, e, por conseguinte, até que
ponto seria a competéncia da Justica do Trabalho.

Tal situacdo gerou uma grande celeuma doutrinaria e jurisprudencial, pois os

operadores do direito tiveram duvidas sobre como ficaria essa “nova” competéncia

® Desde a Constituicdo Federal de 1934 que, em seu artigo 122, dispunha sobre a competéncia da
Justica do Trabalho. Devemos atentar que, mesmo que, na ocasido, a Constituicdo Federal néo
utilizasse o termo “competéncia”, o dispositivo deixava claro o intento do legislador, quando
determinava que “para dirimir questdes entre empregadores e empregados, regidas pela legislagdo
social, fica instituida a Justi¢ca do Trabalho, a qual ndo se aplica o disposto no Capitulo IV do Titulo I
(O Capitulo IV do Titulo | da Constituicdo Federal de 1934 trata do Poder Judiciario).
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da Justica do Trabalho frente a determinadas situagfes faticas, como, por exemplo:
a prestacao de servicos seria enquadrada como sendo uma relacéo de trabalho ou
uma relacdo de consumo?

Ora, sabemos, todos nés, que a prestacdo de servicos € regulamentada pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro®; contudo, sabemos, ainda, que a
prestacdo de servicos também pode ser caracterizada como sendo uma relagédo de
trabalho. Dai surge o seguinte questionamento: um cirurgido plastico que fez uma
cirurgia em uma paciente e ndo recebeu o pagamento pelo servico prestado, devera
demandar contra a paciente na justica consumerista® ou na justica trabalhista?

Esse tipo de situacdo seria, portanto, caracterizada como sendo uma relacao
juridica de natureza bifronte?

A competéncia material da Justica do Trabalho, trazida pela Emenda
Constitucional n® 45/2004, teria o conddo para processar e julgar, também, relacdes
juridicas tuteladas pelo Cadigo de Defesa do Consumidor brasileiro?

Estamos diante do assunto que sera tratado neste artigo juridico; e, para bem
compreender o0 tema, passaremos a apresentar a conceituacado dos devidos polos

constitutivos.

2 RELACAO DE TRABALHO, DE EMPREGO E DE CONSUMO

2.1 RELACAO DE TRABALHO X RELACAO DE EMPREGO

O empregado é a pessoa fisica que preste servigos de natureza nao eventual
a um determinado empregador, sob a dependéncia deste e mediante salério;
contudo existem diversas formas de prestacédo de servicos que nao se enquadram
Nos requisitos necessarios que caracterizam o0 empregado. S&o, portanto 0s

trabalhadores.

%2 | &i 8.078, de 11 de setembro de 1990.

% Atente gue em alguns estados da federacdo nds podemos encontrar Varas Especializadas de
Direito do Consumidor, em outros, o consumidor que precise acionar a justica em virtude de um
conflito decorrente de relacéo de consumo s6 podera o fazer através da justica comum (civel).
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N&o devemos confundir, como sendo sinbnimo, o termo empregado com o0
termo trabalhador, pois estes ndo se delimitam naquele. O empregado esta inserido
no grupo dos trabalhadores, € uma das classes desses.

O empregado é caracterizado pelas seguintes caracteristicas: ser pessoa
fisica, pessoalidade, habitualidade, subordinacdo e onerosidade; inexistindo
qualquer um desses requisitos, estaremos, portanto, diante de um trabalhador
(trabalhador autbnomo, trabalhador eventual, trabalhador voluntario, empreiteiro,
estagiario...).

Temos, portanto, que os trabalhadores sdo o género ao qual pertence o
empregado. Seguindo o mesmo sentido, devemos diferenciar a relacédo de trabalho
da relacéo de emprego.

A relagao juridica é uma “situagdo da vida social disciplinada pelo Direito,
mediante a atribuicdo a uma pessoa (em sentido juridico) de um direito subjetivo e a

»64

correspondente imposicao a outra de um dever ou de uma sujeicao””, ou seja, é

uma relacdo social que repercute no ambito juridico.

A relacao juridica, englobando os sujeitos, o objeto e 0 negdcio juridico
vinculante das partes, €, como visto, a categoria basica do fendmeno do
Direito. Efetivamente, ela se qualifica como o vértice em torno do qual se
constroem todos os principios, institutos e regras que caracterizam o
universo juridico.

Ao lado desse carater geral magnetizador, a relagéo juridica ocupa posi¢cédo
de destaque em cada um dos ramos juridicos especializados. Na verdade, a
especializacdo desses ramos surge exatamente a medida que lhes
desponta uma relagéo juridica especifica, habil a detonar a necessidade de
formulagdo e desenvolvimento de principios, regras e institutos juridicos que
sejam compativeis e referenciados a essa relacédo surgida.65

A relacdo de trabalho e, também, a relacdo de emprego, sdo, portanto,
espécies de relacdes juridicas.
Existe uma grande distincdo entre a relacdo de trabalho e a relacdo de

emprego; como bem aponta Mauricio Godinho Delgado:

A primeira expressado tem carater genérico: refere-se a todas as relacdes
juridicas caracterizadas por terem sua prestacdo essencial centrada em
uma obrigacdo de fazer consubstanciada em labor humano. Refere-se, pois,
a toda modalidade de contratagdo de trabalho humano modernamente

® DOMINGUES DE ANDRADE. Manuel A. Teoria geral da relagéo juridica. V. 1. Coimbra: Livraria
Almedina, 1997. p. 2.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 5. ed. S&o0 Paulo: LTr, 2006. p. 285.
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admissivel. A expresséo relacdo de trabalho englobaria, desse modo, a
relacdo de emprego, a relacdo de trabalho auténomo, a relagéo de trabalho
eventual, de trabalho avulso e outras modalidades de pactuagdo de
prestacao de labor (como trabalho de estagio, etc.). Traduz, portanto, o
género a que se acomodam todas as formas de pactuacéo de prestacéo de
trabalho existentes no mundo juridico atual.

