A CULPABILIDADE DA PESSOA JURIDICA

RESUMO

A ciéncia juridica ndo pode e ndo deve
fugir da realidade, qualquer que seja a
existéncia real da pessoa coletiva que aparece
como forga social. Por ser assim reconhecida,
a pessoa juridica € definida pela ordem
juridica como sujeito de direitos e obrigacdes
e, nesta condicdo, esta apta a figurar como
sujeito de relacGes contratuais ou litigiosas
também pelos crimes que voluntariamente
venha a praticar, eis que € ele, também no que
tange a culpabilidade, possuidor de

responsabilidade penal.
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ABSTRACT

The legal science cannot and should not
escape the reality, whatever the accrual
existence of the collective person Who
appears as a social force. Being known as it
is, the legal entity is defined by law as a
subject of rights and obligations and, at this
condition, is apt to appear as the subject of
litigation or contractual relations. Also, for
the crimes they voluntarily come to practice,
is regarded the guilt of possessing criminal

liability.
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Introducéo

Do ponto de vista penal, tém-se como
elementos fundamentais na determinacdo da
responsabilidade do agente, a culpabilidade, a
conduta e a capacidade do agente.

A responsabilidade penal da pessoa
juridica tem sido, no ambito do Direito Penal,
um dos temas mais controversos porque destoa
da dogmatica classica fundada,
principalmente, na analise da capacidade
penal. As nogOes de vontade, intengéo e dolo,
por serem préprias do homem, ndo se
enquadram a estrutura da pessoa juridica.

Como todo e qualquer trabalho
cientifico, este se presta a enfrentar um
problema, responder a uma pergunta: €
possivel a pessoa juridica ser sujeito ativo de
delito? Ou, mais especificamente, pode-se
atribuir ao ente coletivo reprovacdo pelos
crimes que voluntariamente venha a praticar,
eis que € ele, também no que tange a
culpabilidade, possuidor de responsabilidade
penal.

Tal indagagéo surgiu da constatacéo de
que a pessoa juridica é, sem duvida, uma das
forcas motrizes da sociedade moderna e, na
medida em que as sangbes civis e
administrativas tém se mostrado incapazes de
evitar que, na busca do lucro facil, tais entes
morais se transformem em verdadeiros
criminosos, incontestavel o risco que
representam para toda a coletividade.

Sobre a culpabilidade da Pessoa
Juridica

A culpabilidade liga o agente a
punibilidade, isto é, a pena é ligada ao agente
pelo juizo de censurabilidade. O crime existe
por si mesmo, mas, para que O crime seja
ligado ao agente, é necessaria a culpabilidade.
Entdo, é de se observar que “para a existéncia
de um crime, segundo a lei penal brasileira, é
suficiente que o sujeito haja praticado um fato
tipico e antijuridico. Obviamente para a
existéncia do crime, € prescindivel a

culpabilidade. (...) Mas o crime sé serd ligado
ao agente se este for culpavel” .

A lei penal ndo traz uma definicdo de
crime, deixando a incumbéncia a doutrina.
Esta cogita de conceito material e formal. Num
conceito material, crime é uma conduta que se
proibe, com ameaga de pena, porque constitui
ofensa a um valor da vida social, ou seja, a um
bem juridico. Sob o aspecto formal, crime é
toda acdo ou omissdo proibida ou ordenada
pela lei, sob a ameaca de pena. Passou-se,
entdo, a conceituar crime, sob o0 prisma
analitico, como sendo uma conduta tipica,
antijuridica e culpavel. E a definicdo dos
adeptos da teoria naturalista e de varios
seguidores da teoria finalista da acéo.

Praticado um fato tipico, ndo se deve
concluir que seu autor cometeu um delito,
dado que, eventualmente, pode ocorrer uma
causa de exclusdo da ilicitude. E necessario
que, além do fato tipico, seja o fato
antijuridico, isto €, que ndo ocorra qualquer
causa de exclusdo da ilicitude. N&o ¢é
suficiente, porém, que o fato seja tipico e
ilicito. Faltou-lhe a culpabilidade, que é o
pressuposto da imposicao da pena.

Como o direito penal fixa-se sobre o
principio da culpa em sentido estrito, entende-
se como culpabilidade, a vontade livre do
homem em obedecer ou desobedecer as
propostas previstas pela lei penal.

Obviamente, que ndo se aplicam a
pessoa juridica, ser criado, em ultima analise
no contexto do Direito pelo legislador, por
mais que seja uma realidade, a concepgéo
relativa a culpa. N&o se pode, por outro lado, a
partir da ndo aplicabilidade do livre arbitrio as
pessoas juridicas, deixar-se envolver pela
premissa e argumentar-se que a culpabilidade,
fundamentando-se na inteligéncia e vontade, é
conceito que alcanga unicamente ao homem,
no direito penal.

O mais aconselhavel que se tem a fazer,
é entender que, “em alguns setores do direito
penal, seja possivel o abandono da férmula
rigida, livre vontade-culpabilidade,

1 JESUS, Damasio E. de, Direito Penal:Parte
Geral. 232 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, v. 1,
1999, p. 453-454.
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modificando-se o conceito de culpa, sentido
lato” 2.

Um ponto que merece discussdo, diz
respeito a vontade ja reconhecida no momento
da acdo comparativamente com a atitude da
pessoa juridica no que comporta a
culpabilidade: “A nogéo de responsabilidade
individual, lastreada no livre arbitrio, néo
socorre e ndo pode servir de fundamento a
irresponsabilidade dos entes coletivos. Isto
porque 0 que se deve levar em conta é a
concepcao Unica desses entes, ou seja, Seus
elementos caracteristicos, como o de possuir
uma hierarquia, uma estrutura e vontade
coletiva distinta que fazem deles uma pessoa
real” °.

Em todas as sociedades humanas €
suscetivel de verificagdo a convivéncia de
fendmenos que pdem em perigo a sua
conservagdo. O comportamento criminoso,
enquanto violador de principio e regras de
organizacdo do corpo social, constitui-se em
exemplo vivo de um dos tais perigos. Atingido
0 grau de tolerancia admitido, invoca, em seu
favor, a atuacdo do sistema penal, que
funciona, portanto, como um esquema de
autodefesa. Assim sendo, em tal equacdo o
sistema penal, “mecanismo regulador da
autoconservacdo da coletividade organizada,
ndo violenta as coisas admitir como seu
fundamento ndo apenas a culpabilidade
individual, mas também a de organizagdes
menores que vivem e se desenvolvem no seio
daquela e que podem constituir-se em fatores
de desagregacéo” *.

Analisada a questdo por esse angulo
pode-se argumentar que, “a culpa para efeitos
de responsabilidade criminal, ndo é algo que
esteja inscrito nas leis da natureza como
atributo das pessoas humanas, cientificamente
comprovavel por juizos de experiéncia” °.

Na realidade, “os sentimentos dos
homens se dissolvem no total do sentimento

Z PASSOS, Paulo Roberto da Silva. Crimes
Econdmicos e Responsabilidade Penal das Pessoas
Juridicas, 12 ed. Bauru, S&o Paulo: Edipro, 1997 p. 69.
® SANCTIS, Fausto Martin de. Responsabilidade
Penal da Pessoa Juridica, Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.
44,

* PASSOS, Paulo Roberto da Silva, Crimes
Econémicos e Responsabilidade Penal das Pessoas
Juridicas, 12 ed. Bauru, Sao Paulo: Edipro, 1997 p. 72.
® Ibid., mesma pagina.

do grupo, o qual, necessariamente, € diferente
dos elementos particulares que o compdem. E
um sentimento novo que se forma, peculiar a
uma entidade abstrata, e que, muitas vezes,
estd até em franca hostilidade com o
sentimento pessoal de uma das suas células
componentes. Verifica-se entdo que este
ultimo, o sentimento pessoal, capaz de
provocar agles individuais no individuo
desligado do grupo, desaparece e cede lugar ao
outro, ao sentimento coletivo, que é, também,
capaz de provocar a¢fes. Porem, como ambas
as acdes, a individual e a coletiva, se
executam, objetivamente, por meio do homem,
acontece que este podera executar alguma,
pela qual nédo seja responsavel
individualmente, porque ela é o resultado de
uma necessidade coletiva” °.

Diante desse pensamento, imaginar-se
uma vontade, ndo no sentido como é ela
aplicada ao ser humano resultante de sua
existéncia natural, mas sim num ambito
socioldgico, faz-se permitido; uma vez que a
empresa tem a sua existéncia formada no meio
social que a legitima, vislumbrando-se aqui, a
possibilidade da pessoa juridica possuir
vontade distinta .

Neste sentido, “o ponto de partida dessa
perspectiva dicotdmica se apoia na natureza
qualitativamente distinta da acdo da pessoa
juridica que, por razdes de clareza, pode ser
denominada ‘acdo institucional’. (...) Tem-se,
dessa forma, um conceito de vontade distinto,
que se materializa em uma ‘acdo
institucional”” 8.

Deve ser reiterado entdo, que uma nova
visdo da culpabilidade deve ser imposta,

® FRANCO, Affonso Arinos de  Mello.
Responsabilidade criminal das pessoas juridicas, Rio
de Janeiro: Graphica Ypiranga, 1930.p. 53.

" Opondo-se ao reconhecimento de qualquer vontade &
pessoa juridica, Luiz Vicente Cernicchiaro e Paulo José
da Costa Junior, Direito Penal na Constituicao, p. 143-
144, ao exporem: “O Direito Penal é o setor juridico
cuja sancdo sempre foi dirigida como reprovacdo a
pessoa, por isso, a tendéncia cada vez mais acentuada,
de ser analisada em suas caracteristicas de ser humano.
A pessoa juridica precisa ser vista com as
particularidades que lhe sdo préprias. A sua
responsabilidade juridica ndo pode decorrer como se
dotada fosse de vontade”.

8 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade
Penal da Pessoa Juridica, 1% ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1.999, p. 95.
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“principalmente quando se trate do direito
penal secundario, sobrepondo-se 0
pragmatismo aos preceitos filoséficos” °.

Nesse diapasao, e diante do quadro, sem
as caracteristicas exigiveis ao ser humano,
parece ter ficado claro que se possa atribuir ao
ente coletivo, reprovacdo pelos crimes que
voluntariamente venha a praticar, eis que € ele,
também no que tange a culpabilidade,
possuidor de responsabilidade penal.

Mais claro ficara, esta légica, com a
analise da possibilidade das pessoas juridicas
cometerem ilicitos penais, vez que, dentre 0s
elementos do crime encontram-se o fato tipico,
a ilicitude e a culpabilidade.

Como a conduta (acdo ou omissao) pode
ser definida na atividade humana voluntaria e
consciente, no mundo exterior, dirigida a uma
finalidade, pertinente trazer o pensamento de
Luis Vicente Cernicchiaro e Paulo José da
Costa Junior ™, segundo os quais, o direito
penal brasileiro considera que a infracdo
criminal (crime ou contravengdo) s6 pode ser
atribuida ao homem, j& que as pessoas
juridicas ndo cometem ilicitos penais.

Ha tempo discute-se a dogmatica
criminal, para adequé-la aos novos valores
sociais cabendo ser demonstrado exatamente o
contrario, ou seja, que as pessoas juridicas
possuem vontade como possuem as fisicas,
sendo aptas a realizar idénticos atos,
Criminosos ou nao.

Importante que fique claro que a prética
de atos ilicitos por uma pessoa juridica ndo se
confunde com o concurso de pessoas, onde
varios individuos, agindo de comum acordo,
praticam uma mesma infracdo. No agir do ente
coletivo, a préatica do delito advém do desejo
do grupo e ndo do desejo individual de apenas
um de seus integrantes. Uma vez independente
da vontade de cada um dos individuos que
compdem a pessoa juridica, torna-se possivel a
pratica do delito pelo grupamento.

A vontade da pessoa juridica emana de
seus Orgaos de representacdo que sao, em
verdade, compostos por seres humanos que

® PASSOS, Paulo Roberto da Silva, Crimes
Econémicos e Responsabilidade Penal das Pessoas
Juridicas, p. 12 ed. Bauru, Sdo Paulo: Edipro, 1997 p.
74.

1% Direito Penal na Constituicdo, 3* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p. 94-97.

contribuem para a constituicdo da vontade
coletiva, ndo impedindo a imputacdo do
grupamento. Entdo, como condi¢do exigida
para a imputacdo de uma pessoa juridica surge
que a infragdo criminal deve ser cometida pela
vontade deliberada por seus 6rgdos™* sociais
ou representantes, desde que as pessoas que
integram 0s Orgdos estejam encarregadas de
exprimir a vontade coletiva desses 0rgaos.

O entendimento contrario proporcionaria
aos entes coletivos o recurso a fraude e a
consagracao, por conseqliéncia, da
irresponsabilidade criminal.

Pelo até agora exposto, observa-se que
as pessoas juridicas possuem capacidade de
conduta, o que permite ser afirmado que a
vontade de acdo ou vontade de conduta ndo é
um fenébmeno exclusivamente inerente aos
seres humanos, mas plenamente aplicavel aos
entes coletivos, superada o conceito de que sé
0 homem pode ser sujeito ativo da infracdo
penal.

Por fim, verifica-se que a
responsabilidade penal da pessoa juridica €
puramente subjetiva, ndo se fundamentando a
assertiva daqueles contrarios a referida
responsabilidade, de que ndo se pode falar em
imputacdo penal dos grupamentos, tratando-se
de responsabilidade objetiva. A
responsabilidade  assumindo o  carater
subjetivo, como se observou, perfeitamente
sustentavel, considera a possibilidade de uma
acdo ou omissdo praticada com consciéncia
por uma pessoa juridica, atuacgao essa, fruto da
vontade coletiva, que visa o beneficio ou
interesse do grupamento.

Com excec¢do da dogmaética penal, sendo
realidades juridicas, criminoldgicas, sociais e
econbmicas, as pessoas juridicas efetivamente
sdo capazes de conduta, fato ndo negado pelos
demais ramos do direito*2.

Como existe a interpretacdo de que a
pessoa juridica tem capacidade no mesmo
patamar que a pessoa fisica, parte da doutrina
ndo concebe o crime fora do homem, uma vez

1 por 6rgdo entende-se uma pessoa fisica, como
presidente, diretor-geral ou gerente, ou entdo um grupo
de pessoas, como o conselho de administragdo, conselho
fiscal e assembleia geral, e até uma outra sociedade.

2 SANCTIS, Fausto Martin de. Responsabilidade
Penal da Pessoa Juridica, Sao Paulo: Saraiva, 1999, p.
79-90.
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que sé ele possui a faculdade de querer, e
como as pessoas juridicas sé podem praticar
atos através de seus representantes, para
sustentar sua capacidade penal, dever-se-ia
reconhecer consciéncia e vontade com
referéncia ao ente representado. Contudo, ja
restou comprovado o inverso, € como bem
conclui Damésio E. de Jesus, é invencivel a
tendéncia pelo reconhecimento da
incriminacdo da pessoa juridica “como mais
uma forma de reprimir a criminalidade” *°.

Neste ponto cabe até trazer a licdo
sempre atual do civilista Orlando Gomes, para
quem, “atribuida personalidade ao grupo para
que possa exercer a atividade juridica como
uma unidade, tal como se fosse uma pessoa
natural, implica isso em conferir-lhe da mesma
forma que a pessoa natural, capacidade
juridica, ou seja, condi¢cdo para ser titular de
direitos subjetivos e deveres juridicos, ou de
outra forma, a idoneidade para ser sujeito de
relacdes juridicas” .

Além das respostas encontradas nos
itens  anteriores, importante  afirmar,
corroborando com a ideia da vontade propria
da pessoa juridica, através de texto longo, mas
que tem o seu valor, que a questdo esta

intimamente relacionada com a
solucdo de dois outros problemas
de regime das pessoas colectivas: 0
problema da natureza do verso de
ligacdo entre a pessoa colectiva e
0S seus 0Orgdos, ou as pessoas
singulares que como tal actuam; e
0 problema da responsabilidade
das pessoas colectivas. Com efeito,
se entendermos que 0 nexo que
une a pessoa colectiva aqueles que
por ela actuam é um nexo de
representacdo legal ou necessaria,
teremos de concluir que a pessoa
colectiva em si é uma entidade que
ndo pode agir pessoalmente, soO
através de representantes e,
portanto, € incapaz. Mas pode
entender-se que os 6rgdos ndo sdo
representantes da pessoa colectiva,
fazem parte dela, tal como a boca e
0s bragos ndo representam o ser
humano, pessoa singular, mas séo
0 ser humano. Entdo concebemos a

3 Direito Penal: Parte Geral. 23* ed. rev. atual. Sdo
Paulo: Saraiva, v. 1, 1999, p. 167-168.

Y Introdugdo ao Direito Civil, 62 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1974. p. 382.

ligacdo entre &rgdos da pessoa
colectiva e esta como um nexo de
organicidade ou de integracdo.*

Demonstrado que a vontade da pessoa
coletiva que anima 0 0rgao que a representa, e
nasce de seu corpo legal e nele é reconhecida,
contribui para a plena capacidade de exercicio
da pessoa juridica, a qual, colocada no campo
do Direito Civil, é responsabilizada civilmente
por seus atos.

A partir dai, ndo se pode vislumbrar
outra solugdo a ser dada que o0 ndo
reconhecimento da capacidade da pessoa
juridica também no ambito penal, ndo se
tratando de mero uso da analogia, para, com
base em conceitos que aproveitam sO ao
direito privado, impor-se elasticidade ao
Direito Penal. O conceito de pessoa juridica
solidificou-se nos corpos de leis, abrigou-se no
interior das mais diversas legislagdes, valendo
entdo, para o direito como um todo,
aproveitando a todos os ramos do Direito *°.

Assim é que, ao valer-se das elaboracgdes
de direito privado, longe de alargar o campo
penal, cuida-se de adaptar a pessoa juridica
possivel autora de tantos atos de desvalor, a
realidade de hoje, sempre se tendo em conta a
protecdo do bem juridico supraindividual.

N&o se pode esquecer que o poder
econdmico da pessoa juridica muitas vezes
tem permitido que fiqguem a margem das
normas legais, pelo estabelecimento de
principios defasados, ndo sendo jamais
intimidados com a puni¢do de um preposto ou
de um eventual responsavel.

Torna-se, pois, imperioso  seu
enquadramento como sujeitos ativos dos
delitos que atentam contra bens juridicos

> MENDES, Jo#&o de Castro. Teoria Geral do Direito
Civil. Lisboa: Ed. AAFDL, 1.978, vol. 1, p. 223-224,
apud PASSOS, Paulo Roberto da Silva, Crimes
Econdmicos e Responsabilidade Penal das Pessoas
Juridicas, p. 54.

16 “Os pressupostos da responsabilidade das pessoas
juridicas no ambito do direito penal ndo sdo
substancialmente distintos daqueles do direito civil ou
outros ramos do direito publico. Quem pode contratar,
também pode, por outro lado firmar contratos
fraudulentos ou néo cumpri-los”. Por Von Liszt,
Tratado de Derecho Penal. Madri: [s.e.], 1.916, Tomo
I, p. 287, apud PASSOS, Paulo Roberto da Silva,
Crimes Econbmicos e Responsabilidade Penal das
Pessoas Juridicas, p. 64.
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coletivos, como o0 meio ambiente,
consumidores, em  economia, sistema
financeiro nacional etc., visando dar maior
eficacia ao direito criminal.

Conclusao

A imunidade atual das pessoas morais €
tanto mais chocante quanto elas estdo
frequentemente, pela amplitude dos meios que
disponibilizam, na origem de atentados graves
a saude publica, ao ambiente, a ordem
econdmica ou a legislacdo social. A decisdo
que esta na origem do crime é tomada pelos
préprios 0Orgdos sociais, que determinam a
politica industrial, comercial ou social da
empresa.

Diante da forca social que representam, €
cada vez mais difundida a possibilidade da
pessoa juridica praticar crimes, sendo ela

dotada de vontade social e consciéncia
coletiva, podendo entéo, praticar ilicitos.

Um movimento internacional para a
responsabilizacdo das pessoas juridicas vem
marcando a historia recente da
responsabilidade penal coletiva. Nos principais
congressos internacionais realizados no século
passado, discutiu-se 0 assunto sob varios
aspectos (criminalidade econémica, ecoldgica,
crimes contra o consumidor, etc.), quase
sempre concluindo pela admisséo da
imposicdo de penas aos entes coletivos.

A Constituicdo Brasileira, de maneira
expressa, acolheu a responsabilidade penal das
pessoas juridicas nos artigos 173, § 5°, e 225, §
3°, para os casos de lesdo ao meio ambiente,
contra a ordem econdmica e financeira e
contra a economia popular. Apenas em relacao
ao meio ambiente, houve regulamentacdo
infraconstitucional que se deu pela edi¢do da
Lei n. 9.605/1998.

REFERENCIAS

CERNICCHIARO, Luiz Vicente; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito Penal na Constituic&o.
3% ed. rev. ampl. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

FRANCO, Affonso Arinos de Mello. Responsabilidade Criminal das Pesséas Juridicas. Rio de

Janeiro: Graphica Ypiranga, 1930.

GOMES, Orlando. Introducéo ao Direito Civil. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1974.

JESUS, Damésio Evangelista de. Direito Penal: Parte Geral. 232 ed. rev. atual. S&o Paulo: Saraiva,
v. 1. 1999.

PASSOS, Paulo Roberto da Silva. Crimes Econdmicos e Responsabilidade Penal das Pessoas
Juridicas. 12 ed. Bauru, Sao Paulo: Edipro, 1997.

SANCTIS, Fausto Martin de. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1999.

SHECAIRA, Sérgio Salomdo. A Responsabilidade das Pessoas Juridicas e os Delitos
Ambientais. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Ed. especial. S&o Paulo:
IBCCrim, n® 65: 3, ano 6, abr. 1998.

Revista FMU Direito. S&o Paulo, ano 26, n. 37, p.01-06, 2012. ISSN: 2316-1515. 6



TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA TORTURA: UMA ANALISE HISTORICA

RESUMO

A préaica da tortura € expressamente
vedada pelo direito constituciona brasileiro,
aém de também ser proibida pelo direito
internacional. No entanto, a proibicéo
constitucional da tortura ndo é suficiente para
impedir sua prética no pais. Todos os dias,
diversos brasileiros sdo torturados nos
carceres do pais, sem qualquer observancia a
norma constitucional. A andlise histérica do
tratamento constitucional da tortura busca
verificar a importancia dada pelo legislador
a0 tema, visando entdo encontrar solucbes

adeguadas para coibir sua pratica.

Palavras-chave: Tortura Maus-tratos.
Andlise Historicaa Direito Constitucional.
Direito Internacional.

AnaPaulaVargas Rodrigues* & Marco Antonio Basso**

ABSTRACT

The practice of torture is explicitly
prohibited not
constitutional law but also by the international

only by the Brazilian
law. The constitutional prohibition of torture,
however, is not sufficient to prevent its
practice in the country. Every day, many
Brazilians are tortured in the prisons of the
country, without any respect to the
constitutional rule. The historical analysis of
the congtitutional treatment of torture aims to
verify the importance given by the legislator
to such matter, seeking to find adequate
solutions to restrain its practice.

Keywords: Torture. Maltreatment. Historical
Anaysis. Constitutiona Law. International
Law.
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“Ninguém serd submetido a tortura ou
tratamento desumano ou  degradante’
(Constituicéo Federal, artigo 5°, inciso I11).

Introducao

A tortura e outros tratamentos
desumanos ou degradantes sdo expressamente
proibidos pelo direito constitucional brasileiro
e pelo direito internacional. Diversas séo as
convencoes e tratados internacionais a respeito
do tema, destacando-se a Convengdo Contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanas e Degradantes da Organizacéo das
Nagdes Unidas (ONU). De téo relevante paraa
sociedade internacional, a garantia da
proibicéo da tortura adquiriu o status de norma
“jus cogens’ no Direito Internacional e nas
palavras de Foley®

a proibicdo da tortura ocupa uma
posicio especiad no Direito
Internacional, o de jus cogens, que
€ uma “norma imperativa’ do
Direito Internacional Geral. O
Direito Internacional Geral vincula
todos os Estados, mesmo aqueles
gue ndo tenham ratificado um
tratado em particular. Os preceitos
do jus cogens ndo podem ser
contrariados por tratados ou outros
preceitos do Direito Internacional.

A Constituicao brasileira, em seu artigo
5° inciso I11, expressamente proibe a tortura e
outros tratamentos desumanos ou cruéis, além
de definir no inciso XLIIlI do mesmo artigo a
tortura como crime inafiancavel e insuscetivel
de graca ou anistiaa. A Le 9455/97,
promulgada aos 07 de abril de 1997,
regulamentou e definiu o crime de tortura, sem
especificar ou regulamentar os crimes de
tratamentos desumanos ou degradantes. Os
maus tratos estdo previstos no artigo 136, do

L FOLEY, Conor. Protegendo os Brasileiros Contra a
Tortura: Um manual para juizes, promotores,
defensores publicos e advogados. Brasilia: International
Bar Association’s Human Rights Institute / Ministério
das Relagbes Exteriores Britnico e Embaixada
Briténicano Brasil, 2011, p. 20.

Codigo Penal?, que prevé pena de detencéo, de
1 mésaum ano®.

E de notdrio conhecimento da sociedade
que a tortura, apesar de vedada, ocorre
diariamente nos cérceres do Brasil *, sem
qualquer respeito aos direitos constitucionais
garantidos aos presos. O ilustre doutrinador
constituciona José Afonso da Silva
brilhantemente afirma que “a crueldade se
tornaincomensuravel quando praticada sobre a
égide de sistemas constitucionais que a
condenam tanto quanto a consciéncia
humana™ .

O combate a tortura, posto que tal
prética pode ser considerada uma das mais
graves violagbes dos direitos humanos,
equivale a defesa do préprio Estado
Democrético de Direito, pois ndo ha
Democracia nem Direito em um Estado que
permite a prética de tortura, razéo esta pela
gual o presente tema tem tamanha relevancia
no ambito do Direito Constitucional.

O presente artigo tem por objetivo
analisar o tratamento constituciona brasileiro
da tortura e outros tratamentos desumanos ou
degradantes, andisando o tratamento da
tortura ao longo das constitui¢des histéricas e
comparando a legidlacdo patria atua a
legislac&o internacional arespeito do tema.

2 MACHADO, Costa (org.). Codigo Penal
Interpretado: artigo por artigo, parégrafo por
parégrafo. Barueri: Manole, 2012, p. 205.

3 Maus-tratos

Art. 136 - Expor a perigo a vida ou a salide de pessoa
sob sua autoridade, guarda ou vigilancia, para fim de
educacdo, ensino, tratamento ou custédia, quer
privando-a de alimentacdo ou cuidados indispensavels,
guer sujeitando-a a trabalho excessivo ou inadequado,
guer abusando de meios de correcdo ou disciplina:
Pena - deten¢do, de dois meses a um ano, ou multa.

§ 1° - Se do fato resulta lesdo corpora de natureza
grave:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

§ 2° - Seresultaa morte:

Pena - reclusdo, de quatro a doze anos.

§ 3° - Aumenta-se a pena de um terco, se o crime é
praticado contra pessoa menor de 14 (catorze) anos.

* COMISSAO DE DIREITOS HUMANOS E
MINORIAS DA CAMARA DOS DEPUTADOS.
Relatério Sobre Tortura no Brasil. Brasilia: [s.n.],
2005. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/denunciar/tortura/a_pdf/relato
rio_cdhcf_tortura_br_2005.pdf>. Acesso em: 01 mai
2012.

®SILVA, J. A. da Curso de Direito Constitucional
Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 205.
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1. Asdiferentes definicbes de tortura

Primeiramente, deve-se explanar o0
conceito de tortura, de acordo com as diversas
posi¢des doutrindrias arespeito do tema.

A Convencéo Contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas e
Degradantes da Organizagdo das NagOes
Unidas de 1984 (CAT) prevé um conceito de
tortura que, apesar de correntes doutrinarias
divergentes, e considerado aceito
internacionalmente. A CAT® diz, em seu artigo
1° que

Para fins da presente Convencéo, o
termo "torturd' designa qualquer
ato pelo qual dores ou sofrimentos
agudos, fisicos ou mentais, séo
infligidos intencionalmente a uma
pessoa a fim de obter, dela ou de
terceira pessoa, informagBes ou
confissOes; de castigala por ato
gque ela ou terceira pessoa tenha
cometido ou seja suspeita de Ter
cometido; de intimidar ou coagir
esta pessoa ou outras pessoas, ou
por qualquer motivo baseado em
discriminagéo de qualquer
natureza, quando tais dores ou
sofrimentos sdo infligidos por um
funcion&rio publico ou outra
pessoa no exercicio de funcgdes
publicas, ou por sua instigacédo, ou
com 0 seu consentimento ou
aquiescéncia.

N&o se considerard como tortura as
dores ou sofrimentos que segjam
consequéncia  unicamente  de
sancOes legitimas, ou que sgjam
inerentes a tais sangdes ou delas
decorram.

O presente artigo ndo sera
interpretado de maneira a restringir
qualquer instrumento internacional
ou legisacdo naciona que
contenha ou possa  conter
dispositivos de acance mais
amplo.

® ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS.
Convencao contra a tortura e outros tratamentos ou
penas crués, desumanos ou degradantes. Disponivel
em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavi
rtual/instrumentos/degrdant.htm>. Acesso em: 10 de
Abril 2012.

Foley ’ identifica em sua obra trés
elementos essenciais para definir tortura, de
acordo com a CAT. S0 eles. a imposicéo de
severo sofrimento ou dor fisica ou mental; por
Ou com O consentimento ou aguiescéncia de
autoridades do Estado, para propositos
especificos, tais como obter informagdes,
intimidar ou punir.

O ponto de maor divergéncia
doutrindria diz respeito ao requisito do
consentimento ou aquiescéncia do Estado. O
Brasil diverge deste entendimento, ilustrando
sua definicdo de tortura no artigo 1° da Lei
9455/978, da seguinte forma:

Constitui crime de tortura:

| - constranger alguém com
emprego de violéncia ou grave
ameaca, causando-lhe sofrimento
fisico ou mental:

a com o fim de obter
informacao, declaracéo ou
confissdo da vitima ou de terceira
pessoa;

b) para provocar acdo ou
omissdo de natureza criminosa;

¢) em raz&o de discriminacéo
racia ou religiosa;

Il - submeter alguém, sob sua
guarda, poder ou autoridade, com
emprego de violéncia ou grave
ameaga, aintenso sofrimento fisico
ou mental, como forma de aplicar
castigo pessoa ou medida de
caréter preventivo.

Pena - reclusdo, de dois a oito
anos.

§ 1° Na mesma pena incorre
guem submete pessoa presa ou
sujeita a medida de seguranca a
sofrimento fisico ou mental, por
intermédio da pratica de ato nédo
previsto em lei ou ndo resultante
de medida legal.

8§ 2° Aquele que se omite em
face dessas condutas, quando tinha
o dever de evitalas ou apurélas,

"FOLEY, Conor. Protegendo os Brasileiros Contra a
Tortura: Um manual para juizes, promotores,
defensores publicos e advogados. Brasilia: International
Bar Association’s Human Rights Institute / Ministério
das Relagbes Exteriores Britnico e Embaixada
Britanica no Brasil, 2011, p. 27.

8 BRASIL. Lei 9.455, de 07 de abril de 1997. Define o
crime de tortura e da outras providéncias. Disponivel
em;
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9455.htm>.
Acesso em: 09 abril 2012.
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incorre na pena de detencéo de um
aquatro anos.

§ 3° Se resulta lesdo corporal
de natureza grave ou gravissma, a
pena é de reclusdo de quatro a dez
anos; se resulta morte, a reclusdo é
de oito a dezesseis anos.

§ 4° Aumenta-se a pena de
um sexto até um tergo:

| - se o crime é cometido por
agente publico;

. . "
e-adelescente;

Il — se o crime é cometido
contra crianga, gestante, portador
de deficiéncia, adolescente ou
maior de 60 (sessenta) anos,
(Redacdo dada pela Lei n° 10.741,
de 2003)

Il - s2 0 crime é cometido
mediante sequiestro.

§ 5° A condenagdo acarretara
a perda do cargo, funcdo ou
emprego publico e a interdicdo
para seu exercicio pelo dobro do
prazo da pena aplicada.

8 6° O crime de tortura é
inafiancavel e insuscetivel de
gragaou anistia

§ 7° O condenado por crime
previsto nesta Lei, salvo a hipotese
do § 20, iniciara o cumprimento da
pena em regime fechado.

Portanto, sob a dtica da lei brasileira,
particulares também podem cometer o crime
de tortura, ndo sendo requisito para sua
caracterizacdo o] consentimento ou
aguiescéncia do Estado. O legislador brasileiro
reconheceu a maior gravidade da tortura
praticada por agente estatal no parégrafo 4° do
artigo supramencionado ao agravar a pena de
um sexto até um terco quando a tortura €
praticada por agente publico.

No entendimento do doutrinador Jose
Afonso da Silva’®, atortura

tratase de um conjunto de
procedimentos destinados a forcar,
com todos os tipos de coercéo
fisica e moral, a vontade de um
imputado ou de outro sujeito, para
admitir, mediante confissdo ou
depoimento, assim extorquidos, a
verdade da acusagéo.

9SILVA, J. A. da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 203.

O conceito brasileiro de definicdo de
tortura vai ao encontro a afirmagdo do Comité
de Direitos Humanos (CDH) de que ndo ha
exigéncia no Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos de envolvimento ou
aquiescéncia do Estado para a caracterizacéo
do crime de tortura®®.

O Direito Internaciona Humanitario
(DIH) também adota tal entendimento. Para o
Comité Internacional da Cruz Vermeha, a
definicdo de tortura no DIH “ndo requer a
participacédo de uma pessoa no exercicio de
funcdes publicas para que um ato destinado a
infligir dores ou sofrimentos graves sga
definido como tortura”. ™

2. Diferenca entre tortura e
tratamento desumano ou degradante

Ha uma linha ténue separando a tortura e
0 tratamento desumano ou degradante. A Lei
9455/97 define apenas a tortura, sem
caracterizar o0 tratamento desumano ou
degradante. O Tribunal de Justica de Santa
Catarina (TJSC) *, na Apelagd Crimina
2006.043117-9, distinguiu tortura de maus
tratos de acordo com o propdsito do agente:

PENAL E PROCESSUAL -
TORTURA - CONFIGURAGAO -
DISTINGCAO DE MAUS
TRATOS - CASTIGO PESSOAL
IMPOSTO COM O PROPOSITO
DE CAUSAR DOR E FAZER
SOFRER - DELITO
COMPROVADO PELA
PROPRIA JUSTIFICATIVA DO
AGENTE E PELA NATUREZA E

Y FOLEY, Conor. Protegendo os Brasileiros Contra a
Torturaz Um manual para juizes, promotores,
defensores publicos e advogados. Brasilia: International
Bar Association’s Human Rights Institute / Ministério
das Relagdes Exteriores Britnico e Embaixada
Britanicano Brasil, 2011, p. 27.

" COMITE INTERNACIONAL DA CRUZ
VERMELHA. O que se entende por tortura e maus
tratos. Disponivel em:
<http://www.icrc.org/por/resources/documents/fag/fag-
tortura-maus-tratos-1.htm>. Acesso em: 10 abril 2012.

2 SANTA CATARINA. Tribuna de Justica. Apelagdo
Criminal 2006.043117-9. Rel. Des. Amaral e Silva,
20009. Disponivel em: <
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6526935/ap
€elacao-criminal-apr-431179-sc-2006043117-9-
tjsc/inteiro-teor>. Acesso em: 30 abril 2012.
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LOCALIZACAO DAS LESOES -
RECURSO DESPROVIDO.

O que distingue os maus tratos da
tortura € principalmente o
propésito do agente. Nos maus
tratos o objetivo é a simples
correcdo ou a disciplina. Natortura
€ 0 castigo pessoa ou a medida de
carater preventivo. O intenso
sofrimento da vitima, fisico ou
mental, caracteriza tortura quando
imposto como castigo pessoal.
Hipétese de lesbes causadas por
padrasto em enteado com apenas
dois anos e seis meses de idade.

A doutrina internaciona tem se
posicionado no sentido de que ndo é
necessario fazer distingdes rigidas entre tortura
e outros maus tratos.”> A Corte Europeia de
Direitos Humanos ja se pronunciou afirmando
gue atos que foram classificados no passado
como maus tratos ao invés de tortura podem
ser classificados de forma diferente no
futuro.™

Foley™ afirmaque

Tratamento ou penas crués,
desumanos ou degradantes podem
ser definidos como maus tratos que
ficam aquém da tortura, ou porque
ndo foram infligidos para um
propésito especifico ou porque
causaram dor ou sofrimento aquém
da tortura. Tal tipo de tratamento
normamente envolve humilhac&o
e degradacdo da vitima e ndo
existe, necessariamente, a intencdo
de expor alguém a esse tratamento.

Para 0 Comité Internacional da Cruz
Vermelha'®, a diferenca entre torturas e outras
formas de maus tratos se encontra no grau de

3 FOLEY, Conor. Protegendo os Brasileiros Contra a
Torturaz Um manual para juizes, promotores,
defensores publicos e advogados. Brasilia: International
Bar Association’s Human Rights Institute / Ministério
das Relacdes Exteriores Briténico e Embaixada
Briténicano Brasil, 2011, p. 27.

|bidem, p. 28.

5 |bidem, p. 27.

' COMITE INTERNACIONAL DA CRUZ
VERMELHA. O que se entende por tortura e maus
tratos. Disponivel em:
<http://www.icrc.org/por/resources/documents/fag/fag-
tortura-maus-tratos-1.htm>. Acesso em: 10 abril 2012.

gravidade da dor e do sofrimento causado.
Ademais, a tortura requisita um proposito
concreto, como por exemplo, a obtencdo de
informagdes ou até mesmo confissao.

3. O tratamento constitucional da
tortura

Apesar da prética da tortura fazer parte
da histéria do Brasil, sendo aplicada em maior
ou menor grau devido ao momento histérico
pelo qua o pais passava, constitucionalmente
ela sempre foi vedada, garantindo, pelo menos
em tese, a integridade fisica de todos os
brasileiros e estrangeiros que se encontravam
em territério nacional, excluindo os escravos
durante o Império. Cada Constituicdo tratou a
tortura a seu modo, ora proibindo-a
expressamente, ora implicitamente, o que sera
analisado em maior profundidade a seguir.

3.1 Constituicdo de 1824

A Constituicao do Império®’ proibiu néo
apenas a tortura, mas também os agoites, as
marcas de ferro quente e todas as demais penas
crués em seu artigo 179, inciso XIX,
incluindo tais dispositivos no Titulo 8 “Das
DisposicOes Geraes e Garantias dos Direitos
Civis e Politicos dos Cidaddos Brazileiros’,
reconhecendo assim a vedacdo da tortura e
penas cruéis como garantia dos direitos dos
cidadaos brasileiros. Nota-se que a distincéo
entre tortura e tratamento degradante, discutida
anteriormente, ja era presente em 1824, posto
gue o referido artigo menciona a tortura e
outras penas cruéis, claramente reconhecendo
a existéncia de diferenca entre os dois termos.
No caput do artigo supramencionado, estava
garantida a inviolabilidade dos direitos civis e
politicos dos cidaddos brasileiros, tendo por
base a segurancaindividual, entre outras.

N&o obstante, a Constituicdo também
garantia a seguranca e limpeza das cadeias,
gue deveriam ser bem argadas e separar 0s
réus de acordo com a natureza e circunstancias
de seus crimes.

Podemos notar uma preocupagao

constitucional em garantir os direitos

7 BRASIL. Constituicdo Politica do Imperio do
Brazil, de 25 de mar¢co de 1824. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Co
nstituicao24.htm>. Acesso em: 25 abril 2012.
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fundamentais do homem de ndo ser torturado e

de ser preso em um local adequado.

Art. 179. A inviolabilidade dos
Direitos Civis, e Politicos dos
Cidaddos Brazileiros, que tem por
base a liberdade, a seguranca
individual, e a propriedade, é
garantida pela Congtituicdo do
Imperio, pela maneira seguinte.

[..]

XIX. Desde ja ficam abolidos os
acoites, a tortura, a marca de ferro
gquente, e todas as mais penas
crueis.

[...]

XXI. As Cadéas seréo seguras,
limpas, o bem argjadas, havendo
diversas casas para....

No entanto, a protecéo contra a tortura e
penas cruéis do referido artigo ndo era
absoluta. No tocante aos escravos, Maia®®
observa que o0 Cédigo Penal de 1830, em seu
artigo 60, previa as penas cruéis, de agoite e
marcas de ferros aos escravos, limitando os
acoites a nd mais que cinquenta por dia™®. Em
suas palavras, “ a Constituicdo Imperial, como
se V&, se aplicava aos cidaddos do império. E
0S escravos hdo eram gente, ndo eram
humanos. Eram coisa. Mercadoria’ °

Branddo Neto ** afirma que
posteriormente a Circular n® 365 de 10 de
junho de 1861 declarou que o numero de
acoites poderia ser elevado a duzentos, sem

8 MAIA, Luciano Mariz. Tortura no Brasl: a
banalidade do mal. In: Seminé&rio Naciona A Eficécia
da Lei da Tortura, 2000, Brasilia. Disponivel em:
<http://www.altrodiritto.unifi.it/ricerche/l atina/maia.htm
>. Acesso: 28 abril 2012.

19 5 0 réu for escravo, eincorrer em pena que ndo seja
a capital ou de galés, sera condenado na de agoites €,
depois de os sofrer, sera entregue ao seu senhor, que se
obrigara a trazé-lo com um ferro pelo tempo e maneira
gue o juiz o designar. O nimero de acoites serd fixado
na sentenca e 0 escravo nao podera levar por dia mais
de cinquenta.

2 MAIA, Luciano Mariz. Tortura no Brasl: a
banalidade do mal. In: Seminé&rio Naciona A Eficécia
da Lei da Tortura, 2000, Brasilia. Disponivel em:
<http://www.altrodiritto.unifi.it/ricerche/l atina/maia.htm
>. Acesso: 28 abril 2012.

2 BRANDAO NETO, Jodo Marques. Escraviddo e
Juristas. Disponivel em:
<http://brasocentrico.blogspot.com.br/2009/09/escravid
ao-e-juristas.html>. Acesso em: 18 abril 2012.

perigo de vida ao escravo. Na mesma obra,
afirma constar do Aviso n° 388 de 21 de
dezembro de 1855 o raciocinio juridico que
considerava 0s escravos como bens, sujeitos
a0 direito de propriedade, considerado
absoluto pela Constituicdo Imperial, sendo,
portanto, excluidos da protecdo contra tortura
e penas cruéis, previstano artigo 179.

Conclui-se que, durante o periodo de
vigéncia da Constituicdo de 1824, a tortura,
apesar de proibida constitucionalmente, era
valida aos escravos, por serem considerados
bens e ndo pessoas. Nesse contexto de
entendimento  congtitucional acerca dos
escravos, deve-se louvar a critica feita pelo
Excelentissimo Senhor Juiz de Direito da 22
Vara Crimina da Capita do Parg Dr.
Francisco José Furtado, que protestava contra
o fato do escravo ser considerado coisa e néo
pa.22

3.2 Constituicdo de 1891

A Constituicdo de 1891% assegurava na
Secdo || — Declaragdo de Direitos, no artigo 72
a todos os brasileiros e estrangeiros residentes
em solo nacional a seguranca individual, que
por s SO, se mostra contraria a prética de
tortura. Com o advento da Lei Aurea, que
aboliu a escraviddo em 1888, a Constituicao
passou a garantir a igualdade de todos perante
alei, o que vedaria distin¢bes sobre a validade
da tortura dependendo da qualidade da pessoa
torturada.

Ela também aboliu a pena de galés, de
banimento judicial e a pena de morte,
garantindo assim, a0 menos na Carta Magna, a
integridade fisica de todos agueles que se
encontrassem em solo nacional. Paulo
Hamilton Siqueira Janior ** observa em sua
obra que a Constituicdo de 1891 foi a primeira
a mencionar o instituto do habeas corpus no
texto constitucional.

Art 72 - A Constituicdo assegura a
brasileiros e a estrangeiros

%2 | bidem. Acesso em: 18 abril 2012.

2 BRASIL. Constituicdio da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891
Disponivel em;
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Co
nstituicao91.htm>. Acesso em: 15 abril 2012.

* SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton. Direito Processual
Constitucional. So Paulo: Saraiva, 2010. p. 289-290.
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residentes no Pais ainviolabilidade
dos direitos concernentes a
liberdade, a seguranca individua e

a propriedade, nos termos
seguintes:

§ 2° - Todos sfo iguais perante a
lei.

A Replblica ndo admite
privilégios de nasci mento,

desconhece foros de nobreza e
extingue as ordens honorificas
existentes e todas as suas
prerrogativas e regalias, bem como
os titulos nobilidrquicos e de
consel ho.

8 20 - Fica abolida a pena de galés
e ade banimento judicial.

8 21 - Fica, iguamente, abolida a
pena de morte, reservadas as
disposicbes da legidacdo militar
em tempo de guerra.

§ 22 - Dar-se-4 0 habeas corpus ,
sempre que o individuo sofrer ou
se achar em iminente perigo de
sofrer violéncia ou coagdo por
ilegalidade ou abuso de poder.

Maia® atenta para o fato de o Novo
Codigo Pena ter abolido as penas corporais
antigas, subgtituindo-as por perdas de
liberdade, em lugares que aém de punir,
deveriam curar ereabilitar os presos.

No entanto, diferentemente da
Constituicdo Imperial, a Constituicgdo de 1891
nao proibe expressamente a tortura nem outras
penas cruéis, apesar de serem incompativeis
com a seguranca individual e abolicdo de
penas de banimento e gaés previstas na
Constituicdo. A Carta Magna de 1891 néo
previu expressamente a necessidade de cadeias
seguras e arejadas aos presos.

3.3 Constituicdo de 1934

A Constituicdo de 1934 % também
garantia, assim como as constituicbes
precedentes, a seguranca individual, que como

dito anteriormente, é incompativel com a
prética de tortura. Em uma redacéo semel hante

® MAIA, Luciano Mariz. Tortura no Brasl: a
banalidade do mal. In: Seminé&rio Naciona A Eficécia
da Lel da Tortura, 2000, Brasilia. Disponivel em:
<http://www.altrodiritto.unifi.it/ricerche/latina/maia.htm
>, Acesso: 28 abril 2012.

% BRASIL. Constituicdo da Repulblica dos Estados
Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934. Disponivel
em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Co
nstituicao34.htm. Acesso em: 15 abril 2012.

as Constituicdes anteriores, a Carta Magna de
1934 proibe a pena de banimento, morte,
confisco ou de caréter perpétuo, ressalvando as
disposicdes da legislagdo militar em tempos de
guerra.

E também a primeira vez na historia
congtituciona brasileira que h4 um capitulo
denominado Dos Direitos e Garantias
Individuais, onde se encontram as disposi¢oes
supramencionadas, elevando, assim, o direito a
integridade fisica a0 patamar de Direito e
Garantia Individual.

Art 113 - A Constituicdo
assegura a brasileiros e a
estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a
subsisténcia, a seguranca
individual e a propriedade, nos
termos seguintes:

1) Todos sfo iguais perante a
lei. Nao havera privilégios, nem
distingbes, por motivo de
nascimento, sexo, raca, profissoes
préprias ou dos pais, classe social,
rigueza, crencas religiosas ou
idéias politicas.

23) Dar-se-a habeas corpus
sempre que alguém sofrer, ou se
achar ameagado de sofrer violéncia
ou coagdo em sua liberdade, por
ilegalidade ou abuso de poder. Nas
transgressdes, disciplinares néo
cabe o habeas, corpus.

29) Né&o haverd pena de
banimento, morte, confisco ou de
carater  perpétuo, ressalvadas,
guanto a pena de morte, as
disposicdes da legislacdo militar,
em tempo de guerra com pais
estrangeiro.

Assim como a Constituicéo de 1891, a
Cata Magna de 1934 nd proibiu
expressamente a prética de tortura e penas
cruéis, apesar de serem incompativeis com o0s
bens juridicos tutelados constitucional mente.

3.4 Constituicdo de 1937

A Constituicio de 1937 ** também
garantiu a seguranca individual, incluindo-a
entre os Direitos e Garantias Individuais, tal
como a Constituicdo de 1934. Proibiu as penas
perpétuas, mas previu a pena de morte nos

%" | bidem.
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caos previstos na legislagdo militar e para os
crimes contra o estado e sua soberania e crime
de homicidio cometido por motivos flteis e
com extremos de perversidade.

Art 122 — A Constituicdo
assegura  aos  brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais o
direito a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos
termos seguintes:

13) ndo haverd penas
corplreas perpétuas. As penas
estabelecidas ou agravadas na lei
nova ndo se aplicam aos fatos
anteriores.  Além dos casos
previstos na legislacdo militar para
o0 tempo de guerra, a lei podera
prescrever a pena de morte para 0s
seguintes crimes:

a) tentar submeter o territério
da Nagéo ou parte dele a soberania
de Estado estrangeiro;

b) tentar, com auxilio ou
subsidio de Estado estrangeiro ou
organizagado de caréter
internacional, contra a unidade da
Nac&o, procurando desmembrar o
territGrio sujeito a sua soberania;

c) tentar por meio de
movimento armado o]
desmembramento do territorio
nacional, desde que para reprimi-lo
se torne necessario proceder a
operacOes de guerra;

d) tentar, com auxilio ou
subsidio de Estado estrangeiro ou
organizacdo de carater
internacional, a mudanca da ordem
politica ou socia estabelecida na
Constituicéo;

€) tentar subverter por meios
violentos a ordem politica e social,
com o fim de apoderar-se do
Estado para o estabelecimento da
ditadura de uma classe social;

f) o homicidio cometido por
motivo fatil e com extremos de
perversidade;

No entanto, ndo ha um dispositivo que
expressamente proiba a tortura ou penas
cruéis. No entanto, € possivel concluir sua
proibicdo implicita, por serem incompativeis
com os direitos garantidos pela Carta Magna.

3.5 Constituicdo de 1946

Também sob o Capitulo referente aos
Direitos e Garantias Individuais, a

Constituicgo de 1946 continua a assegurar a
segurancaindividual e passa abanir as penade
morte, além das de banimento, confisco e
carater perpétuo.

Art 141 — A Congtituico
assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade  dos  direitos
concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca  individua e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 31 — Néo havera pena de
morte, de banimento, de confisco
nem de cardter perpétuo. S&o
ressalvadas, quanto a pena de
morte, as disposi¢Oes da legislacdo
militar em tempo de guerra com
pais estrangeiro. A lei dispora
sobre 0 sequestro e o perdimento
de bens, no caso de
enriqueci mento ilicito, por
influéncia ou com abuso de cargo
ou funcdo publica, ou de emprego
em entidade autarquica,

N&o ha no texto constituciona previséo
expressa da tortura ou penas cruéis, apesar da
andise  gsistematica dos  dispositivos
constitucionais concluirem a sua vedac&o, por
serem incompativeis com as normas previstas
na Constituica

3.6 Constituicéo de 1967

Pode-se afirmar que durante a vigéncia
da Constituicdo de 1967%°, periodo sob o qual
0 Brasil esteve sob o jugo da Ditadura Militar,
a tortura passou a ser amplamente
institucionalizada como forma de obter
confisséo e depoimentos dos presos politicos.
No entanto, a seguranga individual,
completamente contraria ao ingtituto da
tortura, era garantida constitucionalmente, ndo
podendo a lei excluir da apreciacdo do Poder
Judiciério qualquer lesdo de direito individual.
Foi também a primeira Constituicdo a garantir
a0 preso a individualizacdo da pena. Nota-se
que a Constituicio também  imp0Os

% BRASIL. Constituicdio dos Estados Unidos do
Brasil, de 18 de setembro de 1946. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Co
nstituicao46.htm>. Acesso em: 15 abril 2012.
“BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de 1967. Disponivel em;
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Co
nstituicao67.htm>. Acesso em: 15 abril 2012.
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expressamente que a autoridade deveria
respeitar a integridade fisica e moral dos
presos.

Art 150 - A Constituicdo
assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca € a propriedade, nos
termos seguintes:

8§ 4° - A leé ndo podera
excluir da apreciacdo do Poder
Judiciario qualquer lesdo de direito
individual.

§-11 - N3o-haverdpena-de

de-funcdpo-publica: (Redacdo dada
pelo Ato Ingtitucional n° 14, de
1969)

§ 11 - Né&o havera pena de
morte, de prisdo perpétua, de
banimento, ou confisco, salvo nos
casos de guerra  externa
psicol6gica adversa, ou
revoluciondria ou subversiva nos
termos que a lei determinar. Esta
disporda também, sobre o
perdimento de bens por danos
causados a0 Er&rio, ou no caso de
enriquecimento ilicito no exercicio
de cargo, funcdo ou emprego na
Administragdo Publica, Direta ou
Indireta.

§ 13 - Nenhuma pena passara
da pessoa do delinquente. A lei
regulara a individualizagdo da
pena.

§ 14 - Impde-se a todas as
autoridades o  respeito  a
integridade fisica e mora do
detento e do presidiario.

Portanto, os crimes hediondos de tortura
cometidos durante a ditadura militar, como se
observa na andlise acima, eram expressamente
proibidos pela Constituicdo vigente, provando
gue ndo basta apenas o texto constitucional
garantir a integridade fisica dos presos se néo
houver uma efetiva fiscalizagdo e punicdo da

autoridade torturadora. A licéo aprendida deste
periodo negro da histéria brasileira é que
apenas a proibicdo congtituciond ndo é
bastante para coibir o crime de tortura na
sociedade brasileira.

3.7 Constituicdo de 1988

A Constituicdo de 1988, no Capitulo
destinado aos Direitos e  Garantias
Fundamentais voltou a proibir expressamente
a tortura, assim como outras formas de
tratamento desumano ou degradante®, o que
ndo acontecia desde a Constituicdo de 1824.
Conforme observa Basso™,

O avanco legidativo somente
perdurou até a promulgacdo da
Constituicdo de 1891, que ndo fez
qualquer mencdo a vedacdo dos
atos de tortura. Essa prética foi
seguida nas demais Constituigtes
brasileiras de 1934, 1937, 1946,
1967 e 1969. Somente com a
redemocratizacdo e a promulgacéo
da Constituicdo-cidadd de 1988,
ocorreu nova previsdo na norma
congtitucional com a finalidade de
consagrar no titulo I, capitulo I,
artigo 5°, inciso Ill, como direito
fundamental de todo cidad&o
brasileiro ou dos demais que
estegam em solo brasleiro, a
dignidade humana com a aboli¢éo
total e irrestrita das praticas de
tortura.

A Carta Magna considerou o crime de
tortura como inafiancavel e insuscetivel de
graca ou anistia, aém de também garantir a
integridade fisica dos presos.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a
lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se  aos
brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais ainviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Co
nstituicao.htm>. Acesso em: 15 abril 2012.

31 BASSO, Marco Antonio . Tortura: evolucéo
historica, juridica e social. A tutelado direito
fundamental e a dignidade humana. 1. Ed. S&o Paulo:
Scortecci Editora, 2007. p. 186.
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igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

Il - ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento
desumano ou degradante;

(...)

XLIX - é assegurado aos presos 0
respeito a integridade fisica e
moral;

(...)

XLII - a lei considerara crimes
inafiancaveis e insuscetiveis de
graca ou anistia a prética da tortura
, o tréfico ilicito de entorpecentes e
drogas d&fins, o terrorismo e 0s
definidos como crimes hediondos,
por €eles respondendo  os
mandantes, 0s executores e 0s que,
podendo evita-los, se omitirem;

A Lea 9455/97 regulamentou e definiu o
crime de tortura divergindo em aguns pontos
da CAT, a serem analisados no item 3.7.1 do
presente artigo. Antes da referida lei, outras
normas ja haviam tipificado o crime de
tortura®’. A Lel 8.072/90, conhecida como Lei
dos Crimes Hediondos, regulamentou o artigo
5° inciso XLIIl, da Constituicdo Federal,
porém ndo definiu o que era tortura
Similarmente, a Lel 8.069 de 15 de julho de
1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente —
ECA) criminaizou a tortura, também sem
fornecer sua definicio, o que causou
discrepancia na doutrina. Conforme observa
Basso®, parte da doutrina considerou a norma
incriminadora de plena €ficacia, sendo
complementada por outras normas legais,
inclusive tratados internacionais. Por sua vez,
0 Ministro Marco Aurélio de Mello, do
Supremo Tribunal Federal entendeu que a
simples mencdo a tortura, sem defini-la,
deixaria 0 julgamento a margem do julgador,
que exerceria assim o papel de legislador®.
Ainda segundo Basso, ta divergéncia
doutrinéria sO foi resolvida quando o STF, ao
lidar com a quest&o no Habeas Corpus 70.389-
5, decidiu, por maioria de votos, pea
condenacdo de policiais militares acusados da

2 | bidem. p. 191.

¥ BASSO, Marco Antonio . Tortura:; evolugdo
historica, juridica e social. A tutela do direito
fundamental e a dignidade humana. 1. Ed. S&o Paulo:
Scortecci Editora, 2007. p. 191.

* 1bidem.

prética de tortura com base no artigo do ECA,
complementado pelos tratados internacionais
de direitos humanos e combate a tortura
assinados e ratificados pelo Brasil.

Entretanto, mesmo na hipotética
auséncia dos dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais supramencionados, uma
analise conjunta de outras normas e principios
congtitucionais inferem a proibicdo implicita
da tortura e outros tratamentos desumanos ou
degradantes, por serem incompativeis com 0s
bens juridicos tutelados na Constitui ¢&o.

Um dos fundamentos da Republica
Federativa brasileira € a dignidade da pessoa
humana®. Certamente, a tortura ou qualquer
tipo de tratamento cruel éincompativel com os
ditames de uma vida digna, que a Constitui¢ao
tanto se preocupou em assegurar aos
brasileiros e estrangeiros residentes no pais.

Ademais, a Constituicéo prevé o bem de
todos como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil além de reger
as relagbes internacionals do Brasil na
prevaléncia dos direitos humanos. A tortura ou
outros tratamentos desumanos maculam 0s
principios constitucionais expostos.

O Brasil ja assinou diversos tratados que
contém dispositivos contra a tortura, além de
ter ratificado o Protocolo Facultativo a
Convencdo das Nagdes Unidas Contra a
Tortura e estd atualmente no processo de
criacdo dos Mecanismos Nacionais de
Prevencéo (MNP) que o Protocolo prevé.

3.7.1 Diferencas entre a Lei 9455/97 e a
Convengdo Contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas e
Degradantes da Organizagdo das NagOes
Unidas (CAT)

Foley®® identificou trés diferencas entre
alLe 9455/97 e a CAT, no tocante a definicéo
da tortura, discriminagdo e consentimento ou
aquiescéncia do Estado.

® Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos (...) Il - a
dignidade da pessoa humana;

% FOLEY, Conor. As Convengdes |nternacionais
Relativas a Tortura: Pontos de Interesse para
Defensores Publicos. In: | Semindrio Internacional:
Capacitacdo da Defensoria Plblica para o
Enfrentamento da Tortura, 2012, S&o Paulo.
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a. Definicdo

Ao passo que a CAT define tortura como
gualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos
agudos, fisicos ou mentais sdo infligidos
intencionalmente a uma pessoa, sem a
necessidade de violéncia ou grave ameaga, a
Lei 9455/97 considera um requisito a
caracterizacdo da tortura o emprego de
violéncia ou grave ameaga. Com isso, atos que
jd foram classificados internacionalmente
como tortura poderiam  nd  serem
reconhecidos como tal no Brasil, pela auséncia
de grave ameaga ou violéncia

b. Discriminagdo

Outro ponto divergente diz respeito a
discriminagdo. A CAT entendeu que,
entre os motivos da tortura, esta incluido o

motivo baseado em  discriminagdo de
qgualquer natureza. No entanto, a Lei 9455/97
delimitaa  discriminacdo as

discriminacdes racial e religiosa, excluindo,
portanto, outras formas de discriminagéo,
como por exemplo, adiscriminacdo sexual,
politica, contra deficientes fisicos e mentais,
entre outras.

c. Consentimento ou aguiescéncia do

Estado

A CAT também que a tortura sga
infligida por um funcionario publico, ou outra
pessoa no exercicio das fungdes publicas ou
por sua instigacdo ou com 0 consentimento ou
aquiescéncia do Estado. Desta forma,
particulares ndo praticam tortura. O Brasil
diverge deste entendimento. Para a legislacéo
brasileira, particulares podem cometer tortura.
No entanto, quando a tortura € cometida por
agente publico, a pena é agravada de um sexto
aum terco.

4. Boas praticas brasleras e
consideracbesfinais

Como visto ao longo do presente artigo,
as ConstituicOes brasileiras se importavam em
maior ou menor medida com o tema datortura,
algumas expressamente proibindo sua pratica
no texto constitucional, outras a proibindo de
forma implicita na Constituicdo, mas de forma
expressa na legislaggo infraconstitucional. A
excecdo dos escravos, a tortura e 0s maus

tratos sempre foram proibidos no Brasil, o que
ndo impediu que tal pratica fizesse parte do
cotidiano dos cérceres brasileiro, seja na época
do Império, na época da Ditadura ou até
mesmo nos dias atuais. A Constituicdo de
1988, talvez por forca da institucionalizacéo
da tortura durante a ditadura militar, voltou a
proibi-la expressamente no texto
constitucional, o que havia ocorrido apenas no
texto constitucional de 1824. No entanto, ta
vedacdo ndo se mostrou suficiente para coibir
aprética na atualidade.

A Presidente Dilma Rouseff, a0 ser
indagada sobre tortura em viagem aos Estados
Unidos da América declarou que "Eu sei 0 que
acontece, nao tenho como impedir em todas as
delegacias do Brasil de haver tortura."*’, o
que gerou uma nota de repudio de 15
organizacbes de Direitos Humanos *®, que
afirmaram ser "muito grave que a autoridade
maxima do Pais se declare incapaz de coibir o
crime de tortura nas delegacias’ , aém de
pedirem “uma declaragcd explicita da
Presidente de que ndo tolerara tortura e
empenhara todos os esforgos para combaté-1a”.

A declaracdo da Presidente vem na
contraméao de esforgos nacionais a respeito do
tema. O Brasil tem se empenhado nos ultimos
anos para combater o crime de tortura. Ainda
que tal crime esteja longe de ser erradicado do
cotidiano brasileiro, algumas préticas adotadas
pelo governo, com respaldo da sociedade civil,
tém surtido efeitos.

Em agosto de 2011, o Governo Federal,
0 Governo do Estado de Rondbnia, o Poder
Judiciario do Estado de Rondbnia junto a
Defensoria Publica e Ministério Publico
assinaram um acordo visando a melhoria do
sistema carcerdrio do estado **. Ta pacto

% BBC BRASIL. Ativistas criticam Dilma por nao
condenar a tortura. Disponivel em:
<hhttp://www.bbc.co.uk/portuguese/ultimas_noticias’20
12/04/120411 dilma_tortura Ik_rn.shtml>. Acesso em:
12 mar 2012.

% CONECTAS. Nota de Repudio & declaracdo da
Presidente Dilma Rousseff sobre tortura, na
Universidade Harvard. Disponivel em:
<http://www.conectas.org/institucional/nota-de-repudio-
a-declaracao-da-presidente-dilma-rousseff-sobre-
tortura-na-universidade-harvard>. Acesso em: 12 mar
2012.

* FOLEY, Conor. Protegendo os Brasileiros Contra a
Torturaz Um manual para juizes, promotores,
defensores publicos e advogados. Brasilia: International
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também foi assinado por duas ONGs
brasileiras, a Comissdo de Justica e Paz da
Arquidiocese de Porto Velho e a Justica
Globa que haviam peticionado a Corte
Interamericana de Direitos Humanos a respeito
das condi¢Oes carcerarias.

O governo brasileiro criou também um
Plano de Acdes Integradas de Prevencdo e
Combate a Tortura, baseado nas
recomendacOes feitas pelo Relator Especial da
ONU Nigel Rodley ap6s visita feita ao Brasil
em 2008. Até o momento, 12 estados
brasileiros aderiram ao plano e criaram
comités estaduais com o objetivo de promover
as medidas previstas no plano™. O Estado de
S80 Paulo, por meio do Decreto 42.209 de 15
de setembro de 2009, elaborou um Plano
Estadua de Direitos Humanos, cujo
acompanhamento e execucao fica a cargo de
uma Comissdo Especia*'. Adicionamente, o
referido estado criou o Conselho Estadua de
Defesa dos Direitos da Pessoa Humana %
(CONDEPE), responsavel por investigar as
violagdes de direitos humanos, encaminhas as
respectivas denlncias aos 6rgaos competentes
e buscar solucdes paratais violagoes.

