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EDITORIAL

Abandono afetivo e alienacdo parental sdo dois institutos juridicos distintos,
gue se fazem presentes nas rela¢cdes familiares conflituosas, por falta de base no
seio familiar, causando sérios transtornos aos filhos vitimas que séo dessa relacao,
podendo ser desencadeados tanto pelo pai quanto pela mée, sendo que alienagéo
parental possui espectro mais amplo, podendo ser praticado também por outro
membro familiar.

A alienacdo parental possui conotacdo de vinganca, diante do rompimento
de lacos familiares em que os filhos sdo usados como arma para tornar dificil a
definicdo da guarda, sendo caracterizada por uma série de eventos difamatérios
com a finalidade de distorcer os fatos para que os filhos, objeto da disputa faca sua
opcao por ficar com o genitor que o aliena, implicando em risco a saude dos filhos,
dificultando a convivéncia familiar apés uma separacdo, que ja € por si s6, um
evento bastante traumatico.

Abandono afetivo, por seu turno, implica em acdo de rejeicdo ocorrendo
independente da interferéncia de um terceiro, resultando em privacdo do convivio
familiar promovida por um dos genitores, sendo caracterizada como conduta ilicita
sob o prisma juridico, pela ndo assisténcia que os genitores devem prestar aos seus
filhos, englobando o dever de orientacdo quanto as escolhas decisivas para a vida
adulta, o apoio, o cuidado, a responsabilizacédo e o envolvimento com o carinho e o
afeto que todo ser humano necessita para ter um desenvolvimento saudavel.

Apesar de existirem remédios juridicos para os casos de alienacao parental
e de abandono afetivo, nem todas as pessoas conseguem superar suas
consequéncias traumaticas, mesmo estando na vida adulta, exercendo o poder
paterno-filial na familia que constituiu. Como fundamento juridico para o
entendimento dos referidos institutos, a Constituicdo Federal, no art. 227, caput,
assegura a crianca e ao adolescente, além do direito a vida, a cultura, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, etc., também o direito a dignidade e a
convivéncia familiar. O Cdédigo Civil, por sua vez, no art. 1634, diz que compete
aos pais dirigir a criacdo e educacéao dos filhos menores e também té-los em sua

companhia e guarda.



Trata-se, portanto de assunto complexo que enseja um tratamento profundo
por parte de quem se debrugca sobre o tema, como o fizeram os autores desse
“estudo comparativo entre o abandono afetivo e alienacéo parental, sob a ¢ética do
direito de familia”, trabalho de pesquisa que esta sendo colocado em evidéncia para
reflexdo nessa 202 edicao da Revista de Periddicos Cientificos da Fesp Faculdades.

Importante ressaltar a densidade e abrangéncia dos textos que integram
essa edicdo da Revista. Neles sdo encontrados assuntos atuais, cujas pesquisas
foram efetuadas cuidadosamente, contendo posicionamentos criticos que atestam a
qualidade desses trabalhos, frutos da pesquisa académica dos alunos e professores
da Fesp Faculdades, bem como da lavra de colaboradores de outras instituicdes de
ensino superior que submeteram seus trabalhos a apreciacdo do corpo editorial da
Revista, tendo logrado o éxito de serem aprovados para compor essa publicacéo.

E, como os grandes livros, essa 20? edicdo da Revista de Periédicos
Cientificos da Fesp Faculdades, pode ser aberta aleatoriamente em qualquer um
deles pelo seu contetdo atual, variado e de embasamento irretocavel, dando uma
contribuicdo importante a esse projeto editorial que prima pelo desenvolvimento da
pesquisa no meio académico. Por todos esses motivos, € uma honra e uma alegria

escrever esse Editorial.

Sacoma Meneses

Editora

Joao Pessoa, 22 de Dezembro de 2016
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OS IMPACTOS DA EVOLUCAO TECNOLC)GIQA NOS DIREITOS
TRABALHISTAS: O DESCOMPASSO DA LEI EM RELACAO AO FATO SOCIAL

IMPACTS OF THE TECHNOLOGICAL EVOLUTION ON LABOR RIGHTS: THE
NONCONFORMITY OF THE LAW IN RELATION TO THE SOCIAL FACT

WILKER JEYMISSON GOMES DA SILVA®

RESUMO

Nos dias atuais, a tecnologia existente supera as barreiras de tempo e espaco,
permitindo a economicidade e celeridade de atividades que outrora custavam mais
tempo, dinheiro e exigiam grandes percursos. A superveniéncia das tecnologias
interfere nas relagdes interpessoais e, por consequéncia, nas relacdes trabalhistas
e, sabendo-se da necessidade de a lei acompanhar os fatos sociais surgidos, é
necessario que este instrumento de ordenacdo social adapte-se as mudancas
surgidas no menor tempo possivel, embora seja conhecida a natural
desconformidade entre eles. A pesquisa em questdo, de natureza qualitativa e de
cunho bibliografico, pretendeu analisar a evolucdo da tecnologia e os efeitos na
relacéo trabalhista na contemporaneidade, e ao final se verifica como resultado que
o fato de a tecnologia avancar mais rapido que a legislacdo faz com que as novas
situacOes decorrentes ndo sejam abarcadas pela lei, passando a ser discutidas
judicialmente sem aparato no ordenamento juridico patrio.

PALAVRAS-CHAVE: Evolucdo Tecnologica. Direitos Trabalhistas. Impactos da
Tecnologia. Lei e Fatos Sociais.

ABSTRACT

In the present days, the technology exceeds the limits of time and space, allowing
the accomplishment of more economical and faster activities, which used to be
expensive, delayed and requires locomotion. The supervenience of Technologies
interfere in the interpersonal relationships, including the labor law relationships, and
knowing the necessity of the law to follow the social facts that arise, it's necessary
that this instrument of social order be adjust to the changes that have arisen in the
more shortest time, although by the natural divergence between them. This research,
qualitative and bibliographical, aims to analyze the technology evolution and your
results in the labor law relationship currentlly, and in the end it's verified that the
faster advance of technology makes the new situations aren’t covered by the Law,
passing to be discussed judicialy without apparatus in the national legal order.

KEYWORDS: Technological Evolution. Labor Rights. Impacts of the Technology.
Law and Social Facts.

" Estagiario do Ministério Publico de Contas junto ao Tribunal de Contas do Estado da Paraiba.
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Pessoa — Tribunal Regional do Trabalho da 132 Regido. Email: wilkerjgsilva@hotmail.com.
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1 INTRODUCAO

Concomitantemente ao desenvolvimento social, transformam-se os meios e
as técnicas de producao, podendo-se afirmar que o avanco técnico-cientifico ocorre
em paralelo a evolucdo da sociedade. Esta transformacdo decorre das novas
ideologias trazidas pela humanidade que protagoniza esta evolugéo, ideias essas
fundadas nos conhecimentos cientificos adquiridos e/ou aprimorados pelos homens
gue, consequentemente, os colocam em pratica, a fim de trazer para a sociedade
uma inovagao que lhes seja util.

Os avancos existentes em qualquer ramo cientifico surtem efeitos em
diversos outros, pois embora possam ser tidas como autdbnomas, as ciéncias nao
podem ser vistas de maneira isolada. A expectativa é que, as descobertas e as
inovagbes advindas em uma, venha a favorecer e estimular o desenvolvimento
também de outras searas econdmico-sociais, trazendo a tona mecanismos que
beneficiem o bem-estar da sociedade e o0 seu consequente crescimento.

Héa vezes, contudo, em que as inovacdes tecnoldgicas advindas conflitam
com os interesses de uma determinada coletividade, trazendo consigo diversos
problemas sociais, nos quais deve intervir o direito, com o intuito de harmonizar e
organizar a situacao conflituosa gerada, estabelecendo o equilibrio necessario entre
o desenvolvimento cientifico e os seus reflexos, respeitando-se o0s interesses da
sociedade, para que estes coexistam de maneira pacifica.

As consequéncias do desenvolvimento tecnolégico, sejam positivas ou
negativas, influem na formacdo histérico-social da populacdo que vive essas
mudancas, transformando os seus paradigmas, a sua forma de pensar e de se
determinar perante a sociedade. Assim, esse desenvolvimento social e tecnoldgico
também influird necessariamente em outras searas, como no a&mbito econémico e
juridico, por exemplo.

Atendo-se a seara econbmica e juridica, por serem as grandes areas aqui
abordadas, sabe-se que, quando do surgimento das pesquisas acerca de novos
fatores de producdo, estes, na maioria das vezes, sdo pensados para serem aptos a
produzir em maior quantidade e com menos gastos, atendendo demandas cada vez
maiores, visto aumentarem sempre mais as necessidades dos individuos que

compdem a coletividade. Infere-se que o desenvolvimento tecnoldgico esta, pois,
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intimamente ligado ao desenvolvimento da economia, e, por conseguinte, com 0
direito, por ser este o ramo da ciéncia apto a regular tais relagées.

O direito do trabalho, como ramo autbnomo e especializado da ciéncia
juridica, também sofre consequéncias inevitaveis com o0s impactos causados pela
evolucédo da tecnologia, pois, pelas razbes acima expostas, o desenvolvimento da
sociedade, da tecnologia, do ambito juridico e da economia causam a seara
justrabalhista diversas mudancas em suas concepc¢des, de modo a influir em sua
normatizacdo, surgindo estas mudancas como resposta as transformacdes
acontecidas naqueles ambitos.

Neste estudo, busca-se compreender os reflexos que o Direito do Trabalho
suportou, quando da evolucdo da tecnologia, sabendo que a mudanca nos meios
técnico-cientificos afetam diretamente a economia, intimamente ligada ao Direito
trabalhista, bem como quais os efeitos atuais, em decorréncia de uma nova
“revolucao industrial”. Partir-se-a4 da analise do aspecto historico das transformacdes
causadas, quando do acontecimento das Revolucdes Industriais, com a finalidade
de perceber quais as vantagens advindas com esta evolucdo bem como os

maleficios advindos para a relacdo empregaticia.

2 ANALISE HISTORICA: AS REVOLUCOES INDUSTRIAIS COMO MARCOS NOS
AVANCOS IDEOLOGICOS DO DIREITO DO TRABALHO

Considerada como uma premissa essencial de direito, tem-se que este ramo
cientifico, por ser criado pela sociedade, e para ela voltado, em suas finalidades,
deve acompanhar o momento em que se encontra a sociedade quando de sua
atuacdo, devendo, para tanto, manter atualizado o seu conjunto de regras e
principios, de acordo com a situacao vivida pelos individuos em dada época. A
necessidade social abarcada pelo Direito deve ser, pois, a que existir quando da sua
atuacao normativa.

Nesse sentido, haja vista o carater social da ciéncia juridica, pode ser dito,
conforme as ligbes de Reale (2002, p. 2) que “o Direito é, por conseguinte, um fato
ou fendmeno social; ndo existe sendo na sociedade e ndo pode ser concebido fora
dela. Uma das caracteristicas da realidade juridica €, como se vé, a sua

socialidade, a sua qualidade de ser social” (grifos originais do autor).
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Dito isto, visualizam-se determinadas situacdes vivenciadas pela sociedade
que, por possuirem grande importancia para o surgimento de determinados direitos,
caracterizam-se como sendo 0s seus marcos histéricos ou marcos ideoldgicos. Da
mesma forma acontece com o direito do trabalho, visto que este ramo da ciéncia
juridica, no decorrer do tempo, teve de se adaptar as mudancas filosoficas e
socioecondOmicas ocorridas, haja vista as grandes modificagdes havidas na relacao
entre o capital e o trabalho.

Tracando-se um delineamento historico acerca do trabalho, pode se verificar
que os fatos de maior relevancia, constantes na evolugdo histérica desse ramo do
direito, sdo as revolucbes, que sao tidas como fontes materiais do direito do
trabalho, ou seja, fatos que ensejaram a atuacdo intervencionista deste ramo
juridico. Dentre tantos marcos, destacam-se as revoluc¢des industriais ocorridas, que
serdo, oportunamente, o objeto a ser aprofundado no presente estudo e na forma
cronolégica.

E nesse sentido que Delgado (2015, p. 48-49), discorrendo acerca da
nomenclatura dada ao Direito do Trabalho, enfatizando a origem do ramo juridico em
comento, destaca a importancia da questao industrial para o surgimento e inovacdes
neste ramo especializado do direito, asseverando, assim, que “o direito do trabalho,
de fato, originalmente surgiu no segmento industrial capitalista, envolvendo,
portanto, relacdes entre operarios e empregadores”.

A relacdo regulamentada pelo direito do trabalho, desta maneira, possui
estrita relagdo com os efeitos decorrentes das revolugdes industriais havidas.
Martins (2015, p. 15), aduz que “na revolugéo industrial, o trabalho adquire papel
fundamental. As normas civis ndo eram suficientes para regular a questdo do

trabalho”. Delgado (2015, p. 91), dispondo nesse sentido, obtempera que:

A relacdo empregaticia, como categoria socioecondmica e juridica, tem
seus pressupostos despontados com o processo de ruptura do sistema
produtivo feudal, ao longo do desenrolar da Idade Moderna. Contudo,
apenas mais a frente no desenrolar da Revolucdo Industrial, € que ird
efetivamente se estruturar como categoria especifica [...].

Desta forma, pode-se concluir que a origem do direito do trabalho guarda
estritas relacbes com 0s anseios sociais postulados nas revolucdes industriais.
Conforme os ensinamentos de Delgado (2015, p. 87) “[...] o direito do trabalho é

produto do capitalismo, atado a evolucéo histérica desse sistema, retificando-lhe
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distorcbes econdémico-sociais e civilizando a importante relacdo de poder que sua
dindmica econémica cria no ambito da sociedade [...]".

A primeira Revolucdo Industrial aconteceu na Inglaterra, na passagem do
século XVIII para o XIX, originando-se a partir da descoberta da maquina de vapor
bem como pela maior propagacdo dos fatores de producdo em grandes
guantidades, ou seja, a produgcdo em massa. A eficiéncia na producdo em massa
passou a aumentar consideravelmente os ganhos obtidos pelos donos das fabricas,
fazendo com que estes preferissem a atividade maquinaria em detrimento ao modo
manufaturado, que até entdo prevalecia como sendo o método primordial de
producao.

Segundo Moura (2014, p. 49) “o surgimento das maquinas, ja no século
XVIII, fez alterar o modelo produtivo, migrando-se o processo de producédo artesanal
para o industrial. O trabalho moderno € fruto dessa Revolugcdo Industrial, que
ocorreu primeiramente na Inglaterra, em meados do século XVIII”. Assim, a
alteracdo do modelo produtivo passou a causar fortes impactos na sociedade,
principalmente na economia da época, e, por conseguinte, o ambito juridico atinente
também haveria de ser modificado, em decorréncia das novas celeumas surgidas.

Como resultado natural e esperado da modificacdo dos meios de producéao,
a substituicdo do trabalho humano artesanal pela producdo industrial “[...] acarretou
mudancas no setor produtivo e deu origem a classe operéria, transformando as
relagcdes sociais” (BARROS, 2016, p. 51). Ademais, esta transformacéao possibilitou o
aparecimento do assalariamento pelo labor exercido, sendo denominados os
exercentes destas fungdes, naquela época, de proletariados.

A Revolucéo Industrial “acabou transformando o trabalho em emprego. Os
trabalhadores, de maneira geral, passaram a trabalhar por salarios. Com a
mudanc¢a, houve uma nova cultura a ser apreendida e uma antiga a ser
desconsiderada”, conforme os dizeres de Martins (2015, p. 6).

Com o crescimento econbmico demasiadamente rapido, também
rapidamente surgiram insatisfacbes sociais, originadas pela violacdo aos primados
fundamentais os quais os individuos acreditavam que ndo deviam ser transgredidos
ou suprimidos. Esta insatisfacdo social resultou no aparecimento de direitos sociais
e econbmicos, com o fim de que a atividade econémica industrial e a busca
incessante pelo lucro ndo viessem a causar danos aos proletarios e a coletividade

em geral.
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Mesmo que em condi¢cdes ndo favoraveis a subsisténcia digna, a Inglaterra,
na metade do século XIX, foi o primeiro grande pais que suportava uma maior
populacdo urbana do que rural, sendo causa desta superpopulacdo urbana a
concentracdo das oportunidades, em sua maior parte, no ambito da cidade,
preferindo a populacéo rural viver em ambientes penosos e em abrigos deficientes,
localizados na cidade, do que viver no campo e ndo possuir oportunidades, estas
trazidas pela industrializacdo do trabalho.

Neste periodo, o transporte de pessoas e de cargas teve uma grande
melhora, pois a maquina a vapor possibilitou este trafego de forma mais rapida e em
veiculos com melhores condi¢des. Estes aperfeicoamentos nas formas de transporte
fizeram com que os lucros aumentassem ainda mais, em razao da maior exportacao
decorrente destas melhorias, haja vista que, com a maior facilidade, advinda com os
novos meios de transporte, o produtor escoava a mercadoria excedente também
para os demais paises, obtendo, assim, maiores lucros com a venda de seus
produtos.

Quanto a segunda revolucdo industrial, sabe-se que esta aconteceu nos
Estados Unidos, na passagem do século XIX para o século XX, decorrendo esta
revolucdo da descoberta das maquinas elétricas, sendo atribuida tal proeza a
Thomas Edison e Nicholas Tesla. A maquina elétrica aumentou a velocidade da
producdo, aumentando a quantidade de produtos em circulacdo no mercado e, como
consequéncia, causou 0 aumento do lucro para os donos das fabricas.

Ademais, se concebe que as inovac¢des na tecnologia de telecomunicacéo e
0 surgimento da rede virtual de veiculacdo de informagbes foram os principais
fatores que desencadearam a terceira revolucao industrial. Estas novas tecnologias
fizeram com que as distancias reais e fisicas deixassem de ser 6bice para o
desenvolvimento das economias, viabilizando, assim, as negociacdes e transacoes
econdmicas mundialmente. Esta revolucdo se deu na passagem do século XX para
o século XXI, acontecendo a denominada “inclusao digital”.

Mesmo com toda a evolugéo trazida pela tecnologia virtual, esta, no que
tange as relacdes de trabalho, apesar de ter trazido inUmeros beneficios, também
trouxe maleficios a sociedade, diminuindo os postos de trabalho e fazendo com que
a mao-de-obra laborativa passasse a exigir maior conhecimento técnico, impedindo

o livre acesso ao trabalho, além de causar desempregos em série para 0s que nao
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possuiam a qualificacdo exigida, isto com o advento das novas tecnologias, que

eram capazes de suprir a forgca humana.

3 REFLEXOS DAS EVOLUCOES TECNOLOGICAS NA NORMATIZACAO
JUSLABORAL

O avanco tecnoldgico, crescente e incessante, ensejou, historicamente — e
ainda enseja, na atualidade —, além de efeitos de cunho econdmico, reflexos em
todos os setores sociais, como ja foi dito, e dentre estes, abalados pela crescente
tecnologia, se encontra o ambito juridico, que deve passar a regular todas as
situacdes advindas a partir das novas concepcfes subjetivas e objetivas trazidas

pelas inovacdes cientificas e pelos recursos tecnolégicos surgidos.

Os efeitos do capitalismo e das condi¢des da infraestrutura social se fizeram
sentir com muita intensidade com a Revolucdo Industrial. Destaque-se o
empobrecimento dos trabalhadores, inclusive dos arteséos, a insuficiéncia
competitiva da industria que florescia, os impactos sobre a agricultura, os
novos métodos de producdo em diversos paises e as oscilagbes de preco
(NASCIMENTO, 2011, p. 33).

E neste cenario que se insere o direito do trabalho, como ramo especializado
do direito, trazendo consigo um contexto histérico dentro do qual o empregado é
visto como um sujeito vulneravel frente ao seu empregador e diante das mudancas
do universo do capital, o que passa a gerar novas preocupacdes ao Estado,
encarregado de manter o convivio social harménico e prezar pela dignidade do

homem, sujeito ao qual se dirige toda a sua atuacao.

2.1 A MUDANCA NOS MEIOS DE PRODUCAO E O TRABALHO VISTO COMO UM
VALOR ECONOMICO

A tecnologia insurgente faz com que a producéo aconteca de maneira mais
rapida e com maior eficiéncia do que o método manufaturado, sendo gerado um
produto final de maior qualidade técnica e com menor custo para a sua mao-de-
obra. Contudo, mesmo diante dos beneficios evidentes que estes meios ageis de
producdo trazem, favorecendo, em maior escala, aquele que oferta, € importante

analisar estas mudancas também sob a Gtica alheia ao empresario.
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Primeiramente, como uma das principais desvantagens do uso de meios
avancados de producado, tem-se 0 impacto negativo que o meio ambiente sofre,
sendo este afetado direta e indiretamente pela atividade fabril em massa, podendo
os maleficios causados por esta atividade, quando néo eliminados ou controlados,
tornar o quadro de poluicdo e degradacdo ambiental tdo alto a ponto de chegar a
niveis irreversiveis.

No que toca ao empregado, esta classe é fortemente afetada quando da
substituicdo de sua mao-de-obra pela maquinofatura, sendo esta ultima preferivel a
manufatura, tendo em vista o baixo custo, menor dispéndio de tempo e a maior
eficiéncia propiciada pela méquina, o que causa principalmente o aumento do
namero de desempregados, visto que a maquina € suficiente para exercer as
funcdes que os trabalhadores outrora exerciam. Saliente-se que este desemprego,
ocasionado pela substituicdo maquinéria, € denominado de desemprego estrutural.

O individuo, no inicio de suas concepc¢des acerca do valor do trabalho,
pensava-0 e 0 usava como um meio de garantir a sua subsisténcia, de tal modo que
a contraprestacéo por ele recebida, em virtude do seu trabalho, era o seu objetivo
principal ao exercer a atividade laborativa. Logo, o homem preocupava-se,
primordialmente, em manter-se vivo e garantir a sobrevivéncia também de sua
familia. Assim também o viam os seus superiores, 0s exploradores da mao-de-obra.

Contudo, com os avancos da economia, e percebendo o empregador que 0s
que trabalhavam em seus negoOcios geravam uma rigueza para ele, o trabalho
passou a ser visto sob um ponto de vista mais ambicioso, sendo enxergado como
um meio de se auferir rigueza com os esfor¢cos alheios. Deste modo, o trabalho
passou a ser um instrumento eminentemente econdmico, com pouco ou nenhum
viés social. Essa forma de tratamento ndo era muito aceita pelos trabalhadores,
surgindo, mais uma vez, choques entre grupos sociais “inferiores” e “superiores”.

Diante dos aspectos negativos gerados por esta ignorancia ao valor social
gue possui o trabalho, mais uma vez se fez necesséaria uma regulamentacéo juridica
da situacdo negativa que adveio com a industrializacdo, dando ao trabalho o minimo
de valor social. O Estado, pois, precisou intervir para trazer o equilibrio juridico a
relacdo e proteger a figura do empregado, fragilizado diante da superioridade

patronal.
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2.2 NECESSIDADE DE MAIOR INTERVENCAO DO ESTADO NAS RELACOES DE
TRABALHO: O SURGIMENTO DO DIREITO DO TRABALHO

A mudanca da sociedade enseja a necessidade de modificagdo no
pensamento juridico, de modo a adaptar-se as transformacgfes sociais havidas,
conforme se depreende do brocardo “Ubi homi, ibi societas. Ubi societas, ibi jus” que
significa dizer que onde estd 0 homem, esta a sociedade, e onde esta a sociedade,
esta o direito. O abstencionismo estatal em face dos anseios sociedade gera uma
situacao conflituosa e desarmonica para 0 meio social, devendo o Estado, por meio
do direito, intervir para sanar ou atenuar os transtornos causados pela reagao social
frente a sua propria inércia.

Assim, quanto a questdo trabalhista, tem-se que o Estado deve regular a
relacdo entre trabalhador e empresa, para que, dentro da autonomia da vontade,
que rege as relacbes de direito privado, esta Ultima ndo venha a ser usada
excessivamente em face daquele sujeito, posto que, diante da superioridade do
empregador, resta ao trabalhador ter que concordar com determinadas condicdes
abusivas que Ihe s&o impostas, por receio de perder o meio de sua subsisténcia e 0
de sua familia, obtido por meio do trabalho.

Desta forma,

Através de seu protagonismo e acao organizada, os trabalhadores e suas
familias ascendem a esfera publica, colocando suas reivindicagbes na
agenda das prioridades politicas. As desigualdades sociais ndo apenas sao
reconhecidas, como reclamam a intervencdo dos poderes politicos na
regulacdo publica das condicdes de vida e trabalho da classe trabalhadora.
O Estado envolve-se progressivamente, numa abordagem publica da
guestdo, criando novos mecanismos de intervengcdo nas relacfes sociais
como legislacdes laborais, e outros esquemas de protecdo social (YASBEK,
2008, p. 6, grifos acrescidos).

Os trabalhadores, assim, necessitavam de uma atuacao positiva do poder
publico, no sentido de este prestar-lhes a protecdo juridica necessaria para reverter
a situacdo prejudicial suportada pela classe do proletariado. Deste modo, aduz
Nascimento (2011, p. 260) que “[...] se fazia necessaria a intervengao juridica do
Estado, deixando a sua posicdo passiva de mero assistente nos moldes liberais
classicos, para interferir em favor do proletariado”. Esta intervengao € caracteristica
do advento dos direitos fundamentais de segunda geracdo, que impdés ao Estado

obrigacOes de fazer, isto é, de agir em prol da sociedade.
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Garcia (2015, p. 2), discorrendo acerca da necessidade de haver um
posicionamento de natureza intervencionista do Estado, quanto as relagfes sociais e
trabalhistas, obtempera que “o Estado também deixa o seu estado de abstencéo,
passando a intervir nas relacdes de trabalho, com o fim de protecéo do trabalhador
por meio de legislagao proibitiva de abusos do empregador”.

Esta protecdo se mostrava essencial, pois, com a preocupacdo exacerbada
pelos lucros, a exploracdo dos que o buscavam acabavam excedendo os limites,
causando violacdo a pressupostos basicos dos trabalhadores, ndo sendo estes
pressupostos elevados ao titulo de direitos porque, ndo possuindo aspecto cogente,
nao era obrigatdria a sua observancia por parte dos exploradores de mao-de-obra,
surgindo, evidentemente, um choque entre interesses meramente privados e 0s
anseios coletivos.

Este conflito entre interesses coletivos e privados foi enxergado, pois, como
uma ameacga para a paz, para a harmonia e também para a ordem social, devendo,
portanto, ser regulada esta situacdo, surgindo, em decorréncia destes fatores
conflitantes, o pensamento ideolégico e revolucionador de estabelecer-se um
conjunto de normas agregadas ao ordenamento juridico capazes de equilibrar tal
situacao conflituosa.

Os pensamentos revolucionarios e sociais que privilegiavam os interesses
coletivos em detrimento dos meramente individuais comecaram a surgir
concomitantemente a transicdo do periodo classico para o contemporaneo, na qual
se deu a mutacao de foco dos direitos, passando estes a serem ligados a igualdade,
superando a dimensdo de direitos fundamentais relacionados exclusivamente a
liberdade.