A relacdo de emprego, entretanto, €, do ponto de vista técnico-juridico,
apenas uma das modalidades especificas de relacdo de trabalho
juridicamente configuradas. Corresponde a um tipo legal préprio e
especifico, inconfundivel com as demais modalidades de relacdo de
trabalho ora vigorantes.®

Assim, temos que a expressao relacdo de trabalho é utilizada para designar
todo e qualquer tipo de prestacdo de servicos. Se uma pessoa presta um servico a
outra, essa relacdo é chamada de relacdo de trabalho. O termo tem carater
genérico, ou seja, € extremamente abarcante, por compreender qualquer tipo de
contratacdo do trabalho humano; incluindo-se aqui a relacédo de emprego, além das
relacfes de trabalho autbnomo, eventual, avulso etc.

Temos, portanto, que a relacdo de trabalho é o género ao qual pertence a

relacdo de emprego.

D

A relacdo e emprego, que é uma espécie de relacdo de trabalho,

D

caracterizada pela presenca da subordinacéo, da dependéncia; que, por sua vez,

elemento inerente ao conceito de empregado.

2.2 SUJEITOS DA RELACAO DE EMPREGO

2.2.1 Conceito de Empregador

A Consolidagéo das Leis do Trabalho trata expressamente, em seu artigo 2°,
sobre a conceituacdo de empregador, quando dispde que empregador é a empresa,
seja ela individual ou coletiva, que, assumindo os riscos de uma atividade
econdmica, admita, assalarie e dirija a prestacao pessoal de servigos.

A CLT dispde ainda, no paragrafo 1° do artigo 2°, que devem ser equiparados
ao empregador, para os efeitos exclusivos da relacdo de emprego, os profissionais

liberais, as instituicdbes de beneficéncia, as associacbes recreativas ou outras

% DELGADO, Mauricio Godinho. Ibidem. p. 285-286.
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instituicbes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados;

conforme podemos aferir no texto do dispositivo:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a
prestacéo pessoal de servico.

§ 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relagéo
de emprego, os profissionais liberais, as instituicbes de beneficéncia, as
associacfes recreativas ou outras instituicdes sem fins lucrativos, que
admitirem trabalhadores como empregados.

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica prépria, estiverem sob a direcdo, controle ou
administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
gualguer outra atividade econbémica, serdo, para os efeitos da relacdo de
emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas.

Importante salientar que esse conceito apresentado pela Consolidagdo das
Leis do Trabalho recebe criticas por parte da doutrina, que alega que assimila o
empregador & empresa, que, por sua vez, ndo tem o status de sujeito de direito, com
excecdo da empresa publica; existindo, também, os que discordam desse
entendimento, afirmando que o legislador ndo esta subjetivando, quando diz que o
empregador é a empresa, mas sim determinando que a contratacdo do empregado
nao se da com a pessoa fisica do empregador, mas sim com a sua empresa. Como

bem leciona Alice Monteiro de Barros:

O art. 2° da CLT considera empregador a empresa individual ou coletiva
gue, assumindo o0s riscos do empreendimento econdmico, contrata,
assalaria e dirige a prestacao pessoal de servigos. Esse conceito é criticado
pela doutrina, sob o argumento de que assimila o empregador a empresa, a
gual ndo é sujeito de direito, salvo a empresa publica, por for¢a do Decreto-
Lei n. 200. H4, entretanto, quem refute essa critica, dizendo que, quando o
legislador considera empregador a empresa, ndo esta subjetivando-a, mas
esclarecendo que o empregado, ao contratar 0os seus servi¢os, ndo o faz
com a pessoa fisica do empregador, por ser efémera, acidental, mas com o
organismo duradouro que é a empresa.

Ha de se perceber que a conceituacdo de empregador trazida pela CLT fica
um tanto errbnea quando determina que o empregador € a empresa, porque,
sabemos, que existe a possibilidade de uma pessoa ter 0sS seus Servigos

contratados para a satisfagcdo de necessidades humanas que nao oferecam lucro;

" BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sd0 Paulo: LTr, 2011. p. 294.
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em tal caso, podemos, sim, encontrar empregadores que ndo podem ser
caracterizados como sendo uma empresa; pois ndo possuem o habito da producéo
e busca pelo lucro.

De tal maneira, podemos, pois, determinar que o empregador pode ser
juridicamente conceituado como sendo uma pessoa fisica ou juridica que admita,

assalarie e dirija a prestacéao pessoal de servi¢cos, e, assuma os riscos da atividade.

2.2.2 Conceito de Empregado

A Consolidacdo das Leis do Trabalho dispbe, em seu artigo 3°, sobre a
conceituacdo de empregado, quando considera que empregado € toda pessoa fisica
que prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia
deste e mediante salério.

Devemos atentar que o conceito legal, trazido pelo artigo 3° da CLT, néo
imp0de restricdes quanto ao servico que deve ser prestado, assim sendo, independe
o tipo de servico prestado, podendo ser de natureza intelectual, técnica ou manual.
E exigido apenas que o servico ndo seja prestado de maneira eventual; ou seja, 0
empregado, que é subordinado ao empregador, pessoalmente deverd prestar o
servigo com habitualidade, mediante contraprestagédo pecuniaria.

Do conceito apresentado, podemos aferir, pois, 0S requisitos essenciais para
a caracterizacdo do empregado: ser pessoa fisica, pessoalidade, habitualidade,
subordinacéo e onerosidade.

E importante, ainda, ser ressaltado que esses requisitos S30 essenciais,
inerentes, e, portanto, devem coexistir, devem ser apresentados cumulados.

Faltando qualgquer um destes requisitos, ndo poderemos empregar o0 termo

empregado, pois sera apenas um trabalhador.

