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Resumo

Este estudo busca compreender como a legislagdo penal
brasileira tem tratado os crimes cibernéticos. Vivemos a chamada
era do conhecimento, onde a globalizagao juntamente com a
tecnologia, transformaram profundamente a sociedade. Embora
essa transformacgéao, em sua maioria, tenha vindo para beneficiar a
sociedade de uma maneira geral, infelizmente esta evolucéao
proporcionou novas formas de criminalidade. Com o aumento dos
crimes cibernéticos, a sociedade se viu diante de uma lacuna nédo
preenchida para combater tais violagdes. Se fez necessério o
surgimento de normas especificas na esfera penal, para tratar
desta nova modalidade de crime.

Introducao

A globalizacao junto com a internet nos trouxe muitos meios para
a difusdo de informagdes e conhecimentos diversos. Como
modelo de comunicacao na sociedade contemporanea, podemos
enviar e receber qualquer coisa em questao de segundos, o que
faz a sociedade trabalhar em uma velocidade maior que
antigamente.

No atual ambito social, estamos todos conectados, e para que
isso funcione com ordem, precisamos nos prevenir e obter
seguranca em uma rede que as vezes pode ser instavel ao ponto
de vista juridico, pois muitas vezes os direitos individuais podem
ser violados, e efetivamente estdao sendo atacados por crimes que
ainda ndo possuem uma punicao precisa.

Nesse meio aparece uma figura reconhecida atualmente por uma
visdo geral e deturpada, que sdao os chamados Hackers, mas
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Assim sendo, se verificarda como anda a legislagdo brasileira no
tocante ao assunto, visando identificar quais pontos ja estao
regulados e quais ainda necessitam de uma melhor normatizagao.
No cenario atualmente vivido, o assunto tem se tornado cada vez
mais relevante e, de uma maneira geral, de interesse de toda a
sociedade brasileira.

Palavras-chave: Evolucao Tecnoldgica. Globalizagcdo. Crimes
cibernéticos.

devemos distinguir os “bons” dos “maus”, pois tem os Hackers -
White Hat's, que sao programadores e desenvolvedores, ou seja,
aqueles que se encarregam de conhecimentos mais aprofundados
e extensos de arquitetura de redes e estruturagao do mesmo.

Por outro lado tem os Crackers — Black Hat's, traduzidos como
aqueles que quebram, que s80 os reais criminosos, reconhecidos
por usar seu conhecimento para violar o sistema e divulgar
informacgdes sigilosas sem a permissao de seu respectivo dono,
violando assim o direito de privacidade da vitima.

Como diz Milagre (2016), a “sociedade da informacao”, para muitos,
tem, de certa forma, seus perigos, podendo ser chamada
atualmente de sociedade dos riscos. Riscos que podem ser aceitos
e riscos que devem ser aplacados, e um desses esta associado a
criminalidade digital. A isso se pode acrescentar que nem todo o
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cidadao decidiu adentrar no universo digital, mas foi totalmente
imposto a ele; assim sendo, tornou-se uma presa facil nas maos
de Crackers, especialistas em crimes cibernéticos, que exploram
as informacdes dos sistemas e também dos processos
desenvolvidos no meio da tecnologia da informagéo, pendendo
para a pratica de delitos.

Em um mundo onde os crackers figuram como os mais fortes e
muitas vezes nao sao penalizados por seus atos, considerando
que a tecnologia se apresenta como um enorme poder aos
programadores, profissionais de seguranca, ou a qualquer um que
se aprofunde em estudos informaticos, se faz necessaria uma
educacao digital nas escolas, para se tentar encaminhar os jovens
a utilizacdo desse poder para as boas finalidades.

Com base nesse contexto, a presente pesquisa buscara abordar
uma visao histérica e voltada a area juridica, visando analisar as
acoes de individuos que usam da internet como um meio para a
invasao da privacidade alheia, resultando em um dano a
integridade humana.

DIREITOS HUMANOS E LEGISLAGAO
DE CRIMES CIBERNETICOS

Assegurado pelos direitos humanos, inclusive no artigo 5° da
Constituicao Federal Brasileira, se veem garantidos os direitos a
vida, liberdade, moradia, seguranga, etc., onde além da
possibilidade de escolha, todo cidaddao pode recorrer a justica,
quando necessario for, sem ser oprimido pela mesma.
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Todos sdo iguais perante a lei, sem distingédo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade [...].

Os Direitos fundamentais como a liberdade, igualdade, seguranca e
privacidade, sdo constantemente violados no mundo todo, tendo a
internet como o principal meio para se realizar os chamados
crimes cibernéticos. Apesar do Marco Civil da internet, com a Lei
Carolina Dieckmann (Lei n°® 12.737/2012), tais infragdes ndo séo
devidamente punidas com a severidade dos fatos, pois tal lei ndo é
apta, por si so, para conduzir de maneira eficaz e solucionar os
crimes cibernéticos de forma geral, jd@ que no seu contexto ndo
existem orgaos de seguranga especializados para esse tipo de
crime. Evidentemente ha necessidade da inclusdo do Direito
Eletrénico como uma legislagao especifica, com a finalidade de
prosseguir com os crimes especificos desta area de forma mais
efetiva (LIMA; TESSMANN; VENTURIN, 2018).

O foco esta nos crimes cibernéticos, pois é evidente que os seus
resultados muitas vezes causam danos irreparaveis ao ser
humano, principalmente em questées morais. O que se tem séo
crimes como assédio moral, bullying cibernético, pornografia
infantil, difamacao, entre outras violagoes que constantemente sao
cometidas no mundo inteiro por hackers (crackers) ou até mesmo
por aqueles que ndo possuem tanto conhecimento técnico, mas
que se utilizam da internet para obterem suas tao desejadas
vingangas, e que muitas vezes deixam de receber a pena
apropriada, pois o Direito Penal Brasileiro nao se encontra
totalmente preparado para esse tipo de delito.

Nesse sentido, para se buscar solugdes a esse problema dos
crimes de informatica, na contemporaneidade, ha a necessidade de
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adaptacao dos principios constitucionais que norteiam o Direito
Penal como um todo, como exemplo o Principio da Legalidade,
previsto no art. 5°, inciso XXXIX, da Constituicao Federal, segundo
o qual “[...] ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacao legal” (MATA; SANTAGATI, 2013).

A interpretacao desta norma, incluindo a dos Direitos cibernéticos
e penais, leva a uma conclusao de que os delitos nos meios da
informatica devem ser especificos, a fim de individualizar o
comportamento do criminoso, pois do contrario, quando da
aplicacao da pena, ndo se obtera nenhuma garantia real ou efetiva
de que o criminoso deixe de praticar determinados atos.

Como resultado, o Direito Penal necessita esclarecer os detalhes
do Crime para que seu combate se torne valido e eficaz; em outras
palavras, ndo cabe uma lei genérica que deixe de identificar
detalhadamente a conduta delituosa, pois do contrario se estaria
gerando uma ameaga a direitos individuais.

TEORIATECNICA,
COMPORTAMENTO E CRIME

Em sendo um Estado democratico de direito, o Brasil adota o
principio da Legalidade, ou seja, pratica o pressuposto de que “néo
ha crime sem lei anterior que o defina”, e com isso evita a
ocorréncia de muitas injusticas no sistema juridico; sem embargo,
em relacao aos crimes cibernéticos, na visao de Juristas e
atuantes da tecnologia da informacao, a técnica para criagao de
leis deveria ser outra.
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Ha muito tempo se cobrava uma legislagé@o no Brasil que cuidasse de
crimes eletronicos. Tal mora pode ser atribuida também ao péssimo
modo de se legislar sobre o tema adotado no Brasil que, por vezes,
tentou condenar técnicas informaticas (ao inves de condutas
praticadas por diversas técnicas), técnicas estas que sdo mutantes,
nascem e morrem a qualquer momento, de acordo com a evolugédo
dos sistemas, novas vulnerabilidades e plataformas tecnologicas.
Para isso apresentamos uma proposta de sistematizacéo e que deve
ser considerada quando se legisla sobre crimes informaticos.
Nominamos a proposta de TCC — Técnica, Comportamento e Crime.
(MILAGRE; JESUS, 2016, p.26).

Assim, tendo por referéncia grandes autores e influenciadores da
area de Direito informatico, em sua obra chamada Manual de
Crimes informaticos, José A. Milagre e Damasio de Jesus,
abordam uma nova forma de tipificar os crimes informaticos, pela
dita proposta chamada TCC (Técnica, Comportamento e Crime).

Ha muito a legislagao anda atrasada em relacdo a tecnologia, pois
esta se inova muito rapidamente e consigo surgem novas técnicas,
com diferentes intuitos, podendo eles ser bons ou maus.

TECNICA

A palavra técnica, em sua traducado, se refere a um conjunto de
procedimentos ligados a uma arte ou ciéncia, podendo ser eles
exercidos através de métodos, procedimentos, seja por softwares
ou algum outro processo informatico que possa caracterizar um
comportamento distinto, podendo ser ela manual ou automatizada
(MILAGRE; JESUS, 2016).

Um exemplo é o fato de o legislador equiparar o cartdao de débito ou
crédito ao documento particular, quando aborda sobre a
falsificacao de documentos (Lei n® 12.737/2012), interpretando ao
pé da letra que sem o documento particular se torna impossivel
realizar a conduta “falsificar”. Sendo assim, o legislador foi
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especifico ao objeto, evidenciando que atualmente existem
inumeros documentos que nao se encontram materialmente, mas
sim digitalmente, ou qualquer meio posterior.

Logo, segundo Milagre e Jesus (2016), “alguém que falsifica um
documento que esta contido em um suporte token ou pendrive,
pelos principios penais, praticaria fato atipico’, limitando-se assim
ao objeto do comportamento de forma imprudente, podendo
equiparar o documento particular a informacdes ou a declaragoes
eletronicas, estando ou nao em suporte material, de qualquer
natureza.

COMPORTAMENTO OU CONDUTA

De acordo com a teoria finalista, a conduta para o Direito é o fato
tipico, ou seja, é a agcao ou omissao que produz um resultado
reprovavel pelo Direito Penal, podendo ser crime ou contravencao
penal. Sendo seus elementos a conduta, resultado, nexo causal e
tipicidade.

De acordo com Welzel apud Leite (2017), a “agdo humana é
exercicio de atividade final, ou seja, dirige a sua conduta sempre a
determinada finalidade”; a ac&o, por sua finalidade, baseia-se no
que o homem pode prever dentro de certos limites, as
consequéncias possiveis de sua conduta, sendo assim, a conduta
se distingue em a¢édo, omisséo, e comissao por omissao.

Partindo ao segundo ponto, a conduta dolosa, ocorre quando o
agente quer o resultado e assume o risco de produzi-lo (art. 18, |,
Cédigo Penal).

Sendo ela dividida pela vontade ou dolo direto, quando o agente
guer o resultado, e assentimento ou dolo eventual, quando o
agente assume o risco de produzir o resultado.
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E por udltimo tem-se a conduta culposa, quando o agente produz
uma conduta sem querer o resultado, objetivamente previsivel,
sendo um comportamento voluntario e desatencioso, voltado a um
determinado objetivo, licito ou ilicito, produzindo um resultado
ilicito, ndo desejado, porém previsivel, que por sua vez podia ser
evitado. Dolo é regra, a culpa excecéo (LEITE, 2017).
Resumidamente, a conduta para a teoria “TCC”, é uma acao
realizada por meio de uma ou mais técnicas, cometida por um ou
mais agentes, por agao ou omissao, por meios tecnoldgicos, redes
de computadores, dispositivos informaticos, etc.

Como exemplo tem-se a técnica “SQL injection”, onde o agente
pratica o comportamento de “invasdao de sistema informatico”,
analisando quais foram os resultados de sua conduta e sua real
intengao (MILAGRE; JESUS, 2016).

CRIME

Por fim, o que define crime para os atuantes da Tecnologia da
Informacdo, seria um ou varios comportamentos, que utiliza uma
ou varias técnicas, podendo ser praticada por apenas um agente,
ou até mesmo varios, ofendendo assim um ou mais bens ou
objetos juridicos protegidos pelo Direito. Como exemplo, cita-se a
invasdo de sistema informatico, que pode ser ou ndo considerado
crime, dependendo do pais em que € praticado, e da sua real
finalidade (MILAGRE; JESUS, 2016).

Segundo a sistematizagao de Milagre e Jesus (2016), nao se pode
legislar sobre técnica, pois qualquer uma dessas tentativas resulta
em uma legislagao pouco eficaz, que nao produz a verdadeira
justica. Tendo rapida obsolescéncia, torna o Direito mais esparso e
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sem uma norma racional e ampla, fazendo necessitar a criacéo de
ramificagdes de diversas leis.
Este pode ser, data venia, um dos principais erros de grande parte dos
doutrinadores e legisladores sobre o tema: confundirem técnica com
conduta. A falta de apoio técnico - especialistas em tecnologia e
seguranca da informacgao, em setores legislativos — leva o legislador

brasileiro & criagao de tipos penais incoerentes (MILAGRE; JESUS,
2016, p. 28).

Ao se legislar sobre os crimes informaticos, ndo se pode comecar
pela andlise de técnicas e definicdo de tipos penais, mas
analisando as condutas que podem ser incriminadas, que sao
realizadas de diversas formas (técnicas) e que merecem a
consideracao do Direito Penal Brasileiro, pois muitas vezes uma
técnica pode ser integrante de uma ou mais condutas penalmente

puniveis, porem nem toda a técnica € um comportamento
interminavel.

DEFINIC?\O DE CRIMES
CIBERNETICOS

Para a destacada doutrina brasileira, os “crimes cibernéticos sado
como delito de natureza formal, posto que se consumam no
momento da pratica da conduta delitiva, independente da

ocorréncia do resultado naturalistico” (ALMEIDA; AZEVEDO, 2015).

Trata-se de crime comum (aquele que pode ser praticado por qualquer
pessoa), plurissubsistente (costuma se realizar por meio de vérios
atos), comissivo (decorre de uma atividade positiva do agente:
“invadir’, “instalar”) e, excepcionalmente, comissivo por omissao
(quando o resultado deveria ser impedido pelos garantes — art. 13, §
2° do CP), de forma vinculada (somente pode ser cometido pelos
meios de execucdo descritos no tipo penal) ou de forma livre (pode
ser cometido por qualquer meio de execugdo), conforme o caso,
formal (se consuma sem a producdo do resultado naturalistico,
embora ele possa ocorrer), instantaneo (a consumagdo ndo se
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prolonga no tempo), monossubjetivo (pode ser praticado por um
Unico agente), simples (atinge um tnico bem juridico, a inviolabilidade
da intimidade e da vida privada da vitima). (MAGGIO apud ALMEIDA,
AZEVEDO, 2015, p. 13).

Os crimes virtuais dividem-se em préprio e improprio. Nos virtuais
proprios elencam-se os crimes praticados pelos criminosos
através do uso de todo o sistema digital disponivel, seja ele fisico
ou em rede. Nesta modalidade, os agentes infratores se utilizam de
computadores ou sistemas de terceiros (invasao), como meio para
execucao dos crimes. Através deles sdo acessados hardwares,
softwares, ou dados armazenados no computador, com intuito de
modificar, alterar, sequestrar ou danificar os mesmos, visando
algum lucro ou proveito particular (ALMEIDA; AZEVEDO, 2015).

Nos crimes virtuais impréprios, os criminosos se utilizam de
computadores ou sistemas para cometer ilicitos de bem juridico ja
tutelado. Estes crimes estao tipificados no Codigo Penal, e a
utilizacdo dos meios digitais (maquinas e redes) é apenas uma
forma de viabilizar sua ocorréncia. Ele “se difere quanto a nao
essencialidade do computador para concretizagdo do ato ilicito
que pode se dar de outras formas e nao necessariamente pela
informatica para chegar ao fim desejado como no caso de crimes
como: pedofilia” (ALMEIDA; AZEVEDO, 2015).

LEGISLAGAO
ESPECIFICA

O Brasil ainda nao tem uma legislagao tao abrangente e efetiva,
mas dispde ao menos de duas normas especificas, que sao as Leis
n°s 12.737/12 e 12.965/14.
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LEI CAROLINA DIECKMANN

Acerca da tematica, Vitoriano (2018) diz que com o avango do uso
da tecnologia da informacao nos Ultimos tempos, o mundo
juridico precisou incluir no Cédigo Penal os crimes ocorridos no
universo virtual. Assim, foi sancionada a Lei dos Crimes
Cibernéticos (Lei n°® 12.737/12), conhecida como Lei Carolina
Dieckmann (atriz famosa que teve seus dados roubados na
internet), a qual tipifica os atos de invadir computadores, roubar
senhas e dados, divulgando informacgdes particulares na rede.

Com a Lei Carolina Dieckmann comegaram a ser penalizados mais
efetivamente os infratores dos crimes cibernéticos. As sangdes
passaram a ser aplicadas como a detencao que pode chegar até a
dois anos de reclusao, com varias agravantes, cComo 0S prejuizos
de ordem econdémica causado por ataques de infratores
cibernéticos, bem como o vazamento de informagdes na internet
de informagoes sigilosas, dados de segredo comercial ou ainda
ligagdes comerciais privadas (PINHEIRO; HAIKAL, 2016 apud
COSTA; PENDIUK, 2018).

Os referidos autores sao mais especificos ao mencionar que:

A Lei n. 12.737/2012 (Carolina Dieckmann), & luz do Cédigo Penal
Brasileiro (1988), em seu art. 266, estabeleceu o tipo penal de invasdo
aos sistemas de informacdo ilegitima, ampliando o crime de
indisponibilizacao dos servigos publicos, equiparando o cartao
magnético ao documento particular para que a falsificagao de cartdes
de débito/crédito se torne punivel, porém, o tipo penal exige requisitos
para configurar crime (COSTA; PENDIUK, 2018, p. 11).

Segundo Costa e Pendiuk (2018), a Lei Carolina Dieckmann
permitiu que os usuarios das plataformas digitais e servicos de
informatica, de um modo geral, passassem a ter uma protecao
contra hackers mal-intencionados que tém por objetivo apenas
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cometer algum dano contra estes usudrios, seja por sequestro de
dados e informagdes ou ainda pela alteragcdo de informagoes de
grande valia, tanto de usos pessoais bem como de grandes
corporacgées publicas ou privadas.

As sancgoes aplicadas aos delinquentes digitais fizeram com que
as empresas passassem a ter uma maior protecao juridica contra
espionagem digital, mas vale a ressalva que os usuarios também
passam a ser responsaveis pela protecao de seus dispositivos a
fim de nao facilitar a acao dos criminosos do mundo virtual
(PINHEIRO; HAIKAL, 2016 apud COSTA; PENDIUK, 2018).

MARCO CIVILDAINTERNET

Conforme explicagdo de Martins (2015), a Lei 12.965/14,
denominada de Marco Civil da Internet, € quem regula os direitos e
deveres dos internautas, estabelecendo os principios e garantias
que regem a relagao entre os usuarios e as empresas provedoras
do acesso e servigos de internet.

O referido autor diz ainda que dentre as inovagoes, tal lei permite a
retirada de circulagdo daqueles conteudos que causem danos a
terceiros. Essa retirada de contelidos danosos é feita mediante
ordem judicial (MARTINS, 2015).

Acerca dessa tematica destaca-se que:

0 Marco Civil da Internet foi idealizado como uma carta que definisse
os principios-chave da internet e as regras de protegao aos seus
usuarios, estabelecendo condigdes minimas e essenciais para tanto.
A iniciativa do projeto foi da Secretaria de Assuntos Legislativos do
Ministério da Jus-tica em parceria com o Centro de Tecnologia e
Sociedade da Escola de Direito da Fundagdo Getulio Vargas no Rio de
Janeiro. Ambos estabeleceram um processo aberto, colaborativo e
inédito para o desenvolvimento de suas normas, visto que seu
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principal "elemento de inspiragéo foi a Resolugdo de 2009 do Comité
Gestor da Internet no Brasil (CGlLbr) intitulada Os principios para a
governanca e uso da Internet (Resolugdo CGl.br/RES/2009/003/P)."
(CGI.BR, 2014). O texto legal foi construido e colocado uma vez mais
na plataforma para debate publico, entre abril e maio de 2010. Vale
ressaltar que o Marco Civil funcionou como uma iniciativa pioneira na
ideia de uma democracia expandida. Ele pro-moveu um amplo debate
racional entre os diversos atores que participaram de sua elaboracgéo.
No processo de consulta, foram considerados ndo apenas os
co~mentarios formalmente feitos por meio da plataforma oficial, mas
também todos aqueles mapeados por meio de redes sociais (como o
Twitter), posts em blogs e qualquer outra forma de contribuicdo que
pudesse ser identificada online. Uma vez concluida a redacao do texto
final, pelo Ministério da Justica e pelo time de professores da
Fundagdo Getllio Vargas, com base nos comentarios publicos
recebidos, o texto foi entao analisado no ambito governamental mais
amplo[...] (LEMOS, 2014 apud CANCELIER; PILATI, 2017, p. 11).

Costa e Pendiuk (2018), mencionam que a chamada Lei do Marco
Civil da internet teve algumas peculiaridades, como a grande
participagcdo da populagcdo tanto em foruns de discussao
promovidos na Internet, bem como em consultas publicas
promovidas pelo nosso Congresso Nacional.

Pode-se assim observar:

Um dos temas abordados pela Lei, gerador de debates, é a
responsabilidade civil, por divulgar conteudos em rede. A Lei envolve
diversos deveres aos controladores de sites, que devem remover os
conteudos caso haja denudncia, e quando devida, traz o dever de
indenizar aos que sofreram danos decorrentes de sua publicagéo,
além da quarda de registros de atividades no ambiente digital de sua
propriedade (HAIKAL, 2016 apud COSTA; PENDIUK, 2018, p. 4).

0 Marco Civil da internet teve varias implicagées no trato dos
assuntos relacionados aos conteudos digitais, inclusive na
velocidade do trafego de dados disponibilizados nas redes.
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O mundo digital é largamente afetado com a promulgagdo da Lei do
Marco Civil da Internet, cuja pretensdo é proteger e garantir maior
privacidade e maior liberdade ao internauta enquanto usuario dos
servicos. " Nesse sentido, o autor afirma que o Marco Civil da Internet
tratou do principio da neutralidade de rede, o qual consiste em garantir
igualdade no trafego de dados, em cujo ambiente todos devem ter
acesso igualitario as informagdes veiculadas e disponibilizadas, seja
pelo préprio agente ou por terceiros, sem preferéncia ao direito
(PINHEIRQ, 2016 Apud COSTA; PENDIUK, 2018, p. 5).

Um fato destacado por Costa e Pendiuk (2018) é que embora o
Marco Civil pregue pelo uso com responsabilidade do uso do
principio da liberdade de expressao, ainda é encontrado algumas
dificuldades em se remover os conteudos ofensivos e uma forma
rapida. Assuntos envolvendo conotacdo sexual no ambiente virtual
de menores de 18 anos, amparados pelo ECA (Estatuto da Crianca
e Adolescente), tem prioridade quase que instantanea para ser
retirado do ar, inclusive com plataforma especifica online para
denuncia e tomadas de mediadas urgentes. As demais ocorréncias
de publicacdes, para serem retiradas das plataformas digitais,
necessitam de requerimento direcionado ao Juiz, que analisara tais
informacgdes, decidindo pela retirada ou ndo dos conteudos das
plataformas que se encontram.

Seguindo essa linha de pensamento, os autores destacam que:

0 mundo digital existe para todos, devendo o internauta repensar na
publicacao e compartilhamento dos conteddos considerados
abusivos. Na atualidade, vive-se na era digital, um mundo que exige
transparéncia e pela impossibilidade de escondé-los, pois além
dessas informacdes se espalharem muito rapidamente, existem
inimeros meios para rastrea-los, sem anonimato. O Marco Civil da
Internet representa um passo importante na protecdo de valores na
era digital, embora, ainda haja muito o que fazer nesse campo
(PINHEIRO, 2016 apud COSTA; PENDIUK, 2018, p. 5).

Vale ressaltar que a tecnologia por si s6 ndo causa prejuizos, muito
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pelo contrario, veio para revolucionar a vida da humanidade, e nos
dias de hoje € impossivel se imaginar o mundo sem as inovagoes
promovidas por ela. A forma como ela é utilizada, bem como as
intengbes dos seus usuarios faz com que muitas vezes a
tecnologia seja tratada como vila. O Marco Civil da Internet veio
com a finalidade de regular o mundo digital, criando principios que
visam a seguranca publica dos usuarios das plataformas digitais.
Além de proteger o cidaddo de uma forma mais direta, legislando
e punindo os infratores digitais, o Marco Civil busca promover a
conscientizacao dos usuarios diretos para que 0s mesmos sejam
pec¢as chaves nos combates aos criminosos digitais. Seguranga e
prudéncias sdo necessarias em todos os niveis da sociedade
(PINHEIRO, 2016 apud COSTA; PENDIUK, 2018).

ADIFICULADADE EM SE CRIAR
FREIOS PARA CRIMES
CIBERNETICOS

Em conformidade com Nunes e Madrid (2019), dentre as
dificuldades para se criar freios na esfera penal para conter os
crimes virtuais, deve-se destacar a competéncia para julgar estes
crimes, visto que é necessario determinar o tempo e o local do
crime, que pode ocorrer inclusive fora do Brasil e afetar os
usuarios aqui estabelecidos.

Além do mais, segundo os mesmos autores, nossa Lei ndo
consegue acompanhar o desenvolvimento quase que frenético
dos crimes relacionados ao ambiente virtual. A todo momento
surgem dispositivos novos, ferramentas virtuais atualizadas,
gerando uma nova possibilidade de crime virtual. Eis entdo um
grande impasse em nossa legislagdao. Nao se pode punir alguém
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sem norma anterior que defina o crime praticado; sendo assim,
com uma nova conduta do agente infrator, 0 mesmo se torna
impune, pois ainda nao existe regulamentacao sobre tal “crime”.

No mesmo sentido, Padovez e Prado (2019) contribuem com o
assunto ao dizerem que os sentimentos de impunidade, que
cercam os ambientes virtuais, sdo sentidos tanto pelos usuarios
que se veem desprotegidos ao utilizar as plataformas digitais,
quanto pelos delinquentes que se encorajam a praticar os crimes
devido ao anonimato que os protegem. Os 6rgaos repressores ao
cometimento destes crimes, sejam eles judiciarios ou mesmo
investigativos, sentem a falta de leis mais especificas para
combater os mesmos, sendo assim muito dificil a identificagdo e
punigao dos criminosos.

Sobre o tema ainda se verifica que:

O Direito em si ndao consegue acompanhar o frenético avango
proporcionado pelas novas tecnologias, em especial a Internet, e é
justamente neste ambiente livre e totalmente sem fronteiras que se
desenvolveu uma nova modalidade de crimes, uma criminalidade
virtual, desenvolvida por agentes que se aproveitam da possibilidade
de anonimato e da auséncia de regras na rede mundial de
computadores (PINHEIRO, 2009, apud DULLIUS, 2012, [n.p.], apud
ALMEIDA; AZEVEDO, 2015, p. 9).

O Estado, muitas vezes, tem o seu interesse de agir pautado em
meras inclinagées politicas e nao efetivamente relacionado a
importancia relativa as garantias e protecbes aos cidadaos.
Infelizmente esse cendario também é aplicado no direito virtual e
sua regulamentacéo, influenciando diretamente na forma dos
criminosos em agirem nos meios cibernéticos, onde a lacuna
deixada pela demora ou falta de agdo do Estado, acaba tornando
propicio aos crimes e sua propagacao em ambiente virtual
(ALMEIDA; ROQUE, 2017).
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[.] o ciberespaco vulneravel, pois grande parte das autoridades
publicas e lideres empresariais ndo tratam da seguranga digital como
prioridade absoluta na pauta de estratégias de seu pais. No entanto,
esse amadorismo, por um lado e grupos armados e profissionais, de
outro, estdo se organizando a cada dia (PINHEIRO, 2016 apud COSTA;
PENDIUK, 2018, p. 15).
Diante do acima exposto, nota-se a necessidade de um plano
comum, envolvendo diversos paises, bem como a iniciativa
privada e publica, devendo ser formado um compromisso onde
acoes conjuntas fossem tomadas por todos com intuito de
reprimir, de maneira global, os ciberterroristas, onde todas as
nacoes e entidades poderiam fazer uma troca de informacoes,
tecnologias e ferramentas, proporcionando assim um alcance de
nivel mundial no combate dos criminosos digitais (PINHEIRO,
2016 apud COSTA; PENDIUK, 2018).

CAMINHOS PARA
REPRESSAO DOS CRIMES
CIBERNETICOS

A impunidade no ciberespaco gera um ambiente propicio para
propagacao de delinquentes virtuais. “Os criminosos virtuais
aproveitam da fragilidade das leis, a auséncia de fronteiras e da
tecnologia para se manterem nas praticas delitivas, de modo que
surge a necessidade de novos operadores da era digital”
(ANDRADE, 2015 apud ALMEIDA; ROQUE, 2017).

Os autores destacam ainda que a caréncia de profissionais com
conhecimento de como agir na area de crimes cibernéticos, acaba
se tornando mais uma barreira para coibir tais atos. O pouco
conhecimento de procuradores, promotores e até juizes, faz com
que muitos crimes fiquem impunes, “pois, quando ndo possuem
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muito conhecimento desta tecnologia ficam mais inseguros por
medo de cometer algum ato abusivo em relagao ao direito de
privacidade” (MELO, 2008 apud ALMEIDA; ROQUE, 2017).

A efetivagcao do acordado na Convencgao de Budapeste de 2001, é a
maneira mais eficiente de alcance global para frear os crimes
cibernéticos, mas a falta de adesdo dos paises a mesma, inclusive
o Brasil, € um entrave para o seu sucesso (ALMEIDA; ROQUE 2017).

Em suma, a Convencao de Budapeste de 2001 diz que:

[...] persiste a necessidade de estabelecer normas globais e padrdes
para reger a conduta e comportamento no mundo virtual. Apesar da
necessidade, as politicas nacionais e regionais podem colidir com
essa normatizacao global. Isto exige regulamentagé@o universal ou
global considerando o impacto transnacional e arrebatador inerente
do cybercrime. Apesar da dificuldade intrinseca na harmonizagéao ou
unificagdo de politicas criminais e penais, sendo uma manifestagao
de poder soberano e autoridade, as participagtes no ciberespaco tém
instigado os Estados a trilharem por uma nova época de cooperagao
em matéria de direito penal e publico, territério irregular e vacilante.
[...] O objetivo principal da Convengao é harmonizar a legislagdo penal
material e procedimentos de investigagao internas. Eram duas as
principais preocupacdes dos redatores da Convengdo: a primeira era
assegurar que as definigées fossem flexiveis a ponto de se amoldar
aos novos tipos de crimes e seus métodos e a segunda era manter-se
sensivel aos regimes juridicos dos Estados-nagdo. Estas
preocupacdes foram especialmente desafiadoras na area de direitos
humanos, porque os Estados tém diferentes valores morais e
culturais. Por exemplo, os paises europeus tém um grau muito mais
elevado de protecdo da privacidade do que os Estados Unidos
(CHAWKI; WAHAB, 2006, apud ALMEIDA; ROQUE 2017, p. 3).

Além do mais, Almeida e Roque (2017) citam que a
regulamentacgao do Direito Virtual passa muito pelos interesses e
recursos empregados, que podem influenciar positivamente ou
negativamente na redugdo dos crimes virtuais, de acordo com o
interesse de agir do Estado.
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Como visto anteriormente, o anonimato concedido aos
criminosos virtuais e digitais é o principal dificultador da
normatizagdo juridica que visa combater os crimes por eles
praticados. Sdo varias as tangentes proporcionadas aos mesmos,
e por mais que se busque o controle juridico, € muito dificil de se
chegar, de forma rapida e concisa, a este tipo de criminoso. Essa
falta de normatizagao faz com que muitas vezes o acesso positivo
a informacéo seja comprometido, como por exemplo, 0 acesso a
diversos bancos de dados disponiveis para o uso publico, que
engrandeceria muitos estudos e pesquisas. Sendo assim, fica
evidente que ndo basta combater condutas delinquentes no meio
digital, se faz necessdrio a punicao através de uma
regulamentacao forense mais efetiva e célere (ALMEIDA; ROQUE,
2017).

CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, é possivel se compreender que a tecnologia
que veio para suprir varias necessidades da sociedade atual,
passa também por um processo fraudulento causado por
malfeitores do mundo digital, os quais se utilizam de formas
criminosas para se apoderarem de informacdes privadas e
lesarem outras pessoas.

Nesse contexto, a legislacao brasileira busca conter esses
criminosos, fazendo com que as penas a eles impostas diminuam
a ocorréncia desta forma de delito. O contraponto é que as penas
e as leis ndo acompanham a celeridade das novas tecnologias e
dos novos crimes que a cercam.
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O fato é que no Brasil, por mais que se tenha alguma normatizagao,
a legislacé@o para estes delitos ainda € incipiente, ou seja, ainda
estda engatinhando na busca de resultados efetivos frente a
dificuldade de identificagcdo dos autores de crimes cibernéticos.

Por fim, pode-se dizer que o interesse de agir do Estado é
fundamental para a diminuicao da sensagado de impunidade no
ambiente virtual e que este interesse de agir vai desde a
regulamentacao e capacitagdo de profissionais especificos para
combate de tais ilicitos, até uma maior celeridade na elaboracao de
Leis que venham coibir os crimes no ambiente virtual.
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A (INJAPLICABILIDADE DAS MEDIDAS COERCITIVAS ATfPJCAS NOS PROCESSOS 02
DE EXECUCAO DE OBRIGACAO PECUNIARIA FRENTE A CONSTITUICAO DA

Resumo

Frente aos inimeros desafios processuais, principalmente no que
concerne a efetividade do processo de execugao civil, em especial
do art. 139, IV, do Cdédigo de Processo Civil (CPC), torna-se
imprescindivel a discussao quanto a sua aplicabilidade frente a
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB 1988). Desta
forma, o presente trabalho tem o objetivo principal discorrer
quanto a constitucionalidade da (in)aplicabilidade das medidas
coercitivas atipicas conferidas no artigo supracitado nas agoes de
execucao que envolvem obrigagbes pecuniarias, em razao da
existéncia de divergentes posicionamentos judiciais, visto que tal
artigo oportuniza ao Poder Judicidrio uma maior flexibilizagdo
quanto a utilizagdo das novas medidas coercitivas com o fim de
compelir o devedor a cumprir sua obrigacao perante o credor e,
assim, tornar eficaz o processo de execucao garantindo seu éxito.
Tal revisdo bibliografica se dara por meio de uma pesquisa
aplicada descritiva de abordagem narrativa, pelo método dedutivo,
por meio de anadlises sobre a tematica em artigos cientificos,
livros, sites e doutrinas, como também em jurisprudéncias

Introducao

A implantagdo do Cddigo de Processo Civil (CPC) apresentou
significativas mudangas no cenario processual civil brasileiro,
principalmente no ambito da execugdo, com a concessao da
possibilidade de utilizagdo das medidas atipicas, uma vez que as
medidas tipicas usualmente aplicadas, geralmente, ndo cumpriam
sua funcdo (PAULA, 2017). Contudo, cabe-se analisar de que
forma a aplicabilidade de tais medidas nao ferem os principios
constitucionais e, ao mesmo tempo, alcangam o fim destinado,
qual seja: garantir éxito a execugdo (MINATTO, 2017).
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Estaduais e Federais. O Processo de Execugdo sofreu um grande
avango com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, que,
inclusive, com o fim de garantir uma prote¢do aos principios
processuais, possibilitou uma maior flexibilizacdo dos poderes
delegados ao juiz, tendo como foco principal as consequéncias
estabelecidas em decorréncia da responsabilidade patrimonial do
devedor. Para a aplicabilidade das medidas coercitivas, sejam elas
tipicas ou atipicas, no processo de execucao, torna-se fundamental
para garantir o fim ao qual é destinado, ou seja, as constantes
modificacbes presentes no direito processual civil buscaram
garantir ao processo uma maior efetividade, razao pela qual
conferiu ao juiz amplos poderes no processo de execugao, que
passou a possibilitar a aplicacao de medidas atipicas a fim de
tornar o processo célere e garantir o seu objetivo final, qual seja: o
direito do credor.

Palavras-chave: Codigo de Processo Civil. Processo de Execugao
Civil. Medidas coercitivas atipicas.

0 agora disposto no art. 139, inciso 1V, do Cdédigo de Processo Civil
(CPC) prevé aos juizes a possibilidade de adotar medidas mais
amplas a fim de assegurar maior éxito as execucdes e,
consequentemente, garantir o direito do exequente (MINATTO,
2017).

Porem, ha a problematizacdo na aplicacdo destas medidas
coercitivas, indutivas, mandamentais ou sub-rogatorias, uma vez
que ao tempo que concedem efetividade a execugdo podem
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confrontar diretamente preceitos constitucionais, tais como o
principio da proporcionalidade, da razoabilidade, da seguranca
juridica, da liberdade, da integridade fisica e moral e da eficiéncia,
havendo a eventual probabilidade de resultar em medidas
inconstitucionais e, desta forma, impedir que alcance o fim
almejado (PAULA, 2017), que sera tratada no presente trabalho.

Constata-se que as aplicacoes das medidas executdrias
cotidianamente aplicadas nao cumprem seu proposito, visto que
muitos credores ndo conseguem receber os valores devidos por
escusa do devedor que, reincidentemente, adota meios que
dificultam a execucéao e, assim, frustram as demandas judiciais
(PAULA, 2017).

Desta forma, enfrenta-se mais um grande desafio e, para tanto, o
presente trabalho tem como objetivo principal discutir o até aqui
apresentado, ou seja, estudar-se-a, como objetivo geral, a
(in)aplicabilidade frente a Constituicdo destas novas medidas
coercitivas previstas no art. 139, IV, do CPC, uma vez que devem
ser eficazes, contudo ndo podem confrontar os preceitos
constitucionais presentes no ordenamento, garantindo o direito de
ambas as partes (credor e devedor).

Por esta razao, apresentar-se-a como objetivos especificos do
presente trabalho: a) tecer um breve estudo da evolugao histérica
do processo civil de execugao, bem como as particularidades dos
principios inerentes ao processo de execucdo e suas
contraposi¢oes frente ao processo de conhecimento; b) analisar
as peculiaridades inerentes ao art. 139, IV, do CPC e,
consequentemente, as medidas coercitivas tipicas e atipicas; e c)
delimitar os entendimentos jurisprudenciais quanto a
possibilidade de aplicacdo das medidas coercitivas atipicas no
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processo de execucao respeitando os preceitos constitucionais.

A (IN)APLICABILIDADE DAS MEDIDAS
COERCITIVAS ATIPICAS NOS
PROCESSOS DE EXECUGAO DE
OBRIGAGCAO PECUNIARIA FRENTE A
CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL

DO HISTORICO DO PROCESSO DE EXECUGAO CIVIL

Muito se discute desde os primérdios do desenvolvimento das
civilizagoes a relagcao social estabelecida entre grupos. Contudo,
dificil é delinear a ligagcdo da organizagdo da sociedade com as
civilizagbes, uma vez que o processo civilizador significa drastica
mudanga na conduta dos sentimentos humanos (ELIAS, 1993).

Essas evolugbes sociais estavam diretamente ligadas ao
progresso do Direito, principalmente no que diz respeito ao direito
processual e consequentemente ao processo de execugao, uma
vez que nado havia distincao entre direito material e processual
(GONGALVES, 2017).

Para melhor compreensao, importante discorrer de forma breve
acerca de alguns acontecimentos relativos a evolugao do direito
processual:

Marcadas pelo chamado “principio do parentesco’, as sociedades
do periodo arcaico utilizavam do instituto da autotutela, ou seja, da
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forca para punir ou condenar algum individuo em razdao do
cometimento de algum ato ilicito, sendo o Estado uma figura
inexistente na época. Tal instituto refletiu diretamente em
periodos posteriores, como por exemplo, na Lei das Xl Tabuas
(FONSECA, 2012).

Mais tarde, o Direito Processual Civil Romano fora dividido em trés
periodos: legis actiones, formulédrio e extraordindria cognitio.
Esses periodos eram diferenciados por suas formalidades, uma
vez que o primeiro era predominantemente praticado na oralidade,
no segundo se acrescentou uma base escrita e o terceiro por ser
predominantemente escrito, deu inicio ao surgimento de
principios legais a respeito da jurisdicdo e suas peculiaridades
processuais (GONCALVES, 2017).

Desta forma, tornam-se evidentes os avangos ocorridos na era do
Direito Arcaico para o Direito Romano e tais mudancas ocorreram
e ocorrem ainda hoje, gradativamente, com o desenvolvimento
social (THIBAU et al., 2013).

Ja o periodo medieval, ainda presente a mescla do direito material
e processual, esteve marcado pela queda do império e pelas
invasdes barbaras, o que resultou em um consideravel impacto ao
avancado Direito Romano (GONCALVES, 2017).

No que concerne ao processo de execugao, importa destacar que
tanto na Era Arcaica como no Direito Romano, da mesma forma
que acontecia em muitas das situagdes cotidianas, as medidas
executivas recaiam sobre a prépria pessoa titular da divida, ou
seja, a quitacdo do débito nao se dava por meio do patrimonio,
mas sim pela escraviddo ou morte da pessoa do devedor. Assim,
naquela época era concedido ao credor o direito de cobrar suas
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dividas por meio da for¢a (THIBAU et al., 2013).

Também ndo existia a figura do juiz, ou seja, o processo de
execucdo era de carater privado, o que concedia ao credor a
possibilidade de ambicionar o devedor como forma de pagamento,
sendo a sua Unica defesa o fiador (BELLATO; MADRID, 2008).

Apenas no Direito Moderno que se deu inicio a distin¢ao do direito
material e processual e o processo civil ganhou autonomia.
Acredita-se que o marco inicial de tal avanco se deu com a
publicagdo do livro Teoria dos pressupostos processuais e das
excecgoes dilatdrias, em 1868, do alemao Oskar von Bulow, uma vez
que tal obra retratou de maneira coesa a distingao do processo
com o exercicio do direito privado. Desde entao, a ciéncia
processual apresentou um progresso consideravel e a partir desse
momento juristas alemaes e italianos comecaram a desenvolver
suas teses (GONGCALVES, 2017).

Uma das principais mudancas no processo de execugao ocorridas
nesse periodo foi com relacao a figura do devedor, que, com a vinda
das leis humanitarias, deixou de ser visto como mero objeto capaz
de sanar o débito. Sob influéncia do cristianismo, o patriménio
passou a responder pelas dividas, ou seja, a execugdo civil
comecou a ter carater patrimonial, ficando, inclusive, vedada a
execucdo de bens necessarios para sobrevivéncia, entendidos hoje
como os “bens de familia” (BELLATO; MADRID, 2008).

Diferente ndo aconteceu no Brasil. Sob grande influéncia histdrica,
como coldnia de Portugal, o Direito Processual Civil brasileiro
sofreu direta intervengéo da legislacao portuguesa (THIBAU et al.,
2013). Ainda que houvesse ocorrido a independéncia politica, havia
a dependéncia das normas juridicas portuguesas oriundas das
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Ordenagdes Filipinas, Manuelinas e Afonsinas (YOSHINO, 2012).

Apenas em 1939 passou a viger no Brasil um Cédigo de Processo
Civil no ambito Federal, ou seja, unificado, visto que anteriormente
cada estado era o responsavel por estabelecer suas proprias
normas processuais (THIBAU et al., 2013).

Tal Codigo foi o responsavel por provocar criticas e divergencias,
pois sua abrangéncia era insuficiente e por esta razao necessitou
de alteracdes, ficando conhecido como “colcha de retalhos”
(MIOTTO, 2013). Também ficou delimitada a autonomia unitaria
dos processos de execucdo, uma vez que para qualquer titulo, seja
judicial ou extrajudicial, haveria apenas um uUnico tipo de processo
de execucdo (THIBAU et al., 2013).

E tais avancos perduraram até a vigéncia do CPC de 1973, que foi
o responsavel por indmeras conquistas processuais, tais como
saneamento processual, julgamento antecipado da lide, recursos
e medidas cautelares. Contudo, tais alteracbes nao se mostraram
suficientes e no decorrer dos anos, desde meados da década de
1990, o CPC de 1973 precisou sofrer significativas mudancas,
como por exemplo, a insercdo do procedimento monitdrio,
resultando na necessidade da edigcdo de uma nova codificagao
que originou o CPC de 2015 (GONCALVES, 2017).

O Novo CPC de 2015, por sua vez, foi o responsavel pela
implantagdo de inumeras inovagdes e flexibilizagées a fim de
assegurar a celeridade processual e ainda assim a seguranca
juridica (GONZATTO; FERRACINE, 2019). Uma das principais
novidades deste Codigo foi o estabelecimento de medidas para
solugao de conflitos, ou seja, técnicas que promovem a interagao
entre as partes para que colaborem na solugdo da lide (ZISMAN,
2019).
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Desta forma, tendo como foco principal o controle da morosidade
judicial, o CPC do ano de 2015 decorreu das mudancas do Cédigo
Buzaid, sequindo-se apenas o que se considerava compativel com
a tutela jurisdicional, uma vez que neste novo Cddigo o objetivo
principal ndo era apenas prestar tutela ao direito das partes, mas
também assegurar unidade ao sistema juridico, sendo assim, um
direito de dupla dimensao (MARINONI, 2016).

Quanto ao Processo de Execugéo no Brasil, ainda sob reflexos das
Ordenacgdes e da Legislagao Portuguesa, as espécies existentes de
execugdo eram propriamente expropriavas (BELLATO; MADRID,
2008). Assim, como ja aplicado em outros ordenamentos juridicos
em paises Europeus, prezou-se pela determinagdo de um processo
de execucgao unico, ou seja, invariavel de acordo com o titulo seja
ele judicial ou extrajudicial, passando, inclusive, a considerar titulos
antes nao existentes, possibilitando ao credor um Unico meio de
execucao (LISBOA, 2018).

DAS PARTICULARIDADES DO PROCESSO DE EXECUGAO
CIVIL E DA FLEXIBILIZAGAO PREVISTA NO ART. 139, IV, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL APLICADAS NOS
PROCESSOS DE EXECUGAO

Ante as visiveis mudancas trazidas pelo CPC/2015, importante se
faz o estudo do art. 139, IV, do Codigo de Processo Civil, o qual
concedeu ao juiz maior poder de flexibilizagdo nas suas decisdes
ao possibilitar a utilizacdo de medidas executérias ainda nao
aceitaveis.
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0 processo de execucao é considerado uma intervencao realizada
pelo Poder Estatal que apresenta como objetivo principal a
pacificagao social ao sanar certo dissabor provocado por um
descumprimento de uma obrigagcdo. Mas, tal execucdo estatal é
considerada como um segundo meio propiciado ao credor de
procurar a satisfacdo de seu débito, visto que antes de acionar o
Poder Judiciario ha a atuagao da chamada “forga natural” exercida
pelo sistema de reprovacdo social e moral sobre a pessoa do
devedor, o que resulta ao cumprimento voluntario da obrigacgéo,
sob receio de ser vitima da mora (FELTEN; WICKERT, 2012).

A atuagao estatal esta diretamente ligada ao enaltecimento da
estrutura da justica o que, certamente, resulta em uma
significativa preocupacao legislativa em conferir a utilidade
pratica de uma decisao judicial, ou seja, aquela determinagao ir
“além do papel”. Contudo, ha inimeros obstaculos enfrentados
quando o assunto é o Poder Judiciario, como por exemplo: o
desgaste moral estabelecido entre as partes, o tempo para o
tramite de uma acéao judicial, bem como as custas judiciais,
estabelecendo-se, assim, uma crise da efetividade processual,
uma vez que as desvantagens processuais tém superado suas
vantagens, visto que enquanto nao resolvida a lide e satisfeitos os
anseios do credor havera consequéncias negativas as partes que
compdem a lide, sendo estes motivos a razdao do desequilibro
enfrentado pelo Judiciario (FELTEN; WICKERT, 2012).

Em consequéncia, o processo de execucdo foi diretamente
afetado, ainda que mantidas caracteristicas preexistentes, com o
fim de possibilitar maior celeridade e eficiéncia o CPC de 2015. No
que diz respeito aos poderes inerentes a figura do juiz, em seu
artigo 139, concedeu-se poderes amplos ao possibilita-lo a
determinacdo de medidas coercitivas a fim de que a execucao
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determinacdo de medidas coercitivas a fim de que a execugao
cumpra seu papel, medidas estas que ficaram conhecidas como
medidas atipicas. Tal artigo, em seu inciso |l, defende também o
principio da duracao razoavel do processo, cabendo ao juiz dispor
sobre esta observancia (DONIZETTI, 2018).

Ainda sobre o artigo 139, IV, do CPC, em um primeiro momento,
tem-se a impressao que todas as regras que dizem respeito a
atividade jurisdicional executiva estariam tratadas no Livro Il da
Parte Especial do CPC, denominado “Do processo de execugao”
(ABELHA, 2019).

Contudo, em observancia ao CPC, nota-se que o Livro | da Parte
Especial trata sobre as regras que concernem o cumprimento de
sentenga, que nao deixa de ser uma atividade jurisdicional
executiva que busca satisfazer um titulo executivo judicial
(sentenca), bem como se encontrard outras regras de execucao em
outros dispositivos espalhados pelo CPC que tratam também
sobre principios executivos como é o caso do artigo 139, IV, do CPC
que, como ja visto, diz respeito aos poderes inerentes ao juiz e €
considerado como uma clausula geral de toda a atividade
executiva (ABELHA, 2019).

Desta forma, apds a entrada em vigor do CPC de 2015, varios
operadores do direito, tais como advogados e juizes, apresentaram
diversas indagagoes quanto a abrangéncia dos poderes conferidos
aos juizes, em especial a aplicagdao das medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais, sub-rogatérias previstas no art. 139, IV,
do CPC que tém por objetivo principal assegurar o cumprimento do
principio da efetividade do processo, visto que se busca a
concretizagao de um direito embasado em um titulo executivo, seja
ele judicial ou extrajudicial (VELLASCO, 2019).
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Assim, o CPC de 2015 inovou tal dispositivo, passando a
estabelecer que, além da aplicabilidade das medidas tipicas ja
previstas, o juiz ainda podera, segundo o seu art. 139, |V,
determinar as chamadas medidas executdrias atipicas a fim de
conceder maior efetividade ao processo de execugao e
consequentemente garantir os direitos do credor, visto que tais
medidas possuem um maior poder coercitivo (MINATTO, 2017).

Todavia, ndo obstante o poder delegado ao juiz de usufruir das
medidas executorias atipicas, sua decisao devera respeitar os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, além de
estabelecer uma correlagdo com o objeto pretendido e estar de
acordo com os direitos fundamentais assegurados na CF
(GONCALVES, 2019). Da mesma forma, tais medidas deverao ser
aplicadas de forma subsidiaria, ou seja, sua utilizagdo s6 podera
se dar ap6s o esgotamento das medidas tipicas, assim,
primeiramente, deve-se explorar as possibilidades de aplicacoes
de medidas tipicas para, quando frustradas, poderem usufruir das
medidas atipicas de execugao (CASTRO, 2017).

E assim, o artigo 139, IV, do CPC de 2015 (BRASIL, 2020, n.p),
estabelece:

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposicbes deste
Codigo, incumbindo-lhe:

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatérias necessdarias para assegurar o
cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes que tenham por
objeto prestagdo pecuniaria [...].

Dito isto, & possivel notar que o texto do artigo supracitado nao
apresenta qualquer rol exemplificativo de medidas executivas a
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serem determinadas, sendo conhecido como clausula geral
processual. Diferentemente preveem os artigos 536, §1° e 538,
§3°, bem como os artigos 830; 831 a 869; 876 a878 e 879 2903, os
quais tratam, respectivamente, sobre o arresto, a penhora, a
adjudicacgao e a alienagao, conhecidas como medidas tipicas com
o fim de satisfazer determinada obrigacdo cuja prestacédo seja
pecuniaria (LOUZADA; TOLEDO, 2019).

Assim, é possivel inferir que a aplicagdo das chamadas medidas
atipicas, previstas no art. 139, IV, do CPC, confere ao juiz o poder de
discricionariedade, tendo apenas como limite a CF
especificamente os direitos fundamentais, uma vez que o proprio
texto legal ndo limita o uso das tais medidas (MACHADO, 2019).

Desta maneira, cabe ao juiz em observancia ao art. 139 do CPC,
delimitar as diretrizes de suas decisbes conferindo as partes
tratamento isondmico em consonéancia com o art. 5°, |, da CF, bem
como zelar pela duracdo razoavel do processo e evitar as
ocorréncias de atos atentatorios a dignidade da justica repudiando
qualquer atitude conferida pelas partes com o intuito de protelar o
feito e, consequentemente, é dever dele determinar todas as
medidas executorias essenciais para alcangar o éxito no processo,
em especial nos processos que dependem de prestagao pecuniaria
desde que aplicadas em respeito ao principio do contraditorio
(CAMARA, 2019).

Com isso, diante do até aqui exposto, notadamente quanto as
peculiaridades do art. 139, IV do CPC, passa-se ao estudo das
medidas de execucao propriamente ditas, sendo elas tipicas ou
atipicas e sua aplicabilidade com base no entendimento
jurisprudencial trazido por alguns Tribunais.
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DA (IN) APLICABILIDADE DAS
MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS
FRENTEA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA

DAS ESPECIFICIDADES DAS MEDIDAS EXECUTIVAS
TiPICAS E ATIPICAS

A fim de possibilitar uma maior compreensao sobre o assunto
objetivo deste trabalho, faz-se necessario um breve estudo sobre
as peculiaridades das medidas tipicas e atipicas previstas no
artigo 139, IV, do CPC:

DAS MEDIDAS INDUTIVAS

Em sintese, entende-se por medidas indutivas todas aquelas que
tém por fim desencorajar a parte a permanecer esquivando-se
injustificadamente de cumprir as ordens dadas pelo juiz para o
cumprimento de determinada obrigacdo, podendo ir aléem da
esfera patrimonial, refletindo nos direitos fundamentais do
devedor (VELLASCO, 2019). O termo “medida indutiva” justifica-se
por ndo serem consideradas medidas executivas tradicionais
(FELTEN; WICKERT, 2012).

Em um primeiro momento, importa ressaltar que, nao obstante as
medidas indutivas poderem ser confundidas com as medidas
coercitivas, uma vez que ambas apresentam o mesmo objetivo
final, qual seja: obrigar o executado a previsao contratual, os seus
efeitos punitivos sado diversos (MINATTO, 2017).

Ainda que ambas as medidas coercitivas e indutivas tenham por
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fim pressionar o executado a cumprir a obrigacao, estas se
diferenciam, pois as medidas coercitivas buscam impor uma
sanc¢ao negativa, enquanto as indutivas tém como objetivo oferecer
ao devedor um “prémio” como incentivo a cumprir a obrigacédo
(MEIRELES, 2015).

DAS MEDIDAS COERCITIVAS

Imprescindivel nas obrigagées infungiveis, a coergdo €
considerada como um dos meios mais eficazes com o objetivo de
compelir o executado a cumprir determinada obrigacdo
(GONCALVES, 2020). As medidas coercitivas sdo aquelas que
independem da vontade da parte executada, uma vez que atuam
diretamente na pessoa do executado por meio de pressao
psicoldgica a fim de estimular o cumprimento, mostrando que a
vantagem de satisfazer a obrigacdo €& maior que sofrer a
penalidade (ABELHA, 2019).

Tém-se como exemplos de tais medidas as multas diarias e a
prisdo civil por divida alimenticia (ABELHA, 2019). Nota-se que a
aplicacdo das medidas coercitivas esta diretamente ligada as
medidas sub-rogatorias, sendo que uma se dara subsidiariamente
a outra, desde que mantenham o mesmo objetivo: garantir a
execucao (GONCALVES, 2020).

DAS MEDIDAS MANDAMENTAIS

As medidas mandamentais devem ser utilizadas em carater
excepcional, pois antes de serem determinadas devera o juiz tentar
a aplicacao das medidas coercitivas, indutivas e/ou sub-rogatorias,
visto que o descumprimento de uma medida mandamental podera
acarretar crime de desobediéncia, que ndo é o propdsito do
processo de execugdo (PAULA, 2017). Cumpre frisar que esta
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adverténcia quanto a eventual descumprimento da ordem é o que
de fato caracteriza uma ordem mandamental, uma vez que, assim
como ocorre nas outras medidas, também imp&e uma obrigacao
(MEIRELES, 2015).

Paula (2017), por sua vez, ao abordar sobre a utilidade das
medidas mandamentais, afirma que sdo significativamente
consideraveis, em especial, para o cumprimento de obrigacao de
fazer ou ndo fazer infungivel, e exemplifica com muita
propriedade.

Nao obstante as medidas mandamentais serem adequadas as
obrigagdes de fazer ou nao fazer de natureza infungivel, ndo ha
oposi¢des a sua aplicagao nos processos de prestagao pecuniaria
(CASTRO, 2017).

DAS MEDIDAS SUB-ROGATORIAS

Muito utilizada nas execugbGes por quantia ou obrigacoes
fungiveis, a sub-rogagéao ocorre quando, na recusa do devedor em
quitar sua divida, o Estado, por meio do juiz, sub-roga-se aos
direitos do executado, ou seja, o Estado substitui o devedor,
“toma” os bens do executado a forga através da penhora de bens,
0s quais serdo posteriormente adjudicados ao credor ou
interessados, podendo ainda ser alienados (GONCALVES, 2020).

As medidas sub-rogatodrias dizem respeito a atividade satisfativa
executada pelo juiz, uma vez que este substitui o lugar da parte, ou
seja, o Poder Judiciario se coloca na posi¢ao da parte exequente
em que procurara satisfazer o seu direito (MEIRELES, 2015).

Tem-se como exemplo de medida sub-rogatéria a técnica
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Tem-se como exemplo de medida sub-rogatéria a técnica
conhecida como desconto em folha que pode ser utilizada tanto no
processo de execugdo de titulo judicial quanto extrajudicial.
Contudo as medidas sub-rogatorias ndao se aplicam em processos
contra a Fazenda Publica (ABELHA, 2019).

Com base no até aqui exposto, sabe-se que as medidas
executorias, segundo o art. 139, IV, do CPC, sao classificadas como
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias. Desta
forma, é facultado ao juiz impor a aplicacao destas medidas a fim
de garantir maior efetividade ao processo de execugao, visto que a
modificagdo da legislagao processual concedeu flexibilidade ao
Poder Judicidrio, possibilitando a aplicacdo de tais medidas
atipicas a fim de alcangar uma maior celeridade processual e
eficiéncia (MINATTO, 2017). Para isso o juiz ao despachar a inicial
poderd, se viavel, fixar multa pelo atraso ou determinar a aplicacao
de outra medida que entenda imprescindivel, bem como honorarios
de 10% a encargo do executado (CARNEIRO, 2019).

A utilizacao das medidas coercitivas atipicas proporciona uma
maior flexibilidade nas possibilidades de métodos de executar o
devedor, sendo estas medidas diversas das acima elencadas,
possuindo um conddao mais hostil ao executado, resultando em
uma possivel efetividade processual (ANDRIOTTI, 2018).

0 entendimento jurisprudencial atualmente adotado tem utilizado
como medidas executivas atipicas a suspensao da Carteira
Nacional de Habilitagdo — CNH, a apreensao do passaporte e 0
blogueio de cartoes de crédito da parte que esta sofrendo o
processo de execucao e vem, de certa forma, esquivando-se de
suas obrigagdes legais de uma forma que a simples aplicagéo das
medias tipicas conhecidas nao sao suficientes para solucionar a
demanda (MELLO, 2019).
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Desta forma, tem-se que tal potencialidade conferida pelo inciso
IV, do art. 139 do CPC, ao Poder Judiciario refletiu nas agoes de
pagar quantia, visto que a aplicacdo da medida podera estar
diretamente condicionada a conduta perpetrada pelo executado
quando do descumprimento de determinada decisao proferida
pelo juizo (CABRAL, 2016).

Assim, nota-se que a aplicagao e a discussao gerada pelo art. 139,
IV, do CPC, se ddao em razao de conferir ao juiz a liberdade de
administrar o andamento processual ao determinar medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatodrias,
apresentando como objetivo principal sustentar o principio da
efetividade, evitando demandar judiciais in6cuas (VELLASCO,
2019). Todavia, a aplicacdo de tais medidas atipicas ndo pode ser
usada como uma maneira de punicdo a parte inadimplente, uma
vez que seu objetivo é unicamente garantir a satisfacdo da
obrigacdo do credor (CAMARA, 2019).

DA (INJAPLICABILIDADE DAS MEDIDAS COERCITIVAS TIPICAS E
ATIPICAS FRENTE A CONSTITUICAO DA REPUBLICA SEGUNDO OS
ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS

Ante o até aqui exposto, vé-se que o art. 139, IV, do CPC é o
responsavel por conceder ao juiz amplos poderes nos processos
de execucdao quanto a determinagdo de medidas executorias,
sejam elas: indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatérias. Concluiu-se que tal prerrogativa se da em razao da
dificuldade enfrentada pelo Poder Judiciario na efetivacdo do
processo de execugdo, em especial, no que diz respeito as
obrigagdes pecuniarias.
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Diversos tém sido os posicionamentos jurisprudenciais quanto a
(in)aplicabilidade das medidas coercitivas atipicas, uma vez que o
dispositivo tratado no CPC nao define os limites inerentes a
utilizagao destes mecanismos de execugdo, sendo adotado pelo
Pode Judiciario a suspensao da CNH, a apreensao do passaporte e
o bloqueio de cartdes de crédito, bem como o impedimento de
empresas executadas participarem de processos licitatorios
(MINATTO, 2017).