Barros (2016, p. 52) assevera que “as causas originarias do
intervencionismo encontram-se no aparecimento das massas, no surgimento de uma
consciéncia coletiva e de um sentimento de solidariedade”. Adiante, Barros (2016, p.
52) aduz que ‘[...] todos os ramos do Direito, e, principalmente, as relacbes de
trabalho foram insurgindo-se contra os principios liberais e reclamando modificacdo
nos seus institutos”.

A prevaléncia pura da autonomia da vontade nas tratativas trabalhistas aos
poucos foi mitigada, surgindo normas cogentes que limitavam esta relagdo entre

empregador e empregado, mesmo que minimamente, tendo em vista o cunho
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obrigacional e contratual desta. Gradativamente foi sendo expandido o publico-alvo

da protecédo estatal, incluindo, a priori, as classes mais exploradas.

O direito do trabalho surgiu como consequéncia da questédo social que foi
precedida pela Revolucdo Industrial do século XVIII e da reacdo humanista
gue se propds a garantir ou preservar a dignidade do ser humano ocupado
no trabalho das industrias, que, com o desenvolvimento da ciéncia, deram
nova fisionomia ao processo de producdo de bens na Europa e em outros
continentes (NASCIMENTO, 2011, p. 32).

O surgimento do direito do trabalho traz a tona, em seu conteddo, um
complexo de normas cogentes, protetivas e irrenunciaveis a se observar nas
relagBes de trabalho, com o fito de ser atenuado o livre exercicio da vontade das
partes, principio este que regia a relacdo empregaticia antes do advento deste ramo
juridico especializado. A autonomia da vontade das partes da relacdo de emprego —
empregado e empregador — ndo deixou de existir, mas foram inseridas limitacdes a
esta autonomia, para que ndo fosse utilizada de modo a ferir bens juridicos
essenciais do trabalhador.

Assim,

Como se nota, o Direito do Trabalho é uma verdadeira conquista obtida ao
longo da histéria da humanidade, exercendo papel fundamental, ao garantir
condi¢cdes minimas de vida aos trabalhadores, assegurando a dignidade da
pessoa humana e evitando abusos que o capital e a busca pelo lucro
pudessem causar aos membros da sociedade, em especial aqueles que
nao detém o poder econdmico (GARCIA, 2015, p. 3).

Segundo Barros (2016, p. 55), considerando fatores importantes ao

surgimento do direito do trabalho, aduz que sao

[...] principais causas do aparecimento do Direito do Trabalho no contexto
mundial: os vicios e as consequéncias da liberdade econbmica e do
liberalismo politico; 0 maquinismo; a concentracdo de massas humanas e
de capitais; as lutas de classes, com as consequentes rebeliGes sociais com
destaques para os ludistas ou cartistas na Inglaterra; as revolu¢gdes de 1848
e 1871, na Franca, e de 1848 na Alemanha; livres acordos entre grupos
econdmicos e profissionais regulando as relacdes entre patrées e operarios,
mais tarde, reconhecidos pelo Estado como lei; a Enciclica Rerum
Novarum, de Ledo XllI; a guerra (1914-1918), cujo fim (1919) conferiu ao
Direito do Trabalho posicao definitiva nos ordenamentos juridicos nacionais
e internacionais.

Deste modo, percebe-se que varios motivos importantes levaram a criagdo

do direito do trabalho, que passou a regular a relagdo de emprego com 0 necessario
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protecionismo a figura do empregado, protecdo essa conferidas por razdes de
natureza fatica, histdrica e econémica, sendo de notdrio conhecimento que este
sujeito sempre foi — e continua a ser — 0 polo mais vulneravel desta relacdo de
direito privado.

Sobrelevando a importancia do direito do trabalho bem como dos fatores que
fundamentam o seu surgimento, no contexto da insurgente globalizacdo, Garcia
(2015, p. 4) diz que “o direito do trabalho, desse modo, exerce o relevante papel de
assegurar patamares minimos de dignidade e justica social, impedindo que a busca
pela obtencdo de lucros e a concorréncia acabem impondo niveis inaceitaveis de
exploragéo do trabalho humano [...]".

Assim, sabendo que diversos fatores levaram a criacdo de institutos
justrabalhistas, principalmente os clamores sociais, estes ultimos denominados
juridicamente de “fontes materiais” do direito do trabalho, é sabido que, com a
evolucdo da sociedade, novas necessidades acompanham a progressao social, e
desta maneira devem também os institutos juridicos ser “atualizados”, a fim de que o
direito possa cumprir sua funcdo, que é atender aos interesses sociais, pois € a
sociedade que o cria e para esta que € voltado.

Verifica-se, por esta razdo, que é muito importante e extremamente
necessario se compreender que a constante evolucéo das relacdes laborais requer a
‘adocdo de medidas que venham a torna-las satisfatérias ao anseio de cada
sociedade. O direito como fruto do meio, deve servir de instrumento para que tais
medidas sejam implementadas e garantir o bem estar social” (VERISSIMO, 2014, p.
28).

3 EVOLUCAO TECNOLOGICA NA CONTEMPORANEIDADE E OS EFEITOS NAS
RELACOES TRABALHISTAS

Em meados do século XXI, na situacdo atual em que as relacdes sociais se
encontram, é de facil concluséo ser necessaria a analise do paralelismo e correlagéao
que deve haver entre a legislacdo vigente em determinada época e em dada
sociedade em face dos avangos tecnoldgicos ocorridos, haja vista que esses ultimos
influenciam bastante, direta e indiretamente, nos fatores que ensejam a modificagao

das necessidades sociais e da regulamentacao das relagdes de trabalho.



22

A informatizac&o crescente dos meios de comunicagdes e 0 aprimoramento
dos meios de producdo suscitam a necessidade de se proceder com a analise das
leis a luz da realidade contemporanea em que vive a sociedade e, especificamente
no gque toca aos direitos trabalhistas, a conclusédo néo é diferente. Isso porque, como
ja mencionado, a lei deve acompanhar fielmente os fatos e as necessidades sociais,
para que cumpra com a sua finalidade.

Diz-se isto em razado de que

[...] as relagdes individuais de trabalho vém sofrendo varias modificagfes
nos ultimos anos, em face da conjugacdo de fatores como a crise
econdmica no inicio de 1970, desencadeada pelo alto preco do petréleo; a
inovacdo tecnoldgica; as modificacdes radicais na organizacdo da
producdo; a necessaria competitividade com os paises orientais e a
necessidade de combater o desemprego, dentre outros (BARROS, 2016, p.
64).

Nesse sentido, pode-se afirmar a existéncia, atualidade, de uma nova
revolucdo industrial, haja vista as proporcfes que as tecnologias tém tomado no
meio social. Assim, segundo Sussekind (2010, p. 379), “duzentos anos depois da
Revolugdo Industrial, estamos convivendo com outras, referida como revolugéo
tecnoldgica, de incalculavel profundidade e dimensdes”. As inovagdes tecnoldgicas
sdo constantes, e como demonstrado historicamente, interferem nas relacbes
trabalhistas de maneira direta.

Estas dimensbes das revolugdes industriais contemporaneas, em sua
grande parte, acabam por prejudicar as partes mais fracas das relacdes sociais,
causando-lhes danos significativos, ao passo que diversos beneficios surgem para a
sociedade como um todo. Conforme assevera Carvalho (2010, p. 65) “na atualidade,
presenciamos o0 paradoxo de ver o0s avancos da ciéncia e da tecnologia
confundirem-se, misturando o celular, o computador, os robés, a microeletronica
com o desemprego”.

Destarte, diante destas alteragdes, confrontadas com a legislagao vigente
dispondo sobre direito do trabalho, verifica-se que esta ndo estd a acompanhar o
desenvolvimento social, descumprindo seu viés teleoldgico, que € resguardar 0s
direitos dos trabalhadores que integram a sociedade, de tal modo que as tecnologias
advindas, sem a necessaria atualizacdo da lei, causam impactos ainda mais

negativos aos empregados, fragilizados diante da auséncia de regras claras e
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objetivas e com campo de abrangéncia suficiente, dispondo sobre as novas
ferramentas e tecnologias serviveis e utilizaveis no ambiente de trabalho.

Estas lacunas ontolégicas fazem com que os empregados, para terem seus
direitos observados, tenham de provocar o Poder Judiciario, o qual tem o dever de
julgar os casos que lhe sédo propostos (non liguet) embora, diante do avanco
tecnologico superior as regulamentacdes, ndo haja na lei os subsidios concretos
para tanto. A existéncia de novos meios de producdo e de tecnologia em uso para
fins trabalhistas enseja uma regulamentacao especifica.

Percebe-se que, em que pese a legislacao trabalhista vigente no Brasil ter
avancado significativamente, ao abarcar o teletrabalho, por exemplo, como uma
forma de labor com 0 mesmo tratamento juridico conferido ao trabalho realizado no
estabelecimento do empregador, conforme dispde o art. 6°, da Consolidacdo das
Leis do Trabalho, e 0 seu paragrafo Unico, considerando os meios telematicos e
informatizados como hébeis a configurar os meios diretivos patronais, € notorio que
a lei ndo conseguiu acompanhar a gama de fatos sociais surgidos por consequéncia
dos avancos tecnoldgicos, que tém se mostrado bastante complexos.

E inquestionavel, por esta e outras razdes, que as tecnologias da informac&o
e de telecomunicacdes adentraram amplamente no mercado de trabalho e, com
esse avanco tecnoldogico acelerado influenciando diretamente as relagbes
trabalhistas, € crescente a submissdo ao crivo do Poder Judiciario de demandas
envolvendo a tecnologia na relacédo de trabalho, haja vista a existéncia de uma série
de possibilidades situacionais possiveis de ocorréncia na sociedade que ensejam
conflitos, em razdo dos possiveis abusos que podem ser perpetrados por
empregado e empregador.

Pairam, no Poder Judiciario trabalhista, diversos tipos de casos envolvendo
questdes de tecnologia relacionadas ao direito do trabalho. Os pedidos de
reconhecimento de vinculo empregaticio em razdo do uso de meios tecnolégicos
podem servir como exemplo, onde pessoas que trabalham em domicilio, com
cumprimento de jornada e sob subordinagcdo ao empregador, sdo dispensadas de
suas funcdes, sem o recebimento de quaisquer valores e sem ter a sua Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social assinada, embora preencham, na pratica, os
requisitos legais que configuram a relacdo de emprego.

Os danos morais em decorréncia do excesso no uso do poder de

fiscalizacdo e direcdo patronal, este ao observar o empregado de maneira
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desproporcional, como por exemplo, em demandas nas quais se discute a
inviolabilidade de correspondéncias eletronicas recebidas em e-mail corporativo,
violando, assim, a intimidade e liberdade do empregado, também é um exemplo de
conflito surgido em razéo da incursdo da tecnologia no meio ambiente de trabalho.

Quanto a questdo do poder diretivo patronal relacionado as novas
tecnologias, pode se exemplificar a situacao da instalagédo de cameras em banheiros
ou em outros ambientes intimos. Nesse sentido, ndo obstante a evolucdo
tecnolégica tenha permitido diversas vantagens para a relagao trabalhista, esta “[...]
ndo impossibilitou que o labor viesse a ser supervisionado, pelo contrario, 0S novos
meios de comunicacdo permitem que a fiscalizagdo seja realizada, inclusive de
forma mais precisa e eficaz (e as vezes disfarcadas a olhos nus) [...]” (ROCHA;
MUNIZ, 2013, p. 112).

Estas situacdes judicializadas demonstram que o advento da tecnologia e
seu aprimoramento, na contemporaneidade, causam beneficios imensuraveis,
solucionando problemas anteriormente existentes; mas, por consequéncia, também
criam outras situacdes conflituosas que, diante da auséncia de legislacéo
regulamentando e dispondo sobre tais métodos e meios de trabalho, sdo analisadas
pelo Poder Judiciario sem um aparato positivado, valendo-se o0s juizes
primordialmente da jurisprudéncia e dos principios.

No entanto, o despreparo legislativo encontra ébice no Texto Constitucional.
Isso porque as consequéncias negativas decorrentes do avancgo tecnoldgico ja eram
fatores supervenientes previstos pelo legislador constituinte de 1988. Ao dispor
sobre os direitos sociais, no art. 7° da Carta Magna, em seu inciso XXVII, o
legislador constituinte originario expressou como direito dos trabalhadores urbanos e
rurais a “protecéo em face da automacao, na forma da lei”. Essa previsao legitima-se
pelo crescente avanco tecnoldgico havido na década de 90, época em que foi
promulgada a Constituicdo Federal ora vigente.

A omissao legislativa permite que as tecnologias impactem negativamente
na vida dos individuos e em suas relagdes sociais, causando-lhes danos graves,
principalmente no que diz respeito a diminuicdo dos postos de trabalho e aos
problemas de saude e medicina do trabalho, haja vista que, neste Ultimo caso, 0 uso
massivo e continuo dos equipamentos tecnoldgicos enseja uma diversidade de
doencgas ocupacionais e lesbes ao trabalhador, como nos casos de atividades

realizadas em computadores ou em maquinas de producao, por exemplo.
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Nesta senda, segundo os dizeres de Dias e Martignago (2012, p. 1660),
enxerga-se que o legislador, ao tratar de direito do trabalho, “[...] precisa ter uma
visdo mais aberta e, através da lei ordinaria, criar novas condi¢des para conciliar os
interesses das partes interessadas e vinculadas na relacéo de trabalho, em especial
no sentido de que o trabalhador tenha vantagens com a introdugcdo de novas
tecnologias [sic]”.

Assim, conforme asseveram Santos e Soares (2016, p. 5):

Cumpre, pois buscar vencer os obstaculos para fixar uma regulamentacao
adequada aos fins maiores de promocédo de desenvolvimento econbémico-
social, especialmente na geracao e/ou preservacdo de empregos. Deve-se,
pois aplicar o arcabouco juridico constitucional vigente para conferir plena
eficiéncia e efetividade das politicas de desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico nacional sem olvidar a garantia constitucional de protecdo em
face da automacéo.

Desta maneira, os meios telematicos de prestacao de servigcos, embora nao
regulamentados, ndo podem ser utilizados de maneira abusiva pelas partes da
relacdo de trabalho, muito menos podem ser ignorados pelo Poder Judiciario, que
terd o dever de decidir sobre os casos que lhe forem apresentados, debrucando-se
sobre as situagcbes com o uso dos meios e métodos interpretativos com
razoabilidade e proporcionalidade, e visando a protecdo ao empregado, em todos 0s
casos.

As empresas, também nesse sentido, almejando a prevencdo de eventuais
demandas trabalhistas, devem estar preparadas e formalizar as regras basicas
acerca das tecnologias e dos sistemas dos quais faca uso, organizando a sua
gestdo operacional de maneira clara e objetiva, a fim de garantir a protecdo aos
direitos trabalhistas e ajustar condi¢cdes de trabalho dignas ao empregado.

Outrossim, feita uma analise critica da existéncia, subsisténcia e advento de
novas tecnologias a serem utilizadas no ambiente de trabalho, € importante se
ressaltar que ha ndo sé efeitos negativos decorrentes, mas que também existem
diversas contrapartidas benéficas para o trabalhador, em razdo da substituicdo das
atividades manufaturadas por atividade maquinaria.

O modelo organizacional das empresas, modificado com o advento das
tecnologias, passou a preocupar-se apenas com as atividades que nao poderiam ser
‘robotizadas”, de modo que algumas tarefas arriscadas, penosas e perigosas

passaram a ser atribuicdo das maquinas, enquanto aos humanos passaram a ser
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atribuidas funcbes que ndo demandam tanto esforco fisico e que Ihe exponha a
fatores negativos.

4 CONCLUSAO

Pelo exposto, verificou-se que as leis trabalhistas vigentes podem ser
consideradas, grosso modo, como ultrapassadas, tendo em vista as necessidades
sociais atuais neste ambito. Diz-se isto porque as mudancas ocorridas nas relacoes
de trabalho, em decorréncia da rapida evolucao tecnoldgica, ndo foram acompanhas
pelo Direito do Trabalho, abrindo margem, assim, para a precarizacédo do trabalho e
para a flexibilizacdo prejudicial, demonstrando uma perigosa fragilizacdo dos
principios constitucionais e legais, que concernem a seara trabalhista como um todo.

Sendo o Direito um fen6meno que surge no seio da sociedade e a tem como
destinatario, deve adequar-se aos seus desejos, adaptando-se a realidade da
sociedade que por ele é abarcada. E incisiva, atualmente, a necessidade de se
regular as relacfes trabalhistas que surgiram e ndo foram regulamentadas bem
como preparar-se para positivar regras em relacdo as tecnologias em emergéncia.

A renovagédo, pois, do ordenamento juridico trabalhista, € essencial para
manter intacta a finalidade do Direito do Trabalho, que é a regulamentacdo do
trabalho e da protecdo dos sujeitos da relacdo empregado-empregador,
principalmente no que tange ao empregado, figura vulneravel desta relacdo. Nao
atendendo as necessidades atuais, ha de concluir que ha lacunas ontolégicas na
legislagéo trabalhista.

O descompasso das leis em relacdo ao fato constata-se em razdo da inércia
em se dispor sobre as novas situacfes surgidas com o avanco tecnoldgico, este
que, embora seja benéfico para a economia mundial, como um todo, acaba por ser
maléfico para o empregado, pois, além de, em alguns casos, fazer desaparecer
postos de trabalho, causando o desemprego em massa, faz com que o0s
trabalhadores que continuem em seus postos sofram com péssimas condigbes de
trabalho, que n&o guardam correlagdo com a condicdo de humano que possui o

individuo.
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TERCEIRIZACAO E OS DIREITOS TRABALHISTAS: UMA ANALISE CRITICA AO
PROJETO DE LEI DA CAMARA N° 30/2015

OUTSOURCING AND THE WORKER RIGHTS: A CRITICAL ANALYSIS OF THE
HOUSE BILL N°. 30/2015.

THUAN ALMEIDA DA COSTA NUNES®
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RICARDO BERILO BEZERRA BORBA
RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de estudar o fendbmeno da terceirizacdo e suas
consequéncias nos direitos trabalhistas, sob o aspecto juridico-social, considerando
uma possivel regulamentacéo legislativa nos termos do Projeto de Lei da Camara n°
30/2015. Apesar de ndo ser notoriamente uma inovacdo no que concerne a
prestacado de servicos, a terceirizacdo vem sendo objeto de muitas especula¢gdes no
Brasil. Sob a dtica legislativa ndo ha O&bice legal a terceirizacdo, todavia, o
entendimento do Tribunal Superior do Trabalho é licido, reputando ilicita, em regra,
a contratacao de trabalhadores por meio de empresa interposta, embora haja
ressalvas peculiares em que ha permissao, quais sejam: trabalho temporario (Lei n°
6.019/74), servicos de vigilancia (Lei n° 7.102/83), servicos de conservagao e
limpeza e os servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde
que inexistente a pessoalidade e a subordinagdo. Em que pese o raciocinio do TST
(Tribunal Superior do Trabalho) quanto a matéria, o PLC (Projeto de Lei da Camara)
traz um novo paradigma para o trabalho terceirizado, que amplia a abrangéncia do
fenbmeno de forma geral, permitindo a contratacdo de trabalhadores terceirizados
também para a execucdo das atividades-fim das empresas, o que, certamente,
acarretard em uma enorme mudanca econémica e social no pais. Considerando 0s
limites que o TST estabelece e a escassez de normas sobre o trabalho terceirizado,
€ evidente que ha varias controvérsias em relacdo ao tema, uma vez que sua
generalizacdo poderia trazer prejuizos aos direitos conquistados pelos trabalhadores
ao longo dos anos.

PALAVRAS-CHAVE: Terceirizacdo. Sumula 331. Projeto de Lei da Camara n°30/15.
ABSTRACT

The following article has the intent to study the phenomenon of outsourcing and its
consequences in the labor laws, under a legal and social aspect, considering a
possible regulation on the terms of the Bill n® 30/2015 of the Chamber of Deputies.
Although outsourcing isn’t notoriously an innovation when it comes to business
processing, it has been the subject of much speculation in Brazil. Under the
legislation perspective there is no legal obstacle to outsourcing, however, the
understanding of the Superior Labor Court is lucid, considering illegal the hiring of
workers through intermediary company, although there are peculiar situations in
which it is allowed, which are: temporary work (Law n° 6,019 / 74), monitoring

* Concluinte do curdo de graduacdo em direito da Fesp Faculdades, semestre 2016.2. Email:
thuan.nunes00@gmail.com.

**Especialista em Direito Processual Civil, Advogado, Professor da Fesp Faculdades, atuou como
orientador desse TCC. Email: berilo@terra.com.br
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services (Law n° 7.102 / 83), conservation and cleaning services and specialized
services related to the adjacent activities of the companies, provided that there is no
personhood and subordination. Despite the determination of the TST (Superior Labor
Court) on the matter, the PLC (The House Bill) brings a new paradigm for the
outsourced work, which expands the scope of the general phenomenon, allowing the
hiring of workers for the execution of core activities of the companies, which certainly
will lead to a huge economic and social change in the country. Considering the limits
that are already stablished by the Court and the lack of Law for the outsourced work,
it is clear that there are several controversies regarding the issue, since its
generalization could bring harm to the rights earned by the workers over the years.

KEYWORDS: Outsourcing. Precedent n® 331. House Bill n®. 30/2015.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

Com a intensificacdo do processo de globalizacdo, a agilidade e a
flexibilidade tornaram-se atributos desejados nas relacdes econémicas. Com isso, a
terceirizacdo passa a desempenhar um importante papel no cenério econémico
mundial. Sua aplicacdo é um fenémeno irrefreavel, portanto, seu estudo sob a ética
do Direito brasileiro é necesséario para que se entenda a repercussdo no ambito
juridico e social do pais, especialmente na seara trabalhista.

Em que pese haver legislacbes esparsas que tratam da terceirizacdo de
forma limitada e especifica no tocante a algumas espécies de trabalhadores como o
temporario (Lei n. 6.019/74) e o vigilante (Lei n. 7.102/83), ainda ndo ha, no Brasil,
diploma legal que a regule exaustivamente, sendo prevalente o posicionamento
jurisprudencial enunciado pela sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho (TST).

Ndo ha duavidas que pela dimensdo e expansdo da terceirizacdo, é
imprescindivel que sua regulamentacdo se dé o quanto antes. Nesse aspecto 0
Brasil manteve-se inerte, muito embora diversos paises da América Latina como
Chile, Peru e Uruguai, tenham tomado iniciativas proativas a regulamentacédo do
fendbmeno.

Como € sabido, os direitos trabalhistas decorreram da conjugacdo de
esforcos dos membros da classe operaria que conclamavam por melhores
condicbes de trabalho. As jornadas exaustivas, a falta de seguranca e os pifios
salarios sdo exemplos ja vivenciados que nos lembram das consequéncias da
auséncia de intervencao estatal na relagéo de trabalho.

No ano de 2015, o debate acerca da terceirizagdo foi aquecido pela

aprovacao do Projeto de Lei (PL) 4330/04 — depois intitulado de Projeto de Lei da
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Céamara n° 30/15 - pela Camara dos Deputados, ainda que sob severas criticas da
representatividade dos obreiros e até mesmo dos ministros do Tribunal Superior do
Trabalho.

A insatisfacdo pelo paradigma proposto é provocada pela diretriz acolhida
pelo projeto de generalizar a terceirizacao, atingindo qualquer atividade econdmica,
inclusive da administracdo indireta, com a Unica condicionante de que a empresa
terceirizante seja especializada, contrariando o entendimento do TST quanto a
matéria.

Apesar de a relacao trilateral apresentar vantagens, principalmente no que
concerne a desburocratizacdo e a diminuicdo de gastos, também sao evidenciados
certos destratos a pessoa do trabalhador. Esse raciocinio se da pelo fato estatistico
do trabalhador terceirizado receber menos e trabalhar mais que o trabalhador
contratado efetivamente (DIEESE/CUT, 2014 p.15).

Caso seja aprovado, € certo dizer que a potencializacdo da terceirizacdo
ocasionara uma grande perturbacdo na economia e nos direitos trabalhistas e
previdenciarios ja sedimentados na sociedade brasileira, uma vez que o quadro de
trabalhadores terceirizados iria aumentar consideravelmente e em uma grande
rapidez.

O presente artigo tem a pretenséo de alertar sobre a inviabilidade do PLC n°
30/15 como marco regulador da terceirizacdo, bem como salientar a importancia de
uma legislacdo ponderada e harmdnica ao nosso ordenamento juridico trabalhista,
garantindo ao trabalhador terceirizado um tratamento digno e igualitario em

consonancia com o0s principios constitucionais.

2 O FENOMENO DA TERCEIRIZACAO

Tendo em vista o crescimento exponencial nas relacdes de trabalho em todo
mundo, se referir a terceirizacdo como um “fendmeno” é bastante apropriado. A
busca constante pelo lucro, bem como a reducdo de gastos e riscos, sempre foram
objetivos da iniciativa privada e fazem parte da propria natureza do empresario, em
qualquer parte do mundo, que pretende prosperar na atividade econdmica que
exerce.

Para Delgado (2016, p.487), a terceirizacdo é definida e estruturada da

seguinte forma:
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[...] terceirizac@o é o fenébmeno pelo qual se dissocia a relacdo econdmica
de trabalho da relacéo justrabalhista que Ihe seria correspondente. Por tal
fendbmeno insere-se o trabalhador no processo produtivo do tomador de
servicos sem que se estendam a este 0s lacos justrabalhistas, que se
preservam fixados com uma entidade interveniente.

Infere-se, portanto, que a terceirizagdo surge cComo uma maneira nao
onerosa do detentor do capital se aproveitar da prestacdo de servigo, sendo assim, é
certeiro afirmar que se apresenta como uma excelente alternativa para a otimizagao
econbmica, uma vez que haveria uma reducdo notavel em gastos com encargos
inerentes a relacdo de emprego.

A origem do fenémeno, segundo Cavalcante Junior' (1996, p. 70), remota
aos Estados Unidos em meados da década de 1940, no fervor da Il Guerra Mundial,
qguando foi necessario o aumento da producédo do arsenal bélico do pais, fazendo
com que a industria do armamento delegasse certas atividades a outras empresas
prestadoras de servigos.

Atualmente, essa pratica de atribuir determinadas funcdes a empresa
diversa de maneira estratégica € referida no vernaculo americano como
Outsourcing, e € comumente identificada nas areas de tecnologia, telemarketing,
recursos humanos e fabricacdo. Outsourcing, portanto, € equivalente a terceirizacao,

vejamos:

Outsourcing is a strategic decision that entails the external contracting of
determined non-strategic activities or business processes necessary for the
manufacture of goods or the provision of services by means of agreements
or contracts with higher capability firms to undertake those activities or
business processes, with the aim of improving competitive advantage2
(RODRIGUEZ; ROBAINA; 2006, p. 52).