2.3 RELACAO JURIDICA DE CONSUMO

Uma relagao juridica sera considerada como sendo uma relagéo juridica de

consumo quando pudermos identificar, como poélos constitutivos da relacdo, o
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consumidor de um lado e o fornecedor do outro lado transacionando produtos e/ou
servicos.

O Caodigo de Defesa do Consumidor brasileiro tem o designio de equilibrar as
relacdes juridicas de consumo, que sdo as relagdes praticadas entre pessoas
desiguais: consumidores e fornecedores, tendo por objeto produtos e servigos.

Se, na relacdo juridica, ndo pudermos identificar o elemento subjetivo (0
consumidor e o fornecedor) e o elemento objetivo (produtos e servicos), essa
relacdo ndo uma relacao juridica de consumo e, por conseguinte, ndo sera tutelada
pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Neste sentido, € extremamente importante
sabermos quem sao os consumidores e os fornecedores e ainda, o que pode ser

considerado produto e servico.

2.4 SUJEITOS DA RELACAO DE CONSUMO

2.4.1 Conceito de Consumidor

A Constituicdo Federal determina ao Estado promover a defesa ao
consumidor, mas nao define quem seria esse sujeito de direitos. Conceituacao esta,
que encontraremos a partir do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, que
traz, expressamente, em seu texto, o conceito de consumidor no artigo 2°, e

completa essa conceituacdo nos artigos 17 e 29, conforme segue:

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigco como destinatério final.

Paragrafo anico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacdes de consumo.
Art. 17. Para os efeitos desta Secéo, equiparam-se aos consumidores todas
as vitimas do evento.

Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas, determinaveis ou ndo, expostas as
praticas nele previstas.

Deste modo, podemos determinar como sendo consumidor: a pessoa fisica, a
pessoa juridica ou, até mesmo, por meio de equiparacgéo, a coletividade de pessoas,
independente de serem determinaveis ou ndo, que adquirem ou utilizam produtos ou

servigos, para o seu proprio beneficio ou de outrem.
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O consumidor — destinatario final € aquela pessoa que adquire o produto ou o
servico para o uso privado, porém, admitindo-se esta utilizacdo em atividade de
producdo, com a finalidade de desenvolver atividade comercial ou profissional,
desde que seja provada a vulnerabilidade desta pessoa fisica ou juridica que esta
adquirindo o produto ou contratando o servico.

Devemos tratar diferenciadamente aqueles que adquirem um produto ou
servico para utiliza-lo como forma de producdo, pois estes adquirentes podem
possuir tanta vulnerabilidade em relacdo ao produto ou servico que estd sendo
adquirido, como qualquer outra pessoa que o utilizaria para satisfagdo de uma
necessidade propria.

Seria, por exemplo, uma pequena panificadora que compra um veiculo
automotor para utilizd-lo na entrega das encomendas e este apresenta diversos
vicios de producao; ou ainda, o taxista que adquire um veiculo e este apresenta 0s
mesmos problemas encontrados no automaovel adquirido pela panificadora. Ha de se
notar que tanto o padeiro como o taxista possuem habilidades distantes da producéo
de automdveis, portanto podem ndo ter o menor conhecimento técnico sobre
veiculos, da mesma maneira que qualquer outra pessoa que adquire o veiculo para
uso privado. S&o todos igualmente vulneraveis neste aspecto, e, portanto,

consumidores.

2.4.2 Conceito de Fornecedor

Apbs explicitar a conceituacdo do consumidor, definir-se-4 agora o outro polo
da relacéo juridica de consumo, o fornecedor. O Cddigo do Consumidor dispde em
seu artigo 3° que fornecedor pode ser toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, ou, ainda, entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgédo, montagem, criagdo, construcao, transformacao,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou de
prestacéo de servicos.

Pela simples leitura do caput do artigo 3° do CDC, fica evidenciada a intengao

do legislador em estender ao maximo o conceito de fornecedor. E, o fez de modo
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muito acertado, pois, sabemos, que o consumidor, para existir, carece da existéncia
do fornecedor.

No conceito trazido pelo Cadigo, encontramos um pré-requisito essencial para
se determinar a pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, e 0s entes despersonalizados, como sendo um fornecedor: a
habitualidade. Quando o Cédigo, no caput do art. 3°, fala em “desenvolvem atividade
de...”, se refere aquela pessoa que pratica com habitualidade determinada atividade.

Importantissimo se faz a expressa disposicdo no conceito de fornecedor:
somente poderd ser determinado como sendo fornecedor, aquela pessoa que
cologue produtos ou servicos no mercado de consumo de forma habitual.

Se, por exemplo, uma panificadora que possua um veiculo automotor e o
utilize para transportar suas encomendas, decidir vender este veiculo para uma
pessoa particular, este estabelecimento ndo pode ser considerado como fornecedor
nessa relacdo, pois ela ndo tem habitualidade de negociar a compra e venda de
veiculos automotores. A panificadora tem a habitualidade, apenas, de produzir
alimentos.

No exemplo supramencionado, inexiste um fornecedor nesta relacdo de
consumo, portanto esta relacdo ndo poderd ser normatizada pelo Codigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor, visto que o consumidor carece da presenca do
fornecedor para que exista a relacdo juridica de consumo e para que esta seja
regulada pelo CDC. Assim, esta relacdo devera ser regida pelo Codigo Civil
brasileiro.