Considerando que a aplicagdo das medidas atipicas € poder
discricionario do juiz no caso concreto, ndo ha como analisar o art.
139 do CPC sem verificar o posicionamento jurisprudencial sobre o
assunto, visto que o Poder Judiciario ainda ndo estabeleceu um
entendimento consolidado a respeito da aplicagdo das tais
medidas executivas, apresentando diferentes entendimentos sobre
sua utilizagao.

Diante de todo o até aqui exposto, a seguir, sera realizada uma
breve analise de algumas decisOes proferidas pelos Tribunais com
relacdo ao tema:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL. CONCESSAQ DE
TUTELA PROVISORIA - SUSPENSAO DE CNH E INSCRICAO NO
SERASAJUD — REQUISITOS PREENCHIDOS — DECISAQ MANTIDA.
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJMS, Agravo de Instrumento
n. 1410400-54.2018.8.12.0000, rel. Des. Odemilson Roberto Castro
Fassa, Quarta Camara de Direito Civil, DJ. 28.11.2018) (MATO
GROSSO DO SUL, 2018, n.p).

Nesse primeiro julgado, o Tribunal de Justica do Estado do Mato
Grosso do Sul entendeu pela concessdo da suspensdo da CNH
quando devidamente preenchidos todos os requisitos entendidos
como necessarios para a utilizacdao das medidas coercitivas
atipicas.
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Contudo, o mesmo Tribunal, posteriormente, se posicionou de
maneira diversa quando a medida é a de negativar o nome do
devedor, ainda que indeferida a aplicacdo das medidas coercitivas
atipicas com a suspensao da CNH, uma vez que, no caso concreto,
o devedor dependia da habilitagdo para exercer suas atividades,
pois € motorista, ndo se mostrando razoavel tal pratica:

0 CPC, em seu art. 139, IV, permite ao juiz autorizar medidas
coercitivas atipicas, a fim de alcancar satisfagdo da obrigacdo. E
claro que a intencdo da lei ndo é prejudicar o devedor; o intuito é
retird-lo da inércia, pois lhe & muito comodo esperar que o exequente
busque por todos os meios satisfazer seu crédito, enquanto aquele
aguarda placidamente pela prescricdo intercorrente, mantendo
intacto seu estilo de vida. O dever de cooperagéo nao é obtido, como
deveria ser num mundo ideal, por meio de atitude honrada de o
devedor se empenhar em cumprir com sua obrigagdo. Infelizmente,
apenas quando ele é atingido de alguma forma em seus direitos é que
entende que precisa buscar um meio de pagar seu débito; que ndo
pode se esquivar de seus deveres. Em que pese tal dever, as medidas
coercitivas atipicas devem ser proporcionais e razoaveis. Nao se pode
admitir medidas que ndo trazem beneficio ao credor, servindo apenas
para punir o devedor. Diante disso, embora se entenda que a medida
coercitiva de suspensdo do direito de dirigir do devedor nao
representa violagdo ao direito de ir e vir (ja que a parte poderia se
deslocar dentro do territorio nacional de onibus, taxi, Uber, carona,
etc.), ela deve ser afastada no caso em concreto, jd que o devedor tem
a profissdo de motorista e depende de sua habilitagao para trabalhar.
Ademais, em se tratando de execucdo fiscal, deve o credor utilizar
medidas coercitivas idoneas e adequadas, que visem o adimplemento
da obrigag@o tributaria, e nd@o restricbes de direitos pessoais
incapazes de satisfazer a tutela de natureza pecuniaria, como no
caso, que impede o trabalho do devedor e consequentemente, o
impossibilita de quitar seu débito. (TJMS, Agravo de Instrumento n.
1406978-37.2019.8.12.0000, rel. Des. Marco André Nogueira
Hasnson, Segunda Camara de Direito Civil, DJ. 23.7.2019) (MATO
GROSSO DO SUL, 2019, n.p).

Mas, recentemente o Tribunal do Estado Mato Grosso do Sul, no
seguinte julgado, posicionou-se pelo indeferimento da utilizagdo
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das medidas coercitivas atipicas, por meio da suspensao da CNH e
blogueio de cartao de crédito, sob o fundamento de que, ainda que
possuam um cunho coercitivo, haveria ofensa aos principios da
proporcionalidade, da dignidade da pessoa humana, da
razoabilidade e da menor onerosidade da execugao, uma vez que a
decisdo estaria sujeita a limitar os direitos fundamentais do
devedor, como o de locomogéo e circulagao, bem como afirma que
a aplicacdao da medida ndo atende o objetivo processual que é
satisfazer um débito, podendo acarretar no prejuizo do
atendimento das necessidades basicas com o bloqueio do cartao
de crédito.

Segue abaixo a ementa desse julgado paradigmatico:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - CUMPRIMENTO DE SENTENGA -
ADOCAO DE MEDIDAS COERCITIVAS ATIPICAS - SUSPENSAQO DA
CNH - BLOQUEIO DE CARTAO DE CREDITO - IMPOSSIBILIDADE -
OFENSA AOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA
EFETIVIDADE - PROVIDENCIAS QUE IMPLICAM EM RESTRIGAQ A
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO DEVEDOR - RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO. (TIMS, Agravo de Instrumento n.
1414081-95.2019.8.12.0000, rel. Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso,
Quarta Camara de Direito Civil, DJ. 29.1.2020) (MATO GROSSO DO
SUL, 2020, n.p).

A andlise do julgado acima colacionado se revela muito
interessante, pois demonstra com clareza a divergéncia dos
entendimentos de um mesmo Tribunal quanto a um assunto, ou
seja, em um primeiro momento (2018), o Tribunal de Justica do
Mato Grosso do Sul entendeu pela utilizacdo das medidas
coercitivas, contudo, agora em 2020 fundamenta seu
entendimento de maneira diversa, afirmando a existéncia de
discussdo constitucional quanto ao tema, que ganhou forca
levando ao indeferimento das medidas coercitivas atipicas.
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Jd, o Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina entende pela
aplicabilidade das medidas coercitivas atipicas quando evidente o
esgotamento dos meios tipicos ou se comprovada sua
ineficiéncia agindo o devedor de forma evasiva e desleal,
conforme se extrai da ementa abaixo citada:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE EXECUGCAO DE ALIMENTOS.
DECISAO INTERLOCUTORIA QUE INDEFERIU O PEDIDO DE
SUSPENSAO DA CARTEIRA NACIONAL DE HABILITAC;&O E DO
PASSAPORTE DO EXECUTADO. IRRESIGNACAO DO EXEQUENTE.
PRETENDIDA SUSPENSAO DA CARTEIRA NACIONAL DE
HABILITACAO DO EXECUTADO E DO PASSAPORTE. MEDIDAS
EXECUTIVAS ATIPICAS QUE ENCONTRAM GUARIDA NO ART. 139,
INCISO IV, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. DEFERIMENTO DO
PEDIDO QUE SE MOSTRA CABIVEL QUANDO DEMONSTRADO O
ESGOTAMENTO DAS MEDIDAS EXECUTORIAS TIiPICAS. SITUACAOD
EVIDENCIADA, IN CASU. BUSCA PATRIMONIAL PARA A SATISFACAQ
DE DEBITO ALIMENTAR SEM EXITO POR OUTROS MEIOS.
ESGOTAMENTO DAS DEMAIS POSSIBILIDADES DISPONIVEIS.
DECISAO REFORMADA. 'Consoante entendimento do Superior
Tribunal de Justiga, constatando-se que as medidas coercitivas
tipicas restaram infrutiferas, remanescendo divida alimentar, é
possivel a aplicagdo de meios coercitivos atipicos, com o intuito de
dar efetividade ao feito, provocando o executado ao pagamento do
débito" (Agravo de Instrumente n. 4002210-15.2020.8.24.0000, de
Criciima, rel. Jodo Batista Gées Ulysséa, Segunda Camara de Direito
Civil, j. 06-08-2020). RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (TJSC,
Agravo de Instrumento n. 4002479-54.2020.8.24.0000, de Criciuma,
rel. Rosane Portella Wolff, Sequnda Camara de Direito Civil, j.
03-09-2020) (SANTA CATARINA, 2020, n.p).

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica tem manifestado
alguns entendimentos com relag@o ao tema fundamentando que
o0 magistrado devera considerar os pressupostos da existéncia de
indicios do patrimoénio que o devedor é possuidor, bem como o
esgotamento das medidas tipicas de execugao, estabelecendo
que as medidas coercitivas atipicas sempre devem ser usadas de
maneiras subsidiarias, uma vez que o art. 139, IV, do CPC
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concedeu ao poder judiciario a faculdade de assegurar o processo
de execugao por meio da determinacao de medidas apoio
(atipicas) (STJ, 2020).

Conforme é possivel inferir do julgado abaixo, a Ministra Nancy
Andrighi estabelece que, a fim de que seja possivel a utiliza¢ido das
medidas atipicas de execugao, com o intuito de evitar a violacao
aos principios constitucionais, o magistrado devera determinar
desde a intimagao o executado para pagar ou apresentar seus bens
para quitar a divida, como esgotar todos os meios coercitivos
tradicionais, devendo fundamentar sua decisdo com base nas
especificidades presentes em cada caso (STJ, 2020).

ARECURSO ESPECIAL. RESCISAO DE CONTRATO DE FRANQUIA.
CONDENGCAQ AOQ PAGAMENTO DE MULTA CONTRATUAL.
CUMPRIMENTO DE SENTENGCA. ART. 536, PARAGRAFO UNICO, DO
CPC/15. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. MEDIDAS EXECUTIVAS
ATIPICAS. ART. 139, IV, DO CPC/15. CABIMENTO, EM TESE.
DELINEAMENTO DE DIRETRIZES A SEREM OBSERVADAS PARA SUA
APLICACAQ. 1. Cumprimento de sentenga iniciado em 15/2/2018.
Recurso especial interposto em 14/10/2019. Autos conclusos a
Relatora em 7/5/2020. 2. O propaésito recursal é definir se as medidas
executivas atipicas postuladas pelo exequente sdo passiveis de
adogdo pelo juiz condutor do processo. 3. 0 acorddo recorrido néo se
manifestou acerca do conteido normativo do art. 536, pardgrafo
Unico, do CPC/15, circunstancia que impede a apreciacdo da
insurgéncia quanto ao ponto. 4. O Cédigo de Processo Civil de 2015, a
fim de garantir maior celeridade e efetividade ao processo, positivou
regra segundo a qual incumbe ao juiz determinar todas as medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes
que tenham por objeto prestag@o pecunidria (art. 139, IV). 5. A
interpretacao sistematica do ordenamento juridico revela, todavia, que
tal previsdo legal ndo autoriza a adogéo indiscriminada de qualquer
medida executiva, independentemente de balizas ou meios de
controle efetivos. 6. De acordo com o entendimento do STJ, as
modernas regras de processo, ainda respaldadas pela busca da
efetividade jurisdicional, em nenhuma circunstancia poderdo se
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circunstancia poderdo se distanciar dos ditames constitucionais,
apenas sendo possivel a implementagdo de comandos nao
discriciondrios ou que restrinjam direitos individuais de forma
razoavel. Precedente especifico. 7. A adogdo de meios executivos
atipicos é cabivel desde que, verificando-se a existéncia de indicios de
que o devedor possua patriménio expropriavel, tais medidas sejam
adotadas de modo subsididrio, por meio de decisdo que contenha
fundamentacao adequada as especificidades da hipotese concreta,
com observancia do contraditorio substancial e do postulado da
proporcionalidade. 8. Situacao concreta em que as circunstancias
definidas neste julgamento ndo foram devidamente sopesadas pelos
juizos de origem, sendo de rigor — a vista da impossibilidade de serem
revolvidas questbes fatico-probatérias em recurso especial — o
retorno dos autos ao juizo de primeiro grau para que se proceda a
novo exame da matéria. RECURSO ESPECIAL PRQVIDO. (STJ, Recurso
Especial n. 1.864.190/SP, rel. Ministra Nancy Andrighi, DJ. 16.6.2020)
(BRASIL, 2020, n.p).

Uma vez cumpridos os requisitos autorizadores, o juiz podera, de
forma razoavel e necessaria, determinar a aplicacao das medidas
atipicas tendo como objetivo efetivar o direito do credor em
receber a quantia executada do devedor que, ainda que
demonstrado haver meios de cumprir com suas obrigagodes, tentar
burlar o processo de execugdao ao se esquivar dos meios
executoérios (STJ, 2020).

No mesmo sentido do julgado colacionado acima, em outros dois
casos, o STJ se posicionou pela ndo determinagao dos meios
atipicos nos casos em que nao houver demonstrado nos autos a
ocultagao de patriménio pelo devedor, ou seja, nao havendo no
processo indicios que o executado estd, de ma-fé, tentando
ludibriar o processo executivo ao tentar, através de meios imorais,
dissipar seu patrimonio para frustrar a execugdo (STJ, 2019).

Ou seja, segundo o entendimento firmado pelo STJ, os
magistrados poderao adotar medidas executivas indiretas desde
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que aplicados de forma subsidiaria e fundamentada quando
evidente os indicios de que o executado possui meios de arcar com
o pagamento da divida (STJ, 2020).

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COMPENSACAO POR DANO MORAL E
REPARAGCAO POR DANO MATERIAL. CUMPRIMENTO DE SENTENGA.
QUANTIA CERTA. MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS. ART. 139, IV, DO
CPC/15. CABIMENTO. DELINEAMENTO DE DIRETRIZES A SEREM
OBSERVADAS PARA SUA APLICACAQ. 1. Acao distribuida em
10/6/2071. Recurso especial interposto em 25/5/2018. Autos
conclusos a Relatora em 3/12/2018. 2. O propdsito recursal é definir
se, na fase de cumprimento de sentencga, a suspensdo da carteira
nacional de habilitagdo e a retencdo do passaporte do devedor de
obrigacdo de pagar quantia sdo medidas viaveis de serem adotadas
pelo juiz condutor do processo. 3. O Codigo de Processo Civil de 2015,
a fim de garantir maior celeridade e efetividade ao processo, positivou
regra segundo a qual incumbe ao juiz determinar todas as medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias
para asseqgurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes
que tenham por objeto prestac@o pecunidria (art. 139, IV). 4. A
interpretagdo sistematica do ordenamento juridico revela, todavia, que
tal previsé@o legal ndo autoriza a ado¢éo indiscriminada de qualquer
medida executiva, independentemente de balizas ou meios de
controle efetivos. 5. De acordo com o entendimento do STJ, as
modernas regras de processo, ainda respaldadas pela busca da
efetividade jurisdicional, em nenhuma circunstancia poderdo se
distanciar dos ditames constitucionais, apenas sendo possivel a
implementacdo de comandos ndo discricionarios ou que restrinjam
direitos individuais de forma razoavel. Precedente especifico. 6. A
adogcdo de meios executivos atipicos é cabivel desde que,
verificando-se a existéncia de indicios de que o devedor possua
patrimonio expropriavel, tais medidas sejam adotadas de modo
subsidiario, por meio de decisdo que contenha fundamentagao
adequada as especificidades da hipétese concreta, com observancia
do contraditério substancial e do postulado da proporcionalidade. 7.
Situacdo concreta em que o Tribunal a quo indeferiu o pedido do
exequente de adocdo de medidas executivas atipicas sob o singelo
fundamento de que a responsabilidade do devedor por suas dividas
diz respeito apenas ao aspecto patrimonial, e ndo pessoal. 8. Como
essa circunstancia ndo se coaduna com o entendimento propugnado
neste julgamento, é de rigor — & vista da impossibilidade de esta Corte
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revolver o conteudo fatico-probatorio dos autos - o retorno dos autos
para que se proceda a novo exame da questao. 9. De se consignar, por
derradeiro, que o STJ tem reconhecido que tanto a medida de
suspensdao da Carteira Nacional de Habilitagdo quanto a de apreensao
do passaporte do devedor recalcitrante ndo estdo, em abstrato e de
modo geral, obstadas de serem adotadas pelo juiz condutor do
processo executivo, devendo, contudo, observar-se o preenchimento
dos pressupostos ora assentados. Precedentes. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO. (STJ, Recurso Especial n. 1.782.418/RJ, rel. Ministra Nancy
Andrighi, DJ. 23.4.2019) (BRASIL, 2019, n.p).

Abaixo, colaciona-se mais um caso em que o STJ apresenta o
entendimento acima apontado:

RECURSO ESPECIAL. EXECUGCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL.
CHEQUES. VIOLACAO DE DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL.
DESCABIMENTO. MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS. ART. 139, IV, DO
CPC/15. CABIMENTO. DELINEAMENTO DE DIRETRIZES A SEREM
OBSERVADAS PARA SUA APLICACAOQ. 1. Acdo distribuida em
1/4/2009. Recurso especial interposto em 21/9/2018. Autos
conclusos a Relatora em 7/1/2019. 2. O propésito recursal é definir se
a suspensdo da carteira nacional de habilitagdo e a retengdo do
passaporte do devedor de obrigag¢do de pagar quantia sdo medidas
vidveis de serem adotadas pelo juiz condutor do processo executivo.
3. A interposicdo de recurso especial ndo é cabivel com base em
suposta violagdo de dispositivo constitucional ou de qualquer ato
normativo que néo se enquadre no conceito de lei federal, conforme
disposto no art. 105, lll, "a" da CF/88. 4. O Codigo de Processo Civil de
2015, a fim de garantir maior celeridade e efetividade ao processo,
positivou regra segundo a qual incumbe ao juiz determinar todas as
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias
necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas agdes que tenham por objeto prestagéo pecunidria (art.
139, IV). 5. A interpretagdo sisteméatica do ordenamento juridico
revela, todavia, que tal previsao legal nao autoriza a adogao
indiscriminada de qualquer medida executiva, independentemente de
balizas ou meios de controle efetivos. 6. De acordo com o
entendimento do STJ, as modernas regras de processo, ainda
respaldadas pela busca da efetividade jurisdicional, em nenhuma
circunstancia poderdo se distanciar dos ditames constitucionais,

Pagina 26 * Artigo 02

A (INJAPLICABILIDADE DAS MEDIDAS COERCITIVAS ATfPJCAS NOS PROCESSOS
DE EXECUCAO DE OBRIGACAO PECUNIARIA FRENTE A CONSTITUICAO DA

02

REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

apenas sendo possivel a implementagdo de comandos néo
discriciondarios ou que restrinjam direitos individuais de forma
razodvel. Precedente especifico. 7. A adocdo de meios executivos
atipicos € cabivel desde que, verificando-se a existéncia de indicios de
que o devedor possua patrimonio expropriavel, tais medidas sejam
adotadas de modo subsidiario, por meio de decisdo que contenha
fundamentagdo adequada as especificidades da hipdtese concreta,
com observancia do contraditorio substancial e do postulado da
proporcionalidade. 8. Situagdo concreta em que o Tribunal a quo
indeferiu o pedido do recorrente de adogdo de medidas executivas
atipicas sob o fundamento de que ndo ha sinais de que o devedor
esteja ocultando patriménio, mas sim de que ndo possui, de fato, bens
aptos a serem expropriados. 9. Como essa circunstancia se coaduna
com o entendimento propugnado neste julgamento, € de rigor — &
vista da impossibilidade de esta Corte revolver o conteudo
fatico-probatédrio dos autos — a manutengdo do aresto combatido.
RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO E NAO PROVIDO.
(STJ, Recurso Especial n. 1.788.950/MT, rel. Ministra Nancy Andrighi,
DJ. 23.4.2019) (BRASIL, 2019, n.p).

Quanto a subsidiariedade tratada pela jurisprudéncia importa
ressaltar que diverge do entendimento de alguns doutrinadores
que defendem que a previsao legal trazida pelo artigo 139 exime
qualquer necessidade prévia de aplicagao de meios tipicos, sob o
argumento de que o adimplemento por meio da coercao € mais
vantajoso tanto economicamente quanto na celeridade
processual, enquanto outros sustentam que a subsidiariedade das
medidas se faz necessaria a fim de prezar pela excepcionalidade
e necessidade, uma vez que as obriga¢des pecuniarias devem ser
vistas de forma relativa frente a aplicacdo das medidas
coercitivas (BORGES, 2019).

Com isso, a aplicabilidade das medidas coercitivas atipicas ha de
estar de acordo com varios fatores determinantes além da
alegada subsidiariedade, sendo que a fim de serem efetivamente
utilizadas, deverao respeitar os principios constitucionais da
proporcionalidade e da razoabilidade, ambos de acordo com os
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eventuais excessos dos meios de execugao, em observancia a
cada caso concreto, pois ndo podem feri-los de maneira que
acarrete lesdo aos direitos constitucionais do executado
(BORGES, 2019).

Desta forma, conclui-se que o entendimento jurisprudencial
majoritario, ainda que divergente de parte da doutrina, € no sentido
de que ha a possibilidade da aplicabilidade das medidas
coercitivas atipicas, previstas no inciso IV do art. 139 do CPC, sem
ferir os preceitos constitucionais desde que determinada de forma
fundamentada e respeitados os pressupostos de cada caso
concreto, ou seja, desde que observadas as peculiaridades de
cada executado, uma vez que sO poderao ser aplicadas de forma
subsidiaria a utilizacdo das medidas tipicas usualmente
conhecidas, a fim de evitar que os principios constitucionais e os
direitos fundamentais da parte executada sejam comprometidos,
sem deixar de garantir os direitos do credor.

DELIMITACOES
METODOLOGICAS

Demarcar a aplicabilidade das medidas coercitivas atipicas no
processo de execugao civil frente a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB, 1988), é o objeto principal da presente
pesquisa.

Para tanto, realizar-se-a uma revisao bibliografica, por meio de
uma pesquisa aplicada classificada como narrativa, uma vez se
buscara prosperar a perspectiva atual frente a um problema
pratico especifico enfrentado pelo judiciario, bem como tera como
base pesquisas basicas anteriormente realizadas.
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Dar-se-a a utilizacao do método dedutivo como meio para atingir
0s objetivos propostos, ou seja, ha “o proposito de explicar o
conteudo das premissas” (LAKATOS; MARCONI, 2003). Tais
buscas serdo realizadas em periddicos, artigos cientificos, sites e
doutrinas e ainda, jurisprudéncias estaduais e federais, tendo
como para tanto tais palavras chaves de pesquisa: Codigo de
Processo Civil, Processo de Execugdo Civil, Medidas coercitivas
atipicas.

Delimita-se o presente trabalho em um tempo amostral estimado
de 18 (dezoito) meses entre os anos de 2019 e 2020, com base
nas regras da Normalizacdo da UNIARP (UNIARP, 2019), e da
Norma Brasileira 6023 (ASSOCIAGAO BRASILEIRA DE NORMAS
TECNICAS, 2002), tendo como foco principal grupos de
operadores e académicos do Direito, em especial os atuantes na
esfera processual civil, entretanto, abrangera a populagdo em
geral, pois abordara a respeito da administracao de bens e direitos
frente a um processo de execugao.

A fim de cumprir o objetivo principal desta pesquisa, vislumbra-se,
portanto, a essencialidade de discorrer a respeito do limite
constitucional imposto para utilizacdo das medidas coercitivas
atipicas asseguradas no Codigo de Processo Civil (CPC).

Paraisso, na primeira secao sera estudada a evolucao histérica do
processo civil de execugcdo e seus principios, bem como sua
relacdo com o processo de conhecimento. No segundo momento,
serao expostas as peculiaridades e aplicabilidade das medidas
coercitivas ja utilizadas (conhecidas também como tipicas) e das
medidas coercitivas atipicas. Ao final, na terceira secao, tendo
como base o estudo das se¢des anteriores e partindo da premissa
de que a imprescindibilidade do Poder Judiciario consiste no seu
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poder de julgar de forma auténoma e imparcial, bem como que os
preceitos constitucionais sao instrumentos fundamentais na
garantia da justica entre as partes explorar-se-da a (in)
aplicabilidade das medidas coercitivas atipicas frente aos direitos
resguardados na Constituigao Federal (CF).

Por fim, expOe-se que o objetivo institucional do presente estudo,
que foi realizado no ano de 2020, é a producao de um artigo
cientifico.

CONSIDERAGOES
FINAIS

Frente a morosidade enfrentada pelo Poder Judiciario nos
processos de execugao civil, estabeleceu-se um grande desafio a
legislacao brasileira a fim de oportunizar maior efetividade nas
acOes de execucdo, uma vez que maior parte das acoes, sejam
elas fundadas em titulos executivos judiciais ou extrajudiciais,
apresentavam resultados insatisfatorios, pois o direito do credor
nao era suprido em razao da negativa por parte do devedor em
cumprir com a obrigacao a ele inerente.

Para tanto, o CPC de 2015, em seu artigo 139, |V, prevé medidas
coercitivas que ficaram conhecidas como atipicas por seu carater
indutivo, coercitivo, mandamental e sub-rogatdrio.

Tal artigo oportunizou ao Poder Judicidrio uma maior
flexibilizacdo na aplicabilidade das medidas executdrias, tendo
como Unica limitagao os Direitos Fundamentais assegurados na
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CF, contudo ainda nao ha entendimento jurisprudencial
consolidado ou doutrinario majoritario sobre o tema.

Desta forma, o presente trabalho teve por objetivo principal
estudar a (in)aplicabilidade do art. 139, IV, do CPC frente a CF, em
especial, em face dos seus principios fundamentais.

A fim de possibilitar tal compressdo, primeiramente, fez-se
necessario o estudo da evolucao historica do processo civil, em
que se pode concluir que o Direito evolui constantemente e
simultaneamente com a sociedade, bem como no Brasil, ainda
que conquistada sua independéncia politica, o Direito Brasileiro
sofreu fortes influéncias das Ordenagdes Portuguesas.

Abordou-se sobre as medidas tipicas e atipicas previstas na
legislagdo processual civil,b sendo que aquelas sao as
expressamente tratadas no Cédigo, enquanto estas sado tratadas
de maneira abstrata, bem como sobre os avancos do inciso IV, do
art. 139, do CPC, visto que possibilitou ao Poder Judiciario
poderes mais amplos a fim de garantir o processo de execucao,
uma vez que as execugoes frustradas tém prevalecido frente as
dificuldades enfrentadas pelos credores em forcar o cumprimento
da obrigacd@o s6 com a utilizagao das medidas tipicas.

Desta forma, confere-se ao juiz o poder de discricionariedade
quanto a aplicagdo do inciso supracitado, buscando facilitar a
solucdo desde desafio processual.

Assim, pode-se observar que o Direito Processual Civil esta em
constante evolugdo e seus principios, que tem base
constitucional, sdo de suma importancia para a aplicagdo da
norma, uma vez que tem o condao de proteger os direitos
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fundamentais do homem, bem como que a responsabilidade
patrimonial, que esta diretamente associada ao poder executorio
exercido pelo Estado, é de suma importancia para delimitar a
responsabilidade do executado em face do processo de execugao,
sendo que tal responsabilizagao podera ser tanto primaria (bens
do proprio executado), quanto secundaria (bens de terceiros
alheios a lide).

Distinguiu-se o poder atribuido aos juizes a fim de proporcionar
maior transigéncia nas decisdes de natureza expropriatoria,
delimitando a aplicabilidade das medidas executérias tipicas e
atipicas, bem como seu papel na busca pelo éxito no deslinde
processual.

E por fim, com base a analise jurisprudencial realizada, foi possivel
concluir que o entendimento atual, mesmo que haja algumas
divergéncias de parte da doutrina, é no sentido de que € possivel a
aplicabilidade das medidas coercitivas atipicas, devidamente
previstas no inciso IV do art. 139 do CPC, desde que usadas de
forma subsidiarias e que ndo confrontem os preceitos
constitucionais, devendo ser concedida de forma fundamentada e
em observancia as peculiaridades de cada caso concreto, tendo
como base a condicdo de cada executado.

Desta forma, ndo havera lesdo aos direitos do executado, bem
como garantira o direito do credor.
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Resumo

A Audiéncia de Custddia implementada no ordenamento juridico
nacional por meio da Resolugdo n® 213 de 15 de dezembro de
2015 do Conselho Nacional de Justica € marco importante na
pratica processual penal hoje no Brasil. Os principais argumentos
que amparam a celebracéo destas audiéncias, é que representam
meio a efetivar previsao de tratados internacionais ratificados pela
Republica Federativa do Brasil, sdo um avang¢o na promogao dos
principios de direito penal e um filtro para evitar as arbitrariedades
nas prisoes penais. Estas audiéncias visam uma apresentagao do
individuo detido a um juiz para que seja examinada a legalidade da
prisao, as condi¢coes e o tratamento recebido por parte das
autoridades que a realizaram e ainda para verificagao sobre a
necessidade de manutenc¢ao da prisao durante o decorrer do

Introducao

0 tema Audiéncia de Custddia é muito discutido no atual cenario
juridico brasileiro, pois sua regulamentac¢ao deu-se recentemente
e ainda esta em fase de implantagao. A matéria versa sobre o
instrumento processual que determina que todo o preso deve ser
levado a presenca da autoridade judicial, para que este avalie a
legalidade e necessidade de manutencao da prisao.

O objetivo que tais audiéncias buscam alcangar € a efetiva
aplicacao da previsdo disposta em tratados internacionais
ratificados pela Republica Federativa do Brasil como por exemplo
a Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Séo
José da Costa Rica).

Diante da busca pelas garantias citadas incorpora-se um novo
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Muitos aspectos foram questionados pela doutrina, magistrados,
delegados de policia e por demais operadores do direito, tanto
sobre a legalidade do meio de implantagao deste instituto por uma
resolugdo do Conselho Nacional de Justica e também sobre o
proprio mérito da necessidade de realizacdo ou ndo dessas
audiéncias. Diante deste contexto realizou-se um estudo
doutrinario sobre o tema contemplando ainda os aspectos que
estdo diretamente ligados a ele, como os principios de direito penal
e as prisdoes penais vigentes no Brasil, visando analisar
imprescindibilidade da celebragdo das famigeradas audiéncias de
custodia.

Termos para indexagao: Direito processual Penal. Direito
Internacional Publico. Audiéncia de custodia. Prisao.

momento na persecucdo penal, momento este que implica em
diversas consequéncias como a mobilizacdo do judiciario e das
forgas policiais para a celebragao de tal audiéncia. Referente a esta
apresentacao do detido a um juiz resultam ainda os impactos da
avaliagcao da legalidade e da manutencao da prisao.

A constante evolugao dos direitos humanos e das ferramentas que
asseguram a sua pratica € algo natural no atual estado
democratico de direito e da prépria sociedade como um todo. E
certo que deve haver uma compatibilizagao entre esses direitos e 0

jus puniendi estatal. Mas afinal, € o instituto da audiéncia de

custddia indispensavel a promogao dos principios de direito penal
e assegurar uma justa aplicagao das prisoes penais previstas no
ordenamento juridico patrio?
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Diante deste problema, o presente estudo objetiva apreciar uma
inovacdo no ordenamento juridico patrio que consubstancia
previsao disposta em tratados internacionais ratificados pelo
Brasil, previsao que foi consolidada por meio de uma resolucao do
Conselho Nacional de Justiga.

Assim, importa analisar a estrutura juridica que levou a crian¢ao
das audiéncias de custodia e sua inicial implantacdao para a
diminuicao de prisdoes temporarias no Brasil.

AUDIENCIA DE CUSTODIA SUA
PREVISAO LEGAL, FINALIDADES E
DINAMICA

HISTORICO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA NO BRASIL

As audiéncias de custodia surgem no Brasil como a efetivacdo do
direito que todo o cidadao preso deve ser apresentado a um juiz ou
tribunal para que seja examinada a legalidade da prisao, as
condicbes e o tratamento concedido pelas autoridades que
realizaram sua detencdo e ainda para verificacdo sobre a
necessidade de manutencdo da prisdo realizada durante o
decorrer do processo.

Da implementacao desse instrumento no Brasil vale destacar
alguns casos que compuseram um cronograma o qual convergiu
para sua estruturac@o. No ano de 2010 em seu primeiro semestre
o ministério publico do Ceara buscando a consolidacdo que toda a
pessoa presa no Brasil fosse apresentada a um juiz ou tribunal
ingressou com uma acgao civil publica. Ainda nesse sentido
também ja eram realizados estudos no mesmo periodo pela
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defensoria publica do estado de Sao Paulo.

Em setembro de 2011 ¢é apresentado um projeto de lei no senado
federal — PLS 554/2011 com a seguinte ementa:

Altera o § 1° do art. 306 do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de
1941 (Cadigo de Processo Penal), para determinar o prazo de vinte e
quatro horas para a apresentagao do preso a autoridade judicial, apos
efetivada sua prisdo em flagrante.

A justificacao de tal projeto de lei é embasada nos seguintes
dispositivos:

0O art. 5° inciso LXIl, da Constituicdo determina que a prisdo de
qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa
por ele indicada, procedimento que o atual art. 306 do Codigo de
Processo Penal detalha, ao dispor que, em até 24 horas apés a
realizacao da priséo, sera encaminhado ao juiz competente o auto de
prisdo em flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome de seu
advogado, cépia integral para a Defensoria Publica, bem como, no
mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de
culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da prisao, o nome do
condutor e os das testemunhas. Ressalte-se, todavia, que o Brasil é
signatdrio do Pacto de Direitos Civis e Politicos, promulgado por meio
do Decreto no 592, de 6 de julho de 1992, que reconhece a todos os
membros da familia humana direitos iguais e inaliendveis,
constituindo a dignidade humana o fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo.

Ainda de tal justificacao vale expor que a Republica Federativa do
Brasil é signataria do Pacto de Sao José da Costa Rica, este
promulgado pelo Decreto 678, de 06 de novembro de 1992, que
apresenta a determinacao da apresentacdo do detido a presenca
de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes
judiciais. Esta pratica vem sendo adotada por outros paises como
a Alemanha e a Africa do Sul. Logo, o referido projeto surge no
sentido de adequar o ordenamento juridico patrio. O lapso temporal
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de vinte e quatro horas adotado segue o padrao do prazo de envio
do auto de prisao em flagrante.

Mais tarde em abril de 2014 é dado um passo no sentido de
regulamentar a audiéncia de custédia pelo estado do Maranhéo
estando tal estado até entdo na dianteira desta discuss@o. No
mesmo ano € proposta mais uma agao civil publica, sendo desta
vez de autoria da Defensoria Publica da Unido visando a realizacao
das referidas audiéncias em todo o solo patrio. J& em novembro
de 2014 a cidade de Sao Luis no Maranhao € a primeira capital
brasileira a implementar a realizacao de tais audiéncias.

Finalizando o ano de 2014 no més de dezembro ap6s a conclusao
da Comissao Nacional da Verdade uma entre as varias sugestoes
apresentadas no relatério final desta comisséao, no item que preveé
reformas constitucionais e legais é disposta a seguinte
recomendacao:

Introducdo da audiéncia de custodia, para prevengédo da pratica da
tortura e de prisao ilegal. Criagao da audiéncia de custodia no
ordenamento juridico brasileiro para garantia da apresentagdo
pessoal do preso a autoridade judicidria em até 24 horas apés o ato da
prisdo em flagrante, em consonancia com o artigo 7° da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San Jose de Costa
Rica), a qual o Brasil se vinculou em 1992.

Ja no ano de 2015 o Tribunal de Justica de Sao Paulo também
regula o tema audiéncia de custddia no seu provimento conjunto
numero trés (presidéncia e corregedoria do tribunal):

0 Conselho Nacional de Justica editou a Resolugao n. 213/2015,
sobre as chamadas Audiéncias de Custddias. Na sequéncia, o
Tribunal de Justiga de Sdo Paulo editou o Provimento Conjunto n®
03/2015, da Presidéncia do Tribunal de Justica e da Corregedoria
Geral de Justica, que implantou a Audiéncia de Custodia no Estado de
Séo Paulo. O Provimento regulamentou a forma de apresentacéo do
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preso ao Juiz de direito no prazo de 24 horas apos sua priséo,
buscando com isso dar efetividade ao artigo 7°, item 5, do Pacto de
San José da Costa Rica, cujo texto determina que “toda pessoa presa,
detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um
juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fungoes judiciais

L%

Caminhando nesse sentido em fevereiro de 2015 surge o projeto
audiéncia de custodia no ambito do Conselho Nacional de Justica,
sendo que nesse mesmo mes € proposta uma agao direta de
inconstitucionalidade — ADI 5240 - pela ADEPOL (Associagao
Nacional dos Delegados de Policia), que propunha-se a questionar
o referido provimento conjunto de numero trés entre a
corregedoria e a presidéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Do acérdao resultante da Agao Direta de Inconstitucionalidade é
possivel inferir-se os principais argumentos elencados pela
Associagao dos Delegados de Policia do Brasil - ADEPOL-BRASIL:
apontou que o regramento da audiéncia de custddia, por ter
natureza juridica de norma processual, exigiria entdo a edicdo de
lei federal, por forga dos artigos 22, inciso |, e 5°, inciso I, da
Constituicdo Federal, havendo, inclusive, projetos de lei em
tramitagao na Camara dos Deputados e no Senado tratando do
assunto (projetos de lei n° 7.871/2014 e 554/2011,
respectivamente). Dessa forma, o provimento do TJSP estaria
suprindo lacuna legal e extrapolando de forma inconstitucional o
poder regulamentar daquele tribunal.

Ainda, dispondo sobre a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos:

Prossegue a autora aduzindo que a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) tampouco
poderia servir de fundamento para a edigdo do provimento atacado,
visto que, segundo entendimento firmado pelo Supremo Tribunal,
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no julgamento do Recurso Extraordinario 466.343, {tratados
internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil
ingressariam no ordenamento juridico nacional com status
supralegal, de modo que, na sua oOtica, ndo seria possivel a sua
regulamentagao direta através da espécie normativa empregada pelo
Tribunal de Justi¢a de Séo Paulo.

Convém ressaltar um dltimo argumento apresentado pela ADEPOL
na acao objeto do acdérdao que aponta a norma como
inconstitucional por ferir o principio da proibicdo do excesso e a
existéncia de dificuldades operacionais na execugao das
audiéncias de custddia, requerendo, liminarmente, a suspensao da
eficacia do Provimento Conjunto 03/2015 e, no meérito, a
declaragao da sua inconstitucionalidade integral.

Desta acdo direta de inconstitucionalidade resultou seu
conhecimento em parte e na parte conhecida foi julgada
improcedente.

E oportuno apresentar o teor do informativo n® 795 do STF que
apresenta uma sintese do acordao supracitado, destaca-se
inicialmente que o conhecimento de parte da a¢do e improcedente
o pedido formulado sob a alegag¢ao de que o provimento conjunto
3/2015 da Presidéncia do Tribunal de Justica e da
Corregedoria-Geral de Justica do Estado de Sao Paulo proporciona
a promogao de uma garantia fundamental de liberdade pelo
encontro do detido com o juiz, para que este ultimo tomasse
conhecimento das condigdes que se deram sua prisdo.
Destaca-se a previsao do art. 656 do CPP segundo o qual
“recebida a peticdo de ‘habeas corpus’, o juiz, se julgar necessario,
e estiver preso o paciente, mandara que este lhe seja
imediatamente apresentado em dia e hora que designar”.
Concluindo-se no acérddo que a norma questionada nao
extrapolaria nada que ja nao estivesse disposto na convengao

Pagina 38 « Artigo 03

ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

internacional que tem forca de norma supralegal.

Ainda sobre o provimento conjunto 3/2015 da Presidéncia do
Tribunal de Justica e da Corregedoria-Geral de Justica do Estado
de S&o Paulo, o pleno do STF declarou que tal norma apenas
organiza de maneira sistematica as disposi¢cdes da Convengao
Americana sobre Direitos do Homem, permitindo assim uma
melhor compreensdo, ndo havendo entao nenhuma exorbitancia
em relacdo a lei. Discorrendo-se sobre outros pontos do
provimento, consideram-se estes apenas como comandos de uma
organizagao administrativa interna, exercendo-se entao
prerrogativa constitucional.

0 Provimento Conjunte 3/2015 nao inovaria na ordem juridica, mas
apenas explicitaria conteddo normativo ja existente em diversas
normas do CPP — recepcionado pela Constitui¢cao Federal de 1988
como lei federal de conteido processual — e da Convengdo
Americana sobre Direitos do Homem — reconhecida pela
jurisprudéncia do STF como norma de “status” juridico supralegal.
Outrossim, inexistiria violagé@o ao principio da separagéo dos poderes
(CF, art. 2°). De fato, ndo seria o ato normativo emanado do tribunal de
justica que criaria obrigagdes para os delegados de policia, mas sim a
citada convencao e o CPP os quais, por forca dos artigos 3° e 6° da
Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, teriam efeito
imediato e geral, ninguém se escusando de cumpri-los. Vencido o
Ministro Marco Aurélio, que preliminarmente julgava extinta a agéo,
por entender que a norma impugnada nao seria ato primario, e, no
meérito, julgava procedente o pedido formulado, assentando que
disciplinar tema processual seria da competéncia exclusiva da Unido.

Outro fato significativo a ser focado é a propositura da ADPF 347
junto ao STF que pede a declaracdo do estado de coisas
inconstitucional do sistema carcerério brasileiro e como fruto
dessa acao o STF determina a realizagdo em ambito nacional das
audiéncias de apresentacdo. Sendo este considerado marco da
implementacao de tais audiéncias no Brasil no ambito federal.
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No final de 2015, més de dezembro é editada a resolugcédo n°® 213
de 15/12/2015 através do conselho nacional de justi¢ca que dispoe
sobre a apresentagao de toda pessoa presa a autoridade judicial
no prazo de 24 horas.

Discordando do teor da resolugcdo 213/2015 a Associacao
Nacional dos Magistrados Estaduais — ANAMAGES propds Agéo
Direta de Inconstitucionalidade pautada na tese de
inconstitucionalidade formal, declarando em seu texto que tal
resolucdo versa sobre matéria de direito processual penal indo de
encontro a previsao constitucional do artigo 22, inciso | que dispoe
que compete privativamente a Uniao legislar sobre: direito civil,
comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,
aeronautico, espacial e do trabalho.

CONVENQ@ES INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS
E AUDIENCIA DE CUSTODIA

A audiéncia de custédia ou também chamada audiéncia de
apresentagao possui diversas finalidades sendo uma das
principais e até mesmo a mais importante a de compatibilizar a
ordem juridica brasileira com os tratados e convengoes
internacionais. Pois nos tempos atuais ndao ha de se falar ou
estudar o direito de forma isolada sem tragar conexao com um
sistema juridico internacional. Ainda que a Republica Federativa
do Brasil goze de soberania deve-se reconhecer que pertencemos
a uma comunidade juridica regional e ainda a uma comunidade
juridica internacional. Neste sentido sdo estabelecidos
compromissos, pactos, tratados e convengdes 0s quais vinculam
nossa republica a aplicar e obedecer aos deveres ali reconhecidos
e firmados.
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O objetivo primario da implementag¢ao da audiéncia de custédia no
ordenamento juridico patrio é atender a postura tratada, aderida no
plano externo, ou seja, no plano internacional, como por exemplo, a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos em seu artigo 7°,
item 5 e ainda o Pacto internacional dos Direitos Civis e Politicos
artigo 9, item 3.

Tal norma apresenta o seguinte texto:

Artigo 7. Direito a liberdade pessoal — [..] 5. Toda pessoa detida ou
retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou
outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungées judiciais e tem
direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade
pode ser condicionada a garantias que assegurem 0 Seu
comparecimento em juizo.

Vale ressaltar outra norma internacional que versa sobre a
apresentagao do acusado a uma autoridade judicial ou a quem seja
atribuido esse papel o Pacto internacional sobre Direitos Civis e
Politicos que dispde sobre o tema com a seguinte redagao no art. 9
item 3:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal
devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e terd o direito
de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A
prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera
constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a
garantias gque assegurem o comparecimento da pessoa em questéo a
audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a
execucgdo da sentenca.

A audiéncia de custodia possui previsdo normativa e é objeto de
diversos diplomas internacionais que visam garantir a efetividade
dos direitos do homem, entre eles estdo o Pacto de Sao José da
Costa Rica do qual o Brasil é signatario e ainda o Pacto
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Internacional de Direitos Civis e Politicos promulgado pelo Decreto
592, porém ainda sua aplicagao é deficiente e ndo esta totalmente
adequada as normas internacionais, mas ha esfor¢o neste sentido
para a devida implantacao e amparo legal destas audiéncias.

ATUAL REGULAMENTAGAO DESTE INSTRUMENTO
PROCESSUAL NO BRASIL

Este novo instrumento processual, atualmente é regido por uma
resolugao do Conselho Nacional de Justica, que determina que
todo o cidadao preso em flagrante delito deve ser apresentado ao
juiz de direito competente no prazo de 24 horas, acompanhado de
advogado ou caso nao o constitua de um defensor publico.

A referida resolucdo apresenta esta previsdo em seu art. 1° ao
determinar que toda pessoa presa em flagrante delito,
independentemente da motivagao ou natureza do ato, seja
obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicagéao
do flagrante, a autoridade judicial competente, e ouvida sobre as
circunstancias em que se realizou sua prisdo ou apreensao.

Diante disso o custodiado sera ouvido pelo juiz, podendo o
magistrado optar, conforme previsao elencada no art. 8° paragrafo
primeiro, pelo relaxamento da prisao em flagrante, pela concessao
da liberdade proviséria sem ou com aplicagao de medida cautelar
diversa da prisao, pela decretacao de prisao preventiva ou entao a
adocdo de outras medidas necessarias a preservagao de direitos
da pessoa presa.

Ainda fruto desta apresentacdo do preso ao magistrado, apés a
realizacao da audiéncia podem ser observados outros fatores
relativos a prisao como:
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0 juiz também avaliara se a prisdo preventiva pode ser substituida por
liberdade provisoria até o julgamento definitivo do processo, e
adotara, se for o caso, medidas cautelares como monitoramento
eletronico e apresentagdo periédica em juizo. Poderd determinar,
ainda, a realizagdo de exames médicos para apurar se houve
maus-tratos ou abuso policial durante a execugéo do ato de priséo.

De acordo com Renato Brasileiro de Lima, a audiéncia de custodia
surge como ferramenta para o magistrado com objetivo ndo s6 da
verificagao dos aspectos legais da prisao em flagrante para
concessdo se for o caso, de possivel relaxamento visando inibir
possiveis excessos, mas também para a andlise da possibilidade
de aplicacdo das medidas cautelares diversas da prisdo, ou se for
necessario a decretacao da prisao preventiva ou temporaria.

E azado acentuar o projeto de lei do senado n® 554/2011 proposto
em 06 de setembro de 2011 que visa a implantacado da audiéncia
de custodia através da alteracdo de diversos dispositivos do atual
cédigo de processo penal.

Sobre tal projeto declara o autor:

Entendemos que o PLS contém uma normativa consistente sobre a
audiéncia de custédia, atendendo aos fins dos tratados
internacionais, sendo urgente a sua aprovagdo. Contudo, diante da
omissdo legislativa por tanto tempo, o Poder Judicidrio, através do
Conselho Nacional de Justiga (CNJ), assumiu a responsabilidade de
implementar a audiéncia, até a promulgacdo definitiva da legislagdo
pertinente.

Em 30 de novembro de 2016 o senado federal aprovou o texto final
do projeto, dentre as medidas elencadas na norma convém
destacar a inclusdo do § 4° no artigo 306 do cddigo de processo
penal, sendo entdo estabelecido o prazo maximo de 24 (vinte e
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quatro) horas, apos a prisdo em flagrante, para a apresentacao do
preso ao juiz para que seja ouvido com a finalidade de que o
magistrado verifique se os direitos fundamentais do detido estdo
sendo respeitados e para que sejam adotadas as medidas do
artigo 310 do mesmo cédigo quais sejam o relaxamento da priséo,
a conversao da prisédo em flagrante em preventiva ou conceder e
liberdade provisdria com ou sem fianga. Tal projeto foi remetido a
Camara dos Deputados em 06 de dezembro de 2016, sendo que
desde entdo aguarda o devido andamento.

A implantacdo das audiéncias de custodia possui amparo e
atende as previsdes ratificadas pela Republica Federativa do
Brasil em tratados internacionais, como por exemplo o Pacto de
San José da Costa Rica no que se refere a assegurar a integridade
fisica do preso e evitar possiveis abusos e violagoes aos direitos
humanos dos presos. Ainda outro ponto chave das referidas
audiéncias é proporcionar certo alivio o sistema prisional que
apresenta-se em situagao precaria em nosso pais, além de
proporcionar de maneira imediata o controle do 6rgao judiciario
sobre as prisbes e propiciar a possibilidade de aplicacdo de
medidas alternativas diversas da prisao.

Neste mesmo sentido o Conselho Nacional de Justica:

A audiéncia de custddia tem por escopo assegurar o respeito aos
direitos fundamentais da pessoa submetida a prisdo, por meio de
apreciacdo mais adequada e apropriada da prisdo antecipada pelas
agéencias de seguranca publica do estado. Ela garante a presenga
fisica do autuado em flagrante perante o juiz, bem como o seu direito
ao contraditério pleno e efetivo antes de ocorrer a deliberagao pela
conversdo da prisdo em flagrante em prisdo preventiva. Com isso,
evitam-se prisdes desnecessarias, atenuando-se a superlotac@o
carceraria e os gastos que decorrem da manutengcdo de presos
provisorios indevidamente intramuros. Finalmente, audiéncias de
custodia permitem conhecer e tomar providéncias diante de possiveis
casos de maus-tratos e de tortura.

Pagina 41 * Artigo 03

OBSERVANDO-SE 0S PRINCIPIOS DE DIREITO PENAL E AS PRISOES PENAIS DO

ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

ARGUMENTOS CONTRARIOS AS
AUDIENCIAS DE CUSTODIA

As audiéncias de custddia surgem de um discurso de que existe
uma omissao quanto a previsao do artigo 7°, item 5 da Convencao
Americana de Direitos Humanos que determina que toda a pessoa
presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca
de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes
judiciais. Tal convencgao foi promulgada no ordenamento juridico
patrio através do Decreto 678 de 06 de novembro de 1992, ou seja,
ha mais de 20 anos. Logo se conclui que a partir do momento que
tomamos tais audiéncias como algo novo é o mesmo que admitir
que desde o ano de 1992 o Brasil vem descumprindo uma cldusula
fundamental sobre direitos humanos e mais, esta omissado que
persiste ha mais de 20 anos até entdo nao fora percebida por
nenhuma das partes que compdem o processo penal inclusive
pelos advogados e até mesmo pela doutrina.

Ainda reforca Nucci, “Inexistem acérdaos considerando a nulidade
da prisdo em flagrante lavrada por delegado e fiscalizada por juiz
de direito em 24 horas, sem a presenca do acusado em audiéncia
de custddia, antes de ter sido levantada a polémica”.

Da inteligéncia da legislacao utilizada como amparo para a
implantacdo do sistema de audiéncias de custddia, Pacto de San
José da Costa Rica e Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, e possivel inferir-se que toda a pessoa presa deve ser
levada a uma autoridade estatal a qual decidira sobre a legalidade
da sua prisao, no texto dos referidos dispositivos legais “juiz ou
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da sua prisdo, no texto dos referidos dispositivos legais “juiz ou
outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais”.
Assim sendo, o texto legal tornou competente para a
apresentagao do preso ndao somente o magistrado, pois sao
notérias as dificuldades enfrentadas pelo poder judiciario, logo
entregar a este orgdo a competéncia exclusiva de analisar de
imediato a legalidade da prisdo, sendo-lhe apresentado
pessoalmente o detido, seria algo no minimo invidvel.

Segundo a Corte Interamericana de Direitos Humanos , quanto a
autoridade diversa do juiz, em sentenga no caso Velez Loor VS.
Panama de 23 de novembro de 2010:

Este Tribunal considera que, para satisfazer a garantia estabelecida no
artigo 7.5 da Convengao em matéria migratoria, a legislagéo interna
deve assegurar que o funcionario autorizado pela lei para exercer
funcdes jurisdicionais cumpra as caracteristicas de imparcialidade e
independéncia que deve reger todo orgao encarregado de determinar
direitos e obrigagdes das pessoas. Nesse sentido, o Tribunal ja
estabeleceu que ditas caracteristicas ndo so devem corresponder aos
6rgdos estritamente jurisdicionais, sendo que as disposi¢bes do
artigo 8.1 da Convengédo se aplicam também as decisdes de orgéaos
administrativos. Toda vez que em relagdo a essa garantia
corresponder ao funciondrio a tarefa de prevenir ou fazer cessar as
detencoes ilegais ou arbitrérias, € imprescindivel que dito funcionario
esteja facultado a colocar em liberdade a pessoa se sua detengéo for
ilegal ou arbitraria.

Sobre a decisdo da Corte Interamericana no caso Velez Loor
versus Panama cabe esclarecer que o caso em tela toma como
pressuposto uma prisdo administrativa, mas ainda assim a
prerrogativa da autoridade autorizada a verificar sobre os
aspectos legais da prisdo é a mesma tratando-se tanto de prisdo
administrativa ou processual penal.

Neste mesmo sentindo, referindo-se ao artigo 7°, item 5, do Pacto
de Sdo José da Costa Rica:
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Como se percebe através de uma analise perfunctdria do dispositivo,
o Brasil, de forma alguma, esta descumprimento o referido tratado,
uma vez que o texto e claro ao estabelecer que o preso deva ser
encaminhado ao juiz ou outra autoridade prevista em lei que lhe faga
as vezes. Ora, de acordo com o nosso ordenamento juridico, o
Delegado de Policia é esta autoridade, sendo responsavel pela anélise
da legalidade da prisdo e pela observancia de todos os direitos
fundamentais do preso, devendo coibir qualquer espécie de tortura ou
abuso. Posteriormente, o Juiz realizara um novo filtro sobre esses
aspectos e ainda verificard a necessidade da manutengéo da priséo
ou sua conversao em outra medida cautelar.

Prosseguem os autores em sua tese elencando que existe um
prejulgamento, uma imagem prejudicada das instituigoes policiais
que outrora atuavam sem a devida observancia de alguns direitos
fundamentais principalmente em tempos de ditadura, ainda que os
demais o6rgdos estatais também concorressem com eventuais
abusos a estes direitos, estes foram esquecidos ficando tal
estigma apenas para as instituicoes policiais. Ainda que
hodiernamente possam existir casos de abusos praticados pelos
agentes da lei isso é a excecdo e ndo a regra. A atual realidade ndo
permite que a conducdo do trabalho policial seja acompanhada de
acoes que nao sejam pautadas no estrito cumprimento de dever
legal, adversamente a isso, nos dias atuais, as agoes policiais sao
pautadas nas boas técnicas tanto de procedimentos investigativos
quanto em técnicas de inteligéncia que tem evidenciado sua
eficacia no combate a criminalidade.

“Por tudo isso, frise-se, cabe a Autoridade de Policia Judiciaria
zelar pelos direitos e garantias fundamentais das pessoas presas
em flagrante, sendo que o Juiz deve atuar no mesmo sentido, mas
num segundo momento”.
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Coadunando com este entendimento o desembargador Guilherme
de Souza Nucci manifestando-se sobre sua atuagdo como
magistrado:

Entretanto, atuando como desembargador na 16a. Camara de Direito
Criminal do TJSP, notei surgir da lavra de alguns defensores publicos,
certamente estudiosos da referida convencd@o, a preliminar de
nulidade da prisdo em flagrante, com soltura do preso, pois ele nédo foi
apresentado ao magistrado. Nao emergiu tal argumento de nenhum
grande escritorio de advocacia criminal, mas da defensoria publica, no
afa de sempre lutar por ideias novas em beneficio de seus
patrocinados. Até ai cumpre seu papel. Rechacei a preliminar,
considerando o flagrante legal, indeferindo o relaxamento, pois o
delegado de policia, no sistema adotado pelo Brasil, € um bacharel em
Direito, concursado, que conhece muito bem o Direito Penal e o
Processo Penal. Para essa autcridade, segundo o CPP, deve ser o
preso imediatamente apresentado. Faz-se um juizo inicial da
legalidade - nao por um leigo, mas por alguem qualificado.
Encontrando razbes para deté-lo, a autoridade policial lavra o auto de
prisdo em flagrante. Pode, segundo defendemos (art. 304, CPP), ao
final do referido auto, percebendo a debilidade das provas, relaxa-lo e
nao recolher o detido ao carcere. Ha, inclusive, quem defenda possa o
delegado fazer o mesmo se ndo vislumbrar, além da tipicidade, os
elementos referentes a ilicitude e & culpabilidade.

Também assevera o magistrado e jurista sobre a possibilidade do
delegado de policia arbitrar fianca em crimes cuja pena maxima
nao seja superior a quatro anos questionando qual outra
autoridade teria esta prerrogativa além do delegado e se nao seria
uma funcao tipica de juiz. Destaca que nosso atual ordenamento
juridico, vigente a mais de 70 anos, optou por apresentar a pessoa
presa ao delegado de policia e posteriormente este encaminhara
os autos da prisao em flagrante ao juiz competente.

Nesta perspectiva:

Portanto, desde a vigéncia da CF/88 e do Cédigo de Processo Penal,
toda pessoa presa em flagrante tem sua prisdo comunicada e

Pagina 43 - Artigo 03

OBSERVANDO-SE 0S PRINCIPIOS DE DIREITO PENAL E AS PRISOES PENAIS DO

ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

analisada pelo Poder Judiciario, logo apos a analise do Delegado de
Policia e da respectiva elaboragdo do auto de prisdo em flagrante
delito, sendo assegurados todos os direitos dos presos previstos em
convengdes e tratados internacionais.

Alvitra Davango que seria mais coerente, tanto no que se refere ao
procedimento da prisdo quanto nos custos para o Estado, que ao
invés de criar uma nova ferramenta que fossem entao ampliadas
as competéncias da autoridade policial permitindo-lhe, por
exemplo, aplicar fianga em possibilidades ndo sé nos moldes
atuais e até mesmo algumas medidas cautelares. Salienta que
mesmo com essas possiveis medidas ainda a apreciagdao da
legalidade da prisao bem como a possibilidade da conversao desta
em preventiva ainda estaria sujeita a uma analise do poder
judiciario.

O juiz de direito Magid Nauef Lauar atual presidente da
ANAMAGES (Associacdo Nacional dos Magistrados Estaduais)
manifesta-se sobre o Pacto de Sao José da Costa Rica:

Uma norma juridica, porém, é sempre contemporanea ao tempo da
sua elaboragao. O Pacto de San José foi firmado em razdo da
Convencdo Americana de Direitos Humanos —com muita pertinéncia—
no ano de 1969, quando ditaduras assolavam a América Latina.
Alfredo Stroessner, no Paraguai, Juan Velasco, no Peru, Emilio
Garrastazu Médici, no Brasil, Fidel Castro, em Cuba. Tal providéncia
legislativa foi uma maneira de comprometer os ditadores a
respeitarem os direitos humanos e, ainda, de impedir o assassinato e
a tortura. Assim, é preciso salientar que naquela época, no Brasil,
grande parcela dos delegados de policia ndo era concursada. Ou seja,
nao tinha formagao academica e nem comprovagao de merito. Dai
tinhamos que a regra era o completo desrespeito dos direitos
humanos.

Avanca o magistrado em sua tese explicando que modernamente
as relacdes entre o poder publico e os cidadaos sao outras, pois 0
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candidato ao cargo de delegado de policia é pessoa
extremamente preparada e instruida para tal funcao, assim como
sdao os membros do parquet e da defensoria publica. Ainda
conforme a previsdo do artigo 306 do codigo de processo penal
surge a obrigacdo de comunicar ao promotor de Justi¢ca, ao
defensor publico, a familia do preso e ao juiz criminal sobre a
detencao.

Assim dispde o artigo 306 do Cdédigo de Processo Penal:

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre
serdo comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério
Publico e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada.

§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apés a realizag&o da priséo, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisao em flagrante e,
caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado, copia integral
para a Defensoria Publica.

Entdo diante de todas as possibilidades de que o cerceamento da
liberdade de um cidadao seja contemplado por diversas
instituicdes publicas, compostas por membros concursados e
extremamente preparados, nao justifica-se a introducao de
dispositivos legais que proponham a adicdo do ato de
apresentagao pessoal do preso ao juiz, porque em tal caso seria
aceitar, que em nossa realidade, ndo s6 a autoridade policial
estaria homologando prisdes ilegais mas também que
promotores tem  aceitado tais atos ilegitimos e
consequentemente que a defensoria publica é instituicdo faltosa.

Quanto aos argumentos relativos aos dados de solturas
resultantes da realizagao das audiéncias de apresentagao muitos
consideram como uma grande vantagem este grande volume de
solturas. Denota singularidade tal afirmacdo porque ou
magistrados antes da implementagao deste instituto trabalhavam
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de maneira errbnea mantendo desnecessariamente pessoas
presas ou esses magistrados que assumem essa nova fungao séo
designados pela presidéncia dos tribunais? A pergunta se deve
porque, para um sistema dar certo, em tese, seria possivel designar
juizes considerados liberais ou bem instruidos a soltar o maior
nimero de presos, quando apresentados na tal audiéncia de
custddia. A experiéncia de S. Paulo (Capital) conduz para respostas
duvidosas quanto a tais estatisticas.