Destarte, percebe-se que o0 conceito de terceirizacdo apresenta certa
universalidade, haja vista que a intencdo ao implementar tal técnica sera sempre a
de reduzir riscos e custos e, assim, consequentemente, aumentar a lucratividade,

independente da natureza da despesa. No caso do Brasil, merecem destaque 0s

! Utiliza-se essa referéncia por ser essencial para a fundamentacao teérica e abordagem ao tema,
bem como pelo fato de ndo haver nova atualizacéo.

ZA terceirizacdo é uma decisao estratégica que envolve a contratagdo externa de determinadas
atividades ndo estratégicas ou processos de negociagdo necessarios para a manufatura de bens ou
prestacdo de servicos mediante acordos ou contratos com empresas de maior capacidade para
substabelecer atividades e processos de negociacdo, com o intento de melhorar a vantagem
competitiva. (traducéo livre feita pelo autor)



33

gastos referentes aos encargos previdenciarios e trabalhistas atrelados ao contrato
de emprego.

Em se tratando da terceirizacdo em nivel global, faz-se oportuno mencionar
a figura do Offshoring. Enquanto o Outsourcing é a terceirizacdo de servigos ou a
producdo de componentes repassada a outra empresa para executd-los dentro do
territdrio nacional, Offshoring € a terceirizacéo realizada fora do pais do tomador dos
servicos, quando a empresa de interposicdo é estrangeira. A india e a China est&o
entre 0s paises que mais se destacam na prestacao de servicos nessa modalidade,
especialmente nas areas de informética e metalurgia (Revista do TST, 2008 p. 92).

Para se ter uma ideia, de acordo com a Embaixada da Republica Popular da
China no Brasil, no ano de 2014, o pais representou 30,2% do mercado mundial de
terceirizacao, prestando servicos para paises em todas as regiées do globo, ficando
atrds apenas da india que no ano de 2015, tinha a fatia de 46,4% do mercado
terceirizante®,

A origem do fendbmeno no Brasil ndo € precisamente sabida, mas, para
Delgado e Amorim (2015, p.11), a terceirizacdo comecou a se expandir na economia
brasileira na década de 1990, como resultado da implementacdo do modelo
toyotista® de gestdo. Desde entdo, a aplicacdo da relacdo triangulada cresceu
notavelmente no pais.

Em estudo elaborado pela CUT (Central Unica dos Trabalhadores) em
conjunto com o DIEESE (Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos
Socioecondmicos), foi constatado que no ano de 2013 havia 12,7 milhdes de
assalariados terceirizados no pais, o equivalente a 26,8% do mercado de trabalho
formal (DIEESE/CUT, 2014 p.13).

2.1 TERCEIRIZAQAO E OS DIREITOS TRABALHISTAS
O surgimento dos direitos trabalhistas foi imprescindivel para o efetivo ajuste

do relacionamento entre empregador e trabalhador. O fato € que, quando ndo ha

uma acao comissiva do Estado em regular a relacdo de emprego, da-se liberdade

® China é o segundo maior fornecedor mundial de servigos de terceirizagdo. Disponivel em:
<http://br.china-embassy.org/por/szxw/t1317987.htm>. Acesso em 10 de out. 2016.

* Sistema Toyota de producédo, desenvolvido para eliminar o desperdicio e aumentar a producao. Ver:
Fordismo, taylorismo e toyotismo: apontamentos sobre suas rupturas e continuidades. Disponivel em:
<http://www.uel.br/grupo-pesquisa/gepal/terceirosimposio/erika_batista.pdf>. Acesso em 12 de out.
2016.


http://br.china-embassy.org/por/szxw/t1317987.htm
http://www.uel.br/grupo-pesquisa/gepal/terceirosimposio/erika_batista.pdf
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aos patrbes para negociar livremente o contrato de trabalho, o que facilita a
exploracdo da mao de obra de maneira opressiva ao operario.

Os direitos sociais gravados na constituicdo (art. 6°, caput, CRFB/88)
representam um compromisso democratico do Estado com a pessoa humana. Tal
afirmacao tem como sustentaculo o principio-raiz da dignidade da pessoa humana,
que garante a protecdo da integridade fisica e psiquica do individuo, além de
estimular o engrandecimento intimo espiritual. Portanto, a totalidade das relacdes
sociais deve se direcionar e expressar uma convergéncia com este principio nuclear
(CASTRO, 2014, pg. 178).

A Declaragdo da Filadélfia, anexo da constituicdo da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT), ratificada pelo Brasil em 1948, e influenciada pela
humanizacdo decorrente das atrocidades da Il Guerra Mundial traz, em seu teor,
principios fundamentais sobre o trabalho, no qual se destaca, para o presente artigo,
a desmercantilizacdo do trabalho.

A premissa que o trabalho humano ndo é mercadoria € essencial para o
tratamento digno do trabalhador. E cedico que aquele que exerce atividade
econbmica busca lucratividade, todavia, ndo € aceitavel que isso resulte no
desrespeito a integridade e a dignidade do trabalhador.

A terceirizacdo ainda apresenta certos resquicios de um relacionamento
trabalhista desequilibrado. Segundo dados da RAIS (Relacdo Anual de Informacdes
Sociais), no ano de 2013, foi verificado que o trabalhador terceirizado tinha
remuneracao 27,4% menor que o trabalhador contratado diretamente, ainda que
cumprisse jornada superior em 3 horas (DIEESE/CUT, 2014 p.14-15).

Também sdo expressivos 0s acidentes de trabalho registrados de
trabalhadores terceirizados. De acordo com as informacdes da Rede Latino-
Americana de Pesquisas em Empresas Multinacionais (REDLAT), entre os anos de
1995 e 2008 na Petrobras, dos 257 trabalhadores que morreram no exercicio das
atividades, 208 (81%) eram trabalhadores terceirizados (REDLAT, 2011, p.18-19).

O setor elétrico brasileiro, que tem um indice de acidentes de trabalho 5,5
vezes maior que os demais setores da economia, apresentou, de acordo com

Relatorio de Estatisticas de Acidentes do Setor Elétrico Brasileiro, elaborado pela
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Fundacdo Comité de Gestdo Empresarial (COGE), 79 acidentes de trabalho fatais
no ano de 2011, sendo 61 das vitimas trabalhadores terceirizados>.

A justificativa para um numero tdo elevado de acidentes de trabalhadores
terceirizados € a falta de investimento no operario, que muitas vezes nao recebe o
treinamento adequado e, assim, por falta de conhecimento técnico ou até mesmo da
metodologia da prépria empresa tomadora, acaba por sofrer acidentes de diferentes
niveis de gravidade.

Assim sendo, percebe-se que o trabalhador terceirizado € de certa forma,
discriminado, uma vez que lhe é negado tratamento compativel com o padrao
juridico assegurado ao trabalhador diretamente contratado (DELGADO, 2016, p.
927). Portanto, considerando o carater essencialmente protetivo do Direito do
Trabalho, € certo dizer que o Estado é falho na protecéo do obreiro terceirizado, na
medida em que ndo provém amparo juridico para essa espécie de trabalhador que é

claramente e culturalmente marginalizada.

2.2 TERCEIRIZACAO LICITAE ILICITA

Atualmente, no Brasil, verificamos uma presenca elementar da terceirizagcéo
em duas Leis. S&o elas: a Lei n°® 6.019 de 1974 e a Lei n°® 7.102 de 1983, que
disciplinam, respectivamente, o trabalho temporario e a profissdo de vigilante.
Assim, confirma-se que a terceirizacdo ndo se trata de novidade para o Direito
brasileiro.

De acordo com o art. 2° da Lei n°® 6.019 de 1974, o trabalho temporario é
conceituado como aquele prestado por pessoa fisica para atender necessidade
transitoria de servico (BRASIL, 1974). Destaca-se que prazo maximo da contratacdo
de trabalhador por meio de empresa interposta € de 90 dias. Findo o prazo, cria-se o
vinculo de emprego, uma vez que prevalece o principio da continuidade do contrato
de trabalho.

Quanto a figura do vigilante, a lei autoriza a prestacdo de servicos de
seguranca, vigilancia e transporte de valores, por meio de empresa especializada, a

pessoas, estabelecimentos comerciais, industrias, residéncias, entidades sem fins

> Morte de terceirizados no setor elétrico preocupa judiciario trabalhista. Disponivel em:

<http://www.tst.jus.br/en/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/morte-de-terceirizados-no-setor-
eletrico-preocupajudiciariotrabalhista/pop_up?_101_INSTANCE_89Dk_viewMode=print>.
Acesso em 22 de out. 2016.


http://www.tst.jus.br/en/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/morte-de-terceirizados-no-setor-eletrico-preocupajudiciariotrabalhista/pop_up?_101_INSTANCE_89Dk_viewMode=print
http://www.tst.jus.br/en/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/morte-de-terceirizados-no-setor-eletrico-preocupajudiciariotrabalhista/pop_up?_101_INSTANCE_89Dk_viewMode=print
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lucrativos e 6rgédos e empresas publicas®. Ndo ha, portanto, limitacdo de tempo de
prestacao de servigo, mas sim de objeto.

Apesar das mencionadas hipéteses, ainda ndo ha lei que disponha sobre
matéria de maneira completamente exauriente. Atualmente, em razdo da lacuna
legislativa, temos como referéncia para a solucéo de conflitos a simula 331 do TST -
derivada da revisdo do antigo Enunciado 256 de 1986 - que consta com a seguinte

redacao:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redagdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redagdo) - Res.
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011.-.

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servi¢os, salvo no
caso de trabalho temporario (Lei n°® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

Il - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservagéo e
limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacédo direta.
IV - O inadimplemento das obrigacbes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos
guanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado da relagdo
processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condigdes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei
n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento
das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servi¢cos abrange todas
as verbas decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestacéo
laboral.

7

O entendimento sintetizado pela sumula € imperativo ao informar que a
contratacao por meio de empresa interposta para execucéo da atividade-fim, por ser
ilegal, gera o vinculo de emprego diretamente com o tomador, ressalvando-se
peculiares situacdes permissivas que ja eram previstas em lei, como é o caso do
trabalhador temporério (Lei n° 6.019, de 03.01.1974) e o vigilante (Lei n° 7.102, de

® Lei n° 7.102 de 1983: Art. 10° Sdo considerados como seguranca privada as atividades

desenvolvidas em prestacdo de servicos com a finalidade de: [...] 8 2° As empresas especializadas
em prestacéo de servicos de seguranga, vigilancia e transporte de valores, constituidas sob a forma
de empresas privadas, além das hipGteses previstas nos incisos do caput deste artigo, poderéo se
prestar ao exercicio das atividades de seguranga privada a pessoas; a estabelecimentos comerciais,
industriais, de prestagdo de servicos e residéncias; a entidades sem fins lucrativos; e 6rgaos e
empresas publicas.
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20.06.1983). Ademais, € reconhecida a legalidade da prestacdo dos servicos
especializados ligados a atividade-meio, bem como os de limpeza e conservacao,
desde que ausentes a subordinacéo e a pessoalidade.

A Sumula ainda reafirma o comando constitucional do art. 37, inciso Il da
CRFB (BRASIL, 1988), que condiciona a investidura de cargo ou emprego publico
na administracdo publica direta, indireta e fundacional a prévia aprovacdo e
concurso publico, ndo reconhecendo vinculo empregaticio do trabalhador
terceirizado com 6rgéo publico.

Por derradeiro, é estabelecida a responsabilidade da empresa tomadora
como subsidiaria, abrangendo todas as verbas decorrentes da condenacao referente
ao periodo da prestacao do trabalho. Porém, caso a tomadora de servi¢os se trate
de ente da administracdo publica direta ou indireta, somente sera responsabilizada
caso comprovada sua conduta culposa na fiscalizagédo dos contratos.

Embora a simula 331 do TST apresente certa austeridade, vale salientar
gque nao possui qualquer efeito vinculante, sendo mera orientacdo para 0sS
julgadores, ou seja, ndo é de aplicacao obrigatoria, podendo o juiz se valer de seu
livre convencimento motivado, uma vez que nao esté limitado a decidir no mesmo
sentido do TST.

2.3 AREGULAMENTACAO DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL

Apesar de outros paises da América Latina como Chile, Peru e Uruguai
terem se ocupado de criar leis para demarcar os limites da terceirizacdo’, o Brasil,
como ja mencionado, ainda ndo possui em seu ordenamento lei efetiva reguladora
do fenbmeno. Embora tiver havido algumas tentativas, nenhuma parecia ter
qualquer viabilidade.

De acordo com o entendimento de Delgado (2016, p. 525):

A omisséo legislativa acerca de fenémeno tdo abrangente no contexto
econdmico-social brasileiro tem levado a jurisprudéncia e a doutrina a busca
de instrumentos de controle civilizatério desse processo, de modo a
compatibiliza-lo com o0s principios e regras essenciais que regem a
utilizacéo da forca do trabalho no mundo civilizado e no préprio Brasil.

’ Chile: Lei n® 20.123/2006; Peru: Leis n° 27.626/2002, 29.245/2008 Uruguai: Leis n°. 18.098/07,
18.099/07 e 18.251/08.
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Depreende-se, portanto, que a omissao legislativa faz com que o tratamento
da terceirizacdo seja abstrato, o que gera uma inseguranca juridica, pois ao julgador
nao € disponivel substrato legal certo para aplicar ao caso concreto, o que
certamente causa uma jurisprudéncia disforme.

De fato, o véacuo legislativo a respeito do tema causa uma grande
instabilidade juridica. Porém, ndo € a mera edicdo de marco regulador que trara
justica ao trabalhador terceirizado. A concepcdo de normas atinentes ao Direito do
Trabalho deve, necessariamente, observar a atmosfera juridico-trabalhista que ira se
inserir, e, como se sabe, as normas trabalhistas tém a finalidade de proteger a parte
economicamente mais fraca da relacéo de trabalho, ou seja, o trabalhador.

N&o se pode olvidar também que os direitos trabalhistas, como ja referido,
foram resultado de diversas conquistas que ao longo dos anos transformaram,
através da lei, a sociedade de forma geral. Sendo assim, ndo € razoavel que da
mesma maneira a lei incida para prejudicar o trabalhador, causando retrocesso ao
invés de avanco.

Silva (2015, p.28), em sua obra, explana sobre a importancia do pensamento

ponderado do legislador:

[...] quando se trata de legislacdo para reger uma relacdo assimétrica de
poder — como a relacdo de emprego -, o legislador ndo pode simplesmente,
na feitura da lei, se esquecer de que as conquistas legislativas dos
trabalhadores que possibilitaram a mitigacdo da diferenca entre as partes
contratuais se incrustaram no seu patrimdnio com impossibilidade de
retrocesso [...].

Em vista disso, ndo pode o legislador, em que pese as suas convic¢des
ideolodgicas, atropelar as conquistas sociais que trouxeram justica a relacdo de
trabalho e, a seu bel-prazer, utilizar-se de seu poder legiferante para retirar ou
dificultar a efetividade dos direitos trabalhistas ja positivados. A lei deve ser
elaborada para equilibrar a relacao de trabalho.

Isto posto, diante da falta de proposta legislativa razoada e considerando a
expansao e os possiveis beneficios a economia que pode trazer, a regulamentagéo
do trabalho terceirizado de forma ponderada é imprescindivel para que nao
prejudique os direitos trabalhistas ja adquiridos através do suor e resiliéncia da

classe operaria.
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3 A TRAJETORIA DO PROJETO

Em 1998, no Governo de Fernando Henrique Cardoso, surgiu o PL 4302/98
que tratava do trabalho temporario e da prestacao de servigos. O projeto teve como
relator o deputado Sandro Mabel e ampliaria 0 prazo do trabalho temporéario ja
previsto em lei de 90 para 180 dias, podendo ser prorrogado mediante acordo ou
convencao coletiva de trabalho. Com o inicio do Governo Lula em 2003, ante as
criticas e a pressédo dos sindicatos e manifestacdes sociais, 0 projeto foi retirado da
pauta.

No ano de 2004, o deputado Sandro Mabel do Partido Liberal — antes relator
do PL 4302/98 — resgatou o antigo projeto, excluindo os dispositivos que tratavam do
trabalho temporario, e trouxe uma proposta direta para a regulamentacdo do
trabalho terceirizado por meio do PL 4330/04 (COELHO; TEIXEIRA, 2013 p.7).

O projeto tornou-se objeto de debate, novamente, em 2011, sendo analisado
e discutido por deputados, representantes das centrais sindicais e sindicatos
patronais. Em 2015, o texto-base foi aprovado por maioria absoluta dos votos e hoje
se encontra no Senado Federal sob o titulo de PLC (Projeto de Lei da Camara) n°
30/2015. Apesar de terem ocorrido modificagcdes do texto original, conferindo ao
projeto uma redacdo mais técnica, 0 escopo nuclear permanece 0 mesmo: a
generalizacao do trabalho terceirizado.

As centrais representantes dos trabalhadores se manifestaram contra o
projeto, afirmando que sua aprovagdo e sancao acarretariam na precarizagdo do
mercado de trabalho, além de uma retirada de direitos sem precedentes. Em
contrapartida, os empresarios mostram-se favoraveis a medida, defendendo que a
lei promovera maior formalizacéo e mais empregos (G1, 2015).

Conforme ja referido, no ano de 2013, o pais contava com 12,7 milhdes de
trabalhadores terceirizados. Com a crescente estatistica do trabalho terceirizado no
Brasil, torna-se cada vez mais patente a necessidade de regulamentacdo deste
fenbmeno. Todavia, parece ser geral o desagrado da representatividade dos
obreiros quanto a proposicao legislativa.

A insatisfacdo ndo € somente da sociedade civil, mas também dos ministros
do Tribunal Superior do Trabalho que, em sua maioria (19 ministros), por meio de
parecer encaminhado a CCJC (Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania)

no dia 27 de agosto de 2013, se manifestaram veementemente contrarios ao novo
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paradigma proposto, afirmando que a diretriz acolhida pelo projeto provocard uma
gravissima les@o social de direitos trabalhistas e previdenciarios no pais, além do
rebaixamento do valor social do trabalho®.

E bem verdade que em virtude da separacdo de poderes se tratar de
clausula pétrea (84, inciso Ill do art. 60° da CRFB/88), ndo pode haver qualquer
proselitismo por parte do judiciario sobre os atos do poder legislativo. Todavia, €
inegavel que a opinido dos membros da corte trabalhista é relevante, uma vez que
se trata do 6rgdo eminente na analise de matérias trabalhistas.

Com tantas divergéncias acerca dos termos do projeto, pode se afirmar que
tal controvérsia merece melhor reforma ou até mesmo rejeicdo pelo Senado Federal.
O dissenso é caracteristico do regime democratico que adotamos, portanto o debate

€ precioso, mas as decisdes devem sempre observar a razoabilidade e a viabilidade.
3.1 A POTENCIALIZACAO DA TERCEIRIZACAO

O pretenso projeto tem como principal intento a generalizacdo da
terceirizacdo, ou seja, a legalizacdo da terceirizacdo da atividade-fim com a Unica
condicionante da empresa de interposicdo ser especializada no servico prestado®.
Esse novo paradigma, se aprovado, certamente, sera amplamente adotado pelas
empresas brasileiras.

Como bem ensina Delgado (2016, p. 503):

Atividades-fim podem ser conceituadas como func¢des e tarefas
empresariais e laborais que se ajustam ao ndcleo da dindmica empresarial
do tomador dos servicos, compondo a esséncia dessa dindmica e
contribuindo inclusive para a definicho de seu posicionamento e
classificagdo no contexto empresarial e econbémico. Sado, portanto,
atividades nucleares e definitrias da esséncia da dindmica empresarial do
tomador dos servicos.

Deste raciocinio, extrai-se que atividades-fim sdo as atividades principais

executadas pelas empresas, ou seja, as que exigem mais conhecimento técnico e

® Parecer dos ministros do TST. Disponivel em: <http:/sindipetroce-pi.org.br/wp-

content/uploads/2013/08/PARECER-MINISTROS-DO-TST-e-0O-PL-4.330-29.08.13.pdf>. Acesso em
15 de out. 2016.

o Projeto de Lei da Camara 30/2015: Art. 2° Para os fins desta Lei consideram-se: [...] lll — contratada:
as associacgfes, sociedades, fundacfes e empresas individuais que sejam especializadas e que
prestem servicos determinados e especificos relacionados a parcela de qualquer atividade da
contratante e que possuam qualificacéo técnica para a prestacdo do servigo contratado e capacidade
econdmica compativel com a sua execugao.


http://sindipetroce-pi.org.br/wp-content/uploads/2013/08/PARECER-MINISTROS-DO-TST-e-O-PL-4.330-29.08.13.pdf
http://sindipetroce-pi.org.br/wp-content/uploads/2013/08/PARECER-MINISTROS-DO-TST-e-O-PL-4.330-29.08.13.pdf
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qualificagdo do profissional para a boa prestacdo de servicos. E cedico que o
individuo que investe na sua capacitacdo profissional, busca, além do
aperfeicoamento, também a melhoria financeira.

Com a efetiva aplicacdo desse novo modelo de viés liberal, é previsivel que
as empresas terdo preferéncia em afastar os empregados vinculados — causando
uma vasta onda de demissfes — e contratar trabalhadores terceirizados, ja que sera
economicamente vantajoso. Para tanto, o projeto estabelece o prazo de 180 dias
para adequac&o™.

Nesse sentido, vale destacar que, enquanto o trabalhador contratado
diretamente permanece na mesma empresa por, em média, 58 anos, a
permanéncia do terceirizado é de 2,7 anos, 0 que resulta em um alto percentual de
rotatividade de trabalhadores terceirizados (64,4%) (DIEESE/CUT, 2014 p.15).

Conclui-se, com isso, que a existéncia de um contrato de natureza civil entre
a empresa de interposicdo e a tomadora comercializa a relagédo de trabalho e,
consequentemente, instabiliza a permanéncia do obreiro na empresa, pois, a
empresa contratante, naturalmente, renovara seu quadro de trabalhadores sempre
que for economicamente mais vantajoso.

Importante também salientar a contratacdo sucessiva do trabalhador por
diferentes empresas prestadoras de servigos a terceiros, ou seja, caso a empresa
gue o trabalhador tem vinculo seja encerrada, outra pode contrata-lo e garantir sua
permanéncia na empresa, se este for o desejo do tomador de servicos. Neste caso é
natural que o tomador dé preferéncia a manter o trabalhador que ja vinha lhe
prestando servicos, uma vez que este ja estara familiarizado com a sistematica da
empresa.

Porém, esse carater sucessivo pode ser prejudicial ao trabalhador, pois este,
logicamente, ndo se valeria do judiciario para buscar seus direitos proprios da
rescisdo do primeiro contrato porque permaneceu na empresa em razao da
sucessdo e, se o fizesse, certamente seria dispensado, uma vez que 0 projeto
estabelece a responsabilidade solidaria do tomador.

Ademais, como ja demonstrado, o trabalhador terceirizado é manifestamente

inferior em direitos e garantias, portanto, potencializar a subcontratacdo de mao de

10 Projeto de Lei da Camara 30/2015: Art. 23. Para fins de enquadramento no disposto nesta Lei, no
gue se refere a garantia de direitos dos trabalhadores, contratante e contratada devem adequar o
contrato vigente no prazo de até 180 (cento e oitenta) dias a partir da data de sua publicacao.
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obra, nos termos do PLC n° 30/2015, significa ampliar o nimero de trabalhadores
nesta condicao, atingindo uma enorme parcela de brasileiros.

Tendo em vista o alto niumero de acidentes de trabalhadores terceirizados, a
amplificacdo do fenbmeno causara um impacto severo a previdéncia social, que sera
abarrotada e, consequentemente, esvaziada pela concessdo de auxilios-doenca
acidentario. Neste aspecto, também ¢é previsivel que o servigo publico de saude, que
ja é claramente precario, seja ainda mais prejudicado, o que, decerto, causara um
enorme dano a populacdo dependente do Sistema Unico de Saude (SUS).

Logo, resta evidente o impacto direto e enérgico da terceirizacdo
potencializada, e, por esta razdo, a regulamentacdo do tema deve,
indispensavelmente, observar certos fatores presentes na atmosfera social do
trabalho terceirizado, bem como da propria sociedade de maneira geral, para que

nao favoreca nem facilite a injustica.

3.2 AINCONSTITUCIONALIDADE DO PROJETO

Como se sabe, a Constituicdo de 1988 foi resultado de um ensejo social de
superar a ditadura militar e estabelecer, efetivamente, a democracia no pais. O
reflexo da sociedade da época é nitidamente percebido no texto constitucional, que
Se preocupa em projetar um novo raciocinio coletivo, com fundamentos e objetivos
humanizados.

O trabalho humano € indispenséavel para qualquer tipo de desenvolvimento —
sem a conjugacgdo de esforcos ndo ha progresso econdémico ou social. Entretanto,
nao € mais admitido que a mao de obra seja explorada de maneira aviltante. A
valorizacéo da figura do trabalhador é necessaria para o bem estar social, portanto,
h& de haver harmonia na relagéo laboral.

Neste sentido, o art. 170° caput da Constituicdo Federal, informa que a
ordem econdmica é fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
com a finalidade de garantir a todos a existéncia digna, em consonancia com 0s
ditames da justica social, o que evidencia o desejo do legislador constituinte de
assegurar o bem estar do trabalhador.

Portanto, a terceirizagcdo da atividade-fim, decerto, € um conflito aos
principios constitucionais, posto que o aumento do quadro de trabalhadores

terceirizados no pais causaria a reducdo do valor social do trabalho, bem como
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serviria de subterfagio para que a empresa tomadora ndo cumprisse sua funcdo
social.

Para Delgado (2015, p.59-60), terceirizar a atividade finalistica é esvaziar o
conceito de funcdo social da empresa, gravada na Constituicdo (arts. 5°, XXIII, e
170° |II), uma vez que a empresa que contrata trabalhador por meio de
intermediaria para prestar servicos ligados a atividade principal, esquiva-se de sua

funcao social de empregar. Ademais, a autora conclui:

[...] a terceirizagdo em atividades finalisticas, no setor publico e privado, é
pratica inconstitucional, por promover a intermediacdo e mercantilizacao de
mao de obra em contexto exploratério da forca de trabalho humana, e por
violar o direito fundamental do trabalhador a relagdo de emprego direta com
o empreendedor beneficiario final de sua mao de obra (DELGADO, 2016, p.
160).

Portanto, a terceirizacdo da atividade finalistica da empresa é
inconstitucional, pois mercantiliza a m&do de obra do trabalhador, sendo legitima
apenas a contratacao para execucdo de atividade-meio, por ser mero acessorio a
finalidade da atividade econdémica.

Cumpre salientar que a mercantilizacdo do trabalho é reprovada pela
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), bem como é incompativel com a
Constituicao Brasileira, uma vez que negligencia o principio nuclear da dignidade da
pessoa humana, na medida em que reduz o trabalhador a condicdo de coisa
(SEVERO, 2015, p. 186).