Justamente pela obrigatoriedade da existéncia de um fornecedor para que o
consumidor possa ser tutelado pelos efeitos do Codigo de Defesa do Consumidor, é
que a definicdo de fornecedor recebe tanta ampliddo. O Codigo determina que
fornecedor seria aquela pessoa que desempenha atividade de produzir, montar,
criar, construir, transformar, importar, exportar, distribuir ou comercializar produtos
ou prestar servicos. Sendo assim, é fornecedor aquele que coloca produtos ou

servicos a disposicado no mercado de consumo, desde que de forma habitual.
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3 RELACAO DE TRABALHO X RELACAO DE CONSUMO

3.1 PRESTACAO DE SERVICOS: RELACAO TRABALHISTA OU
CONSUMERISTA?

J& dissemos, no inicio deste trabalho, que a alteragédo do texto constitucional
promovida pela Emenda Constitucional n°® 45 gerou uma grande celeuma doutrinaria
e jurisprudencial, pois os operadores do direito tiveram duvidas sobre como ficaria a
abrangéncia da “nova” competéncia da Justica do Trabalho. A grande questéo
levantada foi se a prestacdo de servicos, que é regulamentada pelo Cdédigo de
Defesa do Consumidor brasileiro, passaria a ser caracterizada como sendo uma
relacdo de trabalho e, portanto, de competéncia da Justica do Trabalho ou
continuaria sendo uma relagcao de consumo.

Buscando a solucdo para esta pergunta, a doutrina se dividiu e teorias
distintas foram formadas. Neste topico apresentaremos as principais teorias
apresentadas, para, por fim, demonstrarmos qual delas delineia a melhor solucdo
para a presente discussao.

Alguns juristas acreditaram que uma relacao juridica de consumo que seja
constituida com base em uma prestacao pessoal de servi¢os, seja por um autbnomo
ou por um profissional liberal, devera ser analisada sob dois distintos pontos de
vista, que determinaram sua competéncia, pois esse tipo de situacdo seria uma
relacao juridica de natureza bifronte:

Passemos a analisar o entendimento de Renato Saraiva:

Discute-se na doutrina se a competéncia material da Justica do Trabalho
para processar e julgar as acdes oriundas das relacbes de trabalho
alcancaria também a relacéo contratual de consumo, reguladas pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990).

O Cddigo de Defesa do Consumidor possibilita que a relagdo de consumo
também tenha por objeto a prestacao pessoal de servigos (art. 3°, § 2°, da
Lei 8.078/1990). Pois bem, nessa hipétese, a relacéo juridica formada entre
o prestador do servico (fornecedor) e o destinatario do mesmo servico
(consumidor) apresenta-se sob dois &ngulos distintos.

Caso o litigio entre o fornecedor e o consumidor envolva relacdo de
consumo, ou seja, a discussao gire em torno da aplicacdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor, entendemos que a Justica do Trabalho nao tera
competéncia para processar e julgar a demanda, uma vez que a pretensao
deduzida em juizo ndo esté afeta a relagéo de trabalho.

Todavia, se o litigio entre o prestador de servigos e o consumidor abranger
a relacdo de trabalho existente entre ambos, como no caso de ndo-
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recebimento pelo fornecedor pessoa fisica do numerario contratado para a
prestacdo dos respectivos servigos, ndo ha duavida que 6a8 Justica do
Trabalho serd competente para processar e julgar a demanda.

Este entendimento € seguido por Jodo Oreste Dalazen, Ministro do TST, que

assim doutrina:

Cuida-se, a meu juizo, de uma relacdo juridica de natureza bifronte: do
angulo do consumidor/destinatario do servigo, relacéo de consumo, regida e
protegida pelo CDC; do angulo do prestador do servico (fornecedor),
regulada pelas normas gerais de Direito Civil.

Evidentemente, que nessa relacdo contratual tanto pode surgir lesdo a
direito subjetivo do prestador do servico (fornecedor) quanto do
consumidor/destinatario do servigo.

Entendo que a lide propriamente da relagdo de consumo, entre o
consumidor, nesta condicdo, e o respectivo prestador do servico,
visando a aplicacdo do CdAdigo de Defesa do Consumidor, escapa a
competéncia da Justica do Trabalho, pois ai ndo aflora disputa emanada de
relacdo de trabalho. E lide cujo objeto é a defesa de direitos do cidaddo na
condicdo de consumidor de um servico e, ndo, como prestador de um
servico. Afora isso, em geral a relacdo de consumo traduz uma obrigacéo
contratual de resultado, em que o que menos importa é o trabalho em si.
Entretanto, sob o enfoque do prestador de servigo (fornecedor), é forgoso
convir que firma ele uma relagdo juridica de trabalho com o
consumidor/destinatario do servico: um se obriga a desenvolver
determinada atividade ou servico em proveito do outro mediante o
pagamento de determinada retribuicéo, ou preco.

Se, pois, a relacdo contratual de consumo pode ter por objeto a prestacdo
de servicos e, assim, caracterizar também, inequivocadamente, uma
relacdo de trabalho em sentido amplo, afigurasse-me inafastavel o
reconhecimento da competéncia material da Justica do Trabalho para a lide
gue dai emergir, se e enquanto ndo se tratar de lide envolvendo a
aplicacéo do Cadigo de Defesa do Consumidor.

Vale dizer: se ndo se cuida de litigio que surge propriamente da relacéo de
consumo, mas da relagdo de trabalho que nela se contém, regulada pelo
Direito Civil, ndo atino para a razdo de descartar-se a competéncia da
Justica do Trabalho. E o que se d&, por exemplo, na demanda da pessoa
fisica prestadora de servigos em favor de outrem pelos honorarios ou preco
dos servicos contratados. o

Seguindo a linha de entendimento apresentada pelos autores
supramencionados, a eépoca da mudanca do texto constitucional pela EC 45/2004,
muitos operadores do direito — advogados, na tentativa de receber honorarios
advocaticios que nao foram devidamente quitados pelos seus clientes, impetraram

acOes judiciais na justica trabalhista. Contudo, na grande maioria das vezes, a

% SARAIVA, Renato. Curso de direito processual do trabalho. 4. ed. S&o Paulo: Método, 2007. p. 72-
73.