Além disso uma medida adotando o procedimento da
apresentacao da pessoa detida ao magistrado refletiria em uma
movimentacdo que geraria grande movimentacdao dos drgdos
envolvidos neste processo, pois seria necessario o transporte, a
seguranca do local para evitar possiveis tentativas de resgate, além
da sistematizacao das audiéncias o que afetaria diretamente além
do judiciario o ministério publico e defensoria publica em certos
casos. Ha de considerar ainda fatores como os gastos gerados aos
cofres publicos e o desvio de fun¢ao dos policiais que muitas vezes
deixariam suas funcOes tipicas para atuar com a custodia de
presos.

Dispostos tais fundamentos harmoniza-se ao exposto mais
algumas consideragdes propostas por Nucci :

Em suma: a) durante 23 anos, o texto da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos € o mesmo; somente agora, alguns descobriram
que o Brasil o descumpre seguidamente; b) se é um direito humano
fundamental, em todos os lugares onde ndo ha audiéncia de custddia,
os flagrantes devem ser imediatamente relaxados, pouco importando
0 caso concreto; ¢) se juizes precisam conversar com o réu para
dar-lhe algum beneficio, devemos transportar o interrogatério
novamente para o inicio da acdo penal; d) o projeto-piloto em S. Paulo
(é interessante um experimento com direito humano fundamental
indisponivel...) vale-se do DIPQ (Departamento de Inquéritos Policiais),
onde os juizes sao designados e removiveis a qualquer tempo;
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e) o sistema no Brasil ndo consegue transportar réus para as
audiéncias, mas certamente havera um imenso nimero de agentes
(policiais?) para leva-los todos os dias a frente do juiz; f) a audiéncia
de custodia, se tdo importante, deveria estender-se ao Tribunal, para
que também o desembargador/ministro possa conversar com o réu e
sensibilizar-se; g) se a avaliagdo da autoridade policial ndo vale nada,
visto que o preso precisa ir a frente do juiz, o destino dos delegados
vai mudar completamente; passardo a sair s ruas para investigar e,
prendendo, leva-se direto ao juiz; o auto de prisdo em flagrante é inutil;
h) os defensores, hoje, da audiéncia de custddia, como um direito
fundamental, demoraram a acordar para isso (apenas 23 anos); mas
ja que o fizeram e estdo despertos, convém levar logo ao STJ e ao STF
a questdo, por meio do habeas corpus para padronizar para todo o
Brasil se sim ou se nao a audiéncia de custddia; h) ndao ha essa
previsao no CPP; o STF tem a tendéncia de equiparar tratados a lei
federal; de todo modo, mesmo que se considere a referida Convencéo
acima de qualquer lei, segundo nos parece, quem deve legislar sobre
o procedimento nacional a ser adotado para a audiéncia de custodia é
o Poder Legislativo e ndo o CNJ, nem qualquer Tribunal Regional ou
Estadual.

As audiéncias de custodia pouco contribuem para o caos do
sistema prisional brasileiro. A simples apresentacao do preso ao
juiz ndo ird mudar o seu convencimento, porque nao é vendo o
encarcerado em sua frente usando um “chinelo de dedo” que o
magistrado que é acostumado a converter o flagrante em prisao
preventiva deixara de fazé-lo. No que tange aos projetos pilotos,
tdo divulgados pela midia e acompanhados por altas autoridades,
estes ndo servem de parametro para a realidade do sistema
porque para compor o quadro funcional destes projetos foram
selecionados juizes que concederam muito mais liberdades
provisérias do que costumeiramente haviam concedido. E, além
de tudo, tao prematuramente ja surgem noticias de magistrados
que nem chegam a entrar na sala de audiéncia e o preso apenas
assina o termo na frente do escrevente.
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CONCLUSAO

O Direito Penal é a ultima ratio visando limitar o poder incriminador
do Estado, contudo apresenta normas indispensaveis a assegurar
a prote¢ao de bem juridicos fundamentais para a convivéncia em
sociedade. Deste raciocinio depreende-se que quando algum
individuo é detido - principalmente em flagrante delito — ndo ha
outro modo de cuidar do fato que deu causa a sua detencao senao
aplicando-se as previsdes do Direito Penal e do Processo Penal,
além das demais repercussdes civeis, administrativas,
disciplinares etc.

Para que um episddio seja considerado como fato tipico, ou seja
penalmente relevante o legislador considera varios fatores entre
eles os principios de direito penal. A observancia destes principios
desde a criacao até a aplicacao da norma é de suma importancia
para a celebragéo da justica, pois proporcionam tanto meios para a
verificacao da ocorréncia de um crime quanto padroes para
promogao dos direitos do cidadao em conflito com a lei.

A liberdade de um individuo constitui a regra e a prisao consiste
em uma exceg¢ao decorrente de fato ou fatos que atentaram de
algum modo a seguranga, logo esta sancao justifica-se como meio
de promover a seguranca da coletividade. E imperioso destacar
que no caso das prisdes cautelares, inclusive na prisdo em
flagrante o detido ndo passa a ser considerado culpado,
mantém-se a sua presungao de inocéncia até o transito em julgado
da sentenga, a sua detengao da-se em razao de outros motivos
como a garantia da ordem publica, da instrugao criminal entre
outros.

Enfatize-se que qualquer forma de prisao mesmo sem a vigéncia
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das Audiéncias de Custddia passa pelo crivo de um magistrado, a
ordem da prisao é expedida pelo juiz, como no caso das prisdes
cautelares, e ainda é positivado no Codigo de Processo Penal que
a prisao de qualquer pessoa e o local onde se encontrem deverao
ser comunicados imediatamente ao juiz e ao ministério publico.
Além de tudo em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizacdo da
prisdo o auto de prisdo em flagrante deve ser encaminhado ao juiz
competente e caso o detido nao tenha constituido advogado
copia deste auto de prisdo em flagrante também sera enviado a
defensoria publica, o envio deste auto ao magistrado se da pela
necessidade de um controle jurisdicional, para que sejam
analisados os aspectos da prisdo sendo entao homologada ou
entao relaxada no caso de alguma ilegalidade.

Apesar das criticas pela forma que se regulamentou as audiéncias
de custodia nenhum argumento prosperou. A principal questédo
levantada é o fato de que ja existem projetos visando alterar o
Codigo de Processo Penal para incluir as audiéncias de
apresentagao. Mesmo tratando-se claramente de matéria de
direito processual penal que seria competéncia da Unido, o tema
foi regido por uma resolugéo do Conselho Nacional de Justica.

Todavia o principal fator a ser considerado quando se analisa a
necessidade da implantagcado das audiéncias de custodia € a sua
efetiva imprescindibilidade, a sua indispensabilidade para a
persecucao penal. Com certeza este novo rito nao atenta contra
nenhum principio de direito penal, porém nao atua de maneira
imediata de forma a causar uma grande mudanga nos direitos e
garantias do detido. Nem mesmo o argumento do grande nimero
de solturas, frutos das audiéncias, parece palpavel. Ao longo do
trabalho foram dispostos elementos que derrubam esta tese vista
como um beneficio, pois causa estranheza que ao colocar o preso
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como um beneficio, pois causa estranheza que ao colocar o preso
na frente de um juiz de direito este mude toda a sua postura
anterior as audiéncias de custddia e passe a perceber argumentos
que justifiquem a liberdade do detido.

Quanto a previsao do Pacto de Sao José da Costa Rica, com a
simples leitura do texto percebe-se que a exigéncia refere-se a
apresentacao do preso a presencga de um juiz ou outra autoridade
autorizada a exercer as funcgdes judiciais. Ja existe julgado da
Corte Interamericana de Direitos Humanos que reconhece pessoa
diversa do juiz para tal apresentagao. Quando toma-se como
indispensavel a celebragdo destas audiéncias na presenga de um
juiz de direito como meio a viabilizar a previsao deste tratado, a
consequéncia pratica é de que o Pacto de Sao José da Costa Rica
foi promulgado no ordenamento juridico patrio através do Decreto
678 de 06 de novembro de 1992, logo, até o ano de 2015 o Brasil foi
omisso com uma norma fundamental de direito humano e em
nenhum momento em mais de 20 (vinte) anos foi arguida qualquer
ilegalidade.

Mais facil e realista é entender que o Delegado de policia ¢ a
primeira autoridade a analisar a legalidade da prisao, sendo pessoa
idénea a reconhecer qualquer espécie de abuso por parte das
forcas policiais ou qualquer outro que tenha efetuado a prisao.
Compete ao juiz posteriormente realizar uma nova analise dos
fatos e decidir sobre a legalidade e manuten¢ao da prisdo. Junta-se
a esta fundamentacdo o fato de o Delegado de policia arbitrar
fiangca em crimes cuja pena maxima ndo seja superior a quatro
anos, nenhuma outra autoridade goza de tal prerrogativa que é
funcao tipica de um juiz, imediatamente percebe-se que a figura da
autoridade policial se amolda perfeitamente a previsdo dos
tratados internacionais como pessoa competente a apresentagao
do recluso.
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Em face do exposto, conclui-se que as Audiéncias de Custddia sdo
prescindiveis tanto para uma promog¢ao consideravel dos
principios de direito penal quanto para efetivar a previsao disposta
em tratados internacionais no que se refere a apresentacao de
toda a pessoa presa a um juiz ou autoridade que lhe faga as vezes.
Muito mais razoavel seria ampliar as competéncias dos
Delegados de policia, visando assegurar as garantias do detido, do
que a criagao de um novo instrumento oneroso para o Estado, de
aplicagao dificultosa para seus agentes, que nasce de forma
equivocada. Muito mais parece uma medida velada atuando de
forma paliativa em favor da diminuicdo da populagédo carceraria
do que ferramenta que assegure a ascensao de qualquer direito ou
garantia fundamental.
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Resumo

0 abismo social entre brancos e negros no Brasil é longo e cruel. A
implantagdo das cotas raciais visa corrigir essa mazela. Esse
estudo busca mostrar os impactos positivos gerados pela agao
afirmativa das cotas. Através de um breve histérico das cotas
raciais, pretende-se colocar a tona, o porqué de brancos e ricos
ndao devem e podem sentir-se ameacados por essa acgao
afirmativa.  Evidenciam-se beneficios sob uma perspectiva
econdmica, e a0 mesmo tempo, demonstra, que apesar de
positivo, o avango proporcionado pela lei de cotas ainda deve ser
bem maior. O artigo foi pautado em uma pesquisa qualitativa, de
forma documental e bibliografica. Ao fim, entende-se que ser
contra essa politica, € uma forma de racismo.

Introducao

0 racismo, tao presente na nossa sociedade, revela-se em
diversas correntes e formas, realcando a importancia de acoes
afirmativas antirracistas, e uma delas, é a politica de cotas raciais.
Desde 2004, quando a Universidade de Brasilia-UnB, primeira
instituic@o no Brasil a estabelecer o sistema de ingresso via cotas,
O pais comega a ver, um ingresso maior da populagao negra no
ensino superior. E os desafios foram arduos, até que em 2012,
institui-se no ordenamento juridico brasileira a Lei n® 12.711, a lei
de cotas. Desde sua promulgacao até os dias de hoje nao faltaram
debates, discussdes e polémicas, levando em consideragao a
histéria de um pais escravocrata que foi o ultimo a abolir a
escravidao, infelizmente ndao é nenhum motivo de espanto.
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Passados mais de 130 anos da abolicdo da escravidao, o dificil
acesso dos negros a universidade ainda € um tenro desafio,
levando em consideracdo as frustrantes tentativas de grupos
ligados ao conservadorismo e defesa de uma sociedade igualitaria
que ainda incendeiam o campo de debates vazios e negacionistas,
o atual momento exige um aprofundamento e uma continuidade da
defesa da lei que ampliou a participagao de negros no ensino
superior, aqui vale lembrar (FERNANDES, 2017, p. 160). , um dos
grandes pensadores do assunto, que defendeu “[...] a democracia
s6 sera uma realidade quando houver, de fato, igualdade racial no
Brasil e o negro ndo sofrer nenhuma espécie de discriminagao, de
preconceito, de estigmatizacao e de segregacao’.

O presente trabalho tem como objetivo geral analisar as cotas
raciais e seus impactos positivos na superaga@o do racismo no
Brasil. Os objetivos especificos sao: apresentar um breve histérico
sobre a histéria das cotas no Brasil; destruir o mito que brancos e
ricos podem ser prejudicados por elas; mostrar como elas podem
estar atreladas a eficiéncia economica; e por fim, demonstrar,
através de estatisticas, que mesmo com avangos, ainda muita
coisa tem que ser feita.
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Para cumprimento dos objetivos, a pesquisa € predominante
qualitativa. Segundo Gerhardt e Silva (2009), ela ndo se preocupa
com questdes numeéricas, mas com o aprofundamento para poder
compreender um grupo social. Os autores também defendem que
neste tipo de pesquisa os aspectos da realidade possibilitam a
compreensao das relacdes sociais e suas dinamicas.

Quanto aos procedimentos da pesquisa, ela € bibliografica e
documental. Conforme Fonseca (2010), ela abrange tudo que ja
foi publicado sobre o assunto, cujo objetivo é colocar o
pesquisador frente a toda realidade do tema do qual ele se
aprofunda. Ja a pesquisa documental, ela € mais objetiva, pois
recorre a fontes sem tratamentos analiticos (FONSECA, 2002). No
presente trabalho foram utilizados documentos oficiais e obras de
principais autores sobre o tema como Nascimento (2016), Chardo
(2016), Cornwell (2017), Gomes (2019), Guarnieri (2017) entre
outros.

O PERCURSO DAS
COTAS RACIAIS

As cotas raciais, ao longo das duas primeiras décadas do século
XXI, ocuparam espaco extremamente importante na discusséao
sobre a luta da populagdo negra no Brasil. A articulagdo do
movimento negro foi muito importante. E na educagao nao foi
diferente, é o que Silva (2016, p. 68-69) relata:
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A partir da decada de 1990, como resultado da pressao dos
movimentos sociais de carater identitario e os seus sujeitos sobre o
campo da producac acadefmica, tais como negros, indigenas,
mulheres, homossexuais etc. ha uma mudancia significativa no
panorama acade®mico. A insercao de negros e negras na academia
agora se da nao mais como objetos de estudo, mas enquanto sujeitos
que possuem e produzem conhecimento.

Um exemplo dessa luta foi a instituicdo da obrigatoriedade no
ensino fundamental e médio, oficiais e particulares, o ensino sobre
Historia e Cultura Afro-Brasileira (BRASIL, 2003). Porém, nenhuma
politica publica gerou tanto debate e resultado como as cotas
raciais.

O primeiro Programa de Cotas brasileiro foi implementado em 2003
pela Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ). Desde entao, a
quantidade de universidades que aderiram ao programa de cotas foi
ascendendo rapidamente em um curto periodo. De 2003 a 2005, 14
universidades aderiram as Cotas, sendo que em 2006 esse numero
chegou a 43, e em 2010 ja somavam 83 instituickoes de ensino
superior com cotas (GUARNIERI 2008 apud GUARNIERI; MELO-SILVA,
2017, p. 184).

Neste contexto Bezerra; Gurgel (2012 apud NASCIMENTO, 2016, p.
38) lecionam que:

A politica de cotas possa servir para amenizar a dificuldade para
acessar o ensino superior em instituiclloes publicas no Brasil, bem
como colocar na pauta o debate sobre a democratizaciao do acesso
ao ensino superior brasileiro fazendo uma reflexao acerca da pequena
quantidade de pessoas egressas de escola publica, especialmente
das classes menos favorecidas economicamente que alcanciam o
ensino superior publico no Brasil, discutindo a ampliacBao desse
ingresso e de mecanismos mais equalinimes nas politicas publicas,
sem que haja reduclao de qualidade na formaciao.

A ADPF n° 186 foi um marco importante, sendo um “[...] divisor de
aguas para as politicas de igualdade racial no pais” (GUARNIERI;
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MELO-SILVA, 2017, p. 184). Em 2009, o partido Democratas-DEM,
ajuizou no STF essa ADPF para questionar a intengao da
Universidade de Brasilia-UnB, que ao propor o Plano de Metas da
instituicdo, visava implementar um sistema de cotas par
estudantes negros. Segundo o partido, isso dava a ideia de um
“racismo estatal” e afronta ao principio da dignidade humana. Na
peticao inicial, foi colocado o parecer de profissionais das areas
da genética, antropologia, entre outros, para apontar, que a
pobreza no Brasil tem todas as cores, e que no pais, existia uma
democracia racial, portanto isso seria uma pratica racialista. Em
resposta, o Reitor da UnB enfatizou a desigualdade
socioeconémica entre brancos e negros e propostas da
Conferéncia de Durban, que estabelecia a aplicagdo de agoes

afirmativas para rechacar a discriminacao racial (PIMENTA, 2017).

Pode-se destacar da ementa e do acordao da decisao, que
primeiramente, ndao é contrariado o principio da igualdade
material, que esse tipo de medida busca reverter o quadro
historico de desigualdade ao longo dos anos, a metodologia da
selecao diferenciada, levando em conta critérios étnicos-raciais ou
socioeconémicos beneficia a academia ao trazer mais pluralidade
de ideias e justica social (BRASIL, 2012b).

EXPLICANDO O OBVIO: BRANCOS E
RICOS NAO SAO PREJUDICADOS

A desigualdade vem muito antes do ensino superior. De acordo
com o IBGE (2017 apud GOMES, 2019, p. 31-32) enquanto 22,2%
da populagé@o branca tém 12 anos de estudo ou mais, a taxa da
populacao negra € de 9,4%. O advento da Lei n® 12.711/2012 foi
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um grande avanc¢o em prol da comunidade negra, um inegavel
acerto com o intuito de reduzir as disparidades e responsavel por
dirimir o ingresso nas universidades federais e de ensino técnico de
nivel médio, através de reserva de vagas (BRASIL, 2012a).

0 funcionamento para o preenchimento de vagas disponibilizadas
nos cursos das instituicdes supracitadas deve ser de no minimo
50% para alunos de escola publica e o restante para ampla
concorréncia. Desse ponto, subdivide-se em 50% para alunos com
renda igual ou menor a um salario-minimo e meio per capita e
renda acima da referéncia citada. Em ambos os grupos, a
porcentagem minima apontada pelo IBGE em cada estado da
populacao preta, parda e indigena, deve ser destinada a esse grupo,
sendo que dentro desse montante, deve-se aplicar a mesma
metodologia do minimo do IBGE reservada para portadores de
deficiéncias.

Ou seja, o procedimento acima ajuda a desvendar o mito de que s6
deveriam existir cotas sociais, nao raciais. Fica claro que, uma
pessoa que defende esse argumento, ndo entende nada sobre o
assunto, uma vez que as vagas oferecidas ja sdo primeiramente
para alunos das escolas publicas.

Uma questdo polémica, quando se fala sobre cotas é a
autodeclaracdo racial. A fim de evitar fraudes assim, foi decretada
a Orientacdo Normativa n° 03 de 2016 do Ministério do
Planejamento, Desenvolvimento e Gestao, que dispOe as regras da
afericao de veracidade da autodeclaragao racial (BRASIL, 2016a).
Sobre o assunto, Pimenta (2017, p. 45) afirma:

Qutro aspecto de imperiosa importalincia no artigo 3° da Lei e o fato
de que para concorrer as vagas etnico-raciais, o estudante devera se
autodeclarar como pertencente a um dos grupos vulneraveis

CLIQUE PARA IR AO SUMARIO




Outro aspecto de imperiosa importaincia no artigo 3° da Lei e o fato
de que para concorrer as vagas etnico-raciais, o estudante devera se
autodeclarar como pertencente a um dos grupos vulneraveis
alcancados pelo sistema. Ao mesmo tempo em gque esse dispositivo
faz emergir o debate social sobre identidade, auto reconhecimento e
do chamado empoderamento racial, alude as criticas de possiveis
fraudes e fragilidades no sistema de autodeclaracao.

A escolha de uma identidade (de grupo social) é uma das decisdes
que tem mais impacto econdmico na vida de uma pessoa
(AKERLOF; KRANTON 2000 apud CORNWELL; RIVERA;
SCHUMUTTE, 2017, p. 721, traducdo nossa) . Por conta do
racismo estruturado em nossa sociedade, para alguns, essa
opcao pode acarretar inumeras dificuldades. Infelizmente. Por
conta disso, AYGUN; BO (2019) afirmam que é preciso dar a
chance a alguém com caracteristicas associadas as cotas. Em
seu estudo, eles afirmam que os policymakers brasileiros
construiram politicas, nas quais os alunos de universidades
federais que reivindicam por esse ingresso, somente baseados
nas notas de exames tendem a serem mais injusticados, pois
existe uma propensao, que alunos de alta classe, com notas mais
baixas entrem nessas vagas do que pessoas com notas altas e
pertencentes as classes mais baixas, por conta da desigualdade ja
existente.

Sobre o posicionamento dos brancos em relagédo as cotas, Vidigal
(2018) diz que a opinido contraria a essa politica esta envolta por
um “racismo simbolico” ou “neorracismo’. Em suas palavras:

Isso difere do racismo "tradicional”, que clamava a supremacia branca,
segregacao fisica e discriminacédo legal contra os negros (SEARS et
al., 1997). O racismo simbélico envolve sentimentos negativos dos
brancos em relacdo aos negros. McConahay e Hough (1976) definem
como a “expressdo em simbolos e atitudes simbélicas de que os
negros estdo violando valores estimados e realizando demandas
ilegitimas de mudancga no status quo racial” (VIDIGAL, 2018, p. 5-6,
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realizando demandas ilegitimas de mudanca no status quo racial”
(VIDIGAL, 2018, p. 5-6, tradugdo nossa) .

A oposicao as politicas de a¢des afirmativas, é um dos exemplos
do neorracismo. Uma vez, que demonstracdes explicitas de
racismo ndo sao mais toleradas hoje em dia, as pessoas
comegaram a expressar seu preconceito através de discursos de
vitimizagdo. O racismo simbdlico possui trés caracteristicas
identificadoras. A primeira delas reflete em um cédigo moral de
como a sociedade deve ser arranjada, conforme a mentalidade
branca. O segundo consiste em que ndo existe nenhum tipo de
reparacao historica e aposta em uma légica mais meritocratica, e
que nao devem ter o porqué de demandar tantos direitos. E por fim,
que acreditam que a populagéo negra viola determinados valores
tradicionais como trabalho, obediéncia e autoridade (VIDIGAL,
2018).

Para nao ficar somente no pessimismo, pessoas com maior
discernimento e conhecimento sofisticado politico tendem a ser
mais a favor sobre essas acgdes. E o que aponta Vidigal (2018, p.
31-32, tradugdo nossa) :

Primeiro, o conhecimento politico organiza adequadamente as
atitudes individuais de acordo com as suas preferéncias. Em segundo
lugar, um maior conhecimento politico permite que os individuos
moldem suas atitudes politicas de acordo com principios mais
abstratos e complexos. Por fim, o aprimoramento do conhecimento
politico fornece aos individuos uma consciéncia de tolerancia em uma
sociedade democratica e reduz o impacto do racismo. Portanto, se o
incentivo a adogédo de normas democraticas e a tolerancia politica
reduz o preconceito e, nesse sentido, leva a um maior apoio a agdo
afirmativa, espera-se que o conhecimento politico moderara os efeitos
dessas causas.

Outro ponto interessante que ajuda a remover a impressao sem
fundamento, de que o “racismo reverso” existe na politica de cotas,
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é sobre a drea de atuacdo dos cotistas. A tendéncia é que eles
estejam em cursos de menor prestigio. Em estudo realizado por
Lopes (2017), em cima dos inscritos no Exame Nacional de
Desempenhos dos Estudantes-ENADE de 2009 e 2010, e levando
em conta caracteristicas como género, idade, regido turno
estudado e universidade, constatou que:

Quadro 1 - Coeficiente de probabilidade de formagdo de alunos ingressados por
politicas de acgdes afirmativas X curso (ENADE 2009-2010).

Curso Coeficiente
Medicina -0.14
Biomedicina -0.19
Odontologia -0.01
Comunicacao 0.04
Psicologia -0.12
Direito -0.27
Veterinaria -0.07
Nutrigéo 0.20
Letras -0.08
Turismo -0.02
Fisioterapia 0.12
Administragéo 0.06
Musica -0.11
Teatro 0.09
Economia -0.11
Enfermagem 0.18
Educacéo Fisica 022
Contabilidade 0.05
Servico Social 019
Biblioteconomia 0.04

Fonte: Lopes (2017).

Segundo (LOPES, 2017, p. 2.356, tradugao nossa) :

O modelo proposto tem como objetivo prever a probabilidade de um
aluno de agdo afirmativa se formar nos cursos em questdo. Todos os
modelos levaram em conta género, idade, se o aluno estd matriculado
no turno noturno da universidade e o estado da universidade. Os
modelos demonstram que existe uma associagdo negativa
significativa entre a variavel indicadora para alunos de agao afirmativa
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afirmativa e a variavel indicadora para alunos formados em Medicina,
Psicologia, Direito, Estudos Ocupacionais e Economia. Em outras
palavras, os alunos com acdes afirmativas tém menos probabilidade
de se formar nesses programas de graduacéo do gue os alunos com
agbes ndo afirmativas. Além disso, a tabela mostra que existe uma
associagao positiva significativa entre a variavel indicadora para
alunos de agdes afirmativas e a variavel indicadora para Nutrigdo,
Administragdo de Empresas, Enfermagem, Educacao Fisica e Servigo
Social.

Por fim, vale ressaltar, o ponto de Charao (2016) que um resultado
etéreo das cotas foi colocar, definitivamente, a discriminagédo e o
preconceito na agenda publica.

COMO AECONOMIA SEMOSTRAA
FAVOR DAS COTAS RACIAIS

Se a importancia o impacto social positivo gerado e o
abrandamento da injustica racial, ndo forem suficientes para
demonstrar as vantagens de a¢ées afirmativas das cotas, existem
estudos econdmicos que apontam esses ganhos.

A economia da discriminagao € definida como o tratamento
desigual baseado em critério irrelevante para a atividade envolvida.
Segundo Becker (1957) apud Loureiro (2003, p. 126):

[...] se um individuo tem preferéncia por discriminar, ele tem que agir
como se estivesse disposto a pagar alguma coisa, ou diretamente ou
na forma de uma reducéo na renda. Nesse sentido, o autor conclui que
essa maneira simples de ver o assunto chega & esséncia do
preconceito e da discriminagcdo. Ou seja, discriminagcao consiste,
basicamente, em reduzir lucros, salarios ou renda para manter
preconceito de algum tipo.

Com base no ENADE, Valente;Berry (2017) escreveram um artigo
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apontando o desempenho académico de alunos cotistas e pelo
ingresso normal. Eles ressaltam, com justica, que esses alunos
enfrentam desafios muito grandes, uma vez que para se qualificar
para acao afirmativa baseada na renda familiar, automaticamente
posicionam-se no extrato socioeconémico mais baixo do Brasil,
além dos estudantes que apresentam algum tipo de deficiéncia.

Porém, os alunos admitidos por meio de cotas de ensino médio
publico ou uma combinacdo de racial e social tem um
desempenho ligeiramente melhor do que os alunos admitidos
através dos métodos tradicionais. Para eles, as universidades
publicas, portanto, parecem ser equalizadores de bom
desempenho.

As diferencas observadas entre o desempenho de estudantes
universitarios publicos e privados sao evidenciadas, pois a maioria
dos cotistas admitidos em universidades privadas participava de
Bolsas PROUNI. Esses alunos devem ter notas altas durante seus
estudos para continuar receber a bolsa, portanto, esse incentivo
pode influenciar positivamente seu desempenho na faculdade e
no ENADE.

0 impacto de fatores socioecondmicos e raciais, portanto, parece
reforcar ainda mais a necessidade de afirmativa politicas de agao.
E a medida, que mais pesquisas forem disponibilizadas, mas sera
possivel mensurar os impactos, além de estabelecer uma relagao
entre os efeitos, se houver, desta lei especifica sobre o
desempenho dos alunos.

Estevan; Gall; Morin (2017) pegaram os resultados dos exames de
admissao de 2004 a 2005 da UNICAMP, uma das universidades
mais prestigiadas do pais. A pesquisa mostrou que houve um
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aumento substancial na representacao de alunos do ensino médio
publico entre os alunos admitidos pela UNICAMP via politicas de
acoes afirmativas. Ademais, os autores comprovaram que nao
existe queda de qualidade no ensino, ja que tantos alunos ricos e
pobres tendem a se esfor¢car no mesmo grau para o ingresso na
instituicdo. Nos seus dizeres:

Curiosamente, ndao foram encontradas evidéncias de distorgoes
comportamentais relevantes, e os efeitos dessa politica tendem a
contorna-las. A diferenca no desempenho relativo entre os candidatos
a escolas publicas e privadas é praticamente nula apés a introdugdo
da politica de agdo afirmativa (ESTEVAN; GALL; MORIN, 2017, p.
1.187, traducao nossa) .

N&do obstante, eles afirmam que além de ndo deixar o ingresso na
UNICAMP somente na mao da elite, as cotas geram redistribuigdes
sem distorgdes econémicas e comportamentais. Por fim, “[..]
mostram evidéncias que politicas de cotas aumentam o acesso,
portanto, pode impactar na mobilidade social” (ESTEVAN; GALL;
MORIN, 2017, p. 1.217, tradug@o nossa)

E como, inegavelmente, ainda ha um degrau enorme entre brancos
€ negros no acesso ao ensino superior Lopes (2017, p. 2358,
tradugdo nossa) remedia:
[...] as politicas de agdo afirmativa estdo expandindo o acesso ao
ensino superior para de origens socioecondmicas desfavorecidas.
Além disso, esses alunos estdo presumivelmente entrando em um
status superior, alcangando ocupagées que talvez jamais teriam, se

ndo tivessem sido autorizados a entrar na universidade por meio das
cotas .

ESTATISTICAS APONTAM: APESAR
DOS GANHOS, AINDA HA UM LONGO
CAMINHO A PERCORRER
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A politica de cotas teve resultados positivos, no que diz respeito
ao ingresso em universidades e institutos federais, conforme
demonstra Senkevics; Mello (2019, p. 198):

Quadro 2 - Ingressantes provenientes da Rede Publica (%) em Universidades e
Institutos Federais (Brasil e Regites) — 2012/2016.

. Universidades Institutos Federais

Riaghlo 2012 2016 2012 2016
Norte 71,2 741 79,5 832
Nordeste 50,4 60,7 66,7 75,1
Sudeste 482 554 63,0 710
Sul 58.0 63,9 79.7 80,2
Centro-Oeste 50,0 60,3 745 734
Total 533 61,2 69,2 749

Fonte: Senkevics; Mello (2019, p. 198).

Como se percebe, os institutos federais, em todas as grandes regioes
do pais, partem de valores, em 2012, superiores ao que as
universidades alcancEaram em 2016 em termos de participacEao de
egressos do ensino medio publico. Essas disparidades sao
particularmente acentuadas nas regioes Sul e Centro-Oeste e
chegaram as diferencas absolutas de 158 e 142 p.p.,
respectivamente. Isso significa afirmar que os institutos federais,
originalmente mais permeaveis a inclusao da populacao-alvo da Lei
de Cotas, tornaram-se ainda mais inclusivos no periodo considerado.
De toda sorte, essa constatacEao nao nos exime de apontar que foram
as universidades que sofreram as maiores variacioes relativas: entre
2012 e 2016, a presencia desses estudantes aumentou 14,8% entre
as universidades e somente 8,2% entre os institutos federais
(SENKEVICS; MELLO, 2019, p. 198).

Outro dado positivo é apresentado por Mello;Resende (2019). Eles
demonstram um exemplo do da Lei n® 12.990, que visa reservar
aos negros 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos
para provimento de cargos efetivos e empregos publicos, em
todas as esferas. A tabela abaixo mostra o quadro de docentes
nas universidades publicas, ingressados via concurso publico:
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Quadro 03 - Docente das 63 Universidades Federais por raga/cor autodeclarada (2008,
2009, 2013, 2014, 2015 e 2016).

Raga/Cor Autodeclarada

Anb NP i Total de Nio
UFS?0 Docentes Branca Preta Parda Amarela Indigena Naq Declarad
Dispde G
2008 - 51.888 - - - - - - -
2009 55 69.788 19.727 745 4.057 403 58 24537 20,251
2013 62 85507 24811 1.00C 5.99¢ 609 91 29.857 23.144
2014 83 88748 30.283 1.282 7.94¢ 870 12 7.424 40.809
2015 63 91.337 31.956 1.14¢ 8.281 911 138 7.755 41,152
2016 B3 94.328 32121 1.36¢ 8.90C 928 143 00 50.872
2016 (%) 100% 34% 1% 9% 1% 0% 0% 54%

Fonte: Mello; Resende (2019, p. 171).

[...] entre docentes das universidades federais tambem prevalecem
as/os que se autodeclaram brancas/os (34%, em 2016), com
percentuais muito inferiores de autodeclaradas/os pardas/os e
pretas/os (9% e 1%, respectivamente, em 2016). O que salta aos olhos
de maneira bastante expressiva tambem e o altissimo percentual de
docentes que nao declararam sua racla/cor, 54%, praticamente treils
vezes o percentual encontrado no conjunto de servidoras/ os
publicas/os federais do Executivo que tambem nao declaram
racBa/cor em 2014 (18,2%), como destacado acima. Com essa
elevada lacuna de informacHoes relativas a racia/cor, fica dificil
qualquer esforco de detalhamento do perfil de rac¥a/cor do corpo
docente das universidades federais, ainda que exista uma altissima
probabilidade de que haja uma maioria absoluta de brancas/os,
considerando que, entre as/ os docentes que autodeclararam sua
raca/cor, 79% sao brancas/os (MELLO; RESENDE, 2019, p. 171).

Apesar da implementacao da politica de cotas raciais, ainda ha
uma enorme discrepancia entre brancos e negros, nas areas que
reverberam essa acdo. Os dados sdo do IBGE (2019).

A respeito da Educacgéo, IBGE (2019, p. 1) relaciona:
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Entre os jovens pretos ou pardos de 18 a 24 anos que estudavam, a
propor¢do cursando ensino superior, etapa adequada a essa faixa
etaria, aumentou de 2016 (50,5%) para 2018 (556%), porém esse
patamar ainda ficou abaixo dos 78,8% de estudantes brancos da
mesma faixa etaria no ensino superior. De todo modo, em 2018, no
Brasil, os estudantes pretos ou pardos passaram a compor a maioria
nas instituigbes de ensino superior da rede publica (50,3%).
Entretanto, como formavam 559% da populacdo total do pais,
seguiram sub-representados. Na populagcé@o de jovens de 18 a 24
anos, frequentando ou néo instituicdo de ensino, o percentual de
brancos que frequentava ou ja havia concluido o ensino superior
(36,1%) era quase o dobro do de jovens pretos ou pardos (18,3%). A
taxa de ingresso no nivel superior (percentual da populagdo que
concluiu ao menos o ensino médio e que entrou no ensino superior,
independentemente de té-lo concluido ou ndo) dos pretos ou pardos
era de 35,4% e dos brancos, 53,2%.Ja a taxa de conclusdo do ensino
médio (proporgdo de pessoas de 20 a 22 anos que concluiram esse
nivel) da populagdo preta ou parda era de 61,8% e a dos brancos,
76,8%. Embora as mulheres apresentem melhores indicadores
educacionais que os homens de mesma cor ou raga, a taxa de
conclusdo do ensino médio dos homens brancos (72,0%) era maior
que a das mulheres pretas ou pardas (67.6%).Entre os jovens de 18 a
24 anos com ensino medio completo que ndo estavam frequentando
a escola por terem que trabalhar ou procurar trabalho, 61,8% eram
pretos ou pardos.

Quando se coloca em voga, a taxa de analfabetismo, IBGE (2019,
p. 1) explana:

Entre 2016 e 2018, a taxa de analfabetismo das pessoas pretas ou
pardas de 15 anos ou mais passou de 9,8% para 9,1%, mas ainda &
maior que a de brancos (3,9%). Nesse mesmo periodo, a proporgao de
pessoas de 25 anos ou mais com pelo menos ensino médio completo
subiu de 37,3% para 40,3%. Ja entre a populagdao branca, esse
percentual era de 55,8%. A frequéncia & creche ou escola de criangas
pretas ou pardas de 0 a 5 anos aumentou de 49,1% (2016) para 53,0%
(2018), enquanto a de criangas brancas era de 55,8%. Praticamente
nao havia diferenga entre a propor¢ao de criangas de 6 a 10 anos
brancas (96,5%) e pretas ou pardas (95,8%) cursando os anos iniciais
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de estudo e que nédo frequentavam escola caiu de 30,8% (2016) para
28,8% (2018). Esse percentual era de 17,4% entre os brancos.

Sobre o mercado de trabalho e suas estatisticas, IBGE (2019, p. 1)

Em 2018, os pretos ou pardos representavam 54,9% da forca de
trabalho no pais (57,7 milh&es de pessoas) e os brancos, 43,9% (46,1
milhdes). Entretanto, a populag¢do preta ou parda representava 64,2%
dos desocupados e 66,1% dos subutilizados. Além disso, enquanto
34,6% da populagao ocupada de cor branca estava em ocupagoes
informais, para os trabalhadores pretos ou pardos, este percentual
atingiu 47,3%. A taxa composta de subutilizagao da populagao preta e
parda (29,0%) era maior do que a dos brancos (18,8%). A desigualdade
persistia mesmo quando considerado o recorte por nivel de instrugao.
Entre os que tinham pelo menos o nivel superior, essa taxa era de
15,0% para os pretos ou pardos e de 11,5% para os brancos e entre os
sem instrucdo ou com fundamental incompleto: 329% e 22,4%,
respectivamente.

No que se refere ao rendimento e salério, entre brancos e negros,
mais uma vez, o IBGE (2019, p. 1) relata:

0 rendimento médio mensal das pessoas ocupadas brancas
(R$2.796) foi 73,9% superior ao da populagdo preta ou parda
(R$1.608). Os pretos ou pardos receberam menos do que os
trabalhadores de cor branca tanto nas ocupagdes formais, como nas
informais. Enquanto o rendimento médio dos ocupados brancos
atingiu R$17,0 por hora, o dos pretos ou pardos foi de R$10,1 por hora.
Os ocupados pretos ou pardos receberam rendimentos por hora
trabalhada inferiores aos dos brancos, independentemente do nivel de
instrugdo. Os brancos com nivel superior completo ganhavam por
45% a mais do que os pretos ou pardos com o mesmo nivel de
instrugdo.Quanto a razao de rendimentos, destaca-se a vantagem dos
homens brancos sobre as demais combinagbes. A maior distancia
ocorre quando comparados as mulheres pretas ou pardas, que
recebem menos da metade do que os homens brancos (44,4%).

do ensino fundamental. Indicativo do abandono escolar, a proporcdo A ocupagao h:era_rqmca dentre do ambiente laborativo, o IBGE
de pessoas de 18 a 24 anos pretas ou pardas com menos de 11 anos (2019, p. 1) conclui que:
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Em 2018, entre os 10% da populagdo com os maiores rendimentos,
apenas 27,7% eram pretos ou pardos. Por outro lado, os pretos ou
pardos representavam 75,2% do grupo formado pelos 10% da
populagdo com os menores rendimentos. O rendimento medio
domiciliar per capita da populacdo branca (R$1.846) era quase duas
vezes maior do que o da populag@o preta ou parda (RS934). A
proporgéo de pretos ou pardos com rendimento inferior as linhas de
pobreza, propostas pelo Banco Mundial, foi mais que o dobro da
proporcao de brancos. Na linha de USS 5,50 diarios, a taxa de pobreza
era 15,4% para brancos e 32,9% para pretos ou pardos. Ja na linha de
extrema pobreza, enquanto 3,6% das pessoas brancas tinham
rendimentos inferiores a USS 1,90 diérios, 8,8% da populacdo preta ou
parda estava abaixo desta linha.

A respeito da distribuicao de renda, o IBGE (2019, p. 1) informa:

Em 2018, entre os 10% da populagao com os maiores rendimentos,
apenas 27,7% eram pretos ou pardos. Por outro lado, os pretos ou
pardos representavam 75,2% do grupo formado pelos 10% da
populacdo com os menores rendimentos. O rendimento médio
domiciliar per capita da populagéo branca (R$1.846) era quase duas
vezes maior do que o da populagdo preta ou parda (R$934). A
proporcdo de pretos ou pardos com rendimento inferior as linhas de
pobreza, propostas pelo Banco Mundial, foi mais que o dobro da
proporgédo de brancos. Na linha de USS 5,50 didrios, a taxa de pobreza
era 154% para brancos e 32,9% para pretos ou pardos. Ja na linha de
extrema pobreza, enquanto 3,6% das pessoas brancas tinham
rendimentos inferiores a US$ 1,90 diarios, 8,8% da populagdo preta ou
parda estava abaixo desta linha.

CONSIDERACOES
FINAIS

Ao escrever a historia das cotas, grande parte do material
disponibilizado retrata a dura luta do povo negro em chegar até
aqui. A histéria da humanidade é marcada pela busca incessante
por mais direitos. Certa ela. Os direitos fundamentais devem estar
sempre em primeiro plano, e jamais devem ser colocadas em
risco. Todo esse sofrimento, foi passado de geragéo a geragao, e
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muitas familias ainda sofrem com esse tipo de abuso. A busca por
um ambiente mais justo, digno e que respeitem as garantias
constitucionais, prometidas a nés. E é inegavel que muitos
brancos, ndo possuem esses direitos garantidos, mas colocé-los
no mesmo patamar que negros, ao colocar a questdo racial em
voga, é um absurdo sem tamanho.

Falar hoje no Brasil, que todos séo iguais, que sO existe a raca
humana, tem dois significados: ou é muita ignorancia ou muito
racismo. Ser preto no Brasil é lembrar da cor da sua pele, a todo
momento. E sobre a roupa que vai vestir, a impressdo que vai
causar, a oportunidade de emprego que pode ser perdida. E sobre
estar no topo dos indicadores sociais que tratam de violéncia,
desigualdades e descasos. O dia que a sociedade tratar negros,
pardos, indigenas da mesma forma que trata os brancos, pode-se
comecar a pensar em falar sobre o fim das cotas.

Em contrapartida, outro discurso que precisa ser encerrado, € que
as cotas sao prejudiciais, para aqueles que nao as integram. Elas
geram mais justica social, e ndo o contrario. O nivel de ensino das
universidades nao cai, e muito menos viram uma balburdia.
Outrossim, os que se sentem “injusticados”, podem apoiar-se nos
estudos de economia, que revelam as vantagens de um sistema
mais equalitario, que as cotas raciais promovem.

E finalmente, entender que apesar de importantes, as cotas raciais,
ndo vao conseguir salvar o mundo do racismo sozinhas. Existe
uma disparidade muito grande entre brancos e negros,
principalmente naqueles indices que as cotas alcangam.
Obviamente, que a escravidao nao é culpa das pessoas que vivem
no século XXI, mas é responsabilidade delas, que esse sistema de
preconceito ndo perdure ainda mais.
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Introducao

O presente artigo tem por finalidade abordar a tematica da
mediacdo como instrumento para a resolucdo de conflitos
familiares na disputa de guarda dos filhos, objeto de dissenso
entre os pais.

Para tanto, abordar-se-a os aspectos da familia e sua evolucao, a
protecao da crianga e do adolescente e os conflitos familiares em
relacdo a guarda dos filhos.

Estudar-se-a a mediacdo como instrumento de resolucao destes
conflitos, ressaltando os seus beneficios na solucao de conflitos
na disputa de guarda entre os genitores.

Abordar-se-a, ainda, uma eventual inadequacao do modelo
tradicional de resolugao de conflitos para as questoes familiares,
tendo em vista a complexidade de tais relagdes e a necessidade
de um olhar multidisciplinar para solugdoc das demandas
familiares.

A mediacdo € uma pratica utilizada ha muito tempo e seu método
se vale de técnicas de comunicagdo adequada e escuta
qualificada, buscando concretizar o principio constitucional de

protecao a dignidade da pessoa humana e de protecao do Estado.

Tem-se que a mediagao surge como alternativa complementar ao
meétodo tradicional praticado pelo Judiciario, onde:

A mediagcdo de conflitos aparece assim com uma proposta
metodoldgica diferente no manejo dos dissensos, principalmente de
questdes familiares, com as quais guarda especial sintonia, uma vez
que tem por finalidade incentivar o didlogo entre as partes de forma a

Pagina 63 - Artigo 05

DIREITO DE FAMILIA E MEDIACAO: UMA ALTERNATIVA NA SOLUCAO DE 05
CONFLITOS NA DISPUTA DE GUARDA DOS FILHOS

que se sintam confiantes para que possam conjuntamente encontrar
solugdes de beneficio e satisfagdo mutuos, assim resgatando a
comunicagdo emocional e a intimidade. (MASCARENHAS,
FIGUEIREDO, 2011, n.p).

Neste sentido, a mediagdo nada mais € que um espaco
democratico, com o objetivo do restabelecimento da comunicagao
entre as partes envolvidas no conflito, na busca de uma solugao
conjunta para o problema. Neste modelo nao ha parte vencedora
ou perdedora, mas uma flexibilizagdo entre as partes através do
dialogo.

A utilizagdo de novos instrumentos de composi¢cao de
controvérsias acompanha os processos de mudangas sociais e
culturais nas relagdes humanas, exigindo que se crie novas
possibilidades e alternativas para o bem comum.

Ao final do artigo pretende-se responder: Quais sao os beneficios
da mediagdo na solugéo de conflitos na disputa de guarda?

O presente trabalho € baseado no meétodo dedutivo, isto €, “parte
de principios reconhecidos como verdadeiros e indiscutiveis e
possibilita chegar a conclusdes de maneira puramente formal, isto
é, em virtude unicamente de sua légica”. (PRODANOV e FREITAS,
2013).

A metodologia utilizada para o desenvolvimento deste estudo € a
pesquisa bibliografica, especialmente pesquisa em livros,
manuais, artigos cientificos, monografias, dissertacoes, teses e
legislacao existentes sobre a tematica.
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AEVOLUCAO
DA FAMILIA

No decorrer dos anos, a familia sofreu varias mudancas de funcao,
natureza e formacgdo, pois sempre se atribuiu a ela fungdes
variadas, de acordo com a evolugao (religiosa, politica, econémica
ou procracional). Sua estrutura era patriarcal, legitimando o
exercicio do poder masculino sobre a mulher (poder marital) e
sobre os filhos (patrio poder). As fungdes religiosas e politicas ndo
deixaram tracos na familia atual, mantendo apenas interesses
histéricos, na medida em que a rigida estrutura hierarquica foi
substituida pela coordenacao e comunhao de interesses e de vida.
(BRANDT, L. M. & BRANDT JR,, L., 2018 apud LOBO, 2010).

Na idade média a familia era regida com exclusividade pelo direito
candnico, o qual regulava as relagdes dos homens entre si e até
mesmo o Estado. Nesta época apenas o casamento religioso era
conhecido, entretanto a influéncia das normas romanas era
exercida nas relagc6es patrimoniais entre os conjuges no que se
refere ao patrio poder. (SANTANA, NASCIMENTO, 2015).

Dias (2016), destaca que a familia possuia uma formagao
extensiva, verdadeira comunidade rural, formada por todos os
parentes, que compunham a forca de trabalho, além da existéncia
de amplo incentivo a procriacgao.

Conforme destacam Santana e Nascimento (2015), no Brasil, a
Constituicdo Federal de 1934 trouxe em seu bojo a protecdo
perante a familia através do Estado, uma vez que este passou a ser
mediador das relacdes desse instituto, determinando sua
indissolubilidade.
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Ja na legislacao civilista de 1916, pode-se constatar que a familia
patriarcal e hierarquizada, composta através do matrimonio,
exercia varias funcdes, dentre as quais destaca-se a econdémica, ou
seja, eram responsaveis pela sua propria sobrevivéncia. Quanto a
sua composigao, a mesma era formada por tias, tios, avos, primos
e parentes afins, ambos residindo no mesmo local, bem como,
trabalhando coletivamente em prol da subsisténcia. (SANTANA,
NASCIMENTO, 2015).

Por outra esteira, a Constituicdo Federal de 1988, inovou e
diferentemente das demais constituicoes, ndao exigia como
requisito o casamento para a prote¢cdo da familia, adotando
também a possibilidade da dissolugcdo da sociedade conjugal
através do divércio (BRASIL, 1988).

Para DIAS (2016), cada vez mais a ideia de familia afasta-se da
estrutura do casamento. O divorcio e a possibilidade do
estabelecimento de novas formas de convivio revolucionaram o
conceito sacralizado de matrimdnio. A constitucionalizagdo da
unidao estavel e do vinculo monoparental operou verdadeira
transformacao na prépria familia.

Ainda segundo DIAS (2016), na busca do conceito de entidade
familiar, é necessario ter uma visao pluralista, que albergue os mais
diversos arranjos vivenciais. Destaca-se ser preciso achar um
elemento que autorizasse reconhecer a origem dos
relacionamentos interpessoais. O grande desafio foi descobrir o
toque diferenciador destas estruturas e permitir inseri-las em um
conceito mais amplo de familia.
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No que tange ao aspecto epistemolégico do termo familia,
Gagliano e Pamplona Filho (2012) mencionam, baseados no
principio da dignidade humana, que familia é o nucleo existencial
integrado por pessoas unidas por vinculo socioafetivo,
teleologicamente vocacionada a permitir a realizagdo plena dos
seus integrantes.

Logo, a familia é a base de formacgao do ser humano, tanto do ser
em desenvolvimento como do adulto, uma vez que esta é
responsavel por promover a educagao, saude, protegao e lazer dos
filhos, influenciando dessa maneira 0 comportamento destes na
sociedade. (SANTANA, NASCIMENTO, 2015).

Ressalta Dias (2016), que a lei como vem sempre depois do fato e
procura congelar a realidade, tem um viés conservador. Mas a
realidade se modifica, o que necessariamente acaba se refletindo
na lei. Por isso, a familia juridicamente regulada nunca consegue
corresponder a familia natural, que preexiste ao Estado e esta
acima do direito.

Neste sentido, ressalta Oliveira (2009) que, a necessidade de
discussoes sobre a tematica familia, € algo que perpassa pelos
caminhos da sociedade. Muito tem-se afirmado, varios conceitos
evoluiram ou, até mesmo, encontram-se novamente perceptiveis
na atual realidade.

Em virtude do que foi mencionado, pode-se afirmar que embora
tenham ocorrido transformagdes substanciais na organizagéo
familiar ao longo da histéria, a humanidade continua considerando
a instituicao familiar o alicerce da sociedade. Sendo assim,
nota-se que a finalidade da familia é possibilitar que seus mebros
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desenvolvam de forma plena a sua personalidade, alicercados em
elos comuns e indissociaveis, cujo objetivo final € buscar a
realizagao enquanto individuo.

A PROTEGCAO DA CRIANCAE DO
ADOLESCENTE

A Constituicdo Federal, dispde em seu art. 227 que € dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacéo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de serem postos a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacao, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressdo. (BRASIL, 1988).

Neste mesmo sentido, o Estatuto da Crianca e do Adolescente -
ECA, (Lei n. 8.069/1990) menciona no art. 4° que:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacao dos
direitos referentes a vida, a saldde, & alimentacdo, a educagdo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Pardgrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protegdo e socorro em quaisquer
circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia
publica;

c¢) preferéncia na formulacdo e na execugdo das politicas sociais
publicas;

d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas dreas
relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude. (BRASIL, 1990).
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Como visto, a familia, constituida pelos pais, a sociedade e o
Estado devem dar prioridade aos direitos fundamentais da crianca
e do adolescente.

O referido dispositivo legal, contempla ainda no art. 3° que a
crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral
desta lei, sendo-lhes asseguradas todas as oportunidades e
facilidades, com vistas a lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de
dignidade. (BRASIL, 1990).

Neste norte é o disposto no art. 19 do ECA:

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no
seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitéria, em ambiente que
garanta seu desenvolvimento integral. (BRASIL, 1990).

Como bem se pode observar, o Estatuto da Criangca e do
Adolescente, sempre tem como proposito o principio do melhor
interesse, consolidando a doutrina da protecao integral e especial
da crianga e do adolescente.

Neste diapasdo destaca DIAS (2016, apud LOBO, 2010) que o
principio da protec¢éo integral ndo é uma recomendagao ética, mas
diretriz determinante nas relagcbes da crianca e do adolescente
com seus pais, com sua familia, com a sociedade e com o Estado.
A maior vulnerabilidade e fragilidade dos cidadaos até os 18 anos,
como pessoas em desenvolvimento, os faz destinatarios de um
tratamento especial.

Leciona Paulino da Rosa (2015) que, indo além, sob a otica da

Pagina 66 + Artigo 05

DIREITO DE FAMILIA E MEDIACAO: UMA ALTERNATIVA NA SOLUCAO DE os
CONFLITOS NA DISPUTA DE GUARDA DOS FILHOS

protecao integral, privar uma crianga e adolescente da sadia
convivéncia com seus ascendentes &, por certo, dispensar
tratamento negligente, desumano e cruel, formas de atendimento
que nao se coadunam com a previsdao contida no art. 227 da
Constituicao Federal.

Todavia, para salvaguardar os direitos que lhes sao pertinentes, ha
a necessidade que se concretize de forma eficaz um tratamento
diferenciado as criangas e aos adolescentes, da mesma forma é de
suma importancia que haja respeito com o0s principios
constitucionais, uma vez que é perceptivel que a realidade
brasileira € completamente distinta, ou seja, o que esta escrito no
texto constitucional ndo é priorizado pela sociedade, tampouco
pela estado. (NEVES, BERRO, 2018, apud, PAULA, 2002).

Em sintese, o principio da proteg¢ao integral vigente no nosso
ordenamento juridico esta pautado diretamente a protecdo dos
direitos da crianca e do adolescente, ou seja, estabelece que
enquanto seres humanos devem ter seus direitos fundamentais
resguardados, pela familia, sociedade e pelo Estado, até que se
tornem plenamente capazes.

APROTEGAO DA CRIANGAE DO
ADOLESCENTE

A familia é a base primaria da sociedade, assumindo a
responsabilidade de educar e preparar os filhos para viver com
dignidade, respeito e harmonia com o seu semelhante. A
convivéncia familiar é o espelho que reproduz a esséncia dada em
seu interior e deve partir dai o pressuposto de melhorar o mundo
em que se vive. (BRASIL, 2016).

CLIQUE PARA IR AQ SUMARIO




Os conflitos familiares, na maioria das vezes, impedem a
realizacao do potencial de trajetdrias pessoais, vitimando familias
inteiras, sendo marcadas pela impoténcia e, consequentemente,
causam sérios problemas sociais, desencadeando maior dano ao
mais fragil, que muitas vezes é negligenciado diante da situagao
da violéncia vivenciada. (BRASIL, 2016).

Assim sendo, pode-se dizer que, quem mais sofre € o menor que
vivencia no ambito familiar a violéncia fisica, psicoldgica, entre
seus genitores. As sequelas sdo enormes e deixam marcas tanto
fisicas quanto emocionais. Por isso, é dever do Estado garantir a
toda criangca e adolescente protecdo, permitindo o seu
desenvolvimento em um ambiente saudavel e sem violéncias.
(BRASIL, 2016).

A esse respeito destaca Madaleno (2018, p.105):

Que a protegdo especial da crianga tem sua semente na Declaragédo
dos Direitos da Crianga proclamada em 1959, quando exp6s no seu
segundo principio, gozar o infante desta protecéo especial, devendo
ser-lhe dadas oportunidades e facilidades legais e outros meios para
o seu desenvolvimento psiquico, mental, espiritual e social em um
ambiente sauddvel e normal, e em condigées de liberdade e dignidade,
e reafirmado no artigo 3° da Convengéo sobre os Direitos da Crianga
de 1989, que todas as decisdes relativas a criangas, adotadas por
instituicbes publicas ou privadas de protegdo social, por tribunais,
autoridades administrativas, ou orgdos legislativos, terdao
preferencialmente em conta o interesse superior da crianga.

E inegavel a preocupacdo do Estado e do legislador com o
bem-estar, protecdo e guarda das criangas e adolescentes em
situacoes de disputas e brigas familiares, razdo pela qual a
Constituicao Federal no art. 227 estabeleceu que é dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar, com absoluta
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prioridade, a crianca, ao adolescente e ao jovem, o direito a
convivéncia familiar. (Brasil, 1988).

0 Cddigo Civil em seu art.1.583 e seguintes dispde sobre a
convivéncia familiar, disciplinando a questdo da guarda dos filhos
quando ha rompimento dos lagos familiares. Eis o teor do art.
1.583 do Cddigo Civil:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1 o Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos
genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 50) e, por guarda
compartilhada a responsabilizagao conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mae que nao vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

§ 2 o Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos
deve ser dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre
tendo em vista as condigoes faticas e os interesses dos filhos

§ 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia
dos filhos sera aquela que melhor atender aos interesses dos filhos.
§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que nédo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal
supervisao, qualquer dos genitores sempre serd parte legitima para
solicitar informacbes e/ou prestag@o de contas, objetivas ou
subjetivas, em assuntos ou situactes que direta ou indiretamente
afetem a salde fisica e psicologica e a educacédo de seus filhos,
(BRASIL, 2002).

Sobre a guarda, o desembargador José Carlos Teixeira Giorgis
(2008, n.p), afirma que:

A demoligdo do predio conjugal por consenso implica no acertamento
do destino dos filhos: é opgao traumatica, pois ninguém abdica de
pedacos de coracgao ou dos frutos genéticos do afeto. Quando nao
acontece solugdo pacificada cabe ao juiz decidir a sorte dos menores
apontando o quardidao que os vai cuidar; e o direito de visitas para o
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genitor carente. Esses assuntos constituem instantes de tormento
para o magistrado e para as partes; & que muitos usam o filho como
objeto de ressentimento e laurel de disputa.

BRANDT, L. M. & BRANDT JR,, L., 2018 apud Gongalves, 2015),
disciplinam que é através do organismo familiar que as pessoas
se desenvolvem, criam raizes e bases para construirem uma nova
familia. Resta nitido, assim, o porqué da complexidade dos
conflitos familiares, uma vez que o vinculo afetivo que se tem com
a familia esta sobrecarregado de uma grande carga sentimental.

Nesse contexto, verifica-se que a solugéo judicial tem se revelado
insuficiente, pois na medida em que define a contenda, o processo
classico nao prepara a pos-ruptura do casal e dos filhos, pois cria
a figura do vencedor e do perdedor, além de aumentar o
ressentimento numa area na qual as paixdes e 0s ressentimentos
sdo a tdnica maior da conduta humana. (BRANDT, L. M. & BRANDT
JR., L., 2018 apud Leite, 2008).

Assim, é extremamente importante buscar formas adequadas
para a resolugcdo desses conflitos que envolvem disputa de
guarda, uma vez que os conflitos familiares sdo complexos e
existe uma relagdo afetiva entre os envolvidos, sendo uma
alternativa a mediagao. O que sera demonstrado no item abaixo.

AMEDIAGAO COMO ALTERNATIVA
EM QUESTOES DE LITIGIO DE
GUARDA DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES
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A mediacao é uma pratica utilizada ha muito tempo, pelo mundo,
conforme afirma, Morre (1998, p.32): “Culturas judaicas, cristas,
islamicas, hinduistas, budistas, confucionistas e muitas culturas
indigenas tem longa e efetiva tradicao na pratica da mediagao”.

Segundo Miranda (2012), ndo ha um marco histérico exato da
mediacdo. Todavia, ha informagdes de que a mediagdo era muito
utilizada na China, em meados de 450 a.C., e de acordo com o autor
ela foi baseada nos pensamentos de Confucio.

Confucio acreditava que a melhor forma de solucionar um conflito
era utilizando a sabedoria, e buscava a harmonia através do
equilibrio do mundo e da felicidade dos homens, e com a esséncia
de seu pensamento, iniciou-se a pratica da mediagao na China.
(MIRANDA, 2012). “Para os chineses o equilibrio das relagtes
sociais estava em primeiro plano” (MIRANDA, 2012, p.3)

Nesta toada, o Cddigo de Processo Civil de 2015 previu no artigo
694 a solucao consensual de conflitos familiares por meio da
mediacao:
Art. 694, Nas agdes de familia, todos os esforgos serdo empreendidos
para a solugao consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do

auxilio de profissionais de outras &areas de conhecimento para
mediacao e conciliagdo. (BRASIL, 2015).

A mediagao pode ser entendida como um principio, uma conduta
que permite desenvolver a personalidade, que capacita a conquista
de liberdade interna do ser humano e a igualdade que todo ser
merece perante o outro, a0 passo que assegura o sentimento de
pertenca ao género humano (BARBOSA, 2004).

Ainda, esclarece Barbosa (2007, p.133) acerca da mediagao:
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A mediacdo é um método que se vale de técnicas de comunicacao,
adequada para escuta qualificada, prestando-se, com muita
eficiéncia, a concretizar o principio constitucional de protecdo a
dignidade da pessoa humana e de protegao do Estado. Como se trata
de uma linguagem, qualquer profissional pode habilitar para obter
uma formag@o. Com a mediagdo, as ciéncias humanas fazem
irupcdo nas relagdes juridicas, pois trata de um conhecimento
interdisciplinar a servico do acesso a, assim, os saberes das
diferentes disciplinas — direito, psicanalise, psicologia, sociologia,
filosofia etc. = conduzem a uma complementaridade da pratica social,
funcao e objetivo desta nobre linguagem, permitindo implementar os
paradigmas da pos-modernidade.