Outro aspecto do projeto que, notadamente, destoa da diretriz Constitucional
€ a contratacdo de trabalhadores terceirizados pela administracao publica indireta —
empresas publicas e sociedades de economia mista — que dispensaria a prévia
aprovacao em concurso publico, o que, certamente, € um embate a determinacéo do
art. 37, Il da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), bem como um retrocesso, uma
vez que a condicdo estabelecida pelo constituinte prezou pela otimizagdo do servigo
publico.

Destarte, é fato que grande parte dos processos de terceirizagdo demonstra
efichcia na diminuicdo ou eliminacdo dos direitos trabalhistas, portanto, qualquer
modelo adotado deve, necessariamente, respeitar a ordem constitucional. A
legalidade da lei reguladora s6 pode ser reconhecida quando em consonéncia com

os direitos fundamentais garantidos pela constituic&o.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A terceirizacdo é, de fato, um fenbmeno mundial e sua expansdo nos
diversos segmentos da economia brasileira ja € uma realidade. Todavia, como
demonstrado, a situacdo do trabalhador terceirizado no pais ndo é ideal. A baixa
remuneracdo, a jornada extensiva, o alto indice de acidentes de trabalho e a
incerteza de sua permanéncia na empresa sdo alguns dos pontos abordados que
salientam a importancia de uma legislacéo protetiva ao terceirizado.

O PLC n° 30/2015 nao se ocupa em sanar os problemas da relacéo
triangulada, mas sim, em potencializar a aplicabilidade da terceirizacdo com o
escopo de favorecer a classe empresaria. Portanto, caso aprovado, o numero de
prestadores de servico em condicdo precaria aumentara consideravelmente,
ocasionando mudancas sociais drasticas que, ao fim, serdo severamente negativas
aos trabalhadores e ao Estado.

E razoavelmente previsivel que, com o aumento do quadro de trabalhadores
terceirizados, a qualidade de vida do trabalhador brasileiro ira decair a medida em
que a remuneracdo for reduzida, logo, a arrecadacdo tributaria também sera
diminuida. Além do sobrecarregamento da previdéncia social e dos servigos publicos
de saude, em razdo do aumento de acidentes de trabalho.

Além disso, verificada inconstitucionalidade do pretenso projeto, vez que
autoriza a aplicacdo da terceirizacdo nas atividades inerentes da empresa, fica
evidenciada a inviabilidade do novo paradigma, na medida em que destoa dos
principios e normas constitucionais que servem de alicerce para o ordenamento
juridico brasileiro.

Portanto, conclui-se que o fendmeno terceirizante merece lei que preencha o
vacuo legislativo causador de tanta inseguranca juridica. Entretanto, faz-se
necessario que o legislador perceba a atual realidade do trabalhador terceirizado no
pais, para que, a partir dos fatos, seja elaborada norma que atenda as necessidades
da relacéo triangulada, em consonancia com nosso ordenamento juridico trabalhista,

trazendo equilibrio e justica a essa modalidade de trabalho.
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LIBERACAO DO CANABIDIOL PARA FINS MEDICINAIS: ABORDAGEM
CONSTITUCIONAL

LIBERATION OF CANABIDIOL FOR MEDICAL FINES: CONSTITUTIONAL
APPROACH

RODRIGO VALE SARMENTO"®
ANTONIO GERMANO RAMALHO™

RESUMO

Tendo por objetivo aprofundar o entendimento conceitual em torno da liberacdo do
canabidiol para fins medicinais, esse estudo de natureza tedrica, elaborado com
base na metodologia aplicada a pesquisa bibliografica e documental trata de uma
andlise didatica sobre o conhecimento da substancia canabidiol. Os aspectos
juridicos gerais que envolvem o uso medicinal derivados da cannabis sativa L., e 0
papel do Estado-juiz em assegurar acima de tudo o direito constitucional a saude
para as pessoas que necessitam da substancia e de suas familias que veem nesse
canabindide o Ultimo recurso para o tratamento. A origem da cannabis sativa L., a
sua chegada, sua proibicdo e a descoberta dos aspectos medicinais. O uso da
Cannabis e os efeitos do seu principio ativo sédo indicados no tratamento de graves
doencas neuroldgicas e em diversos tratamentos clinicos, como no tratamento pos-
quimioterapia, em tratamento de AIDS como regulador de apetite e na forma de
colirios para tratamento de glaucoma entre outros. Também é abordado no trabalho
0s casos conhecidos no pais de utilizacdo dessa substancia. A evolucdo que esse
assunto ja obteve, as premissas que podem ser melhoradas, levando em
consideracdo o desencadear de descobertas que podem ser alcangados com a
decisdo da Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria que por meio de uma
Resolucdo de janeiro de 2015 retirou o canabidiol da lista de substancias de uso
proscrito e classificou como medicamento de uso controlado sem registro no pais. O
trabalho se justifica uma vez que esse € um tema atual e relevante para os debates
de saude publica.

PALAVRAS-CHAVES: Cannabis Sativa L. Canabidiol. Uso Medicinal. Direito
Fundamental. Efeitos Juridicos.

ABSTRACT

The conceptual understanding about the release of cannabidiol for medical doctors,
this theoretical study, based on the methodology applied in the bibliographic and
documentary research, deals with a didactic analysis on the knowledge of the
substance cannabidiol. The general legal values that involve the medicinal use
derived from Cannabis sativa L. and the role of the State-judge in exercising above
all the constitutional right to health for people who need the substance and their
families who see this resource For treatment A Origin of Cannabis sativa L., its
arrival, its prohibition and a discovery of its own medicinal products. The use of
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Cannabis and its effects in the treatment of serious neurological diseases and in
clinical treatments, such as post-chemotherapy treatment, in AIDS treatment as an
appetite regulator and in the form of eye drops for treatment of glaucoma among
others is also addressed at work. The evolution that this comment has already
obtained, as premises that can be improved, taking into account or trigger of
discoveries that can be controlled with a decision of the National Sanitary
Surveillance Agency that through a Resolution of January 2015 removed cannabidiol
from the list Of substances of free use and classified as the controlled control drug
without registering any country. Work is justified as this is a current and relevant topic
for public health debates.

KEYWORDS: Cannabis Sativa L. Cannabidiol. Medicinal Use. Fundamental Right.
Legal Effects.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

A proposta inicial do direito é para ser cumprido voluntariamente. A presenca
do conflito é fator de instabilidade e inseguranca. Ha necessidade que esse conflito
se resolva, se solucione. Com essa obrigacéo, o Estado passa a tutelar a resolucao
de conflitos, o chamado principio da autotutela, como forma de evitar que essas
subversdes fossem resolvidas da forma que entendessem, colocando em risco a paz
social e os bons costumes relevantes juridicamente.

Surge o direito do individuo que se sente prejudicado em seus direitos que
invoque a protecdo do Poder Judiciério para a resolucdo das lides. Conhecido como
direito de a¢éo, onde o cidaddo acessa a justica para a defesa de direitos individuais
ou coletivos violados, com previsdo em nossa Constituicdo Federal da Republica de

1988. A saude é um direito assegurado®* no art. 6° caput:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguran¢a, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao (BRASIL, 1988).

A Carta Magna trata da saude no capitulo Il do titulo VIl intitulada “Da

ordem social”. Vejamos:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doencas e
de outros agravos e 0 acesso universal igualitario as agdes e servicos para
sua promocdo, protecéo e recuperacdo (BRASIL, 1988).

1 Optou-se por colocar as referéncias legais que seguem, em razdo da necessidade de estabelecer o
marco tedrico sobre o qual o argumento que ora se apresenta é fundamentado.
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Diante do dispositivo supramencionado, verifica-se que a Constituicao
Federal em seu artigo 6° em harmonia com o artigo 196, reconhece a saude como
um direito social, fundamental ao ser humano. Com tal conceito, pode-se concluir
gue a saude é indissociavel de todos, postulando-se em quase todos o0s principios
resguardados pela constituicdo. A vida, a dignidade e a igualdade, séo direitos que
ndo podem ser exercidos plenamente sem que o individuo tenha acesso as formas
de protecdo de sua saude e deve ter seus direitos reconhecidos.

A lei fundamental ndo faz qualquer distincdo no que tange ao direito a
saude, englobando expressamente o acesso universal a acdes de promocao,
protecdo e recuperacdo de saude, nos ambitos individual e genérico. Segue-se as
definicbes da Organizacdo Mundial de Saude, segundo a qual, a salude se
caracteriza como o completo bem-estar fisico da sociedade e ndo apenas como a
auséncia de doencas.

A questéo do direito ao acesso a medicamentos e tratamentos pelo Estado
se inclui, obviamente, na faceta de protecdo a saude. A lei n° 8.080 de 1990 dispbe
sobre as condicbes para a promocdo, protecdo e recuperacdo a saude, a
organizagdo e o funcionamento dos servicos correspondentes e dé outras
providencias. Em seu titulo Il constitui o Sistema Unico de Salide em seu artigo 4°,

que dispoe:

Art. 4° O conjunto de acdes e servigos de saude, prestados por érgéos e
instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da Administracao
direta e indireta e das funda¢des mantidas pelo Poder Publico, constitui o
Sistema Unico de Saude (SUS).

§ 1° Estdo incluidas no disposto neste artigo as instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e
produ¢do de insumos, medicamentos, inclusive de sangue e
hemoderivados, e de equipamentos para salde.

§ 2° A iniciativa privada podera participar do Sistema Unico de Salde
(SUS), em carater complementar (BRASIL, 1990).

Portanto, além de regulamentar o Sistema Unico de Saude, a edi¢do da lei
8.080/90 estabelece principios e diretrizes para a saude em nosso pais. Com a
implementagdo do SUS, os papéis das esferas governamentais na busca da saude
foram definidos, considerando-se o municipio como o responsavel imediato pelo
atendimento das necessidades basicas.

A partir do momento que se descobre uma substancia capaz de minimizar

efeitos de diversas doencas, efeitos esse que até entdo nenhum outro medicamento
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teve tamanha eficacia, é descoberto seus efeitos medicinais, porém, essa
substancia € derivada de uma planta que se encontra na lista de plantas proscritas
que podem originar substancias entorpecentes e/ou psicotropicas. Portanto a
utilizacado dessa substancia também se torna proibida, pelo fato de ser proveniente
de uma planta proscrita.

Apesar de o Estado determinar que vocé nao pode fazer o uso desse
“‘medicamento”, por outro lado é esse medicamento até o0 momento o Unico capaz de
fazer o efeito desejado nas patologias devidamente cuidadas. De acordo com
pesquisas feitas em 2014 realizada no Hospital das Clinicas da Faculdade de
Medicina de Ribeirdo Preto (HCFMRP), em parceria com a Faculdade de Ciéncias
Farmacéuticas de Ribeirdo Preto (FCFRP), comprovou que a substancia extraida da
maconha possui efeito ansiolitico, sem causar dependéncia.

Temos como exemplo a planta Papaver somniferum L. considerada pela
ANVISA proscrita e 0 suco dessa planta € conhecido como Opio, substancia
entorpecente, que na medicina € usado como sonifero analgésico, cujo um dos
alcaloides do oOpio € a morfina, amplamente utilizado pelo seu alto poder de aliviar
dores severas.

Estamos diante de uma situacao parecida, onde temos uma planta que tem
0 seu cultivo proibido, porem derivando dessa planta ha uma substancia com
poderosos efeitos medicinais. O embate entdo comeca entre o ilegal e 0 necessario.
Até gue ponto vale a pena lutar pela legalizacdo de uma substancia cujo estudo é
recente e suas reacbes sdo desconhecidas. Mas em contrapartida a substancia
minora o sofrimento causado pela doenca.

Deste modo, a proposta foi a de aprofundar as pesquisas quanto a
necessidade de maior conhecimento da substancia em questédo, o canabidiol, desde
a sua origem até as novas descobertas para a ciéncia. Desta maneira, 0s resultados
serdo postos a apreciacdo das autoridades com o objetivo da sua liberacéo, tendo
como pano de fundo o primeiro registro de utilizacdo da substancia no Brasil por
uma familia, com apreciacdo e autorizagdo do Poder Judiciario, que mostrou-se
célere na apreciacdo do problema.

O Estado néo poderia ser omisso, e na condicdo também de Poder
Judiciario, precisa intervir no sentido de encontrar meios legais de permitir que a

pessoa humana afetada em sua saude, na propor¢cdo em que tenha no canabidiol a
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solucdo medicamentosa, possa utilizd-la, a partir da premissa do direito e da

garantia a satude como valores fundamentais em favor da pessoa humana.

2 O DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE

O Texto Magno erigiu a saude a condi¢do de direito social fundamental, dela
tratando inicialmente, no Cap. Il — “Dos direitos Sociais” do Titulo Il — “Dos direitos e
garantias fundamentais”. O mesmo tratamento, alids, que a Lei Maior conferiu a
educacgdo, ao trabalho, a moradia, ao lazer, & seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desempregados.

A protecao que a ordem juridico-constitucional brasileira dispensa ao direito
a saude pode ser estudada sob os mais diversos aspectos, ganhando relevo a otica
da saude com direito fundamental da pessoa humana, que tem implicacdo direta
com no que diz com sua eficicia e efetividade.

O direito a saude é entendido como um direito social, assim como um direito
fundamental, pois tem a ver com o direito a vida e a dignidade humana, tanto que é
tratado como um direito “fundamentalissimo” por Sarlet e Benetti (2010), que
referem ser de fundamental relevancia que uma ordem juridica constitucional que
protege o direito a vida e assegura o direito a integridade fisica e corporal, também
proteja a saude, tendo em vista que onde estd ndo existe e ndo € assegurada,
mitiga-se a protecdo prevista para a vida e a integridade fisica.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, na esteira dos mais
modernos ordenamentos juridicos mundiais, dispde, em seu artigo 6°, que “Séo
direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao”.

Desta feita, Ladeira (2010, p. 106) leciona que “o reconhecimento de direitos
sociais no corpo da Constituicdo Federal € a evidéncia de ter o Estado brasileiro
adotado a configuracdo de um Estado Democratico de Direito”, cuja finalidade se
diferencia daquela adotada pelos Estados liberais, uma vez que objetiva assegurar o
direito a igualdade em aspectos formais e materiais.

Ja o artigo 196 da Magna Carta assevera gue:
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Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servicos para
sua promocao, protecéo e recuperacao (BRASIL, 1988).

Mediante esse dispositivo a lei nos diz que a saude € um direito subjetivo de
todos os cidadaos, sendo este uma obrigacao do Estado, trazendo assim direitos e
deveres para ambas as artes, cidadao e Estado. Concernente a assisténcia publica
a saude, pode-se afirmar que prestacdes positivas defluem ndo apenas dos
mandamentos constitucionais, mas também dos comandos legais que estruturam o
SUS e demais mecanismos reguladores da assisténcia a saude.

Com efeito, os direitos sociais assegurados na Carta Magna de 1988 sé&o
classificados pela doutrina péatria como direitos de segunda dimensdo, 0s quais
exigem uma atuacdo ativa do Poder Publico em prol dos menos favorecidos e dos
setores economicamente mais debilitados da sociedade (TAVARES, 2015). Assim,
surge para os cidadados a legitimidade para a reivindicagcdo de determinadas
prestacdes positivas e materiais do Estado para a garantia de cumprimento desses
direitos.

Para além das observacdes que ja indicam a fundamentalidade dos direitos
sociais na ordem constitucional brasileira, cumpre ressaltar que esses se encontram
sujeitos a logica do art. 5°, 81°, da Carta Maior, definindo aplicacdo imediata aos

direitos e garantias fundamentais.

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
8§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata (BRASIL, 1988).

Os direitos sociais, plenamente assegurados no artigo 6° da Carta Magna de
1988, possuem como objetivo a igualdade material, exigindo prestacdes positivas
pelo Estado, no sentido de garantir o acesso de todos os cidad&dos a esses direitos.
O qual devera realizar a implementagdo destes “mediante politicas publicas
concretizadoras de determinadas prerrogativas individuais ou coletivas, destinadas a
reduzir as desigualdades sociais existentes e garantir uma existéncia humana digna”
(NOVELINO, 2010, p. 481).
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Ocorre que, diante da ineficiéncia na efetivacao dos direitos sociais por parte
do poder publico, o Judiciario passou a ter um papel de destaque na consecucao
desse desiderato. InUmeras criticas sédo lancadas a esse ativismo, uma vez que a
competéncia para definir as politicas publicas e a sua execucdo orcamentaria
correspondente pertence, em regra, ao Poder Executivo.

Os direitos sociais se diferenciam, pois, das chamadas liberdades classicas,
basicamente pelo fato de que aqueles ndo sdo meros poderes de agir, mas poderes
de exigir ou direitos de crédito. S&o direitos prestacionais por exceléncia. Nao é por
outra razdo que se diz que o objeto desses direito é a contraprestacdo sob a forma
da prestacao de um servigo publico pelo sujeito passivo, o Estado.

Facil detectar que, no caso brasileiro, a saude é direito de todos os
individuos e héa de ser prestada pelo Estado, como também € possivel constatar que
o direito a saude, devendo tal direito ser garantido aos seus titulares, mediante
politicas publicas, sociais e econémicas. Ou seja, o direito & saude a que se refere o
Texto Magno depende, para sua efetivacdo, da implementacdo de politicas publicas,
cabendo ao Estado, quando da sua elaboracdo, adotar os meios necessarios para
reduzir os riscos de doencas e de outros agravos, bem como assegurar 0 acesso
universal igualitario as acoes e servicos.

Importa aqui destacar que a Lei Maior adotou um sistema publico de saude
unificado, que pode ser creditado, em boa medida, as propostas da chamada
“‘Reforma Sanitaria”, apresentadas por movimentos sociais durantes os trabalhos da
Assembleia Nacional Constituinte, inaugurada em 1° de fevereiro de 1987.

Assim, o Sistema Unico de Saude (SUS) surgiu como alternativa ao
inadequado, — e obsoleto — sistema de saude, o qual ndo se revelou apto a resolver
os graves problemas enfrentados pelo pais, além de ndo haver sido eficaz diante de
um quadro de doencas de varios tipos e de ndo possuir métodos minimamente
transparentes dos gastos publicos nessa area.

Ha& de se observar, que, além de instituir o direito a saude, prevé seus
titulares (a coletividade), apontar o responséavel direito pela prestacéo (o Estado) e o
instrumento que assegura a fruicdo desse direito (politicas sociais e econdmicas), a
CF aportou diversos principios, diretrizes, metas que hdo de ser necessariamente
considerados pelo Poder Publico quando da elaboracdo de politicas publicas

imprescindiveis a efetivacdo do direito social a saude (MEDEIROS, 2011).
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A positivacdo do direito a saude no texto constitucional deu ensejo a
sociedade recorrer a tutela judicial para buscar a sua efetividade. O resultado foi o
aumento de demandas judiciais e o surgimento da chamada judicializacdo da
politica da saude, faceta de dois relevantes fenbmenos modernos, a judicializacéo e

0 ativismo.

3 CANNABIS SATIVA L. E SUAS SUBSTANCIAS

A Cannabis sativa L. € a planta da maconha, cujo nome ¢ utilizado no Brasil,
em outros paises ela recebe diferentes nomes como Hashishi, Bangh, Ganja,
Diamba, Marijuana, Marihiana entre outros. Existem evidéncias documentais de que
0S portugueses trouxeram a cannabis para o Brasil, eles a usavam como remédio,
tanto na sua forma em 6leo de canhamo para uso topico e também a sua ingestao
como finalidade de problemas gastrointestinais e mal-estar diversos.

No ano de 1830 houve a proibicdo do uso da maconha, as penalidades eram
diferentes entre escravos, com prisdo, e vendedores com aplicacdo de multas. Em
1890 foi criada uma delegacia dedicada exclusivamente aos entorpecentes. Ja em
1932 entra na legislacdo de forma explicita a proibicdo, através do Decreto n@
20.930/1932, com o objetivo de regulamentar no Brasil o uso e o comércio de
drogas. A planta foi proibida em quase todo o mundo ocidental.

A Cannabis sativa L. € uma planta herbacea da familia das Canabiaceas,
que contém mais de 400 substancias e aproximadamente 70 compostos farmacos
ativos. A acdo medicinal da cannabis € produzida pelos canabindides, entre eles o
THC (tetra-hidrocanabinol) e o CBD (canabidiol) que agem no corpo humano pela
ligacdo com seus receptores e neurotransmissores através do nosso sistema
nervoso central, atuam praticamente equilibrados, s&o o0s principais componentes da
cannabis. Eles sédo os canabindides mais expressivos.

Sao capazes de aliviar o sofrimento de pacientes com epilepsia, convulsées,
inflamacgbes, ansiedade, psicoses, disturbios imunes, dores cronicas, mal de
Parkinson, mal de Alzheimer, doencas degenerativas e melhora as reacbfes da
quimioterapia e em tratamentos de AIDS como regulador de apetite. Para muitos é o

altimo recurso diante de uma doenca sem cura.
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O Tetra-hidrocanabiol, descoberto em 1964 por Raphael Mechoulam, é a
principal substancia psicoativa encontrada na planta do género cannabis sativa. Ele
pode despertar reacfes quando utilizado em doses altas, gerando dependéncia.

O canabidiol € um dos 70 tipos de canabindides, € um composto nao
psicoativo ndo vicia, ndo é toxico e pode ser um grande aliado no tratamento de
doencas neurologicas. O potencial terapéutico da Cannabis ja € reconhecido em
diversos paises. No Brasil, ele ainda € um tabu e qualquer substancia extraida da

cannabis é ilegal.

4 BENEFICIOS DO CANABIDIOL

O canabidiol é uma das substancias quimicas que encontramos ha
cannabis. E um canabindide ndo psicoativo, inibidor das propriedades do THC,
quando o tetrahidrocanabidiol age proporcionando estagios de euforias, o canabidiol
atua como bloqueador e inibidor do senso de humor.

O CBD é um potente medicamento alopatico, ajudando em muitas condicdes
medicas, sem acarretar no surgimento de efeitos colaterais adversos. Ele utilizado
isoladamente € uma substancia muito segura, sem potencial de abuso. Ele atua em
Varios receptores e varios neurotransmissores, aumenta a producdo de horménios
como a serotonina, a dopamina.

Possui  propriedades antioxidantes, anti-inflamatorias, ansioliticas,
analgésicas e neuroprotetor. E indicado para o tratamento de epilepsias, convulsdes,
inflamacdes, esclerose multipla, ansiedade, psicoses, distlrbios imunes, melhora as
reacdes da quimioterapia e do tratamento da AIDS, mal de Parkinson, mal de
Alzheimer e doencas degenerativas. Porém, a sua principal indicacdo é para
epilepsia mais forte, as encefalopatias, formas de epilepsia severas com crises
frequentes e resistentes a remédios.

O canabidiol possui uma vasta gama de efeitos, alguns deles séo o efeito
antiepiepilépticos, efeito sedativo, efeito em transtorno mentais, efeito ansiolitico,
efeito antipsicoticos, efeito no transtorno afetivo bipolar e efeitos na psicose da
doenca de Parkinson. Vale ressaltar que muitos desses efeitos sdo de grande

interesse terapéutico.
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5 LIBERACAO PARA FINS MEDICINAIS

O uso medicinal do canabidiol vem sendo estudado para casos como o HIV,
cancer, esclerose multipla, artrite, dores crénicas, glaucoma e epilepsia, disfuncfes
para as quais os medicamentos baseados no canabidiol mostraram eficiéncia.
Embora a planta ndo tenha a propriedade de curar essas doencas, seus
componentes tém se mostrado efetivos para melhorar a qualidade de vida desses
pacientes.

Carlini (2010), da Unifesp (Faculdade Federal de Medicina de Sao Paulo),
explica a importancia da liberacéo:

A maconha e seus derivados ndo tém nenhum efeito espetacular. Os efeitos
terapéuticos nao fazem milagre nenhum. Queremos legalizar o uso porque
significa mais uma opcdo no tratamento. O alcance dos remédios para
combater a dor € limitado. Sempre ha um nimero consideravel de pacientes
gue ndo reagem. A morfina, por exemplo, que é um dos analgésicos mais
poderosos que temos, ndo tem 100% de eficacia.

Os principais paises que ja liberaram o uso da cannabis para fins medicinais
sdo os Estados Unidos, o Uruguai e Israel. Com essa liberacédo, o EUA relatou uma
evidente queda no indice de crimes, uma leve queda na ocorréncia do uso da
maconha em jovens antes e depois da legalizacao, além do impacto reduzido ao
meio ambiente, pois agora os produtores regulados pelo Estado podem plantar
maconha a luz do sol e precisam apresentar ao governo um plano de
funcionamento, descrevendo como sera captada e usada a agua e a energia para o
cultivo da cannabis.

Como j& se afirmou, o Estado quando cumpre sua funcao de protecdo social,
acaba por eleger uma politica, repressiva e preventiva, de combate ao uso de
substancias que a sociedade julga danosas a saude coletiva. Analisando o caso a
luz do direito brasileiro, identificamos diversos elementos juridicos interessantes que
poderdo ser analisados. A constituicdo federal de 1988 trata o trafico ilicito de
substancias entorpecentes e drogas em geral como crime inafiancavel em seu artigo
59, inciso XLIII:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
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[...]

XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graga ou
anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem
(BRASIL, 1988).

Além de comandar a expropriacdo das propriedades destinadas ao cultivo
de plantas psicotrdpicas. A lei n © 11.343 de 23 de agosto de 2006 institui o Sistema
Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para
prevencdo do uso indevido, atencao e reinsercédo social de usuarios e dependentes
de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo ndo autorizada e ao
tréfico ilicito de drogas; define crimes e d& outras providéncias. Observamos seu
artigo 2°:

Art. 2° Ficam proibidas, em todo o territério nacional, as drogas, bem como
o plantio, a cultura, a colheita e a exploracdo de vegetais e substratos dos
guais possam ser extraidas ou produzidas drogas, ressalvada a hipétese de
autorizacdo legal ou regulamentar, bem como o0 que estabelece a
Convencao de Viena, das Nac¢des Unidas, sobre Substancias Psicotrdpicas,
de 1971, a respeito de plantas de uso estritamente ritualistico-religioso.
Paragrafo Unico. Pode a Unido autorizar o plantio, a cultura e a colheita dos
vegetais referidos no caput deste artigo, exclusivamente para fins
medicinais ou cientificos, em local e prazo predeterminados, mediante
fiscalizac&do, respeitadas as ressalvas supramencionadas (BRASIL, 2006).

Para regulamentar essa lei, foi expedido o decreto n° 5.912 em 27 de
setembro de 2006. Quando fora promulgada a lei 11.343/06, foi vista como um
grande avanco no que concerne a levar um tratamento diferenciado ao traficante de
drogas e ao usuario. Esse objetivo, ndo obteve éxito, se considerado o que fora
esperado de forma declarada.