Além destes esfor¢os em nivel nacional,
a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo
realizou em marco de 2012 o “Seminario
Internacional: Capacitacdo da Defensoria
Plblica para o Enfrentamento da Torturd’,
aberto a0 publico e com a presenca de
Defensores Publicos de diversos Estados do
pais, com o0 objetivo de capacitar 0s
Defensores PUblicos a utilizar os mecanismos
internacionais de combate a tortura, como a
Corte Interamericana de Direitos Humanos e o

Bar Association's Human Rights Institute / Ministério
das Relagbes Exteriores Britnico e Embaixada
Briténica no Brasil, 2011, p. 52.

“0 FOLEY, Conor. Protegendo os Brasileiros Contra a
Tortura: Um manual para juizes, promotores,
defensores publicos e advogados. Brasilia: International
Bar Association’s Human Rights Institute / Ministério
das Relacdes Exteriores Briténico e Embaixada
Briténicano Brasil, 2011, p. 52.

41 GOVERNO DO ESTADO DE SAO PAULO.
Programa Estadual de Direitos Humanos. Disponivel
em: <
http://www.justica.sp.gov.br/M odul 0.asp?M odul 0=480
& Cod=51>. Acesso em: 18 nov 2012.

42 |ldem. O CONDEPE. Disponivedd em:
<http://www.condepe.org.br/conheca/>. Acesso em: 15
nov 2012.

Comité Contra a Tortura das Nagbes Unidas,
quando tal combate falhar em nivel nacional.
O seminario contou com a presenca do Sr.
Mario Coriolano, integrante do Subcomité
para a Prevencdo de Tortura da Organizacéo
das Nagdes Unidas, Sr. Conor Foley, da
Universidade de Essex, Reino Unido e Sra
Anna Batalla, do Alto Comissariado das
Nagdes Unidas para Direitos Humanos, entre
outras participacdes internacionais e nacionais.

Como se vé o Brasl vem tomando
medidas e capacitando profissionais e a
populacdo civil interessada para a discusséo
acerca do combate eficaz da tortura A
sociedade civil, sgja por meio de organizactes
ndo governamentais de direitos humanos ou
por agles isoladas de individuos, tem
procurado cobrar uma postura efetiva do
governo relativa & medidas de protecdo dos
brasileiros contra a tortura. Até mesmo a
Embaixada Britanica em Brasilia, em
associagdo com O International Bar
Association fez sua contribuicdo ao editar o
livro “Protegendo os Brasileiros Contra a
Tortura, um Manual para Juizes, Promotores,
Defensores Publicos e Advogados’, de autoria
de Conor Foley. O manua foi distribuido a
cinco mil defensores plblicos brasileiros® no
“Seminério Internacional: Capacitagdo da
Defensoria Publica para o Enfrentamento da
Torturd” e sua verséo eletrénica pode ser
consultada no site da Defensoria Publica do
Estado de S&o Paulo™.

No entanto, falta um comprometimento
firme do poder pulblico no tocante a
inadmissibilidade da tortura, fomentado as
boas préticas de combate e criando novas, a
serem implementadas rigorosamente em nivel
nacional, colocando a prevencéo e o combate a
tortura como umas das prioridades
governamentais. Infelizmente, hd também uma
conivéncia da sociedade com tortura de presos,
posto que muitos acreditam que a tortura e/ou

“ INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION'S
HUMAN RIGHTS INSTITUTE. International
Seminar: The role of the Public Defender in dealing
with torture in Brazil, 2012. Disponivel em:
<http://www.ibanet.org/Article/Detail .aspx?ArticleUid=
51d4466¢-9ad5-4fef -ba95-e74f444447f6>. Acesso em:
01 mai 2012.
a4 Manual Disponivel em:
<http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/31
/Documentos/5%20%20manual_bar_online_final.pd>.
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bY

maus tratos sd0 inerentes a condicdo de
encarcerado, sendo parte da pena. Como nos
ensinou a ditadura militar, a ssmples vedagéo
da tortura ndo impede a disseminacéo da sua
prética, se ndo houver politicas publicas,
fiscalizacGo e punicdo efetivas. Néo €
admissivel que a Presidente se declare incapaz
de erradicar atortura nas delegacias do pais. O
Chefe do Executivo nacional deveria ser o
mais interessado néo apenas na erradicacdo da
tortura, mas também na punicdo de todo e
qualquer torturador. A sociedade precisa
cobrar atitudes governamentais de combate a
tortura em delegacias, penitenciarias, casas de
detencdo juvenis e em quai squer outros lugares
em gue possa Vir a ser praticada, pois como
bem observou o ilustre Professor José Afonso
da Silva, “atortura ndo € s um crime contra o
direito & vida. E uma crueldade que atinge a
pessoa em todas as suas dimensdes, e a

humanidade como um todo”. *°

S QILVA, J. A. da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 205.
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RESUMO

Este artigo trata do direito aos alimentos
como projecdo do direito a vida, a que visa
conservar, além de distinguir e esclarecer
assuntos que ocasionam confusio ao
aplicador do direito e de trazer questbes
basicas sobre o tema, a fim que se possa
conhecé-lo e aplicalo de forma correta,

buscando-se sempre a dignidade da pessoa

humana.
Palavr as-chave: Alimentos. Natureza.
Caracteristicas. Alimentos Provisorios.

Alimentos Provisionais.

ABSTRACT

The focus of this study is the child
support as a projection of the right to life,
which seeks to conserve, and to distinguish
and clarify themes that cause confusion to the
lawyers and to bring basic questions of the
subject so that we can learn about it and apply

it correctly, seeking always to human dignity.

Keywords. Child Support. Legal Issues.
Characteristics. Pendent Lite.
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Introducao

S80 muitos 0S casos em que casais
brigam, separam-se e deixam, infelizmente, de
auxiliar no sustento de seus filhos em razéo da
raiva que nutrem de seus ex-companheiros (ou
ex-companheiras).

Porém, a percepcdo dos alimentos € uma
projecdo do direito avida, essencial para que o
ser humano ndo apenas sobreviva, mas viva
com dignidade.

E grande o nimero de agBes desse
género que tramitam nos foros brasileiros,
sendo que ndo raras vezes, quem pleiteia ndo
tem conhecimento dos requisitos necessarios
para sua obtenc&o e quem os deve ndo sabe da
importancia de seu fornecimento para o
crescimento saudavel de um menor, lembrando
gue esta acdo pode, inclusive, ser proposta
pessoal mente, independentemente da presenca
de advogado.

Mister, portanto, conhecer oS meios
eficazes garantidores da manutencdo da
subsisténcia assegurados pela Lei, intervindo o
Judiciario para, da melhor forma, proporcionar
a parte mais fraca nessa relacdo, dignidade.

1. Natureza

O direito a prestagdo alimenticia é uma
projecdo do direito a vida, a que visa
conservar, ostentando natureza personalissima,
N&o obstante expresso economicamente.

De Cupis, sobre a afirmacéo de Degni,
de que uma forma de tutela civil do direito a
vida é a obrigacdo lega de prestacdo de
alimentos, adverte que “o direito alimentar é
um direito relativo, que se exerce contra
determinados sujeitos obrigados a uma
prestacéo de carater positivo. O seu objeto ndo
€ avida, mas sim um bem diferente, conquanto
destinado a servir para a conservacdo da
vida'.!

Cabe anotar, contudo, que a Congtituicdo
de 1988 confere ndo sd a familia, mas também
a sociedade e ao Estado a garantia, com
absoluta prioridade, do direito aos alimentos
(salde, alimentacéo, educacéo, lazer, cultura),

1 DE CUPIS, Adriano. Os Direitos da Personalidade.
Lishoa: LivrariaMorais Editora, 1961, p. 67.

e que, modernamente, deve-se conceber o
direito a vida mais amplamente, a luz do
principio da dignidade humana, e ndo se pode
falar em vida digna, em respeito a pessoa,
deslembrando do direito em foco.

2. Obrigacéo de Alimentar e Dever de
Prestar Alimentos

Distingue-se a obrigagdo de alimentar do
dever de prestar alimentos.
A licdo é de MariaHelena Diniz:

O dever de sustentar os filhos (CC,
at. 1566, IV) é diverso da
prestacdo alimenticia  entre
parentes, ja que (&) a obrigacdo
alimentar pode durar a vida toda e
até ser transmitida causa mortis
(CC, art. 1.700) e o0 dever de
sustento cessa, em regra, ipso iure,
com a maioridade dos filhos (...);
(b) a pensdo alimenticia subordina-
se a necessidade do alimentando e
a capacidade econbmica do
alimentante, enquanto o dever de
sustentar prescinde da necessidade
do filho menor ndo emancipado,
medindo-se na propor¢cdo dos
haveres do pai e da méde. Logo,
essas duas obrigacbes ndo sdo
idénticas na indole e na estrutura’

(ng) °.

No mesmo sentido, Ralf Madaeno
refere-se @ mera obrigacdo alimentar para
designar o correspondente direito que tém “os
ascendentes, o0s colaterais, os coOnjuges e
companheiros, bem assm o0s descendentes
maiores e capazes que ja se encontram fora do
poder parental” de serem sustentados,
reservando a expressao dever alimentar para
alcancar aguele dever vinculado “ao poder

2 DINIZ, Maria Helena Curso de Direito Civil
Brasileiro — 5° vol. — Direito de Familia, 20? ed. Séo
Paulo, Saraiva, 2005, p. 536 e 537. Conforme o acordao
proferido pela 22 Segdo do STJ, no Resp 739004/DF,
Rel. Min. Barros Monteiro, j. 15.09.2005, DJ
24.10.2005, p. 346, a exoneragdo do dever de alimentar
ndo se da ipso iure com a maioridade, necess&ria a
propositura da respectiva acdo pelo devedor.

Revista FMU Direito. S0 Paulo, ano 26, n. 37, p.22-28, 2012. ISSN: 2316-1515. 23



DIREITO AOS ALIMENTOS: NATUREZA JURIDICA, REQUISITOS, CARACTERISTICAS E ALIMENTOS PROVISORIOSE

PrROVISIONAIS

Andréa Patricia Toledo Tavora Niess Kahn; Luciana Toledo Tavora Niess; Pedro Henrique Tavora Niess

familiar, a0 parentesco das pessoas menores e
incapazes’®.

Sem nenhuma critica a precisa distingéo
entre as suas figuras, no que concerne ao
contelido de ambas, a palavra obrigacdo tem
servido a definicdo de dever, e vice-versa,
como se |6 exemplificativamente, no
Diciondrio Juridico de De Plé&cido e Silva*
(Forense, RJ, 1982, verbetes dever e
obrigacdo. Aliéds, outra idéia ndo sugere a
conclusdo de Maria Helena Diniz, transcrita no
texto, referindo-se ao dever de prestar
alimentos e a obrigacdo de alimentar, como
duas obrigacoes diferentes. Pontes de Miranda
fala também em “dever de alimentos entre
conjuges’®.

3. Requisitos

Para as hip6teses em que a obrigacdo de
alimentar decorre das relagfes de parentesco,
do casamento e da uni&o estavel, mister se faz
esclarecer que requisitos sdo impostos para
gue a prestacdo seja atendida.

Dessa maneira, € necessario que O
reclamante dos alimentos ndo possa prover sua
subsisténcia por faltar-lhe condi¢bes e ndo ser
possivel conquista-las em virtude de
incapacidade fisica, intelectual, idade ou por
outros motivos alheios a sua vontade, como a
falta de oportunidade de trabaho, inexistente
outrafonte licita geradora de recursos.

Nesse Ultimo caso o julgador devera
proceder com muita cautela, verificando se,
realmente, ha a impossibilidade de o autor
exercer qualquer trabalho digno e, claro, que
esteja de acordo com as condicbes de
determinada pessoa. Por exemplo, dispde o art.
390 da Consolidacdo das Leis do Trabalho:
“Ao empregador é vedado empregar a mulher
em servico que demande o emprego de forca
muscular superior a 20 (vinte) quilos para o
trabalho continuo, ou 25 (vinte e cinco) quilos

3 MADALENO, Rolf. Um novo direito alimentar.
Revista Del Rey juridica. Belo Horizonte, Del Rey, Ano
V —n.12, p.32/33.

4 De Placido e Silva Dicionario Juridico. Rio de
Janeiro, Forense, verbetes dever e obrigacéo.

5 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito
Privado, Tomo VIII, 32 ed., Rio de Janeiro, Borsoi,
1971, p. 2009.

para o trabalho ocasional”. A inobservancia da
lei danificaria a salde da empregada, ou da
aspirante a emprego, mormente sendo menor.
A menoridade é também causa de vedacéo do
trabalho noturno (aquele realizado no periodo
compreendido entre as 22 horas e as 5 horas),
bem como daguele realizado em locais
perigosos, insalubres ou prgudicias a
formacdo da pessoa que ainda ndo atingiu
dezoito anos, ao seu desenvolvimento fisico,
psiquico, moral e socia e em horérios e locais
gue ndo lhe permitam freqlentar a escola
(Consolidacéo das Leis do Trabalho, arts. 403
paragrafo Unico, 404, 405). E casos ha em que
0S pais sdo menores de 18 anos.

Outro requisito diz respeito a condicéo
financeira daguele que deve os alimentos, a
qual indicara o quantum a ser fornecido
(Cédigo Civil, art. 1.695).

Quando a situacdo de necessidade for
provocada por quem pede alimentos, estes
serdo 0s estritamente indispensaveis a sua
subsisténcia (Codigo Civil, art. 1.694, § 29). E
0 que ocorre, v.g., com o filho de 17 anos que
abandona o lar paterno, sem justificativa
plausivel.

De outro veértice, os filhos menores ndo
precisam comprovar a necessidade dos
alimentos, implicita na sua condi¢&o e por isso
presumida, servindo a apuragdo das
possibilidades do adimentante para a
determinac&o da quantia com gue cada um dos
genitores devera contribuir. A prova da
excepcionalidade de situacdo em que o menor
ndo precise dessa gjuda serd objeto de prova
pelo devedor.

4. Caracteristicas

As carecteristicas do direito  aos
alimentos revelam-se sob os enfoques abaixo
apontados:

4.1. Quanto a transmissdo /cessao

O direito aos dimentos, aém de
personalissimo, ndo podendo ser pleiteado por
outrem em favor de quem os necessita (ndo se
cogitando aqui, € claro, da representacéo e da
assisténcia em que o autor € 0 menor), €
intransmissivel (diferentemente do que ocorre
com a obrigacdo de prestar aimentos, na
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diccdo do artigo 1.700, do Cdédigo Civil), ndo
passando aos herdeiros do alimentado, sendo
guanto as prestacBes vencidas em vida do
falecido e por ele ndo recebidas, por ja se
terem integrado ao seu patriménio, como
crédito do espdlio. O direito extingue-se com a
morte do beneficiado. Sendo intransmissivel €
incessivel, ou sga, ndo pode o credor ceder 0
seu credito relativo as prestacdoes vincendas
(Cddigo Civil, art. 286 c/c art. 1707).

4.2. Quanto a prescricao

A pretensdo, ainda que ndo exercido o
direito aos aimentos mesmo diante de
dificuldades pretéritas, ndo prescreve, como,
de resto, ndo corre a prescricio ou a
decadéncia em prejuizo dos absolutamente
incapazes (Caodigo Civil, artigo. 198, inciso I,
e 208) e dos relativamente incapazes com
relacdo as agles intentaveis em face de seus
ascendentes (Codigo Civil, artigo 197, inciso
Il e artigo 1.630).

A pessoa, com dezesseis anos,
emancipada, ndo encontra a mesma protecao
por ndo mais estar sob o poder familiar (artigo
1.635, inciso |1, do Cédigo Civil).

Nos casos em que a prescricdo opera, a
pretensdo para haver as prestacoes alimentares
ndo pagas prescreve em dois anos, ndo mais
em cinco anos (artigo 178, § 10, inciso I, do
Codigo Civil de 1916) a partir do seu
vencimento; mas os relativamente incapazes,
no gue concerne aos alimentos devidos pelos
seus parentes na linha colateral, tém acéo
contra 0s seus assistentes que derem causa a
prescricdo (Codigo Civil, art. 195).

4.3. Quanto a compensacao

N& pode o crédito ser compensado,
com débitos que o credor tenha com o
alimentante, pois a possibilidade lesaria, na
esséncia, o direito debatido, j4 que o
pagamento tem por escopo a manutencdo do
aimentando, admitindo-se, no entanto, a
deducdo, em prestacéo futura, de pagamento
feito a maior em decorréncia de erro de
célculo, sob pena de enriquecimento ilicito®.

4.4. Quanto arepeticéo

8 RITJSP 123/236.

Os alimentos pagos ndo sdo passiveis de
repeticdo. A incidéncia do principio da
irrepetibilidade tem sido intransigentemente
defendida, com razdo, mormente em relagéo
aos filhos menores e incapazes e seus pais, ndo
sendo prudente consagrar-se formula que iniba
a promocao do pleito, incutindo no autor o
temor de que, se perder a demanda néo
derivada de interesses escusos, possa vir a ter
gue devolver o que em boa-fé recebeu.

Mas ja se defende, doutrinariamente, a
possibilidade da devolucdo das quantias
indevidamente pagas em certos casos,
caracterizada a mé&fé e o conseqlente
enriquecimento  sem causa de quem as
recebeu.

E a posicdo de Rolf Madaleno:

Deve ser admitida a possibilidade
de restituicdo judicial nos casos de
mera obrigacdo alimentar, quando,
por exemplo, a ex-mulher ja tem
renda propria; o filho maior e
capaz, que até ja se casou e ndo
quis mais estudar, mas segue
recebendo  indevidamente  os
alimentos em afrontoso
enriguecimento ilicito, regulado
pelos artigos 884 a 886 do Cadigo
Civil brasileiro em vigor (...).
transportando a disposicdo legal
para o direito familista, afigura-se
incontroverso 0 enriguecimento
imotivado naguelas  prestacfes
destinadas aos filhos ja maiores e
capazes, que trabalham, tém renda
prépria ou que deixaram de
estudar, mesmo em curso superior
mas seguem recebendo a pensdo
alimenticia e postergando no
tempo, com malicia, a demanda de
exoneragdo para assim acumular
riqueza por causa alimentar que
deixou de existir, apenas porque,
em tese, o crédito alimentar seria
irrestitufvel.’

4.5. Quanto a penhora

Os valores recebidos a titulo de
alimentos, mantido este carater, bem como os
créditos dessa natureza, sdo impenhoraveis,
pela razéo de que, se pudessem garantir o
pagamento de outras dividas, restaria frustrado

" MADALENO Rolf. Um novo direito alimentar.
RevistaDel Rey juridica. Ano5—n. 12, p. 32/33.
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todo o sistema criado para garantir a satisfacéo
das necessidades vitais de quem ndo pode
prové-las por si®, baseada a obrigacdo na
solidariedade familiar.

4.6. Quanto arenuncia

Por fim, ha que se ponderar que,
indissociavelmente ligado a manutencdo do
alimentante, proporcionando-lhe subsisténcia
compativel com sua condicdo, o direito
oriundo do parentesco € sem dulvida,
irrenunciavel; mesmo que a necessidade
resulte de culpa de quem pleiteia os alimentos,
a irrenunciabilidade se impde, restrito o
direito, nesta hipétese, ao quanto indispensavel
asubsisténcia.

O credor pode deixar de exercer o direito
a aimentos, mas ndo pode a ele renunciar
(Codigo Civil, art. 1707) e, se o fizer, a
rendincia sera plenamente ineficaz”.

5. Alimentos Definitivos e Nao
Definitivos

8 GOMES, Orlando. Direito de Familia, RJ, Forense,
1978, p. 455.

® Mantém o direito a aimentos o conjuge inocente na
separacdo judicial, desprovido de recursos, e mesmo
que considerado culpado — neste Ultimo caso desde que
necessite dos alimentos, ndo tenha parentes em
condi¢bes de presté-los, nem aptiddo para o trabalho,
guando serdo fixados no minimo indispensavel a sua
sobrevivéncia (CC, art. 1704 e paragrafo Unico), eis que
sua culpa ndo pode gerar t&o grave pena, e porque O
vinculo matrimonia ndo se rompeu, - emboratenha sido
posto termo aos deveres de fidelidade reciproca e
coabitacdo (art. 1576) — podendo ser restabelecida a
sociedade conjugal a qualquer tempo (CC, art. 1577). O
novo casamento do conjuge devedor ndo extingue a
obrigagdo constante da sentenca de divércio (CC art.
1.709). Mas, “ se ha dispensa mUtua entre os conjuges
guanto a prestacdo alimenticia e na conversdo de
separacdo consensual em divoércio ndo se faz nenhuma
ressalva quanto a essa parcela, hdo pode um dos ex-
conjuges, posteriormente, postular alimentos, dado que
ja definitivamente dissolvido qualquer vinculo
existente entre eles’ (Resp. 199.427- SP, 4 2 T, Rdl.
Min. Fernando Gongalves, j. 09]|03]2004, DJ
24.03.2004, p. 244. O direito aos aimentos alcanca 0s
gue convivem em unido estavel (CC, arts 1692, 1723 e
1724), a ela, entretanto, ndo se equiparando o simples
direito ao afeto, como o namoro persistente, na
colocacdo de Sérgio Rezende de Barros (O direito ao
afeto, Del Rey — Revista Juridica, maio/2002, ano IV —
numero 8, p.35).

Dividem-se os alimentos em definitivos
e ndo definitivos.

Definitivos ou regulares sdo aqueles
estabelecidos pelo juiz, em sentenga, ou por
acordo entre as partes. Perduram enquanto
presentes 0s requisitos de sua concessao,
podendo ser revisados sobrevindo modificagéo
na situagdo financeira de uma das partes.

Os ndo definitivos subdividem-se em
provisorios e provisionais.

Havendo prova pré-constituida do
parentesco, € possivel propor acdo de
alimentos fundada naLei n. 5.478, de 1968, de
rito especial.

O art. 4° dareferida Lei, reza que o juiz
fixara, desde logo, aimentos provisorios no
despacho inicial.

Destarte, requeridos, ou ndo, ao juiz néo
ha outra aternativa sendo a de fixar os
alimentos provisorios ao credor, 0 que
somente ndo se dard se este disser
expressamente que ndo 0s necessita (art.4°,
Ultima parte, do mesmo diploma).

N&o possuindo a prova pré-constituida
do parentesco, sobrara ao alimentando a
propositura de acdo pelo rito ordinario, ndo lhe
nascendo o direito a alimentos provisorios,
mas, ndo tendo como manter-se durante o
curso do processo principal, poderd requerer
alimentos provisionais pela via cautelar.

Em qualquer dos casos o juiz levara em
conta as condicdes financeiras e o nivel social
das partes, mas, diante do exposto, percebe-se
que os aimentos provisorios refletem a
antecipagcdo da tutela de meérito pretendida,
enquanto que os provisionais se revestem de
cunho cautelar, a falta da prova inequivoca,
cogitada no art. 273 do Codigo de Processo
Civil, capaz de convencer o julgador da
verossimilhanca da a egacéo.

E entendimento da Quarta Turma do
Superior Tribunal de Justica que a decisdo que
fixa alimentos definitivos em valor inferior aos
provisorios ndo retroage para atingir os valores
fixados provisoriamente ° ; j4 a Terceira
Turma, do mesmo Sodalicio, orienta-se em
sentido oposto: “fixados os aimentos
definitivos em vaor inferior ao dos

0 Resp 742.419/RS, Rel. Min. Jorge Scartezzini,
j.13/09/2005, DJ 03.10.2005, p.281.
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provisorios, retroagirdo a data da citacdo,
ressalvadas as possiveis prestaces ja quitadas
em virtuge da irrepetibilidade daquilo que ja

fol pago™".
Congquanto  respeitdveis ambas as

posicdes, preferimos a primeira solucgdo,
porque se trata de uma decisdo interlocutoria
mantida no curso do processo e ndo revogada
até a prolacdo da sentenca que a substitui dai
para frente. A segunda conclusdo poderia
animar 0 descumprimento da deciséo
interlocutoria (j& que ndo haveria a repeticao
do indébito, ndo obstante a retroacdo admitida)
proferida na consideracéo da realidade que |he
€ apresentada em dado momento, modificavel
durante o caminhar do processo e, por iSso,
alteravel pelo meio adequado. Ademais, a
sentenca podera ndo ser mantida em grau de
apelacdo, vindo o acorddo a restabelecer o
débito no valor anterior. Como dizem Nelson
Nery Junior e Rosa Nery, os aimentos
provisorios somente podem ser revistos até o
momento que antecede a prolagdo da sentenca
e, uma vez fixados e ndo revogados no curso
da agdo sdo devidos tal como estabelecidos:
“Enquanto houver litispendéncia sdo devidos
os aimentos, ainda que a sentenca ou 0O
acordao tenha julgado improcedente o pedido
do autor, cassando a liminar que concedera 0s

alimentos provisorios™”.

Conclusao

O fornecimento de alimentos é essencia
para que sgjam atendidas as necessidades
vitais basicas das pessoas que, de acordo com
o0 artigo 6° da Constituicdo Federa que
discrimina os direitos sociais e artigo 7° da
Cata Maior, englobam a aimentacéo
propriamente dita, a moradia, 0 vestu&rio, a
higiene, a salde, a educagdo, o lazer, a
previdéncia socia e o transporte, podendo, o
guantum devido, variar conforme o binémio
necessidade do alimentando e possibilidade do
alimentante.

! Resp 209.098/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, j.
14/12/2004, DJ 21.02.2005, p. 169.

2 NERY JUNIOR, Nelson, e NERY Rosa Maria de
Andrade, Cddigo Civil Anotado e Legidacdo
Extravagante, SP, RT, 2003, notas 4, 5 e 8 ao art. 13
dalLe de Alimentos.

Quanto a crianca e ao adolescente, a
imposicdo €& de absoluta prioridade,
acrescentando-se aos direitos relacionados, o
direito a cultura e a profissionalizaco.

Definitivos ou regulares sdo 0s
alimentos estabel ecidos pelo juiz, em sentenca,
ou por acordo entre as partes. Perduram
enquanto presentes os requisitos de sua
concessao, podendo ser revisados sobrevindo
modificagdo na situagcdo financeira de uma das
partes. Os ndo definitivos subdividem-se em
provisorios e provisionais.

A acdo de alimentos, de rito especiad
(Lei 5.478 de 1968), € proposta para compelir
0 devedor a prestacdo dos alimentos devidos,
quando houver prova pré-constituida da
obrigagdo alimentar ou do parentesco. N&o
possuindo referida prova pré-constituida,
restard a0 alimentando a propositura de agéo
pelo rito ordinario, ndo Ihe nascendo o direito
a aimentos provisorios, mas ndo tendo com
manter-se durante 0 curso do processo
principal, podera requerer  alimentos
provisionais pelavia cautelar.

Verifica-se, portanto, que, devido a
relevancia do tema, principalmente no que
tange aos menores de idade, a legislagdo
brasileira buscou garantir, de forma mais
ampla possivel, que fossem atendidas as
necessidades basicas do alimentando de modo
eficaz, a fim de que viva com dignidade e
respeito, possuindo condicbes de enfrentar as
dificuldades existentes no convivio socia e
buscar seu préprio sustento.
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OBRA COLETIVA

RESUMO

Este breve trabalho procura concluir
gue a pessoa juridica pode ser autora de Obra
Coletiva. Analisamos o tema a luz da teoria
gue preconiza ser a pessoa juridica um ente
real, e ndo umaficcéo legal. A pessoajuridica
pode, inclusve, cometer crimes ou ter sua
honra maculada. A Obra Coletiva existe no
Brasl com previsdo congtitucional e
infraconstitucional, e os direitos autorais
pertencem ao editor-empresario. Alertamos,
por fim, para a necessidade de protecéo das
obras no mundo moderno, hga vista o
recrudescimento da difusio de direitos

autorais via internet.
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Juridicaa. Crimes. Direitos Autorais.
Legislagdo. Internet.
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ABSTRACT

This brief article leads to the conclusion
that the legal entity can be the author of
collective Works (written or recorded). We
consder the legal entity to be red, as a
person, and not simply a fiction. The legal
entity in Brazil can commit crimes and have
its honor damaged. The collective work exists
in Brazil in the Constitution and in the
legislation, and the copyrights belong to the
publisher. We raise warnings in the article to
the necessity of protection of many author’s
works that are launched illegaly in the

internet.
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Introducéo

O conceito de Obra Coletiva perpassa
pela nocdo de pessoa fisica ou juridica que
cria, organiza, publica e divulga, por sua
iniciativa e sob sua exclusiva direcdo, e em seu
nome, qualquer obra autoral em que figurem
as participagoes de diversos autores.

A Obra Coletiva de que tratamos € a de
cunho estético, artistico, que sensbiliza o
leitor, critico, cientista e apreciador (publico
em geral). As obras de cunho utilitario, como
modelos de invengdo, sdo tratadas pela
propriedade industrial, pois tém cunho prético
e legislacdo propria.

O art. 5°, XXVIII, “@, CF apenas
menciona  “protecdo as  participacdes
individuais em obras coletivas’, dando a
entender que adotariamos o modelo alemao,
gue sO admite “ obra em colaboracéo”.

Todavia, veremos que nosso conceito é
mais amplo, pois a Lei 9.610/98 (e mesmo a
anterior e revogada lei federa de direitos
autorais — Lei 5.988/73) ndo exclui o tipo de
obra que, mais do que em colaboracdo, é
verdadeira Obra em Conjunto e Indivisivel, ou
sga, “Obra Coletiva’. A mera Obra em
Colaboracdo permite a identificacdo em
separado de cada autor, como um cendgrafo ou
coreografo ou diretor de uma peca teatral. A
fusdo da Obra Coletiva €, pois, o ponto fulcral
da sua caracterizacao.

A CF, pois, admite o termo “obra
coletiva’, mas silencia quanto aos direitos
autorais exclusivos de Editora ou Empresa
(pessoa fisica ou juridica) que a organiza,
lanca e a exploraem seu Unico nome.

A palavra “empresa’ constava do art. 15
da Lei 5988/73, e a atual Lei 9.610/98, 5°,
VI, “h” menciona apenas “obra coletiva
criada/organizada’ por “pessoa juridica’, cujas
contribuicbes se “fundem”.

Jaoart. 11 e paragrafo Unico desta novel
lei constituem um aparente paradoxo: autor
seria apenas pessoa fisica, mas estender-se-iam
apenas as “protecdes’ de direitos autorais, nos
casos previstos na lei, também as pessoas
juridicas.

Veremos alguns pormenores a seguir.

1. Organizacao da Obra Coletiva por
Pessoa Juridica

O art. 225, § Unico, CF estabelece,
curiosamente, sancbes penals para a pessoa
juridica que cometa crimes ambientais. Ha,
ainda, a Lel 9.605/98, que estipula a forma de
aplicacdo destas sancles, que sdo, na maioria,
multas e interdi¢cbes, haja vista que pessoa
juridica ndo pode se deslocar para cumprir
pena  restritiva  de liberdade em
estabel ecimento prisional.

Vegamos a visdo da legislagdo para a
aplicacdo de penas até entdo infligidas
somente as pessoas fisicas:

Lel 9.605/98
Art. 21. As penas aplicaveis
isolada, cumulativa ou

dternativamente  as  pessoas
juridicas, de acordo com o
disposto no art. 3°, sdo:

| - multa;

Il - restritivas de direitos;

Il - prestacdo de servicos a
comunidade.

Art. 22. As penas restritivas de
direitos da pessoa juridica séo:

| - suspensdo parcial ou total de

atividades,
[l - interdicdo temporéria de
estabel ecimento, obra ou
atividade;

[l - proibicdo de contratar com o
Poder Pdblico, bem como dele
obter subsidios, subvencfes ou
doaches.

§ 1° A suspensdo de atividades
serda aplicada quando estas ndo
estiverem obedecendo as
disposicoes legais ou
regulamentares, relativas a
protecdo do meio ambiente.

§ 2° A interdicdo serd aplicada
guando o estabel ecimento, obra ou
atividade estiver funcionando sem
a devida autorizacBo, ou em
desacordo com a concedida, ou
com violacdo de disposicdo legal
ou regulamentar.

§ 3° A proibigdo de contratar com
0 Poder Publico e dele obter
subsidios, subvencfes ou doacdes
ndo podera exceder o prazo de dez
anos.

Art. 23. A prestacdo de servicos a
comunidade pela pessoa juridica
consistiraem:
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| - custeio de programas e de
projetos ambientais;

Il - execucdo de obras de
recuperacdo de areas degradadas;

Il - manutencdo de espagos
publicos;

IV - contribuicbes a entidades
ambientais ou culturais publicas.
Art. 24, A pessoa juridica
constituida ou utilizada,
preponderantemente, com o fim de
permitir, facilitar ou ocultar a
prética de crime definido nesta Lei
terd decretada sua liquidagdo
forcada, seu patrimbnio sera
considerado instrumento do crime
e como tal perdido em favor do
Fundo Penitenciério Nacional.

A Alemanha, como ressaltado acima,
admite apenas a Obra em Colaboracdo, em que
ndo ha fusdo de ideias de vérios autores num
todo indivisivel, devendo ser sempre
destacavel e identificavel a participacdo do
individuo na obra final. Assim, prepondera
neste pais europeu afigura da“ pessoafisica’.

No entanto, destacamos dois pontos. €
possivel existéncia da Obra Coletiva e a
organizacdo perfeitamente possivel por uma
pessoa juridica, que realiza uma empreitada
(aqui, empreitada como sinbnimo de
“empresa’).

A Convencao de Budapeste para Crimes
Cibernéticos de 2001 é Tratado Internacional
ndo assinado pelo Brasil, mas que sugere a
adocdo de penas para “empresas’ — pessoas
juridicas (art. 12).

Augusto Rossini® assevera que empresas
podem delinquir, pois ha consciéncia em ente
moral, ha vontade, sim, e elas podem ser
levadas as cortes penais. Podem inclusive
cometer crimes contra a Humanidade.

O Autor menciona, ainda, que na
Inglaterra ha antiga imputacdo a pessoa
juridica em relacdo a crimes contra a
economia. Na Holanda, Noruega e Dinamarca
idem. Na Suica, a responsabilidade da pessoa
juridica é “subsidiaria’, penalizando-se a
pessoa juridica apenas quando os socios ou
acionistas que delinquiram ndo puderem ser
determinados.

! ROSSINI, Augusto. Informéatica, Teleméatica e
Direito Penal. 12 Edicdo. S8o Paulo: Memodria Juridica,
2004, p. 81-99.

As pessoas juridicas reamente ndo
podem sofrer penas corporeas. Mas podem ser
pendizadas com multas (pectnia) ou
interdicdbes de atividades. Todavia, ha 4
argumentos no sentido da inimputabilidade
penal das pessoas juridicas. a) ndo ha
responsabilidade sem culpa — pessoa juridica é
desprovida de inteligéncia e vontade propria,
necessitando de intermediarios ou 0rgdos
compostos de pessoas singulares (fisicas) para
exercer quaquer atividade — ndo h4 “vontade
livre” de infringir a lei; b) principio da
personalidade das penas — a condenacdo da
pessoa coletiva atingiria injustamente as
pessoas fisicas inocentes que ndo participaram
nem sabiam da delinquéncia daquele sécio ou
diretor infrator; c) pena privativa de liberdade
€ inaplicavel corporeamente a pessoa juridica;
d) pessoajuridica é incapaz de arrependimento
— ndo pode ser intimidada, reeducada nem
emendada, e estes seriam, em verdade, os fins
da pena criminal, que obviamente ndo seriam
atingidos em relagdo as pessoas juridicas.

Notamos, en passant, que a Simula 227
do STJ preconiza poder a pessoa juridica
sofrer dano moral

A saida, portanto, parece ser a aplicacéo
da pena pecuniaria ou restritiva de direitos.
Assim, demonstra-se a possibilidade de uma
pessoa juridica ser autora de crimes.

Se pode ser autora de crimes, pode s&-lo
em relacdo a producéo de uma Obra Coletiva.
A pessoa juridica é distinta da pessoa dos
socios. Pode firmar contratos, contratar
empregados e praticar todos os atos da vida
civil em seu préprio nome. A Editoracéo e
Organizagdo de uma obra autoral, portanto,
pode caber a uma pessoa juridica, que detera
os direitos autoras da Obra Coletiva,
diferentemente do que ocorrerd com O0s
participes e autores individuais fusionados
num todo so indivisivel (a obra acabada): estes
perceberdo apenas honor&rios contratados
previamente, em instrumento contratual, ou
lucros.

2.0 Queé“ObracColetiva’?

A legislacdo infraconstitucional precisa
definir o que sga obra coletiva. Antonio
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Carlos Morato? pondera que o Constituinte
Originario ndo versou sobre 0 que seria “ Obra
Coletiva’” mas, ao versar sobre protecéo
“individual” naobra coletivas (art. 5°, XXVIII,
“a’, CF), n&o retirou expressamente a criagao
inovadora, que ¢ uma Obra Coletiva, por parte
de uma“pessoa juridica’.

Nos casos em concreto apresentados ao
Judiciério, admitimos a utilizagdo do principio
da razoabilidade para solucionar lides reais (0
termo “razoabilidade é mais corriqueiro na
jurisprudéncia do STF). A razoabilidade é
também denominada  “principio da
proporcionalidade”. Luiz Alberto David
Araujo  preconizaz  “O  principio da
proporcionalidade é aquele que oriente o
intérprete na busca da justa medida de cada
ingtituto juridico. Objetiva a ponderacdo entre
0s meios utilizados e os fins perseguidos,
indicando que a interpretacdo deve pautar o
menor sacrificio ao cidaddo ao escolher dentre
0s varios possiveis significados da norma’. E
prossegue: “O principio da proporcionalidade
importaa aplicagdo razoavel da norma,
adequando-se, como dito, os meios aos fins
perseguidos. Por isso, afigurase que o0
principio em pauta confunde-se com o da
razoabilidade, podendo as expressdes ser
utilizadas em sinonimia’ 2,

Assim, melhor seria a classificacdo da
Obra Coletiva como Obra de Autoria Coletiva,
com base na REALIDADE TECNICA das
empresas que organizam e dirigem a obra, e
ndo na mera realidade subjetiva da cada
contribuinte.

A redlidade do mundo fatico estd a
demonstrar que a pessoa juridica organiza uma
obra, apde seu nome na capa ou no projeto e a
explora e distribui 0 produto acabado, ficando
os lucros e demais direitos divididos com os
autores, cujas participagoes se fundiram num
indivisivel, estipulados em contrato prévio.

A organizagio € o trago essencial. E o
dirigismo.

Na Obra Coletiva fica muito dificil
identificar-se as contribuicfes individuais. Nao

2 MORATO, Antonio Carlos. Direito de Autor em Obra
Coletiva. 12 Edicdo. S8o Paulo: Saraiva, 2007, p. 175-
176.

3 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR,
Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 112
Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 89-90.

se sabe, por exemplo, num livro
essencialmente com conteldo indivisivel,
guem escreveu qual paragrafo. Esta obra final
€ origina e regida como se pertencesse a
pessoa moral, pessoa juridica, cujos frutos e
direitos ela mesma colhe de forma distinta da
forma de remuneragdo dos autores individuais.
Ela colhe os direitos autorais.

A Autor, na Obra Coletiva, € o “Editor”.
O Editor organiza a obra. Cria o “todo
organico”. Os autores individuais se fundem.
As participagOes fragmentadas se unem numa
SO, num produto final sO. As regras (normas)
sdo digtintas para cada Situagdo (empresa e
autores fisicos). A atuagdo da empresa
(empreitada) subsume-se a lei autoral, e os
direitos dos autores individuais cujas
contribui¢cdes se fundiram estdo em leis civise
penais (quanto a estas Ultimas, 0s crimes mais
comuns aos nomes individuais sdo: callnia,
difamacdo e injuria).

O TRACO MARCANTE DA PESSOA
JURIDICA QUE E EMPRESA EDITORA,
POIS, E A ORGANIZACAO. A empresa,
aqui, € um termo utilizado como
EMPREITADA. A empresa pode ser
concebida por sicios, mas ndo sera ativa
enquanto ndo se puser em andamento para
desenvolver seu mister.

A Obra em Colaboracdo, admitida em
alguns paises com mais énfase, permite a
individualizagéo das participacdes. Todavia, 0
artigo 31, da antiga Lei 5.988/73, lei de
direitos autorais ja revogada, criou um tertium
genus. “obra em colaboracdo indivisivel”. Por
obvio, entendemos que ja desgjava o legislador
da épocareferir-se a“ obra coletiva’.

A Obra Coletiva gera uma
“indivisibilidade  permanente”. A  Obra
Coletiva so pode ser visualizada em conjunto.
Antonio Carlos Morato® assegura que a Obra
Coletiva difere da Obra em Colaboragéo
porque esta carrega uma “indivisibilidade
eventual”.

Quando  pudermos  eventuamente
individualizar uma participacdo numa Obra
Coletiva poderemos, também, estar diante de
Obra em Co-Autoria. Mas, mesmo assim, esta
individuagdo ndo sera relevante, pois

4MORATO, Antonio Carlos. Direito de Autor em Obra
Coletiva. 12 Edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 4.
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prepondera a organizacdo do Editor de uma
obra indivisivel no seu todo, divulgada no
nome do Editor. A Obra em Co-Autoria, se
indivisivel, € Obra Coletiva.

Os jornais e revistas séo exemplos de
simples Obras em Colaboragdo, onde ha
independéncia e identificagdo das
participacdes individuais. Na Obra Coletiva ha
fusdo das participagdes individuais, de todas as
colaboragbes individuais, num todo 0
indivisivel.

N&o costumamos diferencar, para efeito
de “Editor”, a pessoa, fisica ou juridica, que
organiza, publica, edita, coordena, divulga,
explora, etc. Ela é enfim, uma “pessoa
organizadora’, tragco essencial da Obra
Coletiva.

O art. 32 da Lei 9610/98, embora
mencione “obra em co-autoria indivisivel”,
quer talvez referir-se apenas a Obra em
Colaboragdo. Realmente, se houvesse um
Editor organizador, as contendas aventadas
neste preceito legal em relagdo a publicacdo
ficariam solvidas no ato da adesdo e
autorizagdo desta mesma publicagdo como
auténtica Obra Coletiva, ressalvado o direito
do autor individua de ndo ter seu nome
individual divulgado, nos termos do art. 17 da
mesmalel.

\ gamos o preceptivo:

Art. 17. E assegurada a protegdo as
participagdes individuais em obras
coletivas.

§ 1° Qualquer dos participantes, no
exercicio de seus direitos morais,
podera proibir que se indique ou
anuncie seu nome na obra coletiva,
sem prejuizo do direito de haver a
remuneracdo contratada.

§ 2° Cabe a0 organizador a
titularidade dos direitos
patrimoniais sobre o conjunto da
obra coletiva.

§ 3° O contrato com o organizador
especificara a contribuicdo do
participante, o prazo para entrega
ou redizacdo, a remuneragéo e
demais condicbes para sua
execucao.

Art. 32. Quando uma obra feita em
regime de co-autoria ndo for
divisivel, nenhum dos co-autores,
sob pena de responder por perdas e
danos, podera, sem consentimento
dos demais, publicAla ou
autorizar-lhe a publicagdo, salvo

na colecdo de suas obras
compl etas.

§ 1° Havendo divergéncia, os co-
autores decidirdo por maioria.

§ 2° Ao co-autor dissidente é
assegurado o direito de néo
contribuir para as despesas de
publicagdo, renunciando a sua
parte nos lucros, e o de vedar que
Se inscreva seu nome na obra

§ 3° Cada co-autor pode,
individualmente, sem aquiescéncia
dos outros, registrar a obra e
defender os proprios direitos
contraterceiros.

Mas, temos clara indicacgo de existéncia
de Obra Coletiva em nosso ordenamento com
as palavras expressas da Lei 9.610/98, em seus
artigos 41 e 42, verbis:

Art. 41. Os direitos patrimoniais
do autor perduram por setenta anos
contados de 1° de janeiro do ano
subsequiente ao de seu falecimento,
obedecida a ordem sucessoria da
lei civil.

Paradgrafo Unico. Aplicase as
obras péstumas o0 prazo de
protecdo a que alude o caput deste
artigo.

Art. 42. Quando a obra literéria,
artistica ou cientifica realizada em
co-autoria for indivisivel, o prazo
previsto no artigo anterior sera
contado da morte do Ultimo dos
co-autores sobreviventes.

Paragrafo Unico. Acrescer-se-80
aos dos sobreviventes os direitos
do co-autor que falecer sem
SUCESSOres.

Por fim, salientamos a existéncia e o
conceito de OBRA COMPOSITA: é uma obra
que incorpora obra preexistente, como um
livro de fotos de animais ou obra cientifica
com fotos de animais e flores (ha uma
“conexao” de obras de fotografos diversos).

A Obra Compésita ndo € uma obra em
colaboracdo, pois cada foto seria de um autor
distinto e individualizavel. Mas ha conexdo de
obras, cujo produto final € divisivel. Ha quem
diferencie “conexdo de obras’ de “obra
composita’, pois na Obra Compoésita ha
PREVALENCIA de uma das obras quando da
incorporagdo das obras aheias. A Obra
Composita seria “modalidade de obra em
conexdo”. O autor da Obra Composita tem
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todos os direitos de publicagéo, tradugéo, etc,
mas ndo pode pregudicar o fotografo que
gueira utilizar uma foto sua, por exemplo, em
outra obra ou ndo ter seu nome divulgado.

Na Obra Coletiva, portanto,
verdadeiramente indivisivel, os direitos
autorais cabem ao empresdrio. Os autores
recebem outros valores, mediante o que foi
acertado em contrato. No conceito de Obra
Coletiva, “organizacdo” € mais importante que
“atividade’. Organizacéo € apenas uma faceta
de “empresa’, da “empreitada’, que tem mais
duas facetas: habitualidade e lucro.

O antigo artigo 15 da lel de direitos
autorais (Lel 5.988/73) aparentava dar
predominancia ao termo “organizar”, assim
como se utilizava dos termos “empresa
singular” e “empresacoletiva’.

O artigo 5° VIII, “h” da atua lei de
direitos autorais (Lel 9.610/98) menciona
“pessoa juridica’ organizadora. Ora, a pessoa
juridica tem sociedades empresariais como
espécies. Predomina, hoje, no Brasil, a
TEORIA DA EMPRESA, que abarca
inclusive as “empresas agricolas’, diga-se,
“empreitadas agricolas’. Predomina, pois, a
ORGANIZA(;AO COM UM OBJETIVO.

O empresario € figura diferente da
empresa.  Empresario é pessoa fisica ou
juridica, enquanto empresa € a*“empreitada’, o
“fazer”, que pode ser levado a cabo por pessoa
fisica ou juridica. Empresa € “atividade” ou
“arranjo”, que tem por tras uma pessoa fisica
ou juridica. A empresaria pode ser uma
sociedade que, se ndo iniciar as atividades, ndo
gera a “empresa’. O empresario pode,
também, ser uma pessoa fisica.

Outro ponto relevante: ha que haver
“habitualidade” — um ato s6 de publicagdo ndo
geraa“empresa’. A publicacdo isoladaé ATO
EMPRESARIAL, mas ndo empresa, poisfalta-
Ihe a habitualidade. Assim, esta ultrapassada a
vetusta teoria dos atos de comércio.

Mostra-se discutivel, entretanto, utilizar-
se 0 ato empresarial isolado para desqualificar
uma Obra Coletiva, pois mesmo um so ato de
publicacdo, isolado, embora ausente a
habitualidade, pode criar uma Obra Coletiva.
Uma fundacdo que publiqgue um Dicionario
pratica um sO ato isolado, denominado ato
empresarial, e ndo atos de empresa com
habitualidade. =~ Todavia, a obra cuja

participacdo é indivisivel e foi organizada por
um Editor, gerando lucros, € Obra Coletiva.
Vegamos as palavras de Antonio Carlos

Morato>:
Dessa forma, se uma fundag@o ou
associacado eventual mente
publicam e organizam uma
compilagdo, ha ato empresarial,
mas ndo ha empresa, 0 que nao
obstard que continuemos a
considerala autora da obra
coletiva. Isto denota que a adocéo
do conceito de empresa como um
‘divisor de aguas' nessa questdo
seria uma opcao discutivel.

Assim, 0 trago parece ser a organizagao,
acima da habitualidade. Uma coordenacéo e
concatenagcdo de ideias para um fim pré-
plangado, geramente lucrativo. Um
dirigismo.

Permitimo-nos, neste passo final,
acrescentar mais um elemento caracterizador
da Obra Coletiva, que nos ocorre apds sdbria
reflexéo: PROFISSIONAL IDADE. @)
dirigismo acima referido descaracterizara a
Obra Coletiva se néo for profissional, ou sga,
se ndo for desenvolvido por pessoas técnicas e
gualificadas para cada tipo de empreitada que
publicara uma Obra Coletiva.

3. Necessidade de Protecdo da Obra
Coletiva no Mundo Atual

O mundo tecnolégico atual permite
rapidez incrivel tanto na feitura quanto na
divulgagdo de uma Obra Coletiva. Se esta
divulgacéo ocorrer pela via digital, a protecéo
deve ser diferenciada, em atendimento a
desigualdade apregoada pelo principio da
isonomia.

Costuma-se dizer que, se uma Obra
Coletiva, em Colaboracdo, em Co-Autoria,
Individual ou Compdsita “cair” indevidamente
no Mundo Digital, a paternidade autord
restara perdida, pois a circulagdo na Internet
esta quase a velocidade da luz. Ha diversos
envolvidos na producdo de uma obra
intelectual, apos a concepcdo original do Autor
ou Autores. O cuidado protetivo em relagdo a
Editora deve ser redobrado.

> MORATO, Antonio Carlos. Direito de Autor em Obra
Coletiva. 12 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 15.
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A pessoa juridica que a faz circular uma
obra precisa de protecdo na difusdo pelos
meios modernos, inclusive porgue nas obras
em colaboracdo, em que ha aindividuagéo dos
autores, ha mais um problema: obtencéo de
autorizacdo dos proprios autores e herdeiros.

Com a tecnologia atual verificamos,
apenas para fornecer um exemplo real, que
programas de computador (softwares) sdo
feitos por diversos programadores, sob
organizacdo de uma empresa que congrega
varios profissionais em diferentes etapas de
produc&o.

A exclusdo indevida da pessoa juridica
organizadora (empresa) deixaria um vacuo que
um dos titulares individuais poderia desejar
preencher como autor Unico e exclusivo, em
detrimento dela e dos outros, sem premiar as
demais participacOes individuais ou a empresa
Editora. E a divulgacdo em seu nome
exclusivo poderia ser desastrosa para a
empresa, para os autores e paraa Obra.

A ABNT também protege, de certo
modo, as empresas (pessoas fisicas ou
juridicas), ao enunciar que empresas podem
organizar publicagbes em que ndo sga
possivel distinguir a participagdo pessoal
(NBR 6.023/2000).

Portanto, cremos que predomina a teoria
da realidade, e ndo da antiga ficcdo legal para
a vida e a ontologia das empresas. Alguns
doutrinadores ainda exprimem gue a pessoa
juridica € apenas uma criagdo imaginaria....

Ora, se a pessoa juridica é real, precisa
de protecdo real, efetiva e pragmética. Precisa
das mesmas protecOes que as pessoas fisicas
detém na Sociedade, a mesma protegdo que se
assenta nos valores do povo (axiologia) e nas
normas juridicas.

O direito de paternidade ndo tem este
nome atoa: quem criaumaobra é “pai”.

Um autor, mesmo em Obra Coletiva,
jamais pode publicar antecipadamente a obra
ou trechos dela (mesmo que sgjam trechos
seus), antes dos direitos de publicagdo por
parte da Editora. Muito menos langa-la no
Mundo Virtual. O conjunto da obra, cua
paternidade é da Editora, pode ser seriamente
prgudicado pelo lancamento ou divulgagéo
antecipados e ilegitimos.

De notar-se que o art. 52 do Cadigo
Civil proclama que “Aplicase as pessoas

juridicas, no que couber, a protecdo dos
direitos da personalidade”.

A Lei do Livro (Le 10.753/03),
contudo, na contram&o da evolucéo, refere-se
apenas a pessoa fisica. Seu artigo 5° estabelece
gue autor sO pode ser pessoafisica.

A saida, aqui, segundo nOssO
pensamento, € a interpretacdo sistematica e o
principio da proporcionalidade.

Ademais, a nova Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro (Lei 12.376/10),
gue modificou a LICC (Decreto-lei 4.657/42),
de fato manteve as disposi¢Oes do artigo 4°,
verbis:

Art. 4° Quando alei for omissa, 0
juiz decidird o caso de acordo com

a anadogia, os costumes e 0s
principios gerais de direito.

A eficaciada Lel do Livro, realmente, é
meramente juridica, pois ndo ha eficécia social
no comando de seu artigo 5°. Ha maneiras de o
Juiz aplicar corretamente a norma, inclusive
perscrutando sua teleologia.

Conclusao

Nosso trabalho chega a conclusio de que
pessoa juridica pode ser autora de Obra
Coletiva, pois o traco elementar deste tipo de
Obra é a organizagdo, habitualidade, lucro e
profissionalidade.

Cremos gue a pessoa juridica € ente real,
superada a tese dos atos de comércio e ateoria
daficcéo.

A pessoa juridica pode cometer crimes
ou ser lesionada em sua honra objetiva. Assim,
amelhor teoria para se explicar a existéncia da
empresa (pessoa juridica destinada a
editoracéo) é ateoria da realidade técnica.

A Obra Coletiva, a seu turno, existe no
Brasil conforme previsdo expressa na
legislacdo e interpretacdo sSistémica da
legislagdo e Congtituicdo, ademais do
principio da proporcionalidade.

A Obra Coletiva, diferentemente do que
ocorre com as Obras em Colaboragéo, Co-
Autoria, Compésitas ou Individuais, carrega o
traco da indivisibilidade, em que o dirigismo
da Editora apanha ideias individuais e as funde
num todo que ndo permite a identificacéo
individual dos autores. Mas os direitos autorais
pertencem a Editora. Os autores colhem
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apenas frutos civis da obra, previstos em divulgada ilicitamente na Internet, as

contrato. possi bilidades de recuperacéo da paternidade e
Concluimos, assim, que a Sociedade da direitos autorais € praticamente nula.

Informacdo demanda novas formas de

protecdo as Editoras ou Gravadoras, uma vez

gue, lancada uma obra antecipadamente ou
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RESUMO

O presente artigo circunda o tema
relativo a nova postura estatal normativo-
regulatéria assumida no cenario brasileiro,
sobretudo a partir da década de 1990, em
decorréncia das diversas modificacOes
ocorridas nas atribuigdes estatails, com a
transferéncia — delegacdo — da prestacéo de
servicos publicos a iniciativa privada,
mediante os institutos da concesséo e da
permissdo. O objetivo é evidenciar a
importancia do surgimento das agéncias
reguladoras, como um novo modelo de
intervencdo do Estado na economia, no intuito
de proteger os interesses dos usuarios de
servigos publicos. Para empreender essa
tarefa utilizar-se-4 a metodologia de pesquisa

bibliografica.
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ABSTRACT

This article encircles the theme for the
new approach to the State legidlative-
regulatory approach made in the Brazilian
scenario specially since the 1999s, as a result
of various modifications in the State
alocations, with the delegation of utility
services from State to private ones, through
the granting of concessions and permissions.
The am is to highlight the importance of
creating several regulatory agencies as a new
model of State intervention in the economy in
order to protect the interests of utility
consumers. To undertake this task a basic

bibliographic reference was used.
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O Novo PAPEL DO ESTADO NA PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS: AS AGENCIAS REGULADORAS

CédliaM. de O. Walvis

Introducéo

As transformag0es pelas quais o Estado
tem passado ao longo das Ultimas décadas,
especialmente ditadas pela economia, levou-o
a abandonar a politica de Estado-provedor €, a
partir dai, atuar como Estado-gerente.

Entdo, a postura estatal normativo-
regulatéria, conforme dispde o art. 174 da
Constituicdo Federal, e que se consumou,
notadamente, com o processo de privatizagéo
de algumas empresas estatais, acarretou
mudancas significativas quanto ao modo de
exercer atividades econOmicas e prestar

servicos  publicos, sobretudo  quando,
paulatinamente, buscava-se reduzir as
atividades estatais.

Assim, muitos servicos publicos de
natureza econdmica, outrora prestados pelo
Estado, com as privatizagdes foram delegados
ainiciativa privada, sob a forma de concesséo
€ pemissdo, cumprindo aos  usuarios,
doravante, a submisséo as regras do mercado e
a0 interesse particular dos delegatarios, que se
orientam pela obtencéo do lucro.

Este contexto foi determinante para o
surgimento das agéncias reguladoras, tanto
para proteger os interesses dos usuarios de
servicos publicos delegados, quanto para
garantir que esses servicos sgjam prestados de
forma adequada, eficaz e continua, pois o
Estado agora personaizado no papel de
regulador, conserva esse dever e
responsabilidade.

1. Servico Publico: Panorama Geral

A importancia do servico publico esta
ligada a0 desenvolvimento da sociedade e as
transformacbes do proprio Estado ao longo
dos seculos, sobretudo na busca de sua
principa finalidade: o bem comum. Assim
também entende Odete Medauar *, quando
assevera que a evolucdo do servigo publico
sempre refletiu a evolugdo da sociedade e do
Estado, sob o0 impacto de fatores sociais,
econdmicos e tecnol 6gi cos.

! MEDAUAR, Odete. Ainda existe servigo pdblico? In:
TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Servicos publicos
edireito tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p.
30.

Fato é que compreender a nogdo precisa
de servigo publico na posicdo atua do nosso
ordenamento juridico €, sem davida, encargo
que necessita do intérprete enorme esforgo
hermenéutico, em decorréncia justamente das
caracteristicas e das diversas ateragdes que se
procederam ao longo do tempo nas atribuicoes
estatais.

O tema servico publico, mesmo tendo
passado por periodo de abandono, falando-se
até de uma crise sobre a sua exata nogao na
década de 1950, vem sendo revisitado.
Hodiernamente, surgem uma variedade de
expressdes, algumas vezes na tentativa de
substituir a no¢éo cléssica, outras para buscar
uma nova conformagdo, mesmo no panorama
europeu °, o que bem demonstra a sua
pertinéncia e atualidade.

No Brasil, a partir do tratamento
estabelecido pelo legislador constituinte de
1988 e também com o renascimento de
inclinagbes liberais, gustaveis a uma
concepcao de Estado que se identifica como
pos-social, impde-se verificar 0Ss novos
contornos existentes no tratamento dos
servicos publicos.

Com efeito, o que se propde neste século
XXI é aredefinicéo do papel do Estado, que,
de intervencionista, protecionista e provedor,
passa a atuar como agente fiscalizador e
regulador dos servicos publicos delegados,
sem olvidar, no entanto, de preservar todas as
conquistas oriundas de |utas sociais e garantias
incorporadas pelo Estado social.

2. A Atividade Prestacional do Estado

A crise do Estado do bem-estar social®
resultou do agigantamento do Estado, de td

2 MEDAUAR, Odete. Servico publico. Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro, Forense, v.
189, jul./set. 1992. p. 100.

® O Estado de bem-estar social, também denominado,
sem ateragdes muito significativas, de welfare state,
Estado social ou Estado intervencionista, caracterizou-
se por um grande aumento do nimero de servigos
publicos e atividades econdmicas em gera exploradas
pelo Estado, e conseguente recuo do ingtituto da
concessdo, ja que o Estado passou a assumir
diretamente (inclusive por sua administragéo indireta) a
sua prestacdo. Cf. ARAGAO, Alexandre Santos de.
Direito dos servicos publicos. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 40-41.
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forma que ndo conseguia mais gerir todas as
atividades que abarcou, isto devido as
dificuldades enfrentadas na prestacdo do
servico publico e nas atividades econdmicas
empresariais estatais.

Ent&o, no inicio da década de 1990 do
secul o passado, a participacao direta do Estado
na prestacdo de servigos publicos sofreu um
retrocesso, em razdo do elevado preguizo
decorrente de anos de investimentos estatais
sem lucratividade.

O avanco datecnologia— que deu azo ao
desenvolvimento de novos mercados — e 0
modelo mundial de globalizagdo, que prevé
fluxo e movimentacdo de grande capital de
investimento, tornam o terreno fértil para a
politica neoliberal incentivadora de uma
intervencdo menor do Estado nas atividades
econdmicas.

A partir dai, comeca a ser desenvolvida
uma politica para a privatizagdo do setor
publico, ante a justificativa de que seria esta a
solugdo para a adudida crise do Estado de bem-
estar socia. A prestagdo do servigo publico,
entdo, deveria retornar a esfera privada, que
doravante se incumbiria de satisfazer as
necessidades coletivas.*

Contudo, mesmo que o Estado deixe de
prestar diretamente alguns servicos publicos
de relevancia social, devido a concorréncia
globalizada e a necessidade de reducdo dos
gastos com a atuagdo direta na economia, nao
se deve perder de vista que, justamente pelo
caréter de relevancia social, esses servicos tém
como objeto bens de natureza restrita e que,
por isso, necessitam de regulagdo. Nesse
sentido, é o entendimento de Alexandre
Aragdo®:

Essa é a forma que prevalece no
mundo contemporaneo, inclusive
no Brasil, sendo 0s servigcos
plblicos um dos principais
mecanismos de o Estado corrigir
distorcBes efetivas ou potenciais
narelacdo entre oferta e procura de
bens e servicos essenciais para
todos os cidaddos. Os servicos
publicos tém como objeto bens
€SCassos, via de regra,
condicionantes da propria

* ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos
publicos, p. 39.
> ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos
publicos, p. 39.

dignidade da pessoa humana, que
se nd passassem a ser da
responsabilidade  do  Estado,
ficando apenas sob a gestéo da
livre iniciativa, n8o seriam
eficientemente fornecidos a todas
as regides e classes sociais do pais.

De fato, essa atitude do ente estatal pode
evitar que os individuos fiquem ao avedrio
das regras de mercado e da competitividade,
além de garantir que toda coletividade tenha
acess0 aos servicos publicos concedidos,
condicionantes de vida digna.

3. Os Servicos Publicos na

Constituicéo Federal

O Constituinte de 1988 houve por bem
nd conceituar 0 servigco publico, porém
diferencia-o de atividade econdémica (art. 175).
Foi cumprindo esse mandamento
constitucional que a Le n° 8.987/1995
regulamentou o citado dispositivo, bem como
0 seu paragrafo unico.

Assim sendo, com a disciplina do art.
173, a Carta Magna atribui ao setor privado,
preferencialmente, a realizacdo da atividade
econdmica: “Ressalvados 0s casos previstos
nesta Constituicdo, a exploragdo direta de
atividade econdbmica pelo Estado sO sera
permitida quando necess&ria aos imperativos
da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei”.

No entanto, a partir de 1995, em
decorréncia das Emendas Constitucionais .
5, 6 e 8, de 15/08/1995, e 9, de 09/11/1995,
ocorreu a flexibilizacdo de alguns monopalios,
no todo ou em parte, desencadeando
privatizacOes parciais de servicos publicos, o
que veio a acarretar reflexos na interpretacéo
do art. 175 da Carta Magna. José Afonso da
Silva®, com precisdo, distingue atividade
econdmica de servico publico:

A atividade econbmica no regime
capitalista, como é 0 nosso,
desenvolve-se no regime da livre
iniciativa, sob a orientagcdo de
administradores da  empresa
privada. O servico publico &, por

® AFONSO DA SILVA, José. Curso de direito
congtitucional positivo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 801-802.
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sua natureza, estatal. Tem como
titular uma entidade publica. Por
conseguinte, fica sempre sob o
regime juridico de direito publico.
O que se tem que destacar aqui e
agora, € que ndo cabe titularidade
privada nem mesmo sobre servicos
publicos de contetdo econdmico,
como sdo, por exemplo, aqueles
referidos no artigo 21, X1 e X1l da
Constitui¢éo Federal.