No que diz respeito a efetividade da mediacdo, Moreira (2014)
constata que tal instituto demonstrou ser a melhor alternativa
para manter ou reatar os lagos familiares, ja que propicia a
capacidade humana de aprendizagem e de resolver conflitos,
através do didlogo construtivo.

Importante mencionar que a mediagdo deve estar sempre
pautada pelos principios a seguir nominados, conforme disciplina
Martins (2016):

Principio da Independéncia: estabelece que a atuacdo de
mediadores ocorrera de forma livre e autbnoma, ou seja, em
hipotese alguma podera ocorrer subordinacao, influéncia ou
pressao em relacao as partes envolvidas na disputa;

Principio da Imparcialidade: estabelece que a atuagao de
mediadores deve ocorrer de forma imparcial, ou seja, sem
demonstrar favoritismo, preferéncia ou qualquer preconceito;

Principio da Autonomia da Vontade: estabelece que os
mediadores devem respeitar os diferentes pontos de vista das
partes, possibilitando que possam expressar suas proprias ideias
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e decisdes, que as mesmas aconte¢am de forma voluntaria e ndo
coercitiva. Importante destacar que é facultado as partes em
qualquer momento do processo a possibilidade da desisténcia e a
interrupgao da mediagao;

Principio da Confidencialidade: significa que todas as
informagdes colhidas no decorrer do procedimento terdo total
sigilo, ou seja, ndo poderéo ser utilizados para outros fins diversos
daquele previsto, por expressa deliberagao das partes;

Principio da Oralidade: deve prevalecer a comunicagdo oral,
aberta e flexivel, permitindo dessa forma que através da interacao
as partes compreendam as razoes e perspectivas umas das outras,
mesmo que haja discordancias. Pois é através desse dialogo que
se pretende alcancar um acordo que seja viavel para ambas as
partes;

Principio da Informalidade: significa que todo processo é
construido pelas préprias partes com o auxilio do mediador, ou
seja, o foco principal é dirimir as controvérsias e buscar possiveis
solugbes para a problematica sem que haja necessidade de
exposicoes e convencimentos com fundamento em normas
juridicas.

Portanto, pode-se afirmar que a mediagao deve ser dirigida de
acordo com a livre vontade das partes, igualmente no que tange a
definicao dos procedimentos necessarios, ou seja, o mediador e as
partes podem definir a estrutura e desenvolvimento, que estara
sempre atrelado ao tipo de disputa, da mediagéo, das partes e do
programa judicial em que o processo estiver vinculado.

Quanto as criangas e adolescentes, a mediagao através do dialogo
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e eficaz, na medida em que protege o direito a restauracao da
convivéncia e permite o desenvolvimento psiquico dos infantes,
ao passo que, quanto aos pais, vincula-os a relagao parental
através da participagao e construcdo desta, mediante o didlogo,
pois assumem papel importante na efetivagdao dos direitos
fundamentais das criancas e adolescentes (MOREIRA, 2014).
Desta forma, pode-se dizer que “a mediagdo como
comportamento e como meétodo viabilizam a realizagdo dos
paradigmas pés-modernos, aprimora a prestacao jurisdicional e
garante a realizagdao do principio da protecdo do Estado”
(BARBOSA, 2007, p.137).

De acordo com Cruz (2005, p.270):

Néo ha competicdo na mediacéo, ja que as pessoas conflitantes ndo
sdo oponentes, ndo havendo a ideia de uma vence a outra. Pelo
contrario, na mediagdo as partes sao vistas como solidarias e
colaboradoras, possuindo um objetivo comum de tratar o conflito,
encontrando uma solucdo satisfatoria.

Azevedo (2016, p.9) ressalta que as “partes vencedoras de uma
disputa frequentemente se sentem perdedoras, em razdao do
tempo, das custas e principalmente, da perda de vinculo”.

Ainda, conforme Azevedo (2016, p.10), na mediagédo “ganham os
envolvidos, que constroem suas proprias solucoes satisfatorias,
ganham as familias que estabelecem seus sistemas familiares”,
pois as partes possuem autonomia na solucao do conflito.

Maria Helena Diniz (2012, 338) dispde:
Os conflitos familiares decorrem de uma inadequada comunicacao,

por isso a mediagdo familiar tem por escopo primordial estabelecer
uma comunicagdo, conducente ao conhecimento do outro e a
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intercompreensao, partindo de explicagdes, buscando informacgdes e
permitindo a intersubjetividade entre os mediandos, para que cada um
possa entender o que o outro diz ou quer.

A regulamentacao da mediagao no direito brasileiro esta se
desenvolvendo de forma gradual por meio de programas que
garantem o direito ao livre acesso a justi¢a. Importante destacar a
Lei n® 13.058 sancionada em dezembro de 2014, a qual tornou
obrigatdria a guarda compartilhada dos filhos. Todavia, a excegdes,
que permitem que o magistrado deixe de determinar a guarda
compartilhada quando julgar falta de aptidao de um dos genitores
ou quando algum dos pais renunciar a esse direito. Convém
mencionar ainda, que o juiz pode alegar o principio do melhor
interesse da crianga e do adolescente (art. 227, CF/88) para
determinar a guarda unilateral ao invés da compartilhada, caso
haja necessidade. (GIMENEZ, 2015).

De acordo com a nova lei, mesmo em casos de litigio a guarda sera
compartilhada. Os pais continuam a exercem a fungao parental de
forma igualitaria. O compartilhamento da guarda retira a ideia de
posse e propicia a continuidade da relagdo com os filhos, ou seja, é
comprovado que quanto mais as criangas e os adolescentes
conviverem com ambos o0s pais, mais satisfatorio sera seu
desenvolvimento psiquico e emocional, desde que haja condi¢des
para isso. (GIMENEZ, 2015).

Ressalta-se que com o fim do casamento a unidade familiar
continua a existir. Ambos os pais continuam como detentores do
poder familiar e a melhor maneira de chegar a um acordo sobre
como compartilhar a guarda seria através da mediacao, ou seja,
uma forma alternativa de solucdo dos conflitos. Através da
mediacdo as partes podem eleger um mediador que, as auxiliara a
chegar a uma solugcao mais célere e menos dolorosa, evitando
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dessa forma um processo judicial moroso, onde além de um
desgaste emocional significativo havera um custo maior.
(GIMENEZ, 2015).

Em sintese a mediacao familiar, como forma de solucao
alternativa de conflito demonstra ser uma forma mais
humanizada de tratar questbes tao delicadas, de forma a
preservar o melhor interesse do menor.

BENEFICIOS DA MEDIAGAO NA
SOLUGAO DE CONFLITOS
ENVOLVENDO A DISPUTA DE
GUARDA

Os conflitos conjugais podem desencadear mudancas
significativas na vida dos envolvidos; porém, a separagao conjugal
€ a que afeta mais profundamente a vida dos mesmos (LEITE,
2008).

Discorre Leite (2008, apud, FERREIRA, 2004, p. 48):

A separagao é uma crise que traz muitas perdas, mas néo significa a
destruicdo da familia. Dessa crise, a familia pode sair tanto
desorganizada e assintomatica, quanto evoluida e fortalecida, porque
crises também sédo oportunidades para o crescimento.

A possibilidade da separacdo ou a sua concretizagao pode
provocar sofrimento e complicagdes de ordem emocional, tanto
para o casal quanto para os filhos. Dessa forma a mediacédo
pretende auxiliar nessa possivel transicdo do sistema familiar,
buscando evidenciar que o divorcio nao significa necessariamente
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o fim de uma familia, ou seja, que ambos os progenitores devem
continuar responsaveis no que se refere aos cuidados relativos a
educacdao dos filhos, assistindo-os nas suas necessidades
afetivas, econdmicas e fisicas. (LEITE, 2008).

Leite (2008, apud, CRUZ, PEREIRA e SOUZA, 2004) ressalta
também que “o divorcio visa romper o vinculo matrimonial, mas
nado tem o intuito de cortar os lagos familiares”.

Destaca-se que o objetivo principal da mediagao familiar nos casos
de separacéo ou divorcio é buscar a resolucdo do conflito de forma
pacifica. Outrossim, pode ser utilizada em casos de pensao
alimenticia, regulamentacgao das visitas e da guarda compartilhada
dos filhos. (MARQUES, 2019).

Em relagcdo ao casal e os filhos MARQUES, (2019, apud, LOBO,
2011, p. 49-50) discorre:

As disputas entre conjuges, pais e filhos e entre companheiros, que
dizem respeito ao direito de familia, saem do conflito que degrada as
relagtes familiares, assumindo as pessoas a responsabilidade pelas
proprias decisbes compartilhadas, que tendem a serem mais
duradouras que as decisdes judiciais, pois estas ndo encerram o
conflito.

Convém mencionar que a mediagao na solug@o de conflitos que
envolvem a disputa de guarda almeja primordialmente a
preservagao da familia, mesmo quando se tem a separagao ou
divércio, além de ser um procedimento mais célere e eficaz, para
desafogar os trabalhos nas varas de familia do poder judiciario
(MARQUES, 2019).

Importante ressaltar que apds o processo de separac¢ao ou divorcio
dos pais, os filhos devem continuar tendo um relacionamento
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afetivo e saudavel com ambos, mesmo que venham a morar so
com um deles. A mediagao na solugao de conflitos com relagéo a
guarda, visa estabelecer a harmonia entre os pais, diminuindo
consideravelmente os efeitos nocivos que a separagao possa
causar na crianga (MARQUES, 2019).

De acordo com MARQUES (2019, apud, SILVA, 2016, p. 68), “a
media¢cao também pode abrir espago para participagao dos filhos
(dependendo, obviamente, da idade), a fim de se extinguir a "visdo
adultocéntrica”, o que pode ser benéfico para as criancas”.

Faz-se necessario frisar que nos casos de mediagao envolvendo
disputa de guarda nao se pretende encontrar um culpado pela
separacdo, pois a mediacdo jamais estimulard a disputa e o
antagonismo, razao pela qual nao se materializa a figura do
vencedor e do perdedor tradicionalmente comum nas demandas
juridicas. Sendo assim, o procedimento da mediagdo tem por
objetivo restabelecer a comunicagdo entres os ex-conjuges,
promovendo um processo de conscientizagdo quanto aos seus
direitos e deveres e, por consequéncia, a responsabilizagdo das
partes quanto a relagao de co-parentalidade entre pais e filhos
(LEITE, 2008).

Compete destacar a relevancia do Poder Judiciario em
proporcionar e estimular este método aqui abordado, como mais
uma possibilidade de solugao de conflitos familiares envolvendo a
guarda dos filhos, tendo por escopo propagar no ambito juridico
uma visdo mais ética dos litigios interpessoais, ou seja, humanizar
a justica (LEITE, 2008).

Enfim, a mediacao conduzida por pessoas capacitadas, realizada
de forma correta e eficaz atendera os reais interesses dos pais,
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bem como devera atender diretamente os anseios e necessidades
da crianga, além de viabilizar a escolha da forma mais adequada de
guarda, ou seja, dessa forma estar-se-a assegurado as partes dois
direitos constitucionais fundamentais: aos pais, a igualdade no que
concerne as suas responsabilidades e, aos filhos, uma convivéncia
familiar harmoniosa.

CONCLUSAO

No decorrer dos tempos, a entidade familiar passou por enormes
mudancas, tanto de ordem estrutural quanto substancial, fazendo
com que também novos métodos de solugdo de conflitos
surgissem, visando assegurar e garantir a aplicacdo dos direitos
ameacados em questao.

Essas mudancas no instituto familiar fizeram crescer o nimero de
separacoes litigiosas e também o descumprimento das sentengas
judiciais, principalmente no que se refere a guarda compartilhada
dos filhos, pois as pessoas envolvidas neste impasse, carregam
um sentimento de fracasso pelo desfazimento do vinculo conjugal,
fazendo com que os filhos sejam usados como produto desta
relacao desfeita.

Neste sentido, a mediacao tem a funcao de pacificacao social e é
um instrumento da pratica do direito que tem como finalidade
restabelecer a comunicacdo entre as partes envolvidas, dando
autonomia para solucionar os conflitos de forma consensual,
auxiliando, ainda, o Poder Judiciario nas demandas de processos
que se apresentam, especialmente na area de familia.

Ha que se destacar que nao significa negar a prestagao
jurisdicional por parte do Estado, mas propor alternativas
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porventura até menos onerosas e mais rapidas para a satisfacao
das controvérsias, com métodos mais humanisticos, que
garantam, com maior qualidade, a obtencéao da justica.

A utilizagdo da mediagdo como uma alternativa na facilitacdo das
relagcbes familiares em situacédo de crise e conflito, mais
especificamente na disputa de guarda, possibilita encontrar
solucdes eficientes que correspondam as necessidades das
partes — pais e filhos.

Dentre algumas vantagens na utilizagao deste método, pode-se
citar a imparcialidade, o sigilo, a celeridade, a economia
processual, garantindo assim a segurang¢a na busca pela solugédo
aos dissensos familiares existentes.

A mediacao apresenta-se, portanto, como uma alternativa que
permite ao casal separar-se de forma menos dolorosa, bem como
causar menos impacto negativos na vida dos filhos.
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Resumo

0 novo regime juridico da tutela proviséria, estabelecido pela Lei n.
13.105/15 — “Novo” Cadigo de Processo Civil -, trouxe consigo a
possibilidade de ocorrer uma estabilizacao da tutela concedida
antecipadamente. Ocorre que este efeito nao clarificou quanto a
natureza juridica da decisdo apés o transcurso do prazo de dois
anos — prazo estupilado para rever, reformar ou invalidar a tutela
antecipada que se estabilizou. Problema esse que sera
desenvolvido neste trabalho, com enfoque nos efeitos da
indiscutivilidade, imutabilidade e definitividade das decisoes.
Partindo disso, estabeleceu-se, como objetivo geral, a
investigacdo sobre os efeitos da estabiliza¢cao da tutela provisoéria
requerida em carater antecedente. Os objetivos especificos, por
sua vez, sdo: a compreensao acerca do instituto da tutela
proviséria e o fendmeno da estabilizagao; responder as

Introducao

0 surgimento da estabilizagao da tutela proviséria no novo Codigo
de Processo Civil trouxe consigo varios questionamentos sobre o
instituto, tendo em vista as lacunas que a lei deixou na sua
redacdo ao disciplinar o tema. Uma das grandes indagacgdes é
qual o efeito que a estabilizagao causa no mundo juridico e outra é
saber se a decisao se torna indiscutivel?

Embora haja divergéncias acerca da estabilizacao da tutela
proviséria, a contraposicdo de entendimentos existentes sera
capaz de aprofundar o estudo do instituto e proporcionar o
crescimento profissional daquele que com ele se deparar.

0O objetivo geral do presente é investigar sobre os efeitos da
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indagacdes sobre a formacdo de coisa julgada quando ha o
transcurso do prazo para manejo da agao para reformar, invalidar
ou modificar a tutela estabilizada; e compreenséo dos efeitos da
estabilizagao apos este lapso temporal. O estudo faz uso do
método indutivo associado a pesquisa bibliografica utilizando a
producdo descritiva e observando a Normalizagao dos Trabalhos
Académicos da Universidade Alto Vale do Rio do Peixe (UNIARP) e
regras da Associagao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT). De
tudo para a conclusdao de que o efeito da decisdo estavel, nos
ensinamentos de Adriano Soares da Costa, nao torna a decisao
indiscutivel ou imutavel (caracteristica legal da coisa julgada),
torna-se, em verdade, definitiva.

Palavras-chave: Tutela proviséria antecedente. Estabilizagdo.
Efeitos apds transcurso do prazo. Imutabilidade.

estabilizacdo da tutela proviséria requerida em carater
antecedente. O estudo iniciara com um breve tragado sobre a
evolugdo do processo civil brasileiro e sobre a tutela provisoria.
Posteriormente, sera abordada a tutela proviséria e seus principais
aspectos no Cédigo de Processo Civil. Por fim, sera tratado sobre a
estabilizacao da tutela provisoéria requerida em carater antecedente
e os efeitos da imutabilidade, indiscutibilidade, definitivade e
indiscutibilidade.

Tudo para se buscar a resposta de quais sdo os efeitos da
estabiliza¢ao da tutela provisodria apos o prazo de dois anos.

Para encetar a investigacao, o estudo fez uso do método indutivo
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associado a pesquisa bibliografica utilizando a producéo
descritiva e observando a Normalizagdo dos Trabalhos
Académicos da Universidade Alto Vale do Rio do Peixe (UNIARP) e
regras da Associagao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT).

AESTABILIZACAO DOS EFEITOS DA
TUTELAANTECIPADA REQUERIDA
EM CARATER ANTECEDENTE

Antes de se adentrar na discussdo central deste trabalho, sera
tracado um breve histérico do processo civil no ordenamento
patrio e do surgimento da tutela provisoria, de forma a permitir ao
leitor um melhor entendimento sobre a evolugcdo e,
consequentemente, as justificativas empiricas do instituto.

0 estudo do direito processual patrio comega, paradoxalmente,
antes mesmo de o Brasil existir, pois o direito brasileiro esta
intimamente ligado com o direito portugués (PACHECO, 1999),
uma vez que, da descoberta das terras brasileiras pelos
portugueses - ano de 1500, foram, aqui, incorporadas as
ordenagoes Afonsinas, as quais vigeram em Portugal, durante o
império de D. Afonso V, do ano de 1446 até 1521 (CRUZ, 2006).
Apds, no ano de 1521, ab-rogando as ordenagdes de D. Afonso V,
vigeram as ordenacgdes Manuelinas, as quais tiveram sua vigéncia
encerrada em 1603, quando foram promulgadas as Ordenacoes
Filipinas (DUTRA, 2008).

Nesse periodo em que vigeram as ordenagdes portuguesas
existiam procedimentos capazes de acautelar direitos levados a
litigio, todavia sem a presenca de uma tutela provisoéria satisfativa,
mas sim, somente com o fito de proteger o objeto litigioso
(CARPENA, 2004).
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No periodo imperial, especificamente no ano de 1850, sobrevieram
os regulamentos 737 — considerado o primeiro diploma processual
brasileiro fora do ambito criminal - € 738, os quais foram criados
para disciplinar o processo comercial (PINHO, 2018). Pouco tempo
depois surge, com a proclamacao da republica, a Constituicao
Federal - CF de 1891, a qual atribuiu competéncia concorrente aos
Estados para legislar sobre processo civil, dando azo ao
surgimento dos Cdédigos Judicidrios Estaduais (GONCALVES,
2018).

Em 1939 se tem a promulgacédo do primeiro Codigo de Processo
Civil do Brasil — Decreto-lei n.° 1.608/39. Porém, ainda nao existia a
figura do processo cautelar ou da tutela proviséria (FRANCO,
2019).

Avancando para o ano de 1973, com a Lei n.° 5.869, surgiu o
segundo Codigo de Processo Civil do ordenamento juridico
brasileiro, trazendo consigo varias mudancas e inovagdes
processuais como por exemplo: a intervencao de terceiros — Livro
|, Capitulo VI; unidade do processo de execucao - Livro ll; e a mais
importante para este trabalho, que foi o surgimento das medidas
cautelares, alocadas no Livro do Processo Cautelar — Livro Il
Capitulos | e I (MIOTTO, 2013).

Porém, ainda que tenham ocorrido mudangas substanciais em
relagao ao Cadigo de 1939, surge, gradualmente, a necessidade de
inclusao no ordenamento processual civil de procedimentos que
nao estavam disciplinados pelo CPC/73 original. Assim, em
meados da década de 1990, comegou o que se chamou de sistema
gradual de implantacdo de pequenas reformas (GONCALVES,
2018) também chamado de “minirreformas” (GRINOVER, 2015).
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Com os projetos revisores, surgiu a Lei n. 8,952, de 13 de
dezembro de 1994, que alterou os dispositivos do CPC/73, sobre o
processo de conhecimento e o processo cautelar, inserindo,
dentre outros artigos, o 273, o qual autorizou o juiz, mediante o
preenchimento dos requisitos ali estampados e a requerimento da
parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial (BRASIL, 1994). Evidencia-se aqui o
surgimento da tutela provisdria antecipada no processo civil
brasileiro.

Com a entrada em vigor, em 2016, do novo Codigo de Processo
Civil brasileiro - CPC, Lei n. 13.105 de 2015 (BRASIL, 2015), 0 a
legislacao civil adjetiva sofreu consideraveis alteracdes e dentre
elas merece respeitavel destaque as que atingiram o instituto da
tutela provisoria, disciplinado nos artigos 294 a 311.

Convém ressaltar que o judicidario sempre teve como
caracteristica a morosidade na entrega da resposta Estatal para
solucao do conflito posto sob sua jurisdigao. Diante disso, com o
intuito de oferecer uma resposta efetiva e menos morosa daquela
enfrentada em um procedimento de cogni¢cao exauriente, foram
criados mecanismos que ddo ao magistrado a possibilidade de,
antes da prolacdo da sentenca, gerar os efeitos desta, ou proteger
o objeto que se persegue, pelas chamadas “liminares”, algo
concedido no limiar do processo, antecipando os efeitos da tutela
ou acautelando o direito postulado (HARTMANN, 2017).

Assim, a nova legislagao processual civil inovou de forma
substancial no que tange as tutelas em carater provisorio,
cuidando especificamente deste instituto em um livro proprio,
trazendo consigo duas espécies delas: a tutela de urgéncia e a
tutela de evidéncia (BRASIL, 2015).
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As tutelas provisérias fundamentam-se, entdo, na urgéncia ou na
evidéncia. Essa é a disposi¢ao do artigo 294 do CPC. No paragrafo
unico deste artigo tem-se que a tutela de urgéncia divide-se em
cautelar ou antecipada, as quais podem ser concedidas em carater
antecedente ou incidental, sendo que para a concessdo desta
ultima ndo é necessario o pagamento de custas, conforme artigo
295 do CPC (BRASIL, 2015).

Para a concessao da tutela de urgéncia, dois sdo os requisitos. A
primeira condicdo a ser preenchida &, nos termos da ultima parte
do artigo 300 do CPC, perigo de dano ou o risco ao resultado util do
processo (BRASIL, 2015), também conhecido pelo brocardo
juridico periculum in mora, sendo que nos dois casos esta diante de
uma situacao de urgéncia, a justificar a pretendida concessao da
tutela provisoria (MONTENEGRO FILHO, 2018). Ainda, como
apontam Fredie Didier Jr. et al (2017), o perigo de dano deve ser
certo, atual e grave. Certo de modo a nao invocar questdes
hipotéticas ou eventuais oriundas do mero temo da parte; grave a
ponto de prejudicar ou impedir que tenha a fruicdao de um direito; e
atual devendo demonstrar que esta na iminéncia de ocorrer, ou
esteja ocorrendo.

Além do perigo de dano, deve o postulante demonstrar que a tutela
final Ihe é provavel, porquanto somente demonstrar o possivel
perecimento do bem discutido ndo é suficiente. Trata-se da
probabilidade relacionada a conhecida locu¢dao “fumacga do bom
direito”, ou fumus boni iuris. Para obter a tutela de urgéncia —
cautelar ou antecipada — deve haver um convencimento do juiz de
que provavelmente tera uma tutela final concedida (MARINONI,
2017).
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A probabilidade do direito é apurada pelo magistrado por meio das
provas produzidas pela parte que pretende obter a tutela
provisoria e da analise do direito aplicavel ao caso concreto. O
legislador infraconstitucional nem usou a expressao fumus boni
juris, que é prépria das a¢des cautelares, tampouco a expressao
prova inequivoca da verossimilhanca das alegacdes, propria da
tutela antecipada, no regime do CPC/73. A probabilidade (da
existéncia) do direito deve ser apurada através de célculo a ser
realizado pelo magistrado em cada caso, verificando se
possivelmente a tutela definitiva sera favoravel ao requerente da
tutela provisoria ou se € mais provavel o julgamento da acao pela
improcedéncia dos pedidos (MONTENEGRO FILHO, 2018).

Antagonicamente a tutela de urgéncia, a de evidéncia esta para os
casos em que haja a evidéncia do direito do autor, e ndo a urgéncia
de se ter a reposta provisodria do litigio pela possivel ocorréncia do
perecimento do bem levado a jurisdicdo (BRASIL, 2015).

Assim, o objetivo precipuo da tutela de evidéncia nao é
propriamente afastar o risco de um dano econémico ou juridico, e
sim de que haja um combate a privacado do usufruto de um direito
que esta sendo abusivamente resistido pelo adversario, ainda que
demonstrado de forma inconteste o direito material do postulante
(DIAS, 2017).

Retornando as tutelas provisérias baseadas na urgéncia, ha um
ponto especifico que este estudo pretende abordar, notadamente
no que toca a tutela antecipada requerida em carater antecedente,
a qual, nos termos manifestos no CPC, torna-se estavel, mas néao
forma coisa julgada (BRASIL, 2015).
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Essa espécie de tutela provisoria esta disciplinada pelos artigos
303 e 304 do CPC, sendo que a previsao para sua estabilizacao
repousa no caput do artigo 304 do CPC, que assim dispde: “A tutela
antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se
da decisao que a conceder nao for interposto o respectivo recurso”
(BRASIL, 2015).

Na interpretacao legal do dispositivo, tem-se que o recurso cabivel
para se evitar a estabilizagao € o agravo de instrumento, conforme
dispoe o artigo 1.015, inciso |, do CPC (BRASIL, 2015). No entanto,
Cassio Scarpinella Bueno (2018) questiona se a apresentagao de
embargos de declaragao teria forca para evitar a estabilizacdo da
tutela. O autor conclui que sim, desde que eles tenham fundamento
no inconformismo do réu com a decisdo concedente da tutela
antecipada, e nao que seja voltada ao esclarecimento,
complementagéao ou integragao desta.

Ha de se destacar o entendimento ampliativo do Superior Tribunal
de Justica no sentido de que nao ha necessidade de se interpor
agravo de instrumento para evitar a estabilizacdo da tutela, basta,
tdo somente, que a decisdo seja impugnada por qualquer meio.
Veja-se, na integra, o julgado em que tal posicao foi adotada:

Inicialmente cumpre salientar que uma das grandes novidades
trazidas pelo novo diploma processual civil &€ a possibilidade de
estabilizacdo da tutela antecipada requerida em carater antecedente,
disciplinada no referido art. 303. Nos termos do art. 304 do CPC/2015,
nao havendo recurso do deferimento da tutela antecipada requerida
em cardter antecedente, a referida decisdo serd estabilizada e o
processo sera extinto, sem resolugdo do meérito. O referido instituto,
que foi inspirado no refere do Direito francés, serve para abarcar
aquelas situagdes em que as partes se contentam com a simples
tutela antecipada, ndo havendo necessidade, portanto, de se
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prosseguir com o processo até uma decisdo final (sentenga). Em
outras palavras, o autor fica satisfeito com a simples antecipacéo dos
efeitos da tutela satisfativa e o réu nao possui interesse em prosseguir
no processo e discutir o direito alegado na inicial. A ideia central do
instituto, portanto, é que, apds a concessao da tutela antecipada em
carater antecedente, nem o autor e nem o réu tenham interesse no
prosseguimento do feito, isto & nao queiram uma decisdo com
cognicdo exauriente do Poder Judiciario, apta a produzir coisa julgada
material. Por essa razdo e que, conquanto o caput do art. 304 do
CPC/2015 determine que "a tutela antecipada, concedida nos termos
do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder néo for
interposto o respectivo recurso’, a leitura que deve ser feita do
dispositivo legal, tomando como base uma interpretagao sistematica
e teleolégica do instituto, é que a estabilizacdo somente ocorrera se
nédo houver qualquer tipo de impugnacgdo pela parte contraria. Sem
embargo de posi¢des em sentido contrério, o referido dispositivo legal
disse menos do que pretendia dizer, razdo pela qual a interpretagao
extensiva mostra-se mais adequada ao instituto, notadamente em
virtude da finalidade buscada com a estabilizacdo da tutela
antecipada. Nessa perspectiva, caso a parte ndo interponha o recurso
de agravo de instrumento contra a decisdo que defere a tutela
antecipada requerida em carater antecedente, mas, por exemplo, se
antecipa e apresenta contestacdo refutando os argumentos trazidos
na inicial e pleiteando a improcedéncia do pedido, evidentemente nao
ocorrera a estabilizacdo da tutela. Ora, ndo se revela razoavel entender
que, mesmo o réu tendo oferecido contestagao ou algum outro tipo de
manifestacéo pleiteando o prosseguimento do feito, a despeito de ndo
ter recorrido da decis@o concessiva da tutela, a estabilizagcao ocorreria
de qualquer forma. Com efeito, admitir essa situagdo estimularia a
interposicdo de agravos de instrumento, sobrecarregando
desnecessariamente os Tribunais, quando bastaria uma simples
manifestagéo do réu afirmando possuir interesse no prosseguimento
do feito, resistindo, assim, a pretensdo do autor, a despeito de se
conformar com a decisao que deferiu os efeitos da tutela antecipada
(grifo nosso) (BRASIL, 2019).

No entanto, ainda no ano de 2019, outra decisdo do STJ, com voto
vencedor da lavra da Ministra Regina Helena Costa, deu ao
dispositivo legal uma interpretacao diversa e mais restritiva, no
sentido de que, para evitar a estabilizagdo, a parte precisa
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necessariamente interpor o recurso de agravo de instrumento, por
entender que por opcdo do legislador ndo foi utilizada uma
expressao mais genérica, como impugnacao (BRASIL, 2019).

Assim, conforme o ultimo precedente da Corte de Justica, sem a
interposicao do recurso da decisao concessiva da tutela, ela se
estabiliza. Dessa estabilizacdo, conforme o §4° do artigo 304 do
CPC, nasce para a parte o direito de rever, reformar ou invalidar a
tutela antecipada estabilizada. Mas existe um prazo decadencial
previsto no préprio artigo: 2 (dois) anos. A sua contagem se da a
partir da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo (BRASIL,
2015).

E o que ocorre apés o transcurso de tal prazo — para rever, reformar
ou invalidar a tutela antecipada estabilizada - que se encontram
debates doutrinarios sobre a formagao ou nao de coisa julgada, ou
qual seria o efeito da estabilizacao, ja que nao se pode mais
modificar a tutela antecipada apos decorridos os 2 (dois) anos, nos
termos do termos do art. 304, §6° do CPC (BRASIL, 2015).

Chega-se, aqui, ao cerne da discussao do trabalho. O que ocorre
apos o transcurso do prazo para rever, reformar ou invalidar a tutela
antecipada estabilizada? Iniciando a partir dessa indagagéo €
possivel encontrar debates doutrinarios acerca da formagéao, ou
nao, de coisa julgada, ou, ainda, qual seria o efeito da estabilizacao,
porquanto, nos termos do termos do art. 304, §6° do CPC (BRASIL,
2015), ndo ha possibilidade de modifiar a tutela antecipada apds
decorridos os 2 (dois) anos.

Importa frisar, primeiramente, que se debe ter uma nogao breve de
0 que é coisa julgada.
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O Codigo de Processo Civil em seu artigo 502 (BRASIL, 2015)
dispde que: Denomina-se coisa julgada material a autoridade que
torna imutdvel e indiscutivel a decisdo de mérito nao mais sujeita
a recurso.

Desse conceito legal de coisa julgada material retira-se que a sua
composi¢do circunda a imutabilidade e a indiscutibilidade da
decisao.

E esse o ponto que leva alguns processualistas a defenderem a
ideia de que ha coisa julgada da decisdo estabilizada apés o
transcurso de prazo de dois anos para manejar a agao de que trata
o artigo 304, §6°, do CPC (BRASIL, 2015).

Ocorre que o fendmeno da indiscutibilidade da sentenca impede
que ela seja reprocessualizada, ou seja, que se rediscuta o direito
ja posto a julgamento. Esta indiscutibilidade esta relacionada
tanto ao efeito positivo da coisa julgada, ou seja, ser colocado
como premissa para julgamento, como no efeito negativo dela,
que é o impedimento de nova analise do direito ja declarado.
Todavia, ndo impede que a parte transacione sobre aquilo que a
sentenca lhe proporcionou, ou a renuncie. Assim, a eficacia da
coisa julgada ndao impede a negociacao sobre a eficacia da
sentenca (GOUVEIA FILHO et al, 2018).

A sentenca que tem forca de coisa julgada material tem o nivel
mais alto de estabilidade, reflexo desta indiscutibilidade que |he é
afeta, nos termos do artigo 502 do CPC. Esta impossibilidade de
rediscussao s6 ¢ afastada, no plano jurisdicional, pela acéao
rescisoria (GOUVEIA FILHO et al, 2018).

Todavia, a decisdo que concede a tutela proviséria requerida em
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carater antecedente e que se estabilizou sem que fosse manejada
a acgao para sua revisao no prazo de dois anos, ndo é indiscutivel,
uma vez que, como visto, coisa julgada ndo faz. Torna-se, em
verdade, definitiva (COSTA, 2018).

Esta estabilizagdo traduz-se em uma definitividade daquilo que foi
antecipado, ndo tornando, porém, indiscutivel o direito que se
pleiteia, ou seja, a declaratividade pode ser buscada por acao
futura (COSTA, 2018).

E por estes argumentos que Adriano Soares da Costa (2018)
concluiu em seus estudos sobre a estabilizacdo da tutela de
urgéncia que, apos o transcurso do prazo para manejar a acao de
que trata o §5° do artigo 304 do CPC, a decisdo estabilizada
torna-se definitiva, e ndo indiscutivel ou imutavel.

Para se ter uma visdo pratica desta definitividade, cita-se como
exemplo uma pessoa que pleiteia, em carater antecedente, o
fornecimento de um medicamento por uma empresa de plano de
salude. Como é um caso em que a urgéncia é contemporanea a
propositura da acdo, a parte se limita em sua peti¢do inicial ao
requerimento da tutela antecipada e a indicagao do pedido de
tutela final, com a exposi¢cao da lide, do direito que se busca
realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do
processo, seguindo o que dispde o artigo 303, caput, do CPC
(BRASIL, 2015).

Apods protocolado o pedido, o juiz ird analisa-lo e deferird o pedido
de tutela provisoria de urgencia, se presentes os elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco
ao resultado util do processo. Deferido o pedido, a parte que sofreu
com a antecipacao tera que interpor agravo de instrumento para
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que a decisdo ndo se estabilize. Caso contrario, nos termos do §1°
do artigo 304 do CPC, o processo sera extinto com resolugao do
mérito e a decisdo que concedeu a tutela estabilizar-se-a (BRASIL,
2015).

Desta estabilizagao, conforme dicgao do §4° do artigo 304 do
CPC, qualquer uma das partes podera demandar a outra com o
intuito de rever, reformar ou invalidar esta decisdo, mas isso, no
mandamento do §5° do artigo 304 do CPC, devera ocorrer dentro
do prazo de dois anos a contar da ciéncia da decisado estabilizada
(BRASIL, 2015).

Até aqui, tem-se uma pessoa que esta recebendo o medicamento
com base em uma tutela provisoria que esta estabilizada
debilmente, podendo, qualquer das partes, ingressar com uma
acao e alegar tudo aquilo que entender de direito para reformar,
invalidar ou rever a decisao antecipatoria.

Passados esses dois anos sem o manejo da a¢ao, a decisdo nao
podera mais ser reformada, invalidada ou revista, passando a ser
definitiva (BRASIL, 2015).

Como visto, esta definitividade impede, entdo, que se altere o que
foi determinado que se faga: a constituicdo do direito ou a
execucao provisodria para a entrega do medicamento. Todavia, por
nao ser indiscutivel o direito envolto, o plano de saude podera
ajuizar, dentro do prazo prescricional, acdo para declarar, em
cognicao exauriente, que o individuo ndo mais se encontra
abarcado por aquela situagao fatica que Ihe conferia o direito de
ter o fornecimento de medicamentos.

De outro norte e indo ao revés do concluido pelo autor
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supracitado, Roberto Campos Gouveia Filho, Ravi Peixoto e
Eduardo José da Fonseca Costa (2018) afirmam que a decisdo
estabilizada, apds o transcurso do prazo para manejo da acéo de
que trata o §5° do artigo 304 do CPC, gerara uma “imutabilidade
das eficacias antecipadas”, ou seja, trata-se de decisdo imutavel.

Os autores defendem esta posigao afirmando que a imutabilidade
deriva de um alcance de nivel maior de estabilizagdo apds os dois
anos, momento em que fica entre a estabilizacdo da decisdo
antecipatoéria e a eficacia da coisa julgada (GOUVEIA FILHO et al,
2018).

A imutabilidade afirmada pelos autores seria a impossibilidade de
se alterar a declaracdo do poder dado sumariamente, mas sem que
isso torne indiscutivel o direito daquele que sofreu os efeitos da
tutela antecipada. O dizer contido na decisdo ndo é discutivel a fim
de que sejam alteradas as eficacias antecipadas. Todavia, o é para
que se tenha uma pretensao a indenizacao futura (GOUVEIA FILHO
et al, 2018).

Na mesma linha é o entendimento de Cassio Scarpinella Bueno
(2018), o qual leciona que, quando se esvai o prazo do §5° do art.
304, é extinto o direito de as partes demandarem contra os efeitos
da tutela antecipada antecedente, nao podendo revé-los,
reforma-los ou invalida-los, tendo, entao, um prazo decadencial que
afeta somente o direito de manejar a agdo de que trata o §2° do art.
304 do CPC. Assim, ndao ha oObice de que os interessados
questionem em juizo as razdes da concessdo da tutela ou que o
autor reverso - que sofreu com a antecipagdo - busque
responsabilizar o beneficiario da tutela, tudo dentro dos
respectivos prazos prescricionais.
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Para se entender o efeito pratico da indiscutibilidade, segue um
exemplo elucidativo: ndo se pode mais protestar o titulo quando
ha uma decisao que determina o cancelamento de um protesto de
forma antecedente e se estabiliza, tendo, logo apds, perdido o
prazo para rever, invalidar ou alterar a decisdo, mas é possivel a
rediscussao da divida a fim de buscar uma condenacao do
devedor a paga-la (GOUVEIA FILHO et al, 2018).

0 mesmo ocorre com uma obrigacao de desfazer um muro em
que se obteve, por meio do procedimento do artigo 303 do CPC,
uma tutela provisoria antecipada em que a decisao,
primeiramente, possibilitou ao autor o desfazimento do muro que
foi, em tese, indevidamente construido (eficacia mandamental por
autorizagdo). A estabilizacdo dessa decisdo e o transcurso do
prazo para manejo da acgao para reforma-la, invalida-la ou
modifica-la, impossibilitaria a alteragado da eficacia autorizativa da
demolicdo do muro (impedimento do refazimento do muro).
Todavia, € possivel que haja a reprocessualizagao do direito de
demolir para se buscar a improcedéncia deste e pleitear a
indenizagao pelos danos causados pela demolicao (GOUVEIA
FILHO et al, 2018).

Deste exemplo os autores concluem que:

0 dictum sentencial (declaracdo de existéncia do poder de demolir) €,
pois, discutivel. Se se estivesse diante da verdadeira eficacia de coisa
julgada, por for¢ca dos efeitos positivos e negativos que desta
exsurgem, a discutibilidade aludida seria impensavel (GOUVEIA FILHO
etal, 2018, p. 294).

Adriano Soares da Costa argumenta sobre o exemplo dado acima
apontando que:
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[..] processualistas pontesianos do maior quilate entenderam de
modo diverso, sustentando, aoc menos nessa meditacao inicial sobre o
novo codigo de processo civil, que a estabilizagdo geraria a
imutabilidade da decisdo, embora podendo ser rediscutido o que fora
objeto do dictum em cognigdo sumaria.

[]

Acreditamos que apenas depois de dois anos tenha surgido para o réu
eventual o interesse de reconstruir o muro (e.g., porque o local ficou
perigoso com a expansdo urbana ou porque passou a ter interesse em
criar gado naquela propriedade rural, ou porque aquela servidao de
passagem causava a desvalorizagdo do imovel, etc.) O que estara em
jogo na questdo de fundo nao é propriamente o direito de construir ou
destruir o muro, mas o direito de propriedade ou, talvez, apenas a
protecdo da posse legitima. Pode haver a necessidade de
demarcacdo da terra, definindo corretamente a sua extensdo, o que
implica em eventual mudanga na extensdo da propriedade dos
confrontantes. Ora, o direito subjetivo que venha a ser invocado pelo
réu eventual = que réu ndo foi' - em agado prépria que tenha carga
elevada mandamental ou executiva e declaratoria, acaso julgada
procedente, faz coisa julgada material e os seus efeitos s&o totais. A
destruicao do muro, efeito definitivo daquela decisdo estabilizada,
demarcatdria, ou possessoria, tem eficacia total e efetiva. A (nica
decisao definitiva que e imutavel e aquela que gerou a irreversibilidade
dos efeitos praticos produzidos [...] (grifo nosso) (2018, p. 318)

Destes ensinamentos, Adriano Soares da Costa concluiu que a
estabilizacdo dos efeitos praticos da tutela antecipada a torna
definitiva, ndo impedindo, todavia, que ela seja derrotada pela
tutela exauriente que venha a impor seus efeitos praticos da
efetividade do pleito final (2018).

Por sua vez, Roberto Campos Gouveia Filho, Ravi Peixoto e Eduardo
José da Fonseca Costa chegam a conclusao de que a decisdo se
torna, em verdade, imutavel, ganhando um grau a mais de
estabilidade, chamando este fenémeno processual de
“imutabilidade das eficacias antecipadas”, o que impede a
mudanca do plano fatico, mas ndo a busca pela indenizagdao dos
prejuizos sofridos (GOUVEIA FILHO et al, 2018).
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Lado outro, ndao dando termo aos posicionamentos, Luiz
Guilherme Marinoni, Daniel Mitidiero e Séergio Cruz Arenhart, sem
desenvolver o estudo com a profundidade dos autores
supracitados, concluem, ainda, que em verdade, ha uma
inafastabilidade da decisd@o, pois ela se torna indiscutivel e
imutdvel (MARINONI et al, 2017).

Com a mesma concluséo - pela indiscutibilidade e imutabilidade -
e com a mesma superficialidade, Daniel Amorim Assumpc¢ao
Neves discorre que:

[..] a concessdo de tutela antecipada se torna imutavel e indiscutivel.
Pode se dizer que ndo se trata de coisa julgada material, mas de um
fendmeno processual assemelhado, mas a estabilidade e a satisfagéo
juridica da pretensdo do autor estardo presentes em ambas (NEVES,
2016, p.529).

Contudo, ha entendimento no Superior Tribunal de Justica de que
a decisdo concessiva ou modificativa da tutela provisdria ndo
impede a rediscussao do objeto controvertido na acao principal,
ainda que transite em julgado, o que, quando contrastado com os
estudos até aqui colacionados, demonstra a inexisténcia de
indiscutibilidade e imutabilidade, mas sim, definitividade (BRASIL,
2019).

Vislumbra-se que existem varias posicdes doutrinarias, as quais,
levando em consideragdo os aspectos da imutabilidade,
indiscutibilidade e, também, a definitividade, apontam pela nao
formacdo de coisa julgada e, na analise dos efeitos da
estabilizacdo da tutela proviséria, concluem de forma diferente
com base em anadlises sob o ponto de vista destes efeitos da
decisao.
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Frisa-se que tais posicionamentos ndo sdo capazes de encerrar a
controvérsia doutrindria que paira sobre o efeito da estabilizagdo
da tutela proviséria quando passados os dois anos sem que seja
ajuizada a acdo de que trata o §5° do artigo 304 do CPC, pois, pela
auséncia de disciplina legal e por ser matéria recentemente
introduzida no ordenamento pétrio, a doutrina pode elaborar novos
estudos cientificos na tentativa explicar o fendémeno e atribuir-lhe o
efeito diverso.

Ademais, podem surgir posicionamentos jurisprudenciais que vao
de encontro ao levantado pela doutrina até aqui, posicionamento
que pode até mesmo ter carater vinculante, sendo que tal fonte do
direito pode recepcionar a nova regra com olhos distintos,
assumindo um ponto que, com base nos efeitos sociais, seja mais
eficiente para a estabilizacao.

DELIMITAGOES
METODOLOGICAS

Demarcar a extensdao dos efeitos da indiscutibilidade da
estabilizagdo da tutela antecipada requerida em carater
antecedente e o objeto principal da presente pesquisa.

Para tanto, realizar-se-a uma revisao bibliografica, por meio de uma
pesquisa aplicada classificada como narrativa, uma vez se buscara
prosperar a perspectiva atual frente a um problema pratico
especifico enfrentado pelo judiciario, bem como tera como base
pesquisas bdsicas anteriormente realizadas. Dar-se-a a utilizagdo
do método dedutivo como meio para atingir os objetivos propostos,
ou seja, ha “o propdsito de explicar o conteido das premissas”
(LAKATOS; MARCONI, 2003). Tais buscas serdo realizadas em
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periddicos, artigos cientificos, sites e doutrinas e ainda,
jurisprudéncias estaduais e federais, tendo como para tanto tais
palavras chaves de pesquisa: Cédigo de Processo Civil, Processo
de Execugao Civil, Medidas coercitivas atipicas.

Delimita-se o presente trabalho em um tempo amostral estimado
de 18 (dezoito) meses entre os anos de 2018 e 2019, com base
nas regras da Normalizacdo da UNIARP (UNIARP, 2019), e da
Norma Brasileira 6023 (ASSOCIAGAO BRASILEIRA DE NORMAS
TECNICAS, 2002), tendo como foco principal grupos de
operadores e académicos do Direito, em especial os atuantes na
esfera processual civil.

Por fim, expde-se que o objetivo institucional do presente estudo,
que foi realizado no ano de 2019, é a producao de um artigo
cientifico.

CONSIDERAGCOES
FINAIS

Os regramentos do direito adjetivo civil no ordenamento juridico
brasileiro antes da republica, ndo trouxeram consigo a tutela
provisoria, o que foi pensado posteriormente, na tentativa de se
obter a efetivacdo e celeridade da entrega da prestacéao
jurisdicional.

Assim, se observou a introducdao de técnicas antecipatdrias no
direito processual civil brasileiro, que no Cédigo de Processo Civil
de 2015, foram apresentadas como tutelas provisdrias.

Da analise da sua estruturacao mediante o desenvolvimento das
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disposigdes gerais, disciplinada nos artigos 294 a 299 do CPC, foi
possivel verificar a divisdo em tutela de urgéncia e de evidéncia,
além de outros regramentos afetos as tutelas provisorias.

Outrossim, no que tange aos efeitos da decisdo antecipada que se
estabilizou, concluiu-se que ela ndao se torna indiscutivel ou
imutavel (caracteristica legal da coisa julgada — logo incabivel acao
reciséria) mas torna-se, em verdade, definitiva. Este efeito
definitivo autoriza a nova discussao a respeito do bem sobre o qual
recaiu a tutela e a sua estabilizagao, sem que tenha sido manejada
a acao do §5° do artigo 304 do CPC. Esta acao apos é autonoma, e
para que haja possibilidade de seu manejo basta que haja uma
mudanca nos fatos que envolvam tais direitos para que se perquira
um pronunciamento jurisdicional fundado em cognicdo exauriente
e com declaratividade suficiente para atribuir o efeito de coisa
julgada, diferentemente da estabilizacado atribuida. Ademais, tal
definitividade também possibilita a busca da responsabilizacao
civil daquele que pleiteou a tutela e dela nao fazia jus, seja pela
ocultacao de fato ou sua modificacgao.

Por ébvio que tais conclusdes ndo seriam obices, se houver a
opcao legislativa, de se atribuir, legalmente, efeito de coisa julgada
a tutela provisdria estabilizada, visto que tal efeito estd ligado a
seguranca juridica, estando a estabilizacao, atualmente, em uma
seguranca intermedidria por opgao politica.
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Resumo

0 presente artigo busca trazer a eficacia da aplicagao do Codigo
Florestal no solo brasileiro mediante os inUmeros avangos que
estdo ocorrendo no ambito rural. O meio ambiente é primordial
para a manutencdo da vida humana, e é fato que a sua
preservacao € praxe para um futuro longinquo. Insta salientar que
com o avancgo tecnoldgico no desenvolvimento rural, criagao de
maquinas que auxiliem a producdo e o manejo de técnicas
agricolas, o meio ambiente tem perdido vez e voz no Brasil diante
da incessante busca pelo desenvolvimento econdémico, diante
disso, foi necessario o surgimento de um Cédigo Florestal afim de
preservar e manter aquilo que ha de mais precioso para a
populacéo.

Palavras-chave: Cddigo Florestal, Preservacao Ambiental, Meio
Ambiente, Avango Tecnoldgico.

Introducao

0O desenvolvimento rural sempre esteve presente no solo
brasileiro, desde a época do plantio do café, no século XVIlII, até o
presente momento, ocorre que 0 mesmo passou por diversas
transicbes com o passar do anos, trazendo consigo um dos
maiores questionamentos em como avangar tecnologicamente,
mas manter a preservacoes de areas florestais buscando
unicamente preservar e manter por longos anos as matas do solo
brasileiro.

Com tantos avangos e a necessidade de um olhar aprofundado
sob a questao, foi necessaria a criagdo de um Cddigo que objetiva
a preservagao e manutencao do meio ambiente. Surgiu entdo o
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Abstract

This article seeks to bring about the effectiveness of the application
of the Forest Code on Brazilian soil through the countless advances
that are occurring in the rural scope. The environment is essential
for the maintenance of human life, and it is a fact that its
preservation is customary for the distant future. Insists that with
technological advances in rural development, the creation of
machines that assist the production and management of
agricultural technicians, the environment has lost its voice and
voice in Brazil in the face of the relentless pursuit of economic
development. of a Forest Code in order to preserve and maintain
what is most precious to a population.

Keywords: Forest Code, Environmental Preservation, Environment,
Technological Advancement.

Caddigo Florestal Brasileiro, apresentando sua ultima modificagao
no ano de 2012, delimitando em como a mata nativa brasileira pode
ser extraida ou até mesmo explorada.

Ainda possui uma atengao grande na Constituicao da Republica
Federativa do Brasil do ano de 1988, através do Titulo VIl — Da
Ordem Social, no Capitulo VI — Do Meio Ambiente, instigando a
protecdo do meio ambiente através de politicas publicas e
aplicando punigdes para o descumprimento do esta resguardado
em si.

Ademais, traz consigo a diferenca entre a Reserva Legal e a APP —
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Area de Preservacdo Permanente, para que assim possa
diferenciar e analisar a sua aplica¢ao no territério nacional.

Nesse trilhar, indaga ainda a eficacia do Cddigo Florestal Brasileiro
no solo catarinense, sabendo que hoje Santa Catarina € um dos
maiores estados com produgdo, tanto no agronegdcio como na
pecudria, com este fato questiona-se a manutengao da area verde
e se este se aplica no estado.

Por fim, também neste estudo objetiva-se analisar a
aplicabilidade do Codigo Florestal no territério brasileiro,
dividindo-se em 3 seg¢bes como sendo o histérico da criagao de
leis de protecdao ambientais para preservacao de areas verdes. Ja
na segunda sec¢do procura indagar a eficacia da lei no territério
brasileiro vislumbrando as principais discussdes atuais sobre o
desenvolvimento rural e as matas nativas e por Ultimo busca
verificar a aplicabilidade da lei em Santa Catarina, considerando
que hoje é um dos maiores produtores no agronegocio.

CRIAGAO DO CODIGO
FLORESTAL BRASILEIRO

O Brasil € um pais com muitas dreas verdes, isto é inegavel, porém
para que este mantenha-se conforme passam-se os anos foi
necessario a Criacdo de um Codigo proprio para manutengao
deste bem. O Cddigo Florestal Brasileiro € de suma importancia
para o meio ambiente, porém € preciso ressaltar que as questoes
debatidas por ele ndao surgiram no século XXI|, mas sim a
preocupacao com a sua preservacao, manutencao e o cuidado
para com este meio vem de muito antes de que se possa imaginar.
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0 primeiro Cédigo Florestar surgiu no ano de 1934 que fora editado
através do Decreto Federal n® 23.793, quando no Brasil o plantio e
comércio de cafeeiro estava em expansao, vislumbrando
principalmente o sudeste, o qual fora precursor do plantio deste
mantimento (SENADO, s.d). Editado pelo entdo Presidente da
Republica, Getllio Vargas buscou trazer nesta primeira aprovacao
os limites para ocupacao de territorio e recursos naturais, afim de
preservar desde inicio as grandes matas que afloraram o sudeste
brasileiro, ainda estabeleceu fortemente que ao menos 25% da
propriedade deveria manter consigo a &rea florestal (AGENCIA
CAMARA, 2012).

Praes (2012, p. 4) com o advento de ambientalistas e a pressao
deste movimento, houve a pressdo para que mudasse esta
regulamentacao, conforme explicita:

A partir dai com a influéncia de movimentos ambientalistas e o
crescimento do desmatamento no Brasil, em 1962 iniciaram os
movimentos com o intuito de revisar o cadigo florestal de 1934, com
o intuito de adequa-lo a situacdo atual.

Apo6s longos 31 anos o Codigo Florestal teve uma nova mudanca,
desta vez promovida e sancionada pelo entdao presidente da
republica Castello Branco, em 1965, o qual sancionou a Lei
4.771/1965, insta salientar a importancia da criacdo de modo que
com o advento e inicio da descoberta das tecnologias houve a
indispensabilidade de uma alteracao naquilo que havia sido criado
por Getulio Vargas, surgindo através da ideia do entdo Ministro da
Agricultura, o min. Armando Monteiro Filho, o qual relatou as
inovagdes vivenciadas, e a importancia em delimitar a pecuaria,
tendo em vista que se ndao houvesse o controle haveria sim
problemas futuros advindos da pratica (JUNIOR; et al; 2017).

Além disso, o Codigo Florestal de 1965 trouxe consigo a
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localizacdo das APP’s — Areas de Preservacdo Permanente, que
segundo a definicao da Associagao OECO (2014, p.n), nada mais é
que:

As Areas de Preservagdo Permanente tém a funcdo de preservar
locais frageis como beiras de rios, topos de morros e encostas, que
ndo podem ser desmatados para nao causar erosGes e
deslizamentos, além de proteger nascentes, fauna, flora e
biodiversidade destas areas. As APPs sdo areas naturais intocaveis,
com rigidos limites, onde nd3o é permitido construir, cultivar ou
explorar economicamente.

Ademais, Castello Branco ainda definiu os limites e as proporgoes
das reservas legais, que significa segundo a Associacao OECO
(2014, p.n):

[...] A Reserva Legal é a parcela de cada propriedade ou posse rural
que deve ser preservada, por abrigar parcela representativa do
ambiente natural da regido onde esta inserida e, por isso, necessaria
a manutencéo da biodiversidade local. A explorag@o pelo manejo
florestal sustentavel se da nos limites estabelecidos em lei para o
bioma em que esta a propriedade.

Muitos anos se passaram com essas regulamentagdes e estes
regimentos, porém foi necessario uma nova adequacao para que
apresentasse uma protecdo de cunho integral diante do
desmatamento que vinha acontecendo, para isso em 1990 surgiu
a Conferéncia Rio-92 orquestrado pela ONU - Organizagao das
Nacoes Unidas, com pautas importantes para alcangar um
consenso quanto as questdes ambientais (PRAES, 2012).

Porém, mesmo com toda mobilizagdo nacional e internacional
para questdes ambientas, entre os anos de 1994 e 1995 a
Amazonia viveu os piores anos, com os maiores desmatamento,
bruscas queimadas da sua flora, desse modo, ndao havia outra
solugdo se ndo que o atual presidente na época Fernando
Henrique Cardoso alterando a Lei 4.771/1965, que é o Cdadigo
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Florestal, utilizando-se da Medida Provisoria de nimero 2.166
(PRAES, 2012).

Vislumbrando atender ainda mais dos recursos naturais brasileiros
houve a criagdo da Lei de Crimes Ambientais, lei propria que néo se
falava anteriormente por ndo ser achada necessaria na resolucao
de conflitos de interesse de terras particulares e area nativa, afim
de unicamente responsabilizar quem estivesse longe das
regulamentacgoes solicitadas pelo cédigo de 1965, conforme Praes
(2012, p. 6) explica:

Apos este episodio surgiu em 1998 a Lei de Crimes ambientais n°
6.905, no intuito de punir as propriedades que estivessem em
desacordo com as normas do cédigo florestal de 1965. E em 22 de
julho de 2008 o governo editou o Decreto n® 6.574, que além de
regulamentar a Lei de Crimes ambientais, estabelecia sancgoes
administrativas e penais imediatas. Exigindo ainda, a averbacao das
areas de Reserva Legal, sendo que o ndo cumprimento desta
impedia o proprietdrio rural de receber financiamentos; ficando
ainda, sujeito ao pagamento de multas diarias.

Apos longos 31 anos o Codigo Florestal teve uma nova mudanga,
desta vez promovida e sancionada pelo entdao presidente da
republica Castello Branco, em 1965, o qual sancionou a Lei
4.771/1965, insta salientar a importancia da criagédo de modo que
com o advento e inicio da descoberta das tecnologias houve a
indispensabilidade de uma alteragao naquilo que havia sido criado
por Getulio Vargas, surgindo através da ideia do entao Ministro da
Agricultura, o min. Armando Monteiro Filho, o qual relatou as
inovagdes vivenciadas, e a importancia em delimitar a pecuaria,
tendo em vista que se nao houvesse o controle haveria sim
problemas futuros advindos da pratica (JUNIOR; et al; 2017).

Buscando solucionar os problemas advindos da ultima atualizagéo
do Codigo Florestal, sendo ela multas de valores altissimos,
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Buscando solucionar os problemas advindos da Uultima
atualizacdao do Coédigo Florestal, sendo ela multas de valores
altissimos, ganhas antes do periodo de 22 de julho de 2008, houve
a preocupagao de uma adequacao afim de resolver essas
situagdes que surgiram durante o caminho Com esse problema
em buscou-se uma solucao da qual em 2009 foi constituida uma
Comissao Especial na Camara dos Deputados objetivando as
alteracdes necessarias para que fosse melhor a populagao
brasileira (PRAES, 2012).

Cabe ressaltar, que o deputado José Aldo Rebelo Figueiredo, do
partido Solidariedade, trouxe em 25 de novembro de 2011 uma
apresentacao afim de que fosse modificado o Cddigo Florestal,
buscando atender ao interesse de todos, desde o agronomo até o
ambientalista. Entretanto como toda criacdo ou modificacédo de
Lei muitos se desagradaram com tais modificagées, relutando
com a alteracao desta, tendo como principal argumento de alguns
ambientalistas um retrocesso ao tempo em questao de contetido.
Contudo, ndo demorou para que tomasse forma e fosse alterada,
diante de uma nova mobilizagao, na data de 06 de dezembro de
2011, a mesma fora aprovada (PRAES, 2012).

Diante de toda mobilizacdo, em 25 de maio de 2012, a presidente
que estava a época no comando do Brasil, Dilma Rousseff,
promulgou a Lei 12.651/12, permitindo uma alteragao,
modificagcao e melhora no quesito visibilidade dos problemas
ambientais no territério brasileiro, dando uma ateng¢ao e um auxilio
também aos agricultores brasileiros (JUNIOR, et. al, 2017).

Comparado com o ultimo Cédigo Florestal, este ndo teve tantas
alteracdes e modificacdes, mas buscou-se estabelecer regras
para que a Vegetacdo Nativa fosse protegida integralmente,
procurou diferenciar areas de uso restrito para aquelas que sao
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consideradas de Reservas Legais, além de também estabelecer o
fornecimento que vem do meio ambiente, ademais também trouxe
o zelo pelas queimadas que destroem boa parte da vegetacao
(EMBRAPA, s. d).

Evidencia-se que a construcdao do novo Codigo Florestal pode
contar com a voz ativa de toda a sociedade, tendo a presenca de
ambientalistas e também partindo para os agricultores brasileiros,
estabelecendo medidas que auxiliariam ambas as partes, tanto na
protecdo e manutencao do meio ambiente, matas nativas e areas
de preservacao, quanto também para que o agronegdcio
continuasse tendo um crescimento acelerado e pudesse romper
ainda mais as barreiras internacionais, exportando muito mais do
que ja era feito anteriormente.

EFICACIA DO CODIGO FLORESTAL
DIANTE DOS DESENVOLVIMENTOS
E DO CENARIO BRASILEIRO.

Com o advento da reformulacdo do Cddigo Florestal, de Lei n°
12.651/12 que ocorreu em 25 de maio de 2012, veio a confirmacgao
da necessidade da preservagao das matas nativas. Ainda cabe
dizer que a Constituigcdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
sempre teve a pretensdao de manter as matas, principalmente da
Amazoénia em excelente estado, para que as futuras geragdes
pudessem fazer uso deste grande beneficio deixado para a
sociedade, conforme explicita o art. 255:

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
geragoes.
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Ocorre que mesmo com tanto empenho em criagao de politicas
publicas, leis e regulamentacdoes expressas na Constituicao
Federal nem sempre é de fato o que acontece, ha de fato no
cenario atual uma inaplicabilidade do Novo Cdédigo Florestal
Brasileiro, constando que somente o CAR — Cadastro de Ambiente
Rural tem sido seguido a risca, sendo que este nada mais é que
um registro obrigatério afim de informar as situagées ambientas
de florestas, reservas legais e outras informacoes legais para o
agronomo brasileiro (BRITO, 2017).