O fracasso é observado claramente no que confere ao discurso adotado
acerca da reinsercao social dos usuarios e dependentes de entorpecentes, medida
essa que nao fora alcancada, pelo contrario, a marginalizacdo e estigma dessas
pessoas mais vulneraveis se fazem ainda mais presentes ao limo da sociedade e
também o0 acesso aos servigcos publicos mais basicos.

Assim assenta o artigo 28 da Lei 11.343/06:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes
penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
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Il - prestacéo de servicos a comunidade;

Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal,
semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena
guantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica
ou psiquica.

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz
atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as
condicBes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

§ 3° As penas previstas nos incisos Il e Ill do caput deste artigo serdo
aplicadas pelo prazo maximo de 5 (cinco) meses.

§ 4° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e Il do caput
deste artigo seréo aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez) meses.

§ 5° A prestacdo de servicos a comunidade sera cumprida em programas
comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais,
estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que
se ocupem, preferencialmente, da prevencdo do consumo ou da
recuperacao de usuérios e dependentes de drogas.

§ 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere
0 caput, nos incisos |, Il e lll, a que injustificadamente se recuse o agente,
podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

| - admoestacao verbal;

Il - multa.

§ 7° O juiz determinar4d ao Poder Publico que coloque a disposicao do
infrator, gratuitamente, estabelecimento de saulde, preferencialmente
ambulatorial, para tratamento especializado (BRASIL, 2006).

A maioria da doutrina segue o0 pensamento que houve uma despenalizagao,
Silva (2011, p.24), escreve:

N&o nos convence o argumento defendido por alguns doutrinadores de que
0 porte de drogas para consumo pessoal, bem como a semeadura, cultivo
ou colheita de plantas destinadas a preparacao de drogas para 0 consumo
do agente (art.28, caput, e §1°), ndo mais sdo considerados crimes, mas
infracdes sui generis, haja vista que a Lei de Introdu¢édo ao Cdodigo Penal —
Decreto-lei n°3.914/1941 — considera como crime infra¢cdo penal a que a lei
comine pena de reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer
alternativa ou cumulativamente com a pena de multa (art.1¢).

De acordo com Gomes (2013), houve a descriminalizacao formal da conduta

do usuério de drogas, que cita o seguinte em seu artigo:

Em outras palavras: a nova lei de drogas, no art. 28, descriminalizou
formalmente a conduta da posse de droga para consumo pessoal. Retirou-
Ihe a etiqueta de "crime" porque de modo algum permite a pena de priséo.
Consequéncia natural: o usuario ja ndo pode ser chamado de "criminoso".
Ele é autor de um ilicito (porque a posse da droga néo foi legalizada), mas
ja ndo pode receber a pecha de "criminoso". A ndo ser assim, cai por terra
toda a preocupacéo preventiva e tendencialmente ndo punitivista da lei, em
relacdo ao usuario. O fato de a prépria lei ter intitulado o capitulo 1ll, do
Titulo 1l, como "dos crimes e das penas" ndo impede a conclusdo acima
exposta porque nosso legislador h4 muito tempo deixou de ser técnico. Ele
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também fala em crime de responsabilidade na Lei 1.079/1950 e ai nao
existe nenhum crime.

A verdade € que, o usuario que for abordado com uma quantidade de drogas
que configure para o seu proprio consumo, ndo pode ser autuado em flagrante
delito. Cabendo a autoridade policial encaminha-lo a delegacia competente para que
seja lavrado o Termo Circunstanciado de Ocorréncia, e em seguida, devera conduzi-
lo ao Juizado Especial Criminal.

Vale ressaltar também, que a Lei 11.343/06 em seu artigo 28, artigo este
que esta inserido no Capitulo 1, do Titulo Ill, este que trato dos crimes e das penas,
portanto, a lei afirma diante dito, que essas condutas s&o tipificadas como crimes. E
aguardado que o Supremo Tribunal Federal declare a inconstitucionalidade do artigo
28 da Lei 11.343/2006, face sua desproporcionalidade e cumpra seu papel em fazer
mudancas na politica de drogas que criminaliza a pobreza e deixa em plano
afastado a promocao de politicas publicas sociais de acesso a ferramentas basicas
de vivencia social, tais quais, educacdo, sanitarias, trazendo essa politica de
combate as drogas para um lado mais humanizado.

Portanto a lei 11.343/2006 é tratada como uma lei heterogénea, pois ndo é o
seu texto como norma punitiva que se encontra o0 elemento de conhecimento
necessario para descortinar o que seriam essas drogas. E preciso nesse caso
recorrer a outra norma para determinar o que sdo drogas ilicitas. Nesse caso
recorre-se a Portaria 344 de 1998 que aprovou O regulamento técnico sobre
substancias e medicamentos sujeitos a controle especial. E este ato normativo
secundario, emanado no Poder Executivo que complementa o sistema repressivo de
drogas no Brasil, indicando, por exemplo, que o THC é uma substancia de uso
proscrito no Brasil.

Assim sendo, entendemos que para a mudanca na legislacdo destinada a
permissdo da cannabis em seu uso terapéutico € imprescindivel a manifestacéo
democrética de todos os poderes da Republica, em especial o Poder Legislativo, em
busca de garantir a legitimidade constitucional e democratica.

Em dezembro de 2014, o Conselho Federal de Medicina (CFM), através da
resolucdo n° 2.113/2014, acatou o uso compassivo do canabidiol para o tratamento
de epilepsias da crianca e do adolescente refratarias aos tratamentos convencionais.
De acordo com essa resolucdo, um reduzido numero de estudos tem demonstrado

acdo terapéutica do canabidiol em criancas e adolescente com epilepsia refrataria
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aos tratamentos convencionais, embora até 0 momento sem resultados conclusivos
quanto a sua seguranca e eficacia, o que exige continuidade de estudos.

Observamos que apesar da aprovacdo do uso do canabidiol, a resolucéo
aprova o uso do CBD se torna exclusiva para o tratamento da epilepsia observado
em seu artigo 1° que diz: “Regulamentar o uso compassivo do canabidiol como
terapéutica meédica, exclusiva para o tratamento de epilepsias na infancia e
adolescéncia refratarias as terapias convencionais.”

Apesar de ser considerado um grande avanco, a burocracia e o pre¢co do
remédio, que € importado, sdo duas grandes barreiras enfrentadas pelos pacientes.
Além disso, pessoas que sofrem de outras doencas e que poderiam ser tratados
com a cannabis sdo vetados de o fazerem. A maconha como planta ou compostos

com outras substancias derivadas da maconha também séo considerados ilegais.

6 DECISOES FAVORAVEIS

Em abril de 2014, a Justica Federal concedeu uma deciséo paradigmatica a
respeito do uso do canabidiol no Brasil. A primeira decisdo no Brasil acerca do
assunto, se deu no processo n°® 24632-22.2014.4.01.3400, onde o Juiz Federal
Bruno César Bandeira Apolinario, baseado nos principios da dignidade da pessoa
humana e na razoabilidade e proporcionalidade, deferiu uma liminar para a autora
do processo, Anny de Bortoli Fischer na época com apenas cinco anos de idade, em
face da ANVISA, a usar e importar medicamento derivado da Cannabis Sativa L.

As manifestacdes da doenca comecaram quando Anny tinha apenas 45 dias
de vida, evoluindo significativamente, visto que o tratamento convencional com 0 uso
de anticonvulsivantes ndo produziu qualquer efeito. Além de passar por uma cirurgia
para implantacdo de um marca-passo com 0 objetivo de estabilizar suas crises,
também sem sucesso.

ApoOs reiteradas crises convulsivas, chegando ao numero de oitenta crises
por semana de acordo com o laudo anexo a deciséo, os pais decidiram recorrer ao
tratamento alternativo do uso do Canabidiol apos noticias veiculadas por
especialistas sobre a eficacia dessa substancia no controle dos sintomas da doenca
da Anny.

Conforme o médico e professor Wagner Teixeira (2014) relator do laudo,

Anny apresentou melhora expressiva apos a administracdo do medicamento feito a
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base do canabidiol, chegando a se ver praticamente livre das crises convulsivas, que
passaram a ocorrer esporadicamente.

A familia entdo importou o medicamento de maneira ilegal dos Estados
Unidos, que como visto anteriormente permite o uso do canabidiol para fins
medicinais e recreativos, pela internet mesmo sem autorizagdo para importar. Em
sua decisdo, o Juiz Federal Bruno Apolinario, deu ganho de causa para a autora,

determinando que:

Com essas razbes, sem pretender cercear a prerrogativa da ANVISA de
prosseguir com 0s estudos necessarios a constatacdo da seguranca e da
efichcia do Canabidiol com vistas ao futuro registro para inser¢do no
mercado nacional, entendo que, no caso da autora, a liberacdo da
importacdo e uso da substancia deve ser imediata, considerando a
imprescindibilidade do medicamento na prote¢do da salde e da vida da
crianca e as demonstragfes preliminares da eficicia e da seguranga do
produto ao menos no que diz respeito ao tratamento da EIEE2. (TRF 12
Regido, Acdo Ordinaria n® 24632-22.2014.4.01.3400, 32 Vara Civel, Juiz
Federal Bruno César Bandeira Apolinario, julgado em 03.04.2014)

O Juiz ainda profere na decisédo que a Anvisa deve prosseguir com as
investigacdes para confirmar a eficacia e seguranca do medicamento, mas ndo ha
como a paciente esperar até a conclusao desses estudos sem que isso lhe traga
prejuizos irreversiveis. Porém o Juiz deixa claro que com a presente demanda néo
se pretende fazer apologia ao uso terapéutico da Cannabis Sativa, menos ainda da
liberacdo de seu uso para qualquer finalidade no pais.

Através dessa decisdo, muitas outras surgiram com a mesma finalidade.
Porém a autorizagdo para importar ocorre custos, nasce uma outra demanda na
justica brasileira, a obrigacdo do fornecimento do medicamento. No ano de 2015, o
Ministério Publico do Estado da Paraiba obteve uma liminar para a aquisicdo de
canabidiol pela Unido. A liminar foi concedida através de uma acao civil publica,
determinando que o ente federal providencie a aquisicdo do canabidiol para
fornecimento gratuito, pelo Estado da Paraiba, a 14 pacientes. Para a responsavel

pela decisdo, juiza federal Cristiane Mendonga Lage:

Existem evidéncias cientificas de que o canabidiol-CDB possui propriedades
anticonvulsivantes e apresenta significativo sucesso como terapia
alternativa para casos de epilepsia refratarios aos tratamentos
convencionais (realizados com farmacos antiepilépticos), aliado a grande
vantagem de néo causar quase nenhum efeito adverso (LAGE, 2016).
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Essa acdo civil publica foi interposta em decorréncia do descumprimento de
um Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta que havia sido firmado
entre o Ministério Publico Federal na Paraiba e Secretaria de Estado e Saude. De
acordo com o TCAC, a Secretaria de Saude deveria fornecer acesso gratuito ao
medicamento canabidiol.

Outra decisdo no mesmo sentido ocorreu no poder judiciario, e tornaram

jurisprudéncia de grande valia nesse sentido, vejamos algumas:

DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. PLEITO DE FORNECIMENTO DA SUBSTANCIA
CANABIDIOL. PESSOA CARENTE DE RECURSOS FINANCEIROS E
COM DIAGNOSTICO DE EPILEPSIA DE DIFICIL CONTROLE
DECORRENTE DE ESCLEROSE TUBEROSA. AUSENCIA DE
EVIDENCIAS TECNICAS CONSISTENTES. NECESSIDADE DE
APROFUNDAMENTO NAS PESQUISAS PARA TESTAGEM DA EFICACIA
DA MEDICA(;AO. AUSENCIA DE VEROSSIMILHANCA E RISCO DE
DANO IRREPARAVEL OU DE DIFICIL REPARAGCAO NOS ARGUMENTOS
ESGRIMIDOS PELO AGRAVANTE. CONVERSAO DO AGRAVO DE
INSTRUMENTO EM AGRAVO RETIDO. (Agravo de Instrumento N°
70064030836, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Nelson Anténio Monteiro Pacheco, Julgado em 07/04/2015).

(TJ-RS - Al: 70064030836 RS, Relator: Nelson Anténio Monteiro Pacheco,
Data de Julgamento: 07/04/2015, Terceira Céamara Civel, Data de
Publicacéo: Diario da Justica do dia 10/04/2015).

Fugindo um pouco do canabidiol, mas ainda dentro das substancias com
efeitos medicinais da cannabis, o tetrahidrocanabinol (THC) também tem efeitos
benéficos no alivio da dor e dos espasmos da esclerose multipla e de outras
doencas degenerativas do sistema nervoso. A primeira brasileira a conseguir a
autorizacdo da justica para importar o remédio TCH foi a mineira Juliana de
Paolinelli Novaes, 36 anos. Em sua deciséo, o Juiz Federal da 132 Vara de Minas

Gerais, Valmir Nunes Conrado, exarou:

Ante o exposto, defiro o pedido de antecipacao de tutela para determinar a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA que, no prazo de 05
(cinco) dias, adote as medidas necessarias e disponibilize a autora
autorizagcdo especifica para importacdo do medicamento Sativex, pelo
tempo necessario ao seu tratamento, que, a falta de previsdo especifica no
receitudrio encartado as fls. 33, estabeleco, inicialmente, pelo periodo de 12
(doze) meses. Numeragcdo Unica: 65693-21.2014.4.01.3800 65693-
21.2014.4.01.3800 ACAO ORDINARIA / OUTRAS.

Apesar de conseguir a autorizagdo na justica, a autora da acdo nao

conseguiu ter acesso ao medicamento devido ao alto custo do tratamento.
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7 STF E O SILENCIO ACERCA DO ASSUNTO

Apesar de o tema ser decorrente nos noticiarios brasileiros, na propria
jurisdicdo, o Supremo Tribunal Federal, corte suprema do nosso pais, ainda ndo se
pronunciou sobre a liberacdo do canabidiol. O assunto que se discute na corte é
acerca do porte da maconha para uso pessoal.

Toda via, em uma decisdo polémica, a Suspensdo de Tutela Antecipada
n.175 julgada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), delimitou grande parte das
decisdes judiciais sobre medicamentos e tratamentos médicos depois de sua
prolacdo, fazendo uma esquematizacdo das diferentes situacbes e o cotejo com
casos praticos atuais e de grande repercussao, como o do canabidiol.

A decisdo da Suspensédo de Tutela Antecipada € do ano de 2009, a suprema
corta com o objetivo de tentar resolver a judicializacdo da salde, diante do grande
namero de demandas na esfera judiciaria, buscou prestigiar a efetividade do direito a
saude, reunindo em uma audiéncia publica, profissionais da area da medicina e
pessoas com experiéncia no assunto, a fim de expor de melhor forma os aspectos
politicos, econdmicos e cientificos enquadrados nas sentencas judiciais proferidas a
respeito.

A decisdo na STA 175 redimensionou a questédo da judicializacdo da saude
no Brasil, trazendo de forma sistematica diversas definicdes importantissimas para a
solucdo segura desse tipo de demanda. Ja se passaram varios anos desde a
publicacdo da decisdo em questéo, e até hoje ela vem sendo o principal precedente
invocado nos julgamentos destas acfes. Note-se que apesar de a suspensdo de
seguranca ter sido indeferida, o Ministro Gilmar Mendes estabeleceu uma série de
parametros muito Uteis para conter o abuso na judicializacdo, estimulado por
precedentes ilimitadamente favoraveis, que acarretam uma situagdo nociva a propria
manutencdo e mesmo existéncia do sistema de saude publica.

Dallari (2013, p. 78), Doutora em saude publica pela USP, compendiou os
parametros sistematizados pela STA 175, para serem utilizados como guia nos

processos judiciais sobre direito a saude:

1.Verificar se existe politica publica que diga respeito a prestagéo de saude
pleiteada no caso concreto.

2. Na hipétese de que ndo haja a politica estatal especifica, o Judiciario
deve considerar:
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a) a existéncia de vedacédo legal para o fornecimento do medicamento, ou
seja, o0s juizes devem verificar se o medicamento possui registro na
ANVISA;

b) a existéncia de decisdo do SUS de nédo fornecer o medicamento,
expressa em Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do SUS
atualizados;

c) se o medicamento encontra-se em fase de testes clinicos na indudstria
farmacéutica;

d) se o tratamento alternativo oferecido pelo sistema publico é adequado
para o caso especifico do paciente;

e) se 0 Executivo comprovou se haveria grave lesdo a ordem, a economia,
a salude e a seguranca publica na hipotese de concessdo da tutela
jurisdicional pretendida pelo paciente.

Se a salvaguarda ilimitada a satde do individuo, em um ambiente de natural
escassez, foge a razoabilidade, se existem limites, vemos a necessidade de
sedimentar a compreensao desses parametros tracados pelo STF, bem como trazé-
los para o estudo das diferentes situacdes vivenciadas no dia-a-dia forense, em

relacdo aos tratamentos postulados pelos jurisdicionados.

8 REGULAMENTACAO DA ANVISA

Até meados de dezembro de 2014 o canabidiol era proibido no pais, tanto o
Seu consumo como a sua importacdo, e fazia parte da lista de medicamentos
proscritos na Anvisa. Ocorre que o Conselho Regional de Medicina do Estado de
Sdo Paulo — CREMESP, em de 07 de outubro de 2014 publicou a Resolucao
CREMESP n° 268 autorizando o uso do canabidiol nas epilepsias mioclonicas
graves do lactente e da infancia, refratarias a tratamentos convencionais ja
registrados na ANVISA e, posteriormente, em dezembro de 2014 o Conselho
Federal de Medicina havia autorizado a prescricdo do Canabidiol a pacientes
portadores de epilepsia ou que sofressem de convulsdes, sem apresentar melhora
no quadro clinico apés passar por tratamentos convencionais. Mas apesar de 0s
médicos passarem a poder receitar o0 canabidiol, a substancia continuava
classificada pela Anvisa como “de uso proscrito”.

A discusséo sobre a reclassificacdo do canabidiol na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA) teve inicio em 2014, e no dia 14 de janeiro de 2015 foi
aprovado a reclassificagdo do canabidiol, através da Resolu¢cdo da Diretoria
Colegiada n° 3/2015, e agora passa a ser considerado um medicamento controlado

e nao mais como substancia proibida, assim o0s pacientes que precisam da
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substancia ja podem importa-la com prescricdo médica e autorizacdo da propria
ANVISA.

A RDC n° 17 de maio de 2015 definiu os critérios e os procedimentos para a
importacdo, em carater de excepcionalidade, de produto a base de canabidiol em
associacdo com outros canabindides, por pessoa fisica, para uso proprio, mediante
prescricdo de profissional legalmente habilitado, para tratamento de saude. E
solicitado receita médica, laudo médico e termo de responsabilidade.

A resolucao mais recente foi € a RDC n° 66 de marco de 2016 que permite a
prescricdo médica e a importacdo, por pessoa fisica, de produtos que contenham as
substancias canabidiol e tetrahidrocannabinol (THC) em sua formulacéo,
exclusivamente para uso proprio e para tratamento de saude.

O uso compassivo de um medicamento € um meio de tornar disponiveis aos
pacientes, com uma necessidade médica ndo atendida, um medicamento promissor,
porém ainda ndo registrado, ou mesmo em fase experimental, quando as chances
de éxito com medicamentos convencionais estdo esgotadas. Essa utilizacdo nédo
interfere no procedimento de avaliacdo para registro de um determinado produto
medicinal, apenas admite que doentes terminais ou desenganados, que ja utilizaram
tudo o que estava regularmente disponivel, tenham chance de tentar a utilizacdo da
substancia ainda em fase de estudos e sem registro, ainda que n&o fagcam
formalmente parte de uma pesquisa.

Assim, o fato de a ANVISA admitir a importacdo excepcional do canabidiol
nao significa que essa substancia tenha obtido registro para comercializagcdo no
Brasil. Muito menos significa que esse medicamento tenha sido, ou esteja apto a ser
incorporado ao SUS, eis que o art. 19-T da Lei 8.080/90 permanece como impeditivo

do custeio de medicamentos experimentais e sem registro na ANVISA:

Art. 19-T. S&o vedados, em todas as esferas de gestdo do SUS: (Incluido
pela Lei n° 12.401, de 2011)

| - o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento, produto
e procedimento clinico ou cirdrgico experimental, ou de uso ndo autorizado
pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA,; (Incluido pela Lei
n° 12.401, de 2011)

Il - a dispensacdo, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de
medicamento e produto, nacional ou importado, sem registro na Anvisa.

Até por isso a importacdo do canabidiol depende sempre de autorizacdo

especial, concedida apds um processo administrativo, ainda que bastante célere.
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9 CONSIDERACOES FINAIS

Fica evidente que o canabidiol é um tratamento mais eficaz, com menor
custo e com menores efeitos colaterais para doencas do sistema nervoso, com base
nos derivados medicinais da Cannabis sativa L. Com todo o avanco significativo
obtido através da autorizacdo da ANVISA para importar o canabidiol, e diversas
jurisprudéncias a favor do custeamento pelo estado, observamos que o tema ainda
foi pouco discutido. Além da corte suprema ainda ndo se manifestar, faltam estudos
mais avancados que consigam comprovar todos os beneficios que ndo sé o
canabidiol, mas como outras substancias com efeitos medicinais derivado da
cannabis sativa pode trazer para a medicina.

A autorizacdo da ANVISA ocorreu em 2014 e ainda falta muito para as
pesquisas no Brasil avancarem, e todos 0s processos em torno disso. A pesquisa é
fundamental, além de j& existirem muitos casos de pacientes provando a eficacia do
medicamento, deve ser produzido condicbes para as pesquisas avancarem.
Iniciando com as pesquisas e futuramente com grandes laboratérios interessados na
comercializacdo desse medicamento.

Falta a autorizacdo da justica para o cultivo da cannabis, pois mesmo
possuindo a autorizacdo para importar, muitos pacientes acabam por ndo continuar
o tratamento devido ao alto custo do mesmo. Devemos levar em conta o alto preco
do dolar, moeda dos Estados Unidos, pais esse responsavel por grande parte da
exportacao do canabidiol para o Brasil.

O valor do tratamento varia de caso para caso, ficando muitas vezes entre
R$ 500,00 e R$ 4.000,00, preco dolarizado, devido ao restrito mercado que chega
no Brasil do canabidiol, preco esse insustentavel e como consequéncia muitas
acOes para o Estado arcar. Fora o alto custo do tratamento sabemos que no Brasil
existe uma burocracia muito grande para importar, muitas vezes responsavel por
desisténcias por parte dos interessados.

Outro ponto que deve ser levado em consideracdo é que a autorizacao pela
ANVISA abrange apenas criancas e adolescentes que possuem epilepsia refrataria,
ou seja, epilepsia essa que nenhum outro medicamento obteve resposta igual ou
melhor que o canabidiol, portanto existem outros pacientes que possuem também
doencas que estudos ja conseguem comprovar a eficacia do canabidiol em seus

sintomas. Apenas em termos de epilepsia, no Brasil existem 2 milhdes de pessoas
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que sofrem com essa doenca, 30% desse nimero possuem epilepsia resistente aos
remédios.

Ou seja, isso é apenas com a epilepsia, fora as outras doencas como as
convulsdes, inflamacbes, ansiedade, psicose, distirbios inumes, doencas
degenerativas também resistentes a outros tratamentos que poderiam ser
beneficiados. Um nimero sem duvidas expressivo, e que necessita de uma atengéo
pelo Poder Judiciario. Nao basta autorizar por despacho os casos especiais, e sim
regulamentar, em lei, a importacdo e venda legal da maconha e seus derivados, 0
que reduz os entraves legais (sanitarios e aduaneiros) a importacdo dos

medicamentos.
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a eficacia das novas regras trazidas
pelo marco civil da internet para os usuarios de redes sociais, de modo a construir
um estudo acerca da responsabilidade objetiva imposta a estes. E necessario o
esclarecimento acerca da responsabilidade, apds o marco zero da internet, de modo
a discernir se este é suficiente para o controle social para esses casos e o impacto
desta novidade juridica em conflito com os direitos e garantias fundamentais. Nao
sendo uma medida suficiente, esta abordagem também irda se debrucar sobre a
legislacdo e opinibes de doutrinadores para buscar medidas que possam ajudar a
tornar eficiente a responsabilizacao civil para os usuarios de redes sociais, em face
de danos causados por estes a outrem, violando, assim, bens juridicos alheios.
Aproveitando o0 ensejo, 0 artigo buscara explicitar as novidades que a nova
legislac@o trouxe ao ordenamento juridico bem como descrever os motivos que
levaram os legisladores a confeccdo da norma juridica referente ao chamado marco
civil da internet.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil. Direito Civil. Marco Civil da Internet.
ABSTRACT

The present work has the objective of analyzing the effectiveness of the new rules
brought by the internet civilian framework for users of social networks, in order to
construct a study about the objective responsibility imposed on them. It is necessary
to clarify the responsibility behind the Internet's zero mark in order to discern if this is
sufficient for social control in these cases and the impact of this legal novelty in
conflict with fundamental rights and guarantees. Not being a sufficient measure, this
approach will also focus on the legislation and opinions of lecturers to seek measures
that can help to make civil society accountable for social networking users harmless
from harm to others by violating, Thus, extraneous legal goods. Taking advantage of
the opportunity, the article will seek to make explicit the news that the new legislation
has brought to the legal order as well as to describe the reasons that led the
legislators to make the legal norm regarding the so-called civil landmark of the
internet.

KEYWORDS: Civil Responsability. Civil Right. Civil Landmark of the Internet.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O nascimento de novas tecnologias, dentre elas a Internet, que se destaca
neste trabalho, contribuiu para o surgimento de novas necessidades, novos meios
de comunicagdo para utilizagdo dos membros de um mundo cada vez mais
globalizado. E esta globalizacdo trouxe beneficios e maleficios, e, assim como toda
atividade humana, carece de uma disciplina em prol da paz social da sociedade.

Dentre as formas de comunicacdo que surgiram com as tecnologias mais
atuais estdo as chamadas midias sociais. Programas de interacdo social entre os
individuos, onde estes permanecem extremamente “conectados” de modo até
assustador muitas vezes. E neste ambiente de interacdo muitas condutas se
destacaram com o passar do tempo.

O direito como mecanismo de controle social, ferramenta que visa a
manutencdo da paz social, ndo haveria de cerrar os olhos as novas situagbes e
conflitos que se instauraram com o desempenhar destas midias sociais. Muitas
vezes 0s principios do artigo 5° da Constituicdo Federal sdo desconsiderados pelos
usuérios destas citadas midias.

E correto e conveniente afirmar que algumas condutas tém ferido, por
exemplo, o direito a privacidade, utilizando da facilidade de compartilhamento da
informacédo e da celeridade para divulgar fatos que deveriam ser privativos das
vitimas. O mundo tem se tornando um colossal “Big Brother”. Ou seja, fica a
sensacao que nada escapa aos olhos das redes sociais!