% DALAZEN, Jodo Oreste. in ANAMATRA (autores diversos). Nova competéncia da justica do
trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 156-157. Apud SARAIVA, Renato. Curso de direito processual do
trabalho. 4. ed. S&do Paulo: Método, 2007. p. 73-74.
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Justica do Trabalho se julgava incompetente. Determinando, portanto que, por se
tratar de uma relacdo de consumo, a competéncia seria da Justica Comum.

A seguir, analisemos uma jurisprudéncia que considera a Justica do Trabalho
incompetente para conhecer e dirimir os litigios que envolvam a cobranca de
honorarios advocaticios do patrono em face de cliente que ndo quita sua verba

honoréria, por considerar tal assunto como uma relacdo de consumo:

RECURSO DE EMBARGOS NA VIGENCIA ATUAL DO ARTIGO 894, I,
DA CLT. INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. ACAO DE
COBRANCA. CONTRATO DE MANDATO DE HONORARIOS
ADVOCATICIOS. RECLAMACAO TRABALHISTA. RELACAO DE
TRABALHO X RELA(;AO DE CONSUMO. DESPROVIMENTO.

894 Il CLT A Justica do Trabalho é incompetente para julgar a presente
acdo, em que o advogado, profissional liberal, busca o recebimento dos
honorarios advocaticios pelos servicos executados. Trata-se de uma
relacdo de consumo, e ndo de trabalho, sendo, portanto, de competéncia da
Justica Comum. In casu , o trabalho ndo é o cerne do contrato, mas sim um
bem de consumo que se traduziu nele, que é o resultado esperado diante
de um contrato realizado entre as partes, qual seja, prestacdo de servigos
de advocacia como profissional liberal. Assim, a competéncia da Justica do
Trabalho estard assegurada apenas quando ndo houver, pela natureza dos
servicos realizados, relagdo contratual de consumo. A apreciacdo da
matéria, que nos parece mais coerente, deve levar em consideragéo, pelo
carater bifronte da relagdo, a regra da -bilateralidade da competéncia-
(Ministro Jodo Oreste Dalazen), pela via da acdo de reconvencéo, em que 0
juiz competente para a acdo, também o deve ser para a reconvengéo.
Recurso de embargos conhecido e desprovido.

(781 781/2005-005-04-00.5, Relator: Aloysio Corréa da Veiga, Data de
Julgamento: 29/10/2009, Subse¢do | Especializada em Dissidios
Individuais,, Data de Publicagdo: 20/11/2009)

Agora, analisemos uma jurisprudéncia que considera a Justica do Trabalho
competente para conhecer e dirimir os litigios que envolvam a cobranca de
honoréarios advocaticios do patrono em face de cliente que ndo quita sua verba

honoréaria:

HONORARIOS ADVOCATICIOS. RELACAO DE CONSUMO X RELACAO
DE TRABALHO. COMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA DO
TRABALHO - E.C.45.

A discussdo sub judice remete o julgador a observancia do atual Texto
Constitucional, a luz do advento da Emenda Constitucional n® 45, que
alargou sensivelmente o espectro da competéncia material desta Justica do
Trabalho, principalmente com a redagdo do inciso | do artigo
114,substituindo a expressédo anterior "...dissidios individuais e coletivos
entre trabalhadores e empregadores...",pela atual redagdo de competéncia
para "..as ac¢fes oriundas da relacdo de trabalho..". Em verdade, o
dispositivo suso mencionado traz mudanca substancial da Constituicdo
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Federal colocando, agora, de maneira inexoravel, a Justica do Trabalho no
centro da solucdo dos conflitos provenientes do trabalho humano,
prestigiando ainda mais os principios da Republica Federativa do Brasil, de
respeito ao ser humano, seus valores fundamentais e o valor social do
trabalho (artigo 1° Il e 1V). Através dessa atuacdo jurisdicional
especializada, passa-se a dirimir por completo os litigios envolvendo essa
relacdo, compreendendo agora ndo somente a prestacdo de servicos
subordinada mas abrangendo, também, o trabalho de natureza auténoma, o
gue atraira com maior frequéncia a incidéncia de outras normas dos Direitos
Comum e Processual, desde que sejam compativeis com as regras
celetistas, cabendo ao Juiz do Trabalho aplica-las ao caso concreto,
somando-as a sua conhecida competéncia tradicional de relacdo de
emprego. A relagdo "de carater trabalhista”, mencionada em referido
dispositivo da Lei 8.078/90, diz respeito, por certo, a relagdo de emprego,
prevista no Estatuto Consolidado. Isso por uma questéo cronoldgica de sua
inser¢do no ordenamento juridico, ja que anterior & Emenda Constitucional
n° 45, cuja vigéncia deu-se a partir de 31 de dezembro de 2.004, do que
resultaria a aplicacdo da legislagdo consumerista as relagbes de trabalho
gue nao fossem relacdo de emprego. Com efeito, o advogado é um
profissional liberal. Contudo €&, acima de tudo, um trabalhador que se utiliza
de sua forca de trabalho para subsisténcia prépria e de seus familiares.
Importante frisar que o caso especifico € o da prestacao de servigos regida
pelos artigos 593 usque 609 do Codigo Civil Brasileiro. Outrossim, é vedado
ao advogado, por dispositivos estatutarios (artigos 34, incisos Il e IV da Lei
n° 8.906/94 e artigos 5° e 7° do Codigo de Etica da OAB) a pratica de atos
de agenciamento, captacdo de clientela ou mercantilizacdo de causas,
préprios da relacdo consumerista da Lei 8.078/90. Pode-se dizer, pois, com
seguranca, que é da competéncia material dessa Justica Especial do
Trabalho, conhecer e dirimir os litigios que envolvam a cobranca de
honorarios advocaticios do patrono em face de cliente que ndo quita sua
verba honoraria. (1271200804502008 SP 01271-2008-045-02-00-8, Relator:
VALDIR FLORINDO, Data de Julgamento: 04/11/2008, 62 TURMA, Data de
Publicacéo: 14/11/2008)

O entendimento jurisprudencial majoritario é o de que a Justica do Trabalho é
incompetente para julgar casos em que o advogado busca o recebimento dos
honorarios advocaticios pelos servicos executados, chegando, inclusive, o Superior
Tribunal de Justica a editar a sumula 363, que assim dispde: “Compete a Justica
estadual processar e julgar a acdo de cobranca ajuizada por profissional liberal
contra clientes”.