Uma pauta que tem sido levantada regularmente pelos
ambientalistas brasileiros quanto a aplicagao do Cdédigo Florestal
brasileiro, sendo que hoje ha uma falta de cobranca dos érgaos
publicos e dos estados quanto as empresas e setores rurais, para
que esse consiga ser fielmente efetivado no Brasil, permitindo
praticas abusivas de empresas que ferem o meio ambiente
(BRITO, 2017).

Cabe ressaltar ainda que o desmatamento sempre esteve
presente no solo nacional, desde a vinda dos portugueses ao
Brasil, onde encontraram uma fonte de renda com muitos retornos
financeiros e possibilidade de crescimento com a extragao de
minérios naturais, porém atualmente o problema encontra-se
muito mais agravado, bruscas retiradas de arvores nativas,
extracoes ilegais e a falta de uma fiscalizagao fidedigna fez com
que hoje a estimativa de desmatamento tenha passado de 5 mil
quilometros quadrados anualmente (PENSAMENTO VERDE,
2018).

Insta salientar que além de todo o desmatamento presente ainda
ha as queimadas, fruto de agricultores que apresentam o intuito de
ter terras muito maiores para maior rentabilidade e producao
dobrada do plantio efetivado (PENSAMENTO VERDE, 2018).

Desse modo, elenca-se o art. 1° e seus incisos: |, Il e lll do Cédigo
Florestal:
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Art. 1°-A. Esta Lei estabelece normas gerais sobre a protecdo da
vegetacdo, areas de Preservacdo Permanente e as areas de Reserva
Legal, a exploragao florestal, o suprimento de matéria-prima
florestal, o controle da origem dos produtos florestais e o controle e
prevencao dos incéndios florestais, e prevé instrumentos
economicos e financeiros para o alcance de seus objetivos. (Incluido
pela Lein® 12.727, de 2012).

Paragrafo unico. Tendo como objetivo o desenvolvimento
sustentavel, esta Lei atendera aos sequintes principios: (Incluido
pela Lein® 12.727, de 2012).

| - afirmagdo do compromisso soberano do Brasil com a preservagdo
das suas florestas e demais formas de vegetagao nativa, bem como
da biodiversidade, do solo, dos recursos hidricos e da integridade do
sistema climatico, para o bem estar das geracbes presentes e
futuras; (Incluido pela Lei n® 12.727, de 2012).

Il - reafirmagdo da importancia da fungao estratégica da atividade
agropecuaria e do papel das florestas e demais formas de vegetacgéao
nativa na sustentabilidade, no crescimento economico, na melhoria
da qualidade de vida da populagéo brasileira e na presenca do Pais
nos mercados nacional e internacional de alimentos e bioenergia;
(Incluido pela Lein® 12.727, de 2012).

Il - agdo governamental de protecao e uso sustentavel de florestas,
consagrando o compromisso do Pais com a compatibilizagdo e
harmonizagédo entre o uso produtivo da terra e a preservagao da
agua, do solo e da vegetacao; (Incluido pela Lei n® 12.727, de 2012)
(BRASIL, 2012, n.p).

Importa dizer, que o Cddigo Florestal trouxe em seu texto diversas
formas de protecao, reflorestamento e atencao as matas nativas
nao quer dizer que a mesma tenha apresentado eficacia completa
no territério nacional. Os pontos elencados em seu art. 1 inciso |, Il
e lll, buscam reverter o quadro geral em que o meio ambiente
estava passando, porém sem a devida fiscalizagdao o que era para
ser preservado e as partes desmatadas replantas ndao tem sido
feito, prejudicando a area preservagao permanente, vislumbrando
que hoje ndo ha uma maior cobranga dos 6érgaos publicos, tanto
pela falta ,de pessoas nestas areas quanto pelo desinteresse da

manutencéao da fauna e flora brasileira (SILVA JUNIOR, et. al., 2017).
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Cabe ressaltar as palavras de Silva Junior et.al (2017, p.n):

Ndo é que seja errado o desenvolvimento socioeconémico nas
zonas rurais, bem como o acesso as moradias nas zonas urbanas,
porém, sem uma consciéncia ambiental de responsabilidade com as
geragdes futuras, pode piorar em muito a vida humana a longo
tempo.

Em muitos casos, apenas a aplicagdo de puni¢des é o instrumento
para conscientizagdo para se evitar a grande destruicdo do meio
ambiente, e, com a nova lei, fica mais facil explorar o meio ambiente
de forma desregrada sem punigoes severas, fundamentando,
sempre, na auséncia de grande impacto ambiental, no cliché no
interesse social e utilidade publica, sem sombra de duvidas
podemas esperar grandes surpresas negativas deste cédigo.

E demasiadamente importante ressaltar que hoje apenas
punicOes ndao é o sustento para que nao haja mais crimes
ambientais, mas sim, se faz necessario um consenso de todos os
orgaos de prote¢ao do meio ambiente para que consigam aplicar
e fiscalizar o meio ambiente, afim de fazer valer o Novo Cddigo
Florestal, buscando num futuro proximo que o Brasil seja
referencial em sustentabilidade e preservagdo do meio ambiente e
que mesmo com toda prote¢do e visibilidade seja também
referencial no desenvolvimento rural com preservagao de areas
nativas (SILVA JUNIOR, et. al, 2017).

EFICACIA DO CODIGO FLORESTAL
DIANTE DOS DESENVOLVIMENTOS
E DO CENARIO BRASILEIRO.

Nao obstante do Cdodigo Florestal Brasileiro, Santa Catarina se
antecipou no ano de 2009, na data de 13 de Abril, na cidade de
Campos Novos para criar o primeiro Codigo Ambiental de Santa
Catarina através da Lei 14.675, na presenc¢a do entao Governador
Luiz Henrique da Silveira (PEDROZO, 2019).
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Na época havia um grande embate para os produtores rurais, tendo
em vista que muitos estavam falindo e iam deixar de participar da
agricultura catarinense, nao ha o que se negar que € uma lei que
precisa de muitos ajustes, porém para 2009 foi um avango que
permitiu muitas pessoas continuarem no ramo do plantio
(PEDROZO0, 2019).

0 Codigo Ambiental de Santa Catarina trouxe em seu seio
primeiramente a protecao das areas nativas, a utilizacdo de
maneira admissivel dos recursos naturais, além disso trouxe
novamente que os meios naturais como sendo matas e que até
mesmo a vegetacao nativa sao elencados como um bem comum,
salientado que o futuro depende desse cuidado e manutencao,
contando com a participacdo de 3.000 produtores rurais na criagao
puderam dar a palavra e pactuar com a preservacdo da
biodiversidade brasileira (PEDROZ0, 2019).

Ocorre que a luz da legislagdo Santa Catarina vivéncia um
momento diferente do resto do Brasil, considerando seu clima,
vegetacdo e produgao na area do agronegécio, podendo entao viver
uma agricultura focada na sustentabilidade e no desenvolvimento
catarinense. Cabe salientar as palavras de Pedrozo que contribui
sobre o tema da criacao desta lei (2019, p. n):

Para assegurar clareza e viabilidade ao primeiro Codigo Ambiental,
as entidades contribuiram com estudos e sugestées apresentadas
em conjunto. O primeiro Codigo Ambiental catarinense tornou-se
possivel gragas a uma inovacao institucional de grande relevancia: o
respeito ao principio do pacto federativo de forma que cada Estado
da federagdo tem autonomia para legislar sobre matéria ambiental
de acordo com as caracteristicas de seus recursos naturais.

Buscando atender as necessidades catarinenses quanto a
rigorosidade do Caédigo Florestal que ndo atendiam ao que Santa
Catarina precisava a norma estadual atendeu as mais diversas
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situacdes, tendo como parametro principal o estabelecimento de
medidas que protegessem a mata nativa, mas que nao
impedissem e retrocedessem o plantio e o agronegocio. Desse
modo, cabe ressaltar que Santa Catarina tem sido modelo a outros
estados, pois hoje, 40% do territério catarinense possui areas
verdes recuperadas, considerando um avanco no quesito
sustentabilidade rural (PEDROZO, 2019).

Contabiliza-se segundo o Atlas, que no ano de 2019 o estado de
Santa Catarina desmatou 22% a menos que os anos de 2017 e
2018, este dado, mesmo que impactante, mostra que algumas
medidas estdo sendo utilizadas afim da diminuicdo deste numero,
uma busca que é constante pela fiscalizacao e o controle destes
dados (GOVERNO DE SANTA CATARINA, 2020).

Reforga-se através do site do Governo de Santa Catarina (2020, p.
n) que o estado tem se destacado por ser um dos que mais
preservou e menos desmatou, conforme informa:

Qutro levantamento divulgado nesta semana foi o primeiro Relatdrio
Anual de Desmatamento no Brasil, elaborado pelo MapBiomas, onde
Santa Catarina destaca-se como o estado que menos desmatou no
ultimo ano na Regido Sul, e figura entre os 10 estados brasileiros que
mais preservou a vegetacao.

Mesmo diante de todo o cuidado na criagéao de leis que busquem
a preservacdo é preciso dizer que muitos agricultores nao
respeitam o que é delimitado através das leis, burlando o Cédigo e
invadindo as areas verdes pertencentes a reserva legal (GOVERNO
DE SANTA CATARINA, 2020)

Poucos observam o avango do efeito estufa em decorréncia do
desmatamento, pessoas voltados ao seu crescimento financeiro,
olhando somente para o seu proprio umbigo, fazem com que o
estado ao invés de avangar algumas vezes retroceda, inclusive a
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prépria falta de incentivo do atual governo no quesito preservacgao,
conforme delimita as falas de Jair Messias Bolsonaro, conforme
apresenta o site UOL: "Olha, vocé nao vai acabar com o
desmatamento, nem com queimadas, é cultural'. Ele falou a
jornalistas na saida do Palacio da Alvorada, na manha de hoje...”
(UOL, 2019).

E clarividente que a falta de posicionamento do atual presidente,
admitindo a pratica da extragao do meio ambiente, corrobora para
que mais areas futuramente venham ser desmatadas pela classe
dos agricultores em vista do favorecimento econémico, € preciso
uma intervengao neste ambito a ponto de que futuramente nao
sobre somente o arrependimento de nao ter se tomado uma
posicdo com maior antecedéncia (UOL, 2019).

Deste modo, ainda cabe dizer que Santa Catarina faz valer, em sua
grande maioria, o Coédigo Ambiental, buscando sempre melhorar no
quesito fiscalizacdo do meio ambiente, além de buscar trazer
tecnologias que melhorem e aprimorem a protecao das matas
nativas, além de incessantemente adentrar no mérito da Policia
Militar Ambiental, que vem auxiliando em todo o processo de
buscas e aplicagao da Lei. Nao obstante, a todo momento politicas
publicas vem sendo criadas para orientar os produtores rurais de
que € preciso preservar para as futuras geracoes, além de nao
somente os alertar, é feito um trabalho abrasivo com as empresas
catarinenses, escolas e sociedade catarinense, assim,
intensificando, ensinando e aconselhando da melhor forma
possivel no intuito de preservar e manter o nosso bioma (GOVERNO
DE SANTA CATARINA, 2020).

CONSIDERAGOES
FINAIS
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E fato que a criacdo do Cddigo Florestal brasileiro teve grande
importancia e relevancia no solo nacional, procurando de maneira
intensa aplicar politicas de protegao e cuidado para com o meio
ambiente local, preocupando-se de maneira incessante com o
futuro da vegetacdo nativa e das futuras geracdes que virdo ha
habitar no pais.

A elaboracao e efetivacao do Codigo trouxe em seu seio trouxe o
clamor publico pela contengdao do desmatamento e bruscas
queimadas que vinha ocorrendo em diversos estados do Brasil.
Resta ainda dizer que tendo em vista o histérico mundial no
quesito preservacao era sabido que interesses econdmicos
seriam postos a frente das necessidades ambientais, para isso as
limitacGes criadas pelo Coédigo trouxe um alivio para os
ambientalistas vislumbrando que poderia ser revertido todo o
caos do desflorestamento.

Ainda é preciso ressaltar que muitas mudancas sdo necessarias
no Coddigo Florestal brasileiro, pois muitos avangos estao
ocorrendo desde o ano de sua criagao, para iSso € preciso novas
atualizacoes e repaginacbes em seus artigos, além de ser
necessario uma aplicacdo mais precisa e certeira para evitar o
avanco de praticas criminosas das areas verdes.

Cumpre salientar ainda que o Estado de Santa Catarina no ano de
2009 deu um grande passo no quesito criagao do Cddigo
Ambiental préprio, pois especificou e delimitou as prioridades e as
principais caracteristicas do solo catarinense. Ademais,
verifica-se que a sua elaboracao foi um salva-vidas para muitos
produtores rurais que estavam condenados a deixar seus campos
e partirem para outros locais de trabalhos, sendo um grande
incentivados do agronegodcio local.
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Ademais, a construcdo de um Codigo preciso para Santa Catarina
contribuiu para a diminuicdo do desmatamento e a expansao da
mata nativa, além de contribuir com a fiscalizagao, policiamento e
enfrentamento de praticas criminosas que devastam areas do
bioma catarinense.

Por fim, € preciso que o Codigo seja constantemente analisado, se
adequando conforme o tempo e que o0 mesmo seja aplicado em
sua totalidade, garantindo assim, para as geragoes futuras um pais
com sustentabilidade em foco e com crescimento e
desenvolvimento do agronegodcio catarinense.
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Resumo

Existe enorme discussao com referéncia ao impacto do Direito do
Trabalho na sociedade hodierna, todos os dias, nos mais variados
veiculos de comunicacgao social ha debates sobre os direitos dos
trabalhadores, sobre os 06nus aos empregadores, sobre a
existéncia de trabalho escravo em pleno século XXI. Todos os dias
se versam sobre greves, novas leis e até mesmo alguns termos se
tornaram chavdes na midia tupiniquim, como flexibilizagdo e
terceirizagdo. E nitida a importancia desse ramo do Direito, por
isso, com o presente estudo, tenta-se responder, qual o futuro do
Direito do Trabalho? Nada obstante, para isso, fugindo a
futurologia, recupera-se a analise, a imprescindivel ligagdao do
direito com as relagdes materiais de producao e se apresenta,

Introducao

Tendo-se em consideragdo que todas as coisas e 0s seres estdo
em permanente mudanga, tanto em suas relagbes como
inter-relagdes, somente € possivel uma minima compreensao e
uma analise critica de um objeto, se tomadas essas ligacdes e
variagoes. Destarte, para entender o Direito do Trabalho toma-se a
contradicdo existente entre o capital e o trabalho, para analisar a
construgéo e o desenvolvimento desse ramo do Direito, somente
assim, enté@o, apontar uma possibilidade para o futuro, como € o
que se pretende neste artigo.

E tempo de falar da divisdo social do trabalho para entender o
Direito do Trabalho, que, como assinala Schwarz (SCHWARZ,
2007) na epigrafe de seu manual, ndo é somente emancipador,
mas um acordo entre capital e trabalho, tendo-se como um limite
ao capital, permitindo, entretanto, sua acumulagao. Nem bom,
nem mau, muito proximo, todavia, ao idedrio de socialistas como
Poudhon.legislativos e praticos.
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ligagdo do direito com as relagbes materiais de produgao e se
apresenta, como a proposicao do trabalho, o papel central da luta
de classes, conforme preconizada pela teoria econémica marxista,
para entdo podermos espiar pelo buraco da fechadura e meditar
sobre as possibilidades do futuro.

Palavras-chave: economia politica, desenvolvimento econoémico,
luta de classes, direito do trabalho.

A partir disso, dessa contradi¢cdo, observa-se historicamente a
formacao do Direito do Trabalho, principalmente no Brasil, fazendo
sempre uma inflexao sobre a estrutura econémica e sua influéncia
no desenvolvimento do Direito do Trabalho em seus aspectos
legislativos e praticos.

E central nesse artigo o conceito econdmico de mais-valia que, na
teoria marxista de contrato de trabalho, o trabalhador entrega ao
empresario o valor de uso de sua forca de trabalho e recebe em
retribuicito um determinado salario, fixado pelas condigoes
impostas pelo mercado, sendo remunerado o trabalhador, sempre,
por menos horas do que tem seu trabalho valor, propiciando o lucro,
ou renda a empresa capitalista. Ou seja, € a forma como o capital
se reproduz, acumula-se, sendo, imprescindivel, sobre esse
aspecto, exploragdo do homem pelo homem. (KONDER, 1976)
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Diametralmente oposta é a visdo econdmica de que o trabalhador
€ apenas uma engrenagem no sistema econémico moderno,
como expresso no pensamento dominante dos capitalistas,
maxima que pode ser retirada da classica obra do economista
austriaco Joseph Alois Shumpeter para quem: “O lucro
empresarial € um excedente sobre os custos. Do ponto de vista do
empresario, € a diferenca entre receitas e despesas no negocio(...)
Por 'despesas’ entendemos todos os desembolsos que o
empresario deve fazer direta ou indiretamente na producao.”
(SCHUMPETER, 1982, p.87)

Assim, explicita-se a contradigao entre o capital e o trabalho, em
que este busca a melhor remuneracao pelo seu tempo e aquele,
contrariamente, aciumulo, lucro.

Nessa dicotomia criou-se o Direito do Trabalho. Nessa
contradicdo desenvolve-se.

Portanto, utilizando-se como referencial teérico o pensamento de
Anténio Gramsci, exposto por Portelli (PORTELLI, 2002),
partindo-se da anadlise que ha uma simbiose entre a estrutura
socioeconémica e a superestrutura politico-ideoldgica,
associagdo mantida pelos intelectuais (funcionarios da
superestrutura solidarios a classe dominante, que organizam-na
ideoldgica, juridica e politicamente), sera analisado o processo de
criagcdo e desenvolvimento do Direito do Trabalho e o papel de
varios atores da sociedade civil na construgao e reconstrugao, no
combate e defesa dos direitos dos trabalhadores e dos
capitalistas.

Dentro dessa articulacao, a funcao do Direito do Trabalho é vista
sobre duas hipdteses: emancipacao da classe trabalhadora, ou
empecilho ao desenvolvimento econdmico na era globalizada.
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Discursos contraditorios, que se apresentam hoje no foro da
sociedade civil e que apontardo para o futuro do Direito do
Trabalho.

GENEALOGIA DO DIREITO DO
TRABALHO: AREVOLUCAO
INDUSTRIAL.

O Direito do Trabalho surge com o desenvolvimento do capitalismo
e com a Revolugdo Burguesa, mais notadamente a Revolugao
Industrial, antes, na denominada Idade Média e em tempos mais
remotos, o trabalhador era identificado como escravo, servo ou
ligado a uma corporagao de oficio.

Nessa época ndao havia regulamentacdao especial aos
trabalhadores, exceto, quiga, aqui e acol3, legislagdo acerca da
empreitada, prestacdo de servi¢o, como, por exemplo a locatio
conductio operis do Direito Romano (VENOSA, 2004, p.190), o certo
€ gque, em suma, tratavam-se de relacdes pessoais parcamente
administradas pelo Estado.

Cronologicamente, para se ter uma ideia do quao recente € o Direito
do Trabalho, veja-se que havia servidao vitalicia até o ano de 1799
no Reino Unido, os trabalhadores nao eram livres, tendo essa
condicao a partir do movimento da Revolugao Francesa, que
culminou com o Decreto de D'Allarde, que instituiu a liberdade de
trabalho aos homens (MARTINS, 2012, p. 05).

A Revolugdo Industrial mudou o mundo, antes desconectado,
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composto de pequenas vilas, predominantemente rural e agricola,
em que os trabalhadores estavam ligados a terra e nao havia
oferta de mao de obra, ndo havia a figura do empregador, do
empregado, do trabalho livre, era impossivel a figura do que se
conhece como Direito do Trabalho.

Entretanto, com o avango social e tecnoldgico surgiu a
necessidade de concentracdo de grande quantidade de pessoas
em um mesmo local de trabalho; a grande industria, como novo
modelo de organizagdo produtiva, em que os trabalhadores
ofereciam sua forca de trabalho em troca de pagamento de
salarios.

Concomitantemente a esse movimento, surge o desemprego e as
condicOes de superexploragdo do trabalhador, inclusive de
criangas, como se retira do relato de BLAINEY:

No norte da Inglaterra, especialmente a partir da década de 1780,
surgiram cidades industriais cheias de maquinas engenhosas que
fiavam e teciam |3 ou algoddo. Os visitantes de outros paises se
maravilhavam com o vigor de Manchester, Leeds, Birmingham, e das
novas cidades industriais, mas se espantaram ao visitar as minas e
fabricas e constatar o nimero de criangas que ali trabalhavam. Um
americano, ao descrever uma fiagao em Yorkshire, em 1815, observou
que aproximadamente 50 meninos e meninas estavam trabalhando,
chegando as 6 horas e saindo as 19 horas. No inverno, chegavam no
escuro e saiam no escuro. A crianga mais velha ndo tinha mais de 10
anos de idade. Todos estavam lambuzados de poeira e 6leo vindos da

Dessa nova realidade econdmica brotou a organizagao dos
trabalhadores, do mesmo germe de onde, ha mais de quatro
século, eclodiram as jacqueries.

Os trabalhadores das cidades revoltadas com suas novas
condicdes organizaram-se, primeiro como os ludistas e destruiam
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as magquinas, por entenderem ser delas a culpa de seu infortunio.

A realidade dos trabalhadores, nessa época, era desumana e
estava na pratica perpetuada uma escraviddo perversa e cruel. Ao
ponto de se comercializar, na Inglaterra do século XIX, criangas,
que eram vendidas por seus pais miseraveis aos empresarios das
minas de carvdo. (OLIVEIRA, 2011, p. 56)

Apenas em 1833, na mesma Inglaterra, o parlamento baixou o
Factory Act, sendo uma legislacado de protecao a integridade fisica
e mental dos trabalhadores das industrias téxteis, proibindo o
trabalho noturno aos menores de 18 anos e o limite da jornada de
12 horas aos menores, obrigando, ainda, aos empresarios nao
contratarem menores de 9 anos e exigindo que as fabricas
construissem escolas para os menores de 13 anos as
frequentarem.

A sociedade estava em transformacao e ebuligao, em meados do
século XIX Karl Marx destacava-se no debate politico e econémico,
sensibilizado pela nova sociedade e pelas condicoes do
operariado. Pelo préoprio ambiente de trabalho e pelo
desenvolvimento da sociedade, os trabalhadores descobriram
estratégias de luta coletiva para pressionar o Estado e os
capitalistas.

Também segmentos importantes participaram do debate, como,
por exemplo, a Igreja Catdlica que, em 1891, por meio de seu sumo
pontifice, Papa Leao XIlI, editou a Enciclica De Rerum Novarum,
que, todavia, de forma contraditéria, recomendava que as greves
deveriam ser reprimidas pela autoridade, mas, de onde se retira a
aguda preocupagao da alta autoridade eclesiastica com a
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exploracdo do homem pelo homem: “Ndo é justo nem humano
exigir do homem tanto trabalho a ponto de fazer pelo excesso de
fadiga embrutecer o espirito e enfraquecer o corpo. A atividade do
homem, restrita como a sua natureza, tem limites que ndo se pode
ultrapassar”. (OLIVEIRA, 2011, p.58)

0 embate capital trabalho era didrio, intenso. Seguidamente, os
trabalhadores iniciaram movimentos organizados, greves, que
obtiveram grande éxito e os operarios, com os idearios ligados a
repudia ao individualismo, voltaram-se ao anarquismo, ao
socialismo e ao comunismo. O movimento dos trabalhadores
superou a luta local por direitos com Revolug@o Russa no ano de
1917.

No campo do Direito Trabalhista, deve-se citar que muitos direitos
dos trabalhadores foram incorporados a Constituicdo do México,
em 1917, e a Constituicao da Alemanha, em 1919, do mesmo
modo, neste ano, foi criada a Organizacdo Internacional do
Trabalho, instituicdo de direito internacional voltada a
implementacao de medidas de protecao dos trabalhadores dentro
da economia capitalista do mundo ocidental contemporaneo.
(MARTINS, 2012, p. 9)

Em suma, o Direito do Trabalho € uma criacao cultural do homem
da era industrial, gestado esses ramos do direito da contradi¢ao
entre o capital e o trabalho, como assinala de forma sucinta
Delgado: “O Direito do Trabalho é, desse modo, fenémeno tipico do
século XIX e das condi¢gdes economicas, sociais e juridicas ali
reunidas.” (DELGADO, 2007, p. 86)
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DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL:
PRE-HISTORIA.

Nos proximos topicos sera feito um recorte de itens a versar sobre
a estrutura economica e superestrutura sociopolitica que envolvem
o objeto deste artigo, para tanto, recua-se ao inicio da formagao
econdmica do Brasil, de forma bastante sucinta, porque é
importante observar a importancia do escravismo no mercado de
trabalho até os dias de hoje e ponderar sobre esse ciclo e sua
interferéncia na fragilidade dos movimentos sociais dos
trabalhadores, pois ha um enorme contingente de homens e
mulheres segregados ao longo de todo século XX que servem,
contudo, ao capitalista para pressionar, em seu favor, os 'incluidos'
sob a possibilidade e dindmica de haver mao de obra excedente ao
mercado de trabalho.

Isto porque ha uma regra fundamental do modo de producao
capitalista, que é a formagao constante de uma populagao que
integra o chamado exército industrial de reserva, ou seja, parte da
forca de trabalho que é relativamente supérflua ao aproveitamento
por parte do capital. (MARX, 1996, p. 261)

Esse exército de mao de obra, que aumenta e diminui conforme a
necessidade, é fundamental a continuidade da acumulacao
capitalista, pois, como afirma MARX:

0O exército industrial de reserva pressiona durante os periodos de
estagnacgéo e prosperidade média o exército ativo de trabalhadores e
contém suas pretensdes durante o periodo de superproducédo e
paroxismo. A superpopulagdo relativa é, portanto, o pano de fundo
sobre o qual a lei da oferta e da procura de mé&o-de-obra se
movimenta. Ela reduz o raio de agdo dessa lei a limites absolutamente
condizentes com a avidez de explorar e a paixdo por dominar o
capital. (1996, 269)
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Adiante sobre a lei que mantém o exército industrial de reserva:

Segue portanto que, a medida que se acumula capital, a situagao do
trabalhador, qualquer que seja seu pagamento, alto ou baixo, tem de
piorar. Finalmente, a lei que mantém a superpopulagéo relativa ou
exército industrial de reserva sempre em equilibrio com o volume e a
energia da acumulagdo prende o trabalhador mais firmemente ao
capital do que as correntes de Hefaisto agrilhoaram Prometeu ao
rochedo. Ela ocasiona uma acumulagao de miséria correspondente a
acumulagdo de capital. A acumulagdo da riqueza num pdlo €,
portanto, ao mesmo tempo, a acumulagao da miséria, tormento de
trabalho, escraviddo, ignorancia, brutalizagéo e degradag¢do moral no
polo oposto, isto é, do lado da classe que produz seu proprio produto
como capital. (MARX, 1996, p. 269)

Destarte, observa-se que, mesmo com o avanco dogmatico do
Direito do Trabalho na sociedade pods-industrial brasileira, a
maioria dos brasileiros, principalmente negros e nordestinos ficou
alijada completamente de direitos, sendo-lhes negada a igualdade
dentro da Nagao, servindo sua exclusdo como pressao pela ndo
melhoria na condi¢ao de toda classe trabalhadora.

Pois bem. A economia colonial brasileira (séculos XVI até o inicio
do século XIX) desenvolvida em torno da metrépole portuguesa
era produtora de metais preciosos (ouro e pedras preciosas) e
produtos agricolas coloniais (cana-de-agucar, tabaco), porque
assim o determinavam os interesses da burguesia mercantil
metropolitana, visto que a coldnia estava diretamente sujeita ao
monopolio comercial com a metropole.

Nesse periodo, o fluxo de capitais era destinado exclusivamente a
metrépole colonizadora, primeiro por nao existir na colbnia
qualquer producdo de bens de consumo, que eram, assim,
importados; segundo, porque parte consideravel do capital
investido na producdo colonial (principalmente na industria
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agucareira) pertencia a comerciantes europeus, que ficavam com
grande parcela da renda produzida; por fim, por ser uma economia
escravista (modo de produgédo escravista moderno), ndo houve a
formacdo de mercado interno capaz de fomentar um
desenvolvimento econdémico enddgeno, capaz de quebrar com a
légica mercantilista metropolitana. Estes fatores, em especial,
mantiveram a economia colonial escravista completamente
dependente da metrépole colonizadora e calcada na forga de
trabalho escrava.

Sobre a vinculagao da economia colonial a metrépole, observa
MELLO:

A economia colonial define-se, portanto, como altamente
especializada e complementar a economia metropolitana. Esta
complementaridade se traduz num determinado padréo de comeércio:
exportam-se produtos coloniais e importam produtos manufaturados
e, no caso de economias fundadas na escravidao negra, escravos. Por
outro lado, a articulagdo da economia metropolitana-economia
colonial a isto nao se resume, porque este padrdao de comeércio se
efetiva através do monopodlio de comércio exercido pela burguesia
comercial metropolitana, do exclusivoe metropolitano, como entéo era
chamado. (1988, p. 109)

Contudo, o desenvolvimento da industria manufatureira no inicio
do século XIX (capitalismo industrial), no centro, reclamou a
formacao de uma periferia produtora de produtos primarios de
exportagdo (alimentos e matérias-primas ao desenvolvimento
industrial); bem como, que essa fosse organizada sobre as bases
do trabalho assalariado - capaz de constituir um mercado
consumidor a sua crescente industria moderna.

Nessa direcdo, a economia dependente colonial tem suas bases
modificadas, por esse motivo, propiciou-se a queda do
exclusivismo metropolitano, o combate ao trafico de escravos e a
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subsequente formacgao do Estado Nacional.

Nada obstante, mesmo com a queda da monarquia e da
escravatura, a economia brasileira, no aspecto de criagdo de
postos de trabalho assalariado, permaneceu estagnada. Sendo
certo que o novo ciclo exportador no Brasil desenvolveu-se
calcado na economia-mercantil-escravista-cafeeira atrelada ao
capital mercantil. (FURTADO, 1977, p. 106-108)

Isso ja se esta no final do século XIX, quando a Europa ja colhia os
frutos das Revolugdes burguesa e industrial.

Perdeu-se o monopélio do comércio colonial, mas a producgéo se
liga a um oligopdlio comercial e financeiro que transfere os lucros,
comparavel ao ciclo econémico predecessor, ao centro do
capitalismo (sobremaneira a Inglaterra), naquele momento,
industrial.

Sublinha-se que, apesar da crescente produgdo e exportagao de
café, carro chefe da economia brasileira, as taxas de lucros dos
produtores locais ndo cresciam na mesma propor¢ao e para obter
crescimento nas taxas de acumulagdao os cafeicultores
dispuseram de um constante aumento no volume de producgao,
que, na mesma medida, requereu aumento na imobilizacao de
capitais (terras e mao de obra), vinculando ainda mais a economia
periférica, que continuou ocupando toda a sua capacidade de
producdo para explorar a “vantagem comparativa” apresentada.

Em contrapartida, sustentam-se os indices de importacao de bens
de consumo oriundos, primordialmente da Inglaterra
industrializada.
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Evidencia-se, dessa maneira, a constituicdo da dependéncia da
economia agroexportadora que, atrelada ao mercado externo,
torna-se acessoria e limitada as suas demandas para se
desenvolver. (FURTADO, 1977, p. 158-160)

Os trabalhadores nessa época sao os escravos libertos, que
passaram a uma condic¢ao de total precariedade e negligéncia do
Estado, porquanto Ihes foi negado total acesso a modernidade e,
ainda, cresceram as importacdes de mao de obra europeia, que,
nesse momento, estava ligada a servicos nas nascentes cidades e
nas lavouras de café.

Insignificante, destarte, o trabalho assalariado,
indispensavel a formacao do Direito do Trabalho.

condicao

Nada obstante, houve no Brasil o que foi chamado de
desenvolvimento capitalista tardio, e, destarte, deve-se diferenciar
o modo de producdo escravista que perdurou até 1888 e a
formacao do capitalismo assentado sobre a forca de trabalho
assalariada organizado a partir de entao.

O que importa, aqui, neste breve arrazoado, é a mudanca na
utilizacao da forca de trabalho. Mudancga gradual que inicia com o
combate politico da Inglaterra, ao trafico de escravos africanos no
inicio do século XIX, que culminou com a abolicao do regime de
escravidao, apenas no final desse século, pois no Brasil a unica
mao de obra disponivel, era, ainda, o negro escravo. (FURTADO,
1977, p.117-122 e 136-141)

Vale notar que por volta de 1850 existiam no Brasil cerca de dois
milhdes de escravos negros, mao de obra fundamental as
economias cafeeira, que encontravam condicbes de vida
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extremamente débeis. (FURTADO, 1977, p. 119)

Todavia, com as pressdes internacionais (Inglaterra) pelo fim do
regime escravista e o combate aberto que se empreendeu contra
essa atividade depois de 1845 — momento em que foi aprovada
uma lei (bill Aberdeen) que autorizava os navios ingleses a
atacarem os navios brasileiros que faziam o trafico internacional
de escravos -, iniciou-se uma busca a alternativas possiveis ao
fornecimento de mao de obra as fazendas.

Assim, a elite cafeeira, diante das dificuldades de manter o
comeércio de escravos negros, investe no fomento de mao de obra
livre assalariada, pois mais econdomico o pagamento de salarios a
compra e manutencao dos escravos.

Vale notar que isso sé foi possivel porque na Europa, no final do
século XIX, criou-se uma abundante oferta de mao de obra, que se
encontrava em condi¢cdes bastante precarias (FURTADO, 1977, p.
127-128), disponiveis, portanto, para serem encaminhadas as
antigas coldnias, avidas por mao de obra assalariada, a ser
integrada pela grande lavoura.

Sobretudo, a partir de 1870, com o financiamento, pelo governo
imperial, do transporte dos imigrantes que serviriam a empresa
cafeeira estabeleceu-se um grande fluxo imigratorio ao Brasil.

A abolicao da escravatura, em 1888, entretanto, sé trouxe
beneficios aos escravistas, pois em que pese a liberdade
concedida aos escravos, esses nao foram integrados a sociedade
e a cadeia produtiva.

Os ex-escravos libertados encontraram grandes dificuldades em
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sobreviver fora das fazendas de seus algozes. Entao, criaram-se
poucas alternativas, ou se refugiaram na economia de
subsisténcia, préximos as fazendas dos bardes do café, ou se
direcionaram as regides urbanas (que possuia ja um excedente de
mao de obra), ou permaneceram fixados nos latifundios,
recebendo parco pagamento. (FURTADO, 1977, p. 136-141)

Vale observar que, com a aprovacdo da Lei de Terras, em 18 de
setembro de 1850, o acesso a terra ficou limitado para a
populacao. Fator fundamental a concentragao fundiaria, pois foi
abolido o sistema de posse como meio para o reconhecimento da
propriedade, que ficaria consignada a um documento oficial,
concedido pelos magistrados, fato que retirou o direito a terra até
mesmo da comunidade indigena.

Esses ex-escravos enfrentaram a falta de trabalho e de
oportunidades de desenvolvimento social, como sua mao de obra
era extremamente desqualificada, visto que eram encarregados,
até entdo, de atividades manuais rusticas. Desse modo, 0s
melhores postos de trabalho foram dirigidos aos imigrantes.

Restou, dessa forma, aqueles que foram as cidades ocupar os
setores periféricos. Fato que manteve a desigualdade ainda
persistente. Pois aos negros ndo foi direcionada nenhuma politica
inclusiva.

Observa-se que, a l6gica econémica dependente, em conjunto com
fatores culturais importantes, principalmente o racismo, serviu a
manter essa parcela da populagdo marginalizada.

Por esse motivo, ao se falar em Direito do Trabalho no Brasil,
deve-se falar em forca de trabalho do recém-chegado imigrante
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europeu, que chegou entre o fim do século XIX e inicio do século
XX e foram fundamentais a industrializacao brasileira. Basta
observar, que entre os anos de 1888 e 1900 o fluxo imigratério
ultrapassou 1.400.000 de pessoas, oriundas, primordialmente, da
Europa.

Essa é, no nosso entendimento, a fase pré-histérica do Direito do
Trabalho no Brasil, que, todavia, condicionou o processo seguinte,
por conta da exclus@o de grande massa de trabalhadores, que,
nada obstante, foram incorporados parcamente e aos poucos,
segundo a necessidade do capital.

DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL
ERA: VARGAS.

Necessario, agora, expor algumas caracteristicas do processo
inicial da industrializagdo, assentada sobre o capital mercantil
cafeeiro acumulado. Nesse periodo, final do século XIX, ja havia,
no Brasil, em contrario aos periodos anteriores, uma massa de
mao-de-obra livre, disponivel a ser empregada na producgao fabril,
que constituiu, além disso, um mercado interno incipiente.

Sobre a industrializagdo brasileira e a formagao do trabalho
assalariado, vale-se, novamente, de MELLO:

0 periodo que se estende de 1888 a 1933 marca, portanto, 0 momento
de nascimento e consolidacédo do capital industrial. Mais que isso, o
intenso desenvolvimento do capital cafeeiro gestou as condigdes de
sua negacao, ao engendrar os pre-requisitos fundamentais para que a
economia brasileira pudesse responder criativamente a ‘Crise de 29'.
De um lado, constituem-se uma agricultura mercantil de alimentos e
uma industria de bens de consumo assalariado capazes de, ao se
expandirem, reproduzir ampliadamente a massa de forga de trabalho
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oferecida no mercado de trabalho, que ja possuia dimensoes
significativas; de outro lado, forma-se um nucleo de indlstrias leves
de bens de producdo (pequena indlstria de aco, cimento, etc.) e,
também, uma agricultura mercantil de matérias-primas que, ao
crescerem, ensejariam a reprodugdo ampliada de fragao do capital
constante sem apelo as importactes. (1988, p. 109)

A reducgdo da capacidade de exportar, pela diminuicdo da demanda
das economias centrais, gerada pela Guerra de Trincheiras
empreendida na Europa (12 Guerra Mundial) e pela Crise de 1929
fez com que o capital fosse, em certa medida, e por intervencao
direita do Estado, transferido da economia cafeeira (nesse
momento assentada sobre mao de obra assalariada) a
industrializacdo voltada a producgao bens de consumo.

Modifica-se a dinamica da economia nacional, que se voltou ao
crescimento sobre bases internas, propiciando a reprodugao da
forca de trabalho (conjuntamente o aumento do mercado
consumidor interno) e do capital constante das industrias.

Nessas condigoes, a Constituicao brasileira de 1934, precedida de
leis e decretos esparsos que afloravam desde a Republica Velha,
tratou especificamente do Direito do Trabalho. Isto porque os
trabalhadores europeus que foram alocados nas industrias
nacionais vieram ja ligados aos acontecimentos das metropoles e
vinculados as ideias anarquistas e comunistas. (CIOFI, 2012, p. 3)

No primeiro quartel do século XX havia a formacao incipiente de
partidos comunistas, que, levados a ilegalidade, resolveram, como
estratégia, utilizar os sindicatos na causa politica operaria.

Assim, o governo de Getulio Vargas, pressionado de um lado pela
elite, representada pelo Centro das Industrias do Estado de Sao
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Paulo, e de outro pelos trabalhadores, cada vez mais organizados
politicamente, tomou para si a criagdo e sistematizagdo dos
direitos trabalhistas e sindicais, que culminou com a Constituicao
de 1937, em que o Estado assumiu a dire¢do dos sindicatos,
administrados pelo Ministério do Trabalho. (CIOFI, 2012, p. 3)

Em relagao aos estratagemas de legitimagao do Estado perante a
classe trabalhadora, aponta-se que, durante o “Estado Novo"
(1937-1945) h4, de um lado, grande avango na legislagdo
trabalhista e forte organizagao sindical ligada aos controles do
Estado, de outro, a utilizacao de propaganda, censura e
fortalecimento do aparelho policial. (MARINI, 2000, p. 76)

Basta informar que a greve foi considerada um movimento ilegal
dos trabalhadores, inobstante esse instrumento de luta ndo ser
ilicito penal desde 0 ano de 1890, com o Decreto n® 1.162.. Mas, de
outro lado, foi criada a Justica do Trabalho, para resolver dissidios
individuais e coletivos entre os trabalhadores e os empresarios.

Em 1943 foi editado o Decreto-lei n® 5.452, reunindo as muitas leis
trabalhistas no que é a conhecida CLT — Consolidagao das Leis do
Trabalho.

Observa-se que a Era Vargas, apesar de ter sistematizado o Direito
do Trabalho, com inspiracao europeia, lutou, de forma contraria, a
classe trabalhadora, reprimindo os movimentos sociais e politicos
dos operarios que foram, entdo, subjugados pelo capital. As leis
trabalhistas ndo foram gestadas da discussao e luta politica entre
capital e trabalho, foi imposta por aquele, para permitir sua
acumulagado, organizando os trabalhadores e limitando sua
atuacao politica.
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Entretanto, € importante destacar que as leis trabalhistas, foram
importante vitéria para os trabalhadores, servindo como um
parametro para limitar absurdos excessos.

Porém, grande parte dos trabalhadores negros era discriminada,
basta mencionar o fato de haver na Marinha brasileira, até a revolta
da chibata, castigos corporais em pleno século XX.

DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL:
INDUSTRIALIZAGAO TARDIA

Superada a Era Vargas, apés a 22 Guerra, em que ventos
democraticos derribaram o pai dos pobres do Catete, a
Constituicdo de 1946 ampliou os direitos dos trabalhadores,
conferindo o direito a greve.

Entre 1945 e 1953 uma interven¢ao do Estado na economia, por
meio de uma politica de limitacao as importacées de produtos
manufaturados (bens de consumo que ja eram produzidos no pais,
ou com capacidade para tal), porém ndo se obstou a importacdo de
matérias-primas e bens de producao fator que, mesmo sem ser a
real intengdo das autoridades econoémicas da época, foi primordial
ao desenvolvimento da industria nacional e de um crescente
mercado interno. (FURTADO, 1977, p. 218-222)

Essa politica, todavia, em curto prazo gerou uma pressao
inflacionaria, que produziu um aumento no nivel dos pregos, do
custo de vida e de concentracdo de riqueza nas méaos do
empresariado nacional.

No campo do Direito do Trabalho, nada obstante, criam-se novos
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direitos, sempre incorporados aos ganhos dos trabalhadores,
como repouso salariam remunerado, participacdao dos
trabalhadores nos lucros e estabilidade.

Depois da década de 50, o processo de mundializagdo da
economia se alterou drasticamente, as economias nacionais
deixaram de se integrar apenas pelo intercambio de seus produtos
e pela migracado de capital financeiro, pois a recuperacao das
economias centrais, principalmente dos Estados Unidos, fez com
que o capital excedente naqueles paises, representado pelas
grandes corporac¢des multinacionais (capital industrial), buscasse
se espargir, investindo diretamente nos novos mercados
nacionais.

Nesse periodo, a Justica do Trabalho comeca a ser organizada e
implementada como orgao independente do Poder Judiciario,
mas a superexploracao dos trabalhadores, muitos trabalhando
sem registros, tal como os ex-escravos, 0s migrantes nordestinos
e aqueles longes dos centros urbanos, relativizam as conquistas
dos trabalhadores em um aspecto nacional.

Dessa contradicdo, surgiram os movimentos sociais de
trabalhadores, respondidos pelo Golpe Militar de 1964, que
favoreceu as grandes industrias e o capital internacional, quando
se relegaram os investimentos no setor social o que gerou um
colapso na saude, no saneamento, na habitacao, na educagéao e
nas relacdes de trabalho. Em contrapartida, na sua funcao de
legitimacao, despendeu de grandes recursos na formagao de um
“Estado policial no plano interno” (AFONSO e SOUZA, 1977, p. 80)
para manter a ordem, que se imp0és.

O golpe de 1964 permitiu um governo desligado da classe
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trabalhadora rural. Um dos alicerces fundamentais era impedir as
reformas de base prometidas por Jodo Goulart, sobretudo a
reforma agraria, que poderia por fim a um dos modelos que
contribuem decisivamente a dependéncia e a degradacdo do
tecido social, o latiftindio . (CARDIN; VIEIRA; VIEGAS, 2002, p. 8)

Esse arranjo dificulta a formagdo de um mercado interno a
produtos industriais, o desenvolvimento do campesinato, agudiza,
do mesmo modo, a estratificagao social.

Pode-se observar que essa estrutura econémica faz com que o
Direito do Trabalho a par de desenvolver-se em sua dogmatica é, na
pratica, inacessivel a maioria da populacao brasileira, que vive de
subempregos e relegada do processo politico.

Além disso, o modelo de industrializagao assentado sobre as
corporacées multinacionais nao trouxe nenhum beneficio ao
desenvolvimento brasileiro, sobretudo aos trabalhadores, pois,
apesar de os capitais externos terem propiciado uma expansao
industrial no Brasil e um aumento da produtividade do trabalho, ndo
melhorou a condicdo da classe trabalhadora, pois, apesar de a
producao fabril ter crescido quase 10% ao ano entre 1950 e 1960
esse aumento nao foi capaz de gerar empregos que, para 0 mesmo
setor, cresceu apenas 3% ao ano. (MARINI, 2000, p. 56)

A tendéncia dessa dependéncia fica explicita na divisdo
internacional do trabalho, que se reorganiza num esquema pelo
qual os paises industrializados transferem as primeiras fases de
preparagdao das matérias-primas aos paises subdesenvolvidos e
concentram suas agdes nas fases mais elaboradas da producao,
sob a justificativa de terem mais capacidade técnica e econdmica.
(MARINI, 2000, p. 68)
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A classe trabalhadora, nesse periodo compreendido entre a Era
Vargas e a Constituicdo de 1988, fica espremida entre um Estado
interventor, em que as greves sdo reprimidas, e uma economia
nacional titubeante, que garantiu a manutencdo da exclusdo
social de grande parte dos trabalhadores e deixou o Direito do
Trabalho, em verdade, um privilégio para poucos.

O fruto do trabalho, nesse lapso histérico, resumidamente, é
transferido aos centros capitalistas, subjugando, de forma mais
intensa, a economia nacional, como adverte GALEANO:

(...) esse novo modelo de imperialismo ndo faz as suas colénias mais
prosperas, embora enriqueca seus polos de desenvolvimento; néo
alivia as tensoes sociais regionais, mas as agucga; paga salarios vinte
vezes menores do que em Detroit e cobra pregos trés vezes maiores
do que em Nova York; faz-se dono do mercado interno e dos
pontos-chave do aparelho produtivo; apropria-se do progresso, decide
seu rumo e lhe fixa fronteiras; disp&e de crédito nacional e orienta a
seu gosto o comércio exterior; ndo so desnacionaliza a industria, mas
também os lucros que a industria produz; impulsiona o desperdicio de
recursos ao desviar parte substancial do excedente econémico para
fora; ndo traz capitais para o desenvolvimento; mas os subtrai. (...)
Para que as empresas possam arrebatar os ganhos, os paises
hipotecam a si mesmos endividando-se com os bancos estrangeiros
e com os organismos internacionais de crédito, com o que
multiplicam a enxurrada das proximas sangrias. A inversao industrial
opera, neste sentido, com as mesmas conseqliéncias das inversdes
“tradicionais”. (2005, p. 269-270)

Ainda, essa politica favoravel aos investimentos internacionais
gerou insegurancga social e a progressiva contracdo de dividas
pelo Estado.

Esse endividamento ocorre porque o Estado é chamado pela
l6gica capitalista a investir macicamente em infraestrutura e a
conceder os demais beneficios para atrair o “indispensavel”
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capital internacional. De outra forma, os trabalhadores tém seus
salarios e direitos trabalhistas mitigados para que o pais torne-se
atraente ao capital estrangeiro.

Além disso, o poder de financiamento interno do Estado é restrito,
pois a capacidade de captagao de recursos tributarios, que incide
na sua maioria sobre os trabalhadores (grande massa assalariada)
é baixa, pois ndo ha postos de trabalho no mercado formal.

Por essa via, o Estado capta recursos por meio de endividamento
externo, junto ao capital financeiro multinacional e dispde,
concomitantemente, de grande parte de seus recursos na
administracdo desse débito, para manter as bases desse
desenvolvimento econémico.

Nao obstante, o momento de estrangulamento da economia
nacional se deu com as duas crises do petréleo (1973 e 1979), pois
0 pais nessa época era dependente da matéria-prima (fundamental
a economia industrial), que provinha em grande parte das
importagoes.

Com o grande aumento dos precos do petréleo, houve uma
migracao dos recursos dos paises nao-produtores, tanto do centro
como da periferia, aos paises detentores do monopdlio produtivo.

Cumpre, nesse momento, visualizar o desenvolvimento econémico
nas duas Ultimas décadas do século XX, com o rearranjo ocorrido
na década de 80 em que se interrompeu o fluxo de capitais as
economias dependentes latino-americanas, naqueles ritmos
concebidos desde a década de 50.
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Vé-se que a queda de brago entre o capital e o trabalho é
amplamente vencida pelo primeiro, sendo que o Direito do
Trabalho, representado concretamente pela Justica do Trabalho
esta adstrito a dissidios individuais em sua grande maioria.

Entretanto, ao final do governo militar, com a abertura politica e
ares democraticos, permitem que os trabalhadores das grandes
industrias organizem greves e iniciem uma nova luta pelos
direitos, reforgcando, mesmo que com um suspiro, o carater
emancipador do Direito do Trabalho.

Esses movimentos populares, aliados a redemocratizacao e a
Constituinte, trouxeram ao Direito do Trabalho a garantia de
positivagao constitucional, organizando, ainda, a Justica do
Trabalho de forma mais robusta.

Avancos, todavia, timidos tendo em mira que nos anos que se
seguiram, 1990/1992 o numero de trabalhadores com carteira
assinada, segundo dados do IBGE cairam, ndo garantindo,
contudo, direitos concretos aos trabalhadores .

DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL:
NEOLIBERALISMO.

Apesar da 'evolugao’ dogmatica da constituinte cidada, houve,
entretanto, um movimento contraditério e a classe trabalhadora
viu suas conquistas serem esboroadas. Esse movimento, como
dito, foi instigado pela recessd@o na década 1980, que debilitou o
setor produtivo nacional, a infraestrutura e os demais servigos
publicos, pela falta de capacidade de investimentos, tanto
externos quanto internos.
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0O professor Mauricio Godinho Delgado é preciso em descrever
esse periodo:

De fato, logo apés o surgimento da Carta Magna de 1988,
fortaleceu-se no pais, no ambito oficial e nos meios privados de
formacéo de opinido publica, um pensamento estratégico direcionado
a total desarticulagao das normas estatais trabalhistas, com a direta
ou indireta reducdo dos direitos e garantias laborais. Ou seja, mal e
iniciara a transigdo democratica do Direito do Trabalho (j& guardando,
em si mesma, inUmeras contradicdes), a ela se acoplava uma
proposta de desarticulagdo radical desse ramo juridico especializado.
Nesse quadro, a maturagdo do processo democratizante
comprometia-se em face do assédio da proposta extremada de pura e
simples desarticulagdo de todo o ramo juridico protetivo. (DELGADO,
2007, p. 115)

No ano de 1989, os Estados Unidos trazem uma politica (Consenso
de Washington) a ser seguida pelos paises periféricos, condigao
imposta para que lhes fosse possivel um apoio dos organismos
internacionais de crédito na “recuperacao” de suas economias, que
se encontravam extremamente endividadas com o capital
financeiro central e sem perspectivas de manter o modelo de
financiamento externo.

A solucdo encontrada foi o enfraquecimento (quebra) do Estado
nacional, que deveria: (a) privatizar as empresas publicas, tidas
como ineficientes ; (b) combater o deficit publico; (c) nao
influenciar nas taxas de cambio e de juros nacionais deixadas de
acordo com o mercado internacional (politica implementada pela
concessao de independéncia dos Bancos Centrais dos paises
periféricos); (d) liberalizar e orientar o comércio ao exterior e (e)
garantir mais firmemente o direito a propriedade privada e o
retorno dos investimentos externos.

Essas medidas encontraram no Brasil grande aplicacdo sobretudo
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na década de 90, passando o Estado a mero garantidor das
inversdes de capitais internacionais, sem qualquer intervencao,
todavia.

A consequéncia foi manter a situagdo dependente dessa
economia como fornecedora de matérias-primas essenciais e
como fornecedora de mao-de-obra barata aos produtos
desenvolvidos no exterior, bem como asseverar a pauperizagao da
populacéo.

Os intelectuais e formadores de opiniao comprometidos com o
capital, passam, entdo, a articular a derrocada do Direito do
Trabalho sob o argumento e tornar o pais mais competitivo.

Na pratica aumentou a concentracdao de renda e piorou-se a
condigdo dos trabalhadores. (DELGADO, 2007, p. 115/116)

No Brasil atenta-se, ademais, que desde a sua integracao ao
mercado mundial, mantém um intercambio desigual (teoria das
trocas desiguais) (MARINI, 2000, p. 113-121), que traz uma
situacdo impar e consequéncias com relacao a formagdo e
condi¢ao dos seus trabalhadores.

Como na periferia ndo ha um aumento da riqueza (acumulagao de
capital), o capitalista se vale, para poder aumentar a massa de
valor produzido, de uma maior exploracdo do trabalhador
(superexploragdo), por meio do aumento da carga de trabalho,
manutencdo dos saldrios em patamares reduzidos ou pela
combinagao destes estratagemas, ou seja, exacerbando a
extracdo da mais-valia absoluta. (MARINI, 2000, p. 122)

Como se paga mal ao trabalhador (o minimo necessério a sua
precdria subsisténcia), ele nao é incluido no mercado de consumo,
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0 que, consequentemente, ndo propicia o desenvolvimento de uma
demanda interna, mantendo-se, assim, o modelo exportador de
bens primarios com todas as suas peculiaridades (o perverso ciclo:
dependéncia, subdesenvolvimento do setor produtivo nacional e
superexploragao do trabalhador).

O que importa retirar disso sao as conseqguéncias sociais que a
superexploracao do trabalho traz, em particular o estabelecimento
de um abissal distanciamento entre a classe fundamental e a
subalterna e um aumento progressivo do exército industrial de
reserva, composto por essa ultima, que pressiona os trabalhadores,
na contradicdo entre o capital e o trabalho.

Essa competicao global por empregos (divisdo internacional de
trabalho) e a introducao de novas tecnologias implicam na
extensdo do desemprego entre as camadas populares, que, de
maneira aberta ou disfarcada, intensifica a exploracdo da forca de
trabalho que permanece em atividade.

Essa condicdao é aprofundada pelas configuragdes politicas e
econdmicas empregadas por governos neoliberais, como o que
ocorreu na década de 90 no Brasil, pois o desenvolvimento
econdmico, como acima destacado, deixou de criar postos de
trabalho e ha cada vez mais zonas degradadas do espaco social.

Isso esta comprovado pelos dados estatisticos retirados do IBGE ,
em estudo realizado sobre a taxa de ocupacao da populacao
brasileira entre os anos de 1992 e 1997, que registrou queda na
taxa de ocupacdo da populagdo economicamente ativa e queda,
por conseguinte na criagao de vagas de empregos com anotacao
na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social.
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Além disso, retira-se, também, dos dados do IBGE - Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica, que o desemprego cresceu
entre os anos de 1994 e 2001, levando-se em consideracao a
porcentagem de desempregados da populacao economicamente
ativa, tendo como referéncia o més de novembro.

Pior, neste momento de neoliberalismo, com o fim das barreiras
comerciais e do protecionismo alfandegario de outrora, os paises
lutam para atrair grandes empresas como a Unica solucdo a
criagdo de empregos, para isso, as conquistas trabalhistas sao
flexibilizadas e os salarios rebaixados. Sobre a essa competi¢ao
alerta GALEANO: “O poder econémico esta mais monopolizado do
que nunca, mas 0s paises e as pessoas competem no que podem:
vamos ver quem oferece mais em troca de menos, vamos ver
quem trabalha o dobro em troca da metade.” (2002, p. 93)

0 exército industrial de reserva de mao de obra atinge, assim, a
escala global (nunca antes imaginavel), o desemprego cresce
tanto na metrépole quanto nas colénias, a exploracao € acentuada
e os trabalhadores lutam, em verdade, pelo ‘privilégio’ de serem
explorados. Como assinala MARINI:

Com efeito, é tdpico do capitalismo privilegiar a massa de trabalho
ndao pago, independente de seus portadores reais, isto &, dos
trabalhadores que a proporcionam; sua tendéncia natural, entdo, é
buscar a maximizagdo dessa massa ao menor custo que possa
representar. Para isso se vale tanto do aumento da jornada laboral e
da intensificagdo do trabalho, como, de maneira mais direta, da
diminuigdo dos salarios sem respeitar o valor real da forga de
trabalho. Desse modo se generaliza a todo o sistema, inclusive aos
centros avangados, o que era uma marca distintiva (ainda que ndo
privativa) da economia dependente: a superexploracdo generalizada
do trabalho. Sua conseqiiéncia (que era sua causa) é a de fazer
crescer a massa de trabalhadores excedente e agudizar sua
pauperizagao, no momento mesmo em que o desenvolvimento das
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forgas produtivas abre perspectivas ilimitadas de bem-estar material
e espiritual para os povos. (2000, p. 29)

Dessa forma, apesar das inovacgbes legislativas, do progresso
constitucionalista e internacional do Direito do Trabalho, na pratica,
a década de 90 foi tomada pelo franco e aberto ataque, da midia,
dos empresdrios e do governo federal de entdo, a classe
trabalhadora, sob a justificativa, em uma leitura sob a dtica da
economia classica, tal qual a do austriaco Joseph Alois Shumpeter,
de que o pagamento da mao de obra é apenas um custo ao capital
e retira do empresariado e do pais, assim, competitividade.

Nesse periodo o Tribunal Superior do Trabalho, por exemplo, foi
obrigado a editar e reformular sua Simula n® 331, para impedir que
0s empresarios langassem mao de um expediente atentatério as
garantias dos trabalhadores, a terceirizacao. Tendo o Tribunal de
defesa da Lei Trabalhista fixado limites a essa pratica, chamando,
ainda, a responsabilidade dos destinatarios do trabalho.

Mesmo assim, esvaziava-se a importancia da Justi¢ca do Trabalho,
chamada pelos intelectuais da classe dominante, como
desprestigio, da Justica da hora extra.

De qualquer forma, a década de 90 foi um tunel escuro e sombrio a
classe trabalhadora, que, ao final, em resposta apotedtica elegeu
um torneiro mecanico, sindicalista e representante da classe
subalterna como seu Presidente da Republica.

DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL:
VIRADATRABALHISTA
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O Brasil é signatario e ratificou ao longo de todo século XX, quase
uma centena de Convencgbes da Organizagao Internacional do
Trabalho, o progresso dogmatico do Direito do Trabalho é inegavel,
sempre em consonancia com a protecao humanitdria dos
trabalhadores, alcancando, hoje, nos fdéruns internacionais
expressao mais avangada na preocupagcao com a saude,
qualidade de vida e qualidade do meio ambiente do trabalho.

E inegéavel o avango, entretanto o homem (trabalhador) ainda ndo
€ o primeiro valor dentro de uma empresa, dentro do mercado
capitalista. O conceito de alienagcao empregado na economia de
lastro marxista refere-se ao afastamento do trabalhador de
participacao real no trabalho que realiza, pois sao vistos somente
como engrenagens substituiveis e descartaveis.

Um dos avancos juridicos institucionais mais marcantes ocorreu
no ano de 1992, na Conferéncia das Nacdes Unidas do Rio de
Janeiro, quando se declarou como principio o combate a miséria,
a pobreza e a disparidade entre os individuos.

Esse combate se da, por meio do Estado, principalmente, através
da reducdo da informalidade, do combate a superexploracao dos
trabalhadores, ao aumento dos salérios e do reforgo de politicas
de protecao aos trabalhadores para evitar ciclos de pobreza que,
como destacado, servem para atacar toda a classe trabalhadora,
que chantageada negligencia a luta pelos préprios direitos.

Esse combate se da, por meio do Estado, se e somente se a classe
trabalhadora, por meio de seus intelectuais vinculados e de suas
organizagdes comprometidas consigo trouxerem a pauta as
reivindicagdes de forma constante, incansavel e progressiva.
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Pois bem, mais recentemente, o Direito do Trabalho foi erigido
como direito humano fundamental , devendo todos os Estados
promoverem condi¢des adequadas de protecao e guarda a saude
dos trabalhadores.

Nada obstante, a retérica avanga a passos largos, as agdes nao,
pois o capital tolhe os direitos, tendo como sua Unica fungéo a sua
reproducéo, seu acumulo, seu incremento.