Entende-se, assim, que ndo se harmoniza
com o0 ordenamento juridico brasileiro
considerar 0 servico publico atividade
econdmica, simplesmente porque o comando
do art. 175 da Constituicdo Federa o atribui ao
Poder Publico, podendo ser realizado pelo
setor privado, mediante delegacéo.

Ademais, verificase que aguns
preceitos contidos no art. 170 e destinados a
nortear a atividade econdmica néo se aplicam
a0 servico publico, como é o caso da livre
iniciativa, porquanto ndo se pode dizer que a
prestacdo dos servicos publicos é informada
por este principio. A decisdo de transferir a
execucdo do servico publico ao setor privado €
sempre do Poder Publico.

Nessa linha, também ndo se pode aplicar
a0 servico publico o disposto no parégrafo
tnico do mencionado art. 170, uma vez que
todo servico publico delegado a particulares s6
serd prestado mediante titulagdo, ou sgja, a
titularidade do servico € sempre do Estado, e
isto pelo fato de o constituinte de 1988 ter
fixado um vinculo de sua presenca na
atividade qualificada como servico publico.

Esses servicos correspondem aguelas
atividades que proporcionam um beneficio
material passivel de utilizagdo direta pelo
cidaddo, e aguns deles com carater de
essencialidade, dos quais sé0 exemplos o
servico de gas canalizado, telefonia, energia
elétrica

E oportuno, neste ponto, com apoio em
Odete Medauar ’, dizer que a partir da
Congtituicdo  Federal de 1988, fica
subentendido o consentimento do Poder
Pdblico para o exercicio de uma atividade
submetida ndo as Unicas leis do mercado, mas
a regras de funcionamento do Estado, estando

" MEDAUAR, Odete. Servigos plblicos e direito
tributério. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.).
Servicos publicos e direito tributério, p. 35.

implicita uma exigéncia: protecdo de classes
menos favorecidas e, em uma dimensdo maior,
protecdo de toda a col etividade.

4. A Delegacdo de Servigos Publicos:
Concessao e Per missao

Para cumprir as suas principais funcoes,
o0 Estado, persondizado nos distintos entes
politicos da federac&o, precisou buscar novas
formas de organizag&o, com vistas a assegurar
0 desenvolvimento de suas atividades
prestacionais, sem negligenciar a manutencéo
do vinculo organico, que caracteriza a sua
presenca na prestacdo dos servicos publicos,
conforme averbado linhas atras.

Com a criagdo do Plano Nacional de
Desestatizacdo (PND), ingtituido pela Lei n°
8.031/1990, substituida posteriormente pela
Lel n° 9.491/1997, ficou estabelecido, de
forma expressa, que: “Art. 2° Poderéo ser
objeto de desestatizacdo, nos termos desta Lei:
[..] 1l -servicos publicos objeto de
CONCessan, Permissao ou autorizagao; |[...]”.

No entanto, o0 conceito legd de
concessdo de servicos publicos pode ser
extraido do art. 2° inc. Il, da Le n°
8.987/1995, in verbis. “Il - concessdo de
servico publico: a delegacdo de sua prestacéo,
feita pelo poder concedente, mediante
licitacBo, na modalidade de concorréncia, a
pessoa juridica ou consorcio de empresas que
demonstre capacidade para seu desempenho,
por sua conta e risco e por prazo determinado;
[..]".

Para regulamentar e dar cumprimento ao
disposto no art. 175 da Constituicdo Federa
foi editada a Le n° 8.9871995, com as
modificacbes apresentadas pela Le n°
9.074/1995, disciplinando o0 regime de
concessdo e permissao de servicos e obras
publicos.

Entdo, é possivel afirmar, que com o
advento da citada Lei n° 8.987/1995, revigora-
se a importancia dos regimes de concessao e
permissdo, como instrumentos indispensaveis
a parceria entre o Poder Publico e a iniciativa
privada, com vistas & melhoria da prestagdo
dos servicos publicos.

Tradicionalmente, entende-se a
concessao como o contrato por meio do qual a
Administracdo  Publica, mantendo a
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titularidade do servico, delega a execucdo de
servico publico por prazo determinado a
outrem, o qual podera cobrar tarifa do usuario.
Ha uma maior estabilidade do negdécio, nesse
caso, com atribuicdo de diretos e deveres
reciprocos’.

Por outro lado, a permissdo esta prevista
nos artigos 21, inc. Xl e Xll, e 175 da
Constituicdo Federal e equipara-se a especie
de delegagcdo de servigcos publicos e, como
ocorre com a concessdo, deve ser precedida de
licitagdo. Em nivel infraconstitucional é a Lel
n° 8.987/1995 que disciplina a permisséo de
servico publico, especificamente os artigos 2°,
inc. IV, e 40, e, no que lhe for aplicavel, os
demais dispositivos que tratam da concessao.

Consoante as liches dos
administrativistas classicos, a hatureza juridica
da permisséo € de ato administrativo precario,
unilateral® e discriciondrio, mediante o qual a
Administracdo Publica permite a execucéo do
servico publico por particular, sendo tal ato
revogavel a qualquer tempo. Assim como a
concessao, caracteriza-se por ser remunerada
mediante tarifa e ter natureza intuitu personae.

Alexandre Aragdo *°, administrativista
contemporaneo, discorre sobre a natureza
juridica da permissdo e suas licdes merecem
ser descritas:

Apés a promulgacdo da
Congtituicio de 1988, antes
mesmo da Lei n° 8.987/95,
comegou a se  sustentar,
contrariando a doutrina classica,
gue a permissao de servico publico
ndo seria mais um  ao
administrativo, mas sm um
contrato, ja que o art. 175 da
Constituicdo trata as concessdes e
permissdes de servicos publicos
indiscriminadamente, dentro da
mesma acepcdo contratual. Com
iss0, a permissdo teria passado a

8 Novais, Elaine Cardoso de Matos. Servico Publico e
Relacdo de Consumo, p. 45.

° Celso Antonio Bandeira de Mello considera
imprecisdo técnica do legislador constituinte de 1988
conferir a permissdo natureza juridica contratual. O
autor ainda critica o legisador infraconstitucional da
Lei n° 8.987/1995, que teria dispensado ao ingtituto
tratamento grotesco e teratolégico. (Curso de direito
administrativo, p. 753).

0 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos
servigos publicos, p. 720.

ser, tal como a concessdo, um
contrato.

Basta verificar que o art. 175,
caput, e paragrafo Unico, inciso |
da Carta Magna, alterou a natureza
juridica da permissdo, outorgando-
Ihe cunho contratua e eliminando,
em principio, qualquer distincdo
gue pudesse ser feitaentre estae a
concessdn. Mesmo uma leitura
gramatical do texto, evidencia as
profundas alterages produzidas na
natureza juridica da permissdo.
Como dito, conceituada pela
doutrina, como resultante de um
‘ato  administrativo  unilateral,
discricion&io e precario’, a
permissdo, instrumentalizada por
contrato de natureza especial,
passou a ter, no Brasil, cunho
bilateral, sendo incontroverso que
a subordinagéo de sua existéncia a
licitacdo impde, para sua outorga,
procedimento administrativo
eminentemente vinculado sob o
prisma constitucional, pois a
alteracdo produzida é visceral.

Contudo, a Lei n° 8.987/1995, que foi
editada para regulamentar a norma
congtitucional, ao que tudo indica, pbs fim a
discussdo travada entre os administrativistas
cléssicos e contemporaneos, diante da
disposicdo inserta no art. 40, onde o legislador
infraconstitucional estabelece que a permisséo,
como forma de delegacdo de servico publico,
formaliza-se mediante contrato de adesdo,
pondo em relevo o cardler bilatera do
instituto, proprio dafigurado contrato.

E pertinente destacar, nesse ponto que,
devido & natureza contratual conferida a
permissdéo  pelo legislador  constituinte,
aplicam-se-lhe as regras e as garantias
instituidas para a concessao.

Oportuna se mostra, aqui, a adverténcia
de Bacellar Filho™:

Significativa € a constatacdo de
gue a delegacdo, como repasse,
como terceirizacdo da atividade,
ndo lhe retira a caracterizacdo de
‘servico publico’, sendo plausivel
que, em caso de ma prestacao,
desvirtuamento dos objetivos ou
inadimpléncia do agente delegado,

1 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O contrato
administrativo no Brasil. Revista do Advogado, p. 159-
160.
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0 Poder Publico disponha de um
verdadeiro arsenal para a retomada
das  atividades. De suma
importéncia, pois, que os sistemas
de controle, fiscalizagdo e
normatizagdo das atividades — por
meio das Agéncias Reguladoras —
funcionem a contento, isto é com
eficiéncia

Entdo, agéncias reguladoras criadas sob
o formato de autarquias, apresentam-se como
um novo modelo de intervencéo do Estado na
economia, quando o legislador pétrio incluiu,
na Lei n° 8.987/1995, art. 30, parégrafo unico,
posteriormente, no texto constitucional, por
forca da Emenda Constitucional n° 8/1995, a
necessidade de criagdo de um 6rgéo regulador
(art. 21, inc. XI).

5. A Génese
Reguladoras

das Agéncias

E possivel afirmar que a figura da
agéncia reguladora remonta ao direito anglo
saxdo, quando o governo britanico e as
col6nias americanas passaram a regular certos
precos e servicos. No entanto, foi somente em
1820 que o Congresso dos Estados Unidos
outorgou a cidade de Washington o direito de
regular o prego do péo, do servi%o de limpeza
de chaminé e de amarra nos cais™."

Francisco Campos® relata que a cidade
de Rhodeslsland criou, em 1839, uma
comissdo reguladora, no que foi seguida por
New Hampshire (1844) e por Connecticut
(1853). Essas comisses, de caréter acessorio e
com poderes de investigacdo dos fatos,
exerciam jurisdicdo apenas sobre as industrias
de construcéo de estradas de ferro, atendo-se
t80 somente as questdes relativas aos nivels de
segurancga, porguanto ndo lhes competia o
controle dastarifas.

Contudo, as primeras agéncias
reguladoras estaduais assentaram-se logo apos

12 A regulagdo dos servicos publicos tem sua origem no
common law briténico. Cf. CINCUNEGUI, Juan De
Dios. Fundamentos legales de la regulacion y el control
de los servicios publicos. La Ley. Buenos Aires, t.
1995-D, 1995, p. 1.267.

3 CAMPOS, Francisco. Direito administrativo, p.
138-141.

0 inicio do movimento Granger', e de 1871
até 1874, nos Estados de lllinois, lowa,
Minnesota e Wisconsin, foram estabelecidas
comissbes com autoridade de fixar tarifas
maximas para prevenir discriminagdes e evitar
a formagdo de cartéis entre empresas
concorrentes nas estradas de ferro. No fina de
1887, as les Granger foram derrogadas,
exceto em lllinois, onde as comissdes ja
haviam fixado padrdes que foram seguidos por
outros estados norte-americanos.

Entdo, no inicio do século XX, os
Estados Unidos comecam a expandir o
controle da regulacéo por meio das comissoes.
Francisco Campos '° delindia bem esse
periodo:

O Ultimo processo de controle é o
realizado mediante comissdes. E o
usado nos Estados Unidos. Esse
processo teve ai 0 seu inicio em
1907. Em periodo anterior, 0 Unico
servico publico submetido ao
controle de comissdes era o de
estrada de ferro, havendo em
grande numero de Estados
comissdes especiais para este fim,
ou Railroad Commissions. Em
1907, alguns Estados estenderam a
jurisdicdo dessas comissbes a
todos 0s negdcios ou servicos que
nos Estados Unidos se designam
quasi public, e tais comissdes
passaram a denominar-se Public
Utilities Comissions.
Primeiramente, os Estados de
Wisconsin e New York criaram
Public Utilities Commissions, com
funcbes de controle sobre os
servicos de producéo e distribuicéo
de utilidades publicas; logo em
seguida, o Estado de Gedrgia
estendeu a competéncia de sua
Railroad Commmission ao
controle das outras empresas de
servicos publicos.

[..]

O Granger Movement foi um movimento de opini&o,
promovido por fazendeiros do meio-oeste norte-
americano, contra os abusos das estradas de ferro em
1870, que resultou na intervencdo dos legislativos
estaduais, por uma acdo direta, mediante verdadeiro
torrencial de leis e regulamentos fixando precos e
detalhes do servigo.

> CAMPOS, Francisco. Direito administrativo, p.
138-140.

8 CAMPOS, Francisco. Direito administrativo, p.
138-140.
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Assm se dilatou por todo o
territério americano a ingtituicao
de Public Utilities Commissions,
de maneira que em Estados
americanos  tinham  comissOes
especiais destinadas ao controle
dos servicos publicos explorados
ou administrados por companhias
Ou corporagoes.

Assim, paulatinamente, estendeu-se por
todo o territério norte-americano a instituicdo
de Public Utilities Commmisions, de tal forma
gue, em 1929, dos quarenta e sete estados em
gue havia comissdes de utilidades publicas,
apenas sete delas ndo tinham jurisdicdo sobre a
industria. A funcdo destas comissdes estendeu-
Se aos servigos publicos sob gestdo privada,
entre 0s quais companhias de Onibus,
telégrafo, telefone, gés e eletricidade.’

Denota-se, desse breve escorco a
respeito do nascimento e da evolucdo das
agéncias reguladoras™®, que surgiram atreladas
a protecéo dos direitos dos individuos diante
dos abusos perpetrados pelas empresas
privadas, que forneciam servicos de suma
importancia para a col etividade.

Este modelo acabou se expandindo®®,
notadamente devido as transformagdes sociais,
econdmicas e politicas pelas quais vém
passando os Estados nas uUltimas décadas, no
intuito de obterem uma administracdo técnica

Y CAMPOS, Francisco. Direito administrativo, p.
138-140.

8 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, estudando o tema,
comenta que nos Estados Unidos toda organizacdo
administrativa se resume em agéncias (vocabulo
sinbnimo de ente administrativo em nosso direito), a tal
ponto que se afirma que o direito administrativo norte-
americano € o direito das agéncias. Consigna ainda que,
no sistema europeu-continental, a Administragdo
Pdblica tem uma organizacdo complexa, que
compreende uma série de 6rgdos que integram a
Administracéo Direta e entidades que compdem a
Administracdo Indireta. A autora considera que esse
modelo serviu de inspiragdo ao direito brasileiro na
criacdo das agéncias. (Direito administrativo, p. 463).
¥ Diversos paises buscaram inspiracdo na experiéncia
norte-americana, passando a adotar a figura dos entes
reguladores. De acordo com dados do Ministério do
Plangjamento e Gestdo, 0s paises que possuem agéncias
reguladoras sdo os seguintes. Estados Unidos, Canadé,
Argentina, Dinamarca, Holanda, Brasil, Alemanha,
Suica e China

mais independente e apartada das ingeréncias
politicas™.

6. A Transformacdo do Pape do
Estado no Brasil: o Surgimento das
Agéncias Reguladoras

A auacdo do Estado brasileiro na
economia remonta a meados do seculo
passado, periodo em gue o Brasil contava com
uma iniciativa privada incipiente e recorria a
importacdo de produtos industrializados dos
paises desenvolvidos. Luis Roberto Barroso®
lembra que a década de 50 viveu a discussio
ideol 6gica acerca do papel do Estado, épocada
guerra fria, da bipolarizagdo das doutrinas
econdmicas, e que nesse periodo
convulsionado surgiram no Brasil apenas duas
empresas estatais merecedoras de destaque: o
Banco Nacional de Desenvolvimento
Econdmico — BNDES e a Petréleo Brasileiro
SA - Perobrds, que foi criada
simbolicamente apdés ampla mobilizacdo
popular.

Decerto que o agigantamento do Estado
brasileiro ocorreu a partir da década de 1960,
notadamente apds o governo militar de 1964, e
no decorrer de toda a década de 1970, ocasido
em que foram criadas mais de 300 empresas
estatais: Eletrobras, Nuclebréds, Siderbraés,
entre outras®.

Fato é que, durante o periodo de governo
dos militares, de quase 25 anos, o Brasl

% Um dos grandes desafios das agéncias reguladoras,
reconhecido, inclusive, pelos Estudos do Banco
Mundial, que impulsionou e justificou a criagdo das
agéncias no Brasil, é o de resistir a pressdes politicas no
seu processo de tomada de decisdes, 0 que abrange a
edicdo de regulagdo, formagdo do marco regulatdrio e o
julgamento  dos casos  concretos. Sugeriu,
concretamente, a andliise do Banco Central que os
mandatos dos dirigentes da agéncia fosse fixado em lei;
e que a mesma lei reduzisse a discricionariedade do
Executivo no processo de escolha dos dirigentes,
fixando a exigéncia de determinada qualificacdo técnica
para os escol hidos.

2t BARROSO, Luis Roberto. Apontamentos sobre as
Agéncias Reguladoras. In: MORAES, Alexandre de
(coord.). Agéncias Reguladoras. Sdo Paulo: Atlas,
2005, p. 110.

2 BARROSO, Luis Roberto. Apontamentos sobre as
Agéncias Reguladoras. In: MORAES, Alexandre de
(coord.). Agéncias Reguladoras. S&o Paulo: Atlas,
2005, p. 100.
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tornou-se um pais com acentuada tendéncia
estatizante, mas a retomada da democracia, no
inicio da década de 1980, deu azo a critica ao
modelo burocrético de administragdo militar,
pondo em relevo a necessidade de uma
reforma do Estado, que se acentuou
notadamente na Ultima década do século
passado. Isto em decorréncia da incapacidade
de o setor publico prosseguir como principal
agente financiador do desenvolvimento
econdmico, diante da falta de recursos
suficientes aos investimentos necessarios.
Entdo, de acordo com Luis Roberto
Barroso®®, o contexto histérico que antecede a
criagdo das agéncias reguladoras no Brasil se
destaca pelas reformas econbmicas, que
envolveram trés transformagdes estruturais
que:
[...] se complementam, mas ndo se
confundem. S&o elas: (i) a extingdo
de determinadas restricbes ao
capital estrangeiro, que teve lugar
com a Emenda Constitucional i 6,
de 15/08/1995; (ii) a flexibilizag3o
dos monopdlios estatais, com as
Emendas Constitucionais fs 5, 8
de 15/08/1995 e 9 de 09/11/1995,
que passaram a permitir a
exploracdo pela iniciativa privada
dos servicos de gés canaizado,
telecomuni cagdes, radiodifusdo
sonora de sons e imagens, e
petroleo; (iii) privatizagdo, que
prescindiu de ateracdo do texto
congtitucional, instituida pela Lei
n° 8.031 de 12/04/1990 — Lei do
Programa Nacional de
Privatizacao, posteriormente
substituida pela Lei ‘'n9.491, de
09/09/1997.

As justificativas apresentadas pela
aludida lei para a privatizagdo de empresas
publicas, possibilitaram a reordenacdo da
posicdo estratégica do Estado na economia,
transferindo a iniciativa privada atividades
exploradas pelo setor publico. Também
contribuiram para a modernizacdo da zona
industrial  do  pais, ampliando sua
competitividade e reforcando a capacidade
empresarial nos diversos setores da economia.

% BARROSO, Luis Roberto. Apontamentos sobre as
Agéncias Reguladoras. In: MORAES, Alexandre de
(coord.). Agéncias Reguladoras, p. 110.

Essa nova visdo do papel do Estado
adota a descentralizacdo como estratégia e
impde: (i) a diminuicdo de seu tamanho,
envolvendo as questdes de privatizagéo,
terceirizacdo e publicizacdo; (ii) a recuperacdo
da sua capacidade financeira e administrativa;
(ili) a necessidade de fortalecimento de sua
funcéo reguladora, fiscalizadora e
fomentadora; (iv) o desmonte do Estado
prestador, produtor, interventor e
protecionista;, e (v) o0 aumento da
governabilidade. ** Maria Sylvia Zanella Di
Pietro ® , discorrendo sobre o assunto,
sublinha:

A idéia de privatizagdo, tomada no
seu sentido amplo, abrange todas
as medidas adotadas com o fim de
reduzir a presenca do Estado,
compreendendo: a)
desmonopolizacdo de atividades
econdmicas; b) a concessio de
servicos  publicos, com a
devolucdo da qualidade de
concession&rio a empresa privada
e ndo mais a empresa estatal; c) a
terceirizagdo, mediante a qual a
Administragdo Publica busca a
parceria com o setor privado,
através de acordos de variados
tipos, d) a desregulagdo, com a
diminuicdo da intervencdo do
Estado no dominio econdmico; €)
a desestatizacdo ou
desnacionalizag8o, com a venda de
empresas estatais ao setor privado.

Com a transferéncia da prestacdo de
servigos pblicos ao setor privado®, que antes

# GROTTI, Dinora Adelaide Mussetti. Os servicos
publicos na Constituicéo Brasileira de 1988, p. 150.

“ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na
Administracdo  Puablica:  concessdo,  permissao,
franquia, terceirizac8o e outras formas, p. 17-19.

% “QOs servicos publicos que eram prestados pelo
Estado, diretamente ou por intermédio de empresas
publicas ou de economia mista, passaram a ser
concedidos a empresas com o0 capital exclusiva ou
preponderantemente privado. Nesses casos, ocorreu,
sobretudo, a alienacdo pelo Estado do controle acionério
gue possuia sobre as empresas concessionarias que
executavam determinados  servicos  publicos,
notadamente na é&ea de energia eérica e
telecomunicagbes’. Cf. PFEIFFER, Roberto Augusto
Castellanos. Servicos Publicos Concedidos e Protecéo
do Consumidor, Conferéncias do 5° Congresso
Brasileiro de Direito do Consumidor. Revista de
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eram prestados por empresas estatais, surge a
necessidade de regulamentar tais atividades
para proteger devidamente os interesses da
coletividade de administrados.

No Brasil, as agéncias reguladoras
surgem na década de 1990, quando o Estado
adota uma postura de regulador do mercado,
por encontrar-se impossibilitado de continuar
prestando o0s servicos publicos de forma
eficiente, razéo que permitiu a
descentralizacdo de  suas  atividades,
delegando-as a iniciativa privada. Neste
contexto € que foram criadas as agéncias
reguladoras, notadamente com a finalidade de
fiscalizar a atuagdo das empresas no mercado
brasileiro, zelando pelo cumprimento de todos
0s termos dos contratos de concessao.

De acordo com Dinoréa Grotti*’, a partir
de 1996 sdo criadas por lei as agéncias
setoriais de regulagdo, autarquias especiais
dotadas de consideravel autonomia frente a
Administracéo Publica centralizada,
incumbidas do exercicio de fungbes
regulatérias e dirigidas por colegiado cujos
membros sd&0 nomeados por  prazo
determinado pelo Presidente da Republica,
apos prévia aprovacdo pelo Senado Federal,
vedada a exoneragdo ad nutum. As agéncias
reguladoras estdo vinculadas a uma particular
concepcdo politico-ideoldgica, que visa a
impedir influéncias politicas sobre a regulacéo
e a dscplina de cetas atvidades
administrativas.

Maria D’ assuncédo Costa Menezello® diz
gue as agéncias reguladoras surgem como um
novo modelo de intervencdo do Estado na
economia, de modo a permitir o controle na
prestacdo dos servicos publicos, que passa a
ser explorado pelo particular, embora com
maior participagdo popular, em um auténtico
exercicio de democracia. No entanto, pondera
que:

E sabido que novos entes
administrativos sofreram  muitas

Direito do Consumidor. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 36, out./nov. 2000, p. 171.

% GROTTI, Dinora Adelaide Mussetti. Os servicos
publicos na Constituicdo Brasileira de 1988, p. 156-
157.

% MENEZELLO, Maria D'Assungdo Costa. Agéncias
Reguladoras e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Atlas,
2002, p. 19-21.

criticas; no entanto, ha que se
valorizar o esforco desenvolvido
por parte do Poder Piblico e dos
agentes regulados para construir,
com destaque, um novo instituto
no ordenamento juridico brasileiro.
Com isso, também poderemos
defrontar-nos com a possibilidade
de aperfeicoamento dos servicos
publicos, criando um novo
horizonte mais promissor para
todos. O dissenso sobre as
agéncias e seu poder normativo é
notério, 0 que propicia um
reexame permanente desse 6rgéo.
[..] Sobretudo valorizamos a
possibilidade juridica de conciliar
uma gestdo participativa entre
usudrios, agentes econdmicos e
Poder Publico, podendo haver o
exercicio de um controle direto ou
indireto da populagdo sobre as
agéncias.”

Ainda, conforme Arnoldo Wald e Luiza
Rangel de Moraes®, o Poder Plblico se
desvencilha “[...] das tarefas de execucéo de
obras e servigos publicos para assumir a
elaboracdo e a execugdo da politica regulatoria
de todos os setores da economia, em que as
empresas estatails assumiram o papel de
concessiondrias de servigos publicos’.

Certo € que, hodiernamente, o Poder
Publico passou a concentrar a aten¢do na
elaboracdo de metas de politica regulatéria e
fiscalizatoria dos diversos setores da
economia, descentralizando a prestacdo de
servicos publicos. Desenha-se, assim, nho
sécul o presente, um novo papel do Estado.

Consideractes Finais

No novo papel de gestor assumido pelo
Estado, que passa a atuar como fiscalizador,
controlador e regulador, o exercicio de
algumas atividades econémicas e a prestacéo
de muitos servigos publicos foi delegada a
entes privados, por meio dos institutos da
concess8d e  permissdo, que  mesmo
disponibilizados de forma descentralizada,
permanecem sob atitularidade estatal.

# MENEZELLO, Maria D’Assuncdo Costa. Agéncias
Reguladoras e o Direito Brasileiro, p. 19.

¥ WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel de.
Agéncias Reguladoras. Revista de Informacéo
Legidativa. Brasilia, n. 141, jan./mar.1999, p. 143.
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As agéncias reguladoras aparecem no
cenario brasileiro justamente quando o Estado
adota a postura de regulador, notadamente
diante da dificuldade em continuar prestando
servigos publicos de forma adequada, eficaz e
continua, haja vista a fata de recursos
financeiros, diante da crescente demanda da
coletividade decorrente sobretudo do modelo
mundial de globalizacao.

Mesmo diante desta nova configuragdo o
Estado ndo deixa de fiscalizar a atuagcdo das
empresas no mercado brasileiro, pois lhe
compete, acima de tudo, garantir a
continuidade daquel es servigos com carédter de
essencialidade, usufruidos individualmente
pel os cidaddos mediante o0 pagamento de tarifa
e hecessarios a0 bem estar de toda a
coletividade. Nesse contexto, as agéncias
reguladoras assumem o papel indispensavel na
manutencdo do equilibrio nas relacOes
travadas entre o Poder Publico, os delegatarios
e 0s usudrios dos servigos publicos.

N&o obstante abalizadas opinides em
contréario, de que com o advento das agéncias
reguladoras haveria a possibilidade de
aperfeicoamento dos servigos publicos, apds
guase duas décadas do surgimento desses

novos entes administrativos, como 06rgaos
fiscalizadores e reguladores, percebe-se que
ainda ndo estdo atuando de forma efetiva. Esse
fato € revelado pela insatisfacdo de muitos
consumidores quanto a qualidade do servico
oferecido, ao apresentarem suas reclamagoes a
Fundacdo de Protecio e Defesa do
Consumidor — PROCON - e pela fdta de
controle do Poder Publico para fiscdizar a
gualidade do atendimento dispensado pelas
empresas aos usuarios dos servicos publicos
delegados.

Na atualidade, ndo se pode olvidar que
compete ao Estado manter um controle mais
eficaz das atividades das agéncias e mais rigor
na fiscalizagdo e escolha dos seus dirigentes e
funcionérios, para evitar a preponderancia do
interesse  privado dos concessionarios e
permission&rios sobre 0 interesse da
coletividade, principamente quando esta em
jogo a protecdo dos usuarios de servicos
publicos, uma vez que muitos deles estdo
arelados a dignidade da pessoa humana,
postulado disposto no art. 1° inc. Ill, da
Constituicdo Federal.\ s
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O CROWDFUNDING E A OFERTA PUBLICA DE VALORES

RESUMO

Ha possibilidade de subsuncdo de
agumas das modalidades de contratos
teleméticos de crowdfunding na conceituacdo
de valor mobiliario para os efeitos do inciso
IX do artigo 2° da Lei 6.385/76, pois sempre
gue titulos ou contratos ofertados
publicamente gerem direito de participacao,
de parceria ou de remuneracéo, inclusive
resultante de prestacdo de servicos, cujos
rendimentos advenham do esforco do
empreendedor ou de terceiros, tais titulos ou
contratos de investimento coletivo seréo
tipificados como valores mobiliarios, e,
portanto, estardo submetidos as regras da Lel
n° 6.385/76, e ao Poder de Policia da
Comissdo de Valores Mobiliarios — CVM.
Porém, tal subsuncdo, de fato, parece néo
ocorrer em todas as quatro modalidades de
crowdfunding atualmente identificadas. Por
ndo serem todos os contratos telematicos de
crowdfunding iguais, impde-se a andise
casuistica por parte dos reguladores e

autorreguladores do mercado.

Palavras-chave:  Crowdfunding. Vaores
Mobiliarios. Oferta publica.  Contratos
Teleméticos.

Ilene Patricia de Noronha Ngjjarian *

ABSTRACT

Its possible see the new internet contract
“crowdfunding” under federal securities law,
IX, 2° article, Law n%6.385/76. Just some
kinds of “crowdfunding”, but not all, involves
selling securities, triggering the registration
requirements of the brazilian Law 6.385/76.
Just because kinds of crowdfunding are not
the same thing, must be consider that some
kind of them must be checked by the
regul ators and by self regulators, just to check
if securities are being offerings by these new
internet contract named “ crowdfunding”.

Keywords: Crowdfunding.
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Introducéo

JA houve oportunidade de tentar-se
desmistificar o alcance do conceito de valor
mobili&rio, por meio do parecer n°14/2005 da
procuradoria federal especiadlizada da CVM, e
acerca de ta tema “conceito de valor
mobilidrio”, frise-se, ja4 houve manifestacdo’
Nno seguinte sentido:

A legidacdo brasileira ndo
conceitua 0 que segjam valores
mobilidrios. Em vez de elaborar
um conceito para definir valores
mobilidrios, o legidador brasileiro
houve por bem listar os titulos ou
papéis que deveriam  ser
entendidos como tal. Nesse sentido
€ o at. 2° da Le 6.385 de
07.12.76

Conclui-se que a legislagcéo
brasileira espelhou-se nalegislagéo
norte-americana, na maneira pela
qual preferiu  definir os tipos
considerados valores mobiliarios a
tentar fornecer uma  nogdo
propriamente juridica para tais
papéis. Com efeito, o direito norte-
americano ndo conceitua o que
sejam valores mobiliarios, mas, em
vez disso, enumera, numa tentativa
de a@barcar o maior numero
possivel de tipos, todas as
fatispécies que devem  ser
entendidas como tal.

Assim, nos Estados Unidos, onde
valores mobiliarios recebem a
denominagdo de securities, a
legislacdo define valor mobiliario
como "... toda nota, acdo, acdo em
tesouraria, obrigacdo, debénture,
comprovante de divida, certificado
de participacdo em qualquer
contrato de participacdo de lucro,
certificado de depdésito em
garantia, parte de fundador,
boletim de subscricdo, acéo
transferivel, contrato de
investimento,  certificado  de
transferéncia de direito de voto,
certificado de depdsito de uma
security, co-propriedade de
direitos em minas, jazidas de

! Tal manifestagio foi também descortinada em artigo
da autora publicado pela Saraiva, na obra Sociedade
Anbnima da série GVLaw, em artigo intitulado “Das
acOes das sociedades andnimas como originadoras de
outros valores mobiliarios'

petréleo ou , em geral, todo direito
ou participacdo conhecido como
security, ou ainda todo certificado
de participagdo ou interesse,
permanente ou temporario, recibo,
garantia, direito de subscricdo ou
opcdo referentes aos titulos e
valores acima  mencionados’
(Section 2 (1) do Securities Act, de
1933)2

Ja no direito europeu é possivel
afirmar que, de maneira geral,
pode-se encontrar um conceito
elaborado de valores mobiliarios,
ndo obstante a denominacdo e a
abrangéncia desta  expresséo
variarem conforme o pais. Na
Europa, a acepcdo do termo
valores mobilidrios é, no gera,
bem mais limitada do que nos
Estados Unidos, sendo a idéia
normalmente associada a titulos
emitidos por sociedade anbnima.
Assim, cabe observar que, ndo
obstante a principal influéncia no
modelo regulamentar do mercado
de capitais adotado pela legislagcdo
brasileira tenha vindo da legislaco
federal de titulos norte-americana,
a influéncia do direito europeu é
marcante no que diz respeito a
limitac&o da amplitude do conceito
de valores mobiliarios, ta como
definido pelaLei n.° 6.385/76°.

“Conforme observa Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes,
"Longe, pois, de fornecer a "esséncia’ do conceito de
'security’, o0 legisdador se limita a enumerar,
exemplificativamente, tipos que partilhariam de uma
esséncia comum, de resto deixada indefinida" (in
LEAES, Luiz Gast&o Paes de. O conceito de "security"
no direito norte-americano, € 0 conceito analogo no
direito brasileiro. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econdmico e Financeiro, S&o Paulo, n. 15, p.
44, 1974).

*Neste sentido, o Professor Arnoldo Wald observa que
"... 0 conceito de valor mobiliario, nos paises europeus,
particularmente na Franca, apresenta um alcance bem
mais limitado, referindo-se basicamente aos titulos
emitidos por sociedades anbnimas e aptos a serem
negociados publicamente . (...) Podemos concluir,
entdo, que no direito positivo brasleiro, nesse
particular influenciado fortemente pelo sistema legal
francés, sio considerados valores mobiliarios os titulos
emitidos pelas sociedades anbnimas (com excecdo do
certificado de depésito de valores mobiliarios)
destinados a negociacdo publica, em bolsa de valores
ou em mercado de balcdo." (in WALD, Arnoldo. O
mercado futuro de indices e os valores mobiliérios.
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e
Financeiro, Sdo Paulo, n. 57, p. 11 e 15, 1985).
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A Le n° 6.385/76 ndo elaborou,
portanto, um conceito para o0s vaores
mobiliarios, definindo, pelo critério de sua
enumeracdo, 0s papéis que devem receber
esta qualificacdo. Conforme se depreende do
que foi dito e repetido no parégrafo acima, no
direito brasileiro, a concepcdo de vaores
mobili&rios era, antes da reforma introduzida
pela Lel n° 10.303/2001, bastante limitada e
necessariamente associada a titulos de emisséo
de sociedade andnima.

Ocorre que essa forma de caracterizagdo
dos valores mobiliarios tem se revelado
claramente insuficiente no que se refere a
tutela dos investidores no mercado em geral,
desprovidos de protecdo normativa, caso O
objeto de suas aplicagbes ndo possa ser
considerado valor mobiliario pela CVM.

Para 0 professor Rubens Requido,” sdo
valores mobiliarios, “ todos os papéis emitidos
pelas sociedades anbnimas para a captacao
de recursos financeiros no mercado.” Ha
muito tempo, permissa vénia, esta definicéo
n&o se coaduna com arealidade do mercado de
capitais e de valores mobiliarios brasileiro, em
franca época de emissdes de valores
mobiliarios com fulcro na Instrucdo CVM 476
(emissbes com esforgos restritos por parte de
emissores que podem ndo ser sociedades
anbnimas).

Lembre-se, portanto, que o legislador
brasileiro ndo fixou em numerus clausus, mas
em numerus apertus o elenco dos valores
mobiliarios. Tanto assim que, posteriormente a
edicdo da Lei 6.385/76, foran vérias as
Resolugbes e outros textos normativos que
ampliaram aquele e€enco, originamente
estabelecido no art. 2.° daquele diploma legal
de 1976.

Vae lembrar a historica Medida
Provisoria n° 1.637, de 08.01.1998 ° |

“REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 9. ed.
S0 Paulo: Saraiva, 1980. v. 2, p. 27.

°Em sua exposicdo de motivos, explicou-se que a MP
1637/98 "... visa ampliar a competéncia normativa e
fiscalizadora da Comissdo de Valores Mobilidrios -
CVM no que diz respeito as relagfes entre investidores
e captadores de poupanca popular através de novos
instrumentos de investimento, que ndo estdo hoje
submetidos a adequada regulagéo estatal" (Exposicao de
Motivos do Ministério da Fazenda n.° 712, de 09.1.97,
gue originou a Mensagem ao Congresso Naciona n.°
37/98 (n.° 31/98, na origem).

posteriormente convertidana MP 1.742/99 que
foi justamente editada para incluir contratos de
investimento coletivo no rol dos tipos
passiveis de classificagdo como valor
mobiliario no direito brasileiro para os fins de
jurisdicdo da CVM. De acordo com o art. 1°da
MP n° 1.742/99: "Constituem valores
mobili&rios, sujeitos a0 regime da Lel n.°
6.385, de 7 de dezembro de 1976, quando
ofertados publicamente, os titulos ou contratos
de investimento coletivo, que gerem direito de
participacdo, de parceria ou de remuneragéo,
inclusive resultante de prestagdo de servicos,
cujos rendimentos advém do esforco do
empreendedor ou de terceiros’.

Com efeito, em virtude da edicdo da
Medida Provisoria em tela, o conceito de
valores mobiliarios, restou, finalmente,
ampliado para considerar como valores
mobiliarios titulos negociavels em massa,
emitidos em série, por sociedades anénimas
abertas ou nao, mediante registro da emissao
na Comissao de Valores Mobiliarios, fungiveis
ou ndo, suscetiveis de negociacdo em bolsas
de valores ou mercado de balcdo, com
cotacdo nos respectivos mercados, arrolados
no artigo 2° da Lei n.° 6.385/76, como valores
mobiliarios, cujo rol pode ser acrescido de
quaisquer titulos ou contratos de investimento
coletivo, quando ofertados publicamente, que
gerem direito de participacdo, de parceria ou
remuneracdo, inclusive  resultante  de
prestacio de  servicos do  proprio
empreendedor ou de terceiro.

Hoje, sdo valores mobilidrios sujeitos a
jurisdicéo da CVM brasileira agueles que estéo
declinados nos incisos do artigo 2° da Lei n.°
6.385/76, sadvo o inciso IX que trouxe uma
grande inovagéo e contempla, aém dagueles
gue ja haviam sido criados pelo Consaho
Monetario Nacional, “quaisquer outros titulos
ou contratos quando ofertados publicamente e
que gerem direito de participacéo de parceria
ou de remuneragdo, inclusive resultante de
prestacdo de servicos, cujos rendimentos
advém do esforco do empreendedor ou de
terceiro”. Incorporou-se, pois, ao conceito de
valor mobiliario o contrato de investimento
coletivo advindo da Medida Provisoria
declinada, de n° 1637. Nesse passo, vae
lembrar que os derivativos, os contratos futuro
e as cotas de fundo de investimento, em geral,
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ainda sdo grandes novidades na atual redacéo
do artigo 2° da Le 6.385/76, posto que
somente apos o advento da Le n° 10.303/01
gue a modificou foram eles considerados
valores mobiliarios.

Deduz-se, pois, que a grande
problematica ainda hoje existente, € que a
legisacdo brasileira ndo conceitua o que
sgjam valores mobiliarios. Como ja foi
destacado em diversas outras oportunidades,
em vez de elaborar um conceito para definir
valores mobiliarios, o legislador brasileiro
houve por bem listar os titulos ou papéis que
devem ser entendidos como tal.

Assim, o atua art. 2° da Lel 6.385, de
07.12.76, dispde, hoje, de formaclara, quais os
titulos de crédito ou contratos que podem ser
considerados valores mobiliarios,
diferentemente da redacéo antiga (anterior a
Lei n.° 10.303/01) que apenas exemplificava
alguns titulos ou contratos e deixava a critério
do Conselho Monetério Naciona a definicéo
de outros.

A atual redacdo dada ao art. 2° daLei n.°
6.385/76 pela Lei 10.303/01, dispde serem
valores mobiliarios sujeitos a0 seu regime: as
acoes, as debéntures e os bonus de subscricéo;
0s cupons, direitos, recibos de subscricdo e
certificados de desdobramento relativos aos
valores mobiliarios acima mencionados; 0s
certificados de deposito de vaores
mobiliérios; as cédulas de debéntures; as cotas
de fundos de investimento em valores
mobilidrios ou de clubes de investimento em
guaisguer ativos, as notas comerciais, 0S
contratos futuros, de opcbes e outros
derivativos, cujos ativos subjacentes sgam
valores mobiliarios; outros  contratos
derivativos, independentemente dos ativos
subjacentes; e, quando of ertados publicamente,
guaisguer outros titulos ou contratos de
investimento coletivo, que gerem direito de
participacdo, de parceria ou de remuneracéo,
inclusive resultante de prestacdo de servicos,
cujos rendimentos advém do esforco do
empreendedor ou de terceiros.

Portanto, conforme ja dito em outras
oportunidades, inexistindo conceito lega do
gue sgjam valores mobiliarios, parece-nos que
a CVM poderia recepcionar o inciso IX como
a propria conceituacéo da expressdo, a fim de
gue a Autarquia— CVM possa desempenhar a

funcdo que lhe foi atribuida pela Lei 6385/76,
gual sgja a de colocar, dentro do campo de
abrangéncia de sua atuacdo, outros titulos
emitidos por sociedades anGnimas ou néo,
diferentes daqueles ja mencionados na lei
conforme o fendmeno da subsuncdo dos
contratos ofertados publicamente.

A nosso  sentir, recepcionar a
conceituagao do proprio inciso IX do artigo 2°
para todos os demais vaores mobilidrios
eventualmente existentes, contribuiria,
efetivamente, para evitar que hagja confusio na
tipificagdo como valor mobiliario de um titulo
ou contrato qualquer que ndo possua as
caracteristicas a elesinerentes.

Uma vez feitas estas consideracOes
introdutorias, passemos a andlise da espécie de
contrato mercantil telematico de
“crowdfunding” que poderia, em tese
subsumir-se como valor mobiliario, conforme
ora descortinado, para que possa a existir no
direito brasileiro como tal e vir a ser utilizado
na captacdo de recursos oriundos de poupanca
popular.

2. Do Contrato Telematico de
Crowdfuding e sua  Possive
Subsuncdo ao Conceito de Valor
Mobiliario do Artigo 2° da Le
6.385/76

Lembre-se que consoante licdes de
ROBERTO QUIROGA MOSQUERA °, entre os
principios que regem o denominado Direito do
Mercado Financeiro e de Capitais, merecem
atencdo, para a execucao do presente artigo, 0s
principios da protecdo da economia popular e
da protecdo da transparéncia de informacoes.

De acordo com CHEDIAK ' e diversos
outros juristas, lembre-se que a evolugéo do
conceito de valor mobiliério no Brasil foi feita
com extremo zelo. Jao antigo art. 2° daLe n°
4.728, de 9 de dezembro de 1965, se referia

®Cf. MOSQUERA, Roberto Quiroga. Tributacdo no

mercado financeiro e de capitais. Sdo Paulo:
Dialética, 1998. p. 17-24.

"Cf. CHEDIAK, Julian Fonseca Pefia. A reforma do

mercado de valores mobiliarios. In. LOBO, Jorge;
KANDIR, Antonio (Coords). Reforma da Lei das
sociedades anbdnimas. inovagfes e  questbes
controvertidas da Lei n. 10.303, de 31.10.2001. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 533-538.
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aos valores mobiliarios, mas, frise-se, nunca
chegou a conceitué-los. Esclarece o autor que
ndo obstante alguns autores sustentarem que o
Brasil adotou o sistema estadunidense — em
razdo de se manter a competéncia residual do
Banco Centra — o legislador de 1976, ao
menos no que diz respeito a competéncia da
Comisséo de Vaores Mohiliarios, optou pelo
sistema europeu, enumerando quais seriam 0s
valores mobiliérios cuja emissdo e negociagdo
estariam sujeitos ao novo regime.

Isso se aterou, conforme ja restou dito,
com a Medida Provisoria n° 1.637, de 8 de
janeiro de 1998, posteriormente transformada
nalLe n° 10.198, de 14 de fevereiro de 2001,
a partir da qual o ordenamento brasileiro
transpbs para 0 nosso mercado o sistema
estadunidense. Com efeito, a partir dai, os
chamados titulos ou contratos de
investimento coletivo passaram a ser tratados
como valores mobiliérios, definidos pela lei
como agqueles “..que gerem direito de
participacdo, de parceria ou de remuneracéo,
inclusive resultante de prestagdo de servicos,
cujos rendimentos advém do esforco do
empreendedor ou de terceiros’. Verificase,
pois, que a definichdo do contrato de
investimento coletivo se confundiria com uma
possivel definicdo para um valor mobiliario,
motivo pelo qual o conceito de valor
mobiliario no ordenamento juridico brasileiro,
apos a edicdo da Medida Provisoria 1.637,
tornou-se basicamente quase o0 mesmo que o
conceito de security no ordenamento
estadunidense.

A problemé@tica de encontrar uma
definicdo para agumas modalidades de
contratos telematicos de crowdfunding trard,
certamente, nova celeuma para a conceituacao
de valor mobilidrio. Além disso, sempre que
titulos ou contratos ofertados publicamente
gerem direito de participagdo, de parceria ou
de remuneracdo, inclusive resultante de
prestacdo de servigos, cujos rendimentos
advém do esforco do empreendedor ou de
terceiros, tais titulos ou contratos seréo valores
mobiliarios e, portanto sujeitos as regras da
Lei n° 6.385/76, e ajurisdicdo da Comisséo de
Vaores Mobiliarios — CVM, nos termos do
inciso IX do artigo 2°daLe emtela

Lembre-se que a necessidade de ser
conhecida a estrutura técnica e a funcgéo

econdmica do instituto juridico que se
pretende estudar ja era ressaltada por Vivante.
Dizia o mestre, entéo:

Aos estudantes e estudiosos — ja
que as duas palavras ®ndo sdo
sempre sinbnimas — que amiude
me pedem conselhos e sugestdo de
temas para as suas dissertaces,
N30 posso orient&los sendo pelo
método seguido por mim. N&o se
aventurem a uma andlise
juridica sem conhecerem a
fundo a estrutura técnica e a
fungdo econdmica do ingtituto
gue é objeto de seus estudos.”
Grifou-se.

Para o professor Newton De Lucca, 0s
contratos teleméticos ndo se confundem com
0s contratos informaticos, posto que:

Contrato informético € o negécio
juridico bilateral que tem por
objeto bens ou  servicos
relacionados & ciéncia da

computacéo.

Contrato telemético, por suavez,
€ 0 negdcio juridico bilateral que
tem o computador e uma rede de
comunicagdo como  suportes
basicos para sua celebracéo’.
(Grifou-se).

A padavra de origem inglesa
“crowdfunding” significa “financiamento pela
multidao”. Véarias pessoas sdo convidadas a
celebrar contrato telemético, contribuindo com
“peguenas’ quantias, de maneira colaborativa,
com 0 escopo de viabilizar um projeto,
negocio, show, espetécul o, etc.

Para a Wikipédia, a qual é bom que se
diga, ja € uma enciclopédia “crowd”, assevera
ser o crowdfunding uma acdo de cooperagao
coletiva realizada por pessoas que contribuem
financeiramente, usualmente via internet, para
apoias iniciativas de outras pessoas ou
organi zagOes. Traduzindo seria
“financiamento pela multidao”

Resta, pois, descortinado que o
crowdfunding (o financiamento  pelas
multiddes) € antes de tudo, contrato
telemético, pois € negocio juridico bilateral,

8 DE LUCCA, Newton. In Aspectos Juridicos da
Contratacdo Informética e Telematica. Editora Saraiva.
2003. Pagina 33.
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mercantil, oneroso e que se utiliza do
computador e de uma rede de comunicagéo
como suporte basico para a sua celebracéo.
Contudo, tal contrato é sempre ofertado
publicamente e tem por escopo a captacdo de
poupanca popular, razdo pela qual € necesséria
a presenca do Poder Publico de molde a
assegurar que tal captacdo de poupanca
popular ndo ocorra de maneira fraudulenta ou
dedleal. Restaria, nesse passo, uma analise ndo
sO0 da estrutura contratual deste contrato
telemético mas também da fungdo do instituto
do crowdfunding para concluir qual seria o
Poder Publico competente para regular e
disciplinar tal contrato telematico.

Verifiqgue-se, por exemplo, portanto
apenas a titulo de ilustracdo, o site
www.queremos.com.br que esta voltado para
acao organizada, para a mobilizacdo de
diversas  pessoas com  contribuicbes
individuais a fim de permitir a viabilizacdo de
determinadainiciativa cultural, esportiva, etc.

Lembre-se, nesse passo, que o direito
estadunidense saiu na frente e ja iniciou a
regulacdo do contrato telematico em tela de
crowdfunding.

No Brasil, em razéo do histérico ora
descortinado, acerca da criagdo e evolucéo dos
valores mobiliarios, salvo mehor juizo,
cumpriria @ CVM - Comissdo de Vaores
Mobiliarios, analisar casuisticamente. Posto
gue ndo haveria como afirmar, em tese, que
todo e qualquer contrato telematico de
crowdfunding ndo serd, ou sera considerado
um vaor mobilidrio, para os efeitos de
competéncia da autarquia federal vinculada ao
Ministério da Fazenda incumbida de regular e
fiscalizar os valores mobiliarios arrolados no
artigo 2°daLei 6.385/76, aCVM.

No ambito da CVM estadunidense, a
Securities and Exchange Commission - SEC,
ja houve alguma regulacdo do contrato
telemdtico de crowdfunding. Foruns de
debates foram instaurados com o escopo de
entender e regular este tipo de captacdo de
poupanca popular por meio dainternet.

C. Esteven Bradford doutrinador
estadunidense ° identificou, basicamente,

o Texto disponivel em

HTTP://ssrn.com/abstract=1916184. Acessado em
14.02.2012 as 11:35hs.

quatro modelos ou especies de contratos
teleméticos de crowdfunding, a saber:

a. The Donation Model que seria
uma espécie de contrato para
coleta de doacbes, e, restou
descortinado que
insofismavelmente nesta espécie
ndo ha oferta de qualquer tipo de
valor mobiliario, posto que aos
doadores nada é prometido e ndo
ha qualquer tipo de remuneracéo
ou recebimento de qualquer bem
ou servico. Um bom exemplo de
“crowdfunding” desta
modalidade foi a estrutura
montada pelo atual presidente
dos Estados Unidos para a sua
campanha presidencial.

b. The Reward and Pre-Purchase
Models: para esta modalidade
também restou descortinada a
impossibilidade de oferta de
valor mobiliario na medida em
que tais contratos telematicos néo
sinalizam com nenhuma espécie
de lucro ou remuneracdo, pois
nd ha sinais de investimento
deste tipo de contrato, mas sim
de consumo. Os contratantes
celebram 0S contratos
teleméticos ndo com o objetivo
lucro ou juros, mas com O
objetivo de adquirir tdo s6 algum
bem, produto ou servico tais
como shows, CDs, eventos
circenses, espetécul os, etc.

c. The Equity Moded: para esta
modalidade existiria, usuamente
a oferta de valor mobiliério, pois
o contrato telemético pode ser
ofertado publicamente e os
contratantes o celebram mediante
pagamento em dinheiro em troca
de algum documento que
garanta algum tipo de juros ou
remuneracdo em relagdo a
algum empreendimento. Mas
nesta hipétese o contratante
investiria, por exemplo,
R$1.000,00 (um mil reais)
objetivando o recebimento de
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R$1.250,00 (um mil duzentos e
cinquenta reals) quando O
empreendimento fosse
concretizado. Porém, caso 0
contratante celebre tal contrato
telemético com o pagamento de,
por exemplo R$1.000,00 (um mil
reals) para viabilizar um
determinado empreendimento e
receba ao fina t&o sO 0s mesmos
R$1.000,00 (um mil reais) de
volta, tal contrato telemético,
ainda que ofertado publicamente
para captar poupanca popular ndo
serd valor mobiliario, na medida
em que nao ha expectativa de
lucro ou juros por parte dos
contratantes inter nautas,
existiria, tdo sO, um esforco
coletivo para a realizagdo de
deter minado empreendimento.

. The Lending Model, este seria o
mais arduo de todos os modelos
de contratos telemdticos de
crowdfunding para identificalo
como valor mobiliario, pois neste
tipo de contrato os contratantes
internautas  esperam  receber
algum tipo de retorno, seja lucro,
sga juros, sga participagdo no
rateio do empreendimento.

Tais modalidades identificadas podem
ser traduzidas livremente como:

a Modalidade Doagédo; esta

modalidade nd& h& como
caracterizar-se  como  vaor
mobiliario, pois ndo esta presente
nenhuma das caracteristicas deste
ingtituto conforme descortinado
no introito do presente parecer.

Modalidade Recompensa; esta
modalidade também, a nosso
sentir, ndo ha como subsumir-se
no conceito de valor mobiliario
para os efeitos do artigo 2° da L el
6.385/76, pois 0 contratante ndo
possui na contratagdo nenhuma
intencéo de receber qualquer tipo
de remunerac&o, lucro, juros, etc.
O contratante apenas participa

com 0 escopo de viabilizar um
empreendimento, show, CD,
produto, servico do qua ira
apenas participar, mas ndo tera o
condao de propiciar nenhum tipo
de renda ao contratante;
Modalidade Empréstimo, esta
modalidade pode ser dividida em
duas outras. Empréstimo com
promessa _de juros ou outro
tipo de remuneracdo e sem
promessa de juros ou qualquer
outro tipo de remuneracédo; Se
houver a promessa de juros ou
qualquer outro tipo de rateio de
lucros ou remuneragdo esta
modalidade podera subsumir-se
no conceito de valor mobiliario
para os efeitos do artigo 2° da Lei
6.385/76;

Modalidade de Participacéo,
esta modalidade esté relacionada
com uma atividade, por exemplo,
producdo de um show, CD de
musica, ou outro produto. Esta
modalidade seria a mais &dua
para se identificar se a
participagdo do contratante esta
realmente limitada a pagar
apenas para participar do evento
ou da redizacdo do bem ou
servico, sem qualquer intuito
lucrativo. Caso a participacdo do
contratante tenha como
contraprestacdo apenas a entrega
de um bem, produto ou servico,
tal contrato telematico ndo sera
tipificado como valor mobili&rio.
Contudo, ao contrério: se além da
participagdo, houver qualquer
promessa no sentido de
participagdo também nos lucros
ou, em eventual “sobra’ de
recursos do empreendimento
escopo do contrato, com juros ou
ainda com promessa de qualquer
tipo de vantagem
pecunidria poderd haver a
subsuncéo deste contrato
telemético no inciso IX do artigo
2°daLe 6.385/76.
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ConsideracOes Finais

Posto isso, cumpriria concluir: ndo é
todo e qualquer contrato telemético de
crowdfunding  que, guando  ofertado
publicamente por meio da internet, se
subsumiria na modalidade de recompensa, e,
portanto, ndo se tipificaria como um valor
mobiliario posto que na maioria dos contratos
telematicos hoje detectados constata-se que o
objetivo, a funcdo do contrato em tela é
viabilizar alguns shows, eventos sem qual quer
promessa de lucro ou qualquer outro tipo de

sustentar uma possivel subsuncdo do contrato
telemético de crowdfunding como um valor
mobiliario para os fins do artigo 2° da Lei
6.385/76. Ta andise deve ser, portanto,
casuistica, até porgque existem agumas
modalidades para este tipo de contratagdo que
podem no futuro afetar, impactar as peguenas
IPOs (Ofertas Plblicas de valores
mobiliarios). Afinal torna-se mais facil captar
poupanca popular por meio da internet sem
qualquer custo de registro ou fiscalizagdo a
captar no mercado capitais, em mercado de
bolsa ou balcdo, com todos os custos a eles

remuneracdo. A andlise ainda que breve das Inerentes.
demais modalidades faz-se necessaria para que

estudos cientificos possam surgir de molde a
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PRESIDIO DA PoLicIA MILITAR “ROMAO GOMES”
A RESSOCIALIZAGAO COM DIGNIDADE DO REEDUCANDO

RESUMO

A exceléncia do tratamento condigno da
pessoa humana do preso policial militar, do
Estado de S&o Paulo, no Presidio da Policia
Militar “Romd&  Gomes’, certo do
cumprimento dos dispositivos constitucionais
e outras normas de Execucéo Penal, aplicadas
nele para o policia militar e ex-policia
militar, que ao longo dos tempos fez deste
presidio um modelo carcer&rio dentre outros
estabelecimentos  prisionais, obtendo a
Certificacdo 1SO 9001:2000. Inicia-se com o
histérico da criacéo e instituicdo de Presidio
no Brasil e o Presidio da Policia Militar
“Romé& Gomes’, em 1927, com a
denominacdo em homenagem ao Coronel Dr.
Romédo Gomes, o primeiro militar Juiz do
Tribunal de Justica Militar do Estado de S&o
Paulo. Esclareceremos os ingtitutos penais
aplicados, bem como as atividades
laborterdpicas para a ressocidlizagdo. Os
resultados estdo claros no  cotidiano
Castrense, mas nem tanto para a sociedade
civil.

Palavras-chave: Dignidade. Laborterapia.
Reeducando. Ressocializacd. Roméao Gomes.

Marco Antonio Basso* & Alexandre Magno de Jesus Ferraz**

ABSTRACT

The excellence of the humane treatment
of the human person of the prisoner military
police, the State of Sao Paulo, in prison of the
Military Police "Romé&o Gomes', some of the
completion of constitutiona provisions and
other standards of crimina enforcement,
applied it to the military police and ex-
military police, which over time has made this
jal a model prison among other prisons,
obtaining the certification 1SO 9001:2000. It
starts with the history of creation and
imposition of Prison in Brazil and the prison
of the Military Police "Rom&o Gomes", in
1927, with the name in tribute to Colonel Dr.
Roméo Gomes, the first military judge of the
Court of Military Justice of the State of S&o
Paulo. We will clarify the institutes criminal
applied, as well as the activities works
therapy for the resocialization. The results are
clear in the daily Military Quarter, but not so

for civil society.

Keywords  Dignity. Work  therapy.
Reeducating. Return sociability. Roméo
Gomes.
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Introducao

Este texto tem por objetivo demonstrar
os trabalhos realizados pelo Presidio da Policia
Militar “Roma& Gomes’ ao longo dessas
décadas, desde suainstituicdo, justamente pelo
zelo e respeito a dignidade da pessoa humana
do preso, de qualquer espécie, que tenha dado
entrada em sua carceragem, e que com o rigor
disciplinar da aplicagio de normas de
execugOes penais brasleiras, aliadas aos
principios fundamentais de Direitos Humanos,
€ comprovadamente possivel ao reeducando
retornar a sociedade de onde veio, sem
qualquer intensdo de cometer novas infragbes
penais.

Nessa linha sera exposto o contexto
histérico da criagdo do sistema prisiona no
Brasil e do atual Presidio da Policia Militar
“Roméo Gomes’, que se iniciou em 1927, na
cidade de Presidente Wenceslau, suas fases de
transformacfes, bem como, ndo poderiamos
deixar de falar, sobre o0 nome que recebe o
Presidio da Policia Militar do Estado de S&o
Paulo em homenagem ao Coronel Dr. Roméo
Gomes, que devido sua vasta experiéncia
juridica militar, foi o primeiro militar Juiz do
Tribunal de Justica Militar.

Para 0o cumprimento de sua natureza
juridica tem-se a aplicacdo do Regimento
Interno de Execucdo Penal do Presidio da
Policia Militar “Roméo Gomes’, bem como o
Cadigo Penal, o Cadigo de Processo Penal, no
gue couberem, a Lei de Execucéo Penal, e os
Cadigos Castrenses, adinhados aos principios
fundamentais da dignidade da pessoa humana
dalLe Maior.

A realizacéo de trabahos e fiscalizacéo
dos reeducandos, por meio da laborterapia,
estudos e a ressocializacdo, como objetivo
principal na Execucéo Penal.

Serd exposto também as conquistas das
Certificagbes 1SO 9001:2008 e o Prémio
Nacional Gestdo Banas®, conferidos ao
Presidio da Policia Militar “Roméao Gomes”.

Finalmente concluiremos este artigo
como forma de divulgacéo da realidade vivida
entre as cercas de um presidio sem muralhas,
gue trata a pessoa do preso com a dignidade da
pessoa humana, com a aplicacdo das normas
de execucdes penais e 0 cumprimento da
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finalidade juridica do presidio, a fim de que
todo o trabalho realizado possa servir de
exemplo a ser seguido por todas as outras
penitencidrias do Estado, pelo menos, quica
por outros Estados, nacional e alienigena.

1. Histoérico

1.1. Ingtituicio do Sistema Prisional no
Brasil

A base da criacdo do sistema prisional
no Brasil foi a construgdo da primeira priséo
brasileira, no Rio de Janeiro, a época capital
do Brasil, a “Casa de Corregdo da Corte ou
Casa de Detencéo do Districto Federal” [sic]
(PEDROSO, 2003, p. 61 e 231), por
determinacéo da Carta Régia do Brasil, de 08
de julho de 1769, ainda que ja houvesse no
Brasil Col6nia a caracteristica de pais para
depdsito de todos aqueles que deviam pagar
peniténcia por seus pecados (crimes)
cometidos no Império Portugués (PEDROSO,
2003, p. 91), entre os seculos XV1 e XVII.

Passado pouco mais de cinco décadas,
entdo, a Congtituicdo Politica do Império do
Brazil, de 25 de margo de 1824, dispde em seu
art. 179, inc. XXI que “As Cadéas seréo
seguras, limpas, 0o bem argadas, havendo
diversas casas para separacdo dos Réos,
conforme suas circumstancias, e natureza dos
seus crimes’ [sic], logo, dessa forma podemos
extrair, desse texto congtitucional, que ja
tinhamos entéo a separacdo celular, por tipo de
crime e penas impostas.  Separado
especialmente citamos a segunda parte do inc.
X, do mesmo artigo:

X[..]
O que fica disposto acerca da
prisdo antes de culpa formada, ndo
comprehende as  Ordenancas
Militares, estabelecidas como
necessarias a discipling, e
recrutamento do Exercito; nem os
casos, que ndo sdo puramente
criminaes, e em que a Lei
determina todavia a prisdo de
alguma pessoa, por desobedecer
aos mandados da justica, ou néo
cumprir alguma obrigagdo dentro
do determinado prazo. [siC]
(BRASIL, 1824).

Podemos perceber entdo deste inc. X, no

que compreende as Ordenancas Militares, €

Revista FMU Direito. S0 Paulo, ano 26, n. 37, p.56-70, 2012. |SSN: 2316-1515. 57



PrRESIDIO DA PoOLIiCIA MILITAR “ROMAO GOMES':

A RESSOCIALIZACAO COM DIGNIDADE DO REEDUCANDO

gue temos na nossa readlidade a figura dos
militares, propriamente dito, tratado desde
entdo, com diferenca constitucional .

1.2. Criacdo e Ingtituicdo do Presidio da
Policia Militar “Romdo Gomes’ e
Homenagem ao Coronel Dr. Roméo Gomes

Com base na disposicdo constitucional
de 1824, logo havia a necessidade de se
construir um estabel ecimento exclusivo para o
corpo das Ordenancas Militares, o que para o
Estado de Sdo Paulo se deu, ap6s um século,
com acriacao do Primeiro Presidio Militar, em
02 de abril de 1927, conforme publicacéo
inserta no Boletim Geral n° 84 do mesmo ano,
Cujo texto seguein verbis:

Atendendo a0 ndmero sempre
crescente de pragas sentenciadas e
por sentenciar de todos os corpos,
Cujas prisdes ndo as comportam,
além do grave inconveniente que
isso traz a salde dos detentos, e
como existe local apropriado em
Presidente Wenceslau no Quartel
2° R.C., cuja construcdo foi
iniciada. Fica aquele edificio
transformado em Presidio Militar,
para as pragas condenadas por
crime de desercdo, as quais devem
ser para |4 enviadas logo apés a
publicagdo da sentenca.

No mesmo ano de 1927 foi criado o
Depdsito de Presos da Forca Pubica, pelo
Boletim Gera n° 231, de 21 de outubro, com a

Seguinte inauguragao:

Fica creado o Depdsito de presos
da Forca Plblica, na invernada do
Barro Branco.

As pracas presas pelo crime de
desercdo e outros, a juizo da
autoridade competente, serdo para
ai enviadas para os efeitos dos
atigps 154 e 232 8§2° do
regulamento da Forga Publica.