Defendendo posicionamento diferente do apresentado por Renato Saraiva e
por Jodo Oreste Dalazen, de que a competéncia para acdes oriundas de relacdes
consumo ndo € da Justica do Trabalho, mas sim, da Justica Civel, podemos citar

Carlos Henrique Bezerra Leite, que assim assevera:

(...) a nosso ver, ndo sdo da competéncia da Justica do Trabalho as ac¢des
oriundas da relacdo de consumo. Vale dizer, quando o trabalhador
autbnomo se apresentar como fornecedor de servicos e, como tal, pretender
receber honoréarios do seu cliente, a competéncia para a demanda sera da
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Justica Comum e ndo da Justica do Trabalho, pois a matéria diz respeito a
relacdo de consumo e ndo a de trabalho. Do mesmo modo, se o tomador de
servico se apresentar como consumidor e pretender devolu¢do do valor
pago pelo servico prestado, a competéncia também sera da Justica
Comum.

Isso porque relacdo de trabalho e relacdo de consumo séo inconfundiveis.”

Entendimento também defendido pelo jurista Otavio Amaral Calvet:

Numa relacdo de trabalho, portanto, nunca pode aparecer como tomador do
servigo o usudrio final, este mero cliente consumidor, mas sempre alguém
gue, utilizando do labor adquirido pela relacdo de trabalho, realiza sua
funcao social perante os usuérios finais.

Cita-se, como exemplo, o paciente que utiliza dos servigcos de um dentista
dentro de uma clinica especializada. Em relacdo ao paciente ha verdadeira
relagdo de consumo com a clinica, que a realiza através de um dos seus
trabalhadores (o dentista). J& entre o dentista e a clinica sim, podemos fixar
a existéncia de relacdo de trabalho, ainda que mencionado profissional seja
autbnomo ou eventual.

Observe-se que o dentista, no exemplo supra, despende sua energia de
trabalho em prol da clinica que, recebendo o pagamento do paciente,
repassa parte para o dentista e retém parte como lucro. Assim, restam
evidenciadas duas relacdes: a de consumo entre paciente-clinica e a de
trabalho, entre dentista-clinica. A primeira foge a competéncia da Justica do
Trabalho. A segunda, insere-se na nova competéncia material desse ramo
do judiciario.

Indagar-se-a se, no exemplo supra, ao invés do paciente buscar uma clinica
para tratamento, fosse ele buscar diretamente um dentista, profissional
liberal autbnomo, para execucédo do servico dentario. Um exame acodado
poderia levar a conclusdo de que o paciente “tomou” os servigos do
dentista, configurando-se uma relacdo de trabalho entre ambos, figurando o
dentista como trabalhador e o paciente como tomador dos servigos.

Ocorre que, conforme conceito acima explicitado, a relacéo de trabalho ndo
ocorre entre o trabalhador e o usudrio final do servigo. No caso em andlise,
existiria verdadeira relacdo de consumo, figurando o paciente como
consumidor e o dentista como prestador de servigcos. A presente conclusdo
assegura o tratamento correto as relagbes de trabalho e consumo, cada
uma com principios diversos ou, pelo menos, com foco em polos diversos
dessas relagdes.

Se é pacifico que a doutrina trabalhista vé na relacdo de consumo questdes
similares a relagdo de emprego (em sentido estrito) pela hipossuficiéncia de
uma das partes e pela concessédo de beneficios a ela em busca de uma
igualdade substantiva, ha de se ressaltar que, na relacdo de consumo, o
protegido é o consumidor e, em hipétese alguma, o prestador dos servicos,
este aparecendo como o detentor do poder econémico que oferece
publicamente seus préstimos auferindo ganhos junto aos consumidores.
Transportando-se para as relacdes de trabalho em sentido lato, seria no
minimo estranho imaginar-se o deferimento de uma tutela especial ao
consumidor que, no caso, apareceria também como tomador dos servigos,
reconhecendo-se-lhe, simultaneamente, duas posi¢cdes que se afiguram
incompativeis ontologicamente: a de fragilizado consumidor com a de
contratante beneficiado pela energia de trabalho (tomador dos servigos).

"° LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr,
2007. p. 206.
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Assim, resta fixada a segunda premissa para caracterizacdo das relacdes
de trabalho da competéncia da Justica do Trabalho: o tomador dos servigos
ndo pode ser o usuario final, mas mero utilizador da energia de trabalho
para consecucdo da sua finalidade social (ainda que seja o tomador pessoa
natural ou ente despersonalizado).”

Nosso entendimento é o de que a Justica do Trabalho ndo é competente para
julgar casos que envolvam a cobranca de honorarios advocaticios do patrono em
face de cliente que ndo quita sua verba honoraria. Tal assunto € de competéncia da
Justica Comum (ou da Vara especializada em Direito do Consumidor, quando existir
na localidade).

Da mesma maneira, a Justica do Trabalho, também, ndo possui o condao
para processar e julgar as relacdes juridicas de consumo, que sdo, por conseguinte,
tuteladas pelo Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro, e, desta forma, de

competéncia da justica civel ou consumerista.

3.2 POSICIONAMENTO SOBRE A COMPETENCJA PARA O PROCESSO E
JULGAMENTO DAS ACOES ORIUNDAS DA RELACAO DE CONSUMO

Apbs todas as consideracdes explanadas, podemos concluir que uma relacéo
juridica que seja consubstanciada em uma prestacdo pessoal de servicos, por
exemplo: um cirurgido plastico que fez uma cirurgia em uma paciente e nao recebeu
0 pagamento pelo servico prestado, devera demandar contra a paciente na justica
consumerista’? ou civel.