A par disso, ha sistematicos ataques do capital, através de diversas
estratégias, como ndo assinatura das carteiras de trabalho,
pagamento de saldrio “por fora”, terceirizacao, “pejotizacao”
(contrata-se o trabalhador como se fosse uma pessoa juridica),
flexibilizacao, e, principalmente pelas doencas e acidentes de
trabalho, como destacou em recente entrevista o professor Ruy
Braga, que destacou uma certa virada no inicio do século XXI:

Temos, assim, um manto bastante saliente, notavel, do setor
precarizado da classe trabalhadora. Viu-se um aumento da
informalizacdo, seguido de aumento do desemprego, da exploragéo,
das formas de contrato por tempo determinado, enfim, essas formas
ndo candnicas de contratacdo - a despeito de a década de 2000
representar certa guinada em algumas tendéncias, em especial,
notavelmente, da informalizacdo, ja que esta década foi de maior
formalizagdo do trabalho. Apesar disso, o aumento da formalizagao
foi acompanhado do aumento das taxas de volatilidade do trabalho,
de flexibilizagdo, da precarizagdo, da terceirizagdo e,
consequentemente, do aumento daquele que é o aspecto mais visivel
da deterioracdo das condigdes reais de consumo da forga de trabalho,
isto €, o aumento dos acidentes e mortes no trabalho.” (BRAGA, 2012)

Nessa primeira década do século XXI| cresce, aqui no Brasil, os
empregos de imigrantes latino-americanos, africanos e asiaticos
ilegais, que sdao submetidos a escravidao, sem qualquer direito
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trabalhista, em especial tem-se o exemplo dos bolivianos que
atuam na industria de confeccao em Sao Paulo.

Todos esses estratagemas do capital devem ser combatidos de
forma veemente pelo Poder Judiciario, que, nesse inicio de século
passou a uma posicao de destaque e protagonismo nunca antes
alcancado.

Sobre isso, é importante ressaltar o avango empreendido por duas
Emendas Constitucionais que mudaram radicalmente a qualidade,
o prestigio e a possibilidade de defesa de direitos dos
trabalhadores pela Justica do Trabalho: EC n°® 24/1999 e EC n°
45/2004.

A primeira garantiu que somente quadros técnicos especializados,
recrutados segundo o principio da impessoalidade, deixando ao
encargo apenas dos magistrados de carreira as decisoes sobre as
demandas envolvendo direitos trabalhistas, expurgando a
magistratura classista, tdo variavel, disforme e despreparada, na
maioria das vezes, escolhida por critérios meramente politicos
corporativos.

Essa mudanga, como dito, deu prestigio a Justica do Trabalho,
agora representada em suas decisGes apenas por corpo técnico
altamente qualificado dos juizes federais, preparado e capacitado
para decisGes complexas e protetores, assim, com galhardia, do
ordenamento juridico com mais sofisticagéo e principiologia.

Assoma-se a isso, as inovagdes do processo coletivo,
pos-constituinte, que incentivaram demandas de protegao global
da sociedade, somente exercidas com eficiéncia por juizes
preparados para questdoes complexas.
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A segunda mudanca, mais recente, dilargou a competéncia da
Justica do Trabalho e trouxe novas possibilidades aos
trabalhadores protegidos, ou ndo, pela Consolidagcao das Leis
Trabalhistas. Nisso, deu-se forca aos juizes especialistas para
discutirem toda a matéria referente as relagoes de trabalho.

O resultado dessas duas medidas, em conjunto com outras de
estruturagdo e aumento de produtividade trouxeram a Justica do
Trabalho ao patamar de garante de direitos humanos dos
trabalhadores, motor do desenvolvimento nacional e freio aos
abusos do capital frente aos trabalhadores.

Como resultado disso, basta observar que, no ano de 2012, a
Justica especializada reverteu em favor dos trabalhadores mais de
RS 18 bilhdes, nimero 51% maior do que no ano de 2008 e 19%
maior do que no ano de 2011.

Nesse aspecto particular o avanco é crescente e, no campo
dogmatico, irreversivel, tendo em vista o principio da nao
retroatividade das conquistas sociais e serem os direitos
humanos, agora, clausula pétrea da Constituicdo da Republica.

Além disso, em um paragrafo, discussdao que merece
aprofundamento, discuss@do e monografia de conceituados
jurisconsultos, é o fato de as convencbes aprovadas pelo
Congresso Nacional, em votagao qualificada, serem tidas, agora,
como emendas constitucionais e clausulas pétreas no Direito
brasileiro, conforme EC 45/2004.

Além desse avanco dogmatico, o progresso da classe trabalhadora
se deu de forma geral pela "guinada trabalhista’, se isso se pode
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dizer, com a protecdo a classe trabalhadora dada pelos novos
pelos novos governantes, liderados pelo Partido dos
Trabalhadores.

Esses dados sdo revelados pelo crescimento de trabalhadores
empregados com carteira assinada entre os anos de 2003 e 2012,
quando houve um aumento de 53% e um aumento de 24%, no
mesmo periodo, de pessoas ocupadas.

Também, politicas publicas de renda minima por um lado
garantem a retirada de muitos trabalhadores da penuria extrema e
de outro pressiona o capital a aumentar a remuneracdao minima
paga aos trabalhadores.

Nesse periodo, ampliou-se 0 nimero de vagas nas universidades
publicas e privadas e criaram-se 214 escolas técnicas em
municipios de porte médio, que elevara a qualificacao profissional
e os rendimentos dos trabalhadores a médio e longo prazo, além
de dificultar politicas de exploracdo e quebra de direitos
individuais trabalhistas.

Nos ultimos anos, de forma complementar, houve a aprovagao de
medidas legislativas que ampliaram os direitos de segmentos da
classe trabalhadora como a Emenda Constitucional que
desenvolveu os direitos trabalhistas dos trabalhadores
domésticos e a lei que previu restricdbes a carga horaria de
motoristas profissionais.

Ambas as leis foram, em um primeiro momento, condenadas até
pela grande midia, que afirmava haver a possibilidade de
desemprego. Para ilustrar esse debate que se da dentro do Estado
brasileiro, demonstrando a luta de classes, traz-se a baila uma
outra disputa entre o capital e os trabalhadores em relacdo a
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multa de 10% sobre o FGTS em caso de dispensa sem justa causa,
que devera ser paga pelos capitalistas.

Trata-se do projeto de Lei Complementar n°® 200 de 2012, que
previa a extin¢gdo da multa de 10% paga pelos empregadores sobre
o saldo do Fundo de Garantia por Tempo de Servico.

Em um primeiro momento, a multa foi extinta pelo Congresso
Nacional, medida aplaudida sob os auspicios que traria ao pais
competitividade e daria ao empresariado mais dinamismo.
Entretanto, houve um veto presidencial, ao que a midia corporativa
deu grande énfase, ao publicar a opinido de empresarios:

Reacao - Entidades empresariais criticaram ontem a manutencio da
multa adicional de 10% do FGTS paga por empregadores em casos de
demissoes por justa causa. Para a Associacao Brasileira da Industria
Elétrica e Eletrénica (Abinee), a manutencdo do adicional ao FGTS
prejudica a competitividade das empresas.

Segundo o presidente da entidade, Humberto Barbato, a decisdo da
presidente demonstra "insensibilidade em relagdao a situagao da

industria".Ele diz esperar que o Congresso rejeite o veto da presidente.

O veto integral da presidente Dilma Rousseff ao Projeto de Lei
Complementar 200, que acabava com a multa adicional de 10% do
FGTS, paga pelas empresas nos casos de demissdes sem justa
causa, foi mal recebido pelo comércio varejista. "'um absurdo’,
resumiu o presidente da Confederagao Nacional de Dirigentes Lojistas
(CNDL), Roque Pellizzaro Junior.

Reducéo de custos - Ele salientou que o mecanismo, criado para ser
temporario, ja durou mais tempo do que o previsto. "E quando o
Congresso derrubou ja muito depois do prazo, o governo vai e veta',
afirmou. Para Pellizzaro, o fim dessa multa adicional poderia
representar a reducdo de custos e tambem a flexibilizagdo dos
processos trabalhistas. "Até porque, o dinheiro vai para o Tesouro e
nao para as pessoas’, comentou.

A proposta, se fosse sancionada, retiraria RS 3 bilhdes anuais dos
cofres da Unido. "0 Tesouro tem que fazer economia de verdade. Essa
é uma vergonha nacional, pois o Brasil inteiro estd pedindo
desoneracdo, redugdo de custos e permanece uma coisa que ja era
para ter sido finalizada", considerou.
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A Federacdo do Comeércio do Estado de Sdo Paulo (FecomércioSP)
disse que reprova a decisao da presidente Dilma Rousseff de vetar o
projeto. "O setor empresarial pagou uma conta que néo lhe pertencia
e, ja quitada, nao tem mais finalidade”.

Segundo a entidade, o veto "s6é mantém a alta conta dos encargos
sociais sobre o trabalho, indo na contraméo dos esforgos do governo
para desonerar a folha de pagamento’.

Esses sao os intelectuais da classe dominante, que, em conjunto
com seus representantes nas esferas do Estado lutam, em varias
frentes para aumentar o poder de acumulacéo do capital em face
da classe trabalhadora.

De outro vértice, em oposic¢ao, os sindicatos atuaram em seu papel
de defesa dos interesses da classe trabalhadora e assinaram em
conjunto uma manifestagdo, apelo atendido pelo Congresso
Nacional, que manteve o veto presidencial.

Atitude aplaudida pelos sindicatos e centrais sindicais, que, nessa
pequena batalha, levaram alguma vantagem. Para ilustrar, vale
trazer um artigo de um jornalista marginal, que bem desenhou o
conflito:

Em votacgdo realizada na noite dessa terga-feira (17), o Congresso
Nacional decidiu manter os vetos da presidente Dilma Rousseff a sete
projetos aprovados no Legislativo. O mais polémico deles tratava da
multa de 10% paga pelas empresas ao FGTS em demissdes sem justa
causa. O lobby patronal foi brutal pela extincdo da contribuicao.
Contou, como sempre, com a ajuda da midia privada. Nos Gltimos
dias, varios editoriais e reportagens exigiram o fim imediato da multa.
Apesar desta pressao, o veto foi mantido pela maioria dos senadores
e deputados, que também se comprometeram a aprovar projeto do

governo que vincula os recursos da multa ao programa Minha Casa,

Minha Vida.
Diante da pressdo dos empresarios (que financiam campanhas
eleitorais) e do terrorismo da midia, o governo intensificou as
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articulagbes para evitar traices. Segundo a frustrada Folha, "a
ministra Ideli Salvatti (das RelacBes Institucionais) chegou a
despachar do Congresso e visitou aliados para ouvir as demandas e
cobrar a manutencdo do veto... A press&o para a extingdo da multa era
reivindicagdo do empresariado’. No outro extremo, o sindicalismo
atuou de forma organizada e unitaria para garantir a manutencdo da
multa.

Disso se pode extrair que o Direito do Trabalho subjaz a luta de
classes, esta ligado, faz parte dela, € produto dela, compde a
contradi¢cdo, une e separa o capital e o trabalho, limita, conforma e
resiste. E campo da luta de classes, onde o trabalhador encontra
protecgao, limite e rendi¢cdo, ao mesmo tempo.

Por essa via, o Direito do Trabalho que se expande
dogmaticamente, assim como sua estrutura politico-juridica
(Ministério do Trabalho, Poder Judiciario, Sindicatos, Legislacao),
fica em grande medida condicionado, na sociedade capitalista, a
propria estruturagao da economia de mercado.

Ou seja, acaso se estabeleca uma crise econdmica e houver um
grande crescimento no exército de mao de obra de reserva
(desempregados), ha uma pressdo crescente, um grilhdo
verdadeiramente, sobre a classe trabalhadora, que sera submetida
a condicdes piores de trabalho.

Desta feita, o futuro do Direito do Trabalho esta ligado a
manutenc¢ao da sociedade dividida, do trabalho assalariado e de
certa estabilidade nas relagdes capitalistas.

E necessario, mantidas essas condi¢des, que os trabalhadores
prestigiem a atuagdo dos sindicatos, fazendo parte ativa da
representacao e que exijam o cumprimento da lei, a ampliagao de
direitos, a redugdao da jornada de trabalho, o aumento de
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remuneracgao, de seguranga, de contra partida, a participagao nos
lucros e designios do capital.

Porquanto, no que se refere a estruturacao juridico estatal do
Direito do Trabalho ha um avango significativo e constante na
colocagao de novos direitos e perspectivas, sempre em protegao
aos trabalhadores.

REFORMA
TRABALHISTA.

A lei 13.467/2017, chamada Reforma Trabalhista, em que pese
trazer avangos ao Direito do Trabalho, gerou no aspecto
processual disposi¢des processuais classificadas pelo professor
Manoel Anténio Teixeira Filho (2017, p. 9) como timidas, ou
prejudiciais, ou tumultuantes e também razoaveis.

Todavia, sem adentrar no merito de todas as discussdes ha uma
que merece atencao a assisténcia judiciaria gratuita.

Isto porque a literalidade do art. 791-A da CLT, dispositivo inserido
pela Lei 13.467/2017 € nociva ao principio da igualdade e é razao
ja de analise detalhada do STF na ADI 5766. Resume-se se é
devido o pagamento de honorarios sucumbenciais pelo
beneficidrio de assisténcia judiciaria gratuita.

Em relacdo a aplicagao do art. 791-A, § 4°), a expressao “desde
que nao tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo,
créditos capazes de suportar a despesa” é inconstitucional.

A inconstitucionalidade é pronunciada porque o dispositivo
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indicado vulnera o fundamento insculpido no art. 1°, I, lll e IV, bem
como o disposto no art. 5°, caput (ao tratar sobre o principio da
isonomia/igualdade substancial) e incisos XXXV (acesso da
justica), LV (contraditério e ampla defesa, com os meios a ela
inerentes, assegurados aos litigantes) e LXXIV (assisténcia juridica
integral prestada pelo Estado aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos).

A questdao, como dito, € objeto do E. STF, Acao Direta de
Inconstitucionalidade n° 5.766/DF proposta pela
Procuradoria-Geral da Republica.

Ha no caso inconstitucionalidade material porque o § 4° do Art.
791-A da CLT, por sua redacao retira créditos trabalhistas de
trabalhador hipossuficiente (quem pela definicao legal recebe
cerca de pouco mais ou menos de RS 2.300,00 mensais) ao
pagamento de honorarios de sucumbéncia.

Em que pese o argumento valido de que os litigantes devem agir
com responsabilidade, é bem certo porém que a desigualdade de
forcas entre os litigantes na esfera trabalhista, notadamente
quando trabalhadores hipossuficientes, é enorme.

Além disso, a litigancia temeraria é obstaculizada pelas penas de
litigancia de ma-fé, quando as partes, mesmo que beneficiarias de
assisténcia judiciaria gratuita, devem ser punidas.

Todavia, impor a perda de todo o crédito devido ao trabalhador
porque sucumbiu parcialmente € retirar, na pratica, todos os
direitos dos trabalhadores que nao buscardo o imprescindivel
Judicidrio Especializado e deixarao de exigir seus direitos.
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Isto porque, em eventual entendimento judicial sobre algum tema,
em eventual nova tese jurisprudencial, as horas trabalhadas e nao
pagas, a insalubridade ndo paga, o acidente de trabalho, passarao
os créditos do hipossuficiente a sucumbéncia.

Por esse prisma, os direitos dos trabalhadores insculpidos em
Tratados Internacionais, no art. 7° da CRFB e na CLT nao passarao
de letras inefetivas em um pedago de papel como advertiu
Ferdinand Lassale.

E notério que no Brasil ndo ha estrutura estatal para fiscalizar as
atividades empresarias no ambito dos direitos dos trabalhadores e
€ notorio também que a Justica do Trabalho transformou a
realidade brasileira, punindo a precariza¢ao da vida do trabalhador
e estabelecendo equilibrio entre capital e trabalho.

Por outro lado, apenas para argumentar, é certo que no Brasil ha
racismo tanto que a Suprema Corte, verdadeiro farol da
democracia, reconheceu ser necessario tratamento desigual para
findar a desigualdade na ADC 41, quando julgou constitucional a
Lei de Cotas.

E certo também que o Brasil é miségino e o STF também se
manifestou favoravel a uma lei formalmente desigual para que o
principio da isonomia fosse materialmente concretizado no pais,
cita-se a AD| 4424 e ADC 19, que declararam constitucionais as
disposi¢oes da Lei Maria da Penha.

Pois bem, os trabalhadores, de igual forma, encontram-se em
muitas oportunidades precarizados em suas relacdes de trabalho,
ha uma condigdo material de desigualdade que necessita, para
que haja justica, de um equilibrio.
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Esse equilibrio buscado pela Justiga Trabalhista ao longo de sua
histéria, foi rompido com algumas disposi¢cdes da reforma
trabalhista, em especial por exigir o desconto sobre verbas
trabalhistas/alimentares recebidas em demandas judiciais se
houver sucumbéncia do trabalhador hipossuficiente.

Por certo a Reforma Trabalhista € positiva em muitos aspectos e as
denominadas aventuras juridicas devem ser combatidas, todavia,
medidas draconianas impostas ao litigante hipossuficiente
ceifarao o direito material.

Importa a reflexdo colacionar parte do voto do Min. Edson Fachin
na ADI 5766/DF acerca da importancia da Justiga Gratuita e
inconstitucionalidade dos dispositivos em comento:

"A restricdo, no ambito trabalhista, das situagbes em que o
trabalhador tera acesso aos beneficios da gratuidade da justica, pode
conter em si a aniquilagdo do Gnico caminho de que dispdem esses
cidadaos para verem garantidos seus direitos sociais trabalhistas.”

Adiante em seu voto, segue o Ministro:

“Ainda que sejam consideradas adequadas, necessarias e razoaveis
as restricdes impostas ao ambito de protecdo dos direitos
fundamentais a gratuidade e acesso a Justica pelo legislador
ordinario, duvidosa apresenta-se a sua constitucionalidade em
concreto, ou seja, aquela aferida diante das diversas e possiveis
situactes da realidade, em que se vislumbra a consequéncia de
esvaziamento do interesse dos

trabalhadores, que na condi¢do de hipossuficientes econémicos, ndo
terdo como demandar na Justica Trabalhista, em virtude do receio de
gue suas demandas, ainda que vencedoras, retornem-lhes muito
pouco do valor econémico efetivamente perseguido e, eventualmente,
devido.”

Dessa forma, a manutencao deste entendimento do Min. Fachin
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certamente nao servira para reestabelecer responsabilidade nos
litigios na Justiga Especializada, mas impora o fim mesmo desta
Justica civilizadora e fundamental aos trabalhadores.

Destaque-se que o discurso da responsabilidade ao litigar é
importante também na Justica Comum Estadual e Federal e
mesmo la a jurisdicdo é totalmente gratuita nas causas dos
Juizados Especiais e quando o cidadao é considerado
hipossuficiente nas acdes comuns ordinarias a gratuidade
aplicada conforme art. 98 do CPC prevé que as custas e
honorarios de sucumbéncia ficardo sob condicao suspensiva de
exigibilidade até que se comprove que o vencido sucumbente
alterou sua condicdo financeira (§ 5°).

Ou seja as regras para acesso a Justica do Trabalho sdo mais
severas do que aquelas previstas na Justica Comum.

Vale nota, também, que as verbas trabalhistas pleiteadas na
Justica Especializada tem o carater de verbas alimentares e séao
impenhoraveis a teor do art. 833, IV, do CPC, pelo menos até o
valor de 50 salérios-minimos.

Nada obstante, respeitar a literalidade do § 4° do art. 791-A da CLT,
ofende, além disso, o art. 24 e 25 da Convencao Americana dos
Direitos Humanos , incorporado ao Direito patrio pelo Decreto n®
678/1992, que possui status de emenda Constitucional porque é
norma de Direitos Humanos, ex vi, art. 5°, §§ 2° e 3° da
Constituicdao Federal, ou, minimamente, tem hierarquia supralegal
pelo seu conteudo.

Neste caso especifico, Excelentissimos Ministros, o0s
trabalhadores hipossuficientes que demandam na Justica
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Especializada sao tratados de forma anti-isondmica em relagao ao
hipossuficiente na Justica Comum, fato que é vedado pelo pacto
de S&do José da Costa Rica e pela CRFB (caput do art. 5°).

Requer, assim, que seja afastada a aplicagdo do art. 791-A,
paragrafo 4° da CLT, por violar a Constituicao da Republica e ser
regra que viola o principio da igualdade, do acesso a justica, da
gratuidade da justica, contraditério e ampla defesa.

CONCLUSAO

Ao longo do artigo viu-se que o desenvolvimento do Direito do
Trabalho esta condicionado e adstrito as relagdes materiais de
producdo. Trata-se de um ramo especializado do direito que tem
uma simbiose impar com as condicdes macro e microecondmicas
de uma sociedade.

Desta feita, tentou-se demonstrar que € um campo de batalha da
luta de classes, produto da dicotomia entre capital e trabalho,
necessario a ambos, pois regra mediadora.

De sua génese ate o Século XXI acompanhou-se grande evolugéo
dogmatica, tendo, recentemente reconhecido status de direito
humano fundamental, a ser defendido, aqui, por uma Justica do
Trabalho mais robusta, especializada e prestigiada.

Além disso, viu-se que, apesar dos avangos, os direitos dos
trabalhadores devem sair do papel para serem concretizados, isto
se da através da fiscalizagdo do Estado e da regular anotagdo na
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e do respeito dos
empresarios aos regimentos de protecao dos trabalhadores.
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Resumo

A Histdria do Direito consiste na disciplina responsavel pelo
estudo das fontes externas do Direito, ou seja, como ele nasce,
evolui e se transforma para finalmente chegar ao presente.
Atualmente, examinar e problematizar as relagdes entre Historia e
Direito reveste-se da maior importancia, especialmente quando se
tem em conta a percep¢ao da normatividade extraida de um
determinado contexto histérico definido como experiéncia
pretérita que conscientiza e liberta o presente. O inicio da histdria
do direito remonta a época em que 0s homens passaram a viver
em grupos organizados, dando origem a formagao de
comunidades, sendo que a partir dai sentiram eles a necessidade
de disciplinar a sua prépria conduta, tracando normas de respeito

Introducao

A histoéria compreende a narracao dos fatos juridicos importantes,
possibilitando a retratacao do suceder da humanidade através dos
tempos, afirmam Pinheiro e Bekhor (1997). E a experiéncia atual
do presente que conduz a busca histérica. O fazer historiografico
sempre parte do presente, as perguntas e inquietudes sao
levantadas no tempo atual e as respostas sao buscadas no
passado.

Em outras palavras, o historiador parte de questionamentos do
presente, atribuindo importancia aos fatos do passado, em busca
da comprovacao dos mesmos por meio de evidéncias a serem
investigadas em fontes documentais oficiais e nao oficiais. As
fontes sdo submetidas a andlises criticas para verificar a
originalidade do documento.

Destarte, se o historiador se limita a narrar uma historia, pura e

Pagina 124 + Artigo 09

, HISTORIA DO DIREITO -
ANALISE DO ESTATUTO EPISTEMOLOGICO

09

de disciplinar a sua prépria conduta, tragando normas de respeito
aos direitos de cada um. O estudo da Histéria do Direito resulta na
utilidade juridica para a compreensao da origem do ordenamento
juridico e sua ligacao com os institutos do passado, no qual o
direito atual tem sua origem. E praticamente impossivel
desvincular o estudo do direito de suas origens, pois a
compreensao completa de uma legislagcao exige o conhecimento
da histéria de sua formacao.

Palavras-chave: Direito; histdria; formagdes juridicas.

simplesmente, ainda que por forma artistica nao sera uma ciéncia.
Sendo um género literario. Entretanto, a partir do momento em que
ele desenvolve uma andlise cientifica dos feitos passados,
pesquisando as suas causas e suas projecdes no futuro, ndo se
podera deixar de reconhecer que ela assume a posicao de uma
ciéncia juridica (PINHEIRO E BEKHOR, 1997).

A histdria pode ser entendida como uma ciéncia ndo no sentido de
uma ciéncia de laboratério que segue rigidos métodos
experimentais, mas como uma investigacao critica acerca dos
fatos historicos, que exigem do historiador a perspicécia racional
para identificagdo das verdades histéricas. O historiador questiona
uma noc¢do de tempo, ja que o conjunto dos agentes historicos
existe em multiplos ritmos temporais; indaga-se sobre o sujeito ou
sujeitos responsaveis pelo movimento historico; incorpora-se
outras experiéncias e nelas se testa a pertinéncia de conceitos e
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categorias tedricas (MALUF, 1995).

DESENVOLVIMENTO

Destarte, € possivel verificar que a histéria ndo se constroi
somente com base nos acontecimentos oficialmente registrados,
pois ha uma série de documentos que ndao sao inocentes, mas
constituem vestigios que necessitam ser analisados. A historia
puramente cientifica exclui muitos fatos, por ndao estarem dentro
do rigor cientifico. H4 um conjunto de agentes histéricos variados
que seguem diferentes ritmos temporais e divergem quanto a
percepcao de tempo.

O estudo historico permitiu construir uma concepgao das
sociedades humanas como estruturas globais, historicamente
especificas, totalidades organizadas complexas, mas
cognosciveis, sujeitas a regularidades e determinagdes. O
historiador realiza constantes recortes nos acontecimentos
passados, visto que € impossivel tomar conhecimento de todos os
fatos e do modo exato como ocorreram no passado.

Destarte, Cardoso (1981) sustenta que a histdria € um processo
de selecao que se realiza atendendo-se a relevancia historica.
Assim, como o historiador seleciona do oceano infinito dos dados
0S que tém importancia para o seu proposito, assim, também
extrai da multiplicidade das seqliéncias de causa e efeito somente
as historicamente significativas.

0 padrao pelo qual rege a relevancia histdrica é sua capacidade de
fazer com que se encaixem no seu quadro racional de explicacao
e interpretacao.

Pagina 125 + Artigo 09

, HISTORIA DO DIREITO - 09
ANALISE DO ESTATUTO EPISTEMOLOGICO

As demais seqiiéncias de causa e efeito devem ser recusadas
como algo acidental, ndo porque seja distinta a relagao de causa e
efeito, e sim porque a propria sequéncia e irrelevante. O historiador
nada pode realizar com ela, pois nao € redutivel a uma
interpretagao racional, carece de significado tanto para o passado
quanto para o presente (CARDOSO, 1981).

Dessarte, como as mais diferentes instituicdes sociais,
documentos, fontes, vestigios, a evolucdao do direito também
sempre foi objeto de analises histdricas. Para Pinheiro e Bekhor
(1997), desvincular o estudo do Direito de suas origens parece ser
quase impossivel. Para se conhecer bem uma legislacao, é
necessario ter conhecimento de sua histéria. Hd uma sucessao de
fatos no evolver da histéria que se entrelagam e se completam,
dando origem ao sistema contemporaneo do Direito.

Conforme Pinheiro e Bekhor (1997), a Histéria do Direito, como
uma area especifica dentro da histdria, é aquela que cuida do
estudo das fontes externas do Direito, isto é: como ele nasce, evolui
e se transforma para finalmente chegar ao presente.

A Histdria do Direito pode ser dividida em interna e externa. A
histéria interna que ocupa um campo especifico do direito,
compreende um estudo material das instituicoes publicas e
privadas, enquanto a historia externa € formal, extrinseca e
responsavel por examinar as fontes do Direito, ou seja, a maneira
como surgem as normas juridicas.

A Histéria do Direito se relaciona com todas as disciplinas que
dizem respeito as fontes da histéria geral, como a Psicologia, a
LingUistica, a Biologia Humana, a Geografia Social, entre outras. Ela
também pode ser dividida em Histéria Geral e Especial do Direito.
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A primeira trata do Direito como um todo, estudando a evolucao
das idéias e formas juridicas através dos tempos. Ja a segunda
cuida do direito, sob um Unico angulo ou de um s6 ramo do direito,
como a Histéria das Instituices Politicas, do Direito Penal, do
Direito Civil, etc. (PINHEIRO E BEKHOR, 1997).

A Historia do Direito ndo é constituida simplesmente de uma mera
narracao de fatos juridicos, pois ela ndo se pode limitar a este
aspecto. Esse ramo da histdria necessita buscar o conhecimento
cientifico das causas geradoras da norma, do ambiente em que foi
gerada, do sentido humano que a sustentou através dos tempos.

De acordo com Wolkmer (2003), examinar e problematizar as
relagdes entre Historia e Direito reveste-se hoje da maior
importancia, principalmente quando se tem em conta a percepcao
da normatividade extraida de um determinado contexto histérico,
definido como experiéncia pretérita que conscientiza e liberta o
presente.

Obviamente, tal preocupacdo estd dissociada de uma
historicidade do juridico, delineada por toda uma tradicao
tedrico-empirica assentada em proposicoes revestidas pela forca
da continuidade, da previsibilidade, do formalismo e da
linearidade.

Porém, para alcancar nova leitura histérica do fenomeno juridico,
enquanto expressdo de idéias, pensamento e instituicbes, é
necessario apurar a distincao das especificidades inerentes a
cada campo cientifico do que seja Historia, do que seja Direito,
bem como o sentido e a fungdo de uma interpretacdo que se
reveste do viés tradicional ou critico.
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Na trajetoria da cultura juridica moderna ha consenso de que areas
de investigag&o, como Historia do Direito, Historia das Instituigbes
Juridicas e Historia das Idéias ou do Pensamento Juridico, estao
todas identificadas, ora com um saber formalista, abstrato e
erudito, ora com uma verdade extraida de grandes textos
legislativos, interpretacbes exegéticas de  magistrados,
formulacoes herméticas de jusfilésofos e institutos arcaicos e
burocratizados (WOLKMER, 2003).

Entretanto, conforme Wolkmer (2003), essa longa tradicdo foi
interrompida nas ultimas duas décadas por um renovado interesse
de natureza critico-ideoldgica por questées metodoldgicas sobre a
Historia do Direito. Essa mudanca de visdo reflete também o
esgotamento de determinado tipo de historiografia juridica que tem
por base os valores liberal-individualistas.

Essa retomada do viés historicista sobre as idéias ou as
instituicdes juridicas procura superar a profunda crise que se
abateu sobre esse campo de pesquisa. A pouca relevancia da
disciplina ndo se deve a falta de especialistas ou aficionados, mas
muito mais em fungdo de uma crise motivada por sua falta de
significado e pela dificuldade de encontrar uma funcdo que
realmente justifique sua existéncia, defende Wolkmer (2003).

Uma andlise atenta sobre os motivos do esgotamento da Histdria
do Direito realgca o fato de que a historiografia juridica da
modernidade, formada em grande parte por principios e valores
liberal-burgueses, desempenha dois objetivos muito claros. O
primeiro deles refere-se a relativizacdo e, conseqientemente,
desvalorizagao da ordem social e juridica pré-burguesa,
apresentando-a como fundada na irracionalidade, no preconceito e
na injustica.
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0 segundo objetivo diz respeito a realizacao da apologia da luta da
burguesia contra essa ordem ilegitima e a favor da construcao de
um Direito e de uma sociedade ‘naturais’, e harmonicos, ou seja,
libertos da arbitrariedade e historicidade anteriores.

A critica burguesa realizada contra o antigo Direito e as
organizagdes politico-feudais gerou efeitos e foi eficaz num
primeiro momento histérico, porém acabou perdendo significado
com a edificacao da ordem e da hegemonia liberal-individualista.

Deste modo, a missao da historiografia tornou-se mecanismo de
endeusamento da ordem juridica, politica e social do modo de
producao capitalista, na medida em que o espacgo
institucionalizado passa a ser coberto por um universo ideoldgico
apresentado como uma situagéo natural e independente do devir
historico. Dai resulta o fato de a historiografia juridica, dependente
dos textos legais e da exegese de seus maiores destaques,
orientar-se, ao mesmo tempo, rumo a um formalismo
técnico-dogmatico ou a uma antiquada erudicdo da vida social
(WOLKMER, 2003).

Desta maneira, alguns juristas-historiadores declinaram para uma
narrativa conservadora e dogmatica que objetivava a justificacao
da ordem social e juridica vigente, tentando provar que ela
mergulhava na tradi¢do, no espirito nacional, ou que resultava num
lento progresso do ‘espirito humano. Essa postura desenvolvida
pelos juristas historiadores negligenciava toda e qualquer
explicacdo do Direito por um processo dinamico, inserido no
contexto de conflitos e tensdes sociais.

De acordo com Wolkmer (2003), outra tendéncia dos operadores
do legalismo, no meio académico, era a nao consideracao de uma
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historicidade das instituicbes que possibilitasse, na formacao dos
juristas, a pratica de condutas eficazes e legitimamente
identificadas com os problemas da sociedade.

Segundo Hespanha (apud WOLKMER, 2003), com isso,
favorecia-se a oficializacdo de uma historiografia erudita e
passadista que tendia a refugiar-se nas épocas historiograficas
mais remotas e em discussdes meramente tedrico-académicas de
cunho idealista/abstrato.

O problema critico do conhecimento historico é deixado de lado
pelo surto do historicismo tradicional, ocultando-se no suposto
mito da neutralidade do saber e da universalidade dos principios da
ciéncia positivista, expressao da fase concorrencial do sistema
capitalista. Assim, a construcao do conhecimento histérico acerca
do direito ordena-se por uma perspectiva linear, estatica e
conservadora.

Essa maneira estatica do fazer historico forja um conhecimento
histérico-elitista, fundamentado na construcdo mutua da
neutralidade da cultura e dos intelectuais, transformados numa
espécie de instancia arbitral colocada acima dos conflitos de
classe.

Na medida em que a historiografia tradicional (liberal-burguesa)
passa a ser simples disciplina de justificacdo da ordem legal
imperante e da acumulacado de conhecimentos para a chamada
“cultura superior”, sem fins Uteis para com a realidade, a Historia do
Direito perde sua significacdo e entra em constante descrédito,
constituindo-se num campo do saber de pouca utilidade, acabando
seus pressupostos por sucumbir numa crise de eficacia.
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As profundas transformacdes epistemoldgicas nas ciéncias
humanas, os novos interesses, a insurgéncia de conflitos sociais e
as recentes transformagodes por que vém passando as formas de
vida contemporanea determinam uma renovacao metodoldgica
nos estudos histdricos das instituicdes juridicas e politicas,
sustenta Wolkmer (2003).

Destarte, € necessario redefinir, na historicidade da crise, os novos
marcos tedrico-metodoldgicos que possibilitam alcancar novo
paradigma, envolvendo modalidades alternativas de interpretacao,
pesquisa e investigacdo histdrica. Ndao mais uma historicidade

linear, elitista e acumulativa, porém problematizante e
transformadora.

IMPORTANCIA DA DISCIPLINA DE

HISTORIA DO DIREITO

E praticamente impossivel desvincular o estudo do Direito de suas
origens, visto que a compreensdao completa de uma legislagao
exige o conhecimento da historia de sua formacgdo. O estudo da
Historia do Direito evidencia o que ele foi no passado e o caminho
que percorreu para chegar ao Direito contemporaneo.

Tem-se assim que a importancia da disciplina de Histdria do
Direito no ensino deve-se a essa dependéncia que o direito atual
possui em relagdo ao passado, pois o direito de hoje nao é algo
novo, mas pelo contrario resulta da atuacao de for¢cas no passado.
0 que hoje vigora brotou dos germes existentes no passado.
Conforme ressaltam Pinheiro e Bekhor (1997), o direito ndo se
inventa, pois € um produto lento da evolugao, adaptado ao meio.
Nao ha a possibilidade de se fazerem leis inteiramente novas.
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As normas vigentes na sociedade contemporanea constituem
sempre uma reproducao, com ou sem modificagdes de preceitos
preexistentes. No entanto, é importante ressaltar que ao se falar
em reproducao do que ja existe, ndao se esta afirmando a
impossibilidade de se fazer uma lei inédita.

Essa colocagdo é efetuada tomando-se o direito positivo atual
como um todo, um Coddigo, uma Constituicao, etc. e ndo uma
eventual lei disciplinando um assunto isolado, visto que esta
poderia ser inteiramente nova, mesmo porque, sabe-se, o direito
acompanha a evolugao da sociedade e os progressos cientificos e
tecnoldgicos. Desta forma, hoje se pode falar em um direito a
imagem, direito espacial, por exemplo, ambos desconhecidos na
Antigliidade (PINHEIRO E BEKHOR, 1997).

Assim, € de suma importancia conhecer o passado, pois o direito
vigente na atualidade constitui um desdobramento do passado. S6
€ possivel compreender o presente com base no estudo da origem
do direito no passado. Neste sentido, Tylor (apud PINHEIRO E
BEKHOR, 1997) acrescenta que ndo parece existir um pensamento
humano tao primitivo a ponto de ter perdido sua influéncia sobre
nosso proprio pensamento, nem tao antigo a ponto de ter
interrompido sua ligagdo com a vida atual.

Também Nascimento (1981), defende que nao se pode desvincular
o Direito de suas origens quando se pretende compreendé-lo
melhor no contexto das sociedades dos dias atuais. Além disso, a
evolucado do Direito ndo constitui uma sucessdo de criagdes e
aniquilamentos, visto que ha no Direito algo de constante e de
estavel que resiste a todas as mutagdes e que, alias, da nexo a
atividade do homem legislador.
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0 Direito, como um dos elementos que integram a sociedade em
sua acdo dinamica, estd sujeito a influéncias que,
inexoravelmente, o modificam e até o transfiguram, mas nele
também se distinguem os residuos ou sinais de suas origens.
Desta maneira, pode-se reafirmar a utilidade da Histéria do Direito
para o estudo da ciéncia juridica.

E através da Historia do Direito que se estabelece os pontos de
contato entre as antigas e as modernas institui¢gdes juridicas.
Conforme Bevilaqua (apud NASCIMENTO, 1981), se o historiador
juridico pode reatar os elos principais da evolugao do Direito,
acompanhando as pegadas que ela foi gravando por meio da
histéria, dos costumes e das instituigcdes, € porque os estadios
sucessivos se prendem uns aos outros, procedem os mais
recentes dos mais remotos. E assim, pois, que se cria melhores
condicoes e maiores facilidades para o exame e compreensao
dessas mesmas instituicoes em seu estado atual.

CONSIDERAGOES
FINAIS

0 estudo da Historia do Direito resulta no despertar do interesse
histérico, bem como na utilidade juridica para a compreensao da
origem do ordenamento juridico e sua ligagdo com os institutos do
passado, no qual o Direito atual tem sua origem. Neste sentido,
Wolkmer (2003) ainda acrescenta que a Histéria do Direito sé
alcanca significado real enquanto interpretacdo critico-dialética
da formacao e da evolucédo das fontes, idéias norteadoras, formas
técnicas e instituicdes juridicas, tendo como objetivo a
transformacao presente do conteldo legal instituido e buscando
nova compreensao historicista do Direito num sentido social e
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humanizador.

O Direito contemporaneo é resultado de uma evolug¢ao histoérica
que se iniciou com as primeiras civilizagdes. Assim, por exemplo,
ao examinar o processo historico evolutivo da cultura juridica do
Brasil, evidencia-se que, desde seus primérdios, a matriz juridica
trazida e imposta as colonias da América Latina, como o Brasil,
advém da implementacdao e adequacdo das fontes historicas
luso-romanisticas, bem como do processo posterior de
assimilagao e legado institucional regulador colonialista ibérico,
para uma estrutura social dependente e periférica.

Destarte, o estudo da disciplina de Histéria do Direito revela-se de
grande importancia, uma vez que é por intermédio dessa
historicidade que sao estabelecidos os pontos de contato entre as
antigas e as modernas institui¢cdes juridicas. E invidvel desvincular
o estudo do direito de suas origens, pois a compreensao de uma
legislacdo exige o conhecimento de sua historia.
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Resumo

Apresentando os resultados obtidos com o projeto patrocinado
pelo Fundo de Apoio a Pesquisa — FAP, a presente pesquisa
analisa um tema de fundamental importancia, que é o direito a
presungao de inocéncia assegurada constitucionalmente frente a
jurisdicdo em contrario baseada em decisdes condenatdrias na
segunda instancia de julgamento, o que se faz considerando a
Constituicao Federal como a coluna mestra que sustenta toda
jurisdicdo estatal. Muita discuss@o sera percebida no decorrer
deste estudo, que se vé pacificada, neste momento, através das
Acoes Declaratdrias de Constitucionalidade 43, 44 e 54; contudo, é
necessario ficar atento a possiveis abusos. E latente a
possibilidade de adogdo de entendimento mais gravoso, o que

Introducao

A Constituicdo Federal (CF), promulgada em 05 de outubro de
1988, conhecida popularmente como Constituicdo cidada, no
tocante aos direitos e garantias individuais assevera que aquelas
mudancas que, de alguma forma, minimizem a sua protegao, ndo
sao admissiveis. Alguns desses direitos e garantias estdo
expressos no art. 5° da propria Constituicdo, como, por exemplo o
inciso LVII, o qual diz que “ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado da sentenca penal condenatéria”. Como se
pode perceber, o disposto neste inciso vai ao encontro do principio
da presuncao de inocéncia.

Da mesma forma, o Cédigo de Processo Penal (CPP) de 1941,
mostra em seu art. 283 que “ninguém podera ser preso sendao em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
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possibilidade de adogdo de entendimento mais gravoso, o que
deve ser terminantemente proibido para a correta observancia
constitucional. Para fins metodoldgicos, esta pesquisa pode ser
classificada como de natureza basica, abordagem qualitativa,
objetivo exploratdrio e bibliografico do tipo narrativo.

Palavras-chave: Constituicao Federal. Presungdo de inocéncia.
Prisdo em segunda instancia. Acdes Declaratérias de
Constitucionalidade.

condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou
do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva”
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisédo

Assim, fica claro que a condenagao somente pode ocorrer depois
de transcorrido o devido processo legal. Isto €, apds o transito em

julgado, que consiste no momento em que todas as instancias

recursais ja foram atingidas e esgotadas. Entretanto, tal principio
constitucional foi ferido no ano de 2016 e também em anos
subsequentes, quando alguns tribunais superiores decidiram pela
execucao antecipada, ou seja, a partir da decisao condenatéria em
segunda instancia, o que feriu gravemente a norma maior que rege
a Republica Federativa do Brasil, ou seja, a Constituicdo Federal.

DO PRI NC[PIO CONSTITUCIONAL DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA
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Como antecipado, o art. 5°, inciso LVII, da Constituicao brasileira,
prevé expressamente que até o transito em julgado de sentencga
penal condenatoria, ninguém podera ser considerado culpado. Tal
prescricao representa o principio da presungao de inocéncia ou da
ndo culpabilidade, significando que a culpa do individuo sera
somente reconhecida, na seara penal, apos transitada em julgado
a sentenga condenatéria (MOTTA, 2019).

E entendimento firmado do Supremo Tribunal Federal (STF) e do
Superior Tribunal de Justica (STJ), que as prisGes cautelares ndo
ferem o principio supramencionado. Isso porque medidas como a
prisao preventiva, temporaria e em flagrante, por exemplo, ndao
possuem o escopo de prejulgar a culpa do acusado. Nao
consistem, portanto, em condenacéo definitiva, mas em medidas
tomadas no transcurso processual (MOTTA, 2019).

0 habeas corpus 152.752, impetrado por Luiz Inacio Lula da Silva,
foi um caso emblematico analisado pelo STF, o qual envolveu
debate acerca da presuncdo de inocéncia. Lula ja havia sido
condenado pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido pelos
crimes de lavagem de dinheiro e corrupgao passiva, o escopo do
remédio constitucional era impedir a execu¢ao provisoria da pena;
porém, apos analise em plenario, o STF decidiu contra o pedido,
denegando a ordem (STRECK, 2019).

Nessa oportunidade, o Ministro Gilmar Mendes representou voto
vencido. Em sua manifestagdo salientou que o cumprimento da
pena de maneira antecipada é cabivel somente em alguns casos
pontuais, como condenagdao em segunda instancia por crimes de
natureza grave, frente a garantia da ordem publica. Para Mendes, o
cumprimento de pena soO deveria ter inicio apds julgamento
proferido pelo STJ (STRECK, 2019).
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QOutros ministros como Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio
acompanharam o entendimento de Gilmar Mendes. Observe-se:

Também no sentido de procedéncia do pedido de habeas corpus, o
voto do Ministro Ricardo Lewandowski destacou que “a vida e a
liberdade n&o se repéem jamais”, e que a presungd@o de inocéncia
‘representa a mais importante salvaguarda dos cidadéos,
considerado o congestionadissimo e disfuncional sistema judiciario
brasileiro”. No mesmo sentido, o voto do Ministro Marco Aurélio,
concluindo que a possibilidade de cumprimento de pena antes do
transito em julgado é medida precoce, e a garantia constitucional da
presuncao de inocéncia ndo € letra morta (STRECK, 2019, p. 291).

Permanecendo protegida a presungao de inocéncia, mantém-se a
primariedade do réu até que se estabele¢ca decisdao definitiva
acerca de crime ou contravengao. Inconstitucional seria, portanto,
qualquer medida embasada em pré-julgamentos acerca da culpa
do acusado. Este permanecera com o nome incolume e fora do
chamado rol dos culpados enquanto nao for proferida decisao
absoluta que o condene (MOTTA, 2019).

DOS PRINCIPIOS DO
CONTRADITORIO E DAAMPLA
DEFESA

A Constituicao Federal assegura aos litigantes, em processo
administrativo ou judicial, como também aos acusados em geral, 0
contraditério e a ampla defesa, com os recursos e meios inerentes
a elas. O contraditorio é entendido como sendo ciéncia bilateral, o
qual se faz composto por dois elementos, quais sejam, a
informagao e a reagao. A audiéncia bilateral é indispensavel na
promogao da justica, isso porque somente pela soma da
parcialidade das partes (tese e antitese), o juiz podera formar a
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sintese (NOVELINO, 2018).

De acordo com o art. 5° LV, da Magna Carta, “aos litigantes, em
processo judicial, ou administrativo, e aos acusados em geral sédo
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”. Sob a dtica que privilegia o interesse do
acusado, a ampla defesa pode ser vista como um direito; todavia, sob
o enfoque publicistico, no qual prepondera o interesse geral de um
processo justo, é vista como garantia (LIMA, 2018, p. 54).

O direito a defesa garante o contraditorio, isso porque a ampla
defesa so se torna possivel com o direito a informacao, elemento
que compde o contraditério. Observa-se tratarem-se de dois
principios semelhantes, mas que nao se confundem, onde
exige-se que as partes estejam em posicoes antagodnicas, em que
uma necessariamente figure na defesa (ampla defesa), havendo
entre elas o direito reciproco de se contrapor aos termos ou atos
da parte contréria (contraditério) (LIMA, 2018).

A ampla defesa € decorrente do contraditorio. Aos individuos é
assegurada, para a defesa de seus direitos, todos os meios
moralmente aceitos e legais. No processo penal, para que haja
plena observancia dessa garantia, devem ser asseguradas ao
acusado tanto a autodefesa quanto a defesa técnica (NOVELINO,
2018).

Por ampla defesa entende-se o asseguramento que é dado ao réu de
condigoes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se
ou calar-se, se entender necessario, enquanto o contraditério é a
propria exteriorizagdo da ampla defesa, impondo a conduta dialética
do processo (par conditio), pois a todo ato produzido pela acusagdo
cabera igual direito de defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versao
que melhor lhe apresente, ou, ainda, de fornecer uma interpretacdo
juridica diversa daquela feita pelo autor (MORAES, 2012, p. 111).
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A fim de defender a efetividade de tal principio constitucional, o
STF editou a Sumula Vinculante 14, a qual estabeleceu que no
interesse do representado é direito do defensor ter amplo acesso
aos elementos de prova, ja documentados, que digam respeito ao
exercicio do direito de defesa.

DO PODER
JUDICIARIO

O corolario da separagao dos Poderes € a criagao de 6rgaos que
desempenhem fungbes estatais especificas, sendo uma delas a
jurisdicional. Possui o escopo de resolver conflitos, e para isso
aplica as normas juridicas ao processo, observando sempre o
devido processo legal (BARCELLOS, 2019).

A Carta Magna de 1988 conferiu ao Poder Judiciario uma
autonomia nunca antes outorgada por outra constituicao federal
brasileira. O executivo e o legislativo possuem uma constante
relacdo de entrelagamento, ja o judiciario singulariza-se com
relacdo aos demais poderes (MENDES; BRANCO, 2019).

Sua particularidade nao esta atrelada ao fato de o Judiciario aplicar
o Direito ao caso concreto, visto que essa atividade é exercida
também pelos demais 6rgaos estatais. O que o difere, entao, é a
capacidade de proferir decisao autdnoma vinculante em casos de
direitos lesados ou contestados (HESSE, 1998).

A fungdo tipica do Poder Judicidrio é a prestacao da tutela
jurisdicional, que consiste em aplicar a norma (que € abstrata) a um
caso concreto, a um litigio (lide) que lhe foi apresentado, dizendo
quem tem razéo de acordo com o Direito. O ato jurisdicional produz a
coisa julgada, a decisdo judicial contra a qual ndo cabe mais recurso,
tornando-se imutavel. Jurisdigao significa “dizer o Direito”, e qualquer
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cidaddo tem direito a esta prestagdo (art. 5°, XXXV). Além dessa
atividade, atipicamente o Judicidrio administra e legisla. Administra
quando gere sua economia interna (art. 96, |, b a e) e legisla quando
cria normas gerais, em determinados casos (art. 96, |, a). Se for
utilizado o termo “administrar” no sentido amplo, isto €, abarcando as
ideias de "aplicacao” e de "administracdo de si mesmo", pode-se
resumir a fungdo do Judiciario & administragdo da Justica, com isto
dizendo que ele é o Poder que a aplica e que se autocadministra
enquanto desempenha este papel precipuo (MOTTA, 2019, p. 714).

E um 6rgao estratégico da estrutura estatal, pois atos supralegais
e lesbes a Constituicdo serdo submetidos a este importante
Poder. Tudo isso em conformidade com o principio da
inafastabilidade do acesso formal ao Poder Judiciario, previsto no
inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢cao Federal, o qual prevé que
nenhuma ameacga ou lesao a direito sera afastada da apreciacao
pelo Judiciario (PADILHA, 2020).

SOBRE A ESTRUTURA DO PODER JUDICIARIO

A estrutura do Poder Judicidrio encontra-se descrita nos artigos
92 a 126 da Constituicao Federal, onde ja no seu inicio diz serem
orgaos do Poder Judiciario: | — o Supremo Tribunal Federal; I-A - o
Conselho Nacional de Justica; Il — o Superior Tribunal de Justica;
II-A — o Tribunal Superior do Trabalho; Il = os Tribunais Regionais
Federais e Juizes Federais; IV — os Tribunais e Juizes do Trabalho;
V - os Tribunais e Juizes Eleitorais; VI — os Tribunais e Juizes
Militares; VII = os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito
Federal e Territérios (BRASIL, 2018).

Tem-se ai a ordem judiciaria do Pais, que compreende um 6rgéo
de clpula, como guarda da Constituicao e Tribunal da Federacao,
que é o Supremo Tribunal Federal (I); um 6rgao de articulacao e
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defesa do direito objetivo federal, que é o Superior Tribunal de
Justiga (Il); as estruturas e sistemas judiciarios (Ill a VI), e os
sistemas judiciarios dos Estados (VII) (SILVA, 2006).

O Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Superiores possuem
jurisdicao em todo territorio nacional. Ao STJ cabe a fungao de
aplicador do direito objetivo federal, enquanto os demais Tribunais
Superiores atuam como instancias recursais (MENDES; BRANCO,
2019).

No Brasil a jurisdicao encontra-se dividida em Justica Comum e
Justicas especiais. A primeira faz referéncia a justica dos Estados
e a justica federal, cuja instancia recursal superior é o STJ. Ja as
justicas especiais compreendem a Justica Eleitoral, Militar e do
Trabalho (MENDES; BRANCO, 2019).

No sistema judicidrio patrio existem basicamente duas ordens
judiciarias distintas: a federal e a estadual. A justiga federal por sua
vez, pode ser comum e especializada. Esta ultima compreende a
Justica do Trabalho, a Justica Militar e a Justica Eleitoral. Na justica
estadual prevé-se a possibilidade de justica militar especializada [...].
As competéncias da justica federal estdo previstas expressa e
taxativamente na Constituicdo da Republica, e a competéncia da
justica estadual é residual (PADILHA, 2020, p. 561).

A Justica Federal comum é constituida pelos érgaos de primeira
instancia e pelos Tribunais Regionais Federais. De forma
semelhante é a Justica Estadual, composta pelos ¢rgdos de
primeira instancia e pelo respectivo Tribunal de Justica. As
Justicas Eleitoral e do Trabalho contam com um adicional, seus
Tribunais Superiores. Ja a Justica Militar conta com os érgaos de
primeiro grau e com o Superior Tribunal Militar (BARCELLOS, 2019).
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0 mais comum é que os litigios cheguem primeiramente aos
orgaos de primeira instancia e alcancem os Tribunais por meio de
recursos. Entretanto a propria Constituicao prevé também
competéncia originaria aos Tribunais, assim sendo, algumas
demandas tém origem diretamente neste ambito (BARCELLOS,
2019).

ACERCA DO PROCESSO JURISDICIONAL

A atuacao independente e eficaz do Poder Judiciario encontra
atualmente varios entraves. A demanda crescente e o aumento do
tempo de tramitacdo dos processos tém comprometido a
celeridade da prestacdo de servico jurisdicional. Assim, torna-se
fundamental a busca por formas alternativas para resolucao de
conflitos. Institutos de mediacéo, conciliagdo e arbitragem sao
elementos que contribuem para a contencdo da litigiosidade

social e desburocratizacdo do sistema (MENDES; BRANCO, 2019).

Trata-se de uma das formas de resolugdo de conflitos mais
incentivada no direito contemporaneo, dependendo, no entanto, da
vontade das partes, nas situagdes em que lhes é permitida a opgéao
pela arbitragem, abrindo méo do processo judicial. E, nesse sentido,
um equivalente jurisdicional, no Brasil requlado pela Lei n® 9.307/1996
(RODRIGUES; LAMY, 2016, p. 6).

O processo jurisdicional visa ser um meio para o fim de guardar os
direitos materiais das partes, a fim de resolver conflitos por meio
da jurisdigao.

Como instrumento estatal de resolu¢do de conflitos, o processo
possui compromissos éticos fundamentais, decorrentes de sua
funcado social. O aspecto técnico do Direito Processual deve,
portanto, subordinar-se a sua finalidade maior: ser um
instrumento de realizagao da justica (RODRIGUES; LAMY, 2016).
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ANALISE SOBRE A POSSIBILIDADE
DE PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA

Desde o ano de 2009 o Brasil vem enfrentando varios embates
acerca da possibilidade de iniciar o cumprimento de pena apos
condenagdo em segunda instancia de julgamento. Antes do
referido ano cabia ao juiz, caso a caso, decidir acerca do inicio da
prisdao. Em 2010, ao julgar o habeas corpus 84.078-7/MG, o STF
decidiu pela primeira vez que a execugao da pena teria inicio
somente apos esgotados os recursos cabiveis (OLIVEIRA, 2019).

Observe-se:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA "EXECUGAQ ANTECIPADA DA PENA". ART. 5° LVII, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART.
19, 11l, DA CONSTITUIGAO DO BRASIL. [...]

4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba
todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza
extraordinaria. Por isso a execugao da sentenga apos o julgamento do
recurso de apelagéo significa, também, restrigdo do direito de defesa,
caracterizando desequilibrio entre a pretensao estatal de aplicar a
pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretenséo.

5. Prisdo temporaria, restricao dos efeitos da interposicao de recursos
em matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer contemplagéo,
nos ‘crimes hediondos" exprimem muito bem o sentimento que
EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: "Na realidade, quem
esta desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta querendo fazer
o mal, se equipara um pouco ao préprio delingliente”. [...] (STF, HC
84078 / MG. Tribunal Pleno. Rel. Min. Eros Grau. DJ. 26/02/2010).

Novo confronto de ideias deu-se em fevereiro de 2016, quando o
STF decidiu em favor da possibilidade da prisao antecipada. Fato
este que levou juizes e ministros a tomarem decisdes divergentes.
Anteriormente, no HC 84.078, o mesmo tribunal havia considerado
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impossivel que a execugao da pena tivesse inicio antes do transito
em julgado da sentenga penal condenatéria. Foi sustentado na
oportunidade que a ampla defesa nao pode ser visualizada de
modo restrito, pois engloba inclusive as de natureza extraordinaria
e recursal (CUNHA, 2019).

CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA PRESUNGAOQ DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII). SENTENGA PENAL
CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU
DE JURISDIGAO. EXECUGAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE.

1. A execucédo provisoria de acordao penal condenatorio proferido em
grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da
presuncao de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVIl da
Constituigdo Federal.

2. Habeas corpus denegado (STF, HC 126.292 de Sao Paulo. Tribunal
Pleno. Rel. Min. Teori Zavascki. Brasilia, 17/02/2016).

No habeas corpus supramencionado (HC 126.292), foi
considerado que este entendimento mais gravoso nao fere
preceitos constitucionais, nem mesmo o da presuncao de
inocéncia, visto que o agente ja teve a possibilidade de se
defender desde a primeira instancia. Sustentou-se ainda o
argumento de que apds o exame do caso por érgao colegiado ndo
ha que se falar em presunc¢éao de inocéncia, pois seria apenas uma
forma de retardar a execugao penal (CUNHA, 2019).

Com a finalidade de resolver o embate gerado pela deciséo, a
Ordem dos Advogados do Brasil e o Partido Ecolégico Nacional,
pediram que o Supremo rediscutisse o assunto. Portanto, em
outubro de 2016, os Ministros reuniram-se novamente e, por seis
votos a cinco, decidiram que o inciso LVIl do art. 5° da
Constituicao Federal brasileira ndo impedia que o condenado em
segunda instancia ja iniciasse nesse momento o cumprimento de
pena (OLIVEIRA, 2019).
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A denegacdo do habeas corpus do ex-presidente Luiz Inacio Lula
da Silva em 2018 foi ao encontro do entendimento tomado desde
2016. Tal interpretacao perdurou até o ano de 2019, s6 entdo o
cenario juridico brasileiro modificou-se.

AGOES DECLARATORIAS DE
CONSTITUCIONALIDADE

Para resolver o embate entre lei constitucional e precedentes
jurisdicionais, os ministros do STF apreciaram trés Acgdes
Declaratorias de Constitucionalidade (ADCs: 43, 44 e 54),
apresentadas pelo Partido Ecoldgico Nacional (Patriota), Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB) e Partido Comunista do Brasil
(PCdoB).

As agoes pediram que o STF declarasse que o art. 283 do Codigo
de Processo Penal (CPP) é constitucional, ou seja, que ele esta de
acordo com a Constituicdo Federal. Segundo o artigo em questao,
“ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no
curso da investigagdo ou do processo, em virtude de prisdo
temporaria ou prisdo preventiva“.

O tema voltou a pauta do tribunal por meio das ADC 43 e 44, nas quais
se visava a declaracdo de constitucionalidade do art. 283 do CPP [..].
Pretendia-se, com isso, evitar os efeitos da decisdao tomada no habeas
corpus ja citado, ou seja, que a prisdo se tornasse possivel apds o
julgamento de recursos em segunda instancia (CUNHA, 2019. p. 170).
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0 argumento dos autores da agao baseia-se no inciso LVII do art.
5° da Constituicao Federal, o qual diz, reiterando, que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria”. A apreciagao teve inicio no dia 17 de outubro
de 2019 e foi encerrado no dia 07 de novembro do mesmo ano.

SUSTENTAGOES ORAIS

Muitos doutores sustentaram de forma oral o pedido das Ac¢des
Declaratérias de Constitucionalidade. Eles representaram
Institutos ligados a Ordem dos Advogados do Brasil e outras
instituicdes que representavam particular interesse nas acoes.
Entre eles estavam, por exemplo, o doutor Miguel Pereira Neto,
que representou o Instituto dos Advogados de Sao Paulo (IASP);
doutor Técio Lins e Silva a frente do Instituto dos Advogados do
Brasil (IAB); André Luiz de Almeida representando a Advocacia
Geral da Unido e como fiscal da lei o doutor Ant6énio Augusto
Brandao de Aras (STF, 2019).

Nas agdes 43 e 44 o doutor Miguel Pereira Neto foi inscrito para
sustentacao oral, representando o Instituto dos Advogados de Séao
Paulo (IASP). Pereira Neto explicou que o objeto das acgdes
trazidas a julgamento é a Declaragao de Constitucionalidade do
art. 283 do CPP. O alcance da presuncdo de inocéncia, norma
constitucional fechada, esta clara em sua literalidade semaéantica
descrita na CF/88, no ja citado art. 5° LVII. O STF, segundo o
doutor Pereira Neto, pde em risco a supremacia dos direitos e
garantias individuais ao realizar interpretacao axiolégica com
relacdo a redagao tao clara da presuncao de inocéncia que é
clausula pétrea.
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Pois permitir a execucao antecipada significa negar sua
competéncia de guardar a Constituicdo Federal (STF, 2019).

Ainda de acordo com Pereira Neto, o artigo julgado esta em plena
conformidade com os dispositivos constitucionais, quando o texto
apresenta que ninguém sera preso antes do transito em julgado,
pois esta sentenga vem ao encontro do conceito de presungao de
inocéncia. Ele ainda explica o conceito de transito em julgado, que
€ 0 esgotamento das vias em instancias recursais. Nao ha motivos
para que a presuncao de inocéncia seja mitigada, pois representa a
dignidade da pessoa humana. O ndo respeito a presuncao de
inocéncia ataca mortalmente esse principio fundamental (STF,
2019).

A procuradoria geral da republica atualmente ndo atua como
acusadora, atua sim como fiscal da lei, para zelar pela
incolumidade e inviolabilidade da norma. Isso gera uma
expectativa de que a procuradoria traga a luz ao Supremo Tribunal,
nao que aja de forma arbitraria (STF, 2019).