Infelizmente, a informacédo veiculada nas midias sociais, destacadas neste
artigo, nem sempre possui o devido critério, fundamentacdo, ou busca pela
ratificacdo da verdade antes da divulgacdo. O que tem se visto € um bizarro show de
caluinia e difamacéo a honra de individuos participantes. O episédio do ultimo pleito
eleitoral para Presidente da Republica (em 2014) é um caso que ficara por muito
tempo em destaque nos livros de historia.

Somadas a estas condutas ha os chamados cibercrimes, onde usuarios da
rede mundial de computadores tem utilizado o acesso a rede para invasdo de redes
domeésticas com o intuito de copiar informacdes, roubar dados pessoais, fotos,
documentos e todo o tipo de item digital que possa servir para o divertimento mal-
intencionado destes individuos, resultando em inlmeros eventos danosos 0s quais a

legislacdo brasileira ndo estava pronta para enfrentar.
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O Cadigo Civil brasileiro define a responsabilidade civil com a obrigacéo de
reparar o dano causado a outrem, explicitando as condi¢cdes para determinar o
responsavel pelo dano e a forma de reparar a vitima. Por outro lado, é pertinente
observar que ainda é incipiente a legislacdo patria no tocante a responsabilidade dos
usuarios de redes sociais, definida como sendo estes, varios grupos de pessoas que
costumam se sentir livre para comunicar sem a devida preocupagdo com as
consequéncias das mensagens das varias midias sociais existentes que portam.

O problema objeto dessa pesquisa consiste em averiguar como a
responsabilidade civil é imposta a estes usuarios. Ou seja, questiona-se: sera que 0
marco civil da internet contribuiu para algo substancialmente de modo a configurar
um controle verdadeiramente efetivo?

Este trabalho buscar a confeccdo de um estudo acerca desta necessidade
da legislacdo brasileira em encontrar uma forma de tipificar e disciplinar condutas
como estas citadas nesta introdugcdo. Para alcancar este objetivo a pesquisa de
doutrinas que versem sobre o tema em debate, a analise de jurisprudéncias que
possam contribuir parar elucidar o tema, a busca por dados que revelem a
efetividade da aplicacdo da legislacdo nascida com o Marco Civil da Internet, sé&o
algumas das atividades que serdo fundamentais para o éxito desta empreitada

académica.

2 AS NOVAS REGRAS TRAZIDAS PELO MARCO CIVIL DA INTERNET

A internet no Brasil anterior ao seu marco civil, principalmente em seus
primeiros dias, era realizada como um meio de comunicacdo demasiadamente livre,
e a sua utilizacédo para uso de imagens, compartilhamento de arquivos, informacdes
era carente de acompanhamento e fiscalizagcdo. Muitas empresas lucraram com o
compartilhamento de dados em face da auséncia de normas que disciplinassem o
seu uso.

Apés a implantacdo do Marco Civil da Internet o Brasil se tornou o primeiro
pais a estabelecer normas e principios com o intuito de regular esse tipo de
atividade de comunicagdo, a chamada “cidadania virtual”, que podera vir a combater
os cibercrimes. Importante destacar que um dos principais objetivos desta legislagéao

é de trazer a seguranca juridica.
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O chamado marco civil da Internet veio a tona com o advento da Lei n°
12965/14 que foi criada para disciplinar o uso dos usuarios da rede mundial de
computadores (internet) e a sua consequente responsabilizacéo civil em face de sua

utilizacdo. Em sintese o artigo 1° da referida lei:

Art. 1° Esta Lei estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o
uso da internet no Brasil e determina as diretrizes para atuacdo da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios em relacdo a matéria
(BRASIL, 2014).

Esta nova legislagdo, conforme observamos no artigo acima, trouxe consigo
um objetivo de atender a uma demanda de situacdes que tem se tornado
corrigueiras a medida que o uso da Internet tem se popularizado, em consequéncia
do seu acesso facilitado na contemporaneidade. E com a sua utilizagcdo, assim como
ocorre com 0s demais meios de comunicacao, hi a possibilidade do seu mal uso, o
qual pode trazer danos aos individuos. O artigo 2° da citada lei traz os fundamentos

para a disciplina do uso da Internet:

Art. 2° A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o
respeito a liberdade de expressdo, bem como:

| - o reconhecimento da escala mundial da rede;

Il - os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exercicio
da cidadania em meios digitais;

lll - a pluralidade e a diversidade;

IV - a abertura e a colaboragéo;

V - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e

VI - a finalidade social da rede (BRASIL, 2014).

Portanto, novas regras disciplinadoras foram acrescidas ao nosso direito
brasileiro. Estas normas vieram para suprir uma caréncia que dificultava a devida
responsabilizacdo civil dos usuéarios acerca da internet como disseminacdo de

conteudo, mensagens e ideias.

2.1 A CONSISTENCIA DAS NOVAS LEIS COM O MARCO CIVIL DA INTERNET

A partir da nova legislagdo, direitos fundamentais que constam e sao
protegidos no artigo 5°, X, da Constituicdo Federal foram base para a redacdo dos
principios norteadores da Lei n° 12965/14, dentre eles, o direito a privacidade: “séo

inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/27363945/art-1-da-lei-12965-14
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/27363943/art-2-da-lei-12965-14
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/27363941/art-2-inc-i-da-lei-12965-14
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/27363939/art-2-inc-ii-da-lei-12965-14
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/27363937/art-2-inc-iii-da-lei-12965-14
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/27363935/art-2-inc-iv-da-lei-12965-14
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/27363933/art-2-inc-v-da-lei-12965-14
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/27363931/art-2-inc-vi-da-lei-12965-14
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assegurado o direito a indenizac&o pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao” (BRASIL, 2014).

O uso de redes sociais, em especial, tem se destacado recentemente, de
forma negativa, muitas vezes. O que encontramos muitas vezes sdo pessoas dando
opinides sem as devidas fontes ou justificativas, invasdes a privacidade alheia,
difamacg®es, callunias, e todo o tipo de eventos com possibilidade de dano a outrem,
cabendo, portanto, a devida reparacao civil, a qual o marco civil da internet veio com
0 intuito de ratificar a responsabilizacéo.

Goncgalves (2013, p. 105) acrescenta que “Ja se decidiu que o fato de as
obras e as informacdes transmitidas pela Internet estarem sob a forma digital nao
retira delas a caracteristica de criacdo humana, configurando a verossimilhanca do
direito alegado, habil a antecipacao da tutela”.

E quanto a dano do porte da callnia, a difamacéo e a injdria sao tipificadas
pelo o direito penal como crimes, havendo previsao de pena, inclusive, para aqueles
que praticarem este tipo de ato contra outro individuo, como disposto a seguir no

Caodigo Penal:

Art. 138 Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como
crime:

Pena - detencéo, de seis meses a dois anos, e multa.

Art. 139 Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputacao:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, e multa.

Art. 140 Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

Pena - detencéo, de um a seis meses, ou multa (BRASIL, 1940).

Observa-se 0 quanto o uso de redes sociais através da rede da internet é
uma porta aberta para a pratica de atos que podem configurar afronta ao texto
constitucional da Carta Magna, assim como se praticar um crime, devidamente
tipificado no Cédigo Penal, ou mesmo cair na seara do direito civil, realizando um ato
carente da devida reparacdao civil.

Faz-se necessario que a legislacdo que nasceu com a Lei n°® 12965/14 seja
verdadeiramente eficaz, em contrapartida a outros exemplos de legislacdo que néo
tiveram aplicabilidade pratica, apenas recheando a prolixa e volumosa legislacédo
brasileira, e os atos praticados pelos usuéarios seja devidamente reparado, na
proporcao do dano causado ao bem juridico de outrem.

Um acréscimo relevante trazido pela lei citada acima é a de que os

provedores de Internet mantenham os logs (endereco IP, horéario de acesso, final da
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conexao) pelo periodo minimo de um ano, facilitando, assim, a identificacdo do
usuario. E uma medida interessante, pois corrobora para facilitar a
responsabilizacdo civil dos usuérios da rede, por consequéncia, dos usuarios de
redes sociais, objeto deste estudo. O agente apOs identificado responde pelos
prejuizos causados a terceiros, de acordo com o art. 5°, X, da Constituicdo Federal.

Ao existir ofensa a intimidade, privacidade, honra e/ou imagem de outrem,
sao responsabilizados civilmente os autores da agressdo, bem como terceiros que
venham a divulgar o mesmo. Faz-se necessario evidenciar que o0s provedores
respondem quando sdo autores do conteudo, respondem de forma objetiva, ja
guando os autores séo terceiros, os provedores respondem caso tenham ciéncia de
divulgacéo de fato antijuridico e infamante sem nada fazer para coibi, ou venham a
descumprir ordem judicial de retirada do conteudo, tal qual preceitua a Sumula 221
do STJ.

A legislagdo anterior ao marco civil da Internet ndo contava com esta
ressalva acerca dos logs, o que dificultava por demais a identificacdo e puni¢cdo aos
usuarios que usassem a rede de forma indevida. Isto posto, podemos observar que
a lei debatida neste artigo veio com o0 objetivo de preencher lacunas onde a
legislacéo em vigor até entdo foi omissa. O que reforca a relevancia e necessidade
da aplicabilidade da norma estabelecida com a Lei n°® 12965/14.

2.2 DA REPARACAO CIVIL

O direito a privacidade visa proteger a vida, esfera intima da vida do
individuo, pugnando pela protecdo da honra e imagem das pessoas, dentre seus
objetivos, os quais sdo direitos inerentes aos cidaddos. E a nossa Constituicao
Federal deu o valor justo a integridade moral, tornando-a indenizavel, com feicédo de
direito fundamental previsto no artigo 5°, V, quando diz “é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizac&do por dano material, moral ou a
imagem”.

Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 46) discorrem de forma esclarecedora
acerca do instituto da responsabilidade civil e a sua devida reparagao, conceituando,
inclusive no tocante a nascente histérica do verbete e sua necessidade de

aplicabilidade:
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A palavra “responsabilidade” tem sua origem no verbo latino respondere,
significando a obrigacéo que alguém tem de assumir com as consequéncias
juridicas de sua atividade, contendo, ainda, a raiz latina de spondeo,
férmula através da qual se vinculava, no Direito Romano, o devedor nos
contratos verbais.

Gagliano e Pamplona Filho complementam (2012, p.46):

O respaldo de tal obrigacdo, no campo juridico, estd no principio
fundamental da “proibi¢do de ofender”, ou seja, a ideia de que a ninguém se
deve lesar — a maxima neminem laedere, de Ulpiano —, limite objetivo da
liberdade individual em uma sociedade civilizada.

Logo, a responsabilidade civil e a sua reparacdo sao uma necessidade que
ajuda na eficacia da protecéo de principios norteadores do Marco Civil. Dentre eles o
gue tange a protecao da privacidade.

O direito a privacidade visa proteger a esfera intima da vida do individuo,
pugnando pela protecédo da honra e imagem das pessoas, dentre seus objetivos, 0s
quais sdo direitos inerentes aos cidadados. E a nossa Constituicdo Federal deu o
valor justo a integridade moral, tornando-a indenizavel, com feicdo de direito
fundamental previsto no artigo 5° V: “é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagao por dano material, moral ou a imagem”
(BRASIL, 1988).

Jesus (2014, p. 21) corrobora com este entendimento e elucida a entrada da

protecdo a privacidade como um principio para a legislacdo reguladora para a

internet:;

A protecdo a privacidade, item muito agredido na era da tecnologia da
informacao, também passa a ser um principio, previsto no inciso Il do art. 3°
do Marco Civil, assim como a protecdo aos dados pessoais, prevista no inc.
IIl do precitado artigo. Ao proteger a privacidade o Marco Civil pde a salvo
toda e qualquer informacéo textual ou audiovisual que seja considerada
privada. Além de proteger a privacidade em geral, o Marco Civil d4 énfase a
protecdo dos dados pessoais, informa¢cBes que podem identificar uma
pessoa e que comumente sdo utilizadas ou requeridas pelos provedores de
acesso a internet ou provedores de servigos no Brasil.

Portanto, a privacidade, tecendo uma analogia com o texto acima é um bem
juridico o qual deve ser preservado e devidamente tutelado, tanto como forma de
repreensdo ao agente causador do infortinio quanto em relacdo ao individuo

agredido em sua privacidade. Posto isto, insiste-se em relembrar que outros eventos
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danosos podem ocorrer com a auséncia de controle, em destaque junto as
ferramentas de redes sociais.

O Cadigo Civil também traz a devida previsdo para a reparacao civil aquele
que causar dano a outro. Para tanto, obviamente, faz-se necessario que a conduta
do agente se configure ilicita. Logo, de acordo com o citado cddigo, em seu artigo
186, temos que “aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito” (BRASIL, 2002). Zuliani et al (2014, p. 27) acrescentam:

A responsabilidade civil € amparada por um sentimento social que
fundamenta, no plano moral, a sujeicdo do causador do dano a reparacao
da leséo e as outras medidas protetivas. A sociedade ndo aceita que aquele
gue cause um dano fique inclume.

As novas ferramentas tecnoldgicas, a intensidade da vida, e a densidade
das populagdes aproximam cada vez mais as pessoas, intensificando suas
relacdes, o que acarreta um aumento vertiginoso de motivos para a colisdo
de direitos e os atritos de interesses, do que surge a reagéo social contra a
acéo lesiva.

Posto isto, a sociedade enxerga na reparacdo civili um mecanismo de
combate a impunidade naquele que causa dano a alguém. As tecnologias do mundo
contemporaneo maximizaram as ferramentas capazes de imputar lesbes ao
patriménio juridico alheio.

O artigo 927 do mesmo cdédigo citado também colabora com este raciocinio,
ratificando a necessidade da devida reparacdo, com o intuito de satisfazer um
evento danoso praticado contra algum individuo, in verbis, “aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Diniz (2013, p. 398) elenca duas funcfes para a reparacao civil: uma sancao
imposta ao ofensor, visando a diminuicdo de seu patrimdnio, pela indenizacédo paga
ao ofendido, visto que o bem juridico da pessoa (integridade fisica, moral e
intelectual) ndo podera ser violado impunemente e uma fun¢cdo compensatéria ou
satisfatéria onde a reparacdo pecuniaria visa a proporcionar ao prejudicado uma
satisfacdo que atenue a ofensa causada.

Goncalves (2013, p. 363) comenta que “indenizar significa reparar o dano
causado a vitima, integralmente”. Portanto, o objetivo de uma indenizagdo sera
restaurar, quando possivel, a situacdo ao status quo ante, devolvendo a vitima que
passou pelo evento danoso a sua situacao inferior, anterior ao ato ilicito, buscando a

compensacao do ato com a indenizacao.
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Portanto, a legislacdo aponta para a reparacdo civil para um individuo que
teve sua esfera intima atingida, constituindo-se detentor do direito da devida
reparacao, entretanto, o objetivo dela ndo € o seu enriqguecimento sem causa, mas,
uma compensacgdo pelo ato danoso para com sua pessoa. Acompanhando este

raciocinio Tartuce (2014, p. 489) comenta:

Cumpre esclarecer que nao ha, no dano moral, uma finalidade de acréscimo
patrimonial para a vitima, mas sim de compensacdo pelos males
suportados. Tal deducgéo justifica a ndo incidéncia de imposto de renda
sobre o valor recebido a titulo de indenizacdo por dano moral, o que foi
consolidado pela Sumula 498 do Superior Tribunal de Justica, do ano de
2012.

Assim, o entendimento doutrinario do autor acima acerca da necessidade e
fundamento da responsabilidade civil colabora com os outros doutrinadores aqui
presentes, sustentando a necessidade da reparacdo ao evento danoso causado a
vitima.

Deve-se levar em consideracdo o dolo o qual o agressor imputa a sua
vitima, o qual é justo uma acao que tanto repare o prejuizo imputado a alguém como
também exerca uma finalidade pedagégica. E o dolo transparece e ratifica a
responsabilizacdo da parte agressora, em especial no direito civil. Tartuce (2014, p.
471) teoriza:

O dolo, na responsabilidade civil, merece o0 mesmo tratamento da culpa
grave ou gravissima. A conclusdo, de que o dolo equivale a culpa grave,
vem do brocardo latino culpa lata dolo aequiparatur, origindrio do Direito
Romano, e com grande aplica¢do na atualidade.

Para o Direito ndo interessa o estudo da classificagdo do Direito Penal
guanto ao dolo e, consequentemente, dos conceitos de dolo eventual, dolo
ndo eventual ou preterdolo. Em todos esses casos, 0 agente devera arcar
integralmente quanto a todos os prejuizos causados ao ofendido. Em suma,
repise-se que, presente o dolo, a indenizagdo a ser paga pelo agente deve
ser plena.

De forma que, ndo ha classificacao para dolo no direito civil, portanto, ndo ha
aquela atencéo em discriminar diferenciagbes. O que importa, para o direito civil é
tanto a vontade de causar o prejuizo com a falta de cuidado para evitad-lo, com o
mesmo peso e interpretacdo para ambas as situagoes.

O dano moral configura um dano a ser reparado em caso de les&o por algum
agente, de modo a atenuar a angustia ou sofrimento da vitima. E um bem juridico

extrapatrimonial o qual geralmente se encontra disponivel para agressdes de
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usuério mal-intencionados ou irresponsaveis. Acerca do dano moral Goncalves
(2013, p.384) diz:

Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu
patriménio. E lesdo de bem que integra os direitos de personalidade, como
a honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome, etc., como se
infere dos arts. 19, Ill, e 5° V e X, da Constituicao Federal, e que acarreta
ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhacao.

O direito € uma ciéncia humana que visa a busca da coexisténcia pacifica
entre seus cidaddos tutelados, criando normas as quais servem de norte e
disciplinamento para condutas humanas. Por este motivo 0 nosso ordenamento,
com o Marco Civil da Internet, veio com o0 objetivo de limitar as agdes humanas em

desacordo a paz social. Venosa (2013, p.6) corrobora:

O direito refere-se sempre ao todo social como garantia de coexisténcia.
Realizar o Direito é realizar a sociedade como comunidade concreta, que
ndo se reduz a um conglomerado amorfo de individuos, mas forma uma
ordem de cooperagdo, uma comunhdo de fins que precisa ser ordenada.
Dai por que s6 existir Direito em sociedade.

Entdo, baseado no raciocinio do ilustre doutrinador, o direito como ciéncia
precisa versar sobre eventos danosos que ponham em risco 0 convivio em
sociedade dos individuos. Logo, ha de estar atento aos fatos sociais que ocorrem
com o passar dos tempos.

E quanto aos citados eventos danosos, além da violacdo da privacidade,
temos a violagdo a propriedade intelectual, a transferéncia indiscriminada de dados
que, por vezes, é realizada para atividades ilicitas e moralmente condenaveis, como
a pedofilia, por exemplo. Enfim, hd um vasto campo a se combater e disciplinar com
0 estabelecimento do marco civil da Internet em relacdo ao uso das redes sociais
que se configuram um meio facil de acesso a dados alheios e ofensa a imagem de

alguns usuérios, vitimas da mé intencao de agentes inescrupuloso.

2.3 AINTERNET E AS REDES SOCIAIS

E legitimo afirmar que a internet possui um impacto sobre o cotidiano da

humanidade de uma forma que ainda esta a se mensurar como esta influéncia deve
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ser tutelada, haja vista que este meio de comunicacdo veio para atuar no modo de
vida da humanidade de forma avassaladora e impactante.

E a internet € um meio de comunicacdo multimidia, agregando recursos de
varios outros meios: como do video, do audio, da imprensa, e de outros mais,
potencializando seus recursos. A utilizacdo destes recursos modificou e passou a
influenciar a vida de seus usuérios de forma positiva ou néo.

Sampaio (2013, p. 298) afirma que a origem da rede mundial data dos anos
50, periodo da Guerra Fria, por iniciativa dos militares americanos que buscaram
uma forma de interligar computadores de modo a nao perder informacdes seja por
motivos de destruicdo ou inacessibilidade. Posteriormente essa ideia de “rede” foi
absorvida pela comunidade cientifica, bem como por empresas que viram a
possibilidade de um bom negécio.

Entretanto, segundo Sampaio (2013, p. 298) foi na década de 90 onde a
internet teve o seu periodo de revolugdo e ratificacdo, tornando-se um meio de
comunicacdo verdadeiramente de massa, com 0S Seus usuarios compostos por
pessoas e empresas comuns, as quais se valeram de programas e Servicos mais
acessiveis.

A lei objeto deste trabalho traz em sua redacdo, convenientemente, a sua
conceituacdo sobre o que seria a Internet, bem como os elementos que compdem o

arcabouco para a sua atividade. O artigo 5° da referida lei versa:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

| — Internet: o sistema constituido de conjunto de protocolos légicos,
estruturado em escala mundial para uso publico e irrestrito, com a finalidade
de possibilitar a comunicacdo de dados entre terminais por meio de
diferentes redes;

Il — terminal: computador ou qualquer dispositivo que se conecte a Internet;
Il — administrador de sistema autbnomo: pessoa fisica ou juridica que
administra blocos de endereco Internet Protocol — IP especificos e o
respectivo sistema autbnomo de roteamento, devidamente cadastrada no
ente nacional responsavel pelo registro e distribuicdo de enderecos IP
geograficamente referentes ao Pais;

IV — endereco IP: cédigo atribuido a um terminal de uma rede para permitir
sua identificacdo, definido segundo pardmetros internacionais;

V — conexdo a Internet: habilitacdo de um terminal para envio e recebimento
de pacotes de dados pela Internet, mediante a atribuicdo ou autenticacdo de
um endereco IP;

VI — registro de conexdo: conjunto de informacgdes referentes a data e hora
de inicio e término de uma conexao a Internet, sua duragdo e o endereco IP
utilizado pelo terminal para o envio e recebimento de pacotes de dados;

VII — aplicagBes de Internet: conjunto de funcionalidades que podem ser
acessadas por meio de um terminal conectado a Internet; e
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VIII — registros de acesso a aplicagfes de Internet: conjunto de informacdes
referentes & data e hora de uso de uma determinada aplicagdo de Internet a
partir de um determinado endereco de IP (BRASIL,2014).

Logo, fica estabelecida a terminologia a tratar acerca do tema, com o intuito
de evitar qualquer tipo de confusao, tendo por definidos os elementos os quais a
legislacdo ha de se debrucar e ter o apreco de tutelar. Uma das funcdes e utilidades
da rede mundial foi a possibilidade de encurtar distancias, aproximando pessoas que
moram geograficamente distantes, bem como facilitar a atividade empresarial
através do e-commerce.

E foi com esta citada aproximacdo que as redes sociais se destacaram,
aproximando grupos em prol da veiculacdo de videos, textos, audios. Dentre as
redes sociais podemos elencar desde o principio: o MIRC, Orkut, MSN Messenger,
e, atualmente com muita forca, o Facebook, Instagram, Twitter e 0 WhatsApp.

Uma rede social € composta por dois elementos: atores sociais (pessoas ou
grupos) e as conexdes (interacdes, lacos sociais). Logo, uma rede social, podemos
afirmar, seria uma ferramenta de abordagem de acordo com o foco de interacdo dos
seus atores.

Os atores sociais dao corpo as redes em face da estruturacdo dos lacos
sociais nas redes de forma sistémica. Em contrapartida, as conexdes terminam por
se estabelecerem como o principal foco nos estudos das redes sociais. E através da
constante mudanca dos lacos entre os envolvidos que a estrutura das redes sofre
também modificacéo.

Os usuarios da geracdo atual utilizam o recurso de forma a compartilhar
informac@es vinculadas, em destaque, muitas vezes, a exposicdo de sua prépria
intimidade no grande palco da rede mundial. E comum vermos pessoas almogando
e fazendo seu check in, via Facebook ou derivados, ou mesmo indicando o filme que
esta a ver no cinema, qual é o seu estado de humor, dentre outras declaracoes.

Entretanto, a disposi¢cdo da privacidade possui limites. E estes limites, em
alguns casos, ferem a intimidade de terceiros, pois o consumidor de redes sociais
nao se mostra um individuo habituado a ter uma disciplina, até mesmo porque este é
um fato social recente, o que nao deixa de ser legitimo o nascimento de uma

legislacdo que tutele estas manifestacdes citadas acima.
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2.4 OS LIMITES ORIUNDOS DO MARCO CIVIL DA INTERNET

O marco civil da internet teve o objetivo de estabelecer normas, para os
usuarios da grande rede, bem como os provedores e prestadores de servico na web.
Foi um texto onde se valeram de sugestfes da sociedade, via debates, audiéncias
publicas e sugestdes, ao longo de um periodo de trés anos de discussdo. O relator
da proposta foi o deputado Alessandro Molon (PT-RJ).

A seguranca juridica foi um dos objetivos primordiais da Lei n°® 12.965/14,
haja visto que o que era comum eram decisOes conflitantes, pois ndo havia um

entendimento comum do judiciario. Assim, Jesus e Milagre (2014, p. 18) apontam:

Importante mencionar que no Brasil ndo existia lei especifica que tratasse
dos deveres dos provedores de acesso, aplicacbes e dos direitos dos
usuarios. Questdes submetidas ao Judiciario comumente apresentavam
decisBes contraditorias e eram julgadas com base na aplicacdo do Cdédigo
Civil Brasileiro, Codigo de Defesa do Consumidor e outras legislaces
existentes.

Umas das funcdes do Marco Civil Brasileiro é gerar seguranga juridica,
oferecendo base legal ao Poder Judiciario quando se deparar com questdes
envolvendo internet e tecnologia da informacao, evitando-se assim decisdes
contraditérias sobre temas idénticos, o que era muito comum.

Ou seja, 0 objetivo da legislacdo seria de estabelecer estas normas como
uma espécie de Constituicdo que regulamentasse o exercicio da atividade no pais. E
na redacdo desta legislacdo estd prevista a garantia quanto ao sigilo das
comunicacdes dos usuarios, salvo por motivos de ordem judicial. Portanto, os dados
dos usuarios ndo podem ser repassados pelos provedores a terceiros, muito menos
armazenados ou registrados.

Desta forma, para facilitar o entendimento dos disciplinamentos basicos da
lei objeto deste estudo, elencam-se abaixo dois dos artigos mais exemplificativos,

primeiro, o artigo 3° do marco civil da internet:

Art. 3° A disciplina do uso da Internet no Brasil tem os seguintes principios:

| — garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo de
pensamento, nos termos da Constitui¢&o;

Il — protecéo da privacidade;

lIl — protecdo aos dados pessoais, ha forma da lei;

IV — preservacéo e garantia da neutralidade de rede;

V — preservacdo da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede, por
meio de medidas técnicas compativeis com os padrfes internacionais e
pelo estimulo ao uso de boas praticas;

VI — responsabilizacdo dos agentes de acordo com suas atividades, nos
termos da lei;
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zVII — preservacao da natureza participativa da rede;

VIl - a liberdade dos modelos de negdcios promovidos na Internet, desde
gue ndo confltem com os demais principios estabelecidos nesta Lei
(BRASIL, 2014).