Esse tipo de situacdo pode ser enquadrada — nos moldes do Cddigo de
Defesa do Consumidor — como uma relacdo de consumo, e, também, pode ser
enquadrada como sendo uma relacdo de trabalho. Tal situacéo juridica pode ser,
portanto, caracterizada como sendo uma relagéo juridica de natureza bifronte.

Neste tipo de situacdo nés ndo devemos encaminhar o possivel litigio para a

Justica do Trabalho, por ser uma justica especializada. A justica trabalhista,

™ CALVET, Otavio Amaral. A Nova Competéncia da Justica do Trabalho: Relacdo de Trabalho x
Relacédo de Consumo. Disponivel em < http://www.nucleotrabalhistacalvet.com.br/artigos/A%
20Nova%20Competéncia%20da%20Justica%20d0%20Trabalho%20Relacd0%20de%20Trabalho%?2
0x%20Relacd0%20de%20Consumo%20-%200tavio%20Calvet.pdf>.

2 Atente gue em alguns estados da federacdo nds podemos encontrar Varas Especializadas de
Direito do Consumidor, em outros, o consumidor que precise acionar a justica em virtude de um
conflito decorrente de relagéo de consumo so6 podera o fazer através da justica comum (civel).



168

passando a receber acdes de natureza bifronte, perderia a caracteristica que lhe é
essencial e inerente; de tal modo, perderia, portanto, a sua autonomia e importancia.
A Justica do Trabalho, ao aceitar querelas judiciais que tenham a potencialidade de
versar sobre matérias estranhas a laboralista, estaria, em verdade, se transformando
em uma justica comum.

Mais do que isso, devemos ressaltar, ainda, uma importante consideracao:
Utilizemos o exemplo hipotético supramencionado: “um cirurgido plastico que fez
uma cirurgia em uma paciente e ndo recebeu o pagamento pelo servico prestado
decide buscar as vias judiciais para receber o pagamento a que tem direito”.

Suponhamos, agora, que a referida acédo, proposta pelo médico cirurgido
plastico, € recebida — normalmente — pela Justica do Trabalho, e, durante o decurso
do processo, a paciente que ndo efetuou o pagamento pela cirurgia plastica alega
que foi vitima de erro médico, pois seu corpo ficou deformado e sofre, até a presente
data, com enormes dores. A paciente apresenta uma reconvencao. E agora?

O artigo 315 do CPC dispde que o réu podera reconvir ao autor, no mesmo
processo. Contudo resta a seguinte questdo: A Justica do Trabalho seria
competente para julgar a reconvencdo do exemplo hipotético supramencionado? Um
assunto eminentemente consumerista poderia ser julgado por um juiz trabalhista? A
resposta é nao.

Sobre o tema, Carlos Henrique Bezerra Leite, de forma magistral, leciona:

E certo, porém, que a reconvencdo, como qualquer acdo, exige do réu-
reconvinte a satisfagdo dos pressupostos processuais e das condi¢cbes da
acao, além de observar alguns requisitos especificos exigidos por lei para o
seu cabimento, seja no processo civil, seja no trabalhista.

Com efeito, dispde o art. 315 do CPC que o “réu pode reconvir ao autor no
mesmo processo toda vez que a reconvengdo seja conexa com a agao
principal ou com o fundamento da defesa”.

Comentando o referido dispositivo, Nelson Nery Junior leciona que para a
admissibilidade da reconvencgdo existem quatro pressupostos especificos:

a) que o juiz da causa principal ndo seja absolutamente incompetente para
julgar a reconvencdo (CPC, Art. 109). A reconvencdo deve versar, pois,
sobre demanda oriunda da relacdo de emprego ou da relacéo de trabalho,
ou ainda, nas demais hipoteses previstas no art. 114 da CF, com redacgéo
dada pela EC n. 45/2004.”

"8 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr,
2007. p. 513.
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Portanto, diante das consideragbes explanadas, podemos concluir que a
competéncia material da Justica do Trabalho, trazida pela Emenda Constitucional n°®
45/2004, ndo possui 0 condao para processar e julgar, também, relaces juridicas
de consumo, que sdo, por conseguinte, tuteladas pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor brasileiro, e, desta forma, de competéncia da justica civel ou
consumerista.

Ainda, apo6s todo o exposto nesse trabalho, podemos dizer, seguindo a licao
do Professor Paulo Antdnio Maia e Silva™, que a mudanca introduzida pela Emenda
Constitucional 45 néo trouxe alteragcdo no campo de aplicacdo do direito material
trabalhista: as normas do ordenamento juridico do direito laboral continuam sendo
de aplicacdo exclusiva do trabalhador subordinado. Segundo Paulo Maia, a
diferenca em relacdo ao quadro anterior & Emenda, é que atualmente as ac¢des que
envolvem litigios decorrentes de outras relagBes de trabalho serdo apreciadas pela

Justica Trabalhista.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Esta obra trata da competéncia da Justica do Trabalho apés a Emenda
Constitucional numero 45, com énfase especial aos aspectos da relacao juridica de
trabalho versus a relacao juridica de consumo.

O tema passou a ser 0 objeto de estudo deste trabalho em virtude da celeuma
doutrindria e jurisprudencial motivada pela alteracdo trazida pela Emenda
constitucional n® 45 que concedeu uma enormissima alteragcdo na competéncia da
justica trabalhista, que, antes, tinha a autoridade de conciliar e julgar os dissidios
individuais e coletivos (tratando exclusivamente dos conflitos provenientes de
relacbes entre empregados e empregadores), passaria agora, a processar e julgar
acOes oriundas dos mais diversos tipos de relacbes de trabalho (relagbes entre
trabalhadores e empregadores) e de outras controvérsias decorrentes da relacdo de

trabalho.