As pracas desertoras, no dia
imediato ao da reinclusdo, seréo
apresentadas, pelos respectivos
corpos, ao senhor comandante
do 1° Regimento de Cavalaria,
a cuja Unidade ficardo addidas
para efeito de rancho e
disciplina e, no mesmo dia
recol hidas ao Deposito.
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As condemnadas ha 4 meses de
prisdo, depois de publicada a
sentencga, serdo enviadas para o
Quartel do 2° Regimento de
Cavdaria, em Presidente
Wenceslaul.

O deposito de presos do Barro
Branco, ficard a cargo de um
oficial, do 1° R.C.[sic]

Em 1930 é dissolvido o Presidio Militar
de Presidente Wenceslau, permanecendo
apenas 0 Depdsito de Presos do Barro Branco,
que no dia 21 de abril de 1949 foi inaugurado
provisdria e oficidmente com o nome de
Presidio Militar Romé& Gomes, pois suas
instalacBes eram precérias por demais, por ter
sido instalada numa infraestrutura de dois
barracdes que serviam como depdsito de
afafa, do Destacamento de Cavaaria, que
devido ao fato da precariedade das instalacbes
foram criados xadrezes no Regimento de
Cavalaria “9 de Julho”, destinados & Subsegdo
Correciona (SAO PAULO, PMESP).

O Presidio da Policia Militar “Romé&o
Gomes” (PMRG) recebe este nome em
homenagem ao Cel post mortem Dr. Rom&o
Gomes e mantém suas estruturas da mesma
forma como fora construido, passando por
diversas reformas, devido ao aumento da
populacdo carcer&ria, como um reflexo do
aumento proporcional do efetivo, além da
criagdo de uma ala para policiais militares do
sexo feminino, que até meados do primeiro
semestre de 2004, quando necessario, ficavam
presas nos xadrezes do 2° Batahdo de
Policiamento de Choque.

Romédo Gomes ficou conhecido como
guerreiro invicto e grande comandante no
curso do movimento congtitucionalista, ao
mesmo tempo em que se bacharelava em
direito pela Faculdade de Direito do Largo Séo
Francisco, recusando-se a reconhecer 0sS
termos do armisticio com a ditadura, foi
exilado para Portugal, retornando apds quase
um ano, sendo indultado. Apds seu exilio,
cercado da mistica de guerreiro invicto foi
eleito Deputado Estadual, em 1935 (A
FORCA POLICIAL, n°55/2007, p. 3-4).

Exerceu fungdes de consultor juridico da
Forca Publicaefoi o primeiro militar a exercer
a judicatura no Tribunal de Justica Militar do

Revista FMU Direito. S0 Paulo, ano 26, n. 37, p.56-70, 2012. |SSN: 2316-1515. 58



PrRESIDIO DA PoOLIiCIA MILITAR “ROMAO GOMES':

A RESSOCIALIZACAO COM DIGNIDADE DO REEDUCANDO

Estado de S&0 Paulo, na sua inauguragdo de
1937. Como militar, Rom&o Gomes destacou-
se por sua bravura, como juiz honrou e
dignificou atoga.

2 Institutos Penais Aplicados ao
Pmrg

No que diz respeito aos institutos penais
aplicados a0 PMRG, mas ndo somente a ele, 0
Estado pode empregar medidas de Politica
Crimina que mehor Ihe convier, “na
pretensdo de incidir sobre as atitudes delitivas
de condutas marginalizadas, sendo certo que
muitas dessas politicas sdo mais eficazes que o
proprio recurso do Direito Pena” (BUSATO e
HUAPAYA, 2007, p. 16).

Através de estudos técnicos de
intervencdo para andise criminologica,
realizado pelos profissionais de Servico Social
e Psicologia pode se chegar a elaboracéo do
Regimento Interno de Execucdo Penal do
Presidio da Policia Militar “Romao Gomes’
(RIEPPMRG), a pedido do Tribunal de Justica
Militar do Estado de Séo Paulo e promulgado
por este, por disposicdo constituciona federal
e estadual.

Vae dizer que a aplicagdo do
RIEPPMRG somente ser4 cabida ao PMRG e
ndo para o policial militar que cumpre pena em
outro estabelecimento prisional comum, pois
se trata de presidio especial e regimento
interno préprio pela subordinagdo juridica da
Justica Militar Estadual, assm o fosse
estariamos diante de uma distor¢cdo do
principio constitucional daisonomia, garantido
pelo art. 5° caput, onde diz claramente “todos
S0 iguais perante a lel, sem distincdo de
gualquer  natureza, garantindo-se  aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes. [...]"
(grifos nossos), pois tratariamos de forma
diferente dentro do mesmo sistema carcerério,
um pela sujeicdo ao RIEPPMRG e outro pelo
Regimento Interno daquel e estabel ecimento.

Corroborando com isso podemos citar a
doutrina de Marcos Fernando Theodoro
Pinheiro (RAMOS, COSTA e ROTH (coord.),
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2011, p. 590), que por forca constitucional do
principio daisonomiadiz:

Tratar de maneira desigual presos
gue cumprem pena num Mmesmo
estabelecimento, quando nao na
mesma cela, concedendo
beneficios da lel para uns e
negando para outros em situacfes
extremamente semelhantes, apenas
pelo fato de terem sidos
condenados  por  jurisdicBes
diversas (comum e militar), [..]
atenta contra o principio da
isonomia, inserto no art. 5° da
nossa Carta Magna.

2.1. Prisdo Cautelar e Detencao Cautelar

A prisdo cautelar chamada também de
prisdo processual cautelar possui seis espécies
reguladas pelo Cddigo de Processo Pend
(CPP), dentre elas a prisdo temporéaria, prisdo
em flagrante, prisdo preventiva, prisdo em
decorréncia de prondncia, prisso em
decorréncia de sentenca  condenatOria
recorrivel e a conducdo coercitiva de réu,
vitima, testemunha, perito ou de outra pessoa
gue se recuse, injustificadamente, a
comparecer em juizo ou na policia.

Para a Justica Castrense anadoga a prisdo
processual cautelar esta a medida cautelar de
prisdo’, coexistindo a prisdo preventiva, prisio
em flagrante e prisdo temporaria.

Para os casos de prisdo em flagrante
independem de ordem judicial, tanto na Justica
comum quanto na militar, 0 que € uma
excecao a regra das demais formas de priséo
ser somente por ordem escrita e fundamentada
de autoridade judiciaria competente, como ¢é a
inteligéncia da Lei Maior, em seu art. 5°, inc.
LXI.

Mas como estamos falando de uma
Justica especializada, existem excecOes da
prépria CF/88 no seu art. 5°, inc. LXI, quando
asseverou que “ninguém sera preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressao
disciplinar ou crime propriamente militar,

! Uma das trés espécies de medidas cautelares militares,
estarecal sobre o corpo da pessoa, nas formas de prisdo,
detencdo e menagem. Previsdo dos arts. 220 a 269 do
CPPM.
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definidos em lei” (grifos nossos), admitindo,
portanto, a prisdo, bem como a detencdo do
militar por autoridade que ndo a judiciaria,
independente de ordem judicial, como medida
cautelar.

Da prisdo — excegdo — cautelar somente
cabera na primeira fase da persecugdo penal,
gue € investigativa, através de IPM, sendo
posteriormente comunicado o feito ao Juiz
Auditor, quando decorrente de crime
propriamente militar verbi gratia o de
desercdo, por meio do Termo de Instrucéo
Provisoria de Desercéo.

Nesse digpasdo temos ainda, sob a égide
constitucional acima citada, a possibilidade de
privar aliberdade do miliciano paulista através
de prisdo administrativa, que para a Justica
comum ndo fora recepcionada no CPP pela
Cata Congtitucional, pelo denominado
“Recolhimento Disciplinar”, advindo da Lei
Complementar Estadual n° 893, de 09 de
marco de 2001, “Regulamento Disciplinar da
Policia Militar” (RDPM), Capitulo VI, artigo
26, onde estabelece os motivos de seu
cabimento, autoridades  administrativas
competentes, local de cumprimento e o tempo
maximo da sua privacao, sendo de 05 (cinco)
dias, devendo-se comunicar tal medida ao Juiz
Corregedor do TIM, quando do recolhimento e
da libertagao.

Curiosa e distinta constricdo da
liberdade na vida castrense também esta a
Detencdo Cautelar, cujo ingtituto ndo ha
correspondéncia aguma no CPP. Fruto da
exegese do art. 18 do Cdodigo de Processo
Penal Militar (CPPM), combinado com o
mesmo inc. LXI do art. 5° da CF/88 e art. 55,
“a’ do CPPM.

Assim é 0 ensinamento expressivo de
Jorge Cesar de Assis (2012, p. 67), bem como
acompanham nessa mesma linha varios outros
doutrinadores do assunto, onde diz:

Bem por isso, atuamente, o
encarregado do inquérito policia
militar sO podera aplicar a
detencdo cautelar, em casos de
crime[sic] militares préprios (ou
puros), que sdo aqueles que sb
estdo previstos no Codigo Penal
Militar, em seu art. 9°, inc. I, v.g.,
crimes contra a autoridade ou
disciplina militar, contra a
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servigo[sic] militar e o dever
militar etc.

Tratando ainda do assunto das medidas
cautelares militares, constritoras da liberdade,
podemos destacar as que recaem sobre 0 corpo
fisico do indiciado, quais sgjam a prisdo, a
detencdo e a menagem.

O instituto da Menagem, correlatamente
ao ingtituto da fianca do CPP, por n&o possuir
este no CPPM, de comparagdo analitica de
Ronado Jodo Roth: (RAMOS, COSTA e
ROTH (coord.), 2011, p. 742) “a menagem
esta para o crime militar, assim como a fianca
estd para 0 crime comum. E um instituto
pertinente, portanto, aos crimes militares e
assemel ha-se a prisdo provisoria ou aliberdade
provisoria.”

O temo menagem, aférese de
homenagem, tem origem na ldade Média, onde
existiam outros ingtitutos que permitiam o néo
recolhimento do infrator ao carcere ha algumas
pessoas, sob 0 compromisso de permanecerem
em suas propriedades, aguardando a solucéo
do processo-crime (RAMOS, COSTA e
ROTH (coord.), 2011, p. 742).

Atravessando 0s séculos inseriu-se,
genuinamente em nosso ordenamento juridico
no CPPM, exclusive, portanto, sua aplicacéo
aos militares, obedecendo aos seguintes
requisitos. @) infragcdo com pena igua ou
inferior a quatro anos de privagdo de
liberdade; b) natureza da infragdo criminal; c)
antecedentes do acusado ou indiciado.

Obedecidos os requisitos para aplicagcdo
da menagem e concedida esta podera ser
cumprida na sede do Juizo que estd sendo
apurado o fato tido criminoso, ou no quartel ou
residéncia do beneficiado, restringindo sua
liberdade de locomocéo sem aguela vigilancia
constante, prépria de um presidio.

Embora esta previsdo legal da menagem
nos termos dos arts. 263 a 269 do CPPM, de
historicidade antiguissma e essencialmente
para o0s crimes militares, caracterizando
inequivocamente um beneficio criminal, é
pouco conhecido e pouco discutido, por
auséncia de provocagdo junto ao Judiciario
(RAMOS, COSTA e ROTH (coord.), 2011, p.
743).
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2.2. Execucéo Penal

Em se tratando do assunto da execucéo
penal temos garantido na Carta Constitucional,
art. 5° inc. XLV, apena é personalissima.

Para Michel Foucault (trad. de
RAMALHETE, 2005, p. 68-69) a pena nada
mais € que a responsabilizacdo do agente
delitivo pelo dano causado a sociedade, de
forma que o Estado deve frear tais atitudes
com rigor para servir como exemplo a ndo ser
seguido, e na continuidade das violagOes legais
deve ser agravada sua reprimenda. “Encontrar
para um crime o castigo que convém é
encontrar a desvantagem cujaidéiasgata que
torne definitivamente sem atragdo a idéia de
um delito” (trad. de RAMALHETE, 2005, p.
87).

Podemos extrair dessa ideia que a funcéo
de dar o fid e integral cumprimento a
execucdo penal, pelo Estado, bastaria para que
o infrator penal ndo voltasse a delinquir, o que
se diga também ndo ser de téo féacil solugdo,
devido h& vérios fatores externos do ser
humano que o leva ao delito, sendo necessario
todo um aparato juridico-administrativo para
fazer frente atudo isso.

Para tanto 0 que adude o PMRG, este
estabel ecimento prisional compromissado com
0 dever-poder do Estado de ressociaizar o ser
infrator, da esse fiel e integral cumprimento e
aplicacdo a execucao penal.

2.2.1. Aplicagdo do Regimento Interno de
Execucdo Penal do Presidio da Policia Militar
“Romé&o Gomes’

Na aplicacéo da execucdo penal no
PMRG, aém da LEP propriamente dita, temos
0 Regimento Interno de Execucéo Pena do
Presidio da Policia Militar “Romao Gomes’,
ingtituido pela Resolugcdo n° 009/2012 — GP
Pleno TJM, por ao de competéncia do
Tribunal de Justica Militar do Estado de Séo
Paulo, em Sessdo Plenaria Administrativa, de
22 de agosto de 2012.

A par das Politicas Criminais 2 ,
reconhecidas num Estado Democrético de

2 Para Cezar Roberto Bitencourt sdo politicas criminais
todo o estudo envolvido no tratamento ressocializador,
na reabilitacBo do ser humano e suas causas de
delinquir, demonstradas pelo estudo criminoldgico,
2009, p.111-112.
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Direito, também esta 0 PMRG, pois ndo seria
diferente, cuja natureza juridica é a mesma,
sendo um estabelecimento prisional, com
objetivos que se fundem em dar cumprimento
aos institutos constritores, de Direito Penal,
que é tornar efetiva a pretensdo punitiva do
Estado, sem, contudo esguecer-se dos
principios da igualdade e da dignidade da
pessoa humana, para justamente ser um
“sistema garantista em vez de um arbitrario”
(BUSTOS RAMIREZ e HORMAZABAL
MALAREE, 1997, apud BUSATO e
HUAPAYA, 2007, p.17).

Nessa linha de aplicacdo dos institutos
constritores de Direito Penal, ou sgja, apropria
execucdo pena, o PMRG tem por objetivo
social da execucdo da pena, disposto no § 1°
do art. 2° do RIEPPMRG, a promocdo dos
processos de reeducacdo e ressocializagdo do
preso condenado, dentro do sSistema
progressivo, aplicando-se, ainda, no que
couber, aos presos em sSituagcdo juridica
provisoria, respeitadas as restrigdes legais.

2.2.1.1. Ingresso e classificacdo por estagios

Com aedicdo daLe n°10.792, de 1° de
dezembro de 2003, houve a modificagdo da
LEP, no seu art. 6° que diz “A classificacéo
serad feita por Comissdo Técnica de
Classificacdo que elaborard o0 programa
individualizador da pena privativa de liberdade
adequada ao condenado ou preso provisorio”,
ficando desta forma o papel da CTC um tanto
gue engessada.

Oraveja que pela nova redacéo legal ndo
caberd mais o acompanhamento da CTC na
execucdo da pena, 0 que ensgava justamente a
propositura de pareceres para a CONCeSSA0,
peo judiciario, como v.g. progressao de
regime de pena, que agora pela interpretacéo
fria do atua art. 6°, ficaria o Poder Judiciario
submisso a0 Poder Executivo, através dos
estabelecimentos prisionais, “a conceder ou
negar beneficios penais somente com a
apresentacd0 do frégil atestado de conduta
carcerdria’ (NUCCI, 2011, p. 1010).

Contudo, quando tratamos do PMRG
alhures destaques, estabelecimento prisional
especia, por meio do RIEPPMRG, tem-se o0s
ingtitutos dos estagios, donde pela
especiadidade “o PMRG continuara a fazer o
laudo criminologico para que a CTC tenha
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subsidios em méos a hora de julgar as
progresses de estégio ou, caso sga solicitado
pelo Tribunal de Justica Militar” (SILVA,
2011, p. 3).

Objetivando uma melhor aplicagdo e
controle sobre os internos, de forma a
proporcionar a interacdo, a disciplina, a
observacdo do proprio reeducando, para
ressocializé&lo é que advém tais regimentos
internos, cujo o infrator que ingressa no
PMRG para o cumprimento de pena em
regime fechado, semiaberto, ou que estgja a
disposicdo da Justica, este serd cumprido, de
forma progressiva em trés estagios.

Ressdta-se que quando do ingresso de
um interno sujeito ao regime fechado, este
seguird os mandos dos arts. 10 e 11 do
RIEPPMRG, quanto a sua permanéncia no
primeiro estagio por um periodo de 30 (trinta)
dias, como observamos no art. 10:

Art. 10 — As fases da execucgéo
administrativa da pena sero
realizadas por estégios, respeitados
0s requisitos legais, a estrutura
fisca e os recursos materiais do
Presidio, e iniciad com o
procedimento de inclusio e
observacdo pelo prazo de trinta
dias, para depois passar ao
desenvolvimento do processo de
execucdo da pena, compreendendo
as varias técnicas promocionais e
de evoluco socio-educativas.

Conforme assertiva supra, dispostos
estdo nos artigos 4° 5° e 6° 0s respectivos
estagios, que dependerdo — savo raras
excecOes de prisdo, proveniente de divida de
alimentos — do comportamento e avaliagdo do
ingressando.

2.2.1.2. Laborterapia e outras atividades
ressocializadoras

Modernamente, sO se concebe o esforco
ressocializador de modo que é oferecido
aquele infrator da lei a oportunidade de se
gudar, objetivando sua liberdade com
dignidade a reinsercéo social sem que volte ao
cometimento de outros delitos.

O art. 28 da LEP diz que “o trabalho do
condenado, como dever socia e condi¢gdo de
dignidade humana, tera finalidade educativa e
produtiva.”
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Para Cezar Roberto Bitencourt (2011,
passim) — talvez indignado com a realidade do
sistema carcer&rio comum, que a mercé da
sorte da Administracéo do Estado ineficiente —
o trabalho com a finadidade lega de
ressocializar 0 preso a0 convivio socia ndo
traz beneficio algum, pois se aguele quem
cometeu um delito, que por desidia propria ja
era preguicoso para o trabaho, ndo é agora
que €ele ira querer trabalhar, logo aguele
ambiente de confinamento |he trard mais males
do que bem, ndo surtindo nenhum efeito
ressocializador.

Nesse mister e otica do ilustre autor,
talvez por sua indignagdo com o atual sistema
carcerério, aluz da LEP ao preso condenado o
trabalho é obrigatério, que na contramdo o
Estado deve fornecer 0s meios para a
redlizacdo dos trabalhos. Pois ndo ha outra
pessoa interessada, sendo o proprio Estado, na
reabilitacdo e reintegragdo no convivio social.
Donde da prépria LEP se extrai a conceituacéo
de que o trabalho dos condenados presos,
como dever socia e condicdo de dignidade
humana, tem dupla finalidade, educativa e
produtiva

Com certa razdo Bitencourt ha de se
indignar, mas néo pela finalidade que se tem
da laborterapia como forma de integracéo
social, aliada inclusive com 0
acompanhamento das aeas socid e
psicolégica, mas com razdo de ser pelo
descaso com que a Administracdo Publica
possa tratar 0 assunto. Para 0 Estado, manter
0S presos sem nenhuma atividade, ou
mantendo-os em atividades por mera
formalidade legal, € 0 mesmo que “tapar o Sol
com apeneira’, étratar o efeito e ndo a causa.

Acreditando entdo, o legidador, ao
aterar a legislagdo de execucdo penal, com
novo espirito e com nova redacéo ao art. 126
da LEP, ampliando-se os meios objetivos de se
alcancar a finalidade laborterapica, também
através dos estudos.

Nesse digpasdo, sustentando esta funcéo
ressocializadora da laborterapia, pelo trabalho,
que também tem seu lado econémico, pela
educacdo profissionalizante ou de
continuidade, ja havia um raciocinio inovador
ha algum tempo atrés, que vale destacar, de
Anabela Miranda Rodrigues (2001, p. 96 apud.
GOMES, 2003, p. 48):
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[...] que preceitua ndo estar apenas
em debate proporcionar ao recluso
a aguisicdo ou manutencdo das
aptiddes necessérias para O
exercicio de determinada
profissdo. Téo ou mais importantes
sdo as chamadas competéncias
sociais, que o exercicio do trabalho
possibilita como talvez nenhuma
outra atividade, quais sgjam, a
conjugacdo de esforcos numa
coletividade produtiva, divisdo de
tarefas e de responsabilidades,
reconhecida através da
remuneragdo, para 0 aumento de
rigueza geral e a promogdo da
auto-estima.

Para 0 PMRG, ahures, tem-se entdo o
cumprimento do novo dispositivo
ressocializador, advindo do art. 126 da LEP,
através das atividades de ensino de nivel
fundamental, médio, técnico-profissiona e
superior, aplicados, a priori, aos reeducandos
gue se encontram no regime semiaberto.

2.2.1.3. Servigo Social, Psicoldgico e Juridico

Como objeto de observacdo, tem-se 0 ser
humano na figura do reeducando, que por sua
vVez, seu comportamento, atitude e atividade
estdo sujeitos a exame e avadiagdo para
tomadas de decisdes diretamente atribuidas,
sga do Diretor/Comandante, sga do Juiz
Corregedor.

Com o0 estudo da politica criminal,
paralelamente ao psicoldgico e socia, viu-se
gue para o delinquente habitual as penas e as
condenagbes a pequenas privagdes de
liberdade, tornavam-se ineficazes no seu
regresso a sociedade, assim como para 0s
delinquentes ocasionais, as mesmas penas iam
aém do necessario, fazendo com que
praticamente toda aplicacdo de penas
privativas de liberdade, tornassem ineficazes
para 0 objetivo da readaptacdo social
(BITENCOURT, 2011, p. 515).

Sendo certo sua observacéo
criminolégica, para decidir entdo uma
mudanca estratégica para a ressocializacdo
desse reeducando, através de atividades de
culto religioso e labortergpicas, que vao aém
das obrigagdes do cumprimento da LEP, pelo
sistema de trabalho obrigatério, € que estamos
faando das atividades redizadas pelos
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profissionais das areas da psicologia, servico
social e assisténciajuridica

O papel funcional do psicélogo, além da
composicdo da CTC, do PMRG, tendo por
finalidade examinar o reeducando, quando de
seu internamento, para atestar seu perfil. Apos
esta fase, esse profissiona trabalhara no
acompanhamento das perturbagbes que
possam incorrer, a fim de que o reeducando
ndo venha tentar algo que possa prejudicar o
convivio social interno, consequentemente
seus reflexos externos.

O Servigo Social na instituicdo pendl
PMRG serve justamente para atestar também
os reeducandos, na avaliacéo de perfis para a
CTC, bem como interage todas as vias de
comunicacdo administrativa ao seu alcance.

Este setor de servico social tem como
objetivo fundamental a aplicagdo de técnicas
de intervencéo narealidade social (carcere), no
que fara dessa técnica desenvolver as
qualidades do reeducando na participacdo em
relacdo a0 sSistema em que agora vive 0O
reeducando. A fim de manter uma qualidade
de estado de equilibrio psicossocial, esclarece
a0 reeducando do propésito de sua
permanéncia no PMRG diante de uma
reprovacdo de ato ilicito que cometera, para
gue na constancia de seu equilibrio ele possa
ser devidamente recompensado e demonstre
sua reabilitacdo para 0 retorno a sociedade,
inclusive com aprego ao religioso (SILVA,
2011, passim).

A Assisténcia Juridica, por sua vez, no
PMRG é redlizada pela Defensoria Publica do
Estado de S& Paulo, bem como por
advogados da FUNAP, para fazer frente ao
atendimento de reeducandos carentes de
recursos financeiros, mas com totd
profissionalismo e ética com seus assistidos,
nd sO na area pena, como em outras do
direito a que possam sujeitar-se.

2.2.2. Aplicacdo daLe de Execucao Penal

A Le de Execugdo Pena é pacifica de
ser aplicada no PMRG, anda que
semelhantemente  existam 0s  institutos
castrenses de reclusdo, detencdo e prisdo,
enquanto na legislagdo penal comum s&o
recluséo e detencdo, decerto € que séo todas
restritivas de liberdade, com a diferenca que
nas restritivas castrenses estas se “diferenciam
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por uma gradacdo, da mais grave para a mais
leve e seu tempo de cumprimento, pois seus
modos de cumprimento sdo idénticos’
(RAMOS, COSTA e ROTH (coord.), 2011, p.
589). Na aplicagdo de qualquer que sgja a pena
privativa de liberdade aplicar-se-a4 a LEP para
0 regime de inicio de seu cumprimento,
fechado, semiaberto ou aberto.

“A obediéncia aos regimes de
cumprimento de pena estabelecidos na lei
penal comum se coaduna com a realidade das
milicias’ (RAMOS, COSTA e ROTH
(coord.), 2011, p. 590). Principalmente ao fato
de o Estado de S&o Paulo possuir um presidio
préprio para seus milicianos e de que “no
Presidio Militar Rom&o Gomes encontram-se
policiais militares cumprindo penas oriundas
da justica militar e da justica comum”
(RAMOS, COSTA e ROTH (coord.), 2011, p.
590). O que ha de se faar entdo do pleno
cabimento da aplicagdo da legislacdo de
execucao penal comum.

Cedico que os regimes de cumprimento
de pena s&o tipos penais das espécies de pena
constantes do art. 33 do Codigo Penal (CP),
das penas privativas de liberdade,
recepcionadas pelo RIEPPMRG.

A margem de qualquer davida, quanto a
aplicacéo da Lei de Execucdo Penal, passemos
aos regimes de cumprimento de pena.

2.2.2.1. Regimes de cumprimento de pena

Iniciando-se as fases de execucdo penal,
temos os regimes de cumprimento de pena em
fechado, semiaberto e aberto, donde aplicada a
pessoa sentenciada e condenada a pena de
reclusdo superior a 8 (oito) anos, esta se
iniciard no regime fechado, sendo o trabalho
obrigatério na medida de suas aptidoes e
capacidade, facultado o trabaho ao preso
provisorio nas mesmas condi¢des, dentro do
estabel ecimento prisional.

Primordidmente serd oferecido ao
reeducando somente trabalhos interno,
conforme disposi¢cdo dos arts. 31 a 35 da LEP
e ats 115 a 132 do RIEPPMRG,
excepcionalmente poderdo ser concedidos
trabalhos externos, cumpridas as exigéncias
dos arts. 36 e 37 da LEP e arts. 134 e 136 do
RIEPPMRG.

O regime semiaberto sera aquele
aplicado ao condenado — facultado o juizo ao
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nao reincidente — a pena de recluséo que ndo
exceda a 8 (oito) anos e sga superior a 4
(quatro) ou a pena de detencdo, em que pese
“tratando-se de condenado reincidente, ainda
assim, recomenda-se a aplicagédo do regime
semiaberto” (NUCCI, 2011, p. 519). Que na
mesma linha é a orientagdo do STJ no
sumulado de n° 269: “é admissivel a adogdo do
regime prisional semiaberto aos reincidentes
condenados a pena igual ou inferior a quatro
anos se favoraveis as circunstancias judiciais.”

Nesse tipo de regime de cumprimento de
pena, sujeitar-se-4 também o condenado ao
trabadho em comum com os demais
reeducandos, em coldnia agricola, industrial
ou estabel ecimento similar, sendo admissivel o
trabalho externo, estudos de instrucdo de
segundo grau, profissionalizantes, ou superior.
Aplicando-se as mesmas disposi¢oes dos arts.
31 a35 e 0s 36 e 37° da LEP, que excegdo faz-
se aeste art. 37 quando “0 juiz da condenagéo,
na propria sentenca, ja devera conceder o
servico externo, sendo desnecess&io 0
cumprimento de qualquer parcela da pena. Ou
entdo, posteriormente, o0 juiz da execucdo
poderd concedélo desde o inicio do
cumprimento da pena’ (BITENCOURT, 2011,
P.519).

Para 0 RIEPPMRG o regime semiaberto
caracteriza-se pelas condigoes dispostas no seu
art.7°, o que sgja

Art. 7°[...]

| — seguranca externa por meio de
muros e guarda externa;

Il — loca para trabalho interno
dentro dos limites da &ea de
seguranga e guarda externa do
Presidio, que preserve os direitos
do preso, aordem e adiscipling;

1l — acomodacdo em alojamento
ou celaindividual ou coletiva;

IV — trabalho externo na forma
legdl;

V — locais internos e externos para
atividades  socio-educativas e
culturais, esportes, préticareligiosa
e visitas, conforme dispuser alei e
observadas as possibilidades do
Presidio.

% Art. 37 da LEP “A prestacéo de trabalho externo, a ser
autorizada pela diregcdo do estabelecimento, dependera
de aptiddo, disciplina e responsabilidade, além do
cumprimento minimo de 1/6 (um sexto) da pena.”
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Para 0 regime de cumprimento de pena
aberto, aplicado em condenacdes de privacéo
de liberdade guando o condenado n&o for
reincidente, e cuja pena sgaigual ou inferior a
4 (quatro) anos, tomase por base a
autodisciplina e senso de responsabilidade do
condenado, devendo este trabalhar, frequentar
aos estudos ou exercer qualquer outra
atividade  autorizada, sem  vigilancia,
recolhendo-se a noite e nos dias de folga
(BRASIL, CP, art. 36 caput, § 1°).

“O maior mérito do regime aberto é
manter o condenado em contato com a sua
familia e com a sociedade, permitindo que o
mesmo leve uma vida atil e prestante”
(BITENCOURT, 2011, p. 520).

Para o recolhimento, noturno e dias de
folga, previsto no art. 36, § 1° do CP, serafeito
em Casa do Albergado, caracterizado pela
auséncia de obstaculos contra a fuga,
geralmente nas proximidades de
estabelecimentos prisionais para facilitar os
servigos de fiscalizagdo e orientagdo, seja nos
estudos, palestras, trabal hos etc.

A caracterizagdo desse tipo de regime
peo PMRG esta definida pelo art. 8° do
RIEPPMRG pelo cumprimento da pena em
prisdo abergue, excepcionalmente domiciliar,
consistindo no dever do sentenciado dar o fiel
cumprimento as condicBes estabelecidas em
juizo, vedada, neste Ultimo caso, a aplicacéo
deste tipo de regime aberto a policiais
militares do servico ativo.

Sendo certo que na atualidade o PMRG
ndo dispbe de Casa do Albergado para dar
guarida ao cumprimento desse tipo de regime
de pena, com isso, fica o reeducando, quando
nessa condicdo, responsavel por cumprir 0s
mandos do Juiz das Execucdes Criminais do
TIM, restando td&o somente seu vinculo
juridico, sem nenhum vinculo com a
Administracéo Penitenciaria Militar.

2.2.3. Regime Disciplinar Diferenciado (RDD)

Segundo Bitencourt (2011, p. 43), a
criacd do Regime Disciplinar Diferenciado,
pela Lei n° 10.792, de 1° de dezembro de
2003, “viola flagrantemente o principio da
legalidade penal, pois cria disfarcadamente,
uma sancdo penal cruel e desumana sem tipo
pena definido correspondente.” Continua
ainda dizendo que “o principio da reserva
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legal ndo se limita a tipificacdo de crimes,
estendendo-se as suas consequéncias juridicas,
especia mente a pena e & medida de seguranca,
caso contrario, o cidaddo ndo tera como saber
guai s sdo as consequéncias que poderdo atingi-
lo.”

Com a devida venia, Nucci (2011, p.
1017) ndo acredita ser este RDD
inconstitucional a vista da readlidade que o
Estado Democrético de Direito dispde como
estabelecimento  prisional, onde estdo
dispostos presos provisorios com condenados,
sob uma ma Administragdo Publica, sem que
justificasse um erro pelo outro, e continua:

Constitui situac8o muito pior ser
inserido em cela coletiva, repleta
de condenados perigosos, com
penas e€levadas, muitos deles
misturados aos presos provisorios,
sem qualquer regramento e
completamente insalubre, do que
colocar em cela individual, longe
da violéncia de qualquer espécie,
com mais higiene e asseio, além de
ndo se submeter a nenhum tipo de
assédio de outros criminosos.

Sobre a continuidade da mesma oGtica
temos que em maté&ia constituciona
poderiamos dizer que entre os direitos e
garantias fundamentais da pessoa humana do
preso, sendo violados, vislumbrada na tese de
Bitencourt, vislumbra-se também, na tese de
Nucci, que estaria também sendo violados os
direitos e garantias fundamentais de toda
sociedade, que clama por seguranca, nhao
estaria, portanto, na inconstitucionalidade e
sim fazendo Politica Criminal e Penitenciaria,
adequadas a redlidade, visando entdo a
garantia do interesse maior da sociedade, sobre
o menor do individuo.

O RDD ndo é um regime de
cumprimento de pena da mesma natureza
juridica da execugcdo penal, mas sim uma
medida cautelar mista que se tem a
Administracéo e a Justica de se aplicar ta
instituto. Mista pelo fato de o RDD somente
“ser decretado pelo Juiz da Execucdo Pendl,
desde que proposto, em requerimento
pormenorizado, pelo Diretor do
estabelecimento penal ou por outra autoridade
administrativa’ (NUCCI, 2011, p. 1015).
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Nesse digpasdo é permitida a aplicagéo,
como medida cautelar da autoridade
administrativa, quando da necessidade de
urgéncia da aplicacdo desta medida, o
isolamento do interno por até 10 (dez) dias,
preventivamente a aplicagio do RDD,
comunicando-se o fato ao Juizo da Execucéo e
aguardando decisdo do decreto, que sera
instruida do  respectivo  procedimento
administrativo. Vae lembrar que apbés a
decretacdo da aplicagdo do RDD aqueles dias,
permanecido isolado, serdo abatidos como
uma auténtica detraco.

Corroborando para a aplicabilidade do
RDD, ndo ensgjando inconstitucionalidade da
aludida lei é que temos julgados, tanto do STJ
guanto do STF, em acorddos de Habeas
Corpus n° 213085/AM 2011/0162578-9,
Relatora Ministra Laurita Hil&io Vaz, da
Quinta Turma do STJ, de 20 de setembro de
2011, DJe de 04 de outubro de 2011; Habeas
Corpus n° 103716/SP, Relator Ministro Marco
Aurélio, da Primeira Turma do STF, de 03 de
novembro de 2011, DJe de 03 de novembro de
2011, dos quais podemos expor, pois ndo ha o
guestionamento nestes guanto a
inconstitucionalidade e sm quanto a
constri¢do da liberdade.

Podemos ainda destacar mais uma
decisdo jurisprudencia do STF, do Douto
Senhor Ministro Antonio Cezar Peluso, de 02
de marco de 2010, na ementa abaixo:

Execucéo Penal. Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD).
Sangdo disciplinar. Instaurag8o

prévia de procedimento
administrativo: necessidade.

Principio do contraditério e da
ampla defesa. CF/1988, art. 5° L VI
e LV. Le de Execucdo Pena
(LEP), art. 53, V e 59. Execucédo
penal. Sancdo disciplinar. Falta
disciplinar idéntica imputada a
cumplices:  solugBes  opostas.
Principio da isonomia: ofensa. “O
regime disciplinar é sancdo
disciplinar, e sua aplicagéo
depende de prévia instauragcdo de
procedimento administrativo para
apuracdo dos fatos imputados ao
custodiado”. Ministro  Antonio
Cezar Peluso.

N& podiamos nos furtar em destacar
gue devido as controvérsias doutrinérias, ja
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destacadas, h&4 uma Ac¢do Direta de
Incongtitucionalidade (ADI) sob n° 4162-2,
distribuida a Douta Senhora Relatora Ministra
Rosa Weber, acdo esta impetrado em 17 de
outubro de 2008, pelo Conselho Federa da
Ordem dos Advogados do Brasil, com fulcro
constituciona no art. 103, inc. VII,
aguardando julgamento.

Para Paulo César Busato (2005, p. 2),
esse tipo de medida cautelar, inserta na Secéo
de Disciplina da LEP (art. 52) e Capitulo das
Sangdes Disciplinares do RIEPPMRG (art.
42), sugere estar “inclusive capaz de substituir
um modelo de Direito Penal do fato por um
modelo de Direito Penal do autor, sem mais
razdes do que as que deveriam de um juizo de
vaor que pouco ou nada tem a haver.”
Propondo a subjetividade do Judiciario e da
Administracdo na aplicagdo do RDD.

3. Certificados Abnt Nbr Iso
9001:2008 e Prémio Nacional Gestao
Banas®

O Estado de S&o Paulo ha algum tempo
j& estava prevista a busca pela exceléncia dos
trabalhos redlizados pela Administracdo
Publica de uma forma geral, visto que o entéo
Governador de Sdo Paulo Mario Covas,
instituiu, por Decreto, 0 Programa Permanente
de Quaidade e Produtividade no Servico
Publico.

Logo em seguida a Policia Bandeirante
institui 0 Programa de Quadidade Totd,
criando posteriormente o Prémio Policia
Militar da Quaidade, como forma de
manifestacdo e desafio a todas suas unidades
policiais— OPM.

No Presidio da Policia Militar “Romé&o
Gomes’, surge em 2004, apos seu efetivo ter
“vestido a camisa’, sob a direcéo do entdo Ten
Cd PM Ararigh6ia, com a nova ideia de
reformulagéo dos procedimentos, implantando
um Sistema de Gestdo, a fim estabelecer,
documentar e manter uma Politica de
Qualidade para o melhor tratamento com os
internos, a Justica e a sociedade — seus
principais clientes — que se ainhassem a
aplicacdo naintegradaLe de Execucéo Penal,
como ja vinha sendo seguido, com o
Regimento Interno de Execucdo Penal do
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Presidio da Policia Militar “Roma&o Gomes’, 0
gue fez com que este estabel ecimento prisional
atingisse seu primeiro objetivo da conquista da
Certificacdo 1SO 9001:2000 no mesmo ano, 0
gue ha época estava sob a vigéncia da versao
2000.

Esta certificacdo foi dada pela Fundagéo
Carlos Alberto Vanzolini, desde entdo vem
sendo renovada e realizadas manutencbes, e
em 2008, certificou o PMRG na ISO
9001:2008 (versdo 2008 e atual), apds terem
sido redizadas as devidas manutencbes de
atualizagdo nos processos de documentagdo do
PMRG. Em 2009 e 2010 foram continuadas as
manutengbes e em 2011 foi certificada
novamente.

Anteriormente a essa Ultima certificacdo
ISO 9001:2008, o PMRG inscreveu-se no
Prémio Nacional Gestédo Banas® em 2009 da
qgual foi conferida a premiacdo através de
critérios proprios desenvolvidos sobre as
normas 1SO 9001:2008, com o objetivo de
medir e avaliar o grau de desenvolvimento e
de comprometimento do PMRG e seus
servidores, no sistema de gestéo.

Para essa certificagdo do Prémio
Nacional Gestdo Banas® estavam concorrendo
a0 prémio vérias outras empresas do mundo
corporativo, tais como Sabesp, Andrade
Gutierrez, Petrobras, Companhia Vae do Rio
Doce, Hemodinamica Monte Sinai, Coca-cola,
Bradesco, Grupo Bueno, Consorcio
Caraguatatuba, Itali entre outros.”

Cabe-nos destacar que até o presente
momento nao ha  nenhum outro
estabelecimento  prisional, no  Estado
Brasileiro, que possua aguma certificacdo
nesse sentido, certo ha que aguns
estabelecimentos estdo em busca disso,
implantando outras formas ressocializadoras,
com parcerias publico privada (PPP), sistemas
idénticos labortergpicos com qualidade, mas
nd anda com a mesma organizacdo e
competéncia que tem o Presidio da Policia
Militar “Roméo Gomes’.

* Prémio Nacional Gestdo Banas®. Disponivel em:
<http://www.premiogestaobanas.com.br>, acessado em:
30 mar.2012.

Marco Antonio Basso & Alexandre Magno de Jesus Ferraz

CONCLUSAO

Pudemos constatar pelas grandes obras
que tratam do assunto para as “execucdes
penais’ ha certa opinido majoritaria sobre a
faléncia do sistema carcerario brasileiro
(comum), pois 0s numeros de presos no Brasil,
e em especiad no Estado de S&o Paulo,
realmente sdo0 assustadores, pois a popul acéo
carcerdria existente é de 159.089 (cento e
cinquenta e nove mil e oitenta nove)® presos
contra 0 nimero de vagas estabelecidas, na
casa de 96.672 (noventa e seis mil, seiscentos
e setenta e duas)®, sem contar com o nimero
de mandados de prisdes expedidos a serem
cumpridos, que sdo cerca de 115.000 (cento e
quinze mil).”Logo, se fossem todos cumpridos,
quase que triplicariam esses nUmeros,
agravando mais ainda o quadro.

Faz-se necess&io demonstrar-se na
oportunidade que, segundo o Censo
Demografico 2010 do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica — IBGE®, a populacdo
carcerdria comum do Estado de S&o Paulo
corresponde ha aproximadamente 04 %
(quatro décimos percentuais) do seu total de
habitantes contra 0,2 % (dois décimos
percentuais) da populacdo carcerdria militar®,
comparada com seu proprio efetivo ativo.

Presidio da Policia Militar “Roméo
Gomes’, este presidio especial, realiza um
trabalho ressocializador com seus clientes
(Sociedade, Justica e o proprio infrator da lei),
organizado em processos de controle, iniciado
ha quase uma década, tido em principio como
um projeto piloto timido, na busca da
reabilitacdo socia do reeducando, evitando

® Fonte: Secretaria de Administracdo Penitenciéria
(SAP), atualizado até 22 de julho de 2011. Disponivel
em:
<http://www.sap.sp.gov.br/common/unidades.html>,
acessado em: 15 mai.2012.

® 1bid.

" Fonte: Federacdio Nacional dos Policiais Federais
(FENAPEF), divulgado em 06 de fevereiro de 2012.
Disponivel em:
<http://www.fenapef.org.br/fenapef/noticia/index/36817
>, acessado em 15 mai.2012.

8 IBGE, «censo 2010. Disponivel  em:
<http://www.ibge.gov.br/estadosat/perfil.php?sigla=sp>

, acessado em 15 mai.2012.

° Fonte: Seg&o Penal do Presidio da Policia Militar
“Romé&o Gomes’, atualizada em: 18 mai.2012.
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inclusive o uso da palavra “preso”, pois esta €
uma paavra de técnica conceitual para a
operacdo do direito, que para o ser humano soa
de forma pejorativa.

O 6cio, ndo é o tempo em gue a pessoa
ficasem fazer nada, € justamente o contrario, o
Ocio € um momento em que a pessoa tem para
aprender algo, estudar, laborar, experimentar,
cultuar sua religido, ser Util a sua comunidade,
asociedade, asi proprio, e € através desse 0cio
gue o reeducando dispbe que o Presidio da
Policia Militar “Romé&o Gomes” retribui a ele
a oportunidade de se ter sua plenitude de
dignidade e ressocializacéo, envolvendo todas
as esferas possiveis da sociedade, bem como
de seus proprios servidores, através da
racionalizagdo dos métodos e processos
estudados e aperfel coados com qualidade.

Conforme ahures discutidos pudemos
verificar que hatodo tipo de possibilidade, que
€ possivel obter a ressocidizacdo de aguém
gue viole os direitos positivados de nosso
ordenamento juridico, com a devida e fid
aplicacdo da legisacdo de execucdo pendl
vigente, ainda que bem antiga para nossa
realidade, e as demais normas legais que 0s
Poderes Judiciario e Executivo implementam
paa 0 bem comum da sociedade, cujo
reeducando devaretornar.

Tais implementacdes de execucao pena
ndo sdo de Unica e exclusiva ferramenta da
judicatura administrativa, sdo também
legidlativas, verbi gratia o Regime Disciplinar
Diferenciado, implemento legidativo, para
atuar como administrativo, ordenado pelo

Marco Antonio Basso & Alexandre Magno de Jesus Ferraz

judiciério, ou sgja, é o exercicio da Politica
Criminal, em que o Estado achou uma resposta
para a sociedade, que até neste momento é
aceitavel elegal, ainda que haja controvérsias.
Acabar com a delinquéncia
completamente e para sempre pode parecer
utopico, posto que a dissidéncia é inerente ao
ser humano e o acompanhara até o fim da
aventura humana na Terra. No entanto, essa
circunstancia ndo libera a sociedade do
COMpromisso que tem perante o delinquente.
Da mesma forma que este € responsavel pelo
bem-estar social de toda a comunidade, esta
nao pode desobrigar-se de sua
responsabilidade perante o destino daquele.
Tenho a convicgdo de que esta singelo
artigo ndo esgota totalmente o assunto do
tema, nem poderia ser diferente outro
resultado, pois notoriamente podemos verificar
que este assunto envolve muitas outras areas
das ciéncias humanas, mas podemos assegurar
que € possivel, como foi provada, a
ressocializagdo de um ser humano que tenha
violado o sistema juridico penal. Nao é utopia,
€ em verdade muito possivel, pois € feito no
Presidio da Policia Militar “Romé&o Gomes’.
Encerro no entanto, com a assertiva de
gue este modelo de Estabelecimento Prisional,
o Presidio da Policia Militar “Romao Gomes”
deva ser um exemplo a ser seguido por todos
0S outros estabelecimentos prisionais,
existentes em nossa Nagado, assim como deva
ser para outros Estados alienigenas que se
interessem na ressocializagcao de seu povo.
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RESUMO

O presente trabalho via a analisar o
novo mercado de trabalho frente a inovacgéo e
desenvolvimento tecnolégico abordando a
mudanca dos tipos de profissionais abordando
a nova forma do marcado de trabalho e sua
exigéncia pela criatividade profissional.

Para tanto se faz importante a
abordagem dos novos modelos de
profissionais bem como as necessidades

empresariais frente a sua mao de obra.

Palavras-chave: Novo mercado de Trabalho.
Inovacdo. A nova mdo de obra.

ABSTRACT

This work via analyzing the new labor
market front of innovation and technological
development addressing the changing types of
professionals addressing the new way of
working and marked his demand for
professional creativity.

Therefore  becomes important to
approach the new models of professional and

business needs facing their workforce.

Keywords New labour market. Innovation.
The new workforce.
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Introducao

Antes dos anos 80, o trabalhador tido
como referéncia social possuia figura de pai de
familia, que saia logo cedo de casa, deixando
sua mulher e filhos para ir a empresa. Essa
figura de trabalhador — pai de familia — tinha
como objetivo sustentar seus filhos, manter
sua evolucdo profissional com a seguranca de
estar em empregado, ser promovido e
aposentar-se na mesma empresa na qual fora
contratado h& décadas.

Essas relacbes de trabalho eram
caracterizadas entre “patrdes” e “empregados”,
com grande grau de hierarquia e subordinacao.
O estabelecimento empresarial — industria —
era fisicamente seu local de trabalho e nédo
havia como misturar trabalno com seu
descanso e seu convivio familiar.

Buscava-se para esse mercado, homens,
com baixa escolaridade, que tinham sua
formacdo em  fabricas,  metalurgicas,
industrias, que estavam diretamente ligadas a
linha de producéo.

Atualmente nos deparamos com um
mercado inovador, tanto no ambito
empresarial quanto no seu perfil de
profissionais, mercado este atualmente tomado
por homens e mulheres que disputam e
trabalho de igual para igual com as mesmas
responsabilidades, tanto em relacdo aos
grandes cargos quanto a serem chefes de
familia.

Este novo mercado traz evolugdes
tecnologicas que obrigam aqueles que ainda
querem ter seu espago a acompanharem tal
evolucdo tecnologica, esquecendo a rotina que
antes era de oitos horas diarias e quanta e
quatro semanais, visto que a evolugédo
tecnoldgica trouxe meios de manter este novo
modelo de empregado vinculado ao seu
trabalho vinte e quatro horas por dia.

As novas tecnologias impdem novos
desafios aos trabalhadores. Eles devem ter um
perfil inovador, destemido e cheio de novas
ideias.

Os  trabalhadores  devem  estar
disponiveis diuturnamente para a empresa,
resolvendo questdes, respondendo emails e
apresentando novas formas de produtos e
servicos para competir nos mercados.

As metas sdo impostas como forma de
obtencdo de resposta a capacitacdo técnica —
profissional — de cada empregado e o fracasso
do trabalhador acaba repercutindo
negativamente no seu meio social.

O novo mercado de trabalho e suas
novas tecnologias de comunicacdo acabam
destilando muitas informagdes que devem ser
filtradas pelos trabalhadores e isso acaba
inibindo sua capacidade de criacdo e de
inovagdo, distanciando-o da  esséncia
fundamental do ser humano, violando sua
privacidade e sua intimidade, pois o torna
escravo de novas ferramentas criadas para
disponibilizar seu tempo em beneficio das
proprias empresas.

O presente artigo visa discutir 0s
desafios do trabalhador que esta imerso as
novas ferramentas de  trabalho, as
consequéncias da perda da identidade fisica do
estabelecimento fabril e a competitividade
global.

1. Os sistemas de producdo na
Sociedade da | nformacéo

A busca constante pela informagéo
possibilitou a criacdo de novas empresas com
objetos de exploragio em nichos de
comunicacdo e de penetracdo em massa em
diversos  lugares, representando  uma
verdadeira mola propulsora da economia em
outros segmentos de mercado.

Os trabalhadores tiveram  que
acompanhar as  mudangas  gerenciais
produtivas para conseguir a admissdo nas
empresas. Os processos de administracdo
alteravam de acordo com a descoberta de
novas tecnologias.

A ideia da divisdo do trabalho com o
intuito de aprimoramento e maior rapidez para
obtencdo de resultado ja havia sido observada
por esltudiosos, como Adam Smith, no século
XVI.

! Adam Smith afirmava que “o maior aprimoramento
das forcas produtivas de trabalho, e a maior parte da
habilidade, destreza e bom-senso com os quais o
trabalho é em toda parte dirigido ou executado, parecem
ter sido resultados da divisdo do trabalho.” SMITH,
Adam SMITH, Adam. A riqueza das nacgdes. Traducdo
de Luiz Jodo Baradna, vol. I, 3.ed. Sdo Paulo: Nova
Cultural, 1988, p.41
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A diviséo do trabalho no ambito
empresarial, na verdade, advém de uma
necessidade de se organizar as atividades de
producdo para se chegar a um fim especifico: o
produto ou o servico a ser colocado em
circulacao ou oferecido no mercado.

Existiram, dentro da administracdo das
organizacdes, modelos de desenvolvimento de
trabalho ou regimes de produgéo que buscaram
a eficiéncia produtiva, justamente para evitar
desperdicios, prejuizos e, ainda, otimizar
tempo e trabalho dos empregados que estavam
a disposicdo do patrdo para cumprimento das
tarefas.

Dentre os modelos mais conhecidos de
producdo, pode-se citar o taylorismo, 0
fordismo, o fayolismo, o toyotismo e 0 Just in
time.

O modelo adotado pelo taylorismo ?
estava fundado na separacdo do trabalhador
intelectual do bragal, controle dos processos
produtivos (tempos e movimentos), por meio
do qual a organizacdo buscava captar a boa-
vontade do trabalhador para aumentar sua
produgdo com incentivo ao aumento de
salério.?

Vale notar que o estudo de Taylor
resultou na concepcdo de que caberia a um
“gerente cientifico”, descobrir a melhor
maneira para aumentar ou melhorar a
producdo para atingir o maximo de eficiéncia.

O fordismo * surgiu com inovacdes
introduzidas por Henry Ford (dai o nome de

2 Modelo criado por FREDERICK TAYLOR, que
idealizador de uma forma de gestdo de trabalho, langou
em 1911 o livro The principles of scientific management
(Os principios da administracdo cientifica). Para criar
esse sistema de gestdo produtiva, Taylor foi trabalhar
como operdrio para aprender a entender a objetividade
do processo de producéo e conhecer a subjetividade do
trabalhador. (HELOANI, Roberto. Gesdo e
organi zagdo no capitaismo globalizado: histéria da
mani pul agdo ps coldgica no mundo do trabal ho. Séo
Paulo: Atlas, 2007, p.27).

® HELOANI, Roberto. Gestdo e organizacdo no
capitdismo globdizado: histéria da manipul agdo
psicolégica no mundo do traba ho. Sdo Paulo: Atlas,
2007, pp. 40-41.

* Mais que uma disciplina, Ford impunha um padréo de
conduta aos trabalhadores que servissem de exemplo
para a propria sociedade americana. Ele exigia que seus
trabalhadores se casassem oficialmente, (ndo admitia
concubinato), inadmitia indicios de alcoolismo ou
desarmonia conjugal. Ford entendia que para se
produzir carros confidweis em larga escala, haweria

gestdo pregado por seu criador) e tinha como
pressuposto o processo de “linha de
montagem” e a mecanizagdo (tecnologia) da
producdo de automadveis.

O fordismo desenvolveu-se com o
surgimento das sociedades de consumo de
massa emergidas logo ap6s a Segunda Guerra
Mundial. Nesse regime de gestdo de producao
incidiu novas formas de controle do ritmo do
trabalho, reducdo da jornada diaria em
decorréncia de aquisi¢cdo de novas tecnologias,
aumento de salarios e busca de uma qualidade
total na producgéo dos bens de consumo.

A teoria da eficiéncia do fordismo surgiu
com principios ligados a otimizacdo do tempo
do empregado que fica a disposicdo na
empresa. Deve-se obter um rendimento cada
vez maior dos recursos da empresa, de forma
intensa, de tal forma que a produtividade
eficiente deverd revelar a otimizacdo da
capacidade produtiva de cada elemento da
fabrica, aumentando, sobretudo, o ritmo de
trabalho do capital vivo da empresa (mais-
valia relativa). A eficiéncia fordista, ainda,
pressupunha uma eficiéncia pautada no
principio da economicidade. Esse principio
tem por fim reduzir a0 minimo possivel o
volume de matéria em curso, de maneira que
uma quantidade de produto ja esteja ofertada e
vendida antes do pagamento dos salarios e das
matérias-primas utilizadas.”

O fayolismo®, assim como o taylorismo,
é tipico produto de uma ideologia nascida do

necessidade de o0s empregados demonstrarem
socialmente serem expressivamente  responsaveis,
dentro e fora da industria. (HELOANI, Roberto. Gestéo
e or gani zagdo no capitadismo globdizado: histériada
mani pul agdo psicoldgica no mundo do trabal ho. Sdo
Paulo: Atlas, 2007, pp. 51-53).

> HELOANI, Roberto. Gestdo e organizagdo no
capitdismo globdizado: histéria da manipul acéo
ps colégica no mundo do trabaho. Sdo Paulo: Atlas,
2007, p. 55.

® Henri Fayol, nascido em 1841, foi aos dezessete anos
de idade para a Franca e conclui curso de engenharia de
minas. Embora engenheiro, Fayol era administrador de
clpula e, preocupado em estabelecer principio da boa
administragdo, publicou, em 1916, o liwo
Administragdo industrial e geral, onde indicou seis
funcdes interdependentes, que comporiam 0 corpo
empresarial: 1) operagdes técnicas: producéo,
fabricacio e  transformagdo; 2.)  operagdes
comerciais:compras, vendas, permutas; 3.) operacBes
financeiras: gerenciamento de capitais; 4.) operagdes de
seguranca: protecdo de bens e de pessoas; 5.) operacBes
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grande desenvolvimento industrial do século
XIX e tinha como base principios de
administracdo da empresa focado na previsao
ou planejamento, organizacdo, comando,
coordenacdo e fiscalizacao.

Por meio de seus ensinamentos, Fayol’
mostrou a importancia da educacdo dos
colaboradores e defendeu o ensino da
administragdo. Professou o conceito de valor
das pessoas nas organizacOes com bases nas
capacidades individuais (intelecto) e nos
conhecimentos especiais tipicos das funcdes
exercidas e na cultura geral.

O sistema Just in time (que significa “em
momento certo”, “a justo tempo”) é uma
técnica (ou filosofia) que provocou mudancas
significativas na organizacao do trabalho. Esse
sistema consiste em produzir o que 0 mercado
demandar, no momento e na quantidade que o
mercado solicitar.?

Esse modelo reduz os estoques dos
produtos como forma de pregar a eficiéncia na
alocacdo de recursos. Pressupbe menores
custos, agilidade e economicidade na produgéo
de bens.

E cada vez maior o niimero de empresas
que opta pelo trabalho com a méxima reducao
de estoques e procura, entdo, organizar-se em
funcdo dos pedidos segundo a ldgica da
producao dita pelo mercado.

Para os empresarios, o0 sistema Just in
time tem uma dupla virtude: “permite adaptar
a producéo e a empresa aos novos imperativos
do mercado (uma demanda que € cada vez
mais especifica e preocupada com a
qualidade)” e, por outro lado, imp6e uma nova
filosofia empresarial, qual seja, a de se

de contabilidade: inventarios, balancos, precos de custo,
estatistica; 6.) operagBes administrativas: previsdo,
organizacao, dire¢do, coordenacéo e controle. (FAYOL,
Henri. Adminigracéo indusria e gerd. Sdo Paulo:
Atlas, 1994, p.23)

" FAYOL, Henri. Administracdo industriad e gerd.
Séo Paulo: Atlas, 1994, pp. 27-37.

8 O pai desse sistema foi o engenheiro Taiichi Ohno,
responsavel pela introdugdo do método na fabrica da
Toyota, na década de 1970, em plena crise do modelo
fordista de producdo. Com sua aplicacdo, a indUstria
japonesa conseguiu, ja nesse periodo, que seus estoques
correspondessem a vendas de apenas quatro dias.
(HELOANI, Roberto. Gestdo e organizagdo no
capitaismo globadizado: histéria da manipul acéo
ps col6gica no mundo do trabadho. S&o Paulo: Atlas,
2007, p. 132.)

organizar com objetividade, com modos de
“organizacdo considerados mais produtivos,
mais rentaveis e que introduzem a exigéncia
de qualidade no centro do processo de
producdo.”

Os efeitos dessas mudancas de sistema
de producdo afetam diretamente a ordem
econdmica de determinada regido ou pais e,
consequentemente, interfere na ordem juridica
e nos direitos dos trabalhadores que, a cada
movimento desigual de alteracdo de regime,
veem-se obrigados a cumprir diferentes
escalas e horarios de trabalho em jornadas
diversas daguelas previamente ajustadas nos
contratos de trabalho.

A luz das pesquisas de campo realizadas
por socidlogos e que afetam diretamente a
economia das nacOes e os direitos dos
trabalhadores, a difusdo das praticas de
trabalho em regime de urgéncia (Just in time)
inserem-se nas transformacgdes que remetem a
nocdo de modernizacdo e que mistificam toda
uma onda de obrigacdes e de novas rotinas.*

Nessa nova rotina implementada pelo
sistema Just in time, 0 que se busca,
novamente, € a eficiéncia na alocacdo dos
recursos disponiveis.

A andlise que se pode fazer, de ante
mao, é que o Just in time exige do empregado
esforcos além das condi¢cbes previstas em
contratos de trabalho, pois acaba participando
de um “jogo de competitividade econ6émico”
imposto pelo mercado da oferta e da procura,
cujo vencedor serd a empresa que se dispuser
em fazer bens e servicos em regime de
urgéncia.

Por eficiéncia, nesse caso, é “fazer bem,
logo na primeira vez’, com o dever de
controlar constantemente a qualidade do que
se produz ou se realiza e a necessidade de se a
adaptar a mudancas de posto.™*

O que se vislumbra com a insercéo desse
modelo japonés de gestdo administrativa de
producdo é que a empresa moderna — numa
competitividade acirrada e globalizada -
precisa de colaboradores livres, independentes,
ndo condicionados por valores e por uma

° DANIELE, Linhart. A desmedida do capitd.
Traduc@o: Wanda Caldeira Brant. Sdo Paulo: Boitempo,
2007, p. 132.

1% 1dem, p. 131.

" DANIELE, Linhart. Op. cit. p. 133.
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cultura regional ou de grupo. As empresas
hodi ernas necessitam, mesmo que
implicitamente previsto no contrato de
trabalho, de pessoas capazes de refletir e se
expressar pela prépria organizagdo, buscando a
maximizagdo do lucro, como se fora
propriamente sécia ou proprietaria da
sociedade.

Diante dessas mudancas, chega-se a uma
percepcdo Obvia, oriunda do proprio sistema
capitalista implantado durante essas ultimas
décadas: o modo pelo qual o capital humano €
gerenciado nas organizacdes depende, por
assim dizer, ndo somente de um modelo de
gestdo predominante em determinado periodo,
mas também da conscientizacdo do empresario
ou do gestor no que se refere a importancia de
se tratar o ser humano com respeito,
transparéncia e dignidade.

2. O mercado de trabalho no século
XXI

O mercado de trabalho, até meados dos
anos 50, era visto e tomado pela médo de obra
masculina, geralmente em fabricas e
metalUrgicas com a visdo e a busca de um
emprego com carteira assinada, burocraticas
cargas horarias que eram seguidas a risca.

O objetivo do empregado era manter-se
registrado por décadas na mesma empresa,
onde sua promocdo acontecia pelo tempo de
prestacdo de servicos, tendo, por fim, como
objetivo natural dessa cultura, o de se
aposentar na empresa.

Ocorre que o tempo foi dando espaco
para as novas tecnologias inserindo entdo
formas diferentes de visdo deste mercado, ou
seja, aquela rotina engessada foi ficando pra
tras, vieram as novas formas de comunicacao
através de toda revolucdo tecnologica que
trouxe os computadores, celulares de ultima
geracdo e a internet, que fez com que as
pessoas pudessem se comunicar e receber
informagdo em qualquer lugar do mundo.

Temos entdo na década de 80 toda essa
revolucdo que trouxe consigo uma geracdo de
profissionais que ja nasce ligada a toda essa
frente de tecnologia e juventude, ou seja, 0
mercado agora ndo se prende aquele
funciondrio que tem o tempo de casa e a
confianca da empresa, mas sim naquele que

traz a novidade, o interesse pelo novo, as
ideias criativas e visionarias para entdo fazer
com gue sua empresa nao seja mais uma linha
de producdo, mas sim aquela que apresenta
novas tecnologias para se manter viva no
mercado.

Este novo tipo de mercado tirou o lugar
do pai de familia que cumpria sua rotina de
forma rigorosa, ndo s6 em seu trabalho, mas
também frente aos seus familiares, que
acompanhavam sua rotina desde a sua saida
para o trabalho até a sua chegada para que
entdo pudesse haver o momento familiar.

Hoje é comum se deparar com homens e
mulheres que ocupam grandes cargos e se
dividem como chefes de familia, ou seja,
aquele conceito do chefe masculino caiu por
terra, dando lugar e espaco tanto ao sexo
feminino quanto ao masculino, buscando tdo
somente aqueles que forem mais criativos e
pessoas que conseguem conciliar sua rotina
profissional com a pessoal, posto que a
disponibilidade pessoal paraa empresa chega a
ser diuturna .

E muito comum encontrar pessoas que
em seu momento de lazer estdo conectadas ao
seu trabalho, visto que hoje um simples
aparelho de celular te da todos os recursos que
antes voceé so teria contato dentro do escritorio,
fazendo com que as pessoas fiquem ligadas
vinte e quatro horas em seu trabalho.

3. A inovacao de produtos e de
servigos e seusreflexos nasrotinas

3.1. Conceito de
Schumpeter

inovacdo  segundo

Joseph A. Schumpeter foi o criador da
teoria da inovacdo, por meio da qual as
empresas somente sobrevivem, dando impulso
a economia, através da criacdo de novos
produtos, servigos e bens de consumo. *2

12 Joseph nasceu no territério do extinto Império Austro-
Huangaro (atual Republica Checa), em 1883, no mesmo
ano da morte de Karl Marx e do nascimento de John
Maynard Keynes. Comegou a lecionar antropologia em
1909 na Universidade de Czernovitz (hoje na Ucrénia)
e, trés anos mais tarde 1911, na Universidade de Graz,
onde permaneceu até a Primeira Guerra Mundial.
Disponivel em
http://pt.wikipedia.org/wiki/Joseph_Schumpeter.
Acesso em 13/dez/2010.
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Sua teoria do ciclo econbmico é
fundamental para a ciéncia econémica
contemporénea. A razéo, segundo o autor, para
que a economia saia de um estado de
equilibrio e entre em um boom (processo de
expansdo) é o surgimento de alguma inovacao,
do ponto de vista econdmico, que altere
consideravelmente as condicOes prévias de
equilibrio. ®

Exemplos de inovacdes que alteram o
estado de equilibrio sdo: a introdugdo de um
novo bem no mercado, a descoberta de um
novo método de producdo ou de
comercializacdo de mercadorias; a conquista
de novas fontes de matérias-primas, ou , por
fim, a alteracdo da estrutura de mercado
vigente, como a quebra de um monopodlio.