Diante de um cenario de injusticas, sendo os presidios, atualmente,
verdadeiras masmorras e fabricas de marginalidade, bem como,
por ser a prisao a ultima ratio, a pena deve ser cumprida somente
apoés o transito em julgado, respeitando a literalidade semantica e
Unica da clausula pétrea. Nao cabe ao STF flexibilizar, relativizar ou
personificar os direitos e garantias fundamentais, e com isso tornar
letra morta a dignidade da pessoa humana (STF, 2019).

Para defender a agado declaratdria de constitucionalidade numero
44, manifestou-se o doutor Técio Lins e Silva. Ele representou o
Instituto dos Advogados do Brasil (IAB), e salientou que a agdo nao
visa atender os anseios de algumas pessoas de classe alta, muito
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menos deixar impune a corrupc¢ao brasileira; ele cita mais uma vez
o artigo 5° para fundamentar a constitucionalidade do art. 283 do
CPP (STF, 2019).

Falou pelas trés agdes André Luiz de Almeida Mendonga, que
representou a Advocacia Geral da Unidao. Para Mendonca a
Constituicao Federal de 1988 nos autoriza sonhar com um Estado
de justica, pois ela em seu art. 3°, inciso |, diz que um Estado
Democratico de Direito precisa ser construido; que constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, sendo necessario
sair de um Estado de injustica para construir um Estado de justica
(STF, 2019).

No ambito processual isso pode ser definido como os principios
que tornam um processo justo, como o principio da ampla defesa,
do contraditério, e o principio da presuncao de inocéncia, por
exemplo. As liberdades individuais ndo devem ser individualistas
ou egoceéntrica; a liberdade de ir e vir de um cidaddo consiste
também em nao obstruir a liberdade de ir e vir de seu semelhante.
André ainda citou o art. 5° inciso LIV, a fim de salientar a posicao
da Carta Magna brasileira acerca da privacao de liberdade, ou seja,
que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal” (STF, 2019).

Como fiscal da lei falou o procurador geral da republica doutor
Antonio Augusto Brandao de Aras. Ele explanou sua tese sob o
aspecto historico, filosofico e cientifico, dizendo que a culpa
formada judicialmente € mais do que um juizo fortissimo fundado
na presungao de culpa. Nao se pode dizer, com base no art. 5°
inciso LVIl, que o transito em julgado da sentenga penal
condenatodria encerra certeza da condi¢ao de culpado, tampouco
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a certeza da condicao de inocente. Existem outros meios de
revolver fatos e provas, mesmo com uma “condenagao” anterior a
instauracao da acao penal, a partir de indicios de autoria que levem
a uma precaria e provisoria presungao de culpa, como prevé o art.
312 do CPP. Ha também medidas cautelares menos restritivas de
liberdade, como o uso de tornozeleiras eletrénicas, quando a
seguranga publica se encontra em risco (STF, 2019).

0 art. 5°, inciso LVII, ndo pode ser interpretado isoladamente, mas
sim em consonancia com outros dispositivos legais, sobretudo os
diretamente referentes a execugdo da pena como efeito da
sentencga penal condenatoria. O inciso LV do mesmo artigo, diz que
sao assegurados aos acusados o contraditério e a ampla defesa
com 0s meio e recursos a ela inerentes (STF, 2019).

VOTOS CONTRARIOS AS ACOES DECLARATORIAS DE
CONSTITUCIONALIDADE

Apresentaram posicionamento contrario as agdes os ministros
Luiz Fux, Carmen Lucia, Luis Roberto Barroso, Edson Fachin e
Alexandre de Moraes.

Na visdo de Carmen Lucia, a chance de prescricdo do crime
aumenta com tantas possibilidades de recurso; o Direito Penal
precisa ser eficaz e os crimes nao podem passar impunes. O
ministro Luiz Fux rememorou, na oportunidade, crimes
emblematicos de ampla repercussao nacional, como o caso de
Isabella Nardoni, e afirmou que uma mudanca de entendimento
beneficiaria criminosos perigosos. Para Fux a presuncado de
inocéncia admite prova em contrario e que com a tramitagao do
processo essa presuncao vai sendo mitigada (STF, 2019).
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Luis Roberto Barroso apresentou voto contrario, pois defendeu
que nao foram os pobres que sofreram o impacto da possibilidade
de execucdo da pena ap6s condenagdo em segundo grau, ndo
foram eles ainda que mobilizaram os mais brilhantes e caros
advogados do pais. Segundo Barroso, o STF alterou em boa hora a
jurisprudéncia, a demora na puni¢gao trouxe uma realidade de
impunidade. A prisdo somente apos o transito em julgado
possibilitou uma infindavel apresentacdo de recursos
protelatérios (STF, 2019).

Edson Fachin e Alexandre de Moraes tiveram semelhante
pensamento sobre o tema, para os ministros, permitir a prisao
antes da analise de todos os recursos nao fere a presuncao de
inocéncia, visto que nas duas primeiras instancias € que as provas
sdo analisadas, cabendo aos Tribunais Superiores apenas a
analise de questdes processuais. Esperar recurso apds a segunda
instancia para somente entdo prender é enfraquecer o judiciario
(STF, 2019).

VOTOS FAVORAVEIS AS ACOES DECLARATORIAS
DE CONSTITUCIONALIDADE

Apresentaram voto favoravel as agdes os ministros Celso de
Mello, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Rosa Weber e Marco
Aurélio.

O ministro Celso de Mello afirmou que é totalmente contra a
corrupgao; que os individuos que praticam tais crimes devem ser
sim punidos, entretanto com respeito ao processo legal. Salientou
que o STF, como garantidor da Constituicdo, assegura a
presuncao de inocéncia. Assim, a repressao ao crime nao deve ser
feita em contrariedade as garantias fundamentais (STF, 2019).
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Gilmar Mendes, no ano de 2016, assumiu posi¢ao favoravel a
prisao em segunda instancia, entretanto os tribunais passaram a
adota-lo como regra e ndao como uma possibilidade. Isso, aos olhos
do ministro, deturpou a decisdo do Supremo. Por isso Gilmar
adotou diferente entendimento em 2019, contrario a prisao em
segunda instancia (STF, 2019).

Para o ministro Ricardo Lewandowski, a presun¢ca@o de inocéncia
faz parte de uma das clausulas pétreas da Constituigao brasileira,
que formam o alicerce de todo o ordenamento legal. A lei, segundo
Lewandowski, ndo € uma mera folha de papel que pode ser rasgada
sempre que contraria as forcas politicas do momento (STF, 2019).

De acordo com o entendimento de Rosa Weber, sdo inconfundiveis
0s conceitos de pena e prisdo cautelar. A pena criminal é sancao
imposta pelo Estado, legitimada pela sentenga condenatéria em
retribuicdo a conduta tipificada como criminosa; o fundamento
juridico legitimador da pena nao é outro sendo a culpa. Segundo a
norma expressa da Constituicao, esta conviccao pode somente
irradiar efeitos normativos a partir do momento definido como
transito em julgado da condenacgao criminal. O STF é o guardido do
texto constitucional e ndo o seu autor (STF, 2019).

0O ministro Marco Aurélio, relator das agdes, apoiou-se ao artigo 5°
da Constituicdo Federal para fundamentar seu voto. Defendeu
ainda a soltura dos presos condenados em segunda instancia,
exceto aqueles em prisao preventiva ou que apresentem risco a
sociedade (STF, 2019).

Dias Toffoli, presidente do STF, foi o ultimo a votar e decidiu o
empate, julgando como procedentes as agdes declaratorias de
constitucionalidade (STF, 2019).
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ATUAIS
PARADIGMAS

E de se esperar que apds as votacdes proferidas em face das
Acbes Declaratorias de Constitucionalidade, tenha ficado
assentado o entendimento acerca do tema. Entretanto, ainda ha
intenso embate sobre a questdo das prisdes apds o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria. Assim, foram propostas
neste interim, duas Emenda a Constituicdo, com o objetivo de
driblar o entendimento das ADC's.

PROPOSTAS DE EMENDA A CONSTITUIGAO 410/18 E199/19

Alex Manente, Deputado Federal do Cidadania (SP), propds a
Emenda a Constituicdo 410/18, a qual apresentava uma tentativa
de alterar o inciso LVII, art. 5° da Constituicao Federal, que
passaria a versar que “ninguém sera considerado culpado até a
confirmacgao de sentenca penal condenatéria em grau de recurso”,
ou seja, na segunda instancia. A proposta encontrou intensa
resisténcia por parte da Camara e, por esse motivo, houve a
criacdo da segunda PEC, pelo mesmo deputado. Essa segunda
possuia o objetivo de ser apensada ao texto original, medida
tomada para oportunizar a aprovacdo da matéria (OLIVEIRA,
2019).

A PEC 410/18 foi arquivada devido a grande impopularidade que
gerou ao tentar, segundo a oposic¢ao e alguns partidos de centro,
comprometer o principio da presunc¢ao de inocéncia, considerado
clausula pétrea. Assim a PEC 199/19 foi automaticamente
desapensada da primeira (BRANDAO, 2019).
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A proposta dessa segunda emenda constitucional pretende alterar
os art. 102 e 105 da Constituicao Federal, de forma que os recursos
extraordinarios e especiais se transformem em ag¢des revisionais
de competéncia originaria do STJ e do STF. Atualmente, na justica
comum, o julgamento em segunda instancia é feito pelo Tribunal de
Justiga de cada Estado. Em ambito federal, a segunda instancia é
representada pelos Tribunais Regionais Federais. A possibilidade
de recurso estende-se, portanto, ao STJ e ao STF (BRANDAO,
2019).

Para muitos juristas o0s recursos especiais extraordinarios
possuem carater meramente protelatorio, tendo a finalidade de
atrasar o cumprimento de pena. Assim, pretende-se limitar a agao
revisional para a analise de erros materiais ou formais provenientes
do processo, visto que a apuragdo de provas e constatacdao de
inocéncia ou culpa ocorre da segunda instancia. Com isso, tal acao
ndo impediria a pessoa previamente condenada a iniciar a fase
executéria da pena (BRANDAO, 2019).

Devido as duras criticas, foi necessario incluir no projeto que a
pretendida mudanca valha apenas para novos processos. Para
Sergio Moro, ex-ministro da Justi¢a, a modificagcdao deveria valer
também para casos pendentes; argumenta que o grande numero
de recursos acaba por sobrecarregar o sistema. Moro também
lamentou a falta de empenho do governo em analisar o tema. O
projeto encontra-se parado por causa da pandemia de corona virus,
mas os deputados cobram o retorno das atividades da comissao
especial que analisa a proposta (FERREIRA, 2020).
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O futuro do Brasil no que concerne ao tema da possibilidade ou
nao de prisdo antes de exauridos todos os recursos, ainda é tema
incerto dentro do contexto politico-juridico do pais. Em um cenario
no qual acaba-se por julgar, inumeras vezes, de forma arbitraria,
espera-se que nao seja retirada do cidadao a dignidade que lhe é
inerente; esta compreendida no direito de recorrer em liberdade
ateé transitado em julgado a sentenca penal condenatoria, ou seja,
apods se valer de todos os recursos em Direito admitidos.

CONSIDERAGOES
FINAIS

Diante do exposto é possivel afirmar, portanto, que o Brasil
apresenta um repleto rol de direitos e garantias fundamentais,
dentre os quais encontram-se os principios da ndo culpabilidade,
do contraditério e da ampla defesa. Assim, parece l6gico que tais
preceitos sejam observados com a finalidade de respeitar os
direitos da individualidade. Entretanto, em alguns momentos, os
orgaos julgadores acabam por deixar de cumprir as referidas
maximas e julgar de forma arbitraria, como foi o caso do HC
126.292 e dos demais casos que vieram posteriormente a ele, no
sentido de mandar a prisdo o individuo, quando ainda nao
cessadas todas as instancias recursais.

No ano de 2009 iniciou-se um intenso debate acerca da
constitucionalidade ou ndo de prisdes que ocorrem antes do
transito em julgado da sentencga penal condenatéria. Sob esse
prisma, com o objetivo de guardar a Constituicao Federal e de
proteger os direitos individuais e coletivos, existem as Acdes
Declaratérias de Constitucionalidade (ADC's). Estas possuem o
escopo de rediscutir matérias de direito e decidir se sd@ao ou nao
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constitucionais. Nesse sentido, as prisées em segunda instancia
recursal, ressalvados o0s casos prescritos em lei, sdo
inconstitucionais, pois ndao observam o0s principios do
contraditorio, da ampla defesa e da presunc¢do de inocéncia.

Essa discussao tornou-se latente no ano de 2019, com a votacao
de uma série de Agbes Declaratdrias de Constitucionalidade que
acabaram por vedar a mencionada possibilidade. No momento
atual ainda perdura este entendimento; todavia, encontra-se em
tramitacao no Congresso Nacional a Proposta de Emenda a
Constituicao 199/19, que visa trazer novamente a tona o debate
acerca desta tematica. Espera-se, portanto que sejam observados
os direitos e garantias fundamentais, considerados clausulas
pétreas, e assim, seja preservado o tdao estimado Estado
Democratico de Direito.
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Resumo

A Constituicdo Federal de 1988, prevé que o Tribunal do Juri é juizo
competente para o julgamento de crimes dolosos contra a vida.
Todavia, o presente direito, tornou-se um dever imposto ao
acusado, uma vez que o tribunal do juari possuiu competéncia
absoluta no julgamento de crimes dolosos contra a vida, o que
impede ao acusado dispor deste direito, e optar por um
julgamento frente a um Juiz de Direito. Desta forma, o presente
estudo tem como objetivo analisar a possibilidade juridica deste
acusado, dispor de seu direito constitucional, e optar por um
julgamento frente a um Juiz de direito ao invés do julgamento
perante ao conselho de sentenga. Para o desenvolvimento deste
estudo, utilizou-se do método indutivo por meio de uma revisao

Introducao

0 atual ordenamento juridico brasileiro prevé que o tribunal do juri
tem a competéncia para julgar o acusado de crimes dolosos
contra a vida, tentados ou consumados, tal como preconiza o art.
50, XXXVIII, “d” da Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

Todavia, o presente direito, tornou-se um dever imposto ao
acusado, uma vez que o tribunal do juri possuiu competéncia
absoluta no julgamento de crimes dolosos contra a vida, o que
impede ao acusado dispor deste direito, e optar por um julgamento
frente a um Juiz de Direito. Desta forma, além de suprimir um
direito fundamental do acusado, obriga-se a este o julgamento
frente a pessoas despreparadas e imparciais, 0 que por 6bvio é
uma afronta a ampla defesa, ao devido processo legal e ao
contraditério (FORTI, 2009).
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bibliogréfica narrativa da doutrina especializada. Vale ressaltar,
que nao ha no ordenamento juridico qualquer dispositivo que
permita esta renuncia, todavia, verifica-se que os dos direitos
fundamentais possuem como caracteristica a limitabilidade e
historicidade, o que garante que tais direitos nao sdo absolutos.
Sendo assim, tendo em vista o avango tecnoldgico, e o
desenvolvimento das populagdes e do proprio direito, alguns
dispositivos anteriormente previstos encontram-se obsoletos,
motivo pelo qual possibilitam a sua supressao.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Processo penal. Tribunal
do juri. Direito constitucional.

E neste momento que surge a figura do Juiz togado, o qual por
exercer profissionalmente a atividade, tem o poder de avaliar
melhor o caso, tendo consciéncia da importancia de sua funcao, e
sendo menos propenso a fatores extraoficiais. Por estes motivos,
entende-se que a figura do tribunal do juri ndo se justifica mais no
direito brasileiro contemporaneo, uma vez que nao cumpre mais
com sua funcao, usurpando direitos maiores do que ele, tais como
a ampla defesa, a liberdade e a justica (MEZZOMO, 2003).

Diante disso, resta a duvida, teria o acusado de cometer um crime
doloso contra a vida, a possibilidade juridica de dispor de seu
direito constitucional de julgamento frente ao tribunal do juri, e
optar por um julgamento frente a um juiz de direito? Sendo assim,
tem-se como objetivo principal do presente estudo de verificar esta
possibilidade juridica do acusado de crimes dolosos contra vida,
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renunciar o seu direito, e optar pelo julgamento frente a um Juiz de
Direito, e ndo perante ao Tribunal do Juri.

DELIMITACOES
METODOLOGICAS

O presente estudo se constitui em uma revisao bibliografica
narrativa acerca da possibilidade juridica do acusado de cometer
crimes dolosos contra a vida optar pelo julgamento frente a um
juiz de direito. E sabido que a reviséo bibliografica, busca elucidar
as questodes existentes em relagao a determinado tema, com base
em documentos ja publicados, tais como livros, revistas, jornais,
artigos publicados na internet e impresso, entre outros (VERGARA,
2000).

Ciente disso, utiliza-se no presente estudo o método indutivo, o
qual através de dados particulares, devidamente constatados,
busca-se concluir uma verdade maior e mais ampla (LAKATOS;
MARCONI, 2003). O material a ser utilizado compreende livros,
artigos, periodicos e outros meios de informagao, os quais sao
disponibilizados pela Universidade Alto Vale do Rio do Peixe
através de sua plataforma digital, bem como pela sua biblioteca
fisica, além é claro, de outros documentos encontrados na rede
mundial de computadores. O presente estudo foi desenvolvido
durante o periodo de um ano e meio, entre os anos de 2019 e 2020,
sendo parte integrante das matérias de Metodologia da Pesquisa
Juridica, Monografia | e Monografia Il, e teve como base as
especificacbes da Normalizacao da UNIARP (UNIARP, 2019), e da
Norma Brasileira 6023 (ABNT, 2002).
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FUNDAMENTAGCAO
TEORICA

DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A POSSIBILIDADE DE
SUPRESSAO DESTES NO DIREITO BRASILEIRO

Entende-se como direitos fundamentais aqueles que em
determinado periodo historico, por serem entendidos como
essenciais por certa sociedade, sdo protegidos pela Constitui¢ao,
de forma a se tornarem passiveis de exigéncia judicial, seja de
forma singular ou coletiva (MOTTA, 2019).

Para Moraes (2019, p. 165), “Os direitos fundamentais sado
conceituados como direitos subjetivos, assentes no direito
objetivo, positivados no texto constitucional, ou ndo, com aplicacao
nas relacbes das pessoas com o Estado ou na sociedade”.
Outrossim, Sarlet (2019, p. 326), informa que “direitos
fundamentais sao posicoes juridicas reconhecidas e protegidas na
perspectiva do direito constitucional interno dos Estado”.

Os direitos fundamentais possuem algumas caracteristicas que os
diferenciam de outros direitos. Vale ressaltar que as caracteristicas
que serdo apresentadas a seguir, ndo sdo universais ou gerais,
sendo necessario a analise do contexto para sua aplicagdo e
pertinéncia (AGRA, 2014).

Inicialmente, temos como primeira caracteristica a Historicidade.
Assim, podemos dizer que os direitos fundamentais sao produto de
uma evolugao historica da sociedade, os quais surgem diante das
contradigbes existentes nesse mesmo ambiente (PINHO, 2019).
Para Agra (2014), os direitos fundamentais ndo surgem de um
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um unico momento historico, mas sim de uma evolugao.

Temos ainda como caracteristica dos direitos fundamentais, a
Inalienabilidade, a Imprescritibilidade e a Irrenunciabilidade, o que
confere dizer que tais direitos nao sao negociaveis ou
transferiveis, ndo prescrevem pelo desuso, e o seu detentor ndo
pode renuncia-los (PADILHA, 2020). Por fim, mas ndo menos
importante, temos a caracteristica da Limitabilidade, a qual sera
sem duvida tema central do presente trabalho, uma vez que esta
determina que os direitos fundamentais ndo sao absolutos,
podendo estes serem limitados sempre que necessarios devido a
colisdes entre eles (PINHO, 2019).

Além disso, devido a grande abrangéncia dos direitos
fundamentais, os quais refletem as mais diversas ideologias da
populacdo de um Estado Democratico de Direito, é evidente que
por diversas vezes ocorra uma colisdo entre esses direitos
(MARMELSTEIN, 2019). Diante disso, Padilha (2020), elucida que
os direitos fundamentais nao sao ilimitados, uma vez que diante
dos demais direitos positivados na Carta Magna encontram
diversos limites de sua aplicagao.

Neste sentido Motta (2019), revela que ndao se admite solugao que
venha a suprimir totalmente um direito em detrimento de outro,
vindo a crer que exista uma superioridade hierdrquica entre eles.
Sendo assim, deve o julgador analisar o caso concreto e utilizar-se
do principio da concordancia pratica, buscando sempre
harmonizar o conflito existente, reduzindo para tanto o alcance de
algum dos direitos.

Mendes e Branco (2019), ressaltam que se faz necessario
ponderar entres os direitos, o que esta intimamente ligado ao
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principio da proporcionalidade, de forma que o dano causado com
a supressao de determinado direito em relagao a outro, € menor do
que o ganho obtido com a referida supressao.

Todavia, vale salientar que, ainda que evidente a possibilidade de
restricdes e limitagbes a direitos fundamentais, estas merecem
cuidado, uma vez que ha restricdes a essas limitacoes (MENDES;
BRANCO, 2019). Surge assim a teoria dos limites dos limites, a qual
verifica que as reservas legais existentes nos direitos
fundamentais possuem o condao de permitir ao legislador a
restricdo destes em determinados momentos, todavia, sempre no
intuito de proteger ou preservar outro bem juridico de significativa
relevancia (DUQUE, 2014 apud DUQUE; NASCIMENTO, 2018).

Sendo assim, resta evidente que a no ordenamento juridico
brasileiro inimeras formas de restricdes ou limitacdes a direitos
fundamentais, todavia como bem ressaltado, esses proprios
limites possuem limitacGes, afim de proteger os direitos
fundamentais de um total esvaziamento de seu conteudo. Vale
salientar ainda neste sentido, que uma das principais formas de
limitacdo do legislador presente no direito brasileiro, sdo as
chamadas clausulas pétreas.

A HISTORIA DO TRIBUNAL DO JURI E
O SEU PROCEDIMENTO

Inicialmente, como ressalta Nucci (2020), o Tribunal do Juri
possuiu sua origem na Grécia e em Roma, todavia, foi em 1215,
com a promulgacao da Magna Carta na Inglaterra, que o instituto
iniciou sua propagagao no mundo ocidental. Nucci (2020), elucida
ainda, que em 1789, com a Revolugao Francesa, a qual possuia
como finalidade o afrontamento dos ideais monarquicos do Rei
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entdo empossado, foi instituido na Franca o Tribunal do Juri, o
qual, pautado na liberdade e na democracia, se espalhou pelos
demais paises da Europa.

Sendo assim, o referido instituto surge com a funcao de retirar as
decisbes da competéncia dos magistrados, o0s quais,
encontravam-se comprometidos pelo autoritarismo dos Reis da
época. Desta forma, o Tribunal do Juri, impedia julgamentos
contrarios aos interesses da populagao, e dava surgimento assim,
a um principio utilizado até hoje, o do devido processo legal
(RANGEL, 2019).

Nucci (2020, p. 814), se pergunta: “O que teria feito o juri vir para o
Brasil?”. Para Romano (1977 apud Nucci, 2020), a transmigracao
do direito, deve-se especialmente a colonizagdo, a qual impde a
sociedade aqui residida as suas ideias e leis. Nasce assim, em 18
de julho de 1822, no Brasil, o qual encontrava-se ainda sob
dominio de Portugal, o tribunal do Jari (RANGEL, 2019), atendendo
dessa forma a propagacao eminente que o referido instituto vinha
apresentando em toda Europa (NUCCI, 2020).

Mougenot (2019), salienta que o procedimento do Tribunal do Juri
é bifasico ou escalonado, compreendendo dentro dele, duas fases
bastantes distintas, tendo a primeira o conddao de julgar a
denuncia, fazendo um juizo de admissibilidade da acusacao, e a
segunda, um julgamento da causa, aonde transfere-se aos jurados
0 exame da decisao.

A primeira fase, conhecida como judicium accusationis, tem como
intuito verificar a existéncia de provas concretas, produzidas em
juizo, da pratica delituosa do réu, de forma a autorizar o
julgamento deste perante o Tribunal do Juri (CAMPOS, 2018).
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Ja a segunda fase, nas palavras de Mougenot (2019, p.743), “com
a preclusdo da decisao de pronuncia os autos serdao encaminhados
ao juiz presidente do Tribunal do Juri para que se inicie a
preparagao do processo para o julgamento em plenario”.

Aqui primeiramente, a acusacgao tera o prazo de uma hora e meia
para expor suas teses. Apos este periodo, 0 mesmo prazo é aberto
a defesa para que rebata as teses acusatorias e apresente as suas.
Na sequéncia, abre-se o prazo de uma hora de réplica, para os
membros do Ministério Publico, e uma hora de tréplica para a
defesa. Todavia, Marcao (2018), deixa claro que s6 havera tréplica,
caso haja réplica. Mougenot (2019), salienta da mesma forma, que
sem a réplica, ndo é possivel a defesa apresentar tréplica.

Resolvidas quaisquer pendéncias ainda existentes e estando os
jurados habilitados para julgamento o juiz iniciard o questionario
aos jurados e sera proferida a votagao, a qual decidird o caso em
questdo (LOPES JR. 2019). Mougenot (2019), ressalta que o
questionario nada mais é que os quesitos que os jurados deverao
responder acerca do crime em julgamento. Referidos quesitos
devem obrigatoriamente serem escritos em linguagem simples,
ndo podendo sem ambiguos ou apresentados em perguntas
negativas.

2.3 .DAS CRITICAS AO PROCEDIMENTO DO TRIBUNAL
DO JURI E A POSSIBILIDADE DE SUA SUPRESSAO

Como muitissimo bem traduz Kircher (2014, p. 1), “o Tribunal
popular é um instituto muito intrigante dentro do Direito Processual
Penal, que tem diversos defensores, bem como inimeros criticos”.
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Para Silva (2017), o tribunal do juri possui carater tendencioso, o
que o torna rotineiramente um obstaculo a efetivacao dos direitos
e garantias constitucionais, a qual conclui ainda, que muitas das
condenacgdes prolatadas pelo conselho de sentenca s@o na
verdade produto de um dominio dos meios de comunicacgdes
exercidos sobre os jurados.

Uma das principais criticas ao tribunal do juri repousa na falta de
fundamentacdo da decisdo proferida pelos jurados. Lopes Jr.
(2019) é claro ao informar que esta caréncia, talvez se trata de um
dos piores erros existentes no procedimento do tribunal do juri,
pois entende que a fundamentagao € primordial, para que se
entenda o porqué da decisao, quais elementos levaram o jurado a
concluir pela materialidade e autoria. Para ele, até mesmo o jurado
se sentiria melhor ao poder explanar suas motivacdes, tornando o
poder a ele atribuido mais legitimo e efetivo.

Diante disso, Pacelli (2020) ressalta que o que tem de
democratico, pode ter de arbitrario o procedimento do Tribunal do
Juri, uma vez que, ao se permitir que o jurado decida sem qualquer
fundamentacao, fica exposto o acusado a riscos de enormes
propor¢coes, pois como explica, preconceitos, ideias
pré-concebidas, intolerancias entre outros fatores podem emergir
no julgamento em plenario, tendo como principal gatilho a
eficiéncia das teses transmitidas por acusacao ou defesa.

Diante disso, nao ha nada que proiba o jurado de realizar seu
julgamento apenas com base em suas convicgdes pessoais, as
quais, por obvio, estdo extremamente sujeitas a influéncia
midiatica, ainda que de forma inconsciente, o que eiva de nulidade
a decisao diante da clara imparcialidade do julgador (JUNIOR;
PRADO, 2020)
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Alem da falta de fundamentagédo das decisdes, outro ponto de
imensa discussdo em relagdo ao Tribunal do Juri, repousa na
influéncia midiatica nas decisdes do tribunal. Neste sentido, Silva
(2017) ressalta que é impossivel dissociar o homem que é
chamado ao juri, daquele que em sua vida particular, assiste a
televisao, |é jornais, acessa a internet, e por consequéncia,
consome as inumeras noticias que sao vinculadas nestes meios de
comunicagao, o que torna uma boa parte das condenagdes, frutos
de um dominio psicoldgico exercido pelos meios de comunicacao
sobre os jurados.

Nesta esteira, Roberto Podval, advogado criminalista, responsavel
pela defesa do Casal Nardoni, os quais foram acusados e
condenados pela morte da pequena Isabella, caso este que talvez
seja até hoje um dos mais divulgados e falados da histéria da
justica brasileira, dias apés ao julgamento publicou:

Se o corpo de jurados é formado por sorteio dentre os membros da
sociedade, e se demais membros dessa mesma sociedade
permaneceram na porta do forum clamando por vinganga e
linchamento, como encontrar pessoas predispostas a ouvir as partes
com imparcialidade?

Como esperar neutralidade de jurados que passaram dois anos sob
cobertura jornalistica pouco técnica, embora legitima e cada vez mais
profissional? Como convencer os jurados a relevar o bombardeio de
emocdes a que foram submetidos no periodo?

Nao se trata aqui de criticar a figura dos jurados sorteados, e que ali
estavamn exercendo seu papel da forma mais digna possivel. Trata-se
de refletirmos sobre a possibilidade ou impossibilidade de essas
pessoas se desprenderem do peso das ruas, do peso do publico
ruidoso - que podiamos ouvir a distancia - cobrando a cabega dos
réus. Eramos, os membros da defesa, chamados de "assassinos”.
(Podval, 2010, p.1)

Essa interferéncia da midia na opinidao publica, implica por ébvio
em graves violagoes ao devido processo legal, de forma que é
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imprescindivel que o Estado arrume formas de garantir que o
acusado seja julgado de forma imparcial e justa (JUNIOR; PRADO,
2020).

E nesta esteira que o Art. 427 do CPP, garante que em casos de
onde houver duvida quanto a imparcialidade dos jurados, podera
ser determinado o desaforamento do julgamento para a comarca
mais proxima (CAPEZ, 2019). Entretanto, como brilhantemente
supbe Aras (2010, p. 1) em alguns casos, nem mesmo 0O
desaforamento podera recuperar a imparcialidade do juri, como
vejamos:

[.] num caso como o de Isabella Nardoni dificimente o
desaforamento resolveria o problema, evitando um eventual viés
condenatorio do juri. As reportagens publicadas ao longo de dois anos
pela imprensa foram tdo massacrantes quanto a crueldade do casal.
A difusdo massiva de dados do processo foi proporcional ao mal
causado a inocente menina. Seria muito dificil encontrar em qualquer
comarca do Estado de Sao Paulo, mesmo a mais longinqua, um
ambiente razoavelmente “neutro”, no qual pudessem ser selecionados
sete jurados para julgar a causa com verdadeira isencao de animo, ou
sem ideias preconcebidas. [...]

Sendo assim, diante da influéncia midiatica e da ineficacia do
desaforamento, bem como do despreparo técnico do corpo de
jurados, ndo resta outra alternativa a ndo ser explorar a hipotese
de renuncia do acusado ao seu direito de julgamento frente ao
tribunal do juri, e assim conferir a este um julgamento por um juiz
togado. (JUNIOR; PRADO, 2020)

Frisa-se inicialmente, que ndo ha no direito brasileiro qualquer
dispositivo que vise a renuncia do Juri pelo seu acusado, uma vez
que o Cadigo de Processo Penal é completamente silente no que
condiz a esse assunto (ARAS, 2010). Ademais, como ressalta
Oliveira (2015) pela atual interpretagcdao da doutrina e da
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jurisprudéncia, o Juri se trata de um instituto obrigatorio no
julgamento dos acusados de cometer crimes dolosos contra a vida,
todavia, em analise ao texto constitucional é possivel encontrar
interpretacao diversa.

Para Lima (2009) a renancia de um direito fundamental é sempre
possivel a depender da situagdo fatica, uma vez que em alguns
casos, somente com a supressao de um determinado direito é
possivel usufruir de outro de forma méxima. E neste sentido que
Silva (2017, p. 5) apresenta:

Se esse preceito for entendido como um comando imperativo de regra
absoluta, todos os acusados do cometimento de tais delitos deverao,
necessariamente, ser submetidos ao jdri popular. De outro lado, caso
se entenda tratar-se de uma garantia individual, esses réus poderao
dispor sobre a aplicagdo, ou ndo, da norma a seu favor,
independentemente de quaisquer pressdes externas ou eventuais
clamores publicos.

Oliveira (2015) evidencia no mesmo sentido que se o tribunal do juri
€ reconhecido como uma garantia individual, deve ser dado ao
acusado o direito de optar ou nao por ele, sob pena de constituir
uma obrigagao ao invés de um direito.

Neste mesmo sentido, Silva (2017) alerta que ndo sdo necessarias
quaisquer alteracdes no texto constitucional a fim de possibilitar a
rentncia deste direito pelo acusado, pois para ela, seria apenas
necessaria uma reinterpretacao do Art. 5°, XXXVIII, para alternar
sua visdo de norma de competéncia imperativa, para garantia
constitucional.

Para Junior e Prado (2020), em alguns casos, ndo ha outra maneira
de impedir a imparcialidade dos jurados, envolvidos pela
interferéncia midiatica, a ndo ser permitindo o acusado de dispor
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de seu julgamento, permitindo a este a escolha entre o Tribunal do
Juri e o Juiz Togado. Neste mesmo sentido, Aras (2010, p.1)
entende que a possibilidade de supresséo é clara, como vejamos:

Se a natureza do juri for de direito subjetivo publico, pode haver
renuncia. Admite-se o afastamento do foro especial por prerrogativa
de funcéo (de indole constitucional), pela simples rendncia ao cargo
ou mandato que o institui. E isto ocorre mesmo em se tratando de
competéncia ratione muneris, estabelecida em favor do cargo, e ndo
da pessoa. Ora, no juri, o julgamento pelos pares é uma garantia
individual. Se a pessoa pode abdicar de certas prerrogativas
processuais, como a de recorrer, nao ha pode haver proibigdo de que
renuncie ao foro popular, que é estabelecido em seu favor.

Sem duvida, € através desse olhar histérico que a tese de permitir
a opcao para o acusado ganha mais forga, pois nos primordios do
tribunal do juri, a sua principal fungao era proteger os acusados de
penas gravissimas e arbitrarias impostas pelo Estado. Todavia
com o passar dos anos, vemos que nossa sociedade se
desenvolveu ao ponto de que esses temores nao existem mais. O
judiciario brasileiro hoje trata-se de um poder desvinculado do
governo, com total autonomia nas suas agoes, da mesma forma
que foi conferido ao Ministério Publico. Nao obstante as acdes
ganharam publicidade, demonstrando cada vez mais que vivemos
em um Estado Democratico de Direito, trazendo desta forma um
julgamento mais justo frente a um juiz togado do que pelos seus
proprios pares (MEZZOMO, 2003).

Sendo assim, se torna naturalmente aceita a ideia de renuncia ao
tribunal do juri, quando este julgamento se torna empecilho para o
alcance da ampla defesa e da liberdade em si do acusado, o que
de fato ocorre, uma vez que conforme ja demonstrado, o Tribunal
do Juri restringe as possibilidades de defesa do acusado (SILVA,
2017).
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Todavia, importante salientar que o Tribunal do Juri sequer € um
direito absoluto, pois 0 mesmo cede a regras de competéncia em
razao do foro especial por prerrogativa de funcao, o conhecido foro
privilegiado (ARAS, 2010). Campos (2018) destaca que os crimes
praticados contra a vida por pessoas que possuam foro por
prerrogativa de funcdo deverdo em regra serem julgados pelos
Tribunais de competéncia originaria para tanto, e nao pelo Juri.

Sendo assim, evidente que a competéncia do Tribunal do Jurinao é
absoluta, uma vez que autoridades possuidoras de foro por
prerrogativa de fungdo terdo seu julgamento emanado pela Corte
designada pela Constituicdo Federal (NUCCI, 2020), logo, a
competéncia do Tribunal Popular sera eivada, dando lugar a outra
constitucionalmente definida.

CONSIDERAGOES
FINAIS

Os direitos e garantias fundamentais representam uma protecao
aos mais basicos e necessarios direitos que visam estabelecer um
minimo de qualidade de vida ao ser humano. Desta forma, qualquer
infragdo a estes direitos infringe gravemente as diretrizes do
principio da dignidade da pessoa humana, o que por consequéncia,
tornam-se medidas inconstitucionais.

Todavia, como objetivo do estudo, cabe entender se uma vez
positivados no sistema juridico, poderiam de alguma forma, tais
direitos sofrerem restrigcdes ou limitagdes. Sendo assim, € possivel
notar, que o atual cenario brasileiro garante a inexisténcia de
direitos absolutos, de forma que resta possibilitado iniGmeras
limitagcdes aos direitos fundamentais, sejam elas decorrentes de
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conflitos entre esses direitos, ou até mesmo por limitacdes
impostas na propria redagao destes direitos. Seja como for, os
direitos fundamentais sofrem restricdes diarias, as quais estdo
em total conformidade com o texto constitucional, e ainda que
possa beirar o absurdo, ndo infringem o principio da dignidade da
pessoa humana.

Quanto ao direito fundamental do Tribunal do Juri, verifica-se que
o seu procedimento é bifasico, ou seja, possui dois momentos
amplamente distintos e que visam diferentes resultados. Em um
primeiro momento, conhecido como sumario da culpa, o
procedimento é comandado por um Juiz de direito, o qual possuiu
o poder de decisdo. Aqui as provas serao colhidas e cabera ao
Juiz ao final do procedimento decidir se as acusacdes impostas
pelo Ministério Publico ao acusado sdo verdadeiramente
consistentes e assim pronuncia-lo a julgamento frente ao tribunal
do juri.

Caso isso ocorra, € iniciada a segunda fase do procedimento, a
qual ainda sera presidida por um Juiz de Direito, todavia, neste
momento, a principal decisdo nao estda mais na mao deste
magistrado, mas sim da populagéo, a qual sera representada por
sete jurados sorteados que decidiram a sentenga final do
processo em julgamento. E aqui, que para uma parcela da doutrina
se iniciam os problemas deste instituto.

Neste sentido, podemos mencionar a evidente influéncia
midiatica que tais jurados podem sofrer, pois nos dias atuais, com
o avanco da tecnologia e 0 aumento ao acesso a informacao, é
notdrio que a pessoa escolhida para desempenhar a fungdo de
jurado, ja tera prévio conhecimento do caso em questdo. Todavia,
este conhecimento, por diversas vezes, estara contaminado pelo
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sensacionalismo exacerbado dos meios de comunicacao, que
buscam a qualquer custo aumentar suas lucratividades, apelando
para narrativas que nem sempre condizem com a realidade.

Referido problema, somasse a falta de fundamentagdao das
decisbes, o que torna o jurado livre para decidir sob qualquer
argumento, pois nao precisara fundamentar os meios que o
levaram a decidir de uma ou outra maneira. Diante disso, o risco de
uma condenagao ocorrer, baseada em fatos alheios ao processo é
muito grande, abrindo-se inclusive a possibilidade de um
julgamento movido por sentimentos preconceituosos, o que de
fato ndo condiz com a busca de justica.

Por estes motivos, busca-se permitir ao acusado de cometer tais
delitos optar pelo julgamento frente ao conselho de sentenca, ou
diante de um Juiz de Direito, pois assim, cabera ao réu, juntamente
a seus defensores, analisarem o caso concreto e verificarem em
qual dos métodos de julgamento encontrara a melhor possibilidade
de defesa.

Ao meu ver, tal supressdo é totalmente cabivel, pois como
verificado, historicamente o direito fundamental de julgamento do
tribunal do juri é do acusado, e ndo da sociedade, logo, se é um
direito, ndao pode ser obrigatério ou impositivo. Nao obstante,
referida obrigacdo tem trazido prejuizos a iniUmeros acusados, o
que transforma o direito de julgamento frente a seus pares, em um
dever, uma punicao.

Ademais, é caracteristica dos direitos fundamentais a sua
limitabilidade, logo diante dos prejuizos trazidos pelo Tribunal do
Juri através dos choques existentes com outros direitos
fundamentais, resta evidente que a renuncia € juridicamente
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cabivel, pois 0 acusado s6 podera exercer completamente o seu
direito de presuncéao de inocéncia, devido processo legal, e ampla
defesa, se permitido a ele a renuncia do julgamento frente ao
tribunal do juri.

Nao obstante, outra caracteristica dos direitos fundamentais é a
sua historicidade, a qual garante a protecao dos principais direitos
de uma sociedade em um determinado periodo histérico. Logo, o
direito ao Tribunal do Juri ja foi de extrema importancia na
protecao de acusados, que se viam fardados a decisdes
arbitrarias, produzidas por juizes que sofreriam influéncia de reis e
ditadores. Todavia, nos dias atuais, tais receios ndo se encontram
mais na sociedade. O poder judicidrio hoje é completamente
desvinculado dos demais, possuindo total autonomia nas suas
decisdes, motivo pelo qual, ndo ha mais atualmente, fundamentos
suficientes a manter a instituicdo do Juri ativa.

Ademais, ainda que se entenda a necessidade de uma alteracédo
legislativa a possibilitar tal direito, esta também me parece
totalmente possivel, pois como vejamos, as determinagdes do Art.
60, §4 da CF/88, visam proteger o chamado nucleo essencial do
direito. Sendo assim, uma emenda constitucional que visasse a
alteracao do dispositivo, trazendo expressamente a possibilidade
de renuncia do acusado, ndo infringiria as clausulas pétreas, pois
de fato ndo consumiria toda a existéncia deste direito, mas
apenas adequaria a sua utilizacao, logo, o nucleo essencial deste
direito permaneceria vigente.

Antes de finalizarmos, acredito ser importante salientar que o
referido trabalho nao tem o intuito condenar um instituto como o
do Tribunal do Juri, pois € sabido que por diversos anos este foi
sindnimo de uma luta incessante da sociedade por julgamentos
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justos e verdadeiros, todavia, nao podemos fechar os olhos para
injusticas que possam estar ocorrendo em nossa sociedade, sendo
assim, possibilitar ao acusado esta disposi¢cdo, € um avango
necessario em nossa legislacao, trazendo maior seguranga juridica
a este instituto que merece sempre 0 N0sSso respeito.
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Resumo

O presente trabalho busca elucidar os aspectos importantes
concernentes a seara da justica restaurativa, mostrando que a
mesma possui como intuito, exaltar os valores ligados a equidade,
democracia e justica social. Na justi¢a restaurativa, o principio da
dignidade da pessoa humana &, essencialmente respeitado, uma
vez que, verifica-se uma nova forma de resolugao de conflitos,
rompendo o circulo vicioso da violéncia criminal. Nesse diapasao,
€ importante analisar a origem e os modelos de justica
restaurativa, demonstrando que a sua aplicagdo tem surtido efeito
em relacao a justica meramente retributiva.

Introducao

Na pesquisa apresentada, buscou-se estudar as especificidades
da justica restaurativa e os seus desdobramentos no territério
brasileiro, visto que é possivel verificar que a mesma tem se
expandido, com resultados, eminentemente positivos, nos ultimos
anos. Assim sendo, trata-se de uma técnica de solucdo de
conflitos, no qual sdo apresentados diversos conjuntos de
principios que buscam conter os fenémenos e crimes que causam
danos na sociedade atual, e dessa forma, a justiga restaurativa
buscou dar respostas concretas, ndao somente ao crime, mas
também aos conflitos que geram ofensas e atingem o principio da
dignidade da pessoa humana.

E importante, de fato, compreender as reais vitimas no processo,
analisando a melhor forma de reparacdo dos danos, e fazendo
com que os ofensores assumam uma responsabilidade efetiva na
reparagdo. A indagacao acerca da questao punitiva, analisa se ela
€ a Unica op¢ao no momento em que ocorre a transgressao, uma

Pagina 157 = Artigo 12

UMAANALISE DA JUSTICA RESTAURATIVA 19
E RESSOCIALIZACAO NO BRASIL A LUZ
DOS DIREITOS HUMANOS

Destarte, o objetivo da pesquisa em questao é continuar a reflexao
atual referente ao tema, de forma a demonstrar que a
responsabilidade social nas praticas restaurativas cabe a todos os
cidad@os. Desse modo, e preciso excluir a cultura do processo
criminal, marcado pela crueldade e a tortura, especificamente nos
crimes de menor potencial ofensivo. A metodologia utilizada,
refere-se ao levantamento bibliografico, ressaltando ideias de
autores nacionais e estrangeiros, que tratam com maestria o tema
em pauta, contribuindo para a evolugao da pena no ambito social.

Palavras-chave: Justica Restaurativa; Dignidade da Pessoa
Humana, Resolugao de Conflitos; Direitos Humanos; Direito Penal.

vez que o objetivo da justica restaurativa € demonstrar que a
punigd@o ndo pode ser a unica disciplina social, e destaca diversas
importantes opg¢des, como por exemplo, o acompanhamento e
aconselhamento dirigidos, tecnicamente, ao acusado.

Nesse interregno, o apoio e o controle fazem com que o infrator
compreenda a responsabilidade de seus atos, no sentido de haver
uma conscientizagao mais abrangente, formando, essencialmente,
a disciplina restaurativa.

O processo criminal tem adotado essa pratica em diversas éareas,
especificamente no Brasil, pois a Justica Restaurativa tem sido
aplicada nos juizados especiais criminais, atendendo aos crimes
de menor potencial ofensivo. Entretanto, ndao se impde a justica
restaurativa nem ao réu nem a vitima, posto que a voluntariedade e
o consenso devem existir sempre.
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Na esfera penal, especificamente, verifica-se que a vitima é
meramente um meio de prova, contudo, o objetivo da justica
restaurativa € unir todos os envolvidos no crime, a fim de que
ocorra o fendmeno mencionado por Souza e Zuge (2011). Por
esse motivo, a justica restaurativa proporciona para a vitima um
local seguro, no qual se requer uma verdadeira oitiva, expressando
cuidado com o sofrimento vivido diante da ocorréncia da violéncia,
mas podendo desistir diante do principio da voluntariedade.

A preparacao feita com a vitima e o réu, é algo que deve ser
ressaltado, visto que, o mesmo também deve compreender e, por
corolario, assumir as suas responsabilidades diante das agoes
praticadas, como verificado anteriormente. Nesse sentido, o
principio da dignidade da pessoa humana é, precipuamente
colocado em pratica, uma vez que, a maioria dos envolvidos no
processo de restauracao, saem satisfeitos das sessoes, excluindo
o ciclo da violéncia, mostrando a responsabilidade do infrator,
trazendo o retorno social as vitimas, e permitindo um efetivo
senso de comunidade.

Nesse contexto, a pesquisa a seguir buscara demostrar e
evidenciar que, os operadores do direito devem, acima de tudo,
possuir efetiva humildade, abrindo-se ao novo e lidando com
exceléncia na esfera social, mensurando de modo mais proativo, o
impacto de suas agdes e decisdes. A justica restaurativa nao
almeja ocupar o local do direito penal, mas sim, atuar nos casos
especificos em que é cabivel a sua existéncia, colaborando com o
bem-estar social. As garantias e exigéncias processuais nao
podem ser consideradas como a Unica resposta para as
transgressodes, sendo necessario o surgimento de efetivas
respostas para a violéncia, por meio do processo da justica
restaurativa, criando réus responsaveis, considerando que esse
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configura-se como um importante desafio a ser conquistado na
contemporaneidade.

A NECESSIDADE CONTEMPORANEA
DE UMA JUSTICA PARATODOS

O Estado contemporaneo possui caracteristicas proprias para
analisar as questdes concernentes a Resolucdo de Conflitos no
Brasil, como em todo o Estado globalizado. Desse modo, a
autocomposicao de litigios tem tomado forma em todo o cenario
atual, fazendo com que as mudancas sejam sentidas,
especificamente, no sistema Penal.

Nesse sentido, é consideravel a teoria que afirma que, o crime pode
ser visualizado de duas distintas formas, distributiva e restaurativa,
a saber que:

na Justiga Retributiva temos um conceito estritamente juridico de
crime, ou seja, € conceituado como violagdo da Lei Penal e monopdlio
estatal da Justica Criminal; na Justica Restaurativa, por sua vez,
temos um conceito amplo de crime, sendo 0 mesmo o ato que afeta a
vitima, o proprio autor e a comunidade causando-lhe uma variedade
de danos, bem como uma Justiga Criminal participativa. Em termos
de procedimentos, destacamos o ritual solene e publico da Justica
Retributiva, com indisponibilidade da agdo penal, contencioso,
contraditorio, linguagem e procedimentos formais, autoridades e
profissionais do Direito como atores principais, processo decisorio a
cargo de autoridades (policial, promotor, juiz e profissionais do
Direito) contrapondo-se ao ritual informal e comunitario, com pessoas
envolvidas, com oportunidade, voluntario e colaborativo,
procedimento informal com confidencialidade, vitimas, infratores,
pessoas da comunidade como atores principais, processo decisorio
compartilhado com as pessoas envolvidas (multidimensionalidade)
tipico da Justica Restaurativa (AMBITO JURIDICO, 2021).
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0O consenso representa a justica restaurativa em toda a sua
plenitude, momento no qual ambas as pessoas, seja a vitima ou o
infrator, foram efetivamente afetados pela agao criminosa. Pelo
viés restaurativo, ambos devem participar, em conjunto, para
descobrir a melhor solugao, visando a cura de todas as sequelas
que foram construidas. Esse processo, trata-se de uma verdadeira
onda de esperanca em uma sociedade tdao marcada por
sofrimentos ligados a violéncia e a criminalidade.

Nesse sentido, a conhecida frase de Radbruch (1999, p.45) “é
chegada a hora de pensarmos nao apenas em fazer do Direito
Penal algo melhor, mas algo melhor do que o Direito Penal” se
mostra valida. Sob esse prisma, Zehr (2008, p. 13). afirma que:

Se o crime é um ato lesivo, a justica significara reparar a lesdo e
promover a cura. Atos de restauragé@o — ao invés de mais violagdo —
deveriam contrabalancar o dano advindo do crime. E impossivel
garantir recuperagao total, evidentemente, mas a verdadeira justica
teria como objetivo oferecer um contexto no qual esse processo pode
comegar.

O fato é que, a sociedade esta acostumada a tratar o crime em
forma de paradigma punitivo, devido a chamada légica da
racionalidade penal moderna (ALVARO PIRES, 2021),
demonstrando que, uma unica resposta voltada para as diversas
situacOes criminais, nao é viavel para a atualidade.

A ideia primitiva de que, apds a violagao, deve haver uma sangao,
a qual é carregada através da pena, evidencia que existem varias
teorias explicitadas para amparar o sistema penal punitivo, sendo
que grande parte dos doutrinadores ainda afirma que a pena
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intimidara o infrator a ndo cometer novos crimes, tornando o
mesmo um ser ressocializado. Entretanto, de acordo com os
acontecimentos dos Ultimos anos, verificou-se que tal sistema faliu
e ndo funciona corretamente no ordenamento juridico.

Em relacdo ao sistema de justica criminal, a atualidade prisional
demonstra que a estrutura social construida foi pautada na logica
unicamente cartesiana mecanicista, que valorizava extremamente
o individualismo e a exclusao, culminando sempre na submissao
de uns em detrimento de outros (SANTOS, 2020).

Nesse interim, a |6gica impositiva e competitiva gerou uma forte
onda de violéncia em toda a sociedade, principalmente com a
chamada violéncia estrutural, a qual fez e faz com que as pessoas
sejam privadas dos servicos basicos no seio social, culminando
ainda na exclusao cultural, que separa pessoas em grupos, levando
em consideracao a situacao financeira, etnia, sexualidade, dentre
tantas outras diferencas.

A justica restaurativa, por sua vez, busca fazer um verdadeiro
convite para que a sociedade se una e repense estas légicas de
dominacgao, a fim de se construir uma légica de empatia que
promova responsabilidades especificas e que facam culminar a
justica restaurativa como politica publica.

Historicamente o sistema penal sempre reprimiu as classes
subalternas, uma vez que no inicio da modernidade, a prisdao
nasceu como mecanismo para adestrar o trabalho na Revolugao
Industrial, existindo o sistema penal para garantir a gestado
diferencial das legalidades, mostrando que o sistema penal na
verdade nunca serviu necessariamente para punir os poderosos
(RIBEIRO, 2017).
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Outrossim, ndo se pode, ingenuamente, acreditar que o sistema
penal tem a mera intengdo de proteger a sociedade, a qual
apresenta um sistema classista. Ademais, uma das principais
justificativas que protagoniza essa afirmagao sao as guerras as
drogas, uma vez que tal ato atinge diretamente as classes pobres,
como verifica-se nos Estados Unidos e no Brasil.

Nao obstante, o sistema de justica penal nasceu no século 13,
com o confisco do conflito, em nome do exercicio do poder
soberano, substituindo as verdadeiras vitimas, fazendo com que
as prisdes ficassem abarrotadas de pessoas cometedoras de
pequenos delitos ou de crimes definitivamente de bagatela
(AMBITO JURIDICO, 2020).

No contexto atual, a justica restaurativa se apresenta como uma
sabia solugdo para amenizar os conflitos existentes, considerada
uma das novas formas de resolugcado de conflitos na atualidade,
pois 0 acesso a justica é um dos principais elementos exigidos na
construcao dos direitos humanos. Ocorre, todavia, que para que
tal acesso seja concedido, muitos obstaculos sdo enfrentados,
como por exemplo, as questdes relacionadas as diversas formas
de desigualdade, que podem ferir os diversos principios
constitucionais, conforme verifica-se no excerto de Cappelletti e
Garth (1998, p. 55). Dentre as formas possiveis de desigualdade,
constatam-se as seguintes:

a) disponibilidade maior de recursos financeiros [de uma sé parte], o
que possivelmente aumenta a capacidade da outra parte de
apresentar seus argumentos de maneira mais eficiente; b) aptidao [ou
néo] para reconhecer um direito e propor uma agéo (o que no caso do
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do sistema criminal significaria reconhecer-se como vitima de um
delito e recorrer ao sistema penal); c) falta de disposicgéo psicologica
para recorrer a processos judiciais, que pode ocorrer por uma comum
desconfianga dos advogados especialmente comum nas classes
menos favorecidas — ou em razdo de outros motivos, como
procedimentos complicados, formalismos, ambientes intimidatorios
(como tribunais), figuras consideradas opressoras (como juizes e
advogados), que fazem com que aquele que poderia ou deveria
procurar o sistema juridico se sinta perdido, imerso em um mundo
estranho.

Neste caso, a justica restaurativa nao nega o delito, fazendo
apenas com que a reagdes sejam flexiveis as novas formas de
consenso, como observado por Costa (2008, p. 59): “a inclusao da
vitima, para o procedimento, juntamente com a mudanga da cultura
penal, torna a justica restaurativa mais humana, tutora da
dignidade da pessoa humana”.

Dessa forma, infere-se uma visao mais apaziguadora diante dos
pequenos delitos, o que, por consequéncia, inclui as possiveis
desjudicializagdes processuais na esfera penal, fazendo com o que
o programa de justica restaurativa possa resolver os casos, o que
antes era considerado uma grande barreira para as classes sociais
menos favorecidas, conforme pode ser constatado abaixo:

[..] um acesso mais livre a justica para grupos sociais marginalizados,
para quem o funcionamento do sistema de justica & s6 mais uma
maneira de prestar servigos aos ‘ricos’ e penalizar os ‘pobres’ g, ainda,
a informalizacdo possibilita wum abatimento do nivel de
estigmatizacdo e coergdo inerentes a justiga formal (SICA, 2007, pp.
154-155).

A partir do exposto, nota-se que o espacgo restaurativo nao pode
constranger as pessoas, como verifica-se em situacdes que
apresentam os jovens algemados nos bancos de féruns ou ainda
sendo torturados em espacos militares, essas atitudes fazem com
que a dignidade humana seja extremamente desrespeitada.
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Todavia, ndo devem existir respostas automaticas para os crimes
praticados em ambito social, uma vez que, cada individuo possui
as suas peculiaridades e deve com esse fato ser respeitado em
suas diferencas e agdes (MORRISON, 2006). O autor supracitado
pontua ainda que, existem niveis de medidas restaurativas que
devem ser respeitados.

0 nivel inicial, esta voltado para pequenas desavencas, as quais
nao formam propriamente um conflito, sendo, pois, urgente a
instauracdo de um sistema que viabilize um dialogo equilibrado
entre os envolvidos e a comunidade.

A intervencao consiste em um procedimento onde é realizado um
consenso eficaz, objetivando a restauracdo dos vinculos
desfeitos, fazendo com que” vitima e o infrator, participem coletiva
e ativamente na construcdo de solucdes dos traumas e perdas
causados pelo crime” (AMBITO JURIDICO, 2021). No mesmo
sentido, Morrison (2006, p. 305) argumentou que “[...] o foco de
intervencdes primarias esta em reafirmar as relagdes, o foco de
intervencdes secundarias esta em reconectar relagdes e o foco de
intervencoes terciarias esta em consertar e reconstruir relagoes”.

A justica restaurativa, procura em todos os ambitos delegar
importantes fungdes para cada ser social, de modo com que todos
sintam-se envolvidos no processo, e entendam o seu grau de
responsabilidade para garantir a resolugao dos conflitos. A
premissa principal se refere a promoc¢ao da empatia entre os
participantes, os quais deverdo, a partir do conceito de igualdade,
respeitar as diferencas de cada individuo e trabalhar para o
estabelecimento do acordo, constituindo relacdes, efetivamente
saudaveis, e que prezem pelo bem comum e pelos conceitos de
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verdadeira cidadania, no entanto € preciso evidenciar que esse
processo se torna um verdadeiro desafio. E importante ainda,
mencionar 0os chamados pontos de referéncia, responsaveis por
ressaltar os aspectos inerentes aos principais argumentos para a
instauragao da justica restaurativa, como elucidado abaixo:

1-focalize mais sobre o prejuizo do que sobre a infragao de regras
quebradas, 2-mostre consideragdo e compromissos iguais para com
vitimas e ofensores, envolvendo ambos no processo de restauracgao,
3-trabalhe para o restabelecimento das vitimas, através do
empoderamento e respondendo as suas necessidades, como elas a
percebem, 4-apoie os ofensores, incentivando-os a compreender,
aceitar e cumprir, suas obrigagdes, 5-reconheca que, embora as
obrigagdes possam ser dificeis para os ofensores, elas ndo devem ser
entendidas como lesGes para eles. Devem ser passiveis de ser
realizadas ou alcangadas, 6-proporcione, caso seja possivel,
oportunidades para um dialogo direto ou indireto entre vitimas e
ofensores, 7-envolva e capacite (empodere) a comunidade afetada
pelo processo de restauragao, alem de aumentar sua capacidade de
reconhecer e responder as causas do crime na propria comunidade,
8-favoreca a colaboragdo e reintegragdo, em vez de coacgdoc e
isolamento, 9-dé aten¢do as consequéncias involuntarias de suas
agoes e seus programas, 10-mostre respeito para com todas as partes
incluindo vitimas, agressores e operadores da justica (ZEHR, 2008,
p.73).

Tais recomendagdes, tornam-se de suma importancia para
compreender a forma restaurativa de justica, que possui como
objetivo demonstrar que, acima de qualquer lei ou norma
previamente estabelecida, € importante o foco nas consequéncias
das agoes delituosas, permitindo que o acusado faca uma anélise
sobre as relacdes pessoais e os danos causados.

Para Zehr (2008), € preciso consertar os danos causados pelo
crime, cabendo unicamente ao acusado o reconhecimento de tal
ato. Além disso, o0 momento conciliatério ndo precisa ocorrer no
espaco fisico dos féruns comarcais, sendo assim, o processo de
mediacdo pode ocorrer em unidades de ensino, ambientes
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laborativos e outros espacos onde possa ser feita a conciliagao.
Ndo obstante, fato é que os movimentos ligados a justica
restaurativa existem em varias partes do continente, sempre com
a mesma intencionalidade, mas com diferentes roupagens. Eles
se dao através da instituicao de novos grupos, tais como os
movimentos sociais contra todas as formas de preconceito, bem
como a existéncia de outros grupos, que vao até o judicidrio
buscar o alcance de seus direitos. Por esse motivo, as portas da
conciliagdo e mediagdo comecaram a ser abertas, sendo
estendidas para a area criminal.

Tais atos sdo corriqueiros, especificamente no que concerne aos
crimes de menor potencial ofensivo, fazendo com que classes
especificas de mediagdo penal sejam criadas, tais como as
conferéncias e ciclos de paz, como averiguado abaixo:

trata-se de um processo estritamente voluntario, relativamente
informal e caracterizado pelo encontro e inclusdo. A voluntariedade é
absoluta, uma vez que os componentes da comunidade protagonistas
desse modelo alternativo de justiga (autor e vitima) livremente optam
por esse modelo democratico de resolugdo de conflito. A
informalidade também é sua caracteristica, malgrado relativa,
distanciando-se do formalismo caracteristico do vigente processo
penal. O encontro é requisito indispensavel para o desenvolvimento da
técnica restaurativa, pois o escopo relacional, intrinseco a esse
modelo alternativo, é a energia para se alcan¢ar democraticamente
uma solugdo para o caso concreto. Por tudo isso, é facil entender
porque a inclusdo tambem é regra da pratica restaurativa, uma vez
que os cidadaos contribuem diretamente para o processo de
pacificagdo social (AMBITO JURIDICO, 2021).