" SILVA, Paulo Anténio Maia e. Direito do trabalho. Leme: Edijur, 2011. p. 48.
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De tal modo, dentre as duvidas apresentadas pelos operadores do direito,
qguanto a competéncia da Justica do Trabalho apds a EC 45, tratamos, mais
detidamente, do questionamento que envolve as relacbes consumeristas: Afinal,
agora, a prestacdo de servicos seria enquadrada como sendo uma relagédo de
trabalho ou uma relagdo de consumo? Em outras palavras: A competéncia material
da Justica do Trabalho, trazida pela Emenda Constitucional n°45/2004, teria o
condao para processar e julgar, também, as relacdes juridicas que sdo tuteladas
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor?

Para abordar o tema, iniciamos o trabalho expondo os fundamentos e a
formacdo historica dos movimentos que deram origem as relagdes sociais, e
sindicais que motivaram o desenvolvimento dos pleitos por melhores condi¢des
trabalhistas e consumeristas.

Para tanto, explicamos que as relacdes juridicas trabalhistas e consumeristas
foram desencadeadas em virtude da luta do homem pelos Direito Humanos e
Universais, ap0s o advento da Revolucdo Industrial. Os pleitos por melhores
condicbes de vida (trabalho, higiene, dignidade, alimentacdo...) ddao o ponto de
partida para o surgimento dos sindicatos, dos movimentos trabalhistas e dos
movimentos sociais, que buscavam a regulamentacdo das condicfes em que 0S
operarios eram submetidos dentro das industrias.

Apbs explicar como se da a relacdo de trabalho, a relacdo de emprego e a
relacdo de consumo, passamos a conceituar, de modo acertado, os polos
constitutivos dessas relacdes juridicas, a saber: os sujeitos da relacdo de emprego
(empregador e empregado) e o0s sujeitos da relacdo de consumo (consumidor,
fornecedor, produto e servigo).

Por fim, tratamos se a prestacdo de servigos seria da competéncia da Justica
do trabalho, apds o disposto pelo artigo 114 da Constituicdo Federal, alterada pela
Emenda Constitucional n® 45, assunto este, que € o suporte fatico deste trabalho;
apresentando, para tanto, excelente levantamento jurisprudencial, e findando com
uma conclusao que apresenta um posicionamento preciso, firme e claro.

Expondo, assim o0 nosso entendimento, que é o de que a Justica do Trabalho
ndo € competente para julgar casos que envolvam a cobranca de honorarios

advocaticios do patrono em face de cliente que ndo quita sua verba honoraria, pois
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tal assunto é de competéncia da Justica Comum (ou da Vara especializada em
Direito do Consumidor, quando existir na localidade).

Da mesma maneira, a Justica do Trabalho, também, ndo possui o condéo
para processar e julgar as relacdes juridicas de consumo, que sédo, por conseguinte,
tuteladas pelo Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro, e, desta forma, de

competéncia da justica civel ou consumerista.
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NORMAS PARA APRESENTACAO DE TRABALHOS

Os trabalhos submetidos devem ser enviados por email, digitados em espacgo 1.5,
tipo 12, letra Arial, alinhamento justificado, em programa Microsoft Office Word 97-2003
(inclusive recente), conforme normas da ABNT e em duas vias impressas. Uma das duas
vias impressas deve vir sem informacéo que identifique a autoria. As versdes impressas ndo
serdo devolvidas ao autor, que manterd seu texto em arquivo para as eventuais
modificacBes sugeridas pelos pareceristas. Em folha & parte devem vir o titulo, endereco
completo, filiacdo a instituicdes de ensino ou pesquisa, cargo, titulacdo, telefone, fax e e-
mail do autor.

As "Notas" devem ser digitadas ao fim de cada pagina, numeradas a partir de 1. Se
houver nota referente ao titulo, esta recebe asterisco e ndo numeragéo. As notas ndo devem
ser utilizadas para referéncia bibliogréafica. Citagbes com menos de quatro linhas devem ser
destacadas com aspas. Citagbes com quatro linhas ou mais devem ter recuo de 4cm, fonte
10 e espaco simples. As referéncias devem ser feitas no corpo trabalho segundo o
exemplo:...como diz Preti (1991: 43)...; referéncias ap0s citagdo: (Preti 1991:43); no caso de
parafrase (cf.: Preti 1991:43). Nunca usar idem, ou idem, ibidem. Para énfase usar itélico e
nao sublinhar.

"Tabelas", "graficos", "desenhos", "quadros" e "arvores" devem ser encaminhados,
também separadamente, em versdo impressa, pronta para ser fotografada, em laser/ink jet
ou tinta nanquim. Devem ser numerados e ter titulo. Apenas as iniciais do titulo devem estar
em maidsculas.

Referéncias: digitar a expressdo REFERENCIAS. Os autores devem estar em ordem
alfabética, sem numeracdo das entradas e sem espaco entre as referéncias. O principal
sobrenome de cada autor € seguido de virgula e do nome e sobrenomes. O nome de outros
autores, quando houver, ou dos organizadores da obra de onde for retirado o artigo,
precedem o sobrenome. Os titulos de livro, coletdnea ou revista devem vir em italico. Na
segunda entrada de um mesmo autor, seu nome € substituido por um tragco de 5 toques. A
data identificadora da obra deve vir entre pontos, apés o nome do autor (outras datas
relevantes no final da entrada). Mais de uma obra de um autor no mesmo ano devem ser
identificadas por letras a, b, c, etc. apos a data.

Tamanho do artigo: 12 a 15 paginas.
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Endereco:

Av. Flavio Ribeiro Coutinho, 805, 3°
Piso; Manaira Shopping;

Bairro: Manaira;

Cidade: Joao Pessoa — PB

CEP: 58037-000

Fone: (0xx83) 2106 6175