A introducdo de uma inovagdo no
sistema econdémico é chamada por Schumpeter
de “ato empreendedor”, realizada pelo
“empresario  empreendedor”, visando a
obtencdo de um lucro. O lucro é o motor de
toda a atividade empreendedora, segundo o
autor, o qual trata o lucro ndo como a simples
remuneracdo do capital investido, mas como o
“lucro extraordinario”, isto é, o lucro acima da
média exigida pelo mercado para que haja
novos investimentos e transferéncias de
capitais entre diferentes setores.

Para que uma inovacéo seja realizada, é
necessario que trés condigbes sejam
cumpridas: que em um determinado periodo
existam novas e mais vantajosas possibilidades
do ponto de vista econdmico privado, numa
inddstria ou num setor de industrias; acesso
limitado a tais possibilidades, seja devido a
qualificagbes pessoais necessarias, seja por
causa de circunstancias exteriores; e,
finalmente, uma situacdo econbmica que
permita um célculo de custos e planejamento
razoavelmente confiavel, isto é, em uma
situacdo de equilibrio econbmico.

3.2. Inovagéo empresarial e rotinas

O mercado de trabalho é influenciado
diretamente pela rotina das empresas.
Schumpeter entende que para evoluir no tempo
existe a necessidade de passar por processos
ininterruptos de inovacdo. A empresa tem que

13 Disponivel em

http://pt.wikipedia.org/wiki/Joseph_Schumpeter.
Acesso em 13/dez/2010.

inovar em seus produtos, processos e suas
fontes para que possam permanecer no
mercado produtivo de forma competitiva.

Entende-se que é necessario que haja
inovacgdo devendo a empresa focar na busca
permanente de formas diferentes de se
enquadrar no mercado, buscando sempre se
manter  atualizada, = acompanhando  as
inovagdes que 0 mercado apresenta.

Essas inovacdes ocorrem por meio de
estratégias na busca permanente de mudancas
onde as combinacbes econbmicas e
tecnoldgicas estdo ligadas as necessidades e
meios existentes.

Schumpeter entende que “a realidade
econdmica ndo executa necessariamente 0s
métodos até que cheguem a sua conclusdo
l6gica com inteireza tecnoldgica, mas
subordina sua execucdo a pontos de vista
econdmicos.” Para o renomado economista, “o
ideal tecnoldgico, que ndo leva em conta as
condicdes econdmicas, € modificado. A logica
econdmica prevalece sobre a tecnologia” .

Ou seja, o desenvolvimento econdmico
esta ligado a “mudanca  tecnoldgica
descontinua” 15 caracterizada pelo
desenvolvimento voltado ao crescimento.

Essa busca de oportunidades e inovagoes
tem como objetivo gerar lucro aos investidores
para diminuir e enfraquecer a concorréncia,
pois ao inserir novos bens e servicos no
mercado, aumenta a chances de disputa
enfraguecendo assim o poder de seus
concorrentes.

Na teoria Schumpeteriana a inovacgao
visa apenas o lucro extraordinario com as
vantagens competitivas, fazendo alusdo aos
processos que buscam a criagdo e inovagédo de
produtos com foco competitividade do
mercado.

Neste conceito se enquadra a livre
iniciativa que proporciona as empresas em
seus segmentos a utilizar as inovacoes
econdmicas e tecnoldgicas para conquistar

4 SCHUMPETER, Joseph Alois. Teoria do
Desenvolvimento Econdmico: Uma invegtigacdo
sobre lucros, capitd crédito, juro e o dico
econémico. 3 ed. Tradugdo de Maria Silvia Possas. Séo
Paulo: Editora Nova Cultural, 1987, pp. 16.

> MARTINS, Marcos Madeira de Matos. A empresa e
o vaor do trabalho humano. Sdo Paulo: Almedina,
2012,

Revista FMU Direito. Sao Paulo, ano 26, n. 37, p.71-80, 2012. ISSN: 2316-1515. 76


http://pt.wikipedia.org/wiki/Mercado�
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=M%C3%A9todo_de_produ%C3%A7%C3%A3o&action=edit&redlink=1�
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Estrutura_de_mercado&action=edit&redlink=1�
http://pt.wikipedia.org/wiki/Monop%C3%B3lio�
http://pt.wikipedia.org/wiki/Lucro�
http://pt.wikipedia.org/wiki/Ind%C3%BAstria�

INOVACAO EMERCADO DE TRABALHO

Marcos Antonio Madeira de Mattos Martins & Fernanda Carolina Silva de Oliveira

novos consumidores, oferecendo as estes
melhores bens e servicos.

Esta livre iniciativa represente “um
processo (ativo) de criacdo de espacos e
oportunidades econdémicas” e ndo apenas “um
processo (passivo) de ajustamento em direcao
a um suposto equilibrio”®

A empresa analisa a concorréncia para
tomada de decisdes, visando seus ganhos,
tendo essa rivalidade como estratégia de
inovacdo, formada por um conjunto de
elementos da empresa para 0 seu crescimento.

As inovagOes do mercado provocam
alteracOes industriais, produtivas, tecnoldgicas
que servem como uma forma de desenvolver
NoVos processos, produtos e mercados.

Assim, o equilibrio € substituido pela
nocdo mais geral de “trajetoria” e o de
racionalidade maximizadora ou substantiva,
substituindo pelo da racionalidade limitada ou
processual.

Ja para 0s neoschumpeterianos a
empresa é o conjunto de processos de rotina
por meio do qual, para inserir-se no mercado
competitivo,  utiliza-se  dos  problemas
detectados nas rotinas, pondo em acdo rotinas
de solucdo de problemas e demandas de
alteracbes nas proprias rotinas como forma de
justificar a introducdo de inovacOes
procedimentos, servindo-se ou nao de
inovagOes tecnoldgicas.

Essa teoria contrasta o enfoque estatico
tradicional e vé& na concorréncia um processo
evolutivo e dindmico, o qual é gerado por
fatores criados dentro do sistema econdmico,
destacando as inovacOes que surgem nas
empresas quando da busca de novas
oportunidades lucrativas em sua interacdo
competitiva.

Na abordagem neoschumpeteriana, a
concorréncia nao gera somente
comportamentos adaptativos, mas também
atitudes ou iniciativas inovadoras.

Se uma empresa percebe a existéncia de
rivais em seu mercado, ela provocara
ajustamentos e restricbes aos seus agentes,
provocard também, atitudes na forma de
iniciativas que gerem vantagens em relacédo
aos concorrentes e que possam, nem que seja

1 pOSSAS, Mario L. Concor réncia Schumpeteriana.
in MARTINS, Marcos Madeira de Mattos. A empresae
o valor do trabal ho humano. op. cit., 2012

temporariamente  reduzir as  restrig0es
ocasionadas pela existéncia da concorréncia.

Assim, as empresas com maior poder de
mercado obterdo melhores precos. E nesse
momento que se da a reparticdo da quase renda
de inovacgdo entre o produtor e outros agentes
econbmicos, sejam elas empresas compradoras
ou fornecedoras.

No tocante as inovagles, as empresas
analisam qual o lucro esperado com relacdo a
um produto ja existente no mercado. Escolhem
contratar trabalhadores, de um lado, ou
contratar cientistas e engenheiros de outro,
para elaboracdo de novos processos e
produtos.

Além disso, dentro da abordagem
neoschumpeteriana a dindmica da inovacao
nao depende apenas dos recursos destinados e
esse fim, mas, sobretudo do aprendizado que é
cumulativo e sisttmico. E cumulativo no
sentido de que o conhecimento é reproduzido e
aperfeicoado com a experiéncia produtiva e
sistémico, no sentido de que a interagdo ou a
universalizacdo do conhecimento é algo
imprescindivel a evolugao técnica.

Ademais, nessa teoria as empresas se
comportam com rotinas consolidadas através
de sua experiéncia, que possuem o papel de
coordenar a atividade interna dos membros da
empresa.

O mercado, em suas constantes
mutacdes, impde uma constante adaptacdo as
condicdes estruturais da economia. Novas
formas de producdo, novos conceitos
organizacionais, entre outros, sdo conceitos
que se renovam a cada paradigma, obrigando
0s agentes econdmicos a uma rapida adaptacao
ao cenario vigente.

Os neoschumpeterianos afirmam que no
mercado 0 conhecimento é cumulativo e
passivel de ser absorvido pela concorréncia.
De igual modo, afirmam também que a
concorréncia é um processo evolutivo e
dindmico gerado a partir de fatores enddgenos
ao sistema econdmico.

Dentro da abordagem
neoschumpeteriana a dindmica da inovacao
nao depende apenas dos recursos destinados e
esse fim, mas, sobretudo do aprendizado que é
cumulativo e sisttmico. E cumulativo no
sentido de que o conhecimento é reproduzido e
aperfeicoado com a experiéncia produtiva e é
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sisttmico no sentido de que a interagcdo ou a
universalizacdo do conhecimento é algo
imprescindivel & evolucdo técnica.

Em geral, a evolugdo de uma dada
tecnologia é continua e progressiva dentro de
uma unidade produtiva. Entretanto, num certo
momento, esta tecnologia pode ser objeto de
mudancas radicais provocando uma ruptura no
processo de sua evolugéo. A partir deste ponto
de descontinuidade, emerge um novo conjunto
de oportunidades ou alternativas das quais
algumas podem tornar-se caminhos para novos
processos tecnoldgicos.

4. Os desafios da mao de obra frente
ao novo mercado detrabalho

O modelo do trabalhador de fabrica e
indastria alterou significativamente.
Atualmente, as vagas sao disputadas pelo
publico jovem que ja nasceu na década de 80,
ou seja, junto ao surgimento de todos os meios
de tecnologia hoje disponiveis. Tendo entdo o
mercado se deparado com um publico jovem
cheio de ideias e disposicéo para coloca-las em
pratica.

Este novo perfil de pessoas deixa pra
traz aqueles que de algum modo se
acomodaram com o0 antigo mercado de
trabalho e ndo acompanharam a evolucdo
tecnologica, fazendo com que estes que
ficaram engessados perdessem lugar na
disputa tdo acirrada por uma vaga de emprego.

Esta novidade tecnolégica e de
profissionais mais jovens e recém qualificadas,
também deu vasdo a uma rotina de pressdo
constante, onde o ser humano ja ndo é mais
um empregado reconhecido pelo seu tempo de
empresa e dedicacdo, mas sim pelo o quanto
ele consegue produzir e em quando tempo,
sendo esta entdo visto e medido como um
namero.

A visdo do mercado de trabalho esta
completamente modificada pelo novo perfil de
profissionais e também pela devastacdo das
inovacgOes tecnoldgicas, e traz consigo 0 maior
nimero de desemprego, pois caiu por terra o
conceito de emprego juntamente com a
seguranca social.

As empresas enxergaram a necessidade
de investir para encontrar evolucdo, ou seja,
inovar, frente a grande concorréncia. Hoje esta

concorréncia esta muito maior, dando
oportunidade de escolha ao consumidor do
bem ou servico, podendo este escolher aquilo
que ira lhe proporcionar mais comodidade e
rapidez, pois esta também esta inserida nesta
realidade de que “tempo é dinheiro”, torna-se
entdo um clico vicioso, pois hoje todas as
pessoas se dizem sem tempo, mas ressalta-se
gue o tempo é 0 mesmo o que mudou foram os
meios pelos quais se tem acesso a esta
informacéo.

Dupas acentua que a “divisdo social do
trabalho subverte-se pela continua evolugdo
dos sistemas técnicos, motivo pelo embate
estratégico da concorréncia.” A técnica em
expansdo, embora “abra novos dominios ao
poder criador e a atividade dos homens, esta a
servico do capital e de sua acumulacdo.” *'

A sociedade pds-moderna produz aquilo
que lhe € conveniente. O trabalhador inserido
na empresa submete-se a uma diversidade de
funcbes, e, embora esteja rodeado de novas
tecnologias, acaba subvertendo sua capacidade
de compreensdo do que € util e qual a razdo de
se produzir algo sendo em virtude do sacrificio
de seu tempo em troca de remuneracao.

O impacto direito desses fatores no
mercado de trabalho fez que estes novos
profissionais, hoje do sexo feminino e
masculino buscassem sua capacitacdo para se
colocar em um mercado que oferece
oportunidades de empregos com mais
beneficios salariais, buscando estabilizar as
relacbes, oferecendo a este empregado a
flexibilidade, sem contar o crescimento nas
terceirizacdo de mdo de obra, visando a
exploracdo da qualidade daquele perfil de
prestador de servicos e seu baixo custo e sua
facil substituicdo.

O novo mercado e a inovagao trouxeram
consigo um grande fator a ser discutido tempo
de trabalho x tempo livre, com todas essas
modificacBes e evolucdes tecnoldgicas, se faz
questionavel se hoje os trabalhadores que
conseguem sobreviver neste novo mercado
sabem distinguir seu horario de trabalho com
seu tempo livre.

" DUPAS, Gilberto. Etica e poder na sociedade da
informagd. De como a autonomia das novas
tecnologias obriga a rever o mito do progresso. S&o
Paulo: Editora UNESP, 2001, pp. 69-71

Revista FMU Direito. Sao Paulo, ano 26, n. 37, p.71-80, 2012. ISSN: 2316-1515. 78



INOVACAO EMERCADO DE TRABALHO

Marcos Antonio Madeira de Mattos Martins & Fernanda Carolina Silva de Oliveira

O fato é que a introducdo de novas
tecnologias no ambiente de trabalho resultou
na necessidade de substituir os trabalhadores
que exerciam atividades industriais para
homens com novas capacita¢des técnicas, que
produzam mais, em menor tempo de trabalho,
focados numa economia mundial para atender
0s mais diversos tipos de clientes.

Conclusao

Através do presente artigo, podemos
concluir que o novo mercado de trabalho,
busca forca dinamica, disposta a oferecer
beneficios que estimulem a criacdo de novos
produtos e novos  servicos a  ser
disponibilizados aos consumidores.

A criatividade do trabalhador é ponto
fundamental em um novo mercado em que a
tendéncia € a inovacdo constante. Para o0s
empresarios e gestores corporativos, a figura
do novo empregado cinge-se a inspiracdo e a
criacdo, bem como a resolugdo de problemas
rotineiros para manter a empresa competitiva,
dentro de um mercado que, atualmente, traz
novas formas de tecnologia, reduzindo a
distancia das pessoas.

Cabe ao empresario, entretanto, ndo
somente exigir eficiéncia e dinamismo do
empregado, mas também propiciar meios para
que ele possa desenvolver-se intelectualmente,
respeitando sua jornada de trabalho, de modo a
possibilitd-lo a acompanhar as ideias e as
funcionalidades de novas ferramentas criadas
pelos mercados.

Se 0 empresario pode estabelecer metas
para que o empregado atinja um despenho
desejavel no mercado em que atua, deve o
gestor também estima-las de forma razoavel,
em determinado espaco de tempo, tornando-as
possiveis de serem cumpridas, respeitando sua
dignidade.

O trabalhador esta sendo cobrado
reiteradamente para atingir o cumprimento de
metas tracadas pelo empresédrio. Se nao
bastasse a existéncia da competitividade
externa, com as empresas concorrentes, 0
trabalhador também sobre competitividade
interna com outros pares de seu grupo,
impondo a ele uma obrigacao de eficiéncia que
acaba repercutindo negativamente em sua
saude e bem estar.

A inser¢do do assédio moral — cobrangas
repetitivas de cumprimento de metas de
formas diretas e exacerbadas - acaba
subvertendo os valores das coisas e
sentimentos naturais: as filosofias criadas
pelas grandes corporacdes sdo a de que O
empregado somente serd bem sucedido se fizer
tudo o que pedirem no momento certo, em
prazo fixado, devendo os subordinados estar
alinhados diariamente as informacbes e as
mudangas dos mercados, sob pena de
perderem espaco aos concorrentes.

Submetido a essa ansiedade e compulsao
de cumprimento de metas e superagdo, 0
empregado tem de mostrar a seus superiores e
a toda sociedade que ele pode superar o meio,
demonstrando condigdo fisica e psiquica para
isso. A conjuncdo desses fatores € nociva ao
trabalhador.

Repensar a forma de tratar o trabalhador
e a maneira pela qual devem ser desenvolvidas
as novas tarefas é ponto crucial no mercado de
trabalho que, paulatinamente, afasta o ser
humano do recinto de trabalho e o retrai para
Sua casa, para sua moradia.

A familia e as relagcdes privadas estdo
sendo substituidas, de forma vertiginosa, pela
rotina de tarefas criadas e cobradas pelas
empresas, cujo canal de comunicacdo € feita
através de smartphones e microcomputadores.
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RESUMO

O presente estudo objetiva analisar o
trafico internacional de criangas, as
modalidades de abuso infantil como o uso de
criancas em conflitos armados, trabalho
infantil e exploracdo sexual. Abordando as
causas nos aspectos econdmico e geografico.
As acgdes de enfrentamento ao trafico nos
paises mais desenvolvidos do cone sul-sul:
Forum de Dialogo IBAS, india, Brasil e
Africa do Sul, possui fortes medidas de
seguranga nacional e internacional, e politicas
de desenvolvimento social e econdmico, as
quais contribuem para a reducdo do trafico

internacional.

Palavras—phave: Tréfipo Internacional de
Criangas. India. Brasil. Africa do Sul.

ABSTRACT

The present study aims to analyze the
international trafficking of children, child
abuse modalities as the use of children in
armed conflicts, child labor and sexual
exploitation of children. Addressing the
causes in the economic and geographic
aspects. The actions to combat the traffic in
most of developed countries of South cone:
The IBAS Dialogue Forum, India, Brasil and
South Africa, have a strong national and
international security measures, social and
economic policies, which contributes to the

reduction of human trafficking.

Keywords:. International Children trafficking.
India. Brasil. South Africa.
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Introducao

O trafico internacional de criangas é um
crime transnacional conhecido na
contemporaneidade como uma forma moderna
de escraviddo, uma vez que na antiguidade nao
havia a criminalizacdo do trafico de pessoas, e
hoje préatica é definida como crime.!

A definicdo de trafico de pessoas esta
amparada em lei, foi consagrada em
assembleia da Organizagdo das NacOes
Unidas, na Convencdo das Nacdes Unidas
Contra o Crime Organizado Transnacional,
Relativo a Prevencdo, Repressdo e Punicdo do
Tréafico de Pessoas, em Especial Mulheres e
Criancas, conhecido como Convencdo de
Palermo O artigo 3° do Protocolo disp6e
acerca do trafico de pessoas, sendo o
recrutamento, o transporte, a transferéncia, o
alojamento ou recolhimento de pessoas,
recorrendo & ameaca ou uso da forga ou outras
formas de coacdo ao rapto, a fraude, ao
engano, ao abuso de autoridade, ou a situacao
de vulnerabilidade ou a entrega ou aceitacao
de pagamentos ou beneficios para obter o
consentimento de uma pessoa que tenha
autoridade sobre outras, para o fim de
exploragdo.”

As criangas e as mulheres sdo as maiores
vitimas do trafico, tanto para fins de
exploracdo sexual, como para trabalho
forcado, trafico de 6rgdos e em determinados
paises, para rituais de magia. As criangas
representam um total de 27 por cento do total
de pessoas traficadas em todo o mundo, sendo
que a cada trés criancas traficadas, sdo duas
meninas e um menino. O crime possui
dimensbes alarmantes, atingindo atualmente
mais de 2,4 milhdes de pessoas em todo o
mundo, dentre elas criancas e adultos,
faturando anualmente mais de 30 bilhdes de

! JESUS, Damasio Evangelista de - Tréfico
Internacional de Mulheres e criancas no Brasil. S&o
Paulo: Saraiva, 2003, p.15.

2 Protocolo Adicional & Convencéo das Nagdes Unidas
contra 0 Crime Organizado Transnacional Relativo a
prevencdo, Repressao e Punicdo do Trafico de Pessoas,
em Especial Mulheres e Criangas, 2004.
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dolares, perdendo em lucros somente para o
trafico de drogas e de armas.’

Um minucioso estudo mostrou que das
criancas brasileiras que foram adotadas por
estrangeiros e levadas para o exterior,
principalmente para os Estados Unidos da
América e para alguns paises da Europa, é
desconhecido 0 nimero das que permanecem
vivas. Uma pesquisa de grande magnitude
realizada no Brasil apontou as rotas do trafico
interno e externo, contribuindo para as acgoes
de enfrentamento ao trafico. O Brasil possui
legislagBes internas que tratam do tréfico de
criancas, 0 estatuto da crianca e do
adolescente, o codigo penal e além destes, o
pais € signatario de diversos tratados
internacionais de combate ao trafico de seres
humanos.

O Grupo dos Paises Desenvolvidos do
Cone Sul-Sul, IBAS, composto pela india,
Brasil e Africa do Sul, possui forte atuagio no
campo da defesa nacional, atuando juntamente
com a administracdo publica fornece diretrizes
e alternativas de atuacéo para o enfrentamento
ao trafico, agindo juntamente com acbes de
seguranga e desenvolvimentos econdmico e
social.’

Uma das maiores dificuldades para
combater o tréfico de seres humanos é a falta
de harmonizacdo legislativa nos tratados
internos dos paises e a existéncia de diferentes
definicBes, uma vez que nem todos os paises
sdo signatarios dos mesmos protocolos. A
desigualdade social e a falta de condigcOes
minimas de sobrevivéncia sdo fatores que
interferem e agravam o crescimento do
numero de pessoas traficadas, igualmente, 0s
desastres naturais como terremotos aumentam
a quantidade de pessoas vitimas dos traficantes
de pessoas, haja vista que a maioria das
vitimas € ludibriada com falsas promessas de
emprego e de melhores condicOes de vida, sdo
criancas e adultos vulneraveis as acbes dos
Criminosos.

® Relat6rio 2012 das Nacées Unidas Sobre o Tréfico de
Pessoas. In. http://www.unodc.org/documents/data-and-
analysis/glotip/Trafficking_in_Persons_2012_web.pdf.
p. 39.

* VICENTINI, Paulo Fagundes; CEPIQUE, Marco
Aurélio e Pereira; DANILEVCZ, Ana Lucia — Férum de
Dialogo IBAS — Uma Experiéncia de Cooperacdo Sul-
Sul. Editora Jurua, 2011, p.18 a 21.
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1. Criancas em conflitos armados

A utilizagdo de criangas em conflitos e
guerras civis é um fendmeno que ocorre desde
a antiguidade, porém recentemente passou a
chamar a atencdo da  comunidade
internacional. Milhares de criangcas s&o
sequestradas para servirem como soldados de
guerrilhas, os lideres optam por criangas
porque elas desconhecem o perigo e assim séo
facilmente manipuladas pelos lideres das
guerrilhas. Estima-se que em média 250 a 300
mil criangas fagcam parte de conflitos armados
servindo como escravas soldados de guerra,
sd0 meninas e meninos espalhados em mais de
60 paises, a maioria estd na Africa, Asia e
América do Sul. A maior parte dessas criancas
é sequestrada de suas familias e forcada a fazer
parte dos grupos armados.

Devido as situacbes de pobreza,
demografias e conflitos em determinados
paises, 0s jovens formam a maior parte das
populacdes e sdo eles os mais facilmente
atraidos para os conflitos. Na maioria dos
casos as criancas sdo enganadas com falsas
promessas de estudos, de uma vida melhor, e
também sdo ludibriadas para acreditarem que
estdo servindo em defesa de suas terras, sao
enganadas ao ponto de servirem com grande
fidelidade aos seus comandantes
sequestradores, muitas meninas além de
servirem nas guerrilhas, sdo escravas sexuais
dos lideres. A maioria dos distarbios sofridos
pelas criancas que servem em conflitos é
irreversivel. Sdo traumas psicoldgicos, vicios
em entorpecentes e alcool servidos pelos
comandantes, ma nutricdo, casos de mortes por
alto grau de desnutricdo, doencas incuraveis,
problemas dermatolégicos e respiratorios,
problemas de formacdo dos 0ssos por
consequéncia do uso de armamentos pesados.
As criangas Sd0 mais suscetiveis aos
problemas de saude uma vez que seus 6rgdos
ainda estdo em desenvolvimento e tém menor
resisténcia.

As sociedades também sofrem as
consequéncias porque as criangas que servem
como soldados em sua maioria nunca
receberam educacdo formal oferecida pelo
governo, nao possuem acesso a Saude,
desconhecem a forma de convivio em familia

Miguel Augusto Machado de Oliveira

e dificilmente se readaptam ao convivio em
sociedade.’

2. Exploracéo Sexual | nfantil

A rede internacional do trafico
movimenta criancas do mundo inteiro,
incluindo meninas e meninos, em geral sdo
pardas ou negras e provenientes de familias de
baixa renda e com baixa escolaridade. As
agéncias internacionais tém ressaltado o
carater diferencial do trafico de criangas em
comparacdo ao trafico de adultos, em geral
esse diferencial decorre da condicdo especifica
de vulnerabilidade da criangca. O termo
exploracdo sexual comercial de criangas
abrange vérias formas como turismo sexual de
criancas e pornografia infantil.

A Convengdo dos Direitos da Crianga,
de 1989, ndo trazia com grande precisdo a
definicdo de exploracdo sexual de criangas,
entdo foi elaborado um Protocolo Facultativo a
Convencdo Sobre Venda de Criangas,
Prostituicdo e Pornografias Infantis, em 1999,
trazendo definicbes precisas para as trés
formas de exploracdo. A venda de criangas
significa qualquer ato ou transagdo, nas quais
uma crianga é transferida por qualquer pessoa
para outra mediante remuneracdo ou qualquer
outra consideragdo. Prostituicdo infantil é o
uso de uma crianca em atividades sexuais
mediante remuneragdo ou qualquer outra
forma de consideracdo. Pornografia infantil
significa a reproducéo, por qualquer meio, da
imagem de uma crianca estando esta envolvida
em atividades sexuais explicitas, reais ou
simuladas, ou qualquer imagem de partes
sexuais de uma crianga para primariamente,
propdsitos sexuais.

De acordo com o professor Damasio
Evangelista de Jesus, em seu livro Trafico
Internacional de Mulheres e criancas:

O esquema do trafico de criancas
copia 0 modelo econémico que
impera hoje no mundo: as criancas
das comunidades desfavorecidas
sdo exportadas em proveito de

% Relatério 2012 das Nagdes Unidas Sobre o Trafico de
Pessoas. In. http://www.unodc.org/documents/data-and-
analysis/glotip/Trafficking_in_Persons_2012_web.pdf.
p. 34 4 40.

Revista FMU Direito. S&o Paulo, ano 26, n. 37, p.81-92, 2012. ISSN: 2316-1515. 83



TRAFICO INTERNACIONAL DE CRIANCAS: UMA COVARDIA SEM LIMITES

Renata Domingues Lima da Silva &

representantes das  sociedades
ricas. Assim sendo, 0S outros
fatores, derivados da falta de
recursos e, portanto, endémicos

aos estados marginais,
consorciam-se para agravar a
situacéo.

Os dados precisos acerca da situagéo das
criancas que sofrem abusos ou exploracao
sexual séo de dificil obtencdo tendo em vista
que a criangca como € natural para sua idade,
ainda com desenvolvimento incompleto,
possui uma tendéncia natural a se calar diante
do sofrimento, isso é um fator agravante para
as acoes de combate aos abusos infantis e para
a preservacdo dos direitos humanos infantis.
Na ultima década, o Brasil tem feito grandes
progressos em relagdo ao combate a
exploragdo sexual infantil.®

3. Trabalho I nfantil

Criangas sdo recrutadas para o trabalho
infantil por serem méo de obra barata. Estudos
apontaram que as criangas por desconhecerem
0 perigo aceitam mais facilmente trabalhos
perigosos, na maioria dos casos elas séo
mantidas afastadas de suas familias e cumprem
longas jornadas de trabalho sofrendo abusos e
maus tratos, e ndo possuem a possibilidade de
abandonar a atividade devido & total
dependéncia em relacdo a quem as mantém
trabalhando forgado.

De acordo com os padrdes estabelecidos
internacionalmente, trabalho infantil é aquele
realizado por criangas de até 15 anos e em
alguns paises em desenvolvimento a idade ¢é de
até 14 anos e que cause dano ou prejudique
seu pleno desenvolvimento, a0 mesmo tempo
em que tal individuo ¢é explorado
economicamente. O mais recente relatério
global, realizado pela Organizacao
Internacional do Trabalho, (OIT), estima que
aproximadamente 250 milhdes de criancas
trabalham em todo 0 mundo e 115 milhdes em
situacOes de extremo risco.

No Brasil era considerado comum o
trabalho infantil, alguns fatores tornaram o

® JESUS, Damasio Evangelista de - Tréfico
Internacional de Mulheres e criancas no Brasil. S&o
Paulo: Saraiva,2003, p.152 e ss.
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cenario do pais mais adequado para uma
situacdo cronica de exploracdo do trabalho
infantil, como as consequentes crises
econbmicas ocorridas que agravaram a
desigualdade social, a distribuicdo de renda,
desde o comeco dos anos 90, diversas
mudangas puderam ser notadas, havia 9,6
milhGes de criancgas e adolescentes com idades
até dezessete anos trabalhando no mercado
formal e informal em 1992. Em 2009, segundo
a PNAD - Pesquisa Nacional por Amostragem
de Domicilios, esse nimero caiu quase pela
metade, sendo 4,2 milhGes de criancas e
adolescentes em situacdo de trabalho,
marcando uma reducdo de 42% em quinze
anos, no entanto a partir dos anos 2000, a
reducdo nesses nlimeros se tornou mais lenta.’

No Brasil um dos setores que mais
impulsionam o trabalho infantil é a inddstria
do tabaco, somente na regido sul 80 mil
criangas trabalham nas lavouras de fumo e em
situacdo analogas a de escraviddo, o trabalho
infantil é predominantemente agricola, cerca
de 36,5% das criangas estdo em granjas, sitios
e fazendas, 25% estdo trabalhando em lojas e
fabricas.

Como consequéncia dos ja mencionados
fatores sociais que agravam a situacdo de
pobreza e desigualdade social, meninas e
meninos sdo levados pelos traficantes
internacionais e algumas vezes vendidas pelas
préprias familias, as criancas provenientes de
regides pobres ou etnicamente minoritarias séo
vistas pelos traficantes como objetos de
exploracdo. As mudancgas afetam também a
divisdo de género no contexto do trabalho
infantil. Os meninos correspondem a 66% do
total de trabalhadores em idade entre cinco e
dezessete anos, porém ainda assim a presenca
das meninas em ambientes de trabalho cresceu
nos ultimos anos, com maior frequéncia em
situacdo de exploragdo sexual ou de trabalho
infantil doméstico.

” Prevencdo e erradicacdo do trabalho infantil. OIT
Brasil. In.
http://www.oitbrasil.org.br/category/tema/trabalho-
infantil
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4. Adocéo internacional e o tréafico de
criancas

O Ultimo recurso utilizado para
colocagdo de uma crianga em uma familia € a
adocdo internacional, sendo uma medida
excepcional e irrevogavel. Devido as diversas
ocorréncias relacionadas a adocao
internacional e o trafico de criangas, a
comunidade internacional comegou a agir com
intuito de garantir maior seguranca para as
criangas enviadas ao exterior e passou a
elaborar leis mais rigidas, visando maior
controle e fiscalizagdo nos processos de
adocéo.

No ano de 1992, uma denuncia no
parlamento europeu provocou grande debate
sobre o trafico internacional de criangas, a
denuncia foi de que apenas mil dentre o total
de 4 mil criangas brasileiras que foram
adotadas e enviadas para a Italia permaneciam
vivas. Apds esta denuncia, diversas outras
surgiram e 0 assunto tornou-se urgente no
Brasil depois também que estimativas do
Governo Federal indicavam que nos anos 1980
e 1990, 19.071 criancas brasileiras foram
adotadas por familias estadunidenses e
europeias, contudo, o destino de muitas dessas
criancas era desconhecido

Nos anos seguintes foram aprovadas
diversas convencfes internacionais com o
objetivo de garantir os direitos das criangas e
adolescentes e inibir adocGes internacionais
fraudulentas e o trafico de menores. A
legislacdo brasileira incorporou as medidas e
principios estabelecidos nas convencles
ratificadas, proporcionando seguranca e
credibilidade a adogdo internacional. Foram
trés ConvencOes de maior destaque, a ja citada
Convencdo Internacional sobre os Direitos da
Crianca, 1989; a Convencdo de Haia, 1993 e a
Convengdo Interamericana sobre Trafico
Internacional de Menores, de 1994. As
Convengdes trazem um conjunto de medidas e
procedimentos que representam uma garantia
as convengdes internas que garantem ao
adotado por estrangeiros nao residentes,
direitos e garantias iguais ou semelhantes as
que encontraria em seu pais de origem.

No Brasil, a adogdo internacional é
regulamentada pelo Estatuto da Crianca e do
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Adolescente, definindo esta modalidade de
adocdo como aquela postulada por pessoa ou
casal  domiciliado  fora do  Brasil.
Recentemente a Lei 12.010 de 2009,
conhecida como Lei Nacional da Adocéo
alterou a redacdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, definindo a Adogéo Internacional
e estabelecendo novas regras.

O Estatuto da crianca e do Adolescente
trouxe requisitos basicos como a situacdo
juridica da crianca e habilitacio dos
requerentes a adocdo. Conforme expresso no
artigo 46 do referido Estatuto, o estagio de
convivéncia € requisito obrigatorio que
antecede a adocdo, tanto a internacional
quanto a nacional, sendo desnecessario se a
crianga tiver menos de um ano de idade ou se
em qualquer que seja sua idade, a crianca ja
esteja na companhia do adotante por tempo
suficiente para que possa ser avaliada a
conveniéncia da constituicdo do vinculo. O
estagio de convivéncia, cumprido no territorio
nacional, serd de no minimo quinze dias para
criancas de até dois anos de idade, e de no
minimo trinta dias quando se tratar de
adotando acima de dois anos de idade. Em
caso de adocdo por pessoa ou casal residente
ou domiciliado fora do pais, o estagio de
convivéncia, cumprido no territério nacional,
serd de no minimo 30 dias.

Importante  elucidar que conforme
disposto no artigo 51 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, o adotando somente podera
sair do pais apés o transito em julgado da
decis&o que concedeu a adogdo internacional.®

5. Acao de enfrentamento ao trafico
internacional de criancas do Brasll
junto ao grupo IBAS —India, Brasil e
Africa do sul

O grupo IBAS, formado pela india,
Brasil e Africa do Sul, constitui um grupo de
trés paises considerados as maiores poténcias
do cone sul, sdo paises que conquistaram bom
nivel de autonomia na formulacdo de suas
politicas externas tendo nos dias atuais, grande
importancia no cenario internacional para se

8 JESUS, Damasio Evangelista de - Trafico
Internacional de Mulheres e criancas no Brasil. S&o
Paulo: Saraiva, 2003, p.141 a 149.
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contrapuserem as agdes autoritarias e
unilaterais das grandes poténcias mundiais,
alem de interagir para formar novos
paradigmas de governanca global e um
equilibrar o poder no mundo. No século XXI
houve um grande aumento das relacdes
comerciais e de todo o tipo de fluxo entre a
América do Sul, a Africa e a Asia e 0 que se
observa € um crescimento em todos os tipos de
relacdes e intercdmbio entre os trés paises, e
consequentemente a esse crescimento houve o
crescimento do trafico de pessoas entre essas
trés regides.’

O Foérum de Dialogo india- Brasil e
Africa do Sul foi instituido em junho de 2003
ap0Os uma proposta sul africana feita ao Brasil,
China, india e Aréabia Saudita em fevereiro do
ano 2000, poréem a exclusdo da China e da
Ardabia Saudita ocorreu devido ao seu regime
politico ndo ser democratico, tendo em vista
que as declaragbes do IBAS contém discurso
de democratizacdo do sistema internacional e
principalmente das instituicbes multilaterais.
No documento inaugural do IBAS, o primeiro
ponto destacado € a reforma da governanca
global, destacando o fortalecimento de muitas
de suas instituicbes como a seguranca,
transporte, ciéncia e tecnologia, comércio,
turismo. Ocorrem foruns e seminarios entre
Brasil, india e Africa do Sul com a intencio de
aproximar instituicbes e debater as questbes
mais relevantes, sdo foéruns de eventos
culturais, mulheres, empresarios,
parlamentares, editores. Dentre 0S
pronunciamentos do IBAS, destacam-se o
fortalecimento do poder das mulheres para
superar a pobreza, a defesa dos direitos
humanos e a condenagéo ao racismo.

As acles do IBAS estdo concentradas
em trés pontos, o0 primeiro €é 0
desenvolvimento de areas-chave para o pais,
desde assentamento para populagdes pobres
até dominio de tecnologias, o0 segundo ponto é
0 fomento direto das relagdes econOmicas,
com acordos de livre comércio e foruns que
aproximem as iniciativas privadas de cada

°® VICENTINI, Paulo Fagundes; CEPIQUE, Marco
Awurélio e Pereira; DANILEVCZ, Ana Lucia — Férum de
Dialogo IBAS — Uma Experiéncia de Cooperagdo Sul-
Sul. Editora Jurua, 2011, p.17.
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pais. O terceiro ponto é resolver problemas
que impecam a aproximacdo dos trés paises,
sejam de diferencas estruturais ou culturais, de
transporte ou logisticos.

O IBAS é um grupo de bastante
destague no cenario internacional sendo
reconhecido como uma iniciativa inovadora e
bem sucedida de cooperagdo entre paises em
desenvolvimento, promovendo a coordenacao
em temas relevantes para o Brasil na agenda
internacional. O IBAS esta organizado em
grupos chamados Grupos de Trabalho,
possuindo um Plano de Acdo que delineou as
principais areas de cooperagdo, Atualmente
existe 16 grupos que sdo: agricultura, cultura,
defesa, educacdo, energia, meio ambiente e
mudancas climaticas, salde, assentamentos
humanos, sociedade  da  informacéo,
administracdo publica, administragdo tributéria
e aduaneira, desenvolvimento social, comércio
e investimentos, transportes e turismo.

O Grupo de Trabalho de Defesa foi o
grupo que teve desenvolvimento das agOes
mais rapido no inicio do IBAS e possui alto
poder de cooperacdo, sendo o grupo de
pronunciamentos mais extensos que possui. O
IBAS relaciona o aumento da criminalidade e
do terrorismo a pobreza, defendendo que as
acOes de combate a miseria e a fome
interferem na reducgéo da criminalidade, e que
a nao proliferacdo de armas, incluindo armas
quimicas também reduz a acdo de criminosos,
entretanto, o IBAS ndo afirma que a pobreza é
o fator gerador da criminalidade. Existe o
chamado Fundo IBAS de Combate a Fome e a
Pobreza que financiam  projetos de
desenvolvimento para terceiros paises com
maiores necessidades, contribuindo fortemente
para a paz.

Na ultima reunido do IBAS, realizada
em mar¢co de 2012, foi requerido por
representantes do grupo uma nova ordem
mundial e reformas no Conselho de Seguranca
das Nagbes Unidas que levem em
consideracdo a nova realidade do mundo. A
reunido pretende reforcar principios similares
de politica externa, incluindo a defesa dos
interesses das populacGes pobres, promocéo de
crescimento econémico sustentavel e uma
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posicdo internacional independente coerente
com a nova ordem internacional.*®

As acles de enfrentamento ao trafico de
pessoas implantado pelo Brasil, Africa do Sul
e India, juntamente com as parcerias de defesa
e seguranca, cultural, econémica, campanhas
de conscientizacdo e os esforgos na area da
educacdo e prevencdo ao crime e erradicacao
da pobreza, tornam o IBAS um grande aliado
no combate ao crime organizado transnacional,
sendo os trés paises signatarios do Protocolo
Adicional a Convencdo das Nacgdes Unidas
contra o crime organizado Transnacional.

6. Trafico internacional de pessoas na
India e Africa do Sul

6.1. Trafico Internacional de criancas na
india

O trafico de pessoas no sul da Asia é um
dos crimes que mais cresce no ambito do
crime organizado transnacional. A india é um
pais com alto indice de trafico, a cada ano
mais de 40 mil criancas sdo traficadas no pais
para trabalho escravo, exploragdo sexual,
casamentos forcados e comércio de 6rgdos, a
cada hora 11 criangas desaparecem no pais.
Em toda a nagdo, a situacdo € mais grave na
capital Nova Deli, uma vez que 1.442 criangas
desapareceram somente no ano de 2011. As
maiores vitimas no pais sdo as mulheres e
meninas, devido as grandes procuras por
trabalhadores domésticos milhares de maes
entregam seus filhos sob a falsa promessa de
vida melhor nas grandes cidades, assim, as
criancas acabam por parar nas maos de
traficantes. Muitas das vitimas sdo meninas e
mulheres que servem 0s homens nos templos,
sdo as chamadas devadasis, as meninas com
poucos meses de vida séo oferecidas em cultos
religiosos, e com a idade média de 9 anos
iniciam a pratica sexual, a maioria delas aos 10
anos de idade atende uma média de 20 homens
por dia. O governo indiano proibe essa préatica
desde o ano de 1982, porém a maior
dificuldade de combater se deve ao fato de que
é um costume milenar, as préprias familias de

% Férum de Diélogo india-Brasil-Africa do Sul — IBAS.
In. http://www.itamaraty.gov.br/temas/mecanismos-
inter-regionais/forum-ibas.
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castas inferiores entregam as filhas para a
pratica da prostituicdo dentro dos templos, e o
destino de muitas dessas jovens é o trafico de
pessoas.

Um grande obstaculo a ser enfrentado
pela india em relacio a seguranca é a falta de
coordenacdo das diversas agéncias e setores
entre si e com 0s 0rgdos de decisdes mais
centrais.

Atualmente as acOes de enfrentamento
ao trafico de humanos na India vém se
tornando mais rigidas, uma vez que
juntamente com 0 UNODC, o governo federal,
0S governos estaduais e as organizagdes nao
governamentais implantaram projetos em
colaboracdo com o Ministério da Mulher e
Desenvolvimento Infantil para reprimir o
trafico de seres humanos. Diversas
comunidades e organizagbes atuam em
conjunto para impedir o trafico humano e
reabilitar os sobreviventes através da
educacdo, sustento quando necessario e
programas de geracdo de consciéncia, comités
de vigilancia e defesa atuam permanentemente
em diversas aldeias. Na regido sul da india, os
programas de enfrentamento ao trafico de
humanos possuem casas de abrigo que
fornecem moradia temporéaria para mulheres e
criancas que foram resgatadas do trafico de
seres humanos, tendo como finalidade
restaurar a confianca, a esperanca e 0 bem-
estar emocional dos resgatados.**

6.2. Tréfico de criancas na Africa do Sul

A Africa do Sul é o pais destino de
milhares de vitimas do trafico de seres
humanos provenientes de todo o continente
africano, sendo as criangas as maiores vitimas
em todo o continente. O pais é destino de
milhares de vitimas do trafico por ser o mais
desenvolvido do continente, a maioria das
pessoas traficadas para a nacdo é composta por
mulheres que sdo exploradas sexualmente, em
todo o pais a estimativa de lucro com o tréafico
é de 438 milhdes de dolares. A Africa do Sul é
considerada pelos traficantes internacionais
um local de baixo risco e alta lucratividade, as
formas de exploracdo identificadas sdo: o uso

1 Tréfico de criancas. In.

http://www.childlineindia.org.in/child-trafficking-
india.htm
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de 6rgdos para fins de rituais de magias, nesses
casos as vitimas sdo na maioria Orfaos
abandonados por conta de serem portadores do
virus  HIV;  prostituicdo;  pornografia;
casamentos forcados; escraviddo doméstica;
trabalhos forcados; venda de 6rgdos humanos
e atividades criminosas como trafico de
drogas.

O tréafico de criangas tem aumentado no
pais, departamentos do governo estimam que
do total de criangas sequestradas, 30 mil
trabalnam em prostituicdo, 264 mil em
trabalhos forgados, estatisticas comprovam
que em média 850 a 1.100 criancas e mulheres
sdo traficadas anualmente para a Africa do Sul.
Em algumas regides proximas as fronteiras
com Mocambique as criangas dormem nas
escolas para ndo serem levadas pelos
traficantes, meninas provenientes de inimeros
paises sdo traficadas para a Africa do Sul,
dentre eles Taiwan, Tailandia, Mogcambique,
Ruanda, Gana, Nigéria. Muitos homens sdo
traficados da Africa do Sul para o Lesotho e
obrigadas a trabalhar forcado em fazendas e
fabricas. O trafico de 6rgdos na Africa ndo é
somente para transplante ou rituais de magia,
0s curandeiros utilizam partes dos corpos para
fazer remédios caseiros.*

Transformacdes  profundas  internas
ocorreram na Africa do Sul apés o fim da
guerra fria, e decorrentes também do fim do
regime do Apartaide e da mudanca do
Governo para o regime democratico, fazendo
com que a seguranga interna do pais tivesse
uma outra concepcdo, adotando na
Constituicdo Federal principios orientadores
mais proximos da noc¢ao de seguranca humana.
O Livro Branco da Defesa, de 1996, orientou a
construcdo de uma capacidade de defesa
baseada em forgas convencionais e esforgos
diplomaticos para estabilizar e resolver crimes
da regido.

O pais é signatario do Protocolo das
Nacdes Unidas para prevenir, eliminar e punir
o trafico de seres humanos, mas ndo possuia
uma legislagdo especifica punindo o trafico. A
falta de uma legislacdo era um dos maiores

12 Relatorio 2012 das Nagdes Unidas Sobre o Trafico de
Pessoas. In. http://www.unodc.org/documents/data-and-
analysis/glotip/Trafficking_in_Persons_2012_web.pdf.
p. 77.
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obstaculos para implementacdo das acles de
enfrentamento ao trafico, pois devido a
auséncia de leis, a policia e os tribunais nao
possuiam poderes para combater o trafico e
como conseqliéncia disso havia um grande
obstaculo para os governos implementarem
programas de prote¢do para as vitimas, por
essas razdo o pais sempre foi considerado de
baixo risco para os traficantes que fizeram do
pais uma rota do trafico, redes de traficantes
russos, bulgaros e nigerianos tinham forte
atuacdo no pais para o envio de criangas para
diversas outras regiées do mundo.

Foi no ano de 2003 que o Governo sul
africano comecgou a redigir uma lei para o
enfrentamento, a Lei sobre Prevencdo e
Combate ao Tréfico de Pessoas (TIP) foi
aprovada dia 16 de marco de 2010. A lei
auxilia em grande magnitude a atuacdo da
policia e dos tribunais no sentido de
responsabilizacdo  penal das  pessoas
envolvidas no trafico, contudo ainda é baixa a
guantidade de pessoas processadas pelo
trafico, e quase todas as condenacdes sao
multas aos traficantes.™

7. Acdes de enfrentamento ao trafico
de pessoas no Brasil

O Protocolo de Palermo é um
instrumento essencial para a determinacdo de
deveres aos Estados signatarios e para a
padronizagcdo de conceitos em relagdo ao
trafico de pessoas. No entanto, a ratificacdo de
tratados e a edigdo de leis ndo sdo suficientes
para o enfrentamento do trafico, no entanto o
tratado internacional possibilita 0
cumprimento da prevencdo, repressio e
atendimento as vitimas.

No que se refere a prevencéo, o artigo 9°
do Protocolo de Palermo afirma a necessidade
da inclusdo de pesquisas, campanhas de
informacgéo e de difusdo através de Orgdos de
comunicacdo e de iniciativas sociais e
econdmicas, incluindo planos e programas
com *“a cooperacdo com organizacfes nao
governamentais, outras organizag0es
relevantes e outros elementos da sociedade
civil. O Tratado também prevé medidas para a

3 Tréfico de Pessoas - Mogambique e Africa do Sul. In.
http://www.portaldogoverno.gov.mz
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reducdo dos fatores de vulnerabilidade das
pessoas ao trafico, especialmente mulheres e
criancas, atraves do combate a pobreza, ao
subdesenvolvimento e a desigualdade de
oportunidades, incentivando a cooperacao
bilateral ou multilateral entre o0s paises
signatarios, menciona também medidas
educacionais, sociais e culturais, objetivando o
desencorajamento do aliciamento para a
exploragdo de pessoas.™

Ocorre um fendmeno conhecido como
revitimizacdo, ¢ quando a pessoa € vitima
novamente do mesmo crime. Com o intuito de
evitar que isto aconteca, o Protocolo de
Palermo engloba a protecdo das pessoas que ja
foram vitimas do tréfico para que ndo sejam
novamente, tendo em vista que esta ocorréncia
ndo € incomum, uma vez que as Vitimas
resgatadas de seus opressores, normalmente
sdo devolvidas a situacdo de origem, e assim
continuam sofrendo 0s mesmos problemas e
pressdes que deram causa ao trafico. Com o
intuito de evitar novos casos de trafico de
pessoas, as potenciais vitimas e também as
pessoas que podem vir a se tornar criminosas
devem receber informag0es, esclarecimentos e
oportunidades, tendo garantidos de forma
plena seus direitos civis, econdmicos e
sociais. ™

A cooperacdo entre os Estados também é
prevista com o objetivo de intercambio de
informagbes sobre a identificacdo de
documentos, pessoas, meios, itinerarios e
ligacOes usadas por grupos ou organizacgoes
criminosas com o objetivo de traficar pessoas,
devendo-se respeitar qualquer pedido de
restricdo de utilizacio da informacéo
transmitida. Quanto a formacdo de agentes
publicos, o Protocolo estimula a cooperacédo
com organizagbes ndo governamentais e a
sociedade civil, determinando que deve ser
pautada nos direitos humanos e nos métodos
de protecdo das vitimas, especialmente
mulheres e criangas.

4 JESUS, Damasio Evangelista de - Tréfico
Internacional de Mulheres e criancas no Brasil. S&o
Paulo: Saraiva,2003, p.183 & 195.

5 Seminario Regional Sobre Trafico de Pessoas e
Exploracdo Sexual In.
http://www.unodc.org/southerncone/pt/imprensa/discurs
0s/2010/03-25-seminario-regional-sobre-trafico-de-
pessoas-e-exploracao-sexual.html
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No ano de 2003, o Governo Federal
definiu como uma de suas prioridades, o
combate ao tréfico de mulheres e meninas e as
politicas publicas de agdes de enfrentamento
ao trafico de seres humanos. Para o efetivo
combate ao crime deve ser aplicado politicas
econdmicas, politicas de migracdo, campanhas
de conscientizacdo juntamente com as acOes
diretas contra o trafico de pessoas. No Brasil a
agéncia de desenvolvimento dos Estados
Unidos, USAID executa dois programas de
enfrentamento, por meio da organizacdo norte
americana Partners of the Américas e da
Organizacdo Internacional do Trabalho.

Em parceria com o Governo Federal, a
USAID para combater a prostituicdo
direcionou a intervencdo diretamente em
criancas e adolescentes vitimas do trafico, e
um projeto piloto nos Estados de S&o Paulo,
Goids, Rio de Janeiro e Ceard foram
implementados pelo Escritério das Nacgoes
Unidas contra Drogas e Crimes para iniciar o
trabalno de enfrentamento ao trafico de
pessoas no Brasil.

Foi no ano de 2004 que o Brasil ratificou
0 Protocolo contra o Tréfico de Pessoas, 0
inicio ao Programa de Combate ao Trafico de
Seres Humanos no Brasil é consequéncia de
um projeto em conjunto entre o Ministério da
Justica e 0 UNODS entre os anos de 2002 a
2005 com foco nos aeroportos dos Estados de
Goias, S&o Paulo, Rio de Janeiro e Ceara.

Na Lei penal do ano de 1932, foi
previsto o crime de trafico de mulheres e
sistematizava a lei que era vigente naquela
época. No codigo penal de 1940, em seu
capitulo V, “Do Lenocinio e do Tréafico de
Mulheres”, o artigo 231 previa o crime e esta
lei vigorou até o ano de 2005, quando foi
aprovada a Lei 11.106/2005, que alterou o
artigo e passou a ser trafico internacional de
pessoas. Houve alteragdo, pois existia uma
dificuldade na aplicacdo da lei visto que
muitas vezes a vitima ndo era somente pessoas
do sexo feminino, além do caput do artigo, foi
acrescentada a alinea A, prevendo que o
carater de transnacionalidade exigido nos
documentos internacionais.

Seminarios e foruns sdo grandes aliados
no combate ao trafico de pessoas, uma vez que
a conscientizacdo da sociedade € um ponto
chave nas politicas de enfrentamento. Dentre
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os trabalhos realizados internamente para
enfrentar o tréfico, estd o Congresso
Internacional sobre Protecdo de Criangas de
exploracdo sexual no turismo, os programas e
instituicOes de intervengdo e de assisténcia as
vitimas e a implantacdo de delegacias
especializadas em atendimento a mulher.
Campanhas como a Campanha Nacional de
Enfrentamento da Violéncia Sexual Infanto-
juvenil, programas de suporte as organizacdes
néo governamentais. Programas de
informacdo, capacitacdo e pesquisa, O
Cadastro Nacional de Pessoas Desaparecidas,
assinatura de tratados como o Protocolo de
Palermo, programas de agdo, sistemas de
denuncia como o Programa Nacional para
Prevenir e combater a Violéncia Sexual e
Doméstica. Todos estes esforcos em parceria
com as atividades da policia sdo capazes de
trazer grandes resultados.

Estd em tramitacdo para ser votada, a
Proposta de Emenda a Constitui¢do, conhecida
como PEC do Trabalho Escravo, PEC n.°
438/2001. A PEC foi aprovada na Camara, no
ano de 2004, contudo ainda aguarda votacao.
Esta proposta de emenda determina a
expropriacdo de terras onde for constatada
exploracdo de trabalhadores em condicGes
analogas a de escravidao. O texto garante que
0s acusados terdo direito a ampla defesa e a
tomada dos bens so serd feita apds o fim de
todos os recursos.

8. Legidacbes brasleiras de
enfrentamento ao trafico de pessoas

O Estatuto da Crianga e do Adolescente
prevé em seu artigo 239 que a promocao ou
auxilio e a efetivagdo de que tenha como
destino o envio de crianca ou adolescente para
0 exterior, ndo sendo prestadas as devidas
formalidades legais ou se o intuito do envio
dos menores seja com a finalidade de obter
lucro, a penalidade é reclusdo de quatro a seis
anos e multa. O Paragrafo dispde acerca do
emprego de violéncia, grave ameagca ou fraude.
A pena nestes casos é de reclusao de seis a oito

% plano Nacional de Enfrentamento ao Trafico de
Pessoas. In.
www.unodc.org/pdf/brazl/publicacoes/PlanoNacional T
P.pdf
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anos e a além da pena correspondente a
violéncia.

O cddigo Penal Brasileiro prevé no caput
do artigo 231.:

Art. 231. Promover ou facilitar o
deslocamento de alguém dentro do
territério nacional para o exercicio
da prostituicdo ou outra forma de
exploragdo sexual:

Pena: reclusdo de dois a seis anos.

O crime consuma-se com a simples
promogdo, intermediacdo ou facilitacdo da
entrada ou da saida das pessoas com o intuito
de exercer a prostituicao.

A previsdo do artigo 231 e 231-A do
Caodigo Penal se restringe as pessoas que tem o
intuito de que outra pessoa exerca e atue para a
intermediacdo, promocdo ou facilitacdo de
envio ou entrada no pais, ou trafique pessoas
internamente para fins de prostituicéo,
deixando vago em no que se refere aos
criminosos que atuam traficando pessoas com
intuito de trabalho forcado e de venda de
Orgaos.

Foram diversos instrumentos legislativos
que o Brasil assinou no enfrentamento ao
trafico de pessoas, ou qualquer outra forma de
exploracdo de seres humanos:

a. Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos — Pacto de San
José da Costa Rica — Decreto n°
678 de 6 de novembro de 1992;

b. Protocolo especial relativo a
venda ou trafico de criancas,
prostituicio  infantil e &
pornografia infantil, ratificado
pelo decreto n® 5.007 em 08 de
marc¢o de 2004;

c. Protocolo Adicional a
Convencdo das Nacdes Unidas
contra o Crime Organizado
Transnacional Relativo a
Prevencgdo, Repressdo e Punicéo
do Trafico de Pessoas, em
Especial Mulheres e Criangas —
Decreto n® 5.017 de 12 de margo
de 2004,

d. Alteracdo do “nomen iuris” de
Trafico de Mulheres para Trafico
de Internacional de Pessoas — Lei
11.106 de 28 de marco de 2005;
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e. Politica Nacional de
Enfrentamento ao Trafico de
Pessoas — Decreto n® 5.948 de 26
de outubro de 2006;

f. Plano Nacional de
Enfrentamento ao Trafico de
Pessoas — Decreto n°® 6.347 de 8
de janeiro de 2008.

9. Cadastro nacional de pessoas
desapar ecidas

Com a finalidade de agilizar o
andamento das investigacbes acerca de
criancas desaparecidas em todo o territdrio
nacional, foi criado no ano de 2011 o Cadastro
Nacional de Pessoas Desaparecidas, o0
Cadastro agrupa todas as informacdes da
pessoa desaparecida, ultimo lugar em que a
pessoa foi vista e a data do desaparecimento.

Uma pesquisa realizada pela Rede
Nacional de Identificacdo e Localizacdo de
Criancas Desaparecidas, parceria entre o
Ministério da Justica e a Secretaria Especial de
Direitos Humanos, divulgou que entre janeiro
de 2000 e marco de 2011, 1.237 criancas e
adolescentes foram incluidos no cadastro de
desaparecidos. Desse total, 644 foram
encontrados. Ainda que os dados néo
condizem exatamente com 0s respectivos
nimeros de pessoas desaparecidas, o cadastro
trouxe grandes avancos e resultados para que
organizagbes ndo governamentais e outros
grupos de ajuda ao combate ao trafico de
pessoas localizassem pessoas.*’

10. Rotas do tr &fico

O crime organizado utiliza pelo menos
241 rotas terrestres, maritimas ou aéreas para
traficar mulheres, criangas e adolescentes
brasileiras para o mercado da prostituicéo,
traficos de O&rgdos e outras espécies de
trabalhos forcados em paises estrangeiros. A
conclusdo é da mais abrangente pesquisa ja
produzida sobre o tema pelo ja citado Pestraf.
Outras rotas sdo usadas para transportar as
vitimas entre municipios e Estados, entre os
esquemas de atuacdo de quadrilhas

" Cadastro Nacional de Pessoas Desaparecidas:

http://www.cnpd.org.br
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identificados, a Espanha é o pais com maior
numero de destinos das rotas, com 32, seguida
da Holanda com 11 rotas, Venezuela com 10
rotas, a Italia que possui 9 rotas, Portugal com
8 rotas, sete rotas no Paraguai e por ultimo a
Suica com seis rotas.

Foi identificada uma rota que é exclusiva
para o trafico de crianca, € a rota de Oiapoque
até Caiena na Guiana Francesa. De acordo
com as pesquisas, as criancas e adolescentes
sdo levadas de téxi pela BR-210 com
finalidade de prostituicio em paises da
América Central e do Sul. A regido Norte do
Brasil € a que registra 0 maior numero de
rotas, sdo 76, sendo 31 internacionais, 36
estaduais e nove intermunicipais. Em seguida
aparecem as regides Nordeste com 69 rotas,
Sudeste com 35 rotas, Centro-Oeste com 33
rotas e a regido Sul com 28 rotas. O aeroporto
Eduardo Gomes, de Manaus é usado para levar
mulheres adultas e adolescentes para a Guiana
Francesa, Suriname e Holanda. O aeroporto
Guararapes, de Recife, é local de grande saida
de mulheres para a Europa. E no aeroporto de
Cumbica, em Guarulhos, iniUmeros embarques
de meninas aliciadas para Taiwan foram
registrados.®

O Estado em que o tréfico de menores é
mais visivel é Goias, o0 Estado é recordista em
inquéritos policiais, denuncias em
OrganizacGes Ndo Governamentais e registros
em Orgaos governamentais.

As principais rotas do trafico de pessoas
sdo estrategicamente construidas a partir de
localidades proximas a rodovias, portos e
aeroportos, formais ou clandestinos. Dentre 0s
pontos citados como de facil mobilidade para
os traficantes no Brasil, estd Belém no Para. O
Pard possui indices de trafico de pessoas
menor que o Estado do Rio de Janeiro, mas
por suas grandes dimens@es territoriais e por
estar localizado na regido amazonica, onde a
fiscalizacdo € menor, torna-se um Estado de
grande  necessidade de atengéo no
enfrentamento ao trafico de pessoas.®

8 JESUS, Damasio Evangelista de - Trafico
Internacional de Mulheres e criancas no Brasil. S&o
Paulo: Saraiva, 2003, p. 122 a 126.

9 pesquisa sobre Trafico de Mulheres, Criancas e
Adolescentes para fins de Exploracdo Sexual
Comercial. In
http://www.namaocerta.org.br/pdf/Pestraf _2002.pdf
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Conclusao

A aplicacdo das leis que tanto o Brasil
quanto diversos outros paises sdo signatarios,
como por exemplo, o Protocolo de Palermo,
somente traz resultado se implementados
juntamente com politicas publicas eficazes de
enfrentamento, como o desenvolvimento
social, econdmico e campanhas de educacdo
da sociedade acerca do assunto. Sdo acOes
preventivas aliadas as agdes da policia e a
cooperacdo da sociedade que resultardo na
diminuicdo deste crime. Os trés paises: India,
Brasil e Africa do Sul, estdo se tornando cada
vez mais importantes no cenario mundial
econébmico, e com isso aumenta também a
atuacdo dos criminosos, pois a maior
facilidade de transporte e intercambios

Miguel Augusto Machado de Oliveira

culturais acarreta também um fluxo de
criminosos de um pais para o outro.

Ainda que os planos de desenvolvimento
econémico tragam oportunidades de melhorias
na vida da populagédo de determinada nacéo,
entendo ndo ser a pobreza o motivo gerador do
crime do trafico de pessoas, uma vez que
estudos confirmam que 0s paises com maiores
indices de criminalidade no mundo néo séo os
mais pobres, e sim 0s paises com mais
desigualdades sociais, no meu ponto de vista é
0 desejo de uma vida melhor por meios mais
rdpidos que impulsionam as acbes dos
traficantes de seres humanos. O trafico de
criangas deveria ser tratado pelas autoridades
da administracdo publica como um assunto
emergencial, uma vez que ninguém poderia
roubar a infancia das criancgas.
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ANALISE DO PROJETO DE LEI ESTADUAL N° 992, DE 2011, O QUAL PROIBE O USO E O SACRIFICIO DE
ANIMAIS EM PRATICAS DE RITUAIS RELIGIOSOS NO ESTADO DE SAO PAULO E DA OUTRAS
PROVIDENCIASE DA LEI N°11.915, DE 21 DE MAIO DE 2003 QUE INSTITUI O CODIGO ESTADUAL DE
PROTECAO A0S ANIMAIS DO RIO GRANDE DO SUL

RESUMO

O presente artigo € fruto de estudo
sobre o tratamento dado aos n&o humanos
pelos seres humanos em rituais religiosos. E
realizada investigacdo sobre a origem, a
motivacdo, a justificativa e o fundamento do
tratamento dado aos nd& humanos. Aqui,
trago as conclusdes obtidas apls estudo
sistematico das aeas do conhecimento
humano envolvidas, direito, filosofia, religido
e biologia. Colocase em confronto um
projeto de lei que proibe o sacrificio de
animais em rituais religiosos e umalei do Rio
Grande do Sul em sentido oposto, que permite

autilizagdo dos animais em rituais religiosos.

Palavras-chave: Animais. Sacrificio.
Protecdo. Culto religioso. Antropocentrismo.
Biocentrismo.

Rafael Tocantins Maltez*

ABSTRACT

This article is the result of study on the
treatment of non-human by human beings in
religious rituas. It performed research on the
origin, motivation, justification and rationale
for the treatment of non-human. Here, |
present the conclusions reached after
systematic study of the involved areas of
human knowledge, law, philosophy, religion
and biology. Place confronting a bill banning
animal sacrifice in religious rituals and a law
of Rio Grande do Sul in the opposite
direction, alowing the use of animas in

religious rituals.
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Religious Cult. Anthropocentrism.
Biocentrism.
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Introducao

Recentemente foi apresentado o Projeto
de Lei n. 992, publicado no més de outubro de
2011 no Diério Oficia do Poder Legidativo
do Estado de S&o Paulo. Ma o projeto foi
apresentado, ja est4 ele a gerar polémica e
acirrados debates e defesa de ideias, ora em
apoio, ora em repudio, como podemos
constatar na midia, notadamente a eletrénica.
Por outro lado, existeaLei n®11.915, de 21 de
maio de 2003 que institui o Codigo Estadual
de Protecdo aos Animais do Rio Grande do
Sul em sentido oposto, vale dizer, autoriza o
sacrificio de animais em rituais religiosos,
conforme segue:

PROJETO DE LEI N° 992, DE
2011

Proibe 0o uso e o sacrificio de
animais em préticas de rituais
religiosos no Estado de S&o Paulo
e daoutras providéncias.