A vontade da lei ndo é imposta, como ocorre na justi¢a tradicional,
a reparacdo do dano ocorre em diversos patamares,
proporcionando o encontro de diversos profissionais, a fim de
inserir os envolvidos em processos morais e simbdélicos.
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A APLICABILIDADE DA JUSTICA
RESTAURATIVA NO ORDENAMENTO
JURIDICO ATUAL

O sistema penal brasileiro apresenta uma grave crise em toda a sua
estrutura, e atualmente, uma forte onda de violéncia prevaleceu em
todas as camadas sociais, e por essa razao, nota-se uma ineficacia
dos setores democraticos e juridicos, bem como, o desinteresse
dos governantes, como de fato Oxhorn e Slakmon (2005, p. 196),
pontuam: “em democracias altamente desiguais como o Brasil, o
sistema de justica tende a refletir e perpetuar as desigualdades
socioeconomicas existentes”.

Nesse interregno, sdo apresentados importantes modelos ligados
a justica restaurativa no pais, os quais servem como exemplos
concretos de praticas a serem seguidas para promover a reducao
da criminalidade em nosso pais.

Nesse sentido, verifica-se os principais modelos, utilizados em
varios lugares do continente, modelos estes que sao pautados em
principios comuns relacionados aos padroes estruturais. Apesar
desses fatores, cada localidade possui a sua realidade e, por esse
motivo, os aspectos relacionados a justica restaurativa devem ser
flexiveis e tratar de cada caso de forma especifica, conforme
Aguiar (2009, p.118) salienta: “as praticas restaurativas vém
acontecendo e estdo se moldando conforme as caracteristicas e
peculiaridades locais de suas aplicacdes”.

Outrossim, observa-se com grande importancia que
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fazer justica do ponto de vista restaurativo significa dar resposta
sistematica as infracdes e a suas consequéncias, enfatizando a cura
das feridas sofridas pela sensibilidade, pela dignidade ou reputagao,
destacando a dor, a magoa, o dano, a ofensa, o agravo causado pelo
malfeito, contando para isso com a participagdo de todos os
envolvidos (vitima, infrator, comunidade) na resolucdo dos problemas
(conflitos) criados por determinados incidentes. Praticas de justiga
com objetivos restaurativos identificam os males infligidos e influem
na sua reparagao, envolvendo as pessoas e transformando suas
atitudes e perspectivas em relagdo convencional com o sistema de
Justica, significando, assim, trabalhar para restaurar, reconstituir,
reconstruir; de sorte que todos os envolvidos e afetados por um crime
ou infragdo devem ter, se quiserem, a oportunidade de participar do
processo restaurativo, sendo papel do poder pulblico preservar a
ordem social, assim como a comunidade cabe a construgao e
manutenc¢ao de uma ordem social justa (SCURO NETO, 2020, p. 45).

Ainda, em relaga@o aos principios, constata-se a ndo puni¢ao ou
reparacdo do dano, o respeito mutuo e a voluntariedade, pilares
essenciais no modelo restaurativo. Dito isso, verifica-se como é
importante a atuacdo da Justica restaurativa em paises da
Ameérica do Sul como, por exemplo, na Argentina, visto que neste
pais, a implantagdo da justica restaurativa foi resultado das
medidas tomadas pelo préprio Ministério da Justica, que passou a
resolver os conflitos através da préatica mediatoria, contando com
0 apoio da comunidade académica para tal incrementagao
judiciaria.

0 mesmo fato ocorreu no Chile, com a instauragao do chamado
“Centro Alternativo para a Solucdo de Conflitos”, que objetivou
criar no proprio campo cientifico formas para assegurar um
equilibrio na resolucao de conflitos (PARKER, 2005). Essa
instauragdo colaborou para o surgimento do chamado, “acordo
reparador”, que serviu para ser usado em crimes especificos, a fim
de evitar o tumulto processual e promover a eficacia na resolucao
das agdes, beneficiando tanto a vitima, quanto o infrator.
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Sobre isso, Parker (2005, p. 249) afirma que

A ideia de justica restaurativa foi incluida como componente da
énfase nos direitos das vitimas... O esfor¢o para conceber essas
mudancas foi motivado pelo desejo de melhorar o tratamento de
vitimas, permitindo-lhes participar na resolucdo de conflitos criminais
se elas assim desejassem. A meta é satisfazer as necessidades de
vitimas e restabelecer a paz.

Dessa forma, é possivel perceber que diferentes paises
demonstram o modelo utilizado na aplicacao da medida
restaurativa, adequando as suas praticas, diretamente com os
direitos humanos, buscando garantir a protegao legislativa em
todos os momentos, além de outros importantes pilares, tais como
a exclusao de toda forma de discriminagao seja ela racial, de
género ou econdmica, fazendo com que o acusado, o tempo todo,
lembre-se do acordo feito no ambito referente ao programa, e
reconheca de fato os danos causados as vitimas.

O facilitador nas agdes conciliatorias, possui, como importante
papel, analisar com um olhar humano, as diferentes culturas e
costumes, para que assim, atue de forma adequada,
proporcionando a instauracao da justica restaurativa e
promovendo a participagdao concreta e ativa de todos os
envolvidos.

A partir do momento em que os principios da justi¢a restaurativa
sao0 aceitos pela sociedade brasileira, a esfera penal sera dotada de
verdadeira equidade e dignidade, demonstrando que as decisdes
da Suprema Corte utilizam importantes pilares, tais como as
nogdes inerentes a fraternidade e equidade. Tratam-se de
qualidades esquecidas na sociedade, mas que alicergam a ideia de
universalidade dos direitos humanos. Nesse sentido, nao somente
a justica penal, mas outras areas do direito, tém caminhado para
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uma maior flexibilizacao, a fim de conseguirem solucdes pacificas
nos conflitos.

ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL E RESSOCIALIZACAO

0 acordo de ndo persecuc¢ao penal foi estipulado juntamente com
o chamado “pacote anticrime™, que consiste em ag¢des que tém
por objetivo, estender o didlogo e as praticas restaurativas,
fornecendo politicas consensuais no processo penal (Lei
13.964/2019). Desse modo, o objetivo é proporcionar ampla
coeréncia em detrimento do sistema criminal, uma vez que o
acusado concorda com o Ministério Publico ao cumprir
determinadas condigOes proprias para o desfecho do litigio, as
quais nao excluem a sua liberdade, sendo que, em contrapartida, o
Ministério Pudblico arquiva o processo, a partir do momento em
que o acusado cumpre com os devidos acordos. Acerca do tema,
Cunha (2001, p. 120) observa importantes beneficios, dentre eles:

a) a exigéncia de solugbes alternativas no processo penal que
proporcionem celeridade na resolugdo dos casos menos graves; b)
priorizacdo dos recursos financeiros e humanos tanto do Ministério
Pablico, quanto do Poder Judiciario, para processamento e
julgamento dos casos mais graves; c) minoragdo dos efeitos
deletérios de uma sentenga penal condenatdria aos acusados em
geral, que teriam mais uma chance de evitar uma condenacgé&o judicial,
reduzindo os efeitos sociais prejudiciais da pena e desafogando os
estabelecimentos prisionais.

Analisar os aspetos processuais do respectivo tema é necessario,
uma vez que um dos motivos para a utilizagdao do acordo de ndo
persecucao, esta ligado ao tempo de desfecho dos processos, no
cenario juridico atual. Nesse contexto, verifica-se que, o Ministério
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Publico, tal como a Procuradoria, podem nao exigir a acao penal
por motivos especificos, conforme preceitua Kant de Lima (1989.
p. 65):

conquanto o CPP nao seja explicito acerca do acordo sob comento -
o que é plenamente justificado pelo fato de ter entrado em vigor em
1942, quando o principio da obrigatoriedade ainda era tido como um
dogma absoluto - fato & que, ao tratar do arquivamento, o art. 28, do
nosso diploma processual penal nao especifica nem dispoe
expressamente quais devem ser as razdes invocadas pelo Ministério
Publico para a promogao do arquivamento do inquérito policial. Ora,
se o dispositivo faz referéncia genérica as razdes invocadas,
parece-nos possivel incluir, dentre elas, o cumprimento do acordo de
nao-persecu¢ao penal, por meio de uma interpretagéo sistematica do
art. 28, do CPP com os arts. 18 e 19 da Resolugdo 181 do CNMP
(KANT DE LIMA, 1989. p. 65).

Apds o exposto, € possivel considerar que o acordo de nao
persecugao se torna uma saida para que o sistema processual,
torne-se efetivo, cumprindo com o principio da eficiéncia. Além
disso, constata-se ainda que a finalizagdo de tal acordo sera
realizado no processo em curso, contendo os dados especificos do
acusado e todas as demais condicdes do acordo, processo que
sera realizado entre o Defensor Publico, o Ministério Publico e o
acusado, cumprindo-se uma exigéncia basica, a saber: pena
minima inferior a quatro anos, exigindo-se que o crime nao seja
cometido com violéncia ou grave ameaca (Resolucao n 181, de 07
de agosto de 2017, CNMP2020). Existem outras exigéncias, que
podem ser requeridas ou nao, a depender do caso em concreto,
como verificado a seguir:

| = reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, salvo impossibilidade
de fazé-lo; (Redacdo dada pela Resolugdo n® 183, de 24 de janeiro de
2018) Il = renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo
Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime;
(Redagao dada pela Resolugdo n°® 183, de 24 de janeiro de 2018) Ill -
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prestar servico 2 comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delito, diminuida de um a
dois tergos, em local a ser indicado pelo Ministério Publico; (Redagéo
dada pela Resolugdo n® 183, de 24 de janeiro de 2018) IV - pagar
prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do
Codigo Penal, a entidade publica ou de interesse social a ser indicada
pelo Ministério Pulblico, devendo a prestagcdo ser destinada
preferencialmente aquelas entidades que tenham como fungao
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente
lesados pelo delito; (Redagé@o dada pela Resolugdo n® 183, de 24 de
janeiro de 2018) V — cumprir outra condicao estipulada pelo Ministério
Publico, desde que proporcional e compativel com a infragdo penal
aparentemente praticada (Redacéo dada pela Resolugdon® 183, de 24
de janeiro de 2018).

Ha varias indagacdes acerca da constitucionalidade do referido
acordo, uma vez que a pauta passou a ser realizada pelo
Ministério Pubico, a partir da Resolugao 181 de 2017. Outrossim,
vale salientar que tal decisdo foi tomada em funcao do Legislativo
ter sido moroso na execugdo de um diploma legal sobre a
questao, e nesse momento, as barreiras encontradas para o
acordo de nao persecugao, respaldam-se na tese de que nao
existe, oficialmente, uma legislacdo que verse sobre o tema,
ocorrendo posi¢des antagonicas sobre a questao.

Aqueles que concordam com o acordo, mencionam a natureza
dos processos, nao violando os principios relacionados a
obrigatoriedade da agdo penal. Além disso, ressalta-se ainda que
a referida resolugcao feita pelo Ministério Publico, mostrou a
importancia dos principios constitucionais, elencando a
celeridade, a proporcionalidade e outros importantes principios,
contidos na Carta Magna (CABRAL, 2017).

0 argumento sustenta-se pelo fato de que essas atitudes estavam
de acordo com as posi¢des especificas do Supremo Tribunal,
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bem como, com as resolucdes de outros Conselhos, tais como o
Conselho Nacional de Justiga e o CNMP (STF, 2020).

A partir das explicagdes salientadas, pode-se afirmar que ao se
falar em justica restaurativa, algumas ideias podem ser
condensadas do seguinte modo: sdo agdes que buscam incluir as
novas formas de consenso na sociedade atual, buscando a
facilitagao dos atos juridicos, recuperando pessoas e desafogando
o poder judiciario.

Assim, o teor social do acordo passa a ter novos horizontes, para
além da punicdo, com vista a uma verdadeira reestruturagdao do
sistema punitivo, a saber que é de extrema importancia, considerar
a existéncia da Resolucdao 181 de 2017, feita pelo Ministério
Publico, sabendo que esta ndo é somente resultado do fracasso e
das dificuldades enfrentadas pelo sistema penal brasileiro, mas &,
antes de tudo, uma tentativa de reduzir o excesso de processos
que se arrastam, ano apos ano, no sistema juridico, pois ndo se
pode negar que existe uma concreta desproporcionalidade entre os
delitos cometidos e penas aplicadas. E, tudo isso, sem analisar a
grave e emblematica situacéao dos presos em carater provisorio, 0S
quais esperam por anos a fio, para terem a sua situacao juridica
resolvida, sendo desrespeitado, sobretudo, o principio da dignidade
da pessoa humana.

CONSIDERAGOES
FINAIS

A pesquisa permitiu verificar a estrutura da justica restaurativa,
observando os varios modelos que a compdem e que podem ser
seguidos, e conforme o analisado, trata-se de uma forma de
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repensar a justica, a luz de importantes principios, tais como a
esséncia da dignidade da pessoa humana, bem como o principio
da fraternidade. Entretanto, essas sao praticas novas e
conhecidas de um reduzido nimero de pessoas, fazendo com que
seja preciso auxilio de especialistas desses procedimentos, para

que se tenha a sustentacdo na composicao dos litigios e conflitos.

Além disso, é salutar destacar que a multidisciplinariedade tende
a enriquecer as prdticas restaurativas, justamente porque, por
meio dela, nuances nao observadas pelo sistema judiciario podem
vir a tona, tais como a condicao econdomica e afetiva e/ou fatores
pessoais e psicolégicos que os operadores do Direito, muitas
vezes, estdo despreparados para ponderar e compreender.

E fato que, quando se fala em justica restaurativa, ha, neste
momento, apenas algumas agdes timidas, diante de um sistema
de justica ja conhecido e historicamente solidificado, contudo, os
profissionais que atuam na mediacéo e conciliagdo de conflitos,
lutam para que as acdes sejam reconhecidas concretamente e
seguidas de forma a causar confiabilidade nas instituicdes
judiciarias, demonstrando que a democracia, juntamente com o
Direto Penal, necessita de novas expressdes que alicercem a
igualdade e a cidadania no Direito Brasileiro.

As medidas humanas sao evidenciadas nas praticas diarias de
justica restaurativa, as quais tém por objetivo colaborar tanto com
a vitima, quanto com o ofensor, pois trata-se de seres humanos,
que sdo iguais perante a sociedade. Ocorre que, por detras de
acoes criminosas — como ja foi mencionado - podem ocorrer
conflitos familiares peculiares, além da presenca da pobreza,

Pagina 166 = Artigo 12

UMA ANALISE DA JUSTICA RESTAURATIVA 12
E RESSOCIALIZACAO NO BRASILA LUZ
DOS DIREITOS HUMANOS

da miséria e da indignidade, fazendo com que criangas inocentes,
ao copiarem o modelo de seus criadores, tornem-se cidadaos em
conflito com a lei.

Nao obstante, como foi possivel observar, 0 tema se mostra
complexo a medida em que se analisa a estrutura do problema,
desde as suas raizes, dessa forma, as politicas publicas de acesso
a educacao e justica social tornam-se de suma importancia, pois
somente através de uma correta distribuicao de renda e do acesso
equanime a uma educacao de qualidade, criancas e adolescentes
poderdo ter acesso a cultura, salde e educagédo, dentre outras
necessidades, intrinsecas a todo o ser humano. Em outras
palavras, com a mudanca de mentalidade de toda a sociedade é
que as praticas restaurativas terao sucesso.

O éxito na execugdo de politicas restaurativas, estabelecera um
novo significado na sociedade em geral, uma vez que é necessario
que os cidadados acreditem nesse modelo jurisdicional, ja que os
modelos classicos que restaram sao frustrados, diante de tanta
violéncia e corrupcdo disseminada no meio politico e social. Ao
trazer a comunidade para as decisbes em meio aos atos
criminosos ocorridos, ocorre uma agao pedagogica, na qual todos
entendem o processo de reinsercao e os motivos pelos quais, cada
um agiu de determinada forma.

O modelo restaurativo de justica, igualmente, pode solucionar
melhor as praticas criminosas, pois ao se sentir valorizado, o ser
humano tende a corresponder positivamente em suas acoes, e é
importante que todas as pessoas tenham novas oportunidades em
suas vidas, oportunidades para agir diferente, repensando os seus
atos e possivelmente, reavaliando as suas falhas. No processo
jurisdicional, ndo se pode deixar de lado as praticas inerentes aos
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direitos humanos, lembrando que, o fato de o agressor assumir os de um discurso meramente apaixonado e romantico, mas sim da
seus atos é um avanco importante, o qual, na maior parte das evidéncia de pesquisas praticas, com resultados surpreendentes e
vezes, nao ocorre no Direito Penal tradicional. positivos na diminuicdo da criminalidade por meio de praticas

restaurativas.

A medida que o acusado reflete sobre as suas praticas criminosas
ou ofensivas, através da unido de varios profissionais, amigos e
familiares, acaba desenvolvendo um senso de consciéncia maior
do que se o mesmo é for¢cado a reconhecer os seus crimes. Por
outro lado, o sistema penal classico separa o acusado da
convivéncia social, o deixando sozinho em sua defesa, causando
um grande preconceito e aversao, direcionada aos cidadaos
autoproclamados como, “politicamente corretos”, os quais sob o
pretexto da moral e bons costumes, punem e massacram 0S Seus
semelhantes.

Nesse sentido, cumpre informar uma anotagao importante
advinda dos ensinamentos de Cristo, o qual ao se dirigir para
alguns homens, que desejavam apedrejar uma certa mulher
pecadora, lhes exclamou que, caso nédo tivessem pecados, que
atirassem a primeira pedra que encontrassem, na referida mulher.
Como se conhece a histéria, todos foram embora e deixaram as
pedras no chao.

Esse € o papel da justica conhecida por restaurativa: empatia e
humanizacao, é fundamental que as pessoas se coloquem no
lugar do outro, sabendo que, por mais correto e integro que
alguém possa ser diante de uma sociedade, todos possuem os
seus dema@nios internos, devendo combaté-los todos os dias, para
sairem vencedores diante dos desafios impostos pela vida
cotidiana. Um ser humano, ao estender a mao a outro ser humano,
ainda que o considere inferior e criminoso, faz com que as
ocorram transformacgodes positivas, e essa ideia, ndo se trata de
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Resumo

A advocacia é necessidade basica a manutencao da justica, sua
existéncia remonta ao principio das civilizagbes, pois a partir
deste momento o homem buscou alguém de coragem e
conhecimento impares, com a finalidade de representa-lo em suas
lides. Todavia, no cenario politico-juridico recente, muitas
prerrogativas, inerentes a importante funcdo da advocacia, foram
tolhidas de seus representantes. Durante a Operagd@o Lava Jato
atrocidades foram cometidas em desrespeito ao advogado e a
sua figura, sob o pretexto de promover a justica. E nesse contexto
que surge a Lei de Abuso de Autoridade, com o objetivo de conter
atos arbitrarios e assegurar o pleno exercicio da atividade juridica.

Introducao

A busca por materializar um conceito Unico de Justica, € meta
incessante de doutrinadores, juristas e fildsofos ao longo da
histdria. Sem sucesso, alguns conseguiram desenvolver conceitos
parciais sobre esta instituicao tdo antiga. Isso ocorre
principalmente, porque a Justica pode ser traduzida em um
conceito subjetivo, representada de inumeras formas através de
uma infinidade de explicacdes, que ndo estdao necessariamente
erradas sobre o tema.

Aristoteles por exemplo defendia que a justica em sentido amplo,
representa tanto a legalidade quanto a igualdade. Ambos como
principios. Sendo assim, todo homem que seguia a lei, era tdo
justo quanto aquele que aplicava a igualdade nas relagoes
humanas (ARISTOTELES, 1991).

Em todos os momentos da histéria da Humanidade, homens
cometeram atrocidades em favor de preceitos e ideias
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Entretanto, se faz necessdario que a partir disso, julgados e
entendimentos sejam prolatados de forma a respeitar a norma
criada.

Palavras-chave: Advocacia. Prerrogativas. Justica. Operagéo Lava
Jato. Lei de Abuso de Autoridade.

questionaveis. Atos contra a sociedade, contra o Direito e a vida,
foram praticados sob inumeros pretextos diferentes. E cada qual,
a seu tempo e modo, foi justificado.

Quando os direitos do terceiro sao violados, em nome de uma
pretensa “causa maior’, se criam precedentes. Que nao sao
precedentes da luta por grandes causas, mas sim, da violagao de
direitos individuais. Assim foram ao longo de séculos, em todas as
partes do mundo.

Mas ha uma evolugao clara dos direitos individuais, que comeca a
partir do governo de Sélon, na Grécia, avancando para a
construgao dos conceitos gerais de Direito, em Roma, pontuados
novamente, no periodo no Renascimento, e depois, na Revolugao
Francesa.
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Séao elementos identificaveis através dos tempos, e que buscam a
construcao do que a sociedade ocidental chamou de Estado de
Direito, e que a lei brasileira, de forma inclusive pleonastica,
cristalizou na Carta Magna, como o “Estado Democratico de
Direito”.

0 contexto da atualidade nos trouxe, na histéria recente do Brasil,
uma miriade de violagdes a direitos e garantias individuais,
especialmente sob o escopo do combate a corrupgao e ao crime
organizado.

Todavia, esse avango sistematico da estrutura do Estado, contra
os direitos e garantias individuais, reacendeu antigas discussoes
sobre os limites da atuacdo dos agentes punitivos, e do papel do
advogado na construgcéo da Justica e da manutengao do Estado
de Direito.

As operacdes e 0s atos da Policia Federal e do Ministério Publico
tiveram grande impacto na sociedade e foram muito discutidas
nos ultimos anos, inclusive gerando iniciativas legislativas para
tentar coibir os eventuais abusos.

Neste cenario, muitas situagdes de violagdo dos direitos e
garantias  individuais foram  facilmente identificaveis,
especialmente por terem sido desconsiderados diversos
procedimentos juridicos essenciais a garantia do direito da ampla
defesa. Talvez, a mais nociva violagao de direito seja a que ataca a
prerrogativa do advogado, considerando ser ele o defensor da
sociedade, representando no processo, o réu.
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Para isso, deve-se questionar a fungac do advogado no processo
punitivo moderno no Brasil, buscando-se saber por quais motivos
esta classe desfruta de prerrogativas exclusivas e por que tais
direitos foram agora defendidos, de forma ainda mais incisiva, na
recente Lei Federal n°® 13.869/2019.

A FUNGAO DAADVOCACIA: UM
CONTEXTO HISTORICO

Em quase todos os grandes eventos da historia da humanidade, os
advogados estiveram presentes de forma muito expressiva,
interpretando o Direito da época, coordenando movimentos,
orientando lideres e formulando teorias que inspiraram multidoes.
Movimentos como a Independéncia norte-americana, a Reforma
Protestante, a Revolucao Francesa, a Independéncia do Brasil além
de outros tantos fatos histéricos de relevo, somente ocorreram
pela participagao dos advogados.

O advogado surge da necessidade que o homem tem de se
defender dos que, de maneira indevida, buscam tirar-lhe vantagens,
lesam seus bens ou direitos. Existe, portanto, desde que o primeiro
homem, utilizando-se da palavra, defendeu seus semelhantes
(FONTANA, 2007).

A Inquisigao Espanhola, o Periodo do Terror, na Franga, a caga aos
judeus durante o nazismo, e todos os movimentos ditatoriais do
mundo, foram repletos de violagbes a sociedade (NEVES, 2018).

Imagine-se um momento do passado longinquo, no qual duas
pessoas discutiam acerca de certo tema, cada uma buscando a
prevaléncia de seu ponto. Um dos contendores, contudo, percebeu por
algum motivo, que outra pessoa, e ndo ele proprio, teria mais
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facilidade de apresentar seus argumentos. [...] Um terceiro passava a
defender os interesses de alguém numa discussao. Nascia assim, o
advogado, alguém que fala pelo outro, que o representa num litigio,
que age em sua defesa (NEVES, 2018. p. 30).

Num primeiro momento, a defesa era exercida por amigos ou
parentes do ofendido. Ato de extrema coragem e que necessitava
grande poder de persuasao. Entretanto, com o passar do tempo,
tornou-se evidente a necessidade de optar por pessoas com maior
conhecimento das leis e costumes para atuar na solugcdo dos
litigios. E foi em Atenas, na Grécia, que surgiram os primeiros
oradores, grandes autoridades aptas a falar diante dos tribunais
(FONTANA, 2007).

Em Roma, a funcdo advocaticia desdobrava-se em duas
ramificagbes: os advogados representantes das partes em
conflito e os jurisconsultos, grandes estudiosos da ciéncia
juridica. Ambas eram tarefas destinadas somente aos patricios,
pois somente eles tinham acesso ao direito. Fato este, que sofreu
modificagdo apds a criacdo da Lei das Xll Tabuas, cessando o
monopolio da lei e permitindo que os plebeus, de igual forma, a
conhecessem (LOBO, 2019).

Doutrinariamente se afere o posto de primeiro advogado da
historia a Deméstenes (384 a.C. — 322 a.C.), um politico ateniense
que dominava com maestria a arte da oratdria, e naturalmente, a
usava para defender cidaddos da Grécia, pelos motivos mais
variados. Representaram também grande relevancia neste mesmo
periodo, oradores como Isdcrates e Péricles (NEVES, 2018).

A advocacia, como defesa de pessoas, direitos, bens e interesses,
teria nascido no terceiro milénio antes de Cristo, na Suméria, se forem
considerados apenas dados histéricos mais remotos, conhecidos e
comprovados. Segundo um fragmento do Codigo de Manu, sabios em
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leis poderiam ministrar argumentos e fundamentos para quem
necessitasse defender-se perante autoridades e tribunais. [...] Ha
quem localize na Grécia antiga, especialmente em Atenas, o ber¢o da
advocacia, onde a defesa dos interesses das partes, por grandes
oradores como Demdstenes, Péricles, Isocrates, se generalizou e se
difundiu (LOBO, 2019. p. 22).

Aos poucos, a funcao advocaticia passou a ser mais prestigiada.
Nos mesmos tempos do proeminente orador, em Roma, aqueles
que se sujeitavam a defender os interesses dos outros perante um
tribunal passaram a ser chamados de advocatus, ou procuradores
in iure e in iudicio (NEVES, 2018).

Com o tempo, Roma somente aperfeicoou o Direito e os agentes
envolvidos na operacionalizagdo do sistema legal. Para os
advogados, o reconhecimento maior se deu ao tempo em que
Marco Tulio Cicero (106 a.C. — 43 a.C.), através de suas exortagoes,
conseguiu que a advocacia se tornasse um “munus publico” (em
outras palavras, uma funcdo social), pelo grande prestigio que
detinha entre o povo romano (ALVES, 2002).

Entretanto, a advocacia passou a ser reconhecida de fato como
profissdo organizada somente no século VI, quando o antecessor
de Justiniano formou a Ordem dos Advogados do Império Romano
do Oriente. Para ser membro de tdo importante classe varias regras
eram impostas, dentre as quais se destacam: receber aprovagao
em um exame de jurisprudéncia, possuir conduta ilibada, boa
reputacdo e ndo abandonar a defesa uma vez aceita (FONTANA,
2007).

Em Portugal ja existiam referéncias a advocacia desde o século
XIll, mas foi somente com as Ordenacoes Filipinas que foi criada a
primeira organizagao, tendo importante influéncia na criagao dos

CLIQUE PARA IR AQ SUMARIO ]




pilares do direito brasileiro. Tais ordenacbes possuiam varias
regras a serem seguidas por seus membros, como: oito anos de
curso juridico, aprovagao em exame especifico e proibicao de
atuar contrariamente a lei (LOBO, 2019).

Com as ordenacdes, especialmente as Filipinas, o ritual para o
exercicio da advocacia foi exigindo maiores rigores. Com isso, o
individuo somente poderia advogar ali, se fosse probo, falasse a
verdade e emitisse, com franqueza, sua opinido, caracteristicas que se
exigiam do profissional dentre outras. As ordenacdes traziam varias
regras, especialmente sobre a responsabilidade civil do advogado
(FONTANA, 2007. p. 186).

No Brasil pos-colonial a advocacia como profissao tem seu inicio
com a implementacao de cursos juridicos no ano de 1827 no
Estado de Sao Paulo. A posterior criagdo do Instituto dos
Advogados do Brasil (1843) e, por fim, da Ordem dos Advogados
do Brasil (1930), representaram etapa impar na histéria do pais e
da organizagao da advocacia brasileira, na qual o advogado foi
reconhecido como indispensavel a administracdo da Justica
(LOBO, 2019).

FUNGCAO INDISPENSAVEL PARA A ADMINISTRAGAO DA JUSTIGA

Em 05 de outubro de 1988, pouco antes das 16h00min, o deputado
federal Ulysses Guimardes acompanhado do presidente do
Senado Federal, do presidente do Supremo Tribunal Federal e do
Presidente da Republica, promulgou a Constituicao Federal que é

vigente até hoje. Na Carta Magna esta plasmado o seguinte artigo:

Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

[..]

Art. 133. O advogado é indispensavel a administracdo da justica,
sendo inviolavel por seus atos e manifestagcdes no exercicio da
profisséo, nos limites da lei (BRASIL, 1988, p.73).

Pagina 174 - Artigo 13

VIOLACAO DAS PRERROGATIVAS DO ADVOGADO: 13
A LEI DE ABUSO DE AUTORIDADE NO BRASIL POS LAVA-JATO

A essencialidade do advogado no desempenho das fungoes que
Ihe cabem, é assegurada ndo apenas pela Constituicao Brasileira,
mas também pelo proprio Estatuto da OAB (Lei Federal n°
8.906/94). E isso se deve especialmente, pelo longo periodo de
turvac@o dos direitos e garantias individuais, vivenciados pela
sociedade brasileira, no nefando periodo ditatorial vivido entre
1964 e 1984 (GONZAGA, 2019).

A auséncia de direitos, naquela época, gerou na populagdo, um
sentimento transmitido aos representantes constituintes, de que se
queria uma sociedade onde a garantia da liberdade civil fosse
plena. E para assegurar esta liberdade, era, e é fundamental,
estabelecer ao advogado, um conjunto de direitos que lhe
permitam promover a defesa integral do interesse social (SILVA,
EL., 2011).

E por essa razdo que o supramencionado artigo 133 da
Constituicao Federal assegura a inviolabilidade do exercicio
advocaticio nos limites da lei. Tal preceito constitucional
assegurou ser indispensavel a presenca do advogado para que seja
possivel alcangar a plena atividade jurisdicional. O que confere ao
defensor dignidade e importancia impossiveis de serem
desprezadas (SILVA, EPB., 2011).

A evolucdo do Estado brasileiro, levou a criacdo de alguns
instrumentos legais, que tornaram desnecessaria a figura deste
profissional. Mas a construcao jurisprudencial, especialmente na
Corte Constitucional, tem assegurado a primazia da funcao da
advocacia, nos processos em geral (PARIZATTO, 2012).

De outro lado, tampouco o carater imprescindivel da advocacia para a
atuagd@o em juizo é absoluto, podendo ser excepcionado por lei. A
representacao técnica é dispensada em certas hipdteses nos juizados
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especiais. O habeas corpus e a revisdo criminal também podem ser
pedidos pelo proprio réu. A parte as hipéteses excepcionadas por lei,
sdo absolutamente nulos os atos processuais praticados por quem
ndo dispbe de capacidade postulatdria (MENDES; BRANCO, 2017. p.
1104).

A capacidade postulatoria ora citada é a aptidao atribuida aos
advogados pela Lei Federal n® 8.906, de 04 de julho de 1994, que
em seu primeiro artigo traz a seguinte redacdo: “sdo atividades
privativas da advocacia: | — a postulagao a orgao do Poder
Judicidrio e aos juizados especiais; [...]" (Estatuto da Advocacia e
da OAB, 2017. p. 17).

A indispensabilidade do advogado traduz muito bem o que
pretende expor em tal dispositivo, pois traz a tona a necessaria
participacdo da nobre classe na vida de um Estado Democratico
de Direito. Ao julgar a peticao n° 1.127-9/SP, o Supremo Tribunal
Federal entendeu a presenca do advogado no processo como
instrumento de concretizagao das garantias de ordem juridica,
bem como de respeito as liberdades publicas e direitos
constitucionais assegurados a cada pessoa (SILVA, EPB., 2011).

Assim como também se encontra, no novo Cédigo de Processo
Civil, a previsdo legal que assegura o mesmo direito aos
advogados:

Cédigo de Processo Civil Comentado

[.]

Art. 103. A parte serd representada em juizo por advogado
regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil.

Paragrafo Unico: E licito a parte postular em causa propria quando
tiver habilitagao legal.

|. Capacidade postulatéria como requisito para o ato de demandar:
Para demandar deve ter capacidade processual, isto é, aptidao para
exercitar direitos em juizo, e aléem disso, capacidade postulataria, que
é a aptidao para pleitear algo em juizo. No direito brasileiro exige-se
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a representacao por advogado para se postular em juizo (MEDINA,
2076. p. 203).

Para desfrutar de tais capacidades, o advogado deve demonstrar
seu conhecimento através de um exame de admissao nos quadros
da Ordem dos Advogado do Brasil. Esta prova, a que o bacharel em
Direito se submete para se tornar advogado, nao passa de uma
demonstracao de exceléncia, nos requisitos minimos necessarios
a funcao social que desempenhard. Sendo, desse modo, nulo o
processo em que a parte seja representada por quem nao possua
habilitacdo legal para o exercicio da advocacia (MORAES, 2012).

A capacidade postulatoria, portanto, também conhecida como ius
postulandi, confere ao advogado a possibilidade de deduzir uma
pretensdo em juizo. E permitida a postulacdo direta pela parte
apenas na possibilidade de advogar em causa prépria ou no
juizado especial, ndo excedendo a causa ao valor de vinte salarios
minimos. Tal atividade, desse modo, é privativa, pois seriam
minimas as possibilidades de que a parte, sem nenhum
conhecimento juridico prévio, interpusesse recurso para questionar
algum vicio processual (RIBEIRO, 2019).

AS PRERROGATIVAS
ADVOCATICIAS

Sendo a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) uma organizacao
que desempenha servi¢o publico relevante, e tem ainda sua forma
e personalidade juridica, federativas, € mais do que correto que os
membros da OAB tenham um Estatuto outorgado por uma lei
federal. Para isso, a criagao, em 4 de julho de 1994, da Lei Federal
n° 8.906.
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O texto em si, versa sobre uma variedade de temas, tratando dos
direitos e deveres do advogado, passando pela estrutura da OAB, e
especificando até mesmo, os processos disciplinares a que estao
sujeitos seus membros.

Em muitos dos artigos desta lei, encontramos as prerrogativas do
profissional da advocacia, que em outras palavras, podem ser
entendidas como o conjunto de direitos que possibilitam ao
advogado exercer plena e livremente a defesa de seus clientes
(GONZAGA, 2019).

Estatuto da Advocacia e Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)

[.]

Art. 7. S&o direitos do advogado:

| - exercer, com liberdade a profissdo em todo territorio nacional;

Il = a inviolabilidade de seu escritorio ou local de trabalho, bem como
de seus instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia escrita,
eletronica, telefonica e telematica, desde que relativas ao exercicio da
advocacia;

Il - comunicar-se com seus clientes, pessoal e reservadamente,
mesmo sem procuragao, quando estes se acharem presos, detidos ou
recolhidos em estabelecimentos civis ou militares, ainda que
considerados incomunicaveis;

IV - ter a presenca de representante da OAB, quando preso em
flagrante, por motivo ligado ao exercicio da advocacia, para lavratura
do auto respectivo, sob pena de nulidade e, nos demais casos, a
comunicagao expressa a seccional da OAB;

V - ndo ser recolhido preso, antes de sentenca transitada em julgado,
sendo em sala de Estado Maior, com instalagbes e comodidades
condignas, assim reconhecidas pela OAB, e, na sua falta, em prisdao
domiciliar;

(Brasil, 1994).

Estes direitos que sao assegurados aos advogados, estao
diretamente ligados aos abusos pelos quais a classe passou ao
longo dos anos, sendo o mais recente destes, a Ditadura Militar
(1964-1984). Durante este periodo os advogados foram
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“legalmente” tolhidos de suas prerrogativas através dos Atos
Institucionais (Al). Dentro dos 17 atos criados, 0 Al-2, 0 Al-5e 0 Al-6
foram os mais nocivos, pois tratavam justamente da liberdade dos
individuos e sobre os Tribunais Civis e Militares e suas
competéncias (GONZAGA, 2019).

A vista disso, é possivel afirmar que as prerrogativas atribuidas ao
advogado sdo de importancia impar na busca pelos direitos e
garantias do representado, de modo a zelar, sobretudo, pela
dignidade da pessoa humana, principio constitucional basilar. A
observancia de tais prerrogativas é tida inclusive como garantia da
propria cidadania, pois o advogado ou defensor representa papel
social de suma importancia na materializacdo dos direitos
fundamentais do Estado brasileiro, e serve ainda de instrumento de
protecdo dos direitos humanos (SILVA, EPB., 2011).

O respeito as prerrogativas profissionais do Advogado constitui
garantia da propria sociedade e das pessoas em geral, porque o
advogado, nesse contexto, desempenha papel essencial na protegao
e defesa dos direitos e liberdades fundamentais (STF, HC n° 98.237.
Segunda Turma. Rel. Min. Celso de Mello. DJ. 06/08/2010).

De acordo com Lobo (2019), as prerrogativas ndo se confundem
com privilégios ligados ao direito estritamente particular; sdo sim
direitos indispensaveis ao exercicio laboral. Constituia-se abuso de
autoridade qualquer ato que atentasse contra garantias
asseguradas ao profissional, conforme previsto no art. 3° da Lei n°
4.898/65. Todavia, este dispositivo foi revogado pela Lei n°
13.869/2019, que regula os crimes de abuso de autoridade de
forma mais rigida, objetivando preservar, uma vez mais, a atuacao
profissional.
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VIOLACOES AS PRERROGATIVAS DO
ADVOGADO

Violagdes a direitos foram sempre constantes na histéria da
humanidade. Como dito anteriormente, sob pretextos e ideais
muito questionaveis, direitos foram tolhidos, reduzidos,
desconsiderados e suprimidos em todo o mundo ao longo da
historia. Decorre disso, a importancia do Estado manter seus
institutos intactos, promovendo a justica, mas afastados de
qualquer tendéncia provocada por movimentos sociais e politicos
que possam vir a provocar qualquer tipo de alteragdao na ordem
ideal do trabalho destas instituicdes (SILVA, EPB., 2011).

Uma prova de que as violagdes as prerrogativas dos advogados
sao percebidas ha tempos em nossa sociedade, pode ser
encontrada dentro da dissertacdo de mestrado de Edson Pereira
Belo da Silva, que em 2011 escreveu que:

0 prejuizo ao cidaddo defendido, em razdo da violagdo de
prerrogativas do defensor é ainda um tema pouco explorado pela
doutrina. Destarte, de inicio, cumpre assinalar que todos aqueles que
exercem relevante funcgdo publica, com previsdo constitucional
(parlamentares, presidente, governadores, prefeitos, membros do
Poder Judicidrio e do Ministério Publico, advogados, defensores
publicos, ministros, oficiais militares), gozam de prerrogativas para o
livre exercicio de suas valorosas funcdes, em decorréncia da
finalidade dltima que é assegurar direitos e garantias fundamentais
(SILVA, EPB., 2011, pg. 109).

E de clareza solar afirmar que as violacdes as prerrogativas do
advogado provocam maiores prejuizos na esfera penal, sendo que
nesta ultima ratio se discutem direitos muito mais fundamentais
que o patriménio do individuo. A histdria da estrutura estatal
brasileira, fundada em um império repleto de normativas,
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mas pobre de direitos, tornou os Advogados testemunhas da
violagao repetida de prerrogativas. Num sistema judiciario onde a
liberdade era desgarrada de seus representados através de um
sistema autoritario, perseguidor e viciado (SILVA, EPB., 2011).

Embora utdpico, o texto constitucional busca corrigir essas
violagdes institucionais, prestigiando a advocacia para colocé-la
em mesmo patamar que a magistratura e o ministério publico. A
administragao da Justica somente é possivel, com a igualdade
entre estes trés entes. Para que cada um destes pudesse entao
lutar pela Justica em paridade, é que |lhes foram concedidas forcas
e prerrogativas exclusivas (SILVA, EPB., 2011).

O Ministério Publico € uma destas instituigdes, e deve defender a
ordem juridica da sociedade e do regime democratico, assim como
resguardar os interesses sociais e individuais indisponiveis (Brasil,
1988). Por isto, na chamada Constituicdo Cidada de 1988, o ente
ministerial foi dotado de mudltiplas garantias, como a
inamovibilidade, a independéncia funcional e a irredutibilidade de
vencimentos (GRECO; CUNHA, 2020).

Estas garantias permitiram que o Ministério Publico atuasse em areas
quase que inexploradas, como o combate a corrupgéo praticada pelos
detentores do poder. Pouco a pouco, as investigagbes foram
acontecendo e os, até entdo, "intocaveis”, pertencentes as classes
mais abastadas da populagdo, comegaram a ter seus crimes
expostos e, consequentemente, a frequentar, tal como cidadaos
comuns, a Justiga criminal (GREGO; CUNHA, 2020, p.5).

A historia, infelizmente é ciclica. Todo poder, traz consigo certa
carga de tirania. E as garantias concedidas a institui¢cdo, assim
como outras asseguradas a tantos outros orgaos, possibilitaram
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que os integrantes dos é6rgaos de coagao estatal, acabassem por
inobservar regras claras de preservagao dos direitos individuais,
ancorados em pretensdes tidas como louvaveis, mas escudadas
muitas vezes, em mera ambigado pessoal.

Nos ultimos anos, especialmente, por um acordo silente, mas bem
construido, através de sistemas de cooperacao entre as
Procuradorias e os Tribunais, o Ministério Publico tém imposto
inumeras derrotas ao exercicio do direito de defesa, dificultando a
atividade advocaticia, impossibilitando o acesso aos autos de
inquéritos policiais e ao contetudo de investigagdes, e em outros
turnos, promovendo de per si, investigacdes criminais sobre o
pretexto de que nenhum outro 6rgdo do Estado detém o
monopdlio da investigagao criminal (SILVA, EPB., 2011).

A Policia Federal, verbis gratia, conjuntamente com o Ministério
Publico, promoveu indmeras investigagdes criminais que revelaram
uma pequena parte da corrupgdo que assola o Estado brasileiro,
sobretudo em nivel Federal. Essas operacoes resultaram em centenas
de prisdes cautelares, apreensdes de documentos, arquivos, objetos
ou coisas valiosas, dinheiro, modveis, semoventes, além da
indisponibilidade de imodveis e bloqueios de contas bancdrias dos
investigados. Agentes publicos, advogados, empresarios e outros,
sofreram uma verdadeira devassa em suas vidas, tudo aparentemente
legal porque amparado em mandados judiciais de busca e
apreensdes. Até gabinete de juiz do Tribunal Regional Federal foi alvo
dessas buscas (SILVA, EPB., 2011, p. 141). (Grifo nosso)

Edson Silva escreveu a dissertagao da qual o fragmento acima foi
retirado em 2011. A operagdo Lava Jato, climax do Estado
policialesco, somente teve inicio em 2014, evidenciando entéo,
uma constancia nos abusos retratados, alterando as justificativas
ao longo dos tempos.
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OPERACAO
LAVA JATO

E de conhecimento popular que a “Lava Jato” é uma operacéo da
Policia Federal, que foi deflagrada em 2014 e esta em andamento
até a atualidade. A operacao conta com mais de mil mandados de
busca e apreensao, prisao preventiva, prisdo temporaria e
conducao coercitiva cumpridos em todo o Brasil, e iniciou-se com a
investigacao sobre o uso de uma rede de postos de gasolina e de
lava jatos para lavagem de dinheiro. Seus desdobramentos ja
contam com 77 fases operacionais autorizadas. Varias destas
autorizagdes feitas inclusive pelo, a época, juiz Sérgio Moro.

A presente operagao ja contou com grande prestigio na sociedade.
Entretanto, um cenario de instabilidade foi gerado a partir de
questionamentos feitos sobre os métodos operacionais utilizados,
sobre conversas entre os membros da forca-tarefa, sobre
“coincidéncias” extremamente controversas, e ainda sobre mais
uma gama de fatos que dividiu a opinido do povo brasileiro.

Frente a este novo panorama, gerado por estes eventos, reporteres,
colunistas, importantes instituicbes e até politicos tém se
manifestado de forma diversa. O que antes gerou simpatia e
exultagdo, agora é visto com cautela ou desprezo (AZEVEDO,
2020).

Pode-se ver que instituicdes como Ministério Publico Federal,
possuem em sua pagina da internet uma postagem chamada
“Caso Lava Jato: Entenda o caso”’, contendo na primeira frase, a
sequinte assertiva: “A Operacao Lava Jato € a maior iniciativa de
combate a corrupgéao e lavagem de dinheiro da histéria do Brasil”
(MPF, 2020).
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A mesma interpretacdao nao encontra eco em sites de noticias
especializadas, que retratam a operagao, e em artigos publicados
pela prépria OAB, que classificam a operacdo e seu modus
operandi, de “controversos” (FERNANDES, 2020).

Os motivos para a queda de popularidade dos autonominados
“filhos de Januario’, e de suas taticas questionaveis, estdo
estampados em uma grande devassa, promovida ainda no ano de
2019, por um periédico de noticias obscuro, e um premiado
jornalista norte-americano.

O site The Intercept divulgou na noite deste domingo (9) trechos de
mensagens atribuidas a procuradores da forca-tarefa da Lava Jato em
Curitiba e ao entdo juiz Sérgio Moro, atual ministro da Justiga,
extraidas do aplicativo Telegram. [...] Segundo o Intercept, o entdo juiz
Sérgio Moro orientou agdes e cobrou novas operagbes dos
procuradores. Em um dos dialogos, Moro pergunta a Dallagnal,
segundo o site: "Ndo & muito tempo sem operacdo?". O chefe da
forga-tarefa concorda: "E, sim". Numa outra conversa, o site diz que é
Dallagnol que pede a Moro para decidir rapidamente sobre um pedido
de prisdo: "Seria possivel apreciar hoje?". E Moro responde: "Néo creio
que conseguiria ver hoje. Mas pensem bem se é uma boa ideia". Nove
minutos depois, Moro, segundo o Intercept, adverte a Dallagnol:
"Teriam que ser fatos graves” (G1, 2019).

A reportagem inicial do veiculo de noticias ndo poderia supor, que
os desdobramentos das revelacbes do The Intercept Brasil,
coordenadas pelo vencedor do prémio Pulitzer, jornalista Glenn
Greenwald, pudessem atingir o coragao da operagao, e que ao
longo dos meses seguintes, fulminasse o prestigio do
ex-magistrado, entao Ministro da Justica, e de seu colaborador, o
promotor coordenador da Lava Jato, Deltan Dallagnol.

Ambos foram desgastados pelas revelagdes, em tal amplitude,
que a permanéncia de um no Ministério, e a do outro a frente da
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operacao, paulatinamente foram descontruidas.

Mas, a situagdo em questao, ndo constitui fato isolado. E um vicio
estruturante que afeta boa parte das comarcas de todo o Brasil, e
constitui um atentado ao Estado Democratico de Direito.

A existéncia de conversas espurias entre membros da Magistratura
e do Ministério Publico, combinando taticas de acusacéao a fim de
“blindar” os atos dos dois atores envolvidos, enquanto o advogado
é obliterado em suas fungbes, como defensor da Justica e dos
principios do devido processo legal é, na pratica, o ato mais vil que
pode ocorrer no sistema judicial. Talvez, vencido apenas, pelo
dativo que assume o patrocinio da causa, para granjear simpatia do
magistrado, e promove uma defesa pifia (NEVES, 2018).

Prova de que este ato tao vil ndo passou despercebido, reside na

Nota Publica divulgada pela OAB Nacional em 10 de Junho de
2019, na qual consta:

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e o

Colégio de Presidentes de Seccionais, por deliberacdo unanime,

manifestam perplexidade e preocupag¢do com os fatos recentemente
noticiados pela midia, envolvendo procuradores da replblica e um
ex-magistrado, tanto pelo fato de autoridades publicas supostamente
terem sido "hackeadas”, com grave risco & seguranga institucional,
quanto pelo conteldo das conversas veiculadas, que ameagam caros
alicerces do Estado Democratico de Direito.

Néo se pode desconsiderar, contudo, a gravidade dos fatos, o que
demanda investigacao plena, imparcial e isenta, na medida em que
estes envolvem membros do Ministério Publico Federal, ex-membro
do Poder Judiciario e a possivel relacdo de promiscuidade na
conducé@o de agbes penais no ambito da operacéo lavajato. Este
quadro recomenda que os envolvidos pegam afastamento dos cargos
publicos que ocupam, especialmente para que as investigagbes
corram sem qualquer suspeita.
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A independéncia e imparcialidade do Poder Judicidrio sempre foram
valores defendidos e perseguidos por esta institui¢cdo, que, de igual
modo, zela pela liberdade de imprensa e sua prerrogativa
Constitucional de sigilo da fonte, tudo como forma de garantir a
solidez dos pilares democraticos da Repblica (OAB, 2019).

E como nao recordar do Reitor, e também advogado, Luiz Carlos
Cancellier, da Universidade Federal de Santa Catarina, levado a
cometer suicidio, apos uma operagao desastrosa e conduzida ao
arrepio da lei, pela Policia, Ministério Publico e Justica Federal?

Neste caso, um desdobramento da operagdo Lava Jato, a
operagao Ouvidos Moucos estava investigando desvios
promovidos pela reitoria da UFSC. Cancellier, recém-empossado
reitor, passou a ser objeto da investigagao, que lhe incluiu na lista
de agentes a serem denunciados, por uma transferéncia suspeita,
realizada pelo finado reitor, a uma conta no exterior, no valor de RS
7.000,00 (SILVA JL., ANDRADE, GRAZIANO, 2017).

Cancellier foi preso no dia 14 de setembro de 2017, na primeira
hora da manha. Os mais curiosos fatos foram que Cancellier ndo
tinha motivo para ser preso preventivamente. Tanto mais, nas
primeiras horas da madrugada, com sua casa lotada de
reporteres, convidados para participar da execragao publica, por
vazamentos prévios dos agentes federais que cumpriram a ordem
de prisao (ABRASCO, 2018).

Apos este pequeno teatro realizado pelo corpo operacional,
Cancellier passou pela revista intima, e permaneceu detido por 30
horas em um presidio de seguranga maxima. Solto por habeas
corpus foi proibido de entrar na Universidade, e ficava escondido
em casa, afastado das violagdes que poderia sofrer por reporteres
nas ruas. Dezoito dias depois de ter sido solto, Cancellier
suicidou-se em um shopping em Florianépolis com uma nota no

Pagina 180 = Artigo 13

VIOLACAO DAS PRERROGATIVAS DO ADVOGADO: 13

A LEI DE ABUSO DE AUTORIDADE NO BRASIL POS LAVA-JATO

bolso que dizia: “A minha morte foi decretada quando fui banido da
universidade!” (ABRASCO, 2018).

Apos a morte de Cancellier, sua familia denunciou no Ministério da
Justica os abusos e irregularidades cometidos pela operagao, o que
levou & instauragdo de uma sindicancia contra a delegada Erika
Marena. Ela foi inocentada pela corregedoria num processo bastante
suspeito e transferida para Sergipe. Ndo ganhou nenhum gancho,
nenhuma adverténcia, nada. A corporagao entende que os métodos
adotados pela delegada foram corretos. A Folha questionou a Policia
Federal sobre a falta de provas contra o reitor nas mais de 800 paginas
do relatdrio final. A resposta foi vergonhosa. A policia se limitou a
dizer que a investigagdo foi encerrada pela corporag@o e agora esta
sob andlise do Ministério Publico Federal. Simples assim. Outras
universidades federais também tém sofrido uma devassa pela Policia
Federal, que tem utilizado dos mesmos métodos arbitrarios para
apurar casos de corrupgdo. Com o apoio de parte da midia, da Justica
e da opinido publica, nada parece colocar um freio nesses abusos.
Cresce a olhos vistos o autoritarismo do Estado brasileiro nos Ultimos
anos. A convicgdo sem provas de uma delegada, endossada pela
Justica e pelo Ministério Publico Federal, transformou um professor
de uma universidade federal em chefe de quadrilha e nada lhe
aconteceu. 0 modus operandi se repete em outras operagbes da PF
(ABRASCO, 2018).

A delegada Marena, amiga intima do ex-juiz Moro, foi a madrinha
da Lava Jato. Dela partiu a denominagao da operagao principal, e
sua remocao para Florianopolis atendeu a multiplas denuncias por
abuso de poder, formuladas pelas partes, nas investigagdes que
conduziu (SILVA JL., ANDRADE, GRAZIANO, 2017).

A conclusao da investigacao demonstrou que o valor transferido da
conta de Cancellier para o exterior, em médicos RS 7.000,00, tinha
por objetivo custear despesas do filho, que estava em intercambio
(SILVA JL., ANDRADE, GRAZIANO, 2017).

Sobre este barbaro teatro encenado pelo Ministério Publico e pela
Policia Federal, a OAB se manifestou afirmando que:
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Assistimos no Brasil & banalizacdo das prisdes provisérias e das
condugoes coercitivas abusivas, realizadas quase sempre de forma
espetacular e midiatica, sem nenhuma preocupagdo com a
preservacdo da imagem daqueles que sequer culpados podem ser
considerados. E preciso que a sociedade brasileira e a comunidade
juridica discutam o que efetivamente queremos construir. E nos, a
Diretoria do Conselho Federal e o Colégio de Presidentes de
Seccionais, afirmamos que queremos o respeito a lei, as garantias
constitucionais do cidadéo e a garantia da presungdo de inocéncia,
para que amanhd ndo reste, aos ainda ndo culpados, somente a
vergonha, a dor, o oprdbrio e o sentimento de injustica. Nao nos
pegam o linchamento. Queremos a apuracdo de todos os fatos e de
todas as acusacgoes. Mas conclamamos a todos a dizer nao ao culto
ao autoritarismo e ao processo penal como instrumento de vinganga.
Apurar e punir, sim. Violar o devido processo legal, a dignidade da
pessoa humana e a presungdo de inocéncia, nunca (OAB, 2017).

Poderiamos passar dezenas de pdaginas discutindo outras fases
operacionais e atos praticados por esta forga tarefa, que
culminaram em dezenas de abusos de autoridade perante nao sé
a lei, mas também para com a populagao brasileira, e os principios
do direito.

Entre tantos posicionamentos, noticias e fatos ocorridos, o
comentarista politico Reinaldo Azevedo afirmou em sua coluna do
site UOL: “A justa indignacao da sociedade com um sistema
corrupto conferiu a procuradores e juizes a licenca para atropelar
a lei, o devido processo legal e o estado de direito”.

Este obscuro periodo de nossa histdria, pontuado pelos abusos
referidos, e por tantos outros que ndo caberiam neste exiguo
espaco, levaram, em 10 de maio de 2017, o senador Randolfe
Rodrigues a apresentar Projeto de Lei 7.596/2017, que
posteriormente se tornaria a Lei n® 13.869, que passou a ser
designada como Lei de Abuso de Autoridade.
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ALEIDEABUSO
DE AUTORIDADE

Ao quinto dia de setembro de 2019, o Presidente da Republica, Jair
Messias Bolsonaro, sancionou a Lei Federal n°® 13.869, que versa
sobre o Abuso de Autoridade.

Lei n® 13.869, de 5 de setembro de 2019.

Art. 1° Esta Lei define os crimes de abuso de autoridade, cometidos
por agente publico, servidor ou ndo, que, no exercicio de suas fungdes
ou a pretexto de exercé-las, abuse do poder que lhe tenha sido
atribuido.

(BRASIL, 2019).

0 atual Presidente, identificado com as classes ligadas aos drgaos
coativos do Estado, e que culminou por nomear como Ministro da
Justica, o juiz envolvido nas conversas questiondveis com membro
do MPF, nao se deixou influenciar pelo apelo da pequena parte de
seu eleitorado. Talvez por ja ter sido alvo, igualmente, de
investigagbes e denuncias, as quais atribui notavel carater
ideoldgico (AZEVEDO, 2020).

Desde que era um Projeto de Lei em 2017, o enunciado do artigo 43
apesar de alterado nao foi em nada reduzido:

Art. 43. A Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994, passa a vigorar
acrescida do seguinte art. 7°-B:

‘Art. 7°-B. Constitui crime violar direito ou prerrogativa de advogado
previstos nos incisos II, lll, IV e V do caput do art. 7° desta Lei:

Pena - detengéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.”

(Lei de abuso de Autoridade).

A aprovagao desta lei, instituiu uma nova figura penal no pais: a
criminalizagao da violagé@o das prerrogativas do advogado, que em
tempos tao funestos, como os atuais, nunca foi tao necessaria.
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Criminalizar a violagao destas prerrogativas nao € conceder ao
advogado direitos que ele antes nao tinha; apenas assegura que o
advogado possa defender-se, caso o Estado avance sobre seus
direitos, a fim de, por qualguer motivo, buscar a penalizagao
infundada do cidadao (GRECO, 2020).

Rememorando ainda a tragédia de Cancellier, muitos diziam que
esta mesma Lei de Abuso de Autoridade, levaria seu nome, em
homenagem a vitima comprovada, dos arroubos de um Estado
protofascista, que dorme, mas jamais se extingue.

A aplicacdo da Lei é fato ainda ndao comprovado, em vista
especialmente, de que a vigéncia do dispositivo encontrou o
vacuo da atividade jurisdicional, for¢cada pela Pandemia do
COVID-19.

O futuro podera estabelecer nova abordagem sobre a matéria,
mas o escor¢o histdrico, sobre a honorabilidade da advocacia, e a
necessidade de um mecanismo de fiscalizagdo e garantia do
cumprimento das prerrogativas do advogado, esta esbocado pela
propria iniciativa de lei, e pelos fatos que levaram a sua macica
aprovacgao.

CONSIDERAGOES
FINAIS

A politizagdo das relagbes sociais no Brasil, criou na histéria
recente, um sentimento de conflagracdo, em que setores dos
orgaos coativos do Estado, aproveitando-se de sentimentos e
manifestacdes ufanistas, criaram situagdes avessas ao Estado de
Direito, e notadamente, as garantias individuais.
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0 ponto de inflexdo neste contexto, foi trazido a lume através das
divulgagdes de conversas mantidas por membros do Ministério
Publico Federal e do ex-juiz Sérgio Moro, encarregado do
julgamento de determinadas a¢des contra empresarios e politicos
referenciados nacionalmente, da capital do Parana.

O desdobramento abrangeu o trafico de influéncia do MPF,
inclusive para ministros do Supremo Tribunal Federal (Luis Roberto
Barroso, Luiz Fux e Luiz Edson Fachin).

A repulsa ao comportamento de compadrio identificado pela
imprensa, pela propria OAB, e por entidades que pugnam pela
manutengao dos direitos e garantias individuais, acelerou o tramite,
no Congresso Nacional, de uma medida legal que pudesse obstar o
avanco desenfreado das violagcdes cometidas pelas autoridades
publicas.

O resultado provocado por essa aceleracao foi o sancionamento da
Lei de Abuso de Autoridade no final de 2019. Dentre os artigos
presentes nesta mesma lei, a criminalizagdo da violagao as
prerrogativas advocaticias foi um marco contra o autoritarismo do
Estado, e os abusos cometidos nos Ultimos anos, em principal
decorréncia da operagao Lava Jato e de um aventado clamor
popular na luta contra a corrupgéo, que se tornou uma verdadeira
“caca as bruxas”, no Brasil.

Os reflexos desta lei ndo puderam ser, em sua completude,
sentidos pelo judiciario no ano de 2020, dadas as suspensoes de
atividades ocorridas pela Pandemia do Covid-19. Entretanto resta a
certeza que o advento desta lei sera amplamente sentido em um
Brasil futuro, no qual a batalha pela justica empenhada diariamente
pelo advogado, sera finalmente competida em um cenario menos
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desproporcional e desigual com os agentes do Estado.
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Do mesmo modo, pode-se observar que a luta de classes ocorre
também na midia, em que os economistas e jornalistas do
establishment, sempre atuam na formacdo da opinido publica
para brecar iniciativas coletivas de lutas, ampliagcao de direitos,
mantendo o discurso que os direitos dos trabalhadores sao um
custo a producao e tiram a competitividade do pais e dos
empresarios.

Por fim, demonstrou-se que o Direito do Trabalho é garante da
dignidade dentro da economia capitalista, estratégia minima aos
trabalhadores frente ao poder do capital e deve ser defendido pela
classe trabalhadora, por meio do Judiciario, das greves, dos seus
intelectuais e dos sindicatos com grande afinco, para que os
direitos, ai compreendida a carga horaria, os salarios, o transporte
publico, saude publica e educacao, sejam prioridades para a
sociedade civil e para o Estado.

Destarte, o Direito do Trabalho é tanto um empecilho a
acumulacao do capital, quanto instrumento de emancipacgéao da
classe trabalhadora, que, sem ele, seria mais e mais
superexplorada.

No século XXl, os objetivos civilizatérios passam pela
concretizagdao dos direitos dos trabalhadores, entre eles a
robustez do Direito do Trabalho, que evolui sempre e a cada dia.
Importando também, muito e sobretudo, a batalha politica para a
garantia das conquistas e nunca o retrocesso.
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