E, também muito relevante, o artigo 4° do mesmo diploma legal:

Art. 4° A disciplina do uso da Internet no Brasil tem os seguintes objetivos:

| — promover o direito de acesso a Internet a todos;

Il — promover o acesso a informacéo, ao conhecimento e a participagao na
vida cultural e na condugédo dos assuntos publicos;

Il — promover a inovagdo e fomentar a ampla difusédo de novas tecnologias
e modelos de uso e acesso; e

IV — promover a adesdo a padrfes tecnolégicos abertos que permitam a
comunicacdo, a acessibilidade e a interoperabilidade entre aplicacdes e
bases de dados (BRASIL, 2014).

A nova legislacéo, portanto, possui 0 objetivo de proteger a privacidade, os
dados dos usuarios, regulamentando a acdo dos servidores em relacdo também a
exclusdo dos conteudos caso os servidores retirem conteldo da rede sem ordem
judicial. Logo, a responsabilidade pela veiculacdo do conteudo postado cabe aos
usuarios. Por tal motivo os provedores ficam impossibilitados de retirarem o
conteuido, com o intuito de preservar a liberdade de expressao e coibir a censura.

A privacidade como um direito célebre de todo cidadao foi um ponto de
destaque na lei do Marco Civil da Internet, em especial com a protecdo dos dados
pessoais e informac¢des que podem identificar alguém utilizadas ou requeridas por

provedores. Jesus e Milagre (2014, p. 22) ratificam:

Até hoje, ndo se dispunha de uma legislacdo que protegesse o cidaddo em
face da violagdo de sua privacidade ou dados pessoais. Com o Marco Civil,
empresas ou prestadores poderdo ser responsabilizados. Destaca-se que a
protecdo aos dados pessoais poderd ser regulamentada por lei, que,
entendemos, pode ser o Anteprojeto de Protecdo de Dados Pessoais, em
fase de consulta publica no Brasil.

Logo, de acordo com o doutrinador, havia uma caréncia quanto a
privacidade e a respectiva responsabilizagéo por parte dos agressores a este bem
juridico, incluindo neste elenco as empresas e prestadores. Ausente também uma
protecdo especificas para dados pessoais.

Pode-se dizer que os usuarios de redes sociais possuem condutas que
merecem a tutela do Estado, com a possivel responsabilizagdo junto aos agentes

gue se expressam causando dano a outrem. Posto isto, também ha de se considerar
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que a legislacédo atual é recente e ainda esta em fase de maturacdo, aguardando
que a populacdo verdadeiramente a recepcione de fato, ja que, tratando-se de
direito, a matéria estabelece preceitos interessantes para tutelar as relacdes virtuais
e 0 seu convivio pacifico.

Uma inovacdo advinda desta nova legislagdo € o chamado direito de
exclusédo, previsto no art. 7°, X da Lei n° 12.965/14. Ou seja, um modo de garantir
gue os provedores deletem os dados do usuario quando este abandona um servico.
A partir do pedido de exclusdo o usuario pode requerer, de forma definitiva, que
seus dados pessoais sejam apagar junto ao provedor, salvo aqueles que o provedor
precisa manter por disposigéo legal.

E um dano que ocorre em demasia é referente a moral. O que ndo deve ser
interpretado como um mero dissabor, como costumam elencar muitos juristas.
Interpretacbes deste naipe podem colaborar por desabonar o instituto da
responsabilizacdo civil, cabendo uma legitima na analise junto ao caso concreto. O
dano moral se configura um dano a personalidade, o que enseja a reparacdo, nao
como forma de comprar a dor de alguém, mas de atenuar o prejuizo imaterial
sofrido.

Em um dano moral a pessoa € atingida em sua honra subjetiva, sua
autoestima, como também pode haver dano a sua honra objetiva em face da
repercussao social do fato ocorrido. Em suma, se viola um direito fundamental o qual
€ protegido pela nossa Constituicdo Federal, o da dignidade da pessoa humana.

Ao se publicar um conceito acerca da imagem de uma pessoa que nao
condiz com a realidade pode ocasionar uma repercussao social determinante para
causar transtornos e prejuizos a sua vida pessoal. Nao menos ofensivo, muito pelo
contrario, € a divulgacdo de fotos e/ou videos pessoais sem autorizacdo, imputando
em prejuizo e constrangimento.

A necessidade de tutelar o uso de redes sociais como comunicacao forcou a
concepcao do Lei do Marco Civil da Internet, de modo a imputar ao agente uma
responsabilizacao civil por ndo obedecer a norma que visa regulamentar a conduta.
Portanto, em face de um ato ilicito cometido contra outrem, ha de impor a devida
reparacdo ao dano ocasionado. Posto isto, a internet e todas as suas ferramentas
nao poderiam ficar impunes do ordenamento juridico, com alguns prejudicando

outros e, ao final, sairem incélumes e impunes, por falta de legislagéo especifica.
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3 CONSIDERACOES FINAIS

O tema objeto deste artigo é algo novo para o ordenamento juridico
brasileiro, um tipo de tutela estabelecida pelo Estado para um fato social
contemporaneo: o uso da rede mundial de computadores e suas implicagdes. Em
destaque neste trabalho o uso da internet pelos usuarios de redes sociais.

Inquestionavelmente, a medida que o uso da Internet foi se democratizando,
em escala progressiva a utilizacdo deste meio de comunicagcdo trouxe uma nova
forma de expressdo e divulgacdo de ideias com um alcance gigantesco. Em
contrapartida, o acesso ao meio trouxe também implicacdes inerentes a toda
atividade humana, o que implicou a necessidade de regras que servissem tanto para
repreender, quanto estabelecer uma forma de punicéo.

Em razéo da auséncia de normas legais, muitos individuos foram vitimados
por condutas inescrupulosas de pessoas que enxergaram no meio de comunicagao
agui suscitado uma ferramenta de lesar facilmente e com longo alcance alguém a
seu livre dispor.

A privacidade foi um bem juridico muito afetado, onde membros da
coletividade passaram a se achar no direito de expor a vida alheia, e ainda de forma
maci¢ca com o advento das redes sociais. A difusdo absurda que estas ferramentas
possuem contribuiram por situacdes de alcance nacional. Cite-se como exemplo o
caso da atriz Carolina Dieckmann (GAZETA DO POVO, 2013) que teve fotos
pessoais espalhadas pela rede. Ou de pessoas publicas que séo perseguidas e seu
itinerario descrito sem qualquer consulta.

Os casos de injurias raciais, vide o caso da jornalista do Jornal Nacional,
Maria Julia (REVISTA FORUM, 2016) ou as acusacOes e divulgacao de noticias,
sem fontes ou confirmacdo sobre entes politicos como um jogo politico, seja em
época de eleicdo ou ndo. O preconceito contra nordestinos, a intolerancia religiosa.
Apenados se comunicando via redes sociais, comandando suas atividades.

Enfim, atividades condenaveis e condutas ilicitas ndo faltam para
elencarmos motivos que justifijuem a confeccdo de uma norma legal que
disciplinem o uso da rede de modo a atingir, em destaque neste trabalho, os
usuarios de redes sociais que se valem destas ferramentas para um uso reprovavel.

Isto posto, falta ainda, uma aplicabilidade visivel destas normas aos olhos da

coletividade, o que pode ensejar - caso nao se absorva as orientagcdes previstas na
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legislacdo — uma lei que ndo possui eficacia, somando, portanto, mais uma norma
juridica sem um uso real ao imenso arcabouc¢o que é o nosso ordenamento juridico.

Faz-se necessario também um disciplinamento pedagdgico junto as escolas
e lares, desde a infancia, pois devemos nos lembrar que muito do que ocorre nos
dias atuais € em face de a sociedade dominante ndo ser de uma geracdo que ja
nasceu com a massificacdo das redes sociais e da Internet, que é caracteristica de
uma parcela mais jovem, também carente de orientacdo em face de ser algo novo
para seus pais.

Logo, ndo havia, no passado, mecanismos de controle especificos, pois o
uso da Internet, bem como das ferramentas de redes sociais foram algo que o
Direito precisou esperar 0 avanco do uso para um posterior disciplinamento.
Portanto, € importante que exista um esforco, tanto do Estado, responsavel pela
tutela de seus cidadaos, na busca pela paz social, quanto dos préprios tutelados que
precisam absorver os principios estabelecidos na legislacao.

Uma norma juridica geralmente nasce de uma necessidade oriunda de um
fato social, o qual a coletividade confere um valor, uma interpretacdo a conduta,
ensejando a criagdo de uma legislacdo que estabelece regras de conduta aos
cidadaos. Portanto, este trabalho concluiu que o advento da lei conhecida como o
Marco Civil da Internet no Brasil foi muito salutar, embora haja necessidade de um

acompanhamento, de modo a garantir a eficacia de sua aplicabilidade.
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SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO EM CRIMES MILITARES
CONDITIONAL SUSPENSION OF THE PROCESS IN MILITARY CRIMES

JOSE WILSON RAMALHO"
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RESUMO

O presente trabalho visa analisar a possibilidade de aplicagcdo da suspensao
condicional do processo no ambito da justica Militar estadual, tomando como
referéncia a aplicacdo desse instituto em crimes militares proprios e impréprios
julgados no Estado da Paraiba. O referido estudo se destina a defender essa
aplicabilidade de suspenséo condicional do processo, demonstrando em que casos
a vedacdo contida na lei, ndo é aplicavel. Assim, a presente pesquisa foi
bibliografica e jurisprudencial, sendo dividida em trés capitulos, onde o primeiro
discorre sobre a lei numero 9.099 de 1995 onde demonstra também os institutos
despenalizadores de forma geral. No segundo capitulo discorre sobre os juizados
especiais, mas principalmente a justica militar estadual e a justica militar federal, além
dos crimes militares. Por fim, foi realizada uma pesquisa nos julgados da Justica
Militar da Paraiba onde foram direcionados para os processos que trabalharam com
a ideia de suspensédo condicional do processo. Desta forma, percebeu-se que a
justica militar estadual aplicou amplamente entre 2012 e 2015 a suspensao
condicional do processo em crimes militares cometidos por policiais militares que
nao afrontem a hierarquia e disciplina militar.

PALAVRAS-CHAVE: Justica Militar. Processo Penal Militar. Suspensdo Condicional
do Processo.

ABSTRACT

This study aims to analyze the possibility of applying the conditional Suspension of
the proceedings in the state Military Justice, with reference to the application of this
institute in proper and improper military crimes trial in the state of Paraiba. The study
is intended to defend this applicability of conditional suspension of the process,
showing in which cases the prohibition contained in the law is not applicable. Thus,
the present study was literature and jurisprudence, being divided into three chapters,
where the first talks about the 9099 law number 1995 which also shows the
despenalizadores institutes in general. The second chapter discusses the special
courts, but especially the state military justice and the federal military justice, in
addition to military crimes. Finally, we conducted a survey in the trial of Justice of
Paraiba military where they were directed to the processes that have worked with the
idea of conditional suspension of the process. Thus, it was realized that the state
military justice applied widely between 2012 and 2015 the conditional suspension of
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the procedure in military crimes committed by military police not outrage hierarchy
and military discipline.

KEY-WORDS: Military Justice. Military Criminal Procedure. Conditional Suspension of
the Process.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa analisar a possibilidade de aplicacado da suspenséo
condicional do processo no ambito da justica militar, tomando como referéncia a
aplicacado desse instituto em crimes militares préprios e improprios julgados no
Estado da Paraiba. O referido estudo se destina a defender essa aplicabilidade de
suspensao condicional do processo, demonstrando em que casos a vedacao contida
na lei, ndo é aplicavel.

Em relacdo ao tema pesquisado, percebe-se que had uma confluéncia entre o
direito penal e o direito processual penal, como ocorre entre o direito processual
penal militar e o direito penal militar. Com o advento da Lei 9.099/95, que dispde sobre
0S juizados especiais civeis e criminais, a qual buscou da maior celeridade e
economicidade aos processos, 0s crimes de menor potencial ofensivo devem ser
submetidos aos institutos despenalizadores contidos na referida Lei, entre eles, esta
suspensao condicional do processo. Em se tratando da justica militar, o alcance da
Lei 9.099/95 foi mitigado através do artigo 90-A, que foi inserido no referido diploma
legal pela Lei 9839/99 em 27 de setembro de 1999, cujo teor versa sobre a
impossibilidade de aplicacdo dos institutos despenalizadores no ambito da justica
militar.

Existem duas esferas de justica militar: a justica militar federal e a justica
militar estadual. Defendemos no presente estudo que os institutos despenalizadores
previstos na Lei dos Juizados Especiais sejam aplicaveis na justica militar estadual,
apesar de haver vedacao legal a tal desiderato, constante na referida Lei em seu
Artigo 90-A. No entanto, num olhar sistematico e axiologico das normas de direitos
fundamentais tuteladas pela Constituicdo Republicana ndo ha espaco para a
incidéncia do tratamento diferenciado entre militares estaduais e civis pela analise
proporcional dos principios constitucionais isonémicos, feitas pelo Estado-Juiz, a fim

de se corrigir a disparidade formal e material.
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Sendo a Lei 9.099/95 norma penal mais benéfica que se traduz na afirmacéo
de um direito fundamental, ndo se pode admitir, em contraposicdo, que a sua
aplicacdo gere uma decisdo que puna severamente um cidaddo, impedindo-o de
usufruir direitos inerentes a dignidade da pessoa. Os institutos despenalizadores se
fundamentam nos principios da isonomia, da oportunidade regrada, da autonomia da
vontade e da desnecessidade da prisdo, ja reconhecidos pela doutrina e pela

jurisprudéncia patria.

2 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA LEI 9.099/95

Sabe-se que a Lei 9.099/95 foi sancionada em 26 de setembro de 1995,
onde se criou o Juizado Especial Civil e Criminal. Logo, traz a tona um novo sistema
de natureza instrumental e obrigatorio destinado a rapida solucdo dos litigios.
“Assim, tal lei instituiu os Juizados Especiais Criminais, de forma a regulamentar o
estatuto no art. 98,1 da Magna Carta” (SILVA 2009, p.129). Um novo sistema de
justica penal passou a surgir a partir da edicdo da lei 9.099/95, onde se passou a dar
maior importancia a instrumentos fundados na despenalizagdo e descarcerizagao.

Desta forma:

Inicialmente, a iniciativa coube aos magistrados Pedro Luiz Ricardo
Gagliardi e Marco Anténio Marques da Silva, os quais apresentaram a
Associacdo Paulista de Magistrados a minuta de um anteprojeto de lei
federal que tratava da regulamentacdo da matéria referente aos
Juizados Especiais Criminais. Com a promulgacdo da Constituicdo da
Republica, em 5 de outubro de 1988, o Juiz Manoel Veiga de Carvalho
determinou que fosse constituido um grupo de trabalho, especialmente
para examinar a proposta constante da referida minuta, sendo que
fizeram parte dele os Juizes do Tribunal de Algada Criminal de S&o
Paulo e, como convidada, a Professora Ada Pellegrini Grinover da
Universidade de Sao Paulo (USP), a qual foi incumbida de proceder ao
exame dos resultados dessa comissdo. Participaram, também, na
condicdo de auxiliares da Professora Ada Pellegrini Grinover, os
Procuradores de Justica de S&o Paulo Antdnio Magalhdes Gomes Filho
e Antdnio Scarance Fernandes (ALVES, 2010, p.4).

A pena é a consequéncia natural imposta pelo Estado quando alguém
pratica uma infragcdo penal. Quando o agente comete um fato tipico, ilicito e
culpavel, abre-se a possibilidade para o Estado de fazer valer o seu jus puniendi.
(GRECO, 2014).
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As penas do Juizado Especial Criminal sdo aquelas constantes de transacao
penal nos termos da Lei n. 9.099/95, que por sua vez sdo alternativas a pena
proveniente de sentenca penal condenatdria apdés o tramite de acdo penal. As
demais penas e medidas previstas na legislacdo vigente sdo substitutivos penais,
que visam substituir ora a pena privativa de liberdade, ora o proprio processo, nos
casos de suspenséao condicional do processo, de acordo com a Lei n. 9099/95.

A despenalizacao é a substituicao legislativa ou judicial da pena de prisao por
pena de outra natureza, a exemplo de uma restritiva de direito, ndo tendo, portanto
carater descriminalizador. No Brasil, o encarceramento de criminosos primarios tem
sido propicio ao surgimento e desenvolvimento de organizag@es internas, de fac¢des
prisionais, de grupos hierarquicos que dominam o ambiente carcerario e estendem
suas atividades para fora das prisdes.

E preciso que haja um maior investimento nas prisbes que garantam
melhores condi¢bes de encarceramento, entretanto, deve-se investir também na
adocao de politicas descarcerizantes. Tais politicas de descarceirizacdo devem ser
efetivas e devem estar acompanhadas de mecanismos eficientes para aplicacdo e o
controle das alternativas ao carcere. Por esse caminho, temos a lei 9.099/95 que ao
propor institutos de descarceirizacdo, vem suprindo a lacuna legislativa penal até
entdo existente no sentido de reduzir o nimero de preso provisorio que hoje
representa quase metade da populacédo carceraria.

Além disso, essas penas alternativas constantes nos institutos da referida
lei, cuja consequéncia é a despenalizacdo ou descarceirizacdo, precisam de
investimentos e acompanhamentos por parte do Estado para que se constituam
efetivamente em resposta adequada ao delito.

A criacdo dos Juizados Especiais Criminais teve como fundamento a
sobrecarga estatal que impedia a apreciacdo dos indmeros processos que
chegavam ao judiciario. Havia uma intensa demanda de processos relacionados

muitas vezes, com crime de menor gravidade. De forma geral deve-se atentar que:

Nosso diploma processual penal, que ja ultrapassou meio século de
existéncia, com suas formalidades burocraticas, produzia grande
descrédito na atuacao da Justica, mormente quando a infracdo é de
menor gravidade. A sociedade como um todo, e os profissionais do
direito em particular, clamava por uma solugcdo que pusesse termo a
enorme lentiddo da maquina judiciaria, fator preponderante da
impunidade do pequeno infrator que, ndo raro, via sua punibilidade ser
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extinta pelo tempo, antes de ver analisado o mérito da questédo (SILVA,
2009, p.129).

Os Juizados dos Especiais Criminais possuem seu proprio fundamento na

Constituicdo Federal de 1988. Onde determina em seu artigo 98 a competéncia para

conciliagdo, julgamento e execucdo das infracdes penais. Como pode ser visto in

verbhis:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e 0s
Estados criaréo:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e
leigos, competentes para a conciliacdo, o julgamento e a
execucdo de causas civeis de menor complexidade e infracBes
penais de menor potencial ofensivo, mediante o procedimento
oral e sumariissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a
transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de
primeiro grau;

Il - justica de paz, remunerada, composta de cidad&os eleitos pelo
voto direto, universal e secreto, com mandato de quatro anos e
competéncia para, na forma da lei, celebrar casamentos,
verificar, de oficio ou em face de impugnhacédo apresentada, o
processo de habilitacdo e exercer atribuicbes conciliatérias, sem
carater jurisdicional, além de outras previstas na legislagéo.

§ 1° Lei federal dispor& sobre a criagdo de juizados especiais no
ambito da Justica Federal (Renumerado pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004).

§ 2° As custas e emolumentos serdo destinados exclusivamente
ao custeio dos servicos afetos as atividades especificas da
Justica. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004)(BRASIL,1988).

Tal fundamento também pode ser encontrado em seu artigo 24, inciso x que

trata da competéncia concorrente, onde se determina a competéncia do Estado,

Unido e ao Distrito Federal para legislar concorrentemente sobre a criacéo,

funcionamento e processo dos juizados de pequenas causas:

O principal intuito dos Juizados Especiais ndo é solucionar
definitivamente o problema do Poder Judiciario, como se isso fosse tédo
facil e simplesmente resolvivel, mas resolver com mais rapidez os
litigios considerados de menor complexidade. Definindo-se como causas
de menor complexidade, aquelas de valor de causa até quarenta
salarios minimos vigentes. Considerando tais causas, eles atuam com
rapidez e segurancga, para assegurar o acesso a Justica a parcela
populacional com menores condi¢cdes de ajuizar e arcar com suas
custas, atendendo ao principio do devido processo legal e da
inafastabilidade do controle jurisdicional (CUNHA, 2011, p. 2).

A partir desses dispositivos constitucionais, percebe-se que houve um

enorme desenvolvimento ap0s a aprovagdo da lei aqui citada, pois, esta pode ser
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considerada como uma proposta alternativa de tutela da justica penal. Sendo assim,
com o advento da Lei 9.099/95 observou-se relevantes inovacdes que tornaram 0s
procedimentos judiciais legais mais céleres em relacdo aos crimes de menor
gravidade. Consequentemente, isso trouxe alguns beneficios que ndo existiam no

processo penal.

3 INSTITUTOS DESPENALIZADORES PREVISTOS NA LEI 9.099/95

Despenalizadores sdo os institutos que substituem a aplicacdo de uma
eventual e futura pena. A lei 9.099/95 inovou ao prever em seu texto a composi¢cao
de danos, a transacao penal e a suspensao condicional do processo. Na realidade, o
termo “despenalizador’ nao reflete exatamente o que ocorre com a aplicacao de tais
institutos, pois ainda existem penas. Contudo, estas ndo sao penas privativas de
liberdade, ou seja:

Art. 60. O Juizado Especial Criminal, provido por juizes togados ou
togados e leigos, tem competéncia para a conciliacao, o julgamento e
a execucdo das infracbes penais de menor potencial ofensivo,
respeitadas as regras de conexdo e continéncia. Paragrafo Unico. Na
reunido de processos, perante o juizo comum ou o tribunal do juri,
decorrentes da aplicacdo das regras de conexdo e continéncia,
observar-se-8o os institutos da transacao penal e da composicao dos
danos civis. Art. 61. Consideram-se infracbes penais de menor
potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contraven¢des penais
e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois)
anos, cumulada ou ndo com multa (BRASIL, 1995).

As chamadas medidas despenalizadoras previstas na Lei 9.099/95 sé&o: i)
composicao dos danos civis; i) transacéo penal, iii) necessidade representacédo nos
casos de leséo corporal leve e culposa; iv) suspensdo condicional do processo. Na
opinido de Grinover fica evidenciada a finalidade alternativa de tais medidas.

Representam alternativas a pena privativa de liberdade.
4 A NATUREZA CIVIL INDENIZATORIA DA COMPOSICAO DE DANOS
O rito presente nos Juizados Especiais estabelece uma audiéncia

conciliatéria, antes mesmo de iniciada a acdo penal, ou antes, até de ofertada a

denuncia. Essa audiéncia oportuniza uma conciliacdo entre acusado e vitima,
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objetivando, ao final, a celebracdo de um acordo. Esse instituto esta previsto no art.

74 da presente Lei 9.099/95, como pode ser visto in verbis:

Art. 74. A composicdo dos danos civis serd reduzida a escrito e,
homologada pelo Juiz mediante sentenca irrecorrivel, terd eficacia de
titulo a ser executado no juizo civil competente.

Paragrafo Unico. Tratando-se de acdo penal de iniciativa privada ou de
acao penal publica condicionada a representacédo, o acordo homologado
acarreta a renuncia ao direito de queixa ou representacdo (BRASIL,
1995).

Como se pode observar, esse acordo tem natureza civil, podendo até, em
substituicio a acdo penal que eventualmente seria proposta, acordarem 0s
interessados no sentido do acusado fazer ou néo fazer algo, ou até mesmo prestar
obrigacéo pecuniaria em favor da vitima ou ofendido. Desta forma, a composicao
dos danos civis serd proposta na audiéncia preliminar, oportunidade em que havera
uma tentativa de conciliacdo. E nesse momento que as partes teréo certa autonomia
para poder celebrar o acordo e finalizar a controvérsia. E importante destacar que
esta é uma proposta que deve ser apresentada as partes, principalmente nos casos
de acao penal privada (ALVES, 2010).

Por muitas vezes a composi¢cao pode levar a uma renuncia da pretensao
punitiva por parte da vitima. A esse respeito, Grinover et al (2005, p. 128), assim se

posicionam:

As formas de autocomposicdo a que a conciliacdo pode conduzir séo a
rendncia, a submissdo e a transacdo. Na primeira, o titular da
pretensdo cede, deixando de exigir a tutela dos direitos ou interesses de
que se entendia possuidor. Na submissao, € o titular da resisténcia que
cede a pretensdo oposta, reconhecendo-a. Ambas — submissédo e
renincia — sdo formas de concessdes unilaterais, por isso mesmo mais
raras que a transacdo. J& nesta ha concessdes bilaterais, matuas e
reciprocas, desistindo cada titular dos interesses em conflito de parte de
suas pretensdes (grifos originais).

Ocorrendo o acordo entre as partes, a composicéo civil dos danos pode ser
reduzida a escrito para homologacé&o. Por outro lado, se houver rendncia, ndo existira
nenhuma obrigacdo a ser executada. Cumpre ressaltar que esta composicdo, deve
ser homologada pelo magistrado, desde que o Ministério Publico, que antes de ser
orgao acusador é fiscal da lei, verifique a possibilidade de realizacdo do acordo. Isto
feito, o procedimento criminal que nem sequer virou acdo penal sera arquivado,

mantendo-se a primariedade do acusado.
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5 A SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO COMO UM INSTITUTO
DESPENALIZADOR

Um importante instituto despenalizador trazido para o direito processual
penal brasileiro pela lei que regula os Juizados Especiais Criminais € a suspenséo
condicional do processo, também conhecido como sursis processual. Esse é mais um
dos institutos que visam evitar nos crimes de menor potencial ofensivo, uma eventual
imposicdo e/ou execucdo de pena. E muito comum haver confus&o entre o instituto
do sursis (suspenséo condicional da pena) e a suspenséo condicional do processo,
logo se deve atentar que existem algumas diferencas, como foi demonstrado por
Alves (2010, p. 24):

A diferenca entre a suspenséo prevista na Lei 9.099/95 e o sursis do
Cddigo Penal, reside no fato de que neste o processo € instaurado,
realiza-se a instru¢éo e no final o Juiz, caso venha a condenar o réu,
podera suspender a execugdo da pena. Ja na suspensao condicional do
processo, como a propria denominag¢do indica, ndo ha sequer o
processo, sendo essa medida proposta pelo Ministério Publico, quando
do oferecimento da denuncia, conforme dispde o artigo 89 da lei dos
Juizados Especiais Criminais.

De tal sorte que o sursis processual ndo se confunde a suspensao
condicional da pena. O primeiro instituto refere-se a sustacdo do processo,
mantendo a primariedade do acusado. J4 no segundo instituto, também conhecido
como sursis penal, o acusado ja foi condenado, deixando de ser primario, sendo
suspensa a aplicacdo da sancao penal, desde que o acusado preencha e cumpra
determinados requisitos.