A ASSEMBLEIA LEGISLATIVA
DO ESTADO DE SAO PAULO
DECRETA:

Artigo 1° - Fica proibido a
utilizacdo elou sacrificio de
animais em préticas de rituais
religiosos no Estado de Séo Paulo.
Artigo 2° — O descumprimento do
disposto na presente Lei ensgjara
a0 infrator, a multa de 300
UFESP's (Unidade Fisca do
Estado de S&o Paulo) por animal,
dobrando o vaor para cada
reincidéncia.

Artigo 3° — EstaLei entraem vigor
na data de sua publicacéo.
JUSTIFICATIVA

A Constituicio da Republica
Federativa do Brasil estabelece
gue todos tém direito a0 meio
ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencia a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder
Pdblico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservélo para as
presentes e futuras geracOes (art.
225°,  VI). Para assegurar a
efetividade desse direito, incube ao
Poder Pablico: Proteger afaunaea
flora, vedadas, na forma da lei, as
préticas que cologuem em risco
sua funcéo ecol 6gica, provoquem a

extingdo de espécies ou submetam
osanimaisacrueldade. (8 1°, VII).
Somos favoraveis a preservacdo e
a0 incentivo a&s tradigdes e
manifestages culturais, bem como
ao exercicio dos cultos e liturgias
das religides de matriz africana,
contudo, ndo podemos permitir
gue animais indefesos sofram esta
crueldade.

Por todo o exposto, contamos com
a colaboracdo desses Nobres Pares
para aprovacdo do Projeto de Lel
emtela

Sala das SessBes, em 11/10/2011

A Lel Estadua n° 12.131/04, publicada
no Diério Oficia do Estadodo Rio Grande em
23 de julho de 2004, estabel ece 0 seguinte:

Fica acrescentado paragrafo Unico
ao artigo 2°daLei n° 11.915,de 21
de maio de 2003, que institui o
Codigo Estadual de Protegdo dos
Animais, no &mbito do Estado do
Rio Grande do Sul, com a seguinte
redacéo:

Art. 2°

Paragrafo Unico - Nao se enquadra
nessa vedacdo o livre exercicio dos
cultos e liturgias de matriz
africana’. Na mesma data,
regulamentando a  alteracéo
promovida pela Lei n° 12.131/04,
foi publicado o Decreto n° 43.252,
estabelecendo, em seu artigo

3°, 0 seguinte;

Para o0 exercicio de cultos
religiosos cuja liturgia provém de
religibes de matriz africana,
somente poderdo ser utilizados
animais destinados a alimentagéo
humana, sem a utilizagdo de
recursos de crueldade para a sua
morte.

A questdo ndo é nova. Ha tempos ha
debate sobre a possibilidade de utilizagéo de
nd& humanos apenas como meio, instrumento,
de satisfacdo dos interesses, dos desgos, dos
seres humanos.

No decorrer deste artigo, seréo
investigados os motivos do tratamento dado
pelos humanos aos ndo humanos e a luz de
conceitos extrguridicos, serd interpretado o
ordenamento juridico a fim de se aferir se 0
material legislativo é constitucional.
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1. A origem da falta de engajamento e
protecdo adequada em relagdo ao
meio ambiente

Entre diversos motivos e fatores,
podemos explicar a indiferenca ou mesmo
desprezo, em regra, dos seres humanos em
relacdo aos bens ambientais, notadamente no
gue concerne aos animais, a vegetacdo, ao ar e
a agua, por meio de quatro fatores béasicos.
Claro que existem muitos outros, contudo
nesse texto serdo apontados quatro.

O primeiro elemento a ser levado em
consideracdo é a nossa heranca grega e
judaico-cristd. Ndo € demais lembrar que
como seres humanos, nossas ideias,
concepgdes, modo de vida, sdo organizados
como heranca advinda de tradic¢des milenares,
costumes, habitos, crengas, as quais Sdo
incorporadas na nossa formagcdo e muitas
vezes nem nos damos conta de estarmos
apenas repetido algo que ja ha muito foi
consagrado. 1sso se da primordialmente porque
0 ser humano ndo tem controle daquilo que
passa pela sua mente. Os pensamentos, 0S
comportamentos sé0 moldados tanto pelo
inconsciente coletivo como por uma sé&rie de
fatores socia mente condi cionantes.

Nesse sentido, o que nos foi legado pela
tradicdo grega e judaico-cristd esta em certa
medida arraigado em nossas crencas e atitudes.

Para 0 pensamento pré-cristdo, revelado
no Antigo Testamento, Deus € onipresente,
onisciente, onipotente, que a tudo criou,
inclusive o ser humano. Deus fez o0 homem a
sua propria imagem e semelhanca e delegou a
ele a superioridade e dominio sobre todas as
coisas viventes ou ndo, sobre a natureza, sobre
0S outros seres, sobre a agua, a terra e o ar.
Assim, 0 ser humano ndo se sente como parte
da natureza, mas superior a ela, por delegacéo
de seu proprio criador. Considerando-se
superior, sente-se a vontade para fazer o que
guiser com 0s outros seres e com o ambiente,
pois todo o0 mas apenas representa
instrumento para saciar seus apetites e
satisfazer suas inclinagoes.

Na Grécia antiga o entendimento ndo é
uniforme. De um lado, o0 pensamento
representado  por  Pitdgoras, que era

vegetariano e defendeu o tratamento digno dos
animais. Ao que tudo indica, acreditava que a
alma dos humanos, apds a morte, migrava para
os animais. De outro lado, e pensamento de
Aristteles, o qual acreditava que os animais
existem para servir aos interesses humanos,
crenca essa que prevaleceu e se tornou
pensamento dominante.

Na Roma antiga, homens e mulheres
assisiam a morte tanto de seres humanos
como de outros animais como uma fonte
normal de entretenimento, prosseguindo essa
prética através dos séculos, com pouca ou
nenhuma oposi ¢ao.

O cristianismo absorveu os pensamentos
gregos e judaicos no tocante aos animais.
Herdou da tradicdo judaica o idela da
singularidade de espécie humana, como
fenbmeno Unico, notadamente por somente ela
possuir alma imortal, sendo que somente ao
ser humano é destinada uma vida ap0s a morte
do corpo, possuindo a vida humana um caréter
sagrado. Dessa forma, essa crenga serviu para
reafirmar e aprofundar a posicéo inferior dos
outros seres. No Novo Testamento, ao
contrario do Antigo, nd se consegue
depreender preocupacéo com o sofrimento dos
outros animais.

Santo Agostinho, filésofo medieval que
cristianizou o pensamento de Platéo, defendia
gue ndo precisamos moldar nossas atitudes em
relacdo aos animais segundo as leis morais que
regem NOsso comportamento para com 0s seres
humanos. Tomas de Aquino, filésofo medieval
gue cristianizou o0 pensamento de Aristételes,
pregou a superioridade do ser humano frente
as outras formas da natureza: - “nas coisas
materiais, uma espécie supera em perfeicdo a
outra. Com efeito, tudo quanto existe de
perfel &0 nos corpos inanimados encontram-se
nas plantas, e muito mais; e tudo o que de
perfeicdo tém as plantas possuem-no 0s
animais, com algo mais; e assim por diante,
até chegarmos a0 homem, que € a mais
perfeita das criaturas dotadas de corpo
material. Ora, tudo quanto é imperfeito
constitui como que a matéria em relacéo ao
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mais perfeito’ *. Chegou ele a conclusio,

muitas vezes repetida, de que a Unica razéo
existente contra a crueldade com os animais é
gue ela pode levar a crueldade com os seres
humanos.

Schopenhauer  aponta questdo
guando aborda o cristianismo e o tratamento
gue dispensa aos animais, ao abordar que o
cristianismo, contra a natureza, arrancou “o
homem do mundo animal ao qual pertence em
esséncia e ter dado vaor apenas a ele,
considerando 0s animais até mesmo como
coisas’ %. Para o reconhecido fil6sofo, existe
um erro que leva a graves consegquéncias. O
“Criador (cap. 1 e 9 do Génese) entrega ao
homem todos os animais — como se estes
fossem coisas e sem nenhuma recomendagédo
de bons tratos, como faz o vendedor de caes
guando se separa dos seus filhotes — para que
ele os domine, ou sga, fagca com eles o que
bem entender; em seguida, no segundo
capitulo, o criador eleva 0 homem ao grau de
primeiro professor de zoologia, encarregando-
0 de escolher 0os nomes que 0s animais teriam
de carregar para sempre, 0 que novamente
constitui apenas um simbolo de sua total
dependéncia do homem, em outras palavras, a
privacdo de seus direitos” >,

Ao revés, nas sociedades indigenas, a
natureza € amiude vista com o olhar sagrado.
Os Quéchua, do Peru, chamam a terra de mae
— pacha mama. Diversos povos indigenas da
Ameéricado Norte tém a mesma percepgao.

Muito conhecida, porém ndo se sabe se
existiu daforma como divulgada, € a carta que
0 cacique Seattle teria enviado a0 presidente
dos Estados Unidos, o qual desejava comprar
suas terras.

Cada pedaco dessa terra é sagrado
para 0 meu povo. Cada ramo
brilhante de um pinheiro, cada
punhado de areia nas praias, a
penumbra na floresta densa, cada
clareira e inseto a zumbir sdo

! Tomés de Aquino, Nova Cultural, Sdo Paulo, 2004, P.
192-193

2 SCHOPENHAUER, Arthur. A arte de insultar. 2. ed.
S0 Paulo: Martins Fontes, 2005, p.31.

¥ SCHOPENHAUER, Arthur. A arte de insultar. 2. ed.
S0 Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 31.

sagrados na meméria de meu
povo. Somos parte dessaterrae ela
faz parte de n6s [...] De uma coisa
sabemos. A terra ndo pertence ao
homem: é o homem que pertence a
terra, disso temos certeza. Todas as
coisas estdo interligadas, como o
sangue gue une uma familia. Tudo
estd relacionado entre si. Tudo
guanto agride a terra, agride os
filhos da terra. N&o foi o homem
guem teceu a trama da vida: ele é
meramente um fio da mesma
Tudo o que €ele fizer a trama, a s
préprio fard

Dessa forma, para certas comunidades, o
ser humano faz parte da natureza, é natureza, e
por isso com elainterage, numa sucessao eteia
de causdlidades materiais, de forma
simbidtica. Pensando dessa forma, essas
comunidades tem uma relagdo diferente
daguela as quais estamos acostumados a
pensar. Para aquelas, como o ser humano faz
parte da natureza, mantém com ela uma
relacdo de respeito e afeto. Ndo se da o direito
de poluir, destruir, ocupar, degradar, de utilizar
0 recursos naturais como forma de exploragéo,
como fazemos no mundo pos-moderno
ocidental.

A cultura greco-judaico-cristd tirou o
homem da natureza e passou a reaocélo
acima dela, como seu senhor, como detentor
de poderes sobre todo o resto, ante a
procuracdo divina dada para comandar e reger
segundo sua vontade toda a sinfonia da
existéncia.

AqQui estd o primeiro motivo de nossa
relacdo com o0s nd humanos. Como nos
colocamos acima da natureza, como dela néo
fazemos parte, CoOmo Somos superiores, como
nos foi dado, por Deus, o poder de nos
utilizarmos de toda a natureza a nosso servico,
nos damos o direito de fazermos o que
quisermos com 0s ndo humanos, reduzindo-os
a produtos fabricados para 0 n0sso consumo,
quando sdo utilizados para nossa diversdo com
seu sofrimento, como nos casos, por exemplo,
das rinhas, dos rodeios e das touradas, ou em
experiéncias, oOu mMesmo para nossa
aimentacdo, vale dizer, tratados como
mercadoria.
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Outro aspecto da fata de cuidado com o
meio ambiente nos é dado por Daniel
Goleman. Segundo esse renomado autor,
durante milénios, o ser humano foi dotado de
mecanismos sensoriais habeis a proporcionar
sua adequada defesa dos perigos e assim
atender a preservacao da espécie. Por exemplo,
em determinada situacdo de caca, 0 cagador
tinha condigdes, por meio do sentido da
audicéo, de afastar-se de sons ameacadores,
dirigindo-se em outra direcdo; ou diante do
impacto visual daimagem do rosto ameacador
de um estranho tomar a medida mais
adequada, considerando as circunstancias e
porte do oponente, correr ou enfrentar.

Contudo, as novas ameagas surgidas
apos a revolucdo industrial desafiam nossos
sentidos a perceberem o perigo rea o qual
estamos submetidos. Ameagas invisiveis sdo
disponibilizadas dia a dia sem nos darmos
conta, seja pela falta de mecanismos sensoriais
aptos a percebé-los sgja devido ao longo
tempo necess&rio para sentir-se os efeitos.
Sujeitamo-nos, por exemplo, nos grandes
centros urbanos, como S&o Paulo, a atas doses
de gases  toxicos. Nos  aimentos
industrializados sdo introduzidos dezenas ou
centenas de produtos quimicos, bem como séo
eles geneticamente modificados. Estamos
expostos a todo tipo de ondas, de radiacéo.
Estamos extinguindo centenas de espécies. O
ser humano ndo possui fungdo sensorial capaz
de identificar esses perigos. Por isso,
lentamente nos sujeitamos a eles, sem nos
darmos conta de que em determinado
momento poderd haver graves consequéncias
para nossa salde e vida, como para a
manutencao do equilibrio ecol 6gico necessério
a continuidade de nossa existéncia.

O terceiro fator refere-se a natureza
egoista do ser humano. Para muitos
pensadores, 0 que define e caracteriza o ser
humano é o fato de ele ser desgante. E por
definicdo, desgjamos 0 que ndo temos e o que
ndo somos. E para conseguir a realizacéo dos
nossos desejos, nd medimos esforgos, muitas
vezes sobrepondo-nos aos interesses e desegjos
de outros seres. Nesse aspecto, surge o
egoismo, dentro do qual, ndo se pensa nas
consequéncias de Nossos atos para Consecucao

de nossos interesses, N&0 Se pensa no outro e
no restante. Schopenhauer bem explica
natureza, ao afirmar que o que move o homem
€ 0 egoismo, ou sgja, “o impulso aexisténciae
a0 e a0 bem-estar”. Prossegue o prestigiado
filosofo, afirmando que

0 egoismo € ilimitado: o homem
guer de todo modo conservar sua
existéncia, quer ficar totalmente
livre das dores que também
incluem a falta e a privacdo, quer a
maior quantidade possivel de bem-
estar e todo prazer de que for
capaz, e chega até mesmo a tentar
desenvolver em si mesmo, quando
possivel, novas capacidades de
deleite. Tudo o gque se opde ao
impeto do seu egoismo provoca o
seu mau humor, a sua ira e o seu
odio: ele tenta aniquildlo como a
um inimigo. Quer possivelmente
desfrutar de tudo e possuir tudo;
mas, como isso € impossivel, quer,
pelo menos, dominar tudo: “Tudo
para mim e nada para os outros’ é
0 seu lema O egoismo é
gigantesco: ele rege 0 mundo®.

O quarto fator é consequéncia direta do
terceiro. Na atual sociedade existe 0 “desgio de
consumo”. Jean Beaudrillard, parafraseando
Descartes, bem caracterizou nossa sociedade
de consumo da seguinte forma *“Consumo,
logo existo”. O que nos caracteriza, NOSso
processo de formagdo identitaria, nossa
posicdo social, nosso valor € medido pelo que
consumimos. E cléassica a publicidade: “O
mundo trata melhor quem se veste bem”. O
discurso politico reflete essa redidade. A
medida de sucesso do governo é avaliada pelo
maior acesso do povo aos bens de consumo. A
satisfacdo desse desgjo de consumo ndo tem
fim, pela propria definicdo de desgjo, que € a
falta. Isso porque quando finalmente passamos
a possuir objeto do desgjo passamos ndo mais
desgja-lo, ao revés, 0 bem de consumo passa a
nos entediar. Schopenhauer bem descreveu
esse processo: “A vida € como um péndulo
gue oscila entre o sofrimento e o enfado”. Se
ndo temos o bem de consumo sofremos. Se o

4 SCHOPENHAUER, Arthur. A arte de insultar. 2. ed.
S&0 Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 73-74.
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temos, 0 bem passa a nos enfadar. Assim, 0 ser
humanos ndo mede esforcos para conseguir o
gue desgja, mesmo que sgja em detrimento da
existéncia de outras especies, vale dizer,
mesmo que cause dor desnecessaria aos outros
animais, o ser humanos coloca a satisfacdo de
seus desgj os acima de tudo.

Dessa forma, nesse sistema macabro da
sociedade de consumo, o qual incita eternos
desgos, tudo se faz para acancarmos uma
satisfacdo inal cancavel, sem nos preocuparmos
com as consegquéncias, com a necessidade,
com oS impactos.

2. Antropocentrismo e Biocentrismo

O termo antropocentrismo vem do grego
anthropos (homem). Do latim centrum
(centro). Coloca o homem no centro de todas
asrelagles. A preocupacdo Unica e exclusiva é
com o bem-estar dos seres humanos, podendo
ele se gpropriar dos bens ambientais para 0 seu
interesse exclusivo, sem preocupagdo com 0S
demais seres vivos, que sd0 instrumentos.
Assim, a natureza, a qua teria recursos
ilimitados, € um bem coletivo essencial que
deve ser preservado unicamente como garantia
de sobrevivéncia e bem-estar do homem. O
homem € a referéncia maxima e absoluta de
valores. E medida de todas as coisas. O mundo
natural tem valor apenas quando atende aos
interesses da espécie humana, vale dizer, a
natureza tem vaor instrumental. Pela teoria
antropocéntrica absoluta, a protecdo do meio
ambiente é feita tdo somente em raz&o de sua
lesividade ou danosidade para o0 homem ou em
funcdo de seus interesses, desgos e
necessidades.

Existe também entendimento ndo na
concepgdo tradicional, mas no que se
denomina “antropocentrismo alargado” (ou
antropocentrismo protecionista, em
contraposi¢cao ao antropocentrismo utilitarista).
Segundo essa visdo, continua 0 homem sendo
0 centro das atencdes e preocupagdes, com
uma visdo gque conjuga a interacdo da espécie
humana com os demais seres vivos, sem uma
relagdo de superioridade, como no
antropocentrismo  classico. Mas estabelece
uma relagdo ética com 0s demais seres vivos,

uma vez gque somente com a protecdo dos
animais e das plantas € possivel legar as
futuras geragbes um meio ambiente
ecologicamente equilibrado. O intuito €
acancar maior equilibrio na utilizagdo dos
recursos naturais, protegendo-se 0 meio
ambiente em funcdo dos interesses do ser
humano.

Para o biocentrismo (ou ecocentrismo) o
homem n&o é superior aos outros Sseres Vivos,
mas parte integrante da natureza, sendo mais
um integrante do ecossistema. Mantém com
eles uma relagdo de interdependéncia, de
simbiose. O centro das relagbes ndo € a
humanidade, mas os seres vivos. A natureza
pertence a todos 0s seres vivos e ndo apenas ao
homem, obrigando uma conduta de cuidado e
cautela em relagdo a natureza. Fauna, flora e
biodiversidade séo merecedores de especia
protecdo e devem ter direitos semelhantes aos
dos seres humanos, ndo em fungdo deste, mas
pelo valor intrinseco que possuem.

Existem autores que diferenciam o
ecocentrismo do biocentrismo

Nesses termos ecocentrismo defende o
valor ndo instrumental dos ecossistemas, cujo
equilibrio se revela preocupacdo maior do que
a necessidade de florescimento de cada ser
vivo em termos individuais. Assm, ante a
primazia de se assegurar o equilibrio dos
ecossistemas, 0 ser humano deve limitar
determinadas atividades agricolas e industriais,
assumindo-se como um dos componentes da
natureza. Pela Teoria Ecocéntrica Absoluta, o
meio ambiente tem vaor por s mesmo,
independentemente de qualquer interesse
humano e pode ser defendido até contraele.

E a posicio de Diogo de Freitas do
Amaral, o qual defende que

jAndo é mais possivel considerar a
protecdo da natureza como um
objetivo decretado pelo homem em
beneficio exclusvo do proprio
homem. A natureza tem que ser
protegida também em fungdo dela
mesma, como valor em s, e ndo
apenas como um objeto util ao
homem (...) A natureza carece de
uma protecdo pelos valores que ela
representa em s mesma, protecdo
gue, muitas vezes, terd de ser
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dirigida contra o préprio homem

(Direito a0 meio ambiente,
apresentacdo, Lisboa, Ed. INA,
1994).

Por outro lado, para o biocentrismo os
demails seres vivos possuem  valor,
independentemente da existéncia do homem.
A vida, em qualquer de suas formas, é
considerada um fendbmeno Unico, tendo a
natureza valor intrinseco e ndo instrumenta o
gue acarreta uma consideracéo e respeito aos
seres vivos ndo humanos, sendo eles centros
de interesse e dignidade a serem defendidos.

A consequéncia essencial é que no
biocentrismo ndo se admite nem mesmo o
abate de animais para aimentagdo, somente
sendo admitido o consumo de vegetais, ao
passo que no ecocentrismo, como a
alimentacdo de animais pelos seres humanos
faz parte de sua cadeia alimentar, sendo ele
carnivoro e, portanto, decorréncia de uma
necessidade natural, é ela admitida.

O biocentrismo é defendido por Peter
Singer, fil6sofo contemporaneo, o qual em seu
classico  Libertacdo  Animal cunhou
interessante  conceito, 0  “especismo’,
conforme veremos adiante.

A doutrina mgjoritaria brasileira entende
gue os documentos internacionais e o0
ordenamento  juridico, notadamente a
Constituicdo Federal, tem leitura
antropocéntrica. Para essa maioria, o direito é
fruto do intelecto humano e, portanto, tem
como objetivo atender unicamente seus
interesses. O sujeito de direito € o ser humano,
0 resto representa apenas seu objeto. O bem
supremo € a vida humana, o bem estar
humano.

Para esse entendimento dominante, a
vida que ndo sga humana sb podera ser
tutelada pelo direito ambiental na medida em
gue sua existéncia implique garantia da sadia
gualidade de vida do homem, uma vez que
numa sociedade organizada este é o
destinatario de toda e qualquer norma. O
direito ambiental possui uma necessaria visao
antropocéntrica, porquanto o Unico animal
racional € o homem, cabendo a este a
preservacdo das espécies, incluindo a sua
propria. A protecdo do meio ambiente é um

objetivo decretado pelo homem em beneficio
exclusivo seu e somente por via reflexa existe
para proteger as demais espécies.

Os defensores da leitura antropocéntrica
do Direto Brasilero sustentam  seu
entendimento analisando a Constituicdo
Federal, a qual estabelece em seus principios
fundamentais a dignidade da pessoa humana
(art. 1° I11I) como fundamento destinado a
interpretar todo o sistema constitucional,
atribuindo aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais uma posic¢édo de centralidade
em relagdo a0 nosso sistema de direito
positivo. De outro lado, no art. 5° da CF, que
trata dos direitos e garantias fundamentais,
assegura-0s somente aos brasileiros e
estrangeiros residentes no Brasil. Assm, o
centro de interesse e de protecdo seriam
apenas 0s humanos.

De outro lado, para os antropocéntricos,
em matéria ambiental existem os Principios 1
e 4, respectivamente, da Declaracéo do Rio de
Janeiro  sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento de 1992: “Os seres humanos
estdo no centro das preocupagbes com O
desenvolvimento sustentéavel. Tém direito a
uma vida saudavel e produtiva, em harmonia
com a natureza’. “A protecio do meo
ambiente devera constituir parte integrante do
processo de desenvolvimento e ndo podera ser
considerada isoladamente”.

Assim, o direito é voltado para a
satisfacdo das necessidades humanas. Todavia,
para essa corrente, iss0O ndo impede que ele
protgja também avida em todas as suas formas
(art. 3% 1, da PNMA), mas sempre em plano
subsidiario e secundario em relacdo aos
humanos. Em consequiéncia, quando houver
entrechoque entre o interesse humano e o néo
humano, sempre deve prevalecer o interesse
dos humanos. Exemplificando, no choque de
interesse entre a diversdo humana nos rodeios
ou da farra do boi e o interesse do bem-estar
do animal, deve prevalecer o interesse do ser
humano, visto tratar-se de manifestacéo
cultural, expressdio humana  protegida
constituciona mente.
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3. O Especismo

Conforme ja visto, “especismo’
representa interessante conceito desenvolvido
por Peter Singer, no classico Libertacédo
Animal.

Especismo “é o preconceito ou a atitude
tendenciosa de alguém a favor dos membros
da prépria espécie, contra os de outras”>.

No especismo acreditase que 0s
interesses da propria espécie devem preval ecer
em detrimento dos interesses das outras
espécies pelo simples fato de o outro ser de
outra espécie, vale dizer, o Unico argumento a
favor do tratamento diferenciado é o
pertencimento a espécies diferentes.

Basta singela observacdo do mundo para
constatarmos que a maioria dos seres humanos
€ especista, pois concordam e permitem o
sacrificio dos interesses mais importantes de
membros de outras espécies (como por
exemplo o interesse de preservar a propria
vida) para promover os interesses mais triviais
da propria espécie.

Evitar 0 especismo revela ser muito
dificil na pratica, pois teriamos de admitir que
seres semelhantes, em todos o0s aspectos
relevantes, tenham direito semelhante a vida,
a0 bem-estar, aintegridade fisica e psiquica.

Ora, a tendéncia dos humanos é colocar
sempre Seus interesses acima dos interesses
inclusive da prépria espécie (basta lembrar das
atitudes preconceituosas, racistas ou sexistas,
nas quais a etnia, a nacionalidade, o sexo, o
grau de inteligéncia constituem muitas vezes
pretextos para utilizacdo do outro para 0s
préprios fins), o que se poderia dizer do
tratamento em relacdo a outras espécies.

Esse pensamento especista € amilde
verificavel: pratica como caca esportiva,
criacdo de raposas para lhes tirar a pele,
captura e mutilacdo de animais silvestres e
selvagens e seu aprisonamento em gaiolas e
no caso das aves, mutilacdo de suas asas, para
gue seres humanos possam observa-los, sem
gue pudessem escapar, a tortura de animais
para aprenderem acrobacias exibidas em circos

® SINGER, Peter. Libertagdo animal. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010, p. 11.

ou entreter o publico em rodeios, rinhas, briga
de galo, afarra do boi, a morte de baleias com
arpoes explosivos, o afogamento de milhares
de golfinhos em redes, o afogamento de
milhares de tartarugas apos ingestdo de lixo, a
morte de milhares de seres apds vazamento de
0leo, a morte de milhdes de cangurus paralhes
retirar o couro e fabricar racéo para animais de
estimagdo. Facil perceber a desconsideragdo
dos interesses dos animais a medida que
ampliamos nossas fronteiras com concreto,
tecnologia e poluicéo.

4. O tratamento dado aos animais e
sua utilizagdo como instrumento a
servico dos interesses do homem nas
préticasreligiosas

N& é de hoje que os animais sio
tratados com crueldade, servindo de mero

instrumento as atividades, desgos,
necessidades humanas. A Visdo

antropocéntrica  sempre  dominou 0
pensamento ocidental, conforme ja visto. A
crueldade contra os animais acompanhou e
existéncia humana na face da Terra. Desde a
antiguidade, com o sacrificio de milhares de
animais, sgja para fins de diversdo, sga por
crengas religiosas, passando pela idade média
(época em que havia um passatempo popular o
bearbaiting, esporte no qua ursos tinham os
dentes e as garras arrancadas e, acorrentados,
eram devorados por caes ferozes), passando
pela era moderna (segundo Descartes 0s outros
animais s8o autbmatos, mera maguina, que nao
sentem prazer ou dor — como o rel0gio, o ruido
gue soltavam quando torturados, representava
somente uma peca que havia sido acionada) ,
com a ampla difusdo dos experimentos
extremamente cruéis contra 0S animas
(pregavam as quatro patas de caes em tdbuas
para praticar a vivisseccdo e observar a
circulacéo do sangue, por exemplo).

O objeto deste estudo € o projeto de lei
paulista que proibe o sacrificio de animais em
rituais religiosos e a Lei do Rio Grande do Sul
gue permite o sacrificio de animais em rituais
religiosos. Vemos assim, que apesar de toda a
evolugdo da sociedade, ainda persistem
préticas que tratam 0s animaiS coOmo mero
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objeto, como instrumento, como se fossem
desprovidos de sensibilidade e de valor
intrinseco.

Foi tentado contato com as principais
seitas no Brasil que utilizariam o sacrificio de
animais. Contudo, para nossa surpresa, ou Nao
fomos atendidos ou foi negada a prética
Somente em um caso foi admitida a prética,
mas nos foi informado que ndo poderiamos
acompanhé&la, ja que restrita aos fiés
avancados.

Restou-nos, por conseguinte, pesquisa na
internet para verificar o procedimento do
sacrificio em animais; constatou-se acerca do
projeto paulista ampla critica por parte das
seitas, sob 0 argumento de que a proibicdo do
sacrificio de animais implicaria afronta ao
direito fundamental de liberdade religiosa
contido na Constituicdo Federal, bem como
representaria  negacdo do  direito  a
manifestacdo cultural, também amparado pela
Constituicdo Federal. Conforme mesma
pesquisa, vérias espécies de animais seriam
utilizadas nos sacrificios. galos, galinhas, caes,
gatos, porcos, carneiros, bem como utilizados
varios métodos para a realizacdo do ato, como
guebra do pescoco no animal, cortes, lesbes
provocadas por instrumentos, sangramento até

amorte.

Vegamos os textos extraidos da
internet.

Hoje, agumas denominactes
religiosas e seitas abrem suas
portas para a busca do bem-estar
fisco e espiritua dos animais.
Existe uma linha da religido
africana que ndo aceita o sacrificio
de animais. Ha confusdes, porém
na umbanda pura e correta ndo ha
sacrificio de nenhum ser. Os
animais sdo respeitados como
espiritos de luz em evolugdo. E da
mesma forma, no Candomblé
puro, também ndo ha sacrificios de
animais. Bem diferente de outros
rituais, nos quais O sangue
derramado de animais é visto
como uma forma de agradar aos
Seres superiores ou como um meio
de obter perddo, salvacdo e graca.
Fonte: Revista da Folha

Durante a Semana Santa, repete-se
no pais inteiro as préticas mais
cruéis contra 0s animais, algumas
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pelaignorancia de tipos fanéticos e
outras por divertimentos,
denominado de
"macumbodromos’.  Atos  de
crueldade contra animais, como 0s
testemunhados pelas entidades
zodfilas. animais com os olhos
vazados, com membros mutilados,
animais menores costurados vivos
dentro de animais maiores, animais
com o focinho costurado, a boca
repleta de nomes de desafetos dos
feiticeiros, animais de ventre
aberto, de coragdo arrancado,
gdinhas com pescoco rasgado,
etc.. Tudo isso, segundo Pais e
M&es de Santo, as divindades
homenageadas nesses "servigos'
s80 sempre as gue comprassem
com as mal-feitorias.

Os animais em alguns rituais séo
considerados como oferendas aos
orixés. Estas oferendas sdo uma
forma ritualistica pela qual os
praticantes dessa religido oferecem
amalas (comidas de santo) aos
orixas, que podem ser cruas ou
ndo, e ‘“pates’ de animais
sacrificados.  Estas partes sdo
chamadas “forcas’ ou “axé&’ dos
animais. S8o elas as patas, as asas,
a cabega, a cauda, o coragdo, O
pulmdo e a moela. O “restante”
ndo tem valor como oferenda. Os
praticantes da religido dizem que a
imolagdo de animais é prética
muito antiga e que toda religido
gue tem a Biblia como base néo
pode ser discriminada por usar
animais em seus rituais religiosos.
Os animais comumente utilizados
sd0, em via de regra galos,
cabritos, carneiros, pombos e
gadinhas da angola;, machos e
fémeas. O pescogo geralmente é
cortado com faca. Apos "imolar” o
animal, cujo sangue € derramado,
em loca determinado, S0
retirados os "axés', que sd0 as
visceras principais (moela, rim,
pulmdo, coracdo..) que serdo
cozidas ou fritas, colocados num
oberd (prato de barro) e oferecidas
como complemento. A carne, sera
consumida normalmente pelas
pessoas. Fonte: Manual do Fala
Bicho.
(http://www.pea.org.br/cruel dade/r
ituai s/index.htm)
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A proposta tem provocado protestos do
presidente do FOrum de Sacerdotes do Estado
de S&o0 Paulo e do Instituto Nacional de Defesa
das Tradicdes de Matriz Afro Brasileira, Tata
Matémoride. "Ja entramos em contato com o
presidente da Assembleia para informar que
esse projeto € inconstituciona." Ele cita o
artigo V da Constituicéo, que estabelece que
"é inviolavel a liberdade de consciéncia e de
crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos e garantida, naformadalei, a
protecdo aos locais de culto e a suas liturgias’.
(http://gl.globo.com/sao-
paul o/noticial2011/10/projeto-de-lei-proibe-
sacrificio-de-animais-em-rituais-religiosos-
em-sp.html).

Pai Henrique, do Templo de
Umbanda, afirma que, se a lei for
aprovada, matara todas as religides
gue usam o sacrificio em seus
rituais. Ele explica que a prética
tem toda uma simbologia para a
Umbanda, porque é uma oferenda
de vida aos Orixas. Segundo €le,
como o sangue é vida, a oferta ndo
pode ser feita com um animal
morto
(http://setecachoeiras.com/index/re
dir/noticias - pai-henrique-
explica-o-sacrificio-de-animais-
em-ritos-religiosos-para-o-jornal -
cidade-de-rio-claro).

Por fim constatou-se que nos sacrificios
ndo sdo utilizadas anestesias ou qualquer
método para retirar a sensibilidade dos
animais.

5. Andlise da congtitucionalidade e
andlise da legislacdo
infraconstitucional em relagdo ao
projeto e a le que tratam do
sacrificio de animais em rituais
religiosos.

Embora exista a visdo de que os animais
s80 autbmatos ou maquinas, esta ela superada,
pois sabe-se que 0s animais sentem dor e
sofrem.

Como é cedico, a experiéncia da dor &
personalissima, é algo que sentimos, sendo

impossivel sentirmos a dor do outro, sgja ele
humano ou n& humano. Podemos ter somente
uma idéia da dor do outro a partir de sinais
externos. De toda forma, muitos sinais
externos que nos levam a inferir a existéncia
da dor em seres humanos podem ser
observados em outras espécies, sobretudo nos
mamiferos e as aves. Esses sinais externos
incluem contorgdes, contragdes no rosto,
gemidos, ganidos. Mas ndo é s0. Esses
animais, mamiferos e aves, possuem sistemas
nervosos muito semelhantes aos Nnossos e
guando se encontram em circunstancias em
que sentiriamos dor, expressam semelhantes
reagcOes, como elevagdo inicial da pressdo
sanguinea, pupilas dilatadas, transpiracéo,
aceleragcdo do pulso e, se 0 estimulo continuar,
queda da pressdo sanguinea. Os impulsos,
emogoes e sensacles situam-se no diencéfalo,
que € bem desenvolvido em muitas espécies,
sobretudo em mamiferos e aves, conforme
estudo realizado por Peter Singer.

Dessa forma, os animais inferiores n&o
sentem menos dor, sendo suas reacOes e
percepcdo da dor semelhantes & nossa. As
provas fisiologicas e anatbmicas justificam e
fundamentam a concluséo de que os animais
nd humanos também sentem dor. N& ha
boas razfes para negar que 0s animais sentem
dor.

Passemos entdo a andisar a
constitucionalidade do projeto.

E do art. 5° caput da CF que todos s30
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros  residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, aliberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade.

O artigo traz o principio da isonomia. E
entendimento majoritario que o principio da
igualdade néo se estende aos outros seres, mas
se limita ao ser humano. Assim, mulheres tem
o direito a escolher sua profissdo, pois € téo
capaz de adotar essa decisdo raciona quanto o
homem. Porcos ndo sdo capazes de entender o
direito de escolher uma profisséo e, portanto,
ndo podem ter esse direito. As diferencas entre
as especies devem originar diferencas nos
direitos de cada um. Mas circunstancia
ndo é oObice para se estender o direito a
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igualdade aos outros animais e essa extensdo
ndo significa dizer que devemos tratar todos os
grupos da mesma forma, de oferecer-lhes o
mesmo direito. O tratamento € dado conforme
as caracteristicas do grupo. Devemos ter em
mente que o principio da igualdade néo requer
tratamento igua ou idéntico, mas sim igual
consideracéo e igual consideragcdo por seres
diferentes pode levar a tratamentos e direitos
distintos. Sdo os ensinamentos de Peter Singer.

Quando a Constituicdo Federal afirma
gue todos séo iguais sem distin¢do de qualquer
natureza, ou sgja, sem distingcdo de sexo, etnia
ou credo, ndo representa uma igualdade de fato
existente entre os seres humanos, pois
existirem diferenca entre nds, mas sim
representa uma prescricdo de como devemos
tratar os seres humanos. Uma consequéncia
desse principio € que o direito das pessoas ndo
pode depender de sua aparéncia ou
capacidade.

Considerando que a Constituicéo Federal
garante gque todos sdo iguais perante alei, sem
distincdo de qualquer natureza, e somente
apos, naredacdo do caput do art 5°, € que daa
garantia dos direitos fundamentais aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais, tem-se que todos Os seres, negros ou
brancos, homens ou mulheres, humanos ou
nd humanos tem a garantia da isonomia e
dessa forma, pelo principio da isonomia, 0s
interesses do seres humanos devem ser
estendidos aos ndo humanos. A CF néo
restringiu a amplitude do termo “todos’, ao
revés, expressamente estendeu a isonomia a
todos os seres, “sem distingdo de qualquer
natureza’ .

De outra banda, o intelecto ou a
racionalidade nada tem que ver com direitos.
Se houvesse esse requisito, bebés, pessoas
com danos cerebrais irreversiveis, com retardo
mental, portadores de diversas doengas ou em
estado de coma ndo teriam direito algum.
Decorre que o fato de um ser humano ser
muito inteligente ndo o legitima a utilizar
outro ser humano como instrumento, e assim
também ndo é possivel legitimar a utilizagdo
de outros seres com a mesma finalidade, ja que
a raciondidade ndo é critério para a
exploragéo de outro ser.

Damesmo forma, o art. 255 caput da CF
garante a “Todos’ o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. A Constituicéo
Federal ndo restringiu esse direito somente aos
seres humanos, sendo incluidos também os
n&o humanos.

Pois bem. Jeremy Bentham defende a
capacidade de sofrer como a caracteristica que
confere a um ser o direito a igud
consideragéo. A capacidade de um ser sofrer e
de ter prazer € um pré-requisito para um ser ter
algum interesse. Se um ser sofre ndo pode
haver justificativa moral ou juridica para
deixar de levar em conta esse sofrimento,
conforme defende Peter Singer. Pouco importa
qual sgja esse ser, a que espécie pertenca. O
principio da igualdade exige que seu
sofrimento sgja levado em consideracdo, ja
que é utilizado em relagdo aos humanos.

Assm, o limite da senciéncia
(capacidade de sofrer e/ou experimentar
prazer) é um critério para estabelecer os
interesses alheios. A dor e o sofrimento sdo
obviamente ruins e, portanto, devem ser
evitados ou minimizados, independentemente
de etnia, sexo ou espécie. Estabelecer esse
critério com outras caracteristicas, como a
inteligéncia, racionalidade ou espécie, seria ou
arbitrério ou suspeito, ja que o ser definidor do
critério racionalidade ou espécie seria 0
préprio ser que criou o critério e o Unico que
possuiriaaracionalidade.

Da mesma forma que o racista viola o
principio da igualdade ao conferir maior peso
ans seus interesses em relagdo aos interesses
dos pertencentes a outras etnias, da mesma
forma que o sexista viola o principio da
igualdade a0 colocar seu interesse acima do
interesse do outro sexo, utilizando-se ambos
como Unico critério diferenciador e
justificador do tratamento desigual a etnia e o
Sexo respectivamente, o especista coloca seu
interesse acima dos de outras espécies
unicamente por pertencer a determinada
espécie e 0 outro a outra espécie.

Ja ficou demonstrado que o0s animais
sentem dor e portanto possuem interesses a
serem defendidos da mesma forma que tem os
seres humanos, conforme constituciona mente
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previsso em aplicagdo a0 principio da
isonomia.

Nos rituais das seitas 0s animas
sacrificados sentem dor, pois o sacrificio €
praticado em animais vivos e sem qualquer
método anestésico ou que lhes retire a
sensibilidade a dor. Se a Constituicéo Federa
ndo ampara infligir a dor de um sacrificio em
ritual praticado por seita em humanos, pelo
principio da isonomia, entdo a Constituicao
Federa também ndo ampara em outros
animais, notadamente porque possuem um
interesse juridicamente protegido de ndo serem
submetidos a dor. N&o podemos vé-los como
seres inferiores e devemos evitar a todo custo
o sofrimento do semelhante sgja humano ou
ndo, 0 que ndo se respeitaria no caso de
sacrificios.

Poderia se afirmar que 0s animais nao
tem consciéncia ou linguagem, que sdo
incapazes de falar, desenvolver
autoconsciéncia ou ter capacidade moral, de
plangar o futuro ou ter relagdes significativas,
e por isso seria permitido o sacrificio. Ora,
bebés humanos ou seres humanos gravemente
retardados também n&o tem consciéncia ou
linguagem, nd& tem autoconsciéncia ou
capacidade moral, aguns bebés gravemente
retardados nunca terdo a inteligéncia de um
cd0, e nem por isso € permitido sacrificadlos
em rituais. Por outro lado, um chimpanzé, um
Cd0 OU um porco possuem grau superior de
autoconsciéncia e maior capacidade de
estabelecer relacbes significativas com outros,
do que um bebé gravemente retardado ou
alguém em estado senil avangado. As galinhas
s80 animais adtamente  sociaveis e
desenvolvem uma hierarquia no terreiro e
reconhecem umas as outras.

Aqueles que defendem o direito a vida
do bebé em detrimento do anima nos
sacrificios fundamentam esse entendimento no
fato de que o bebé pertence a espécie humana
e 0s animais sacrificados n&o. Contudo,
utilizar somente diferenca é epecismo e €
exatamente essa forma de diferenca arbitraria
gue o racista ou 0 sexista usa para justificar
sua discriminagdo. O fato de um ser pertencer
a nossa especie bioldgica ndo pode constituir
um critério moral ou juridicamente relevante

para que ele tenha esse direito, nos ensina
Peter Singer.

Mesmo que se entenda que o principio
da isonomia ndo acanca os nd humanos, o
art. 225, §1°, V11, da CF proibe tal prética’.

O nucleo central do Direto € o Sujeito de
Direito. Embora os animais ndo humanos n&o
sgjam propriamente sujeitos de direito no
ordenamento juridico brasileiro, a ciéncia do
direito vem reconhecendo direitos aos seres
nd&o humanos, com o objetivo de |hes garantir
protecdo juridica, sendo seu regime juridico
especial, proibido qualquer ato cruel contra os
animais ndo humanos. O inciso VI, do 81°, do
art. 255, da CF, demonstra claramente que os
animails merecem essa especia protecdo
juridica, ndo sendo admitida qualquer prética
gue possam submeté-los a cruel dade.

Primeiramente, analisando o inciso em
comento, deve-se interpretar a expressao “na
formadale”.

A norma constitucional ndo pode nunca
ficar inerte, sem aplicagdo, se a legislagcdo
infraconstitucional ndo lhe der forma. Caso
contrario ndo haveria razdo para a existéncia
de uma Congtituicdo. Bastaria a lei. Ja esta
sedimentado que a Constituicdo ndo é uma
cata de intencbes, uma lista de
recomendagbes, mas fonte normativa apta a
produzir efeitos, mesmo que sga unicamente
para impedir a pratica condutas nela
expressamente vedadas. Para isso ndo ha
necessidade de lel a repetir somente 0 que a
Constituicdo veda. Toda norma constitucional
possui alguma carga de eficacia, mesmo que
minima. Omitindo-se o0 legidador ou o
administrador publico, deve-se observar o
comando constitucional, que é autoaplicavel.
Esse o entendimento de Konrad Hesse quando

® Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencia a sadia qualidade de vida, impondo-se
a0 Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preservé-|o para as presentes e futuras geracoes.

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

(..)

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da
lei, as préticas que coloquem em risco sua fungéo
ecologica, provoguem a extingdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade.
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se refere a Forga Normativa da Constituicéo.
Esta narra determinados valores, interesses, 0s
guais devem ser perseguidos, sem a
necessidade de legislacdo infraconstitucional,
a qua somente dara maior operacionalidade a
aplicacdo do que ja estabelecido pela
Constituicao Federal.

Assim, se esta constitucionalmente
vedada a crueldade contra os animais,
independentemente de qualquer providéncia
legidativa, ja esta elaproibida.

O STF jadecidiu mais de umavez que a
vedacd0o a crueldade contra os animais tem
aplicabilidade imediata, independentemente de
lel regulamentadora (v.g. ADI 1.856 e RE

15.3531).

No que tange a andlise do contelido e
acance do termo “crueldade’, trata-se
certamente de um termo  juridico

indeterminado, reclamando do intérprete o
respectivo preenchimento.

Alguns autores entendem que a
crueldade deriva de um ndo aproveitamento do
animal para fins de manutencdo da sadia
gualidade de vida dos seres humanos.
Entendem que ndo se pode interpretar essa
norma de forma literal, devendo-se sempre
interpretar 0 ordenamento juridico de forma
antropocéntrica. Assim, quando entram em
choque o direito constitucional do animal de
ndo ser submetido a préticas cruéis e o de
manifestacdo da cultura do povo, a Unica
opcao a prevaecer é a atvidade cultural,
porquanto é a identidade de um povo,
representando a personificagdo de sua
dignidade como parte integrante daguela
regiéo.

Contudo, discordamos desse
entendimento especi sta e antropocéntrico.

Isso porque inciso em comento € de
inspiracdo biocéntrica, com a protecdo da
fauna e da flora contra as intervences
humanas que cologuem em risco sua
existéncia e bem-estar. A Constituicdo Federal
expressamente vedou qualquer forma de
crueldade contra os animais, considerado seu
valor intrinseco, independentemente da
utilidade que possam ter ao ser humano. Vé-se
claramente aqui a teleologia da norma: o bem-
estar dos animais, sua dignidade, a defesa de

Seu interesse em viver em paz, Ssem
perturbacdo degradante imposta pelo ser

humano, unicamente para atender seus
interesses.
No que tange a aegacdo que

determinadas atitudes contra 0s animais
revela-se como atividade cultural e religiosa, e
por isso amparadas constitucionalmente, ndo
percamos de vista que a mesma Constituicao
falaem “pratica’, o que quer dizer que ha atos
cruéis gue acabam tornando-se habitos, muitas
vezes chamados erroneamente e de forma
eufemistica de manifestagdes culturais ou
religiosas. De fato, qualquer ato que submeta
animais sencientes a tortura, a degradacéo,
impingindo-lhe, portanto, dor e sofrimento,
ndo estd amparado pela Constituicéo.

Lembre-se que o0 ser humano né&o
necessita provocar a dor em outros seres para
expressar sua cultura ou para expressar sua fé.
Assim, havendo dternativas, ndo ha
justificativa para se impingir dor desnecessaria
a0s outros animais sencientes.

A crueldade contra os animais € tema
recorrente no STF, que de forma reiterada tem
declarado a inconstitucionalidade de leis
estaduais que franqueiam a redizagcdo das
brigas e rinhas de galo (ADI 1856 MC/RJ, j.
26.5.11, ADIn 3776-RN, j. 14.6.07) ou afarra
do boi (RE 153.531 do STF).

Agora, analisando o0s interesses em
conflito sob o0 aspecto dos direitos
fundamentais, se por um lado existe a expressa
vedacdo da crueldade contra animais e
expressa determinagdo para protecdo da fauna,
por outro, nd consta do art. 5° VI, a
permissdo para 0 sacrificio de animais. A
proibicéo de sacrificio ndo viola aliberdade de
crenca, podendo ser exercidas as respectivas
liturgias de qualquer forma, desde que licita e
a crueldade contra animais ndo é. Ademais, o
Brasil é um Estado laico, ndo podendo
prevalecer atos agressivos contra a vida
prevalecer em nome de qualquer pratica
religiosa. O direito de crenca € de escolha de
um deus ou de nenhum e uma forma de buscar
uma zona de seguranca espiritual. N&o se veda
o culto e liturgia, mas sim atortura de animais.
Certo que a Constituicdo Federal protege a
liberdade de consciéncia e crenga, assegurando
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o livre exercicio dos cultos religiosos.
Contudo, ha limitacbes fundamentadas na
manutencdo da ordem publica e dos interesses
de outros seres vivos gque sentem dor, os quais
mesmo as religides devem observar. De fato,
ninguém imaginaria autorizagao para sacrificio
humano ou estupro nos cultos e nem por isso
se argumenta que limitacdo é
inconstitucional. Da mesma forma, observado
0 principio da isonomia, os cultos devem
respeitar a limitacdo no que diz respeito a
utilizacdo de animais.

Verificase, por conseguinte, que nao
existe propriamente chogque de direitos
fundamentais, ja que a proibicéo de sacrificio e
animais ndo impede o exercicio de culto.

Por outro lado, o direito ambiental &
fundamental, difuso, de todos, transindividual;
o direito de liturgia, também fundamental,
porém exercido de forma individual. O direito
ambiental € bem de uso como do povo e
portanto, a prética de culto e liturgia ndo pode
se apropriar do bem ambiental, no caso
especifico, afauna, que € de todos, e utilizalo
deformaindividual.

Sob o enfoque infraconstituciona temos
o art. 3%, 1, daPNMA, o qual tem por objeto a
tutela de toda e qualquer forma de vida e ndo
apenas a humana.

No ambito penal, a crueldade contra
animais foi tipificada como crime (art. 32, da
Lei 9.605/98".

Se a prética de ferir ou mutilar animais é
crime significa que ela é proibida. Perceba-se
gue a norma pena incriminadora n&o
excepciona se a conduta foi praticada em ritual
religioso ou néo.

Prossegue 0 paragrafo  primeiro
tipificando a conduta daqueles que realizam
experiéncia dolorosa ou cruel em animal vivo,
ainda que para fins didaticos ou cientificos. Se

" Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou
mutilar animais silvestres, domésticos ou domesticados,
nativos ou exaticos:

Pena - detengéo, de trés meses a um ano, e multa

§ 1° Incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia
dolorosa ou cruel em animal vivo, ainda que para fins
didaticos ou cientificos, quando existirem recursos
alternativos.

§ 2° A pena é aumentada de um sexto a um terco, se
ocorre morte do animal.

€ proibida a pratica para fins didaticos ou
cientificos, que em tese beneficiaria a
humanidade, da mesma forma é proibida em
rituais religiosos.

Se ocorre a morte, a pena € aumentada.
Mais uma vez reafirma-se a proibicdo de
sacrificio de animais em rituais religiosos, ja
que neles ocorre a morte deles.

Existe agora o Direito de solidariedade e
o Estado Socioambiental de Direito. Este, de
t&o presente e importante, chegou no ambito
do Direito Privado®,

O direito de propriedade ndo € mais
absoluto. Os animais ndo representam mais
mero objeto de posse e propriedade, tendo eles
interesses juridicamente protegidos a ndo
serem torturados e mal tratados. O animal néo
€ mais mero joguete de satisfagcdo dos seres
humanos. A fauna ingressou como elemento
limitador da propriedade. De fato, a utilizacéo
de animais em rituais religiosos visa somente a
satisfacdo do ser humano, pois com ele busca
se beneficiar, mesmo que somente para obter
paz espiritual. Ndo é mais possivel tratar a
vida dos animais como descartével, como bem
absoluto de propriedade, com a qual
poderiamos usar, gozar e fruir sem limitagdes.

Dessa forma, considerando que em
algumas préticas religiosas animais Sdo
submetidos a crueldade, ndo se poderia
permitir a respectiva praica, jA que existe
alternativa para a consagracdo do culto e da
liturgia, ndo sendo imprescindivel a utilizagdo
de animais em sacrificio, sendo estes
protegidos na Constituicdo Federal, na Lei da
Politica Naciona do Meio Ambiente, na Lei
dos Crimes Ambientais e até mesmo no
Cadigo Civil.

No plano internacional temos:

A Declaragdo Universal dos Direitos dos
Animais de 27.1.78 (UNESCO - Bruxelas):

8 Art. 1.228. O proprietério tem a faculdade de usar,
gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder
de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em
consonancia com as suas finalidades econbmicas e
sociais e de modo que sgam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especia, a
flora, afauna, as belezas naturais, o equilibrio ecol6gico
€ 0 patriménio histérico e artistico, bem como evitada a
poluicdo do ar e das &guas.
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objetivo de incentivar a elaboragédo de leis. No
predmbulo consta que todo anima possui
direitos. S&o arrolados os direitos a existéncia,
ao respeito, a protecdo do homem, a liberdade
do animal selvagem, ressaltando que a morte
de um animal sem necessidade caracteriza-se
como bhiocidio, atentado contra a vida. N&o
tem natureza juridica de tratado internacional,
pois ndo integra formalmente o ordenamento
juridico brasileiro, mas goza de forte
autoridade éticalocal e mundial.

A Resolucdo n. 37/7, de 28/10/1982,
proclamada pela Assembleia Gera da ONU:
Toda forma de vida € Unica e merece ser
respeitada, qualquer que sga a sua utilidade
paa o0 homem, e com a finaidade de
reconhecer aps outros organismos Vivos este
direito, 0 homem deve se guiar por um codigo
moral de ac&o.

A Congtituicdo do equador de 2008
previu a natureza como sujeito de direitos.

Os cultos e liturgias devem se adaptar
a0s novos tempos, a consciéncia de que 0s
animais merecem consideracéo e respeito, pois
sofrem e sentem dor. N&o estamos mais na
Roma antiga ou na Idade Média. Se formos
justificar e legitimar praticas somente pelo fato
da tradicdo, da reiteracdo, de que foram
exercidas por muito tempo e ha muito tempo,
regressando ao passado, poderiamos justificar
a escraviddo, a tortura, a proibicdo de voto a
mulher ou mesmo sacrificios humanos ou o
canibalismo. Os cultos devem buscar outras
formas licitas de manifestar suas crencas. Néo
€ necessario 0 cometimento de homicidio de
animais para expressar e exercitar a fé. E
preciso superar 0 antropocentrismo para a
expressdo da fé (por mais contraditéria que
essa afirmagdo possa parecer, porque 0 que se
visa no fim das contas com o sacrificio dos
animais € o interesse do proprio homem na
salvacdo, no perddo ou na graca).

Na Espanha, pais onde as touradas sdo
notoriamente consideradas como legitima
manifestacdo cultural, existem zonas onde
estdo proibidas. Em primeiro lugar foram as
Ilhas Canarias, com a aprovacao em 1991 da
Lel de Protecdo de Animais e, duas décadas
depois, em julho do 2010, o parlamento de
Catalunha aprovou uma Iniciativa Legislativa

Popular - com 180 000 adesGes - que proibia
estas préticas, com a excecdo dos Bous a
Carrer.

Se a tourada acabou na Espanha,
exemplo mor de manifestagcdo cultural, o que
dizer do sacrificio de animais no Brasil, que
certamente ndo representar sequer prética
cultural ou exercicio de fé legitimo brasileiro.

6. Consider acoes finais

Interessante notar que a respeito de um
mesmo tema existam materiais legislativos em
sentidos opostos. No Estado de Sdo Paulo
projeto vedando a utilizacdo de animais em
rituais religiosos e no Rio Grande do Sul lel
autorizando, a revear a riqueza de
interpretaces que se pode dar & Constituicéo e
alegislacéo.

Contudo, em que pese essa riqueza, o
fato é que estamos diante de seres que ndo
podem se defender, que durante milénios
foram utilizados pelos humanos para as mais
diversificadas atividades somente para atender
aos anseios, desgos dos seres humanos. A
Constituicdo e a legislagao infraconstitucional
permite interpretacdo segundo a qual o projeto
paulista nada mais faz do que reforcar a
proibicio que ja existe, vale dizer, da
impossibilidade de utilizacdo de animais para
simples deleite, de manifestacdes culturais ou
religiosas, revelando-se a Le galcha
inconstitucional, pois trata um ser senciente
como se fosse um mero objeto de satisfacéo
dos desgos humanos, sem levar em
consideragdo seu valor intrinseco e seu
interesse em viver por conta propria, sem ser
submetido a dor e ao sofrimento.

A andlise juridica da questédo levam a
oposi¢cdo ao que € feito contra 0s animais em
nome da religido. O ordenamento juridico
veda expressamente a crueldade contra os
animais. Nao permite maus tratados, tortura,
tratamento  degradante,  preceitos  que
encontram eco religioso na compai xao.

Por fim, fica o registro que a religido
catélica, em 1988, jadeu 0 primeiro passo para
a consciéncia da defesa dos ndo humanos na
enciclica Solicitudo Rei Socialis (Sobre a
solicitude social), do papa Jodo Paulo I1:
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ndo apenas a leis bioldgicas, mas

O dominio conferido a0 homem também a leis morais, que néo
pelo Criador ndo é um poder podem ser transgredidas
absoluto, nem pode alguém falar impunemente.

de uma liberdade para “usar e
abusar” ou dispor das coisas como
Ihe aprouver...Quando se trata do
mundo natural, estamos sujeitos
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RESUMO

O presente artigo trata dos aspectos
juridicos dos sites de compras coletivas no
Brasil, sob a égide do ordenamento juridico,
em especid do Codigo de Defesa
Consumidor, a fim de demonstrar os direitos,
as obrigagdes e as responsabilidades das

partes envolvidas narelagdo de consumo.
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Introducéo

O Comércio Eletrbnico, especiamente
aquele realizado por meio da Internet, sempre
traz novidades, como € o caso dos sites de
compras coletivas que estdo fomentando as
vendas virtuais e revolucionando o mercado de
consumo, desde seu aparecimento no Brasil,
no ano de 2010.

O sucesso deste novo segmento do e
commerce tem como alicerces bésicos a
geracao de beneficios reais aos consumidores
através de descontos nos produtos ou Servigos
anunciados na Internet e, a facilidade de uso
proporcionada por este meio de compras, 0
qual requer apenas a inscricdo no Site e a
manifestacdo de interesse em adquirir ofertas
anunciadas pelo portal. Os beneficios também
atingem os fornecedores que utilizam este
sistema como uma ferramenta de marketing,
por vezes, mais vantgosa do que as
tradicionais.

Ocorre que ainda ndo ha legidacdo
uniforme e especifica que regulamente o
assunto, nem mesmo no que tange aos
contratos eletronicos, razd pelo qua, se
aplicam, analogicamente, as hormas existentes
no ordenamento patrio, em especial o Codigo
de Defesa do Consumidor, que rege a relacéo
juridica existente entre os sitios de compras
coletivas, as empresas fornecedoras e o
consumidor.

Neste contexto, 0 presente artigo tem
como objetivo promover o debate acerca dos
aspectos juridicos desta nova modalidade de
comercio eletronico, de modo a estabelecer os
direitos, deveres, obrigacOes e
responsabilidade das partes que compdem a
relacdo juridica

1. Compras Coletivas

O modelo de sites de compras coletivas
surgiu nos Estados Unidos no ano de 2008,
com o Groupon, sendo que somente no inicio
do ano de 2010 chegou ao Brasil, através do
Peixe Urbano, que iniciou suas atividades em
marco daguele ano no Rio de Janeiro.

Apds 0 sucesso instantaneo, outros sites
foram criados nos demais Estados, sendo que
atualmente o Brasil j& conta com quase dois

mil sitios de compras coletivas, o que
representa um crescimento de mais de
trezentos por cento em menos de dois anos,
tendo em vista que em dezembro do ano de
2010 eram cerca de quatrocentos e cinco no
pais.*

Para Adalberto Simd Filho, esta
modalidade pode ser assim definida:

Sistema de interposicdo de trocas
de produtos ou servigos ofertados
eletronicamente por intermédio de
sites dedicados ou de rede de
telefonia onde a oferta é formulada
de maneira condicionada a certo
volume de aquisi¢cBes previamente
estipulado e temporal.?

Através de parcerias com empresas
regionails e nacionais, os sites de compras
coletivas oferecem produtos ou servigos com
descontos de até noventa por cento em
diversos estabelecimentos, como restaurantes,
bares, saldes de beleza, cinemas, teatros,
agéncias de viagens e eventos, hotéis, clinicas
veterindrias e até tratamentos odontol dgicos e
estéticos.

A oferta anunciada € disponibilizada no
site, por um periodo, entre 24 ou 72 horas,
destinada a cidade especifica ou a todo o
territério nacional e, para sua validagdo é
necessario um ndmero  minimo  pré
estabel ecido, determinado  por cada
estabel ecimento, de interessados que gqueiram
aderir a oferta, a fim de ativa-la. Assim, ap6s
alcancar a cota prevista de compradores e a
confirmagdo do pagamento, estes ganham
cupons gue possibilitam o direito de aquisicao
dos itens comprados.

Referido voucher € enviado para o e
mail do comprador que deverd utilizé&lo
segundo as orientagbes expressas no
documento e durante o prazo de validade que
variaentre trés a 0ito meses.

Todavia, caso ndo sga atingido o
numero minimo, a promogao € cancelada e o

! Bolsa de Ofertas. Brasil ja tem quase 2000 sites de
compras coletivas. Disponivel em:
<http://www.bolsadeofertas.com.br/brasi|-tem-1963-
sites-voltados-para-compras-coletivas>. Acesso em: 04
fev. 2012.

2 FILHO, Adaberto Simdo. Compras Coletivas:
Aspectos Juridicos e Problematizacdo. Sao Paulo:
Departamento de Cultura e Eventos OAB-SP, set. 2011.
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pagamento integral € devolvido na mesma
forma em que fora efetuado, geramente,
através de cartdo de crédito, débito em conta
ou servicos on line de pagamento. Por esta
razéo, o sucesso da venda depende, sobretudo,
da divulgacdo da oferta nos meios de
comunicacdo, e-mails, redes sociais e nas
relacbes interpessoais, uma vez que ¢é
necessario um numero determinado de
interessados para a efetivagdo do negécio
juridico.

Entre as varias razbes que levam ao
sucesso deste novo negdcio na Internet, esta a
facilidade de uso, bastando apenas a inscri¢do
no site e, a geragcdo de beneficios reais aos
consumidores, por meio da aquisicdo de
produtos ou servicos com descontos. Além
disso, destacam-se outras vantagens para o
consumidor, como, produtos e servicos locais;
comodidade; aquisicdo de novos produtos e
servicos, até entdo desconhecidos ou
inacessiveis, diversidade nas  opgoes,
possibilidade de conhecer novos lugares e
estabel ecimentos.

Ja aempresa, utiliza os sites de compras
coletivas como uma ferramenta de marketing
mais barata e eficiente que proporcionara ao
fornecedor a multiplicagcdo de suas vendas em
curto espaco de tempo, aém de, mobilizar o
consumidor para conhecer fisicamente o
estabelecimento, pois na maioria das vezes
dever4 comparecer ao local para utilizar o
voucher e, ainda, oferecer produtos e servicos
novos com baixa procura; aumentar 0
movimento em horarios e dias de baixa
freqiéncia e fora de temporada; promover a
fidelizacdo do cliente, entre outros.

2. Natureza Juridica

Indubitavelmente, a relacédo entre o
comprador e os sites de compras coletivas € de
consumo, pois de um lado esta o consumidor,
representado pelo usuério que acessa o site; do
outro estédo o site de compras coletivas e a
empresa of ertante, intitulados de fornecedores®

® Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, piblica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem atividades de
producéo, montagem, criagéo, construgéo,
transformacdo, importacéo, exportacdo, distribuicdo ou

e, por fim, os bens ofertados, que podem ser
produtos ou Sservigos.

A empresa ofertante, considerada
fornecedora, € quem detém os produtos ou
Servigos que serdo negociados com os portais
da Internet para serem vendidos com
descontos. Ja o site intitulase também de
fornecedor, pois tem como objetivo a
comercializacdo da oferta através de sua
divulgagéo e o recebimento de comisséo sobre
as vendas, por este motivo, apesar da maioria
informar em seus regimentos que ndo faz parte
da cadeia de consumo, € inquestiondvel a
aplicacdo dos direitos consumeristas neste
contexto, pois o site promove a intermediacéo
davenda

Concernente a relacdo entre os
fornecedores diretos e indiretos, a legislagdo
aplicavel serd o Codigo Civil, por ndo se
enquadrarem no conceito de consumidores,
uma vez gque nao sao os destinatérios finais do
produto ou servigo, razdo pela qual, esta
relacdo juridica ndo sera abordada no presente
trabal ho.

Os direitos bésicos e os principios gerais
do direéito do consumidor, como a
vulnerabilidade, boa-fé e confiangca, bem
como, 0s seus direitos basicos, no tocante a
seguranca, informacdo e protecdo contra
préticas comerciais abusivas, dentre outros,
devem ser assegurados e mantidos, tambem,
no ambiente virtual.

O principio da vulnerabilidade * ,
prescrito no artigo 4°, |, do Codigo de Defesa
do Consumidor, € o preceito bésico que
fundamenta a existéncia e aplicacdo do direito
consumerista e, por isso, constitui presungdo
legal absoluta, isto é ndo admite prova em
contr&rio, quanto a condicdo de fragueza ou
debilidade do consumidor no mercado de
CoNsumo.

comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos.
(art. 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor)

“ Cabe dertar que ndo se deve confundir vulnerabilidade
com hipossuficiéncia. A questdo da hipossuficiéncia,
presente no artigo 6° VIII, do Cadigo de Defesa do
Consumidor, esta intimamente ligada & possibilidade de
0 juiz determinar ou ndo, a inversdo do 6nus da prova
em favor do consumidor, como forma de facilitacgo da
defesa do consumidor em juizo, tendo em vista que em
muitas situagBes as informagtes e documentos estdo na
posse do fornecedor.
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Na licio de Nehemias Domingos de
Melo®:

(0] reconhecimento da
vulnerabilidade é, por assim dizer,
uma primeira medida de efetivacéo
do principio constituciona da
isonomia, significando dizer que o
consumidor € a parte mais fraca na
relacdo de consumo. Essa fraqueza
tem a ver, principaimente, com o
desconhecimento tecnoldgico do
produto ou servico ofertado no
mercado e ndo, necessariamente,
com a capacidade econdémico-
financeira das partes envolvida, de
sorte que o consumidor pode até
ser mais abastado do que o
fornecedor que isto ndo muda a
sua condicdo de vulnerdvel perante
o fornecedor.

A condic&o de vulnerabilidade fica ainda
mais evidenciada na contratacdo a distancia,
COmMO ocorre com os sites de compras col etivas
e, por isto, se deve defender e aperfeicoar a
posicdo juridica do consumidor virtua ao
mesmo grau de protecdo que ja acangou no
comercio real.

O principio da boa-fé, previsto no artigo
4°, 111, possui aplicagao tanto na celebragdo do
negoécio juridico, quanto em sua execucdo e,
exige que as partes procedam com
honestidade, |ealdade e ética em suas relactes.
E dividida em boa fé subjetiva e objetiva.

A boa-fé subjetiva diz respeito ao animo
interior das pessoas envolvidas na relagdo de
consumo, ou sga, considerar-se-4 o fator
psicol 6gico, aintencdo das partes no momento
daformacéo do vinculo obrigacional.

JA a boa fé objetiva, incorporada pelo
Cadigo consumerista, pode ser definida como
sendo uma regra de conduta, isto é, o dever
das partes de agir conforme certos parametros
de honestidade e lealdade, a fim de se
estabelecer o equilibrio nas relacbes de
consumo. E um padrdo, um modelo ideal de
conduta que se espera de todos 0s integrantes
de uma dada sociedade.

Nas palavras de Rizzatto Nunes:

®> MELO, Nehemias Domingos de. Da defesa do
consumidor em juizo: por danos causados em
acidente de consumo. Séo Paulo: Atlas, 2010, p. 54/55.

Quando se fala em boa-fé objetiva,
pensa-se em comportamento fiel,
leal, na atuacdo de cada uma das
partes contratantes a fim de
garantir respeito & outra E um
principio que visa garantir a agéo
sem abuso, sem obstrucdo, sem
causar lesio a  ninguém,
cooperando sempre para atingir o
fim colimado no contrato,
relizando 0s interesses das
partes.®

Como decorréncia deste principio, estdo
anexos outros deveres, tais como,
transparéncia e informagao.

No gue tange a transparéncia, previsto
como objetivo da Politica Nacional das
Relacdes de Consumo ', Claudia Lima
Marques a conceitua como, “informacéo clara
sobre o0 produto a ser vendido, sobre o contrato
a ser firmado, significa lealdade e respeito nas
relacbes entre fornecedor e consumidor,
mesmo na fase pré-contratual” ©.

Como reflexo a transparéncia esta o
dever do fornecedor de informar e o direito do
consumidor de ser informado acerca da
qualidade, caracteristicas, guantidade,
composicdo, preco, validade, garantia, entre
outros dados, bem como sobre os eventuais
riscos que o0 produto possa oferecer a salde e
seguranca, de forma a permitir que o
consumidor exerca seu direito de escolha®.
Tal requisito também se aplica na relacéo
contratual, devendo abranger as condic¢es da
contratacdo, suas caracteristicas e eventuais
consequéncias e riscos. Por esta razdo, 0s
portais de ofertas coletivas devem informar
claramente todas as condigbes para a
efetivacdo do negocio juridico, sob pena de ser
considerado nulo.

De transcendente importancia explicar
que a eficacia do direito a informagdo do
consumidor nd se satisfaz com o
cumprimento formal do dever de indicar dados
e demais elementos informativos, sem o
cuidado ou a preocupacéo de que esteja sendo

® NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Curso de Direito do
Consumidor. 2 ed. S8o Paulo:Saraiva, 2007, p. 128.

" Art. 4° do Cédigo de Direito do Consumidor.

8 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de
Defesa do Consumidor: o novo regime das relactes
contratuais. S80 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
595.

° Art. 31 do Cédigo de Defesa do Consumidor.
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devidamente entendido pelos destinatérios
destas informagdes.*°

O dever de informar se exterioriza
através da oferta, conforme o artigo 30 do
Codigo de Defesa do Consumidor e, do
contetido do contrato, de acordo com o artigo
46 do mesmo diplomalegal.

Desta forma, a veiculagdo das ofertas
nos sites de compras coletivas integra o
contrato de consumo, vinculando o fornecedor
ao cumprimento da informag&o ou publicidade
anunciada, caso contrario, este podera sofrer as
consequéncias enunciadas no artigo 35 do
Cadigo de Defesa do Consumidor.

Ao fornecedor virtual também € vedada
a publicidade enganosa ou abusiva (artigos 36
e 37) e, iguamente, praticas comerciais (artigo
39) ou clausulas contratuais abusivas (artigo
51).

Por derradeiro, o principio da confianca
surgiu nas manifestagdes da boa-fé e € assim
definida por Roberto Senise Lisboa:

A confianga é um vaor
fundamental do neg6cio juridico,
mas ndo tem sua génese a partir do
sstema lega. E gerada pelas
partes. Confiar nas normas em
vigor ndo é acreditar no negdcio
juridico em s. A confianca
negocial € focada, delimitada a
pessoa do outro, ao contetdo do
pacto e a certeza de que 0s riscos
que porventura vierem a acontecer
ndo impedirdo a satisfacdo do
interesse.™*

E prossegue:

Boafé e confianca ndo se
confundem, se complementam.
Boafé ndo se tutela, boafé se
espera. Boafé se revela na
conduta pessoal. O que se tutela é
a pessoa. O Direito tem por
finalidade  proteger  pessoas.
Quando se afirma a protecdo da

1 MIRAGEM, Bruno. Direito do Consumidor:
fundamentos do direito do consumidor; direito
material e processual do consumidor; protecdo
administrativa do consumidor; direito penal do
consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.
122.

1 | ISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil
nas relacdes de consumo. 2 ed. So Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 20.

confianga, 0 mais apropriado é
dizer “do confiante”.*?

A confianca esta atrelada a credibilidade
gue o consumir deposita no negdécio juridico e,
consequentemente, no respeito e na
transparéncia que espera desta relacdo,
materializados na boa-fé objetiva.

Este principio abrange dois aspectos:
primeiro, a protecdo da confianga no vinculo
contratual, que procura assegurar o equilibrio
do contrato de consumo, sga através da
proibicdo de clausulas abusivas, sgja de uma
interpretacdo mais favoravel ao consumidor.
Segundo, a protecdo da confianca na prestacéo
contratual que garanta a adequac&o do produto
ou do servico, assm como evitar riscos e
prejuizos deles oriundos. ™

N& ha contratacdo sem que haga
confianga, pois esta pressupde a seguranca e a
credibilidade que o consumidor deposita no
vinculo contratua de entrega de bem ou
prestacéo de servicos, a fim de satisfazer seus
interesses e expectativas advindas do ato.

Conclui-se que o consumidor virtual faz
jus a todos os principios e direitos basicos
elencados no Codigo Consumerista, em
especial de ser tratado de forma igualitaria
perante aos demais clientes, ndo podendo ser
discriminado por ter adquirido tal direito
mediante desconto, bem como, ndo pode
receber um produto ou servigo diverso daquele
ofertado e vendido no estabel ecimento.

No que tange a modalidade da compra
coletiva, aplicase 0 contrato de compra e
venda condicional disposto nos artigos 121 e
125 do Cdbdigo Civil. Deste modo, sua
efetivacdo condiciona-se a atingir um nimero
minimo de comprados para ativar a validade
da oferta, caso contrario, ndo sera celebrado o
negocio juridico entre as partes em razdo da
nado realizacdo da condicdo aqual o direito esta
subordinado. Neste caso, 0 pagamento
realizado pelo comprador deverd ser
integralmente restituido, preferencialmente, da
mesma forma em que fora ef etuado.

21dem., p. 170.

3 RANGEL, Mauricio Crespo. A revisdo contratual no
Codigo de Defesa do Consumidor. In: Revista de
Direito do Consumidor, ano 18, n. 71, jul-set/2009,
Revistados Tribunais, p.174.
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A condicdo também esta atrelada a
utilizagdo correta do voucher, divulgado por
meio de informagdes claras disponibilizadas
no sitio da oferta, como prazo de validade,
datas e agendamento prévio, se houver.

Cumpre destacar que nos negocios
juridicos celebrado pelo e-commerce aplicam—
se as mesmas regras do contrato convencional
realizado pessoalmente, uma vez a Internet
nao cria um novo tipo de contrato, mas téo
somente, uma nova forma de estabelecer as
relagdes contratuais.

Para Ricardo Luis Lorenzetti 14, “o
principio juridico aplicavel é o da néo-
discriminacdo, vale dizer, vigoram as regras
gerals sem que se possa invocar a presenca do
meio digital para descarté-las’.

Assim, o contrato eletronico deve
preencher todos os requisitos de vaidade
aplicaveis aos contratos celebrados por meio
fisico, sgam, agente capaz; objeto licito,
possivel, determinado ou determindvel e,
forma prescrita ou ndo defesaem lei, conforme
determina o artigo 104 do Cédigo Civil
Brasileiro. Caso sgam praticados em
desobediéncia a0 que prescreve a norma
juridica sofrem, como sancdo, a privacdo dos
seus efeitos, resultando em ato inexistente,
nulo (artigo 166) ou anulavel (artigo 171),
ambos do mesmo diplomalegal.

A esse respeito, adverte Maria Helena
Diniz."*>

O contrato €letrénico terd de
preencher certos requisitos legais
para ter validade e eficacia, ou
sgja, parairradiar efeitos juridicos.
Tais requisitos exigidos pelo
Codigo Civil sdo: A) Subjetivos,
pois exigem manifestacdo da
vontade de duas ou mais pessoas
capazes civilmente para a
efetivagdo do ato negocial, desde
gque ndo apresente vicios de
consentimentos e sociais, B)
Objetivos, pois reguerem, como
qualquer outra modalidade de
contrato, a licitude, a
suscetibilidade de determinagcdo e
a possibilidade fisica ou juridica

' LORENZETTI, Ricardo L. Comér cio Eletr dnico.
S0 Paulo: Revistados Tribunais, 2004, p. 288/289.

> DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil,
volume 3: teoria das obrigagBes contratuais e
extracontratuais. 26 ed. S& Paulo:Saraiva, 2010, p.
T774/778.

do objeto e contelido econémico;
C) Formais, pois exigem o uso do
computador na sua formagdo,
ficando registrados no seu disco
rigido, podendo, por isso, ser
transferido sem perda de conte(ido
para  disguetes, CR-ROMs,
homepage e disco rigido de outro
computador.

Quanto as demais caracteristicas dos
contratos virtuais, estes se utilizam das
mesmas normas do direito brasileiro como
diretrizes para sua validacdo e efetivacdo no
mundo juridico, referente a sua forma,
momento de formag&o e foro competente.

No que tange aforma, o negdcio juridico
celebrado entre 0 consumidor e os sites de
compras coletivas ndo depende de forma
especial, conforme preceitua o artigo 107 do
Cadigo Civil, razdo pela qual os contratos
eletrbnicos sdo escritos e a manifestacdo da
vontade deve ser expressa, geralmente
realizada com a aceitacdo da oferta e o
pagamento.

O aperfeicoamento deste contrato de
compras coletivas € entre ausentes, j4 ha um
lapso temporal entre o intercAmbio de
mensagens e, por esta razéo a efetivacéo do
negécio juridico ndo ocorre de forma
instantanea, nem mesmo, o recebimento do
voucher, o qual depende da confirmagdo do
numero minimo de compradores, aprovacao do
pagamento e o encerramento da oferta.

Na sua grande maioria, referidos
contratos sdo celebrados de forma
padronizada, chamados contratos de adesfo,
ou sgja, aguele que oferece o produto ou o
servico elabora previamente o conteido do
negocio juridico submetendo-se o aderente,
neste caso virtual, aceité-lo ou ndo, sem que
haja a possibilidade de ateré-lo.

Em relacdo ao foro competente, quando
o direito versar sobre responsabilidade civil do
fornecedor de produtos e servicos advindos de
uma relagdo de consumo, serd o do domicilio
do consumidor, conforme prescreve 0 artigo
101, I, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Por fim, o voucher emitido pelo site de
compras coletivas serve como prova da
realizacdo do negocio juridico, o qual, por
meio de seu codigo, dara direito ao usufruir do
servico ou do bem adquirido mediante
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pagamento e cumprimento das condices de
validade.

Diante destes elementos, € plenamente
possivel e vdida a redizacdo de negdcios
juridicos via Internet, em especial, a efetivacéo
de compras  coletivas nos  sitios
correspondentes.

3. Responsabilidade Civil

Toda manifestacéo da atividade humana
traz em s 0 problema da responsabilidade, no
ambito civil quanto no pena, que pode ser
conceituada como o dever juridico de
recomposi¢cdo do dano sofrido, imposto ao seu
causador direto ou indireto.*®

A responsabilidade civil é defina por
Maria Helena Diniz como: "a aplicacdo de
medidas que obriguem alguém a reparar dano
moral ou patrimonial causado a terceiros em
razdo de ato do préprio imputado, de pessoa
por quem ele responde, ou de fato de coisa ou
animal sob suaguarda’.’

Em face de a relacdo juridica ser de
consumo, entre o comprador e os sites de
compras coletivas, havera a responsabilidade
civil regida pela legislacdo de defesa do
consumidor, quer em desfavor do fornecedor
gue detém os produtos e servigos, quanto o
gue comercializa.

Isto significa dizer que os sites também
serdo responsaveis, solidariamente, com o
anunciante, pela publicidade enganosa ou
abusiva, préticas comerciais ou clausulas
contratuals abusivas, descumprimento dos
direitos e principios bésicos da lei
consumerista e da legislacéo vigente.

Entretanto, contrariando a lei, a maioria
dos termos de adesdo destes sitios, mencionam
expressamente que ndo se responsabilizam
pel os servicos e produtos of erecidos pel os seus
parceiros, como, a entrega, quantidade,
gualidade, estado, legitimidade dos produtos
ofertados, nem mesmo, pelo €fetivo
cumprimento das obrigacOes. Ta aegagéo,
sob a égide das leis consumeristas, torna a

18| ISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil.
Manual de Direito Civil: obrigacbes e
responsabilidade civil. Vol.2, 3 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 427

Y DINIZ, Maria Helena. Responsabilidade Civil. Vol.
7, 17ed. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 36.

cldusula nula de pleno direito em decorréncia
de ser abusiva.

Além disso, também ndo deve ser
considerada a alegacdo de que os sites néo
detém a posse nem a propriedade dos produtos
e/ou servicos of ertados através de suas paginas
e, que as ofertas sdo realizadas em nome do
respectivo parceiro, pois os sitos participam do
sistema da venda, inclusive com o recebimento
de comissdes calculados sobre o volume de
transagbes e, por isso, tem responsabilidade
por serem considerados fornecedores.

A responsabilidade é dividida entre fato
do produto e do servico, determinada nos
artigos 12 a 14 e, vicios de produtos e dos
Servigos, previstos nos artigos 18 a 20, todos
do Codigo Consumerista.

A responsabilidade pelo fato do produto
prevé que o fabricante, produtor, construtor e o
importador  respondam, independem da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos
aos consumidores por defeitos, bem como,
informagdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua utilizagdo e riscos. Tratam-se de
defeitos intrinsecos do produto que podem
gerar acidentes de consumo e danos ao
consumidor.

E a chamada responsabilidade objetiva,
aplicada como regra pelo distema
consumerista, embasado na teoria do risco
aparente da atividade profissional como forma
de socidlizar os riscos e de garantir a efetiva
reparacdo dos danos causados ao consumidor.
Por esta teoria, quem introduz um risco novo
na vida socia deve arcar com eventuas
consequéncias danosas a outrem, em toda a
sua integridade. *® Tal responsabilidade é
fundada no dever de seguranca (artigos 8° a
10).

Referido  risco  estd  intimamente
relacionado a obrigacédo de respeitar os direitos
do consumidor, seja no ambito fisico, psiquico
ou patrimonial. Da violacdo deste dever
juridico, nasce o direito, por parte da vitima e
o dever, por parte do detentor da atividade, de
indenizar, independentemente de culpa, pois,
na responsabilidade objetiva, basta que a
vitima demonstre a ocorréncia do dano e o

8 | ISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil
nas relagdes de consumo. 2 ed. So Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 42.
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nexo de causalidade para fazer jus ao direito
indenizatorio.

Assim, no caso de acidente de consumo
no mercado de compras coletivas, o
anunciante e site, intitulados de fornecedores,
seréo responsaveis  objetivamente e
solidariamente pelos danos ocasionados aos
consumidores, cabendo-lhe o direito de
regresso ao verdadeiro responsavel.

A solidariedade permite o alargamento
das possibilidades de indenizacdo de danos aos
consumidores, tendo em vista que a lei faculta
ao consumidor lesado a opcéo de escolha para
demandar contra quaquer um  dos
participantes da relacdo de consumo, de
acordo com o enunciado do artigo 46.

A responsabilidade por parte do
fornecedor somente serd isenta se ocorrem 0s
casos previstos nalei do consumidor:

A exoneracéo do dever
indenizat6rio somente ocorrera se
o fornecedor de produtos ou
servicos provar, e este € um énus
SO seu, que ndo colocou o produto
no mercado (artigo 12, § 3°, 1), ou
gque mesmo tendo colocado o
produto no mercado, ou fornecido
0 servico, ndo existe o defeito
apontado (artigo 12, § 3°, 1, e 14,
§ 3° 1), ou ainda, que o dano
decorrente do acidente se deu por
culpa exclusiva da vitima ou de
terceiros gartigos 12, 8 3¢, 111, e 14,
§30,11).

O mesmo ocorre em relacdo a
responsabilidade pelo vicio do produto ou
Servico, ou sgja, aquele inerente e intrinseco
gue atinge a funcionalidade econémica do
bem, tornando improéprio ou inadequado para o
consumo, podendo ser de quaidade ou
guantidade, serd sempre solidaria entre os
fornecedores. Deste modo, o consumidor
poderd responsabilizar qualqguer um dos
participantes da cadeia de consumo, quer sgja
0 Site de compras coletivas ou 0 anunciante,
sendo que aquele que ndo contribuiu para o
vicio do produto podera promover acdo
regressiva em face do verdadeiro responsavel.

¥ MELO, Nehemias Domingos de. Da defesa do
consumidor em juizo: por danos causados em
acidente de consumo. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 68

Neste contexto, o consumidor que
efetuar uma compra no sitio de compras
coletivas e tiver algum dano dela decorrente,
sgja através de acidente de consumo ou vicio
do produto e do servico, podera guizar acao
civel contra qualquer um dos fornecedores,
anunciante ou site, afim de reparar o prejuizo,
a teor do disposto no paragrafo primeiro do
artigo 25 do Cédigo Consumerista.

Um dos motivos principais do aumento
da demanda judicia é a falta de resolucéo
administrativa por parte das empresas, sendo
que os sites e anunciantes das ofertas néo
prestam a devida assisténcia ao consumidor,
gerando descontentamento e, consequente, a
procura da justica para resolver os impasses.

Na pratica, alguns sites de compras
coletivas estéo entre as vinte empresas que
mai's receberam reclamagdes nos Ultimos doze
meses, cerca de 35.000 mil. ?° Dentre as
principais queixas esta a dificuldade de obter o
estorno do valor pago em casos de ndo
prestacéo do servigco prometido; diferenca na
qualidade do produto ou servico origind;
propaganda enganosa; auséncia ou
inadequacdo de informacbes de precos e
caracteristicas das ofertas; ndo entrega do
produto e, indisponibilidade do site no exato
momento da aceitacdo da proposta.

Por este motivo, véarios sites, bem como,
estabel ecimentos que anunciam os produtos e
servicos, foram atuados pela Fundacéo
Procon-SP por praticarem condutas em
desacordo com o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, como ndo garantir a qualidade
dos servicos oferecidos, negar a devolucéo dos
valores nos casos de ndo prestacdo do servico,
informar percentual de desconto incorreto,
entre outros.Referidas empresas responderdo a
processos administrativos, assegurada ampla
defesa, podendo ao final deste ser multada,
que pode variar de R$400,00 a R$ 6 milhdes,
com base no atigp 57 do codigo
consumerista. %

A tendéncia do Poder Judici&io é
proteger 0 consumidor e condenar o Site,

2 Disponivel em: <

http://www.reclameagui.com.br/ranking> Acesso em 15
fev. 2012.
2 Disponivel em: <
http://www.procon.sp.gov.br/noticia.asp?i d=2505>
Acesso em 10 dez. 2011
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inclusive por danos morais. Em razéo disso, os
sitios de compras coletivas devem ser
cautelosos no momento de firmar parcerias
com empresas, no intuito de verificar a
gualidade e integridade dos produtos e
servicos disponibilizados e, a possibilidade de
cumprimento das ofertas, a fim de se
resguardar. Além disso, devem investir em um
servico de atendimento ao consumidor a fim
de dirimir as dlvidas e sanar eventuais
problemas provenientes da contratacéo.

Salutar  informar que, o0s Sites
agregadores gque reinem em uma so pagina as
melhores ofertas por cidade dentro das
principais redes de compra coletivas, ndo sdo
responsaveis, pois se enquadram na categoria
de meios de comunicacdo, ou Seja, apenas
aglutinam e divulgam as promocdes realizadas
pelos sites de compras coletivas, ndo fazendo a
intermediacdo da compra entre fornecedores e
consumidores.

Por fim, é essencial que o consumidor
tenha alguns cuidados quando for adquirir
produtos ou servigos nos sites de compras
coletivas, como, observar se as paginas sao
seguras;, averiguar se a empresa onde sera
realizado o servico esta com todos os avaras e
autorizagbes  atualizadas, investigar a
idoneidade das empresas e se existe aguma
reclamacdo contra elas em redes sociais, no
site do PROCON e similares; observar quais
sS40 as ferramentas de pagamento utilizadas por
cada um e, priorizar a preferéncia dos sites
passiveis de certificagdo (como a PagSeguro e
a DinheiroMail), pois com estes os riscos de
golpe séo reduzidos.

Destarte, ap0s 0 conhecimento dos
direitos do consumidor e da responsabilidade
dos sites de compras coletivas, aém dos
cuidados para ndo ser vitima do e-commerce, é
possivel aproveitar a forca de toda a
coletividade para desfrutar dos beneficios
deste novo segmento, responsavel por uma
verdadeira revolugdo no mundo do consumo.

4. Regulamentacéo L egidativa

Apesar da aplicacdo das regras existentes
no ordenamento juridico, tal fato ndo exclui a
necessidade de criacdo de uma lei especifica
para regulamentar a Internet e, principalmente
as compras coletivas, a fim de definir

objetivamente as regras de sua utilizacéo,
direitos e deveres e, de responsabilizacdo
diante dos usuarios.

Neste sentido, no ano de 2011 foi
proposto o projeto de Lei n°. 1232, de autoria
do Deputado Jodo Arruda, que disciplina a
venda e€letrénica coletiva de produtos e
servicos aravés de sitios na Internet e
estabelece critérios de funcionamento para
€ssas empresas.

O projeto prevé que as empresas que
exploram o comércio eletrbnico de vendas
coletivas devem manter servico telefonico de
atendimento a0 consumidor, bem como,
fornecer informacbes sobre a localizacdo da
sede fisica do sitio. No que tange a
hospedagem dos sitios de venda coletiva
eletrbnica deverd ser de responsabilidade de
empresa com sede ou filia em territério
nacional, sendo obrigatdria a sua identificagéo.

Ja as ofertas devem conter um numero
minimo de informagdes, em tamanho n&o
inferior a vinte por cento da letra da chamada
para a venda, sendo que estas somente poderdo
ser enviadas aos clientes pré-cadastrados que
autorizarem previamente o recebimento.

No que tange a responsabilidade, o
projeto de Le prevé que a empresa
proprietaria do sitio de vendas coletivas e o
estabel ecimento ofertante sgam
solidariamente responsaveis pela veracidade
das informagdes e por eventuais danos
causados a0 consumidor, aplicando ao
comércio coletivo eletrdnico, no que couber,
as normas dispostas no Codigo de Defesa do
Consumidor.

Referido projeto corroborou para a
criagdo do Comité de Compras Coletivas junto
a Cémara Brasileira de Comercio Eletronico
(Céamara enet), em julho de 2011, com o
objetivo principal de elaboragéo de codigo de
ética e termo de autorregulagdo do segmento.

Tal documento foi oficiadizado em
agosto do mesmo ano e prevé regras mais
claras para as boas préticas em compras
coletivas, como ndo permitir ofertas falsas ou
enganosas; ndo realizar vendas que infrinjam a
lel, como a venda de produtos e servigos que
desrespeitem a codigos de classe; ndo alterar o
contador de vendas, ndo enviar spams e,
principamente, agir mediante os preceitos da
moral, conduta e responsabilidade.
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Em contexto similar a este projeto de
Lei, o Rio de Janeiro publicou no dia 10 de
janeiro de 2012 a Lei n°. 6.161 que estabelece
regras claras para o setor de compras coletivas,
Cujas empresas estejam sediadas no Estado, as
guais terdo até o més de abril do corrente ano
para se adaptarem as novas normas. Dentre
elas destacam-se o fornecimento de servico
telefénico gratuito de atendimento ao
consumidor; informagdes sobre a localizacdo
da sede fisica da empresa de vendas coletivas;
devolucéo do dinheiro em 72 horas, no caso da
venda ndo se concretizar por ndo atingir
numero minimo de pessoas e, disponibilizacdo
de avisos sobre os riscos de alergia para as
vendas de alimentos e de contraindicagtes
existentes na oferta de tratamentos estéticos.
Ainda, o descumprimento do contrato, cuja
compra tenha sido concluida com sucesso
pelos consumidores, gerara obrigagdes para a
empresa de compras coletivas ou para a
empresa responsavel pela oferta do produto ou
do servico.

Conclusdes

Os dtes de compras coletivas
demonstram 0 crescimento estrondoso e
inevitivel do e-commerce, responsavel por
uma revolucéo digital sem precedentes que
tem como objetivo suprir as necessidades da
soci edade contemporéanea.

Ao que tudo indica e de acordo com os
dados apresentados, esta nova forma de
adquirir produtos e servicos tende a crescer a
cada ano e, juntamente com o0 aumento das
vendas, 0s problemas juridicos.

Tal tendéncia reafirma a necessidade de
adequar o Direito arealidade social, de modo a
tutelar as relagcbes nesta desenvolvidas, uma
vez que ndo se pode negar a evolugdo
constante  das  instituigbes  juridicas,

principalmente das relacbes privadas. Neste
sentido, o Brasl deve fomentar a
regulamentacdo juridica do tema, como
proposto pelo Projeto de Lei n.° 1232, em
tramitacdo na Camara de Deputados e, pela
Lei n.° 6.161 de janeiro de 2012, editada pelo
Rio de Janeiro.

A eaboracio de Codigo de Etica, com
termo de regulamentacdo do segmento é
determinante para a padronizacdo dos
procedimentos e atendi mentos realizados pelos
sitios de compras col etivas que, acima de tudo,
devem zelar pela urbanidade, moraidade e
legalidade de suas acOes.

Afinal, a0 ambiente virtual aplicam-se as
mesmas regras da relacdo  juridica
convencional realizada pessoal mente, uma vez
gue a Internet ndo cria um novo tipo de
negocio juridico, mas tdo somente, uma nova
forma de estabelecer as relagbes contratuais,
uma vez que a funcdo da nova tecnologia é
servir como meio de celebracdo contratual e
nao como fim.

Desta forma, por se tratar de relagdo de
consumo, os sites de compras coletivas estéo
submetidos aos ditames impostos pelo Cadigo
de Defesa do Consumidor, como, o dever de
infformar claramente as condicbes da
efetivacéo do negocio juridico;
responsabilizar-se solidariamente pelos danos
causados ao usuario e, devolver os valores
pagos, nos casos em que O minimo de
compradores ndo se efetivar.

Em sede de conclus&o, aos consumidores
que utilizan o comércio €eetrdnico das
compras coletivas se aplicam 0S mesmo
direitos disponiveis ao consumidor redl,
cabendo ao Poder Judiciario dirimir quaisquer
conflitos provenientes desta relagéo juridica.
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RESUMO

E inconcebivel, no ordenamento
juridico moderno, a existéncia de um
dispositivo, em le infraconstitucional,
concernente a protecdo da posse em
detrimento da vida, devendo o jurisdicionado
reivindicar seus direitos através do Poder
Judiciério, evitando praticar justica com as
proprias méos. Desforco imediato ndo se
confunde com legitima defesa da posse, que
possui natureza juridica complexa, abarcando
a protecdo do patriménio e da integridade
fisca. O desforco imediato teria melhor
aplicacdo no Direito Administrativo, pois
milita em favor do Estado o principio da
autoexecutoridade, que o autoriza a praticar
atos, discricionariamente, independentemente
de mandado, incumbindo-lhe a protecdo do

patrimonio publico.
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ABSTRACT

It is inconceivable in the modern lega
system, the existence of infralaw, proteting of
ownership over the life, the citizens must
clam ther rights through the judiciary,
avoiding practicing law into their own hands.
Immediate vengeance can’'t be confused with
legitimate defense of tenure, which has
complex legal nature, covering the protection
of heritage and physica integrity. The
immediate vengeance would have best
application in Administrative Law, because
militates in favor of the principle of State
autoexecutoridade, authorizing it to perform
actions, discretion, regardless of warrant and
instructed him to protect public.

Keywords: Self-Protection. Peer-
Guardianship. Unconstitutional.
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Introducéo

O direito a propriedade e o direito a
vida, estdo presentes na Constituicdo Federa
de 1988, no Titulo 1, que trata dos Direitos e
das Garantias Fundamentais do homem na
sociedade. Ambos inviolaveis, conforme art.
5°, “caput”.

A Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos trouxe a garantia de que toda pessoa
tem direito a vida, a liberdade e a seguranca
pessoal, aém do direito a propriedade, sO, ou
em sociedade com outros, ndo podendo
ninguém ser arbitrariamente privado dela

A posse, no entanto, traz menor
importancia que a propriedade, ndo se
colocando como direito ou garantia

fundamental, tendo, o possuidor, seus direitos
protegidos apenas pelo ordenamento juridico
infraconstitucional, que sdo relativizados pela
funcéo social da propriedade.

JA a vida pode ser considerada o bem
fundamental do ser humano, sendo absoluto e
indisponivel, pois sem ela, ndo ha que se falar
em outros direitos, nem mesmo os da
personalidade, sendo inadmissivel a autotutela
para a satisfacdo de um interesse pessoal,
colocando em risco a integridade fisica do
esbulhador e regredindo o ordenamento
juridico a uma época primitiva, quando Estado
n&o intervinha nos interesses privados.

Feitas estas breves consideragOes,
discorremos este artigo para demonstrar a
inconstitucionalidade do desforco imediato
descrito no art. 1.210, 8§ 1° do Caodigo Civil,
porquanto o Estado, detentor do poder
jurisdicional de resolucdo de conflitos, ndo
pode permitir a autotutela aos cidadaos, para
defesa, mesmo que legitima, de seus
interesses, resultando em riscos a pessoa para a
defesa de seu patriménio, por e
infraconstitucional, embora existam decisdes
em sentido contrério®.

! Apelagio n° 0001322-04.2010.8.26.0132 — 35°
Cémara de Direito Privado do Estado de Sdo Paulo —
Relator: Mendes Gomes — Apelante: Geral do Moraes —
Apelados; Aparecida Pereira Damasceno e Edna
Perpétua dos Santos Damasceno - Julgamento:
23/01/2012 — Voto: 23.195.

1. Posse

Propriedade se diferencia de posse,
porquanto aquele que a detém, ou sgja, O
proprietério, tem a faculdade de usar, gozar e
dispor da coisa, e o direito de reavéla do
poder de quem quer que injustamente a possua
ou detenha®; j& a posse, segundo lhering, tem
como “principal elemento constitutivo o
‘corpus’, que se traduz no reconhecimento de
gue o possuidor utiliza-se do bem que Ihe da
destinacdo econdmica, tornando evidente a
relacdo fética entre a pessoa e o bem”.*

Os elementos constitutivos da posse s&o:

a) 0 “corpus’, ou sga, exterioridade da
propriedade, consistente no estado normal das
coisas, sob o qual desempenham a funcéo
econdmica de servir e pelo qual o homem
distingue quem possui e quem n&o Possui;

b) o “animus’ que ja esta incluido no
“corpus’, indicando o modo como o
proprietario age em face do bem de que é
possuidor. Dispensa-se a intencéo de ser dono
para considera-1o possuidor.

Aponta Carlos Alberto Garbi em sua
obra® que: “a posse esta vinculada em gera
aos direitos reais, por esta razdo deve ser
lembrada como sua caracteristica, ja que é
considerada conteddo, exercicio e
exteriorizacdo da propriedade, sendo figura
estranha aos direitos pessoals’.

Em seguida, este autor relembra as
licbes de lhering, quanto a relacdo existente
entre posse e propriedade ja que “a
propriedade sem a posse seria um tesouro sem
a chave para abri-lo, uma arvore frutifera sem
a competente escada para colher-lhe os
frutos’, sendo a posse uma consequéncia do
dominio.

Verificase que o direito a vida ndo se
relativiza, sendo absoluto. Contrariamente a
isso, o direito a posse, por sofrer 0s mesmos
efeitos da propriedade, € relativo em razéo do

2 Art. 1.228, do Cédigo Civil.

® Apelagio n° 0001322-04.2010.8.26.0132 — 35°
Cémara de Direito Privado do Estado de S&o Paulo —
Relator: Mendes Gomes — Apelante: Geral do Moraes —
Apelados: Aparecida Pereira Damasceno e Edna
Perpétua dos Santos Damasceno - Julgamento:
23/01/2012 —Voto: 23.195, p. 4.

* GARBI, Carlos Alberto. Relacdo Juridica de Direito
Real e Usufruto. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 132.
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principio da dignidade da pessoa humana e da
funcéo social da propriedade.

2. Tratamento juridico constitucional
conferido ao direito de propriedade e
aodireitoavida

Como dito, o direito a propriedade e o
direito a vida estdo previstos expressamente
como direitos fundamentais da pessoa na
Declaracdo Universa dos Direitos Humanos
de 1948, bem como na Constituicdo Federal de
1988.

Os direitos humanos, conforme Paulo
Hamilton Siqueira Jr. e Miguel Augusto
Machado de Oliveira, sdo: “clausulas bésicas,
superiores e supremas que todos os individuos
devem possuir em face da sociedade em que
esta inserido. S&o aqueles direitos validos para
todos 0s povos, em todas as épocas””, nao
precisando, portanto, estarem positivados no
ordenamento juridico®.

O direito avida e o direito a propriedade
s80 considerados direitos fundamentais, pois
sdo “reconhecidos pelo Estado, na norma
fundamental, e vigentes num sistema juridico
concreto, sendo limitados, no tempo e no
espaco. Num conceito pleno, os direitos
fundamentais sdo agueles consagrados na
norma fundamental e que dizem respeito a
preceitos fundamentais, basilares para que o
homem viva em sociedade™ .

Estes direitos fundamentais foram
inseridos, nos textos de diferentes paises, de

® SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton; OLIVEIRA,
Miguel Augusto Machado de. Direitos Humanos e
Cidadania. 1. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
20009, p. 26.

® O jusnaturalismo é consequéncia dos principios a
natureza racional e social do ser humano. Por motivo, &
imutavel, Sua origem, porém, é controversa. Para os
estoicos, essa origem seria a natureza cosmica
(perfeicdo, ordem e equilibrio do universo); para os
tedlogos medievais, Deus seria o principio e o fim de
todas as coisas; para os racionalistas, o jusnaturalismo,
seria 0 produto da razdo humana. (LISBOA, Roberto
Senise. Manual de Direito Civil — Teoria Geral do
Direito Civil, 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 35-
http://online.minhabiblioteca.com.br/books/9788502156
999/page/35. Consulta realizada em 16/11/2012).

" SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton; OLIVEIRA,
Miguel Augusto Machado de. Direitos Humanos e
Cidadania. 1. Ed. S80 Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p.26.

forma gradativa e histérica ao longo do tempo,
a medida que os autores comecaram a
classificadlos em geracbes, com o direito de
propriedade e o direito a vida, na primera
divisdo.

Assim, os direitos de primeira geracéo
surgiram nos seculos XVI e XV1I, construidos,
a partir da doutrina do direito natural, que
pregava o direito inerente a natureza humana e
anteriores ao direito positivo, trazendo a
protecdo das liberdades publicas, ou sga, 0s
direitos individuais, compreendidos como
aqueles inerentes a0 homem e que devem ser
respeitados por todos os Estados, como o
direito a liberdade, a vida, a propriedade, a
manifestacdo, a expressdo, ao voto, entre
outros.

Conforme explica Alexandre de Morais,
essas idelas encontravam um  ponto
fundamental em comum, a necessidade de
limitacdo e controle dos abusos de poder do
préprio Estado e de suas autoridades
constituidas e a consagracéo dos principios
basicos da igualdade e da legalidade como

regentes do Estado moderno e
contemporaneo®”.
Os direitos de segunda geracéo

englobam os chamados direitos sociais,
econdmicos e culturais, pelos quais se
passaram a exigir do Estado, ao contrério dos
de primeira geragéo, sua intervencéo positiva
paa que a liberdade do homem fosse
protegida totalmente. Aqui o0s direitos
protegidos sdo: o trabalho, o direito de greve,
o direito a salde, a educacdo, entre outros.
Veio arelado ao Estado  Socid,
materializando-se na Constituicdo Mexicana,
de 1917, na Russia, de 1918, e na Republica
de Weimar, de 1919.

Por fim, os direitos de terceira geracéo
abarcam os chamados direitos de fraternidade
e solidariedade, voltados para a protecdo da
coletividade. As Constituicdes passam a tratar
da preocupagdo com o patriménio histérico,
cultural, a0 meio ambiente, etc.

Algumas doutrinas classificam, ainda, os
direitos de quarta e quinta geracdo, no entanto,
nd ha necessidade classificdlos agui,
porquanto o direito de propriedade e o direito a

8 MORAIS, Alexandre. Direitos Humanos
Fundamentais. 3° ed. S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 19.
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vida j& se fazem presentes nos direitos de
primeira geracao.

3. Previsdes Legais nas Constituicoes
Brasileiras a respeito do direito a
vida ea propriedade

Nesse ponto, obsevase que as
constituicbes passadas, com excecdo da
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de
1946, ndo fizeram mencgado expressa a protecéo
avida, no entanto, conforme citado ahures, o
direito a vida é direito basilar, ndo se podendo
falar em outros, sem a sua existéncia, sendo,
portanto, sua protecdo implicita nas Cartas
Magnas quando protegido, por exemplo, o
direito a seguranca.

3.1. Constituicdo Politica do Império do
Brasil, de 25 de marco de 1824

Nesta Carta Magna, o direto a
propriedade vem inserido no art. 133, V, aém
de outros dispositivos, impondo a
responsabilidade dos Ministros de Estado pelo
que obrarem contra a Liberdade, a
segurancaou, a propriedade dos Cidadaos.

No art. 179, desta Constitui¢éo, insere-se
ainviolabilidade dos direitos civis, e politicos
dos cidadéos brasileiros, tendo por base a
liberdade, a seguranca individua, e a
propriedade, garantida em sua plenitude.

3.2. Congtituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, de 24 defevereiro de 1891

Neste texto constitucional, ha uma
inovagdo trazida pelo art. 72. Garantiu-se aos
estrangeiros, desde que residentes no Brasil, a
inviolabilidade dos direitos concernentes a
propriedade, em toda a sua plenitude, salvo a
desapropriagdo por necessidade ou utilidade
publica, mediante indenizacéo prévia.

3.3. Congtituicdo da Republica Dos Estados
Unidos Do Brasil, de 16 dejulho de 1934

Nesta Congtituicéo, a propriedade vem,
pela primeira vez, inserida na previsdo dos
direitos e das garantias individuais, com
previsio no art. 113, assegurando-se 0s
brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil:
a inviolabilidade dos direitos concernentes a
propriedade, agregando-se a  outros
dispositivos que tratam da propriedade.

3.4. Congtituicdo dos Estados Unidos do
Brasil, de 10 de novembro de 1937

Neste texto constitucional, o legislador
constituinte se absteve de fazer inovacOes
quanto ao direito de propriedade, mantendo-se
as garantias previstas nas constituicoes
anteriores.

3.5. Congtituicdo dos Estados Unidos do
Brasil, de 18 de setembro de 1946

Pela primeira vez, o Legislador
Constituinte colocou explicitamente, no art.
141, a garantia de inviolabilidade do direito a
vida aos brasileiros e estrangeiros residentes
do Brasil, mantendo-se o direito a
propriedade.

3.6. Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, decinco de outubro de 1988

O titulo das garantias e direitos
fundamentais anuncia a garantia expressa ao
direito avida e a propriedade.

Mas, nota-se que, apesar do direito de
propriedade ter previsdo, nos textos das
Constituicdes anteriores, sem ressalva quanto
as condi¢Oes sociais, a doutrina explica que tal
direito tratava-se de um privilégio®. Desde
Roma, somente os pais de familia eram
considerados como sujeitos de direito.

Desta forma, a propriedade fundidria
tinha um aspecto da vida familiar, subordinado
ao direito “quiritario”, sO podendo ser detida
por cidadéos romanos livres, “sui iuris’, e em
cada familia pelo “pater familias’. Os escravos
e os filhos ndo emancipados poderiam ter um
peculio, um fundo préprio para seu uso e
investimento, mas ndo podiam ter acesso a
propriedade “quiritaria’.

4. A Inconstitucionalidade do
desfor co imediato

O Cdbdigo Civil de 2002 eliminou
diversos dispositivos do Cédigo Civil de 1916,
de cardter nitidamente processua sobre a
defesa da posse.

Nesse aspecto, vale mencionar as licoes
do Magistrado Francisco Eduardo Loureiro:

° LOPES, Jos2 Reinaldo de Lima O Direito na
historia: ligdes introdutérias. - 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 374.
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O novo Cadigo civil eliminou, por
exemplo, os arts. 506, 507 e 523,
do Cddigo Civil de 1916, que
tratavam da defesa da posse velha
(mais de um ano e dia) e da posse
nova (menos de ano e dia),
mencionando ritos e a
possibilidade de concessdo de
liminar. A alteragéo de posturatem
razdo de ser. Ndo se judtifica a
insercdo de matérias de direito
adjetivo atual no Codigo Civil,
uma vez gque a competéncia para
legislar sobre o processo civil é da
Unido, eliminando o risco de
dispositivos dispares nas
legislacOes estaduais como ocorria
nos primordios do Cadigo de
1.916%

Dispbe o art. 1.210, “caput”, a respeito
das trés mol éstias causadas por atos injustos de
terceiros que podem atingir a posse, e para
cada uma delas a lei prevé um remeédio
possessorio, a saber: esbulho, corrigivel pela
reintegracdo de posse™, ou desforco imediato;

19 pPE| USO, Cezar (org.). Cédigo Civil Comentada:
doutrina e jusriprudéncia. 5% Ed. rev. e atua:
Barueri-SP, 2011, p 1180.

! possibilidade: ACAO DE REINTEGRACAO DE
POSSE. DIREITO DO CIVIL. DEFESA DA POSSE
POR DESFORCO IMEDIATO. POSSIBILIDADE. 1.
E possivel, dentro dos limites consagrados na
legislacdo, o desforco pessoal, que implica na retomada
da posse no instante em que esta sendo esbulhada. 2. No
caso, realmente a posse era da Construtora e
clandestinamente o futuro comprador cometeu o
esbulho.3. A Construtora restaurou o status quo ante,
trocando apenas a fechadura, num ato de desforco
pessoal, dentro dos limites legais. 4.Recurso de Agravo
de Instrumento Provido. (Agravo de Instrumento:
177945 - PE 001200800361804, Relator: Francisco
Manoel Tenorio dos Santos, Data de Julgamento:
12/03/2009, 42 Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado do Pernambuco -
http://www.jusbrasil.com.br/filedown/dev4/files/ JUS2/T
JPE/IT/AG_177945 PE_1281367292909.pdf - Consulta
realizadaem 18/11/12).

Contréria: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE
REINTEGRACAO DE POSSE. ESBULHO
POSSESSORIO. LIMINAR INDEFERIDA. AGRAVO
DE INSTRUMENTO. AGRAVADO QUE NAO SE
VALEU DA VIA LEGAL PARA REAVER O
IMOVEL LOCADO. DESFORCO IMEDIATO
(EX VI DO ART.1210,§ 1° DO CODIGO CIVIL).
INCABIVEL NAS CIRCUNSTANCIAS DOS AUTOS.
CONFIGURADO O DISTRATO DA RELACAO
LOCATICIA, O ORDENAMENTO JURIDICO
PREVE O MANEJO DA AGCAO JUDICIAL, SEJA DE

turbacéo, corrigivel pela acdo de manutencdo
de posse; a ameaga, corrigivel pela acdo de
interdito proibitorio.

O Cddigo Civil de 2002 manteve o
conteido do art. 502 da lel revogada, apenas
condensando a redacdo, antes distribuida, em
apenas um paragrafo do art. 1.210.

Art. 1.210. O possuidor tem
direito a ser mantido na posse em
caso de turbacdo, restituido no de
esbulho, e segurado de violéncia
iminente, se tiver justo receio de
ser molestado.

§ 1° O possuidor turbado, ou
esbulhado, poderda manter-se ou

REINTEGRAGAO DE POSSE, SEJA DE DESPEJO,
PARA RESTITUIR A POSSE DIRETA AO ANTIGO
LOCADOR. PRECEDENTES DO TJPE. RECURSO
PROVIDO. DECISAO UNANIME.

1. Configurado o distrato da relagdo locaticia, o
ordenamento juridico prevé o manejo de acdo judicia
sgja de reintegracdo de posse, sgja de despgo, para
restituir a posse direta ao antigo locador ora Agravado.
2. No caso concreto, embora a obrigagdo do inquilino
sgja pagar pontualmente os aluguéis e demais encargos
locaticios (art. 23, inc.l, da Lei 8.245/91), aém de
observar fielmente o estabelecido nas clausulas
contratuais, sob pena de violagdo contratual, o que
possivelmente ensejaria a rescisdo do pacto firmado (art.
© 11, dareferidalei), o Agravante ndo poderiater usado
de suas proprias forgas, a pretexto de utilizagdo de
desforgo imediato, para reaver o imével, ao invés de
recorrer ao gjuizamento da demanda judicial cabivel.

3. Em verdade, conquanto o locador possa ter sofrido
algum esbulho possessorio e ainda que se considere que
a posse direta da Agravante decorre de contrato
locaticio, 0 que atornava justa para fins juridicos, ndo é
permitido ao locador valer-se da faculdade do desforco
imediato, conforme previsto no art.1210,8 1°
do Cédigo Civil, para retomar o imével, utilizando-se
de suas proprias forgas.

4. Nas circunstancias dos autos, parece mesmo que o
Agravado se excedeu ao recorrer ao exercicio de suas
proprias razbes para reaver a posse do imovel,
sobretudo quando ndo optou por um prévio
pronunciamento judicial sobre a questdo controvertida.
5. O caso, portanto, remete a reforma da decisdo
agravada, no sentido de conceder a liminar de
reintegracdo de posse em favor da Recorrente,
porquanto denegada na origem, sem a observancia da
jurisprudéncia desta Corte Estadual. 8. Agravo de
instrumento provido. 14. Decisdo unanime. (Agravo de
Instrumento -22989420128170001 - PE 0006622-
33.2012.8.17.0000, Relator: Josué Anténio Fonseca de
Sena, Data de Julgamento: 29/05/2012, 12 Camara Civel
do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco -
http://www.jusbrasil.com.br/filedown/dev6/files JUS2/T
JPE/IT/AI1_22989420128170001_PE_1338897919127.p
df - Consultarealizada em 18/11/2012).
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restituir-se por sua prépria forca,
contanto que o faga logo™; os atos
de defesa, ou de desforco, néo
podem ir aém do indispensavel a
manuten¢do, ou restituicdo da
posse.

Verificase, portanto, que apesar de o
Estado ter tomado para si 0 dever de prestar a
tutela jurisdicional, sobraram, ainda hoje,
alguns resquicios de justica privada, capazes
de legitimar, a defesa dos direitos subjetivos
pelas proprias das maos da parte, como na
legitima defesa (Cddigo Civil de 2002, art.
188, I1; Codigo Civil de 1916, art. 160, 1), com
a apreensdo do objeto sujeito a penhor legd
(Codigo Civil de 2002, art. 1.467 a 1.472) e
com o contestavel desforco imediato no
esbulho possessdrio 22 1* (Cédigo Civil de
2002, art. 1.210, parégrafo primeiro; Codigo
Civil de 1916, art. 502).

A legitima defesa tem como natureza
juridica a excluséo de antijuridicidade do ato
de defesa, tanto no direito civil como no
Direito Penal. A legitima defesa, na verdade,
corresponde a uma exigéncia natural, a um
ingtinto que leva o agredido a repelir a
agressdo de seu bem tutelado, mediante a
agressao de um bem do agressor™®. No entanto,
legitima defesa ndo se confunde com desforco
imediato, apesar de existir pontos de encontro.

12 |ndicativo de reacso réapida, pronta, no contesto da
agressdo, no calor dos acontecimentos.

¥ Esbulho: Segundo Maria Helena Diniz, esbulho é ato
pelo qua o possuidor se vé despojado da posse
injustamente, por violéncia, por clandestinidade e por
precariedade. Por exemplo, estranho que invade casa
deixada por inquilino, comodatario que ndo devolve a
coisa emprestada findo o contrato. No mesmo Sentido:
(RT, 536:174 e 570:153) locador de servigos que nédo
devolve a casa que recebeu para morar, sendo
dispensado pelo patrdo (RT 532:158 e 550:129). Sobre
esbulho: RT 226:386, 254:463, 291:677, 322:443,
349:350, 404:203, 518:107, 519:110, 525:104, 532:107,
537:56, 526:105, 538:109, 540:117, 546:104, 555:123,
558:207, 572:136, 579:142, 586:125, 586:171 e
593:162; RF, 106:501, 151:249, 158:299, 167:212 e
253:354. O possuidor poderd, entdo, intentar agcdo de
reintegracdo de posse.

4 Carlos Alberto Garbi ensina que a posse além da
clandestinidade, precariedade ou violéncia podera ser
injusta quando for ilicita ou contréria ao direito, por
exemplo, quando o adquirente, sem saber, comprar um
imoével e o titulo aquisitivo for falso.

> BETTIOLI. Giuseppe. Direito Penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1977, p. 417.

Tomando-se por base 0s principios da
dignidade da pessoa humana e da
proporcionalidade, verifica-se que néo se pode
subverter a natureza dos direitos protegidos
pela Congtituicdo Federal, protegendo um
direito menos preponderante em detrimento de
outro de maior abrangéncia por uma lei
infraconstitucional.

Neste passo, o0 direito a vida € o mais
fundamental de todos os direitos, ja que se
constitui um pré-requisito para o exercicio dos
outros.

A Congtituicdo Federal proclama,
portanto, o direito a vida, cabendo ao Estado
asseguré-lo em sua dupla acepcéo, sendo a
primeira relacionada ao direito de continuar
Vivo e a segunda de se ter vida digna quanto a
subsisténcia.

Poder-se-a dizer que tanto o direito de
propriedade como o direito & vida sdo
garantias constitucionais de mesma hierarquia,
surgindo o conflito aparente de normas, ou
sgja, fatos que acarretaram fendmenos de
colisdo entre principios ou norma da mesma
hierarquia.

No entanto, ocorrendo o conflito, a
solucdo do caso concreto importara de alguma
forma e em alguma medida, limitagdo de um
ou de ambos direitos em prol de um resultado
especifico, devendo o operador do direito
andlisar, a hermenéutica das normas
Constitucionais de maneira sistematizada, sob
a Otica dos principios da proporcionalidade e
da dignidade da pessoa humana.

Nesse passo, a garantia a vida ndo sofre
limitagBes, pois é absoluto, ao contrério do
direito de propriedade, e consequentemente da
posse, que sofre restricdes em virtude de sua
funcéo social e do principio da dignidade da
pessoa humana.

Por isso, para assegurar tal direito e
evitar o sacrificio da integridade fisica a
pessoa, desde antigas eras, chegou-se
conclusdo de que ndo deviam os particulares
fazer justica pelas proprias maos e que seus
conflitos deviam ser submetidos a julgamento
de autoridade publica fez-se presentes a
necessidade de regulamentar a atividade da
administracgo da Justica™.

g)/

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito
Processual Civil. 502 ed. S0 Paulo: Forense, 2009, v.
1, p.8
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Humberto Theodoro Junior explica, com
propriedade, que a justica com as proprias
maos era uma caracteristica de um Estado
primitivo, que ndo intervinha da esfera
particular, trazendo inseguranca social:

Primitivamente o Estado era fraco
e limitavase a definir direitos.
Competia aos proprios titulares
dos direitos reconhecidos pelos
Orgdos edtatais defendé-los e
realiza-los com os meios de que
dispunham. Eram os tempos da
justica privada ou da justica pelas
préprias méos, que, naturalmente
eraimperfeita e incapaz de gerar a
paz social desegjada por todos®’

Ora, em prol do resguardo da verdadeira
acomodacdo social, cabe a0 Estado fornecer
meios de protecdo, assim como fornece™®,
aqueles que se mostram como aparentes
titulares de direito. N& fosse assim,
restabel ecer-se-ia a justica de méo propria, dos
primordios da juri sdicéo.

Quando a preservacdo de um patrimonio
colocar em risco a pessoa, devera o Estado
prestar sua tutela jurisdicional por meio da
acdo de reintegracéo de posse, disciplinado
pelo Cbdigo de Processo Civil, do art. 926 ao
art. 931.

A legitima defesa da posse, quando
apenas turbada ndo € inconstitucional,
contrariamente do desforco imediato. Na
primeira, defende-se a posse, ainda néo
perdida, empregando meios para asseguré-|os,
protegendo ndo s sua propriedade, movel ou
imével, mas também sua integridade fisica
ante a ilegaidade do ato turbat6rio. Ja no
segundo, a forca empregada devera ser maior
€, nesse caso, mesmo que empregando Os
Meios necessarios, a vida de outrem estara em
risco, em detrimento da propriedade, sendo a

Y THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito
Processual Civil. 502 ed. So Paulo: Forense, 2009, v.
1, p. 35

8 0O interesse de agir deve ser andisado diante do
binbmio utilidade/necessidade, ou segja, aquele que
apresentar necessidade da tutela jurisdicional,
pleiteando, através de instrumento adequado, a
satisfacdo de sua pretensdo, preenche tal condicéo legal
para ingressar em juizo. (Apelagdo: 0001322-
04.2010.8.26.0132 — 352 Camara de Direito Privado do
Estado de Sdo Paulo — Relator: Mendes Gomes —
Julgamento: 23/01/2012 — Voto: 23.195).

violéncia empregada contra a pessoa que esta
na posse, tentando retir&ladela

Esse aspecto € muito bem explicado por
Silvio de Salvo Venosa da seguinte maneira:

Como na legitima defesa pend,
gue exige requisito da moderago
na repulsa (“Entende-se em
legitima defesa quem, usando
moderadamente dos meios
Necessarios, repele injusta
agressdo, atual ou iminente, a
direito seu ou de outrem” art. 25,
do Coddigo Penal.), os atos de
defesa ou de desforgo, ndo podem
ir aém do indispensavel a
manutencdo ou restituicdo da
posse. E claro que as agruras do
possuidor turbado ou esbulhado
nem sempre permitiram que se
sopesasse, ho calor da disputa, o
exato limite da repulsa™.

A permissdéo dada pelo Estado ao
particular para usar da forca para defender seu
patriménio em detrimento da integridade fisica
da pessoa € um retrocesso a justica privada,
porquanto a forga do particular em defesa dos
Seus interesses patrimoniais ndo faz direito.

Nesse sentido, Rousseau ja dizia, no seu
contrato social:

O mais forte ndo é nunca assaz
forte para ser sempre o senhor, se
ndo transforma essa forca em
direito e a obediéncia em dever.
Dai o direito do mais forte, direito
tomado ironicamente pela
aparéncia e realmente estabelecido
em principio. [...] Convenhamos,
pois, que a forga ndo faz direito, e
gue ndo é obrigado a obedecer
sendo as autoridades legitimas
(ROUSSEAL, 1996, p. 12).

No caso, ndo se pode confundir a
legitima defesa e o desforco imediato,
porquanto sdo Situacdes cotidianas distintas,
gue, enquanto uma protege ndo sO a Coisa,
como também a pessoa, N0 outro apenas o
patrimbnio ja tomado é protegido, agredindo-
se a integridade fisica do possuidor injusto
parareaver o bem.

9 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: texto
comparado, Cadigo Civil de 2002 e Cadigo Civil de
1916. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.122.

Revista FMU Direito. S0 Paulo, ano 26, n. 37, p.120-134, 2012. ISSN: 2316-1515. 126



A INCONSTITUCIONALIDADE DO DESFORCO IMEDIATO

Ricardo Almeida Rocha & Marcia Dominguez Nigro Conceicdo

No art. 502, do Cddigo Civil de 1916,
esse resguicio de justica privada ja existia;
agora tal previsdo esta expressa no art. 1.210,
8 1° do atua Cadigo Civil de 2002, trata-se,
em caso de turbacdo?®, da legitima defesa da
pessoa, em que o possuidor?* molestado, seja
ele direto # ou indireto # , pode reagir
pessoa mente com suas proprias forgas, contra
turbador desde que tal reacdo seja incontinente
ou sem demora e se dirija contra ao turbativo e
atual, mediante o0 emprego de meios
estritamente necessarios para manter-se na
posse.

Prevé o legislador, com este dispositivo,
duas situacdes diferentes: a legitima defesa da
posse, no caso de turbagcdo e o desforco
imediato, no caso de esbulho. Em qualquer das
hipbteses, ocorrem aplicacOes da regra geral

% Turbago: A turbagdo, segundo Orlando Gomes, é
“todo ato que embaraca o livre exercicio da posse, hgja
ou ndo dano, tenha ou ndo o turbador melhor direito
sobre a coisa’. Por exemplo, rompimento de cercas,
cortes de arvores. O possuidor que sofre embaraco na
sua posse sem, contudo perdé-la, podera propor acéo de
manutencdo de posse, provando a existéncia da posse e
aturbacdo (Cédigo de Processo Civil, art. 927).

2 O possuidor é o que tem o pleno exercicio de fato dos
poderes constitutivos do dominio ou somente de alguns
deles, como no caso dos direitos reais sobre coisa
alheia, como o usufruto, a serviddo, etc.

2 A posse direta é a do possuidor direto que recebe o
bem, em raz8 de direito rea ou de contrato. Por
exemplo, no usufruto, o usufrutudrio tem o0 uso e gozo
da coisa frutuaria, portanto a posse direta porque a
detém materiadmente, utilizando-a economicamente
como faria o proprietario. A posse direta € derivada,
porque procede de alguém, exigindo sempre um
intermedidrio. Logo abrange todos os casos em que a
posse de um bem passa a outrem em virtude de
obrigacdo ou de direito, tais como: o do usufrutuario, do
credor pignoraticio, do locatério, do arrendatario, do
comodatério, do deposité&rio, do testamentério, do
inventariante, etc. E sempre temporéria, por basear-se
numa relagdo transitéria de direito pessoa ou real; o
possuidor detém materialmente a coisa, e quando
molestado pode usar dos interditos possessorios (RT,
321:535), até mesmo contra o possuidor indireto.
(569:96, 190:846).

% A posse indireta é a do possuidor indireto que cede o
uso do bem a outrem. Assim, no usufruto, o nu-
proprietério tem a posse indireta, porque concedeu ao
usufrutudrio o direito de possuir, conservando apenas a
nua propriedade, ou sga, a substncia da coisa. E,
portanto, a de quem temporariamente concedeu a
outrem (possuidor direto) o direito de possuir a coisa,
enquanto durar a relacdo juridica que o levou a isso.
Extinta esta, readquire o possuidor indireto a posse
direta

contida no art. 188, I, do Cadigo Civil, (art.
160, I, do Cdédigo Civil de 1916), segundo o
qual ndo constituem atos ilicitos os praticados
em legitima defesa ou no exercicio regular de
um direito.

No entanto, como dito, uma ndo se
confunde com a outra, devendo ser
examinadas separadamente, comegando pela
legitima defesa da posse, que se iguala com a
legitima defesa prevista no direito penal, por
existir umareacao disciplinada e organizada.

Maria Helena Diniz explica, com
propriedade, sobre a legitima defesa da posse,
anotando que:

Em caso de turbacdo, autorizada
estd a legitima defesa da posse, em
gue o possuidor direto ou indireto
podera reagir, pessoamente,
contra o turbador, desde que essa
reacdo segja “incontinenti” ou sem
demora e se dirija contra ato
turbativo real e atual, mediante
emprego de meios estritamente
Nnecess&rios para manter-se na
posse. Essa autodefesa apenas
podera ser exercida contra o
préprio turbador e ndo contra
terceiros. Assim sendo, se
assisténcia do Estado revelar-se
tasdia ou ndo puder ser
oportunamente invocada, o]
possuidor podera reagir para
manter-se na posse molestada,
evitando excessos, seguindo o
principio do “moderamen
inculpatae tutelag”, ou seja, da
moderacdo da legitima defesa (RT,
693:370)%*.

De fato, conforme ensinou a ilustre
doutrinadora, em primeiro lugar sO possuidor
do bem moével ou imovel, direito ou indireto,
tem direito de lancar m&o dessa defesa
excepcional, excluindo, pois, 0 mero
detentor®, como o preposto. Por outro lado,

# DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 9. ed.
ver. e atual. de acordo com o novo Cédigo Civil (Lei
10.406, de 10-1-2002). Séo Paulo: Saraiva, 2003, p.
763-764.

% Considera-se detentor da posse aguele que em razéo
de uma subordinacdo em relacdo a uma outra pessoa,
sgja esta possuidor direto ou indireto. Nestes casos
também se encontram 0s prepostos, empregados,
administradores, administradores de empresa, etc.
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nd importa que a posse sga justa?® ou
injusta®’, de boa fé*® ou de ma fé%°. Em
qualquer caso se permite a reagdo pessoal do
possuidor, consistente na resisténcia contra
turbacéo.

Em segundo lugar, torna-se mister a
ocorréncia do ato turbativo, rea e atual, ndo se
justificando a defesa baseada em simples
possibilidade de agressdo, problematica e
futura

Em terceiro lugar, finamente, deve
haver proporcionalidade na reacdo. O
possuidor devera, td8o somente, praticar atos
estritamente necessarios para manter-se na
posse. Qualquer excesso sera condenavel.

Como visto até agora, na legitima defesa
da posse o possuidor ainda esta em poder do
bem, apenas cingindo-se arepulsada violéncia
contra ele empregada, defendendo, portanto,
ndo apenas a posse que ele detém, mas
também sua propria integridade fisica,
porquanto o ofensor podera o atingir de varias
formas para adcancar 0 proposito de
assenhorear-se do bem.

No desforco imediato, a Situacdo é
inversa. O ofensor passa a ser o antigo
possuidor do bem, no caso, o esbulhado. Aqui
ndo € mais uma mera turbagdo, por ele ja ndo
mais deter a posse em seu poder.

No caso do desforco imediato, o
esbulhado defende o bem que ndo mais se
encontra com ele, devendo empregar mais
forca para retirar a posse do atual detentor da

% A posse seré justa se ndo for: a) violenta, ou seja,
adquirida pela forca fisica ou violéncia moral; b)
clandestina, ou melhor, estabelecida as ocultas daguele
que tem interesse em conhecé-la; c) precaria, isto &,
origindria do abuso de confianga por parte de quem
recebe a coisa, a titulo provisorio, com o dever de
restitui-la.

7 Sera injusta a posse que se revestir de violéncia,
clandestinidade ou precariedade.

% Ter-se-4 posse de boafé se o possuidor estiver
convicto de que a coisa, readmente, |he pertence,
ignorando que esta prejudicando direito de outra pessoa,
por ndo saber do vicio que Ihe impede a aquisicdo da
coisa ou do direito. Presume-se, portanto, possuidor de
boa-fé todo aguele que estiver com justo titulo, ou sga,
aquele que tem aparéncia de titulo habil paratransferir a
posse ou 0 dominio, todavia, tal presuncdo € “juris
tantum”.

% Se 0 possuidor, mesmo portador de um titulo, tiver
ciénciadailegalidade do seu direito de posse em virtude
de vicio de obstaculo impeditivo de sua aquisicao,
surgiraa ma-fé.

coisa, mesmo que em detrimento a vida, desde
gue seguidos seus pressupostos autorizadores.

Desta maneira o esbulhado podera usar
até mesmo de armas para assenhorear-se de
seu bem, conforme nos ensina Maria Helena
Diniz, que citajurisprudéncia:

O possuidor esbulhado podera
restituir-se, por sua prépriaforca, a
posse do bem por meio do
desforco imediato. Ao exercer esse
direito devera agir pessoalmente,
embora possa receber auxilio de
amigos ou de  sarvicais,
empregando mMei0S necessarios,
inclusive armas, para recuperar a
posse perdida. Todavia essa reacéo
deverd ser imediata (RIM, 30:147;
RJ, 182:120; RT, 595:394)*.

O desforgo imediato € mais amplo que a
legitima defesa, pois a lei permite que o
possuidor ultrapasse o limite da repulsa a
violéncia, até que consiga recuperar a posse
que Ihe havia sido arrebatada.

Talvez, esclarecendo o dispositivo de
uma maneira menos técnica, fosse dizer, em
matéria possessoria que: “o esbulhado podera
tirar a vida do ofensor, contanto que o faca
logo”.

Nota-se que toca ao proprio Estado
garantir o direito da posse, mediante utilizacdo
de forca publica especializada, dentre outros
mecanismos de manutencéo de paz socia. A
ninguém interessa 0 enfrentamento direto,
mormente, se ponderadas as consequéncias
que poderiam dai advir.

Ademais, é dever do Estado manter a
ordem, de modo que a sua omissdo em
situacbes como a que se cuida, dém de
inconcebivel, certamente estaria incentivando
a ocorréncia de confrontos entre proprietéarios
einvasores.

Mesmo que considerando que a lei
determina que deva o esbulhado agir
moderadamente, agressao gera agressao, € no
calor da batalha o risco a pessoa € iminente, e
0 risco, por s sd, é inconstitucional quando
autorizado por lei infraconstitucional. Um bem
juridico tutelado s6 pode ser colocado em risco

% DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 9. Ed.
ver. e atual. de acordo com o novo Cadigo Civil (Lei
10.406, de 10-1-2002). Séo Paulo: Saraiva, 2003, p.
764.
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guando o direito paradigma for da mesma
espécie ou de maior relevancia, ou sga, vida
para savar a vida, patriménio para salvar
patrimaonio.

Pode-se tolerar 0 detrimento do
patriménio para salvar a vida, mas a reciproca
ndo € verdadeira, pois aguele possui menor
relevanciaque este.

Nesse sentido, é possivel afirmar que, 0
patriménio é direito instrumental acessorio a
vida, porque aguele serve a este, ndo este
aguele. Por isso o fundamento da Republica
Federativa do Brasil é a dignidade da pessoa
humana, que tem por base matriz a vida,
direito absoluto e indisponivel, assessorado
pelo principio da funcdo socia da propriedade,
gue busca uma sociedade fraterna, justa e
igualitaria

Em resumo, distinguem-se os institutos
da legitima defesa da posse e do desforco
imediato da seguinte maneira:

a A primeira corresponde a
turbacdo, pois antes da perda da
posse, a vitima repele, com forca
propria, 0 agressor; admiti-se a
legitima defesa.

b. Na segunda hipétese, o possuidor
chega a perder a posse e emprega
forca propria para recupera-la
logo em seguida. Aqui néo se o
ato abrupto do antigo possuidor
ndo é qualificado como exercicio
de legitima defesa, mas sim de
desforco imediato que pressupde
esbulho consumado.

Sobre a inconstitucionalidade do
ingtituto do desforco imediato, Ricardo Arone
explica, com propriedade que:

Pela axiologia congtitucional, o
papel de cada norma no sistema
juridico &  teleologicamente

condicionado e, ndo raro,
redesenhado. 1sso ocorre pelo fato

das normas esclarecerem
reciprocamente  na  tessitura
normativa, sendo alimentadas

pelos valores positivados no
ordenamento. Por iSs0
compreender uma norma importa
em concretizar
principiol ogicamente seu
conteddo.

E, pois, a melhor interpretacéo
dentre muitas possivel's, aquela que
mais eficécia traga ao principio da

fundagéo social, direito
fundamental que angula o
ordenamento juridico trazendo ao
bojo valores protetivos da pessoa
humana, com vistas a uma
sociedade fraterna, justa e
igulitéria

A partir do principio da dignidade
da pessoa humana, vetor juridico-
axiliolégico, principiologicamente
recebido, a existenciaidade
prepondera sobre a
patrimonialidade, retomando a
dimensdo ontoldgica do homem a
guadra centra dos mecanismos
protetivos do sistema, em
detrimento da pertenca que migra
para a periferia, em pape
nitidamente instrumental .
Percebe-se, deste modo,
implicitamente no art. 170 e no art.
50, XXIlI, da Constituicdo Federal
de 1988, a positivagdo do principio
dafuncéo social da posse como via
de realizagdo, concretizagdo no
dizer de Hesse, do principio da
funcéo social da propriedade.
Independentemente da natureza
gue ostente a posse controvertida,
para que sga reconhecida e
tutelada, o sistema juridico impde
um filtro oxiologico através da
funcédo social da posse.

A posse ndo funcionalizada traduz
um direito subjetivo virtualizado,
pois anda que possa derivar
pretensdo deste, ndo ha tutela a ser
concedida pelo Estado, e a
autotutela se apresenta vedada™.

Mais a frente, Ricardo Arone, em sua
nota de rodapé, ressdta que a
inconstitucionalidade do desforgco imediato, ou
“desforco extragjudicial”**, como chamado por
alguns autores, foi suscitada no Congresso
Nacional pelos Senadores Gabeira e Requido
acerca do projeto do Cédigo Civil de 2002:

Cumpre explicitar que, apesar de
ser tema passivel de controvérsia,
inclusive suscitado no Congresso
Naciona pelos Senadores Gabeira
e Requido, quando das discussdes
acerca do novo Cédigo Civil,

31 SARLET, Ingo Wolfgang (org.). O novo Cédigo
Civil e a Congtituicdo. 1. Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 243.

%2 LISBOA, Raberto Senise. Manual de Direito Civil.
42 ed. rev. atua. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, v. 4, p. 58.
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entende-se  inconstitucional o
desforco imediato, pois a luz da
dignidade da pessoa humana,
como principio fundamental do
ordenamento, ndo se admite norma
infracongtitucional a  permitir,
ainda que em regime de excecéo, 0
risco a pessoa para a defesa de seu
patriménio. Desforco imediato ndo
se confunde com legitima defesa,
onde o bem protegido é a propria
integridade. Hoje ndo se percebe
mais o patriménio como extensio
da pessoa. Desta feita compreende-
se inconstitucional o § 1°, do art.
1.210, do Cédigo Civil *.

De fato, conforme apontado na discussao
suscitada no Congresso Nacional acerca do
projeto do Cddigo Civil de 2002, ndo pode
uma lel infraconstitucional admitir, mesmo
gue em regime de excegao, risco a pessoa.

Admitir ao possuidor, direito ou indireto,
restituir-se, com emprego de suas proprias
forcas, desde que o faca logo, € colocar a
pessoa humana em risco, porquanto néo se
sabe qual areacdo do esbulhador e s6 o fato de
arriscar  uma vida em detrimento do
patrimbnio, pela via infraconstitucional, ja
torna o instituto inconstitucional .

Ora, o Estado tem meios processuais
para restituir o bem do esbulhado, com forca,
inclusive de liminar, sendo desnecessario
autorizdlo de empregar suas forcas para
readquirir aguele bem, podendo o Estado,
diante do seu poder de policia, retirar aquele
gue tem a posse injusta do bem litigioso.

O Colendo Superior Tribunal de Justica
em oportunidade ja fez duras criticas ao
desforgo imediato, por entender que o instituto
autoriza o particular fazer justica com as

préprias méos, substituindo o Estado.
No passado, mormente diante dos
abusos associados a propriedade
privada, criticos se voltaram contra
0 desforgo imediato, tanto mais
porque se punha na mdo de
latifundiarios, ja em s
considerados donos do Estado, um
poder extrgudicial de vida ou
morte sobre uma multiddo de
destituidos de terra e de dignidade,
muitos em estado de completa

% SARLET, Ingo Wolfgang (org.). O novo Cédigo
Civil e a Congtituicdo. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 243. (Nota de rodapé).
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miséria e pendria e outros tantos
milhares ainda sob o jugo do
regime escravocrata. A critica ao
latifindio, ao individualismo e ao
poderio das elites rurais, juntava-
se, por natural, a rejeicdo aos
instrumentos de defesa da
propriedade imobilidria organizada
em torno do mito da sua
intocabilidade.

Né&o foi sem razéo, entéo, que, na
sessdo de 1° de Julho de 1843, na
Cémara, José Thomaz Nabuco de
Araljo (o terceiro  Senador
Nabuco), em um dos seus
primeiros Projetos de Lei, propds a
revogacdo, pura e simples, do § 2°,
do Titulo 58, do Livro 4° das
Ordenagbes, que permitia ao
esbulhado o desforco  “in
continenti” :

“Eu ndo posso compreender como
na sociedade civil onde ha um
poder constituido para julgar as
contendas entre os cidaddos, se
Ihes deixa livre o recurso das
armas e se legitimam assm as
consequéncias funestas de uma
luta que muitas vezes o capricho
trava por amor de quatro ou cinco
palmos de terreno, e 0 mais € que
a autoridade policid ha de
respeitar guerra civil, ha de
ser impassivel as suas
consequéncias, para ndo priva-los
do ta desforco “incontinenti”.
Quanto a mim bastam os
interditos possessorios para que o
cidaddo possa manter a sua posse e
evitar a turbacdo dela’ (Joaquim
Nabuco, Um Estadista do
Império, vol. 1, 5% edi¢do, Rio
de Janeiro, Topbooks, 1997, p.
82).

Vista na sua moldura tradicional,
isto €, de defesa por maos préprias
da posse e da propriedade
individual, o desforco seria mesmo
um “ato de justica privada”, em
gue o “justicador substitui-se ao
Estado” (Pontes de Miranda,
Tratado de Direito Privado |,
Tomo X, Direito das Coisas
Posse, atualizado por Vilson
Rodrigues  Alves, Campinas,
Bookseller, 2000, p. 317, grifei).
Atente-se para 0 realce que se
fazia a0 carater “privado” da
medida e ao individuo
substituindo-se “ao Estado”.

(...)

Acrescente-se, finalmente, que na
critica, mais do que merecida, ao
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instituto, no seu perfil privatista,
certamente pesou o fato de as
OrdenacBes, no rastro do Direito
Romano, fazerem a odiosa
distinc8o entre pessoas de pequena
condicdo, deum lado, e fidalgos
e cavalheiros, de outro, para dar
a estes maor amplitude no
exercicio do desforco  (cf.
Lafayette  Rodrigues  Pereira,
Direito das Cousas, adaptado ao
Cadigo Civil por José Bonifacio de
Andrada e Silva, Rio de Janeiro,
Typ. Baptista de Souza, 1922, p.
53)*,

Nesta oportunidade, o Colendo Superior
Tribunal de Justica analisou a possibilidade de
o Estado utilizar-se do desforgo imediato para
expelir o particular que possuisse injustamente
0 bem publico, ocasido em gue se pacificou o
entendimento no sentido de que este ato
discricionario da Administracéo Publica ndo é
ilicito, pois ela detém o poder de policia.

AMBIENTAL. UNIDADE DE
CONSERVACAO DE
PROTECAO INTEGRAL (LEI
9.985/00). OCUPACAO E
CONSTRUCAO ILEGAL POR
PARTICULAR NO PARQUE
ESTADUAL DE
JACUPIRANGA. TURBACAO E
ESBULHO DE BEM PUBLICO.
DEVER-PODER DE CONTROLE
E FISCALIZACAO
AMBIENTAL DO ESTADO.
OMISSAO. ART. 70, § 1° DA
LEl 9.605/1998. DESFORCO
IMEDIATO. ART. 1.210, § 1°
DO CODIGO CIVIL. ARTIGOS
20 1EV, 3, 1V, 6°E 14, § 1°, DA
LEl 69381981 (LEI DA
POLITICA NACIONAL DO
MEIO AMBIENTE). CONCEITO

% (REsp 1071741 |/ SP - RECURSO ESPECIAL:
2008/0146043-5 - Relator: Ministro HERMAN
BENJAMIN - Orgdo Julgador: SEGUNDA TURMA -
Data do Julgamento: 24/03/2009 - Data da
Publicacdo/Fonte: DJe  16/12/2010.  Recorrente:
Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo -
Recorridos. Fazenda do Estado de S&o Paulo, Marilda
de Fatima Stankievski e Aparecido Silviero Garcia - A
Turma, por unanimidade, deu provimento a0 recurso,
nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator(a)." Os Srs.
Ministros Mauro Campbell Marques, Eliana Calmon,
Castro Meira e Humberto Martins votaram com o Sr.
Ministro Relator).
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DE POLUIDOR.
RESPONSABILIDADE  CIVIL
DO ESTADO DE NATUREZA
SOLIDARIA, OBJETIVA,
ILIMITADA E DE EXECUCAO
SUBSIDIARIA.
LITISCONSORCIO
FACULTATIVO.

1. Ja ndo se duvida, sobretudo a
luz da Congtituicio Federal de
1988, que ao Estado a ordem
juridica abona, mais na formula de
dever do que de direito ou
faculdade, a funcéo de
implementar aletra e o espirito das
determinacBes legais, inclusive
contra s proprio ou interesses
imediatos ou  pessoais do
Administrador. Seria mesmo um
desproposito que o ordenamento
congtrangesse 0s particulares a
cumprir a lei e atribuisse ao
servidor a possibilidade, conforme
a conveniéncia ou oportunidade do
momento, de por ela zelar ou
abandona-la a prépria sorte, de
nela se inspirar ou, frontal ou
indiretamente, contradizé-la, de
buscar redlizar as suas finalidades
publicas ou ignora-las em prol de
interesses outros.

2. Na sua missdo de proteger o
meio ambiente ecologicamente
equilibrado para as presentes e
futuras geragbes, como patrono
gue € da preservacao e restauragdo
dos processos ecol gicos
essenciais, incumbe ao Estado
“definir, em todas as unidades da
Federacdo, espacos territoriais e
Seus componentes a  serem
especialmente protegidos, sendo a
alteracdo e a supressdo permitidas
somente através de lei, vedada
qual quer utilizacéo que
comprometa a integridade dos
atributos que justifiguem sua
protecdo” (Constituicdo Federal,
art. 225, § 1°, 111).

3. A criagdo de Unidades de
Conservagdo ndo € um fim em s
mesmo, vinculada que se encontra
a claros objetivos constitucionais e
legais de protecdo da Natureza.
Por isso, em nada resolve, freia ou
mitiga a crise da biodiversidade —
diretamente associada a
insustentével e veloz destruicdo de
habitat natural — se ndo vier
acompanhada do compromisso
estatal de, sincera e eficazmente,
zelar pela sua integridade fisico-
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ecolégica e providenciar os meios
para sua gestdo  técnica,
transparente e democrédtica. A ser
diferente, nada aém de um
“sistema de areas protegidas de
papel ou de fachada® exigtira,
espacos de ninguém, onde a
omissdo das autoridades €
compreendida pelos degradadores
de plantdo como autorizacdo
implicita para 0 desmatamento, a
exploragdo predatéria e a ocupacdo
ilicita.

4. Qualquer que sgja a quaificacdo
juridica do degradador, publico ou
privado, no Direito brasileiro a
responsabilidade civil pelo dano
ambiental é de natureza objetiva,
solidaria e ilimitada, sendo regida
pelos principios do poluidor-
pagador, da reparacdo in integrum,
da prioridade da reparacdo in
natura, e do favor debilis, este
ultimo a legitimar uma série de
técnicas de facilitacdo do acesso a
Justica, entre as quais se inclui a
inversdio do Onus da prova em
favor da vitima ambienta.
Precedentes do STJ.

5. Ordinariamente, a
responsabilidade civil do Estado,
por omissdo, é subjetiva ou por
culpa, regime comum ou geral esse
que, assentado no art. 37 da
Congtituicio  Federal, enfrenta
duas excecdes principais. Primeiro,
gquando a  responsabilizacdo
objetiva do ente publico decorrer
de expressa previsdo legal, em
microssistema especial, como na
protecdo do meio ambiente (Lei
6.938/1981, art. 3°, IV, c/c o art.
14, § 19. Segundo, quando as
circunstancias indicarem a
presenca de um standard ou dever
de acdo estatal mais rigoroso do
que aguele que jorra, consoante a
construcao doutrinaria e
jurisprudencial, do texto
constitucional.

6. O dever-poder de controle e
fiscalizacdo ambiental (dever-
poder de implementacdo), além de
inerente ao exercicio do poder de
policia do Estado, provém
diretamente do marco
congtitucional de garantia dos
processos ecoldgicos essenciais
(em especial os arts. 225, 23, Vl e
VII, e 170, VI) e da legisacéo,
sobretudo da Lel da Politica
Nacional do Meio Ambiente (Lei
6.938/1981, arts. 2°, | e V, € 69 e
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dalLei 9.605/1998 (Lei dos Crimes
e llicitos Administrativos contra o
Meio Ambiente).

7. Nos termos do art. 70, § 1°, da
Lei 9.605/1998, sfo titulares do
dever-poder de implementacdo “os
funcionarios de érgdos ambientais
integrantes do Sistema Nacional de
Meio Ambiente — SISNAMA,
designados para as atividades de
fiscalizacao”, além de outros a que
se confiratal atribuicdo.

8. Quando a autoridade ambiental
“tiver conhecimento de infragdo
ambiental é obrigada a promover a
sua apuracdo imediata , mediante
processo administrativo préprio,
sob pena de co-responsabilidade ”
(art. 70, 8§ 3°, da Lei 9.605/1998,
grifo total ou parcial exaurimento
patrimonial ou insolvéncia, sga
por impossibilidade ou
incapacidade, inclusive técnica, de
cumprimento da prestacdo
judicialmente imposta, assegurado,
sempre, o direito de regresso (art.
934 do Cdbdigo Civil), com a
desconsideracdo da personalidade
juridica (art. 50 do Cédigo Civil).
16. Ao acautdlar a plena
solvabilidade financeira e técnica
do crédito ambiental, ndo se insere
entre as aspiracoes da
responsabilidade solidaria e de
execucdo subsididria do Estado —
sob pena de onerar duplamente a
sociedade, romper a equacdo do
principio  poluidor-pagador e
inviabilizar a internalizacdo das
externalidades ambientais
negativas — substituir, mitigar,
postergar ou dificultar o dever, a
cargo do degradador material ou
principal, de recuperacdo integral
do meio ambiente afetado e de
indenizagdo  pelos  prejuizos
causados.

17. Como conseqiiéncia da
solidariedade e por se tratar de
litisconsorcio facultativo, cabe ao
autor da Acéo optar por incluir ou
ndo o ente publico na peticéo
inicial.

18. Recurso Especial provido.
(REsp 1071741 / SP - RECURSO
ESPECIAL: 2008/0146043-5 -
Relator:  Ministro HERMAN
BENJAMIN - Orgdo Julgador:
SEGUNDA TURMA - Data do
Julgamento: 24/03/2009 - Data da
Publicac8o/Fonte: DJe 16/12/2010.
Recorrente: Ministério Pdblico do
Estado de S&o Paulo - Recorridos:
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Fazenda do Estado de S&o Paulo,
Marilda de Fatima Stankievski e
Aparecido Silviero Garcia - A
Turma, por unanimidade, deu
provimento a0 recurso, nos termos
do voto do Sr. Ministro-
Relator(a)." Os Srs. Ministros
Mauro Campbell Marques, Eliana
Camon, Castro Meira e Humberto
Martins votaram com o Sr.
Ministro Relator).

De fato, o instituto do desforco imediato
teria  mehor aplicabilidade no Direto
Administrativo, porquanto milita em favor do
Estado o principio da autoexecutoridade, que o
autoriza a praticar atos, discricionariamente,
independentemente de mandado, incumbindo-
Ihe a protecéo do patrimonio publico.

Cabe a0 prgudicado a protecéo
possessoria, segja atraves da agdo de
manutencdo de posse, em caso de turbagdo; da
acao de reintegracdo de posse no esbulho
consumado; ou, ainda, do interdito proibitdrio,
na hipotese de justo receio de ser o possuidor
direito ou indireto molestado na posse, a fim
de impedir a turbacdo ou esbulho iminente
(art. 499 e art. 501, do Cdédigo Civil; art. 920 e
ss do Cadigo de Processo Civil).

Conclusao

Fazendo uma exegese sistematica com
os dispositivos Constitucionais, verifica-se que
0 paragrafo primeiro do art. 1.210 do Cdadigo
Civil é inconstitucional, porquanto a Carta
Magna é a matriz axiolégica de todo
ordenamento juridico e seus fundamentos
alicercam toda ordem dogmética normativa.

Desta forma, € inconcebivel desvirtuar o
ingtituto da legitima defesa para admitir que o
particular use de suas forcas, empregando até
mesmo arma, para defender a posse de um
bem patrimonial mével ou imovel ja perdido,
para restituir-se novamente no bem, objeto do
esbulho.

Conforme demonstrado, a legitima
defesa da posse, na turbagdo, ndo €
inconstitucional, porquanto a vitima ainda esta
na posse, estando a proteger o seu bem, sua
integridade fisica e de seus familiares,

engquanto que no desforco imediato o bem €&
retirado a forca daquele que o esbulhou,
colocando em risco a pessoa gue esta na posse
do bem.

Desta forma, aguele que tem a posse
turbada sofre o ataque de um terceiro,
precisando defender-se, enquanto que aguele
gue sofre o0 esbulho deve atacar a pessoa do
esbulhado, a fim de obter a posse do bem
novamente.

Considerando que a existencialidade é
mais importante que o patrimonio, O risco
contra a pessoa, ja se mostra inconstitucional,
se autorizado pela normainfraconstitucional.

A legitima defesa sO se faz legal, quando
se coloca um bem juridico em risco em
detrimento de outro, que sga de mesma
espécie ou de maior importancia

Assim, avida, bem juridico indisponivel,
s6 pode ser colocada em risco quando o bem
juridico tutelado é a vida, mas ndo pode ser
colocada em risco quando é outro bem é
disponivel, mesmo que este sga também
consagrado constitucionalmente ou que seus
efeitos decorram de outros positivados na Lei
Maior.

O Estado tomou para s 0 poder da
protecdo jurisdicional, podendo fazer uso de
seu poder de policia para recuperar 0 bem
guando provocado pela parte, até mesmo por
medidaliminar.

Nesse  sentido, autotutela  para
recuperacdo de um bem move ou imovel ja
perdido pode colocar em risco a vida humana,
mesmo quando usado dos meios necessarios,
na medida que a forca a ser empregada €
imprevisivel, podendo chegar a um
descompasso no momento da batal ha.

Além disso, os dias atuais 0 patrimoénio
ndo é mais uma extensdo da pessoa, ndo se
podendo, nem mesmo em regime de excecao,
ante o principio da dignidade da pessoa
humana trazer risco a pessoa a satisfacéo de
um interesse patrimonial.

Portanto, verificase que o desforco
imediato, descrito no art. 1.210, parégrafo
primeiro, do Cédigo Civil éinconstitucional.
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Introducéo

A independéncia do Poder Judici&rio
tornou-se assunto da ordem do dia, objeto de
debates, discussdes, semin&rios, artigos,
projetos de lel, da doutrina.

Isso porque, conforme se vera, nado
existe Poder Judiciario dependente. Poder
Judiciario dependente apresenta-se apenas
como arremedo de Poder Judiciario, apenas
como estrutura de Poder sem Poder.

Constataremos que para existir a
adequada aplicacéo e efetivacdo da jurisdicéo,
elemento necessario (mas ndo suficiente) é a
independéncia do Poder Judiciario.

1. Separacédo de
Independéncia

Aqui serdo analisadas as nocbes de
independéncia, poder e sua divisdo.

O dicionério de portugués Aurdio® nos
apresenta 0 seguinte significado da paavra
independéncia:

Poderes e

sf (int+dependéncia) 1. Estado ou
condicdo de quem ou do que
€ independente, de quem ou do que
tem liberdade ou autonomia:

A independéncia da mulher data
do inicio deste século; O jornd
proclama a sua independéncia;
Existe perfeitaindependéncia entre
os fendbmenos consecutivos. 2.
Bem-estar; fortunaz O imigrante
fez sua independéncia trabalhando
de sol a sol. 3. Carater de quem
rejeita qual quer sujeicéo:
a independéncia da juventude. 4.
Autonomia politica A ONU
garante a independéncia da
maioria dos Estados africanos. 5.
RestituicBo ou aquisicdo dessa
autonomia: As lutas
pela independéncia dos paises
americanos deram-se no primeiro
quartel do séc. XIX; D. Pedro |
compds o Hino da Independéncia.

A independéncia do Poder Judiciario
representa um principio fundamental do
Direito Constituciona (art. 2° do Titulo | —
Dos Principios Fundamentais). Interessante

! FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario
Aurélio da lingua portuguesa. 5% ed. Curitiba
Positivo, 2010, p. 1147.

observar que no texto origina da Constituicéo
de 1988 ndo havia a expressdo “independentes
e harménicos entre si”. 1sso porque, na época,
tudo se encaminhava para um sistema
parlamentarista. Contudo, a op¢do pelo
sistema presidencialista prevaleceu, sendo
entdo a referida expressdo foi inserida
posteriormente, a qua representa de melhor
forma o sistema presidenciaista.

Tamanha a importncia que a
Condtituicdo deu a independéncia que a
caracterizou como clausula pétrea (art. 60, 84°,
11, da CF), vae dizer, ndo serd objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a
aboli-la.

Em relacdo ao poder, lembre-se que é
expressédo com duplo sentido: funcéo e 6rgéo.
A divisdo de poderes consiste em confiar cada
uma das fun¢bes governamentais (legidlativa,
executiva e jurisdicional) a 6rgdos diferentes.
A separacdo dos poderes estatais € na verdade
distribuicio de determinadas fungbes a
diferentes 6rgdos do Estado.

Fundamenta-se em dois elementos:
especializagdo funciona e independéncia
organica.

A finalidade da divisdo € o controle
reciproco e dos direitos fundamentais,
estabelecendo-se um sistema de freios e
contrapesos (checks and balances).

Estéa na antiguidade a ideia de que, na
organizacdo politica, deve haver uma divisdo
do poder, a fim de prevenir ou dificultar o
abuso. Trata-se de instrumento de limitagdo do
poder. Essa divisdo visa a estabelecer um
equilibrio de forgas, bem como tem por
objetivo estabelecer um contrapoder, que
bloquei e agdes inconvenientes ou abusivas.

A esséncia dessa teoria da separacdo dos
poderes relevou-se como um dos principais
paradigmas do Estado Constitucional de
Direito, cuja finadidade maxima esta em
limitar o Poder Pelo préprio Poder. - A
limitacdo do poder pela sua divisdo
(“separacao”’). Nesse sentido, a Constituicao
€ necessariamente uma organizagdo limitativa
do poder e ta limitagdo ha de ter em mira a
salvaguarda dos direitos fundamentais.
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Para CANOTILHO ?, o Principio da
separagao pode ser assim entendido:

a) Separacdo como divisdo, controle e
[imite do poder — dimensdo negativa;

b) separacdo como constitucionalizagéo,
ordenacéo e organizagdo do poder do Estado
tendente a decisdes funcionalmente eficazes e
materia mente justas (dimensdo positiva)

Como racionalizacdo, estabilizacdo e
delimitagcdo do poder estatal, a separacéo dos
poderes é um principio organizatorio
fundamental da Constituicdo. A delegacédo
indiscriminada de competéncias congtituiria
uma porta aberta para a dissolucdo da
ordenacdo democratica das funcdes. Através
da criaco de uma estrutura constitucional com
funcbes, competéncias e legitimagdo de
Orgados, claramente fixada, obtém-se um
controle reciproco do poder e uma organizacéo
juridicade limites do poder.

O que importa num estado constitucional
de direito ndo sera tanto saber se 0 que
legislador, o governo ou o juiz fazem sdo atos
legislativos, executivos ou jurisdicionais, mas
se o0 que eles fazem pode ser feito e éfeito de
forma legitima. A sobreposicdo de linhas
divisorias de funcdes néo justifica, por s s0,
que se falar de rupturas de divisdo de
poderes ou de tensdo entre os poder es. Essas
rupturas ou desvios do principio da divisdo de
poderes sdo legitimos se e na medida em que
ndo interfiram com o nudcleo essencial da
ordenacao constitucional de poderes (nucleo
essencial de fungdes), conforme entendimento
de Canotilho®.

Em um de deus primeiros estagios, no
Estado de Direito de legalidade, o principio da
separacdo dos poderes serviu para garantir o
primado da lei e, assim, 0 monismo do poder
centrado no Legidativo, 0 que gerou certa
tensdo entre os poderes. Ndo ha, nesta
concepcdo, qualquer pretensdo de equilibrio de
poderes. Inversamente, a limitacdo do poder
em nome das garantias fundamentais
pretendeu assegurar o pluralismo de centros de
poder, pelo qual uns serviam de controle aos

2 CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Congtituicdo. 72 ed.
Coimbra: Edi¢bes Almedina, 2003, p. 250.
3 CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Congtituicdo. 72 ed.
Coimbra: Edi¢es Almedina, 2003, p. 251.

demais. O poder necessitava ser limitado. E
isso constitui 0 nucleo imutével da separagéo
dos poderes.

O conceito de separagdo de poderes
sofreu modificagbes ao longo do tempo. De
uma independéncia absoluta, com fungdes
absolutamente pré-definidas, a0 modelo que
hoje se quer, preconizada pelo
neoconstitucionalismo, alcancando o conceito
de que o poder judiciario também é governo.
Sua definicio ndo pode ser encontrada na
afirmacdo de que ndo estabelece regras erga
omnes, de que ndo é “co-legislador”, para
reconhecer de imediato que igualmente néo lhe
resta as vezes outro recurso do que sé-lo, como
demonstra nossa realidade, conforme ensina
Zaffaroni*.

O mesmo autor afirma que a ideia do
poder da maioria sem controle judicia de
congtitucionalidade € prépria da Revolugdo
Francesa. O art. 16 da Declaracdo de 1789
estatui que nenhuma sociedade tera
Constituicdo enquanto ndo assegure a garantia
dos direitos e da separagdo de poderes.
Baseados nisso, os revolucionarios franceses
afirmavam que o judiciério ndo podia declarar
inconstitucionalidade das leis, porque seria
uma intromissdo do judici&rio no legidativo.
Esta opcdo ndo so rechacava qualquer controle
judicial sobre o legidativo, mas também criava
um controle legislativo sobre o judiciario.

Por seu turno, o Professor André Ramos
Tavares ° afirma que se o tribunad
[constitucional] puder definir livremente a
propria clausula da separacéo de poderes, por
se tratar de mais uma clausula da Constituicéo,
entdo a sua interferéncia em setores que seriam
tradicionalmente pertencentes a0 espago
parlamentar restaria fundamentada pela
justificagdo inicial em manipular referida
clausula.

Cappelletti ® leciona que a Revolugio
francesa havia proclamado o ideal da rigida
separacdo dos poderes, idea cuja profunda
diferenca, em relacdo a doutrina americana de

4 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Poder judiciério: crise,
acertos e desacertos. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 53 e ss.

5 TAVARES, André Ramos. Manual do poder
judiciario brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 133
ess.

® CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisadores? Porto
Alegre: Fabris Editor, 1993, p. 43 e ss.
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checks and balances,
sublinhar suficientemente.

Segundo o autor vicissitudes draméticas
da Europa continental nos ultimos dois
seculos, durante os quais o ideal propugnado
pelos espiritos amantes da liberdade civil foi,
com pertinécia digna da melhor causa, o ideal
da demasiado rigida “ séparation des pouvoirs’,
ao inveés de reciprocos controles e contrapesos.
Como se viu, o0 ideal da estrita separagéo de
poderes teve com consequéncia um judiciario
perigosamente débil e confinado, em esséncia,
aos conflitos privados. Esse ideal significou,
assm, até época relativamente recente e
mesmo hoje, em ndo poucos paises, Ndo SO a
existéncia de um legidativo totamente néo
controlado, como de um executivo também
praticamente ndo controlado, pelo menos até
gue se conseguisse desenvolver um auténomo
sistema de justica administrativa, a se impor
como guardido da administracéo publica. De
outro lado, também nas relagbes entre o
legislativo e 0 executivo esse idea de rigida
separacdo, mais do que de contrapesos
equilibrados, significou praticamente a
passagem, permanentemente perigosa, de
periodos em que efetivamente o poder era
concentrado nas assembleias legidativas e
grupos politicos que as dominavam..., para
outros periodos em que, ao contrdrio, a
concentracdo do poder deu-se no executivo.
Paises continentais estdo partindo do sistema
de rigida separacdo para o sistema de controles
reciprocos (checks and balances).

O crescimento do Poder Judiciario é
ingrediente necess&rio do equilibrio dos
poderes.

A doutrina da separagdo de poderes
serve atualmente como uma técnica de arranjo
da estrutura politica do Estado, implicando a
distribuicéo por diversos 6rgdos de forma néo
exclusiva, permitindo o controle reciproco,
tendo em vista a manutencdo das garantias
individuais consagradas no decorrer do
desenvolvimento humano. E € na Constituicéo
gue se encontra 0 grau de interdependéncia e
colaboracdo entre os diferentes 0Orgaos
existentes e as suas respectivas atribuicoes.
Tem-se uma teoria da separacdo de poderes
como uma especifica teoria acerca do arranjo
ingtitucional desenhado em cada Estado pela
respectiva constituicdo.

nunca se podera

A redidade ja se incumbiu de
desmistificar a necessidade de poderes
totalmente independentes, especial mente numa
distribuicdo rigida tripartite. Existem novas
doutrinas da divisdo: funcdo de controle,
funcBo de seguranca publica  (ex.
Loewenstein?).

De fato, hodiernamente, ndo existe
rigida separacéo orgéanica (jud administra etc).

De fato, hoje o principio ndo configura
mais a rigidez de outrora, devido a ampliagéo
das atividades do Estado. Atuamente se
prefere faar em independéncia organica e
harmonia dos poderes (presidencialismo) ou
colaboracéo de poderes (parlamentarismo),
conforme entende José Afonso da Silva®.

Por outro lado, Nuno Picarra® faz estudo
sobre a faléncia da ideia de triparticdo rigida
de poderes e sua substituicdo por uma teoria
geral das funcdes estatais.

Karl Loewenstein® qualifica a separacdo
de poderes como obsoleta. Distingue ele a
funcdo de “determinacdo politica’, a de
“execucdo politica’ e ade “controle politico”.

De toda sorte, separacdo ou divisdo de
poderes sSignifica responsabilidade pelo
exercicio de um poder.

Na atualidade, tratase de clausula
constitucional complexa, cujo contetido exato
depende da positivagdo  constitucional
promovida em cada Estado analisado, dando-
se a distribuicdo das fungbes de forma néo
exclusiva, permitindo o controle reciproco, em

vistsa da manutencdo dos  direitos
fundamentais.
O principio da separagdo e a

independéncia possuem a uma funcdo de
garantia da constituicdo, pois 0s esquemas
de responsabilidade e controle entre os varios

7 LOEWENSTEIN, Karl. Political power and the
governamental process. 2. ed. Univ. of Chicago Press,
1965, p. 34.

8 SILVA, Jos¢ Afonso da Curso de direito
constitucional positivo. 34%d. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 109.

9 PICARRA, Nuno. A separacdo dos Poderes como
doutrina e principio constitucional: um contributo
para o estudo das suas origens e evolucdo. Coimbra:
Coimbra Ed., 1989, p. 264.

10 | OEWENSTEIN, Karl. Political power and the
governamental process. 2. ed. Univ. of Chicago Press,
1965, p. 34.
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orgaos transformam-se em relevantes fatores
de observancia da constitui ¢éo.

Um Judiciario compativel com um
Estado socioambiental e democrédico de
direito tem que ser autbnomo eficiente,
independente e imparcial, para que possa
cumprir adequadamente seu mister de
promover a jurisdicdo e assegurar a aplicagéo
da Constituicdo, bem como garantir a ordem
na estrutura governamental, sem prejuizo de
assegurar a regra constitucional de limitacéo
dos poderes dos 6rgaos de soberania. Para
Zaffaroni ** que “A chave de poder do
judicirio se acha no conceito de
independéncia’. E a independéncia é
resguardada pelas garantias. Para isso o
Judiciario tem que ser forte, autbnomo e
independente.

Conforme ja visto, a Constituicdo
Federal estabelece que os Poderes sdo
Independentes e Harmonicos entre si.

Entende-se por Harmonia, o respeito as
prerrogativas e faculdades a que os poderes
tém direito. Existem interferéncias que visam
a0 estabelecimento de um sistema de freios e
contrapesos, a busca do equilibrio necessério,
a redlizacdo do bem da coletividade e
indispensavel para evitar o arbitrio e o
desmando de um em detrimento do outro e dos
governados. Deve haver entre os poderes
colaboracdo e controle reciproco para evitar
distorgbes e desmandos. A desarmonia se da
guando se acrescem atribuicdes, faculdades e
prerrogativas de um em detrimento do outro.

Quanto a Independéncia, podem-se
depreender trés caracteristicas. @) ainvestidura
e a permanéncia das pessoas num dos 0rgaos
ndo depende da confianga nem da vontade dos
outros; b) no exercicio das atribuicdes que Ihes
sgam proprias, ndo precisam os titulares
consultar os outros nem necessitam de sua
autorizagdo; C) ha organizagdo de seus
servigos, cada um € livre; d) ndo é possivel a
delegacéo de atribuicdes de um Poder (6rgéo)
a outro. Eventuais excecOes somente podem
vir a luz por expressa disposicdo
constitucional, como no exemplo das leis
delegadas (art. 68 da CF).

1 ZAFFARONI, Eugenio Rail. Poder judiciario:
crise, acertos e desacertos. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 87.

O reconhecimento formal da
independéncia dos juizes como condigdo
necessaria para a democracia e a paz foi feito
pela Organizagdo das NagOes Unidas, por
meio da Resolucéo 1994/41.

A independéncia é fator de tamanha
importancia e imprescindibilidade que autores
do porte de Bandrés ** defende que a
independéncia  judicia  constitui  direito
fundamental dos cidad&os, inclusive o direito a
tutela judicia e o direito a0 processo e
julgamento por um Tribuna independente e
imparcial. Segundo Story, citado por Pedro
Lessa®®, um dos predicados do juiz é a
independéncia.

Conforme Carl Schmitt ** |, a
independénciajudicial ndo € outra coisaque“a
condicdo ou caracteristica imprescindivel no
exercicio de uma das funcdes da soberania’,
ou que “a forca dos tribunais tem sido em
todos os tempos a maior garantia que se pode
oferecer a independéncia individual”, e que
nd € em vao que o fortalecimento do
judicidrio tem sido uma das exigéncias do
constitucionalismo liberal em sua luta para
limitar o poder.

No exercicio da independéncia entre os
poderes, elemento primordia e indispensavel é
a leddade constitucional. A lealdade
institucional compreende vertente positiva
(cooperacdo) e negativa (respeito e renuncia
da guerrilhainstitucional).

Essa ordenacdo funcional separada deve
também ser entendida como uma ordenacgédo
controlante-cooper ante de funcdes.

Independéncia tem um cardter externo
(entes estranhos ao PJ) e interno (perante os
entes pertencentes ao PJ).

As relacbes de tensdo entre os Poderes
podem surgir da ingeréncia nas fungoes
estatais umas nas outras e enfraguecimento de
determinada funcdo estatal .

12 BANDRES, Jos¢ Manuel. Poder judicial y
constitucion. Barcelona: Casa Editorial Bosch, 1987, p.
48.

13 _LESSA, Pedro. Do poder judiciario. Rio de Janeiro:
Livraria Francisco Alves, 1915, p. 30.

Y SCHMITT, Carl. La defensa de la Constitucion. 22
ed. Tradugdo: Manuel Sanchez Sarto. Prologo: Pedro de
Veja. Madrid: Tecnos, 1998. Traducdo de: Der Huter
der Verfassung, 1931. (Semilla 'y Surco, Coleccion de
Ciencias Sociales, Serie de Ciencia Palitica), p. 17.
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Existem no Brasil muitos exemplos
de tensdo entre poderes ante a possivel
discusséo da interferéncia do nucleo essencial
da ordenagdo constitucional de poderes, entre
egless a utilizacgo fora das hipoteses
congtitucionais das Medidas Provisorias, a
Simula 11 STF que trata do uso das algemas,
0 reconhecimento da unido homoafetiva.

2. Direitos X Garantias

O oObjetivo da Constituicdo, a0
estabelecer fungbes, imunidades e garantias
aos detentores das funcbes, é a defesa do
regime democrético, dos direitos fundamentais
e da separacdo de poderes, legitimando o
tratamento diferenciado a seus membros, face
0 principio da igualdade. Procura-se evitar
regimes ditatoriais e garantir independéncia e
liberdade a funcdo criativa do Judiciério, na
efetividade dos direitos fundamentais.

N&o ha davida da interligacdo entre a
defesa da independéncia dos poderes e dos
direitos fundamentais para a existéncia de um
Estado democratico de direito. Ha uma
indisponivel imbricacdo entre a triplice
garantia e a separacao de Poderes. As garantias
conferem suporte a separacdo dos Poderes
(clausula pétred), tendo o conddo de petrificar
essas previsdes constitucionais.

Assim, o legislador constituinte previu
diversas garantias e imunidades para 0s
exercentes de fungbes estatais relacionadas
com a defesa dos direitos fundamentais e
gerencia dos negocios do Estado. Os 6rgaos
exercentes das funclOes estatais, para serem
independentes, conseguindo frear uns aos
outros, com controles reciprocos, necessitam

de cetas garantias e  prerrogativas
congtitucionais, devendo ser inviolavels e
impostergavels.

As garantias da magistratura s&o
desdobramentos ou  especificagbes da
independéncia da magistratura. Assim, a
separacdo de poderes remete a um conjunto de
garantias da M agistratura.

As garantias procuram afastar 0
magistrado das intempéries politicas, criando-
Ihe seguranca para o exercicio de sua fungédo
de julgar com isencdo. Fica o juiz com
liberdade para bem cumprir e fazer cumprir o
Direito, independentemente de quem venha a
ser compelido por suas decisoes.

Para Castro Nunes™ a enumeracéo das
hipdteses € que congtitui propriamente a
garantia.

Seu fundamento estd na necessaria
independéncia que deve se formar entre os
Poderes.

No que tange a importancia da defesa
das garantias a0 Poder Judiciario, faz-se
necessaria na medida em que o Judiciario
ocupa papel primordia diante da declaragéo de
Direitos Fundamentais. E guardifo da
Constituico e dos Direitos Fundamentais. E o
mais comprometido com a defesa da
constituicio. Pedro Lessa’® nos lembra que
“nos Estudas-Unidos da América do Norte, e
nos paises que lhes tém imitado as institui ¢oes,
0 poder judiciario € igual, ou, para ser bem
preciso, superior aos outros dois poderes e
citando Willoughby: E 0 mais poderoso dos
frelos no garantir as relagdes regulares entre o
poder federa e os poderes do Estado, e ainda
entre os proprios ramos do poder federal, tem
sido inquestionavelmente a Corte Suprema.
No mecanismo da republica o seu papel tem
sido o de roda mestra. A constituicdo, no
exercicio da sua supremacia a respeito de
todos esses poderes, e todos Ihes pos limites, e
0 instrumento para efetuar essa limitagdo tem
sido a Corte Suprema, como interprete do
direito constitucional. A forga dos tribunais
tem sido, em todos os tempos, a maior garantia
gue se pode oferecer as liberdades individuais.
Pedro Lessa '’ lecionava ser importante
garantir o poder judiciario, defendendo-o da
pressdo, das usurpactes e da influéncia dos
outros poderes politicos. Para isso é mister
organizar de tal modo a magistratura, que, em
vez de ficar dependente do poder executivo,
constitua elaum freio a esse poder.

Muitos dirdo que o Judiciario € 0 menos
legitimo dos Poderes, pelo fato de seus
membros ndo serem eleitos por voto popular.
Pedro Lessa’® da a resposta adequada: “Nunca

15 NUNES, Castro. Teoria e prética do poder
judiciario. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1943, p. 91
ess.

16 L ESSA, Pedro. Do poder judiciario. Rio de Janeiro:
Livraria Francisco Alves, 1915, p. 3.

17 LESSA, Pedro. Do poder judiciario. Rio de Janeiro:
Livraria Francisco Alves, 1915, p. 30.

18 | ESSA, Pedro. Do poder judiciario. Rio de Janeiro:
Livraria Francisco Alves, 1915, p. 4.
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se exigiu em direito publico a eleicéo direta,
ou imediata, pelo povo para a constituicéo de
todos os poderes do Estado. Hereditario, como
na Alemanha, ou eleito pelas duas camaras,
como na Franga, o chefe do poder executivo €
indubitavelmente o representante desse poder
politico nas duas nagles’. Ademais, €
justamente o contrario, por ndo estar sujeito ao
sabor de manipulagbes do povo, por nao
depender de inflexdes econdémicas, por serem
seus membros investidos sem concessoes, €
gue podem, se preservadas as garantias,
proferir as decisdes mais consentaneas e
adequadas as necessidades, anseios garantidos
pelo Direito. Assim, nada autoriza que se
qualifique de “aristocrética’ qualquer fungdo
gue sgja desempenhada por uma pessoa hao
eleita popularmente. Ninguém diria que séo
“aristocréticos’” os diretores de hospitais,
porgue sdo selecionados por concurso publico,
conforme exemplo dado por Zaffaroni *°.
Alias, existe a designacdo politicaem relagdo a
certos poderes do estado, que ndo sdo eleitos
por voto direto, como o presidente do senado,
e néo ha até hoje nenhuma voz a defender que
se trata de cargo antidemocratico. Portanto, a
egleicio € eemento essenciad do poder
legidativo e executivo, mas € inadequado a
formacgéo do judiciério.

Assim, cabe ao Judicidrio zelar pela
integridade e eficacia desses direitos, devendo-
se dar a ele todas as condic¢Oes para ndo se
esmorecer ou intimidar diante de qualquer
forma de pressdo. As garantias visam a obter
um Judiciario que possa atender efetivamente
aos direitos da sociedade, livre de qualquer
fator interno ou externo. As garantias voltam-
se para a eficacia e efetividade dos direitos,
vale dizer, a0 contrério do que por vezes
permeia 0 imaginario coletivo, as garantias
ndo se voltam, se visam a beneficiar aguele
gue exerce o poder, mas sim, trata-se de
prerrogativa criada Unica e exclusivamente
paa a defesa das pessoas, dos direitos
individuais e coletivos, para a defesa da
sociedade e do Estado, considera-se este
garantidor da estabilidade e qualidade social.

Lembre-se que aquele e quem incumbe a
funcéo de zelar pelos Direitos Fundamentais

19 ZAFFARONI, Eugenio Rail. Poder judiciario:
crise, acertos e desacertos. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 44-
45,

corriqueiramente enfrenta vontades opostas, de
graus e intensidades das mais variadas, dos
detentores de mecanismos de presséo e
intimidagdo, muitas vezes  perigosos,
inescrupulosos, truculentos e outras vezes
agindo de forma subliminar, sub-repticia,
velada, indireta, ndo sO para a pessoa do
magistrado como também para toda a
sociedade.

A posicdo detida pelo Judiciario, no
cenério dos direitos, torna-o constante alvo do
engenho daqueles que desprezam esses
direitos e querem se beneficiar & margem da
lei. E por isso que o Judicirio deve ser forte,
revestido das garantias e suficiente e
adequadamente protegido.

N& ha efetividade de direitos
fundamentais ou ndo sem um judiciario ativo,
vigoroso, livre de influéncias inidoneas. E as
garantias do judiciario tem essa finalidade,
mantendo-o forte e integro.

A retirada ou mitigagdo de qualquer das
garantias fragiliza ndo somente o magistrado
como pessoa, mas a Magistratura, como
instituicdo, que passa a correr o risco de ver
seus integrantes sofrerem uma severa
degradacdo e indevidas formas de
manipulagdo de resultados. Reduzir, limitar,
mitigar ou suprimir essas garantias importa ato
gue repercute diretamente na propria atividade
jurisdicional, comprometendo a adequacéo das
decisdes jurisdicionals, sendo elas produzidas
ndo pode livre e puro exercicio da atividade
jurisdicional, mas para fins, de forma aheia a
consagracao da devida aplicacéo do Direito, de
atender aos interesses dos detentores dos
mecani Smos de intimidagao e pressao.

Assm, a magistratura deve ser
independente para que possa decidir com
Isencdo, serenidade e imparcialidade, livre de
qualquer forma de violéncia, ameaca ou
constrangimento, sgam de quais espécies
forem, material, moral ou psicologico.

Essas garantias  atribuidas  aos
magistrados foram resultado da engenharia
constitucional dos Poderes e de sua divisio,
meio encontrado para fazer vale-las diante da
extrema dificuldade de sua consagracéo, pois
existem poderosas forcas em sentido contréario.

De fato, a utilizagcdo da legislagdo pode
ser utilizada para atingir as garantias da
magistratura, afetando a independéncia do
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judicidario. Como autoprotecdo, 0 préprio
Judici&rio poderd garantir sua posicéo
constitucional, por meio do controle judicial
destes atos, havendo possibilidade de controle
de constitucionalidade das leis ou atos
normativos que desrespeitem o livre exercicio
desse Poder, conforme entendimento de Carl
Schmitt®.

3. Garantias

As garantias tém por objetivo assegurar
aindependéncia do Poder Judiciario.

Alexander  Hamilton, citado por
Alexandre de Moraes ? no Direito
Constitucional (282 ed.), ja preconizava que 0S
juizes necessitam de garantias mais fortes e
duradouras que o Presidente.

Toda tentativa de supressdo redugdo ou
mesmo a auséncia das garantias configuram
obstdculos  incongtitucionais a0 Poder
Judiciario, permitindo que sofra pressoes e
dificultando o controle dos atos politicos do
proprio Estado que causem lesdes aos direitos
fundamentais.

Assim, dentro de um Estado
Democrédtico de Direito ndo somente 0s
direitos fundamentais, mas também os atos
politicos do governo estdo dentro da esfera de
vigiabilidade do PJ, desde que causem
prejuizo a direitos e garantias individuais ou
coletivos. Dai a importancia das garantias do
Poder Judiciario.

O imaginario popular é permeado de
falsas nogOes e conceitos, 0s quals precisam
ser devidamente esclarecidos, para que néo
sgjam utilizados, por agqueles que tem interesse
no enfraguecimento do Judici&rio para
poderem fazer prevalecer seus interesses
€sSCUS0s, ComMo argumento para supressdo de
direitos fundamentais do proprio povo e este,
baseado nesses falsos argumentos, acabe
apoiando, sem saber, a supressdo de seus
proprios direitos. Nesse ponto é importante
reafirmar que as garantias Nao representam
privilegio pessoal, mas relacionam-se com a

% SCHMITT, Carl. La defensa de la Constitucion. 22
ed. Tradugcdo: Manuel Sanchez Sarto. Prélogo: Pedro de
Veja Madrid: Tecnos, 1998. Tradugdo de: Der Huter
der Verfassung, 1931. (Semilla'y Surco, Coleccion de
Ciencias Sociales, Serie de Ciencia Palitica), p. 50.

21 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional.
282 ed. S0 Paulo: Atlas, 2012, p. 525.

funcdo exercida. A magistratura exerce
suas fungbes no interesse da Justica e de
toda nacéo e as garantias tem fundamento
na soberania do povo. Todo avanco contra a
independéncia e em consequéncia contra as
garantias do Poder Judici&rio importa em um
avanco contra a Constituicéo Federa e contra
a nagdo e o povo. De fato, as garantias véao
muito aém do conforto ou conveniéncia dos
juizes, mas em primeiro lugar sdo do interesse
dos que iréo se beneficiar com elas, vale dizer,
a sociedade.

As garantias do Poder Judiciario, por
propiciarem a independéncia das decisdes e
impedir influencias do poder econémico ou
politico € constantemente colocada a prova,
como por exemplo no caso de Roosvelt no
New Deal.

No Brasil, ndo é diferente. Interessante o
seguinte relato historico, colocado por Castro
Nunes®;

A Comissdo dos Vinte-e-um nao
emendou o projeto, antes rejeitou
todas as emendas, nas quais
predominava aias o pensamento
ndo de aumentar mas de reduzir a
extensdo das garantias da
vitaliciedade e da irredutibilidade
do estipéndio. Assim é que ado sr.
GABINO BESOURO era no
sentido da supressdo da garantia da
irredutibilidade, pela supressio
proposta do §1° do art. 56 do dec.
n. 510; a do sr. ANFILOFIO, que
acrescentava a hipétese da perda
do cargo a de suspensdo. No
plenario foram renovadas essas e
outras emendas, documentando a
mesma hostilidade, sobretudo ao
principio da irredutibilidade do
estipéndio. Somente uma delas se
aludiu a inamovibilidade. Assim é
gque o sr. TAVARES BASTOS
gueria a vitaliciedade, mas néo
impedia a reducéo dos
vencimentos, o sr. ANFILOFIO
renovou a sua emenda sobre a
suspensdo e perda do cargo; o .
CASIMIRO JUNIOR mantinha a
vitaliciedade, sem proibir a
reducdo dos vencimentos, 0 sr.
PINHEIRO GUEDES expressava
a vitaliciedade e a

2 NUNES, Castro. Teoria e prética do poder

judiciario. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1943, p.

96-97.

Revista FMU Direito. S0 Paulo, ano 26, n. 37, p.135-147, 2012. ISSN: 2316-1515. 142



O PODER JUDICIARIO E SUA INDEPENDENCIA

Rafagl Tocantins Maltez

inamovibilidade, mas ndo a
irredutibilidade.

Na reforma de 1926 ficou o texto ainda
sem a retificagcdo que sO em 1934 viria a ser
feita [...] Na Constituicdo de 34 a triplice
garantia — vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade do estipéndio — ficou expressa
como prerrogativa inerente a funcéo judicial
na orbitafederal como nalocal (arts. 64 e 104)

3.1. Espéciesde Garantias

As garantias podem ser divididas em:

- Institucionais ou organicas: protegem
0 Poder Judiciario como instituicdo. Pode ser:
a) gaantias de autonomia organico-
administrativa (art. 96 da CF); b) garantias de
autonomia financeira (art. 99 da CF).

- Funcionais ou de ¢érgdos. visam a
assegurar a independéncia dos membros do
judiciario (art. 95, |I-1ll - vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de
subsidios) e a imparciaidade dos 6rgdos do
Poder Judiciério (art.95, paragrafo unico |-V -

vedacoes).
Tamanha a importancia dada as
garantias, que a Constituicdo Federa

estabeleceu que é crime de responsabilidade
do Presidente atentar contra o exercicio do
Poder Judiciario (art. 85).

3.1.1. Garantias institucionais ou organicas

3.1.1.1 Garantias de autonomia organico-
administrativa

Referem-se aos Orgdos judicidrios em
sua estruturacéo, funcionamento, composicao
e aparel hamento.

Para cumprimento dessa garantia
atribuiu-se ao Judici&rio a competéncia para:
a) eleger seus oOrgaos diretivos, sem qualquer
interferéncia ou ingeréncia dos outros Poderes;
b) elaborar seu regimento interno; ¢) organizar
sua estrutura administrativa interna.
3.1.1.2. Garantias de autonomia financeira

Para resguardo dessa garantia, cabe ao
proprio Judiciario elaborar sua proposta
orcament&ria dentro dos limites estipulados
conjuntamente com os demais Poderes na lei
de diretrizes orcamentarias.

Nesse espirito de fortalecimento da
autonomia financeira do Judiciario, houve na
Reforma do Judiciario dispositivo no qual se
fixou que as custas emolumentos seréo

destinados exclusivamente ao custeio dos
servigos afetos as atividades especificas da
Justica (art. 98, §29).

3. 2. Garantias Funcionais ou de 6rgaos

S&0 as garantias subjetivas  ou
funcionais. Referem-se a autonomia da funcéo.
Congtituem para seus titulares direitos
subjetivos.

3.2.1 Garantias de independéncia dos Orgaos
judiciarios
3.2.1.1 Vitaliciedade (art. 95, I)

Segundo essa garantia, a perda do cargo
(uma vez vitaliciado) somente pode se dar por
decisdo judicia transitada em julgado, sendo-
|he asseguradas todas as garantias do processo
judicid, como a ampla defesa e o
contraditério. Assim, a demissdo sO pode
ocorrer mediante processo judicial transitado
em julgado, criminal ou civil por improbidade
administrativa.

Para Castro Nunes®, “a vitaliciedade se
define pelo direito de ser mantido no cargo,
salvo condenagdo em processo judicial, o que
supde a prética de um ato definido no Codigo
Penal como crime, processo e julgamento
judiciarios.”

Diferencia-se da mera estabilidade ja que
nesta prescinde-se da apuragdo judicial do ato
imputado ao funcionario, o qual podera ndo
constituir crime, sendo mera falta funcional
que autorize a demissdo, conforme
ensinamento de Castro Nunes®. No caso de
estabilidade, podera haver a perda do cargo
por processo judicial, processo administrativo,
nesta incluida a hipétese de avaliacéo
periodica de desempenho.

Importante observar que vitaliciedade
ndo € perpetuidade, pois, conforme visto, é
possivel a perda do cargo e segundo Castro
Nunes®, “a perda do cargo deve ser entendida
como afastamento, a titulo definitivo, da
funcdo, de vez que entre as hipéteses
enumeradas se inclui a da aposentadoria, em
que o titular conserva um dos predicamentos

23 NUNES, Castro. Teoria e préatica do poder
judiciario. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1943, p. 97.
“ NUNES, Castro. Teoria e prética do poder
judiciario. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1943, p. 98.
 NUNES, Castro. Teoria e prética do poder
judiciario. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1943, p. 98.
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do cargo, o estipéndio, e bem assim o titulo ou
graduacao”.

A vitaliciedade € adquirida, no primeiro
grau de jurisdicdo, apds dois anos de exercicio
no cargo. No segundo grau, quando ha
nomeacdo pelo quinto constitucional, com a
posse.

No que tange ao CNJ, considerando que
se trata de ato administrativo, e a perda do
cargo somente pode ser dar por sentenca
judicia transitada em julgado, tem-se que ndo
pode o CNJ rever Vvitdiciamento de
magistrado.

Isso porque a vitaliciedade permite certa
liberdade de preocupacdes sobre a aprovagao
publica, permitindo atuagdo mais técnica e
justa.

Pedro Lessa®® defende que tao essencial
€ a vitaliciedade ao poder judiciario, como ao
poder legidativo a temporariedade. A
vitaliciedade representa condi cao necessaria de
independéncia dos juizes, € um dogma do
direito constitucional.

Motivo de preocupagdo é a PEC
505/2010 que acaba com a vitaliciedade dos
juizes.

A Comissdo de Constituicdo e Justica da
Cémara dos Deputados incluiu na pauta da
sessdo do dia 5/12/2012, para deliberacéo
final, a Proposta dessa Emenda Constitucional
505/2010, de autoria da senadora Ideli Salvatti
(PT-SC), que d& nova redagéo aos artigos 93 e
95 da Constituicdo. A finalidade da PEC é
permitir a demissdo (perda do cargo) de
julgador quando ficar provado, em processo
administrativo, “procedimento incompativel
com o decoro de suas fungdes’. A proposta ja
foi aprovada pelo plenario do Senado, noticiou
o site de noticias Jornal do Brasil.

Atuamente, conforme o artigo 95 da
Carta de 1988, a garantia da vitaliciedade dos
juizes e desembargadores so pode ser quebrada
em consequéncia de “sentenca judicia
transitada em julgado”, embora eles possam
ser punidos, a fim de processo
administrativo, com a pena maxima de
aposentadoria  compulsdriay, mas  com
vencimentos proporcionais ao tempo de
servico — Lei Organica da Magistratura.

26 | ESSA, Pedro. Do poder judiciario. Rio de Janeiro:
Livraria Francisco Alves, 1915, p. 29.

A PEC 505/2010 dispde que “o0 juiz
vitalicio perdera o cargo por decisdo do
tribunal a que estiver vinculado, tomada pelo
voto de dois tercos de seus membros, nos
casos (...) de procedimento incompativel com
0 decoro de suas funcdes”.

O parecer darelatora da propostana CCJ
da Cémara dos Deputados, Sandra Rosado
(PSB-RN), é pela sua admissibilidade. Quando
foi aprovada pelo Senado, em 2010, a PEC
(entdo 89/2003), as entidades dos julgados,
dos procuradores — que seriam nela também
incluidos — e aé o CNJ expediram notas
técnicas contra a proposta.

A PEC é nitidamente feita e defendida
pelos inimigos da magistratura, que desgam
ver um judiciario fraco, inoperante, covarde,
desqualificado a dar decisbes contra seus
i Nteresses escusos.

Claro esta que a PEC acaba com a
vitaliciedade, pois permite a perda do cargo

por processo administrativo, dém de
introduzir motivo subjetivo, vago,
indeterminado para a demisséo

(“ procedimento incompativel com o decoro de
suas funcbes’), constituindo em verdadeira
clausula aberta.

3.2.1.2 Irredutibilidade de Subsidio (art. 95,

1)

Por essa garantia, o0 subsidio do
magistrado ndo podera ser reduzido.

De fato, ha mais de duzentos anos,
asseverava Alexander Hamilton % que “o
poder sobre a subsisténcia do ser humano
implica dominio sobre a sua vontade’ (trad.
livre — no origina, “a power over a man's
subsistence amounts to a power over his will”
— The Federdlist).

Pedro Lessa?® defende que nenhuma
eficai