O artigo 89 da lei dos Juizados Especiais Criminais disciplina o instituto e
expressamente prevé sua abrangéncia em crimes amparados ou nao pela referida lei.
Percebe-se que o legislador originario, ao elaborar a lei pretendeu atingir todos os
crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, estando

presentes ou néo no referido diploma legal. Como pode ser visto in verbis:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior
a um ano, abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao
oferecer a denlncia, podera propor a suspensao do processo, por dois a
quatro anos, desde que o0 acusado ndo esteja sendo processado ou ndo
tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos
que autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77 do Cddigo
Penal).
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§ 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do
Juiz, este, recebendo a dendncia, podera suspender o processo,
submetendo o acusado a periodo de prova, sob as seguintes condicdes:
| - reparacdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo; Il - proibicdo de
frequentar determinados lugares;

Il - proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside sem autorizacao
do Juiz;

IV - comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para
informar e justificar suas atividades.

§ 2° O Juiz poderé especificar outras condi¢des a que fica subordinada a
suspensao, desde que adequadas ao fato e a situagdo pessoal do
acusado.

8 3° A suspensdo sera revogada se, no curso do prazo, o beneficiario
vier a ser processado por outro crime ou nhao efetuar, sem motivo
justificado, a reparacao do dano.

§ 4° A suspensdo poderd ser revogada se o acusado vier a ser
processado, no curso do prazo, por contravencdo, ou descumprir
qualquer outra condi¢cdo imposta.

§ 5° Expirado o prazo sem revogacdo, o Juiz declarara extinta a
punibilidade.

8§ 6° N&o correra a prescricdo durante o prazo de suspensdo do
processo.

§ 7° Se o acusado ndo aceitar a proposta prevista neste artigo, o
processo prosseguira em seus ulteriores termos (BRASIL, 1995).

Pois bem, a partir da presente lei, percebe-se que proposta de suspensdo
condicional do processo, se acolhida, e depois de verificada sua legalidade, cabe ao
magistrado suspender o processo e submeter o acusado a um periodo de prova de 2
(dois) a 4 (quatro) anos. Nao sera possivel aplica-la caso o acusado esteja de alguma
forma sendo submetido ao processo-crime, e que também, ele cumpra os requisitos
elencados acima.

Em relac&o ao requisito de reparar o dano, salvo a impossibilidade de fazé-
lo, essa reparacdo deve ser providenciada pelo acusado imediatamente apds a
homologacdo da proposta, ou em um prazo fixado pelo magistrado. Importante
registrar que a omissao injustificada nesse requisito até o final do periodo de prova,
constitui causa de revogacao da suspensao condicional do processo.

No que se refere ao requisito proibicdo de frequentar determinados lugares,
€ sabido que certos locais por sua natureza, finalidade e até sua localizacédo
favorecem o cometimento de infracdes penais. O magistrado ao analisar o caso
concreto, percebe a necessidade ou ndo de aplicar-lhe, contudo, ele deve
especificar quais lugares o acusado ndo podera frequentar, ou seja, hdo se concebe
uma proibicdo de ordem genérica.

Outro requisito esta presente no inciso Ill, em que o acusado fica proibido de

ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizacéo do juiz. Essa condicéo reflete
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a imposi¢cao de comunicar ao juiz toda vez que o acusado mude de endereco ou se
ausente da comarca, trata-se, portanto de um dever imposto ao acusado. Cumpre
salientar que ndo ha vedacdo de mudanca de endereco, nem auséncia do lugar,
apenas que ele comunique a autoridade judiciaria tal fato. Neste sentido, é o

ensinamento de Mirabete (2002, p. 273), quando expde:

Toda vez que essa integracédo social possa ser obtida fora das grades de
um carcere, e independentemente do cumprimento de outra sancgéo
penal, recomendam a logica e a melhor politica criminal que néo seja o
autor do fato punido ou mesmo submetido ao processo, desde que se
obrigue ao cumprimento de determinadas exigéncias. A suspensao
condicional do processo € um dos meios de conceder crédito de
confianga ao criminoso primario, estimulando-o a que n&o volte a
delinquir. Além disso, é medida profilatica de saneamento, evitando que o
individuo que resvalou para o crime por circunstancias, as vezes
independente de sua vontade, ndo se submeta ao processo desde que
cumpra as condicbes a ele impostas. A suspensdo condicional do
processo, também denominada sursis processual, consiste, assim, em
sustar-se a agdo penal apdés o recebimento da denudncia, desde que o
réu preencha determinados requisitos e obedeca a certas condi¢des
durante o prazo prefixado.

Além dos requisitos ja mencionados, € importante ressaltar que o fato de o
acusado nao vir a ser processado por outro crime ou contravencado também figura
como condicao legal da suspenséo condicional do processo, muito embora néo esteja
expressa nos rol acima descrito que trata das condigdes, mas encontra substrato no
artigo 89, 88 3° e 4° da lei 9.099/95, como demonstrado acima, onde prevé que havera
revogacdo do beneficio da suspensdo condicional do processo em virtude da
instauracdo de outro processo pela pratica de crime ou contravencao penal. Além
disso, podera haver outras condi¢des, desde que adequadas ao fato e a situacéo
pessoal do acusado, conforme consta no § 2° do artigo 89 do mesmo diploma legal.

E importante deixar claro que a suspenséo condicional do processo, assim
como a transacéo penal, € direito publico subjetivo do acusado e ndo faculdade do
Ministério Publico, de modo que sempre que preenchidos os requisitos erigidos por
lei, elas devem ser propostas.

Da mesma forma que a transagdo penal, na suspensao condicional do
processo o0 acusado ndo perde a primariedade. Todavia, ao contrério da transacéo
penal, ndo € necessario que o acusado aguarde o prazo de 5 (cinco) anos para ser
beneficiado novamente com o instituto, na suspensao condicional basta apenas que

ele tenha cumprido todas as condi¢cfes do beneficio anteriormente concedido.
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6 A VEDACAO CONTIDA NA LEI 9.099/95 EM RELACAO A APLICACAO DOS
SEUS INSTITUTOS AOS MILITARES

De acordo com o artigo 90-A da Lei 9.099/95, acrescentado pela Lei
9.839/99, as disposi¢cdes da Lei dos Juizados ndo se aplicam no ambito da Justica
Militar. Para os Tribunais superiores, esse artigo sempre foi considerado valido a luz
da Constituicdo Federal. No entanto, o STF sinalizou uma possivel mudanca de
entendimento no julgamento de um habeas corpus (HC 99.743/RJ), no qual a Corte
considera constitucional a vedacéo da aplicacéo contida na Lei 9.099/95 aos crimes
militares cometidos por militares e apenas a eles.

Pois bem, nesse julgado vé- se claramente que ndo ha espaco quanto a
flexibilizacdo para aplicacdo da suspensao condicional do processo para crimes
militares cometidos por militares, sob o argumento de enfraquecimento da protecao

a hierarquia e da disciplina militar. Entretanto:

O artigo 142, 2.°, da Constituicdo Federal dispde que: Nao cabera
habeas corpus em relagéo a puni¢des disciplinares militares, entretanto,
a doutrina e jurisprudéncia entendem que, ndo cabe habeas corpus no
tocante ao mérito das puni¢des disciplinares (GOMES, 2010, p.1).

E indispensavel salientar que os crimes militares eles devem ser julgados

exclusivamente pela Justica militar, como pode ser observado no julgado que segue:

Ementa

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO CIVIL PUBLICA -
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - POLICIAL MILITAR - PERDA DA
FUNCAO PUBLICA - JUSTICA MILITAR - CONHECIMENTO,

PROCESSAMENTO E JULGAMENTO - COMPETENCIA EXCLUSIVA E
ABSOLUTA - CONSTITUICAO FEDERAL, ARTIGO 125, §§ 4°e 5°

- DECLINACAO QUE SE IMPOE - DECISAO MANTIDA - RECURSO
IMPROVIDO.

A Justica Militar detém competéncia constitucional - absoluta e exclusiva
- para conhecer, processar e julgar acao civil publica por improbidade
administrativa, que tenha por objeto a perda da funcdo publica de
policial militar. Inteligéncia dos 88 4° e 5° da Constituicdo Federal de
1988, com redacao dada pela Emenda Constitucional n° 45/04.

Logo, o critério que justifica a nao aplicacdo da referida lei no ambito da
Justica Militar, qual seja, em razdo da lei e em raz&o do sujeito, ndo abrangeria 0s
militares que cometessem crimes militares ditos como impropriamente militares, que

nao afrontem a hierarquia e disciplina militar, vigas mestras das instituicdes militares.
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Nesse contexto, é possivel fazer uma abordagem, ainda que inicial, de
alguns conceitos para melhor compreensdo do estudo. Trata-se, portanto, da
diferenca apontada pela doutrina do que venha ser crime militar proprio e crime

militar improprio. Crime militar proprio é nas palavras de Cruz e Miguel (2005, p. 24):

E aquele que s6 pode ser praticado pelo militar. Exemplos: desercéo
(artigo 187), recusa de obediéncia (artigo 163), abandono de posto
(artigo 195) e crime impropriamente militar aquele que é previsto tanto
no Coédigo Penal Militar, como no Coédigo Penal comum, com igual
definicdo. Exemplos: homicidio, roubo, apropriacdo indébita.

De forma geral,

os impropriamente militares, consistem em crimes tipificados como
militares por forca de lei, em razdo de determinadas circunstancias, tais
como, crimes praticados contra instituicdo militar, ainda que, perpetrado
por civis, ou ainda, crimes praticados por militares em servico, malgrado
sejam tipificados nos mesmos moldes, inclusive com idéntico nomen iuris
na lei penal comum, codificada ou extravagante. Portanto, h4 situa¢des
concorrentes, como o crime de furto, que, embora cometido por militar,
nao trata de violacdo a dever restrito, porquanto, pode ser também
cometido por civil. Por conseguinte, o crime impropriamente militar ndo é
apenas o cometido por civis contra militar, mas, também, aquele
cometido por militar e que encontra previsdo na legislagcdo penal
comum, como o homicidio, a lesdo corporal, o peculato, a concussao etc
(SANTOS, 2011, p.6).

No que pese a literalidade do texto legal, que esta presente no artigo 90-A
da lei 9.009/95 concluir que ndo sao aplicaveis os institutos benévolos da Lei dos

Juizados Especiais a justica castrense:

Todavia, seria crivel chegar a mesma concluséo, interpretando o direito
ante o quadro de direitos e garantias insertos na carta magna, que nao
estabelece distingdes entre os cidadaos, sejam eles militares ou civis? A
Constituicdo Federal de 1988 é eloquente ao citar, em seu artigo 5°,
principios processuais assecuratdrios do cidaddo, tais como a
igualdade, o devido processo legal, a ampla defesa, a celeridade e a
eficacia na prestacdo jurisdicional, que tornam o modelo juridico
brasileiro referéncia no direito internacional (ARAUJO, 2011, p.1).

Desta forma, pode-se afirmar que esse esboco principiolégico precisa ser
protegido a espécie de viga mestra na exegese legal, de forma que todo e qualquer
preceito normativo seja constitucionalizado pelo meio de uma interpretacdo com o

intuito de maximizar o poderio normativo da Constituicdo. Logo:
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Trata-se de uma visao imperativa, ante o conceito poés-positivista de
constituigdo, que tende a maximizar a forca normativa do preceito
constitucional, alcando o principio da juridicidade a condicdo de vetor
hermenéutico de todo o ordenamento juridico (ALVES, 2010, p.2).

Em suma, perante a fatalidade da interpretacdo univoca que esta
preceituada no artigo 90-A da lei 9099/95, que impede aplicacdo dos seus institutos
a Justica Militar, sob a égide de uma explanacdo constitucional sistémica,
necessario se faz assegurar uma interpretacdo pujante da forca normativa dos
principios constitucionais, para que nao ocorram tamanhas disparidades,
fundamentadas a partir dos entendimentos jurisprudenciais quer seja nos Tribunais

Superiores, quer seja no Tribunal do Estado da Paraiba.

7 LEI DE ORGANIZACAO E DIVISAO JUDICIARIA DO ESTADO - LOJE

A Lei de Organizacao e Divisdo Judiciaria do Estado — Loje sofreu algumas
modificacdes significativas na estrutura do poder judiciario estadual com a criacao de
novas varas e juizados especiais, como por exemplo o juizado da Fazenda Publica.
Assim, essas novas modificacfes da Loje trouxe para o sistema judiciario da
Paraiba as principais inovacdes que o poder judiciario passa em todo pais. Uma vez
gue os tribunais de justica necessitavam de uma modernizacéao.

Desta forma:

A nova organizacdo do Judiciario paraibano traz muitas inovagdes,
dentre elas a criacdo de uma Ouvidoria de Justica, que tem como
misséo servir de canal de comunicacédo direta entre o cidaddo e o Poder
Judiciario do Estado. A Lei cria as Sec¢des Especializadas no ambito do
2° Grau, trazendo para o bojo de seu texto, também, a Escola Superior
da Magistratura — Esma, disponibilizando os meios necessarios para a
consecucdo de seus fins institucionais, conforme dotagdo orgcamentéria
do Poder Judiciario. O Livro Il, da Divisdo Judiciaria, trata no Titulo I,
Das Circunscri¢cdes Judiciarias, Comarcas e Comarcas Integradas. No
Titulo Il contempla a Criacao, Instalagdo, Reclassificacdo e Extingdo de
Comarca e Outras Unidades. A Regido Metropolitana mereceu o Titulo
lll. O Livro Ill, Das Disposi¢des Transitérias, dispde também da Criacéo,
Transformacdo de Comarca e de Unidade Judiciaria. Da Criacao, da
Transformacdo e da Extingdo de cargos na Estrutura do Poder
Judiciéario, da Criacdo de Funcdo de Confianca na Estrutura do Primeiro
Grau de Jurisdicdo do Poder Judiciario, Criacdo de Unidade
Administrativa e Extingdo de Oficios de Justica (TJPB, 2011, p.4).
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7

Assim, é indispensavel demonstrar que os 6rgdos do poder judiciario do
Estado sao: i) tribunal de Justica; ii) Tribunal do Juari; iii) Os Juizes Substitutos e de

Direito; iv) Justica Militar; v) Juizados Especiais; vi) Justica de paz.

8 JUSTICA MILITAR

O sistema penal e processual penal introduzido pela Lei 9.099/95
representou grande inovacdo no direito patrio, mormente por que foi o primeiro
diploma legal a contrariar a tendéncia dominante & época, de recrudescimento das
penas e da persecucao penal como forma de desestimular a criminalidade.

Na realidade, o grande mérito desta lei ndo foi o de reduzir a criminalidade
concernente aos delitos de bagatela, uma vez que, a pena é fator secundario na
questdo da criminalidade, mas sim a de tornar mais rapida e precisa a a¢do do
poder publico, desobstruindo as vias judiciais de primeira e segunda instancias,
desse modo os crimes de menor potencial ofensivo e as contravencdes penais nao
mais estariam sobrecarregando a justica comum nos moldes anteriormente
estabelecidos.

Tais condutas ficariam a cargo de juizados criminais voltados a esta
problemética, com um procedimento muito mais célere e conciso. Como 6rgéo do
Poder Judiciario, a Justica Militar vem prevista no artigo 25 8§ 4° da Constituicdo
Federal de 1988 e no artigo 122 da Constituicdo Estadual da Paraiba. Portanto,
conforme previséo constitucional compete a Justica Militar Federal processar e julgar
os militares federais, aqueles que integram a Marinha, Exército e a Aeronautica, nos
crimes militares definidos em lei (artigo 124, caput, CF/88). Por sua vez, cabe as
Justicas Militares Estaduais processar e julgar os militares estaduais, integrantes das
Policias Militares e dos Corpos de Bombeiros Militares, nos crimes militares
definidos em lei.

Como se sabe, o direito penal militar constitui no ordenamento juridico patrio
Direito Penal especial. Suas normas se aplicam aos militares federais e aos militares
estaduais e estdo contidas pelo Decreto-lei n°. 1001 e 1002, de 21 de outubro de
1969. Os militares estaduais tém prerrogativa e responsabilidade préoprias de
preservacdo da ordem publica, como policia ostensiva, ou as de defesa civil,

estabelecidas na Constituicdo Federal e em leis especiais. Serdo julgados, desde a
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Constituicdo de 1946, pelos seus crimes praticados no exercicio da funcéo, pela
Justica Militar Estadual.

Apoés a entrada em vigor da Lei 9.099/95, passou-se a discutir acerca da
possibilidade de aplicacdo dos institutos inovadores e de carater despenalizador
também a Justica Militar. Em 1999, foi promulgada a Lei 9.839, que proibiu a
aplicacdo dos institutos despenalizadores da Lei 9.099/95 no ambito da Justica
Militar. Como fundamento estava o entendimento de que os citados institutos seriam
incompativeis com os principios e valores das instituicdes militares, considerados em
legislacé@o propria. Dentro do Estado Democratico de Direito e das amplas garantias
consagradas pela Constituicdo vigente, de imediato surgiram interpretacbes
doutrinarias acerca da inconstitucionalidade da Lei 9.839/99, visto que se
apresentava na contramao da isonomia. Assim, a ndo aplicabilidade dos institutos
despenalizadores consagrados pela Lei 9.099/95 aos militares configuraria uma
violagao do principio da igualdade.

Até entdo, a composicado da Justica Militar era de apenas um Juiz Auditor e
do Conselho de Justica, cabendo a Corte de Apelacao, atual Tribunal de Justica, o
julgamento de Segunda instancia. Essa configuracdo durou até 1946, quando a
Constituicdo da Republica incluiu a Justica Militar Estadual como 6rgdo do Poder
Judiciario dos Estados-membros. Conforme se verifica, a atual Constituicdo Federal,
no seu artigo 125, § 3° dispde que: “a lei podera criar, mediante proposta do
Tribunal de Justiga, a Justigca Militar Estadual” (BRASIL, 1988).

Foi 0o que aconteceu com a Justica Militar de Minas Gerais que foi
reestruturada no ano de 1946. Assim como a Justica Militar Federal, os 6rgéos de
primeira instancia da Justica Militar Estadual sdo os Conselhos de Justica (Especial
e Permanente) e as Varas Militares. Aos Conselhos Especiais cabem o processo e o
julgamento dos Oficiais das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militar; e aos
Conselhos Permanentes, o processo e julgamento das Pracas.

Nem todos os Estados possuem 6érgdos de segunda instancia da Justica
Militar, apenas aqueles cujas forcas militares contarem com efetivos acima de vinte
mil integrantes podem, por proposta do respectivo Tribunal de Justica, criar 0s seus
Tribunais de Justica Militar. Essa estrutura ja existe nos Estados de S&o Paulo, Minas
Gerais e Rio Grande do Sul. De acordo com a previsdo contida no art. 125, § 4°, da

Constituicdo Federal de 1988, nenhum civil podera ser julgado pela Justica Militar.
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Sendo assim, é importante levar em considera¢ao 0s posicionamentos contra
e a favor da aplicagcdo da suspensao condicional do processo prevista na Lei dos
Juizados Especiais no ambito da Justica militar. Para isso, analisaremos os julgados
realizados no Estado da Paraiba nos anos de 2012 a 2015. Cumpre salientar que a
defesa da aplicabilidade deste instituto despenalizador se pautard dentro dos
beneficios de sua execucdo e sera tratada no &mbito dos crimes cometidos por
policiais e bombeiros militares que nao afrontem a hierarquia e disciplina militar,

vigas mestras da instituicdo militar.

9 COMPETENCIA DA JUSTICA MILITAR FEDERAL E ESTADUAL

Como mencionado no tépico anterior, a justica militar ndo tem competéncia
para julgar civis. Sua competéncia restringe-se, portanto, aos militares das forcas
auxiliares, bombeiros e policiais no caso da justica militar estadual, a partir do
momento que praticam algum tipo de crime militar. E indispensavel pontuar a

ressalva trazida no artigo 125, paragrafo quarto, onde dispde que:

Art. 125 [...]

§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares
dos Estados, nos crimes militares definidos em lei e as a¢des judiciais
contra atos disciplinares militares, ressalvada a competéncia do juri
quando a vitima for civil, cabendo ao tribunal competente decidir sobre
a perda do posto e da patente dos oficiais e da graduacédo das pracas.

§ 5° Compete aos juizes de direito do juizo militar processar e julgar,
singularmente, os crimes militares cometidos contra civis e as acbes
judiciais contra atos disciplinares militares, cabendo ao Conselho de
Justica, sob a presidéncia de juiz de direito, processar e julgar os
demais crimes militares (BRASIL, 1969, grifo nosso).

Assim, a competéncia da justica militar esta disciplinada na CF de 1988 e nas
Constituicdes Estaduais. Observa-se que, sua missdo € a de tutelar os valores
hierarquicos e disciplinares das policias e membros do corpo de bombeiros. O intuito
€ julgar os crimes militares praticados por membros das corporacdes, de acordo com
o art. 9° do Cddigo Penal Militar. Importante ressaltar nesse topico o teor da sumula
53 do STJ, in verbis:

Sum. 53 STJ - Compete a Justica Comum Estadual processar e julgar
civil acusado de pratica de crime contra instituicdes militares estaduais.
A Justica militar estadual ndo julga civis que pratiguem crime contra
instituicbes militares estaduais, apenas julga crimes militar cometido por
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policial militar, ressalvada a competéncia do jari. A jurisdigcdo dos Tribunais
estaduais abrange todo o territério do Estado.

Dessa forma, a estrutura dessa justica é formada por conselhos de justica

gue podem ser permanentes ou especiais. Assim:

O Conselho Permanente de Justica € um 6rgao jurisdicional colegiado,
formado pelo juiz de direito do Juizo Militar (togado), que detém a
presidéncia, e quatro juizes militares (Oficiais que ocupam
temporariamente a fung¢do), com competéncia para julgar as pracas da
policia militar e bombeiro militar (interpretacdo dos artigos 122, Il e 125, §
3°, da Carta Magna de 1988). O Conselho Especial de Justica, também
composto por juiz togado e quatro juizes militares (Oficiais que ocupam
temporariamente a funcdo) com competéncia para julgar os crimes
praticados por oficiais. Também atua na Justica Militar o Ministério
Publico Militar (acusacdo), instituicho permanente, com previsdo
constitucional, cabendo-lhe promover a agéo penal publica (artigo 127 e
129 da CF/88). O espaco para atuacdo de advogados, indispensaveis a
administracdo da justica segundo nossa Magna Carta, na defesa do
interesse dos seus constituintes também é respeitado, segundo as
prerrogativas proprias previstas no Estatuto da Advocacia. No Brasil,
atualmente apenas 3 (trés) Estados criaram os Tribunais de Justicas
Militares, sendo Minas Gerais, S&do Paulo e Rio Grande do Sul,
logicamente, onde o efetivo das policia militares ultrapassam os vinte mil
integrantes, na forma do artigo 125, § 30, da Constituicdo Federal de
1988. Tais tribunais tém competéncia recursal e julga os recursos em
segunda instancia. Nos demais Estados, onde ndo foram criados os
Tribunais em segunda instdncia, 0s recursos contra as sentencas
proferidas pela Justica Militar em 1o grau (denominadas Auditorias
Militares), séo julgados pelos proprios Tribunais de Justica (BARRETO
FILHO, 2011, p. 45).

No ambito da justica militar federal também se encontram, em primeira
instancia, os conselhos de justica especial, aquele que julga os oficiais, e 0s
conselhos de justica permanente, que tém competéncia para julgar os pracas. Com
jurisdicdo em todo o territério nacional, estd composta pelo Superior Tribunal Militar,
Tribunais e Juizes Militares, como vem previsto no art. 122 na CF de 88. Sobre os

juizes de primeiro grau, tem-se:

Os juizes de primeiro grau de jurisdi¢cdo, devidamente empossados no
cargo através de concurso publico, consoante artigo 93, |, da
Constituicdo Federal de 1988, sdo chamados juizes-auditores e
possuem todas as garantias inerentes aos membros do Poder Judiciario
nacional, como Vvitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
subsidios (BARRETO FILHO, 2011, p.123).

Desta forma, esse € 0 0rgado que atuara nas sedes das auditorias militares da

jurisdicdo federal, sendo o Superior Tribunal Militar, 0 6rgdo de instancia superior
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enquanto que na segunda instancia da Justica Militar Federal, € exercida pelo
Superior Tribunal Militar - STM. Sabe-se que tal Tribunal é composto por 15
ministros  vitalicios e com todas as garantias que sao asseguradas
constitucionalmente. Logo, possui a competéncia originaria e derivada para
processar e julgar todos o0s recursos provenientes das auditorias militares
distribuidas pelo territrio brasileiro.

No tocante a competéncia penal da Justica Militar Estadual, esta julga os
militares estaduais nos crimes militares definidos em lei, conforme prescreve o 84°
do art. 125 da CF/88, cuja redacao foi alterada pela Emenda Constitucional n° 45 de
2004, in verbis:

Art. 125[...]

§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares
dos Estados, nos crimes militares definidos em lei e as ac¢des judiciais
contra atos disciplinares militares, ressalvada a competéncia do jari
quando a vitima for civil, cabendo ao tribunal competente decidir sobre a
perda do posto e da patente dos oficiais e da graduacdo das pracas
(BRASIL,1988).

Para um melhor entendimento em relacdo as competéncias da Justica
Militar, cumpre estabelecer algumas diferencas entre a Justica Militar Federal (ou
Justica Militar da Unido) e a Justica Militar dos Estados, pois, como ja bem frisado
neste trabalho, a Justica Militar Estadual n&o tem competéncia para julgar um civil,
ainda que ele cometa um crime contra a Instituicdo militar, j& a Justica Militar Federal
tem essa competéncia, havendo crime militar que sO6 pode se cometido
exclusivamente por um civil, a exemplo do crime do artigo 183 — insubmissédo que
esta previsto apenas no codigo penal militar, contudo sé pode ser cometido por civil.

Ainda cumpre registrar que o art. 42, caput, da CF de 1988, define como
militares estaduais os membros das Policias Militares e dos Corpos de Bombeiros
Militares, e essas instituicdes, por serem forcas auxiliares do Exército Brasileiro, séo

organizadas e estruturadas com base na hierarquia e disciplina.
10 CONSIDERACOES FINAIS
Por fim, sabe-se que o art. 90 — A que foi introduzido na lei 9.099/95 pela lei

n° 9839/99 e logo determinou taxativamente que os dispositivos contidos na lei dos

juizados especiais ndo se aplicariam no ambito da justica militar. Logo, a doutrina
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comecou a se posicionar sobre essa vedacgéo aos militares e até o momento o tema
ainda é objeto de discussédo. Ademais o objeto do referido trabalho é a aplicacéo de
apenas um dos institutos despenalizadores contidos na referida lei, qual seja: a
suspensao condicional do processo em crimes militares cometidos por policiais
militares no &mbito do Estado da Paraiba.

A aplicacdo dos institutos previstos na Lei 9.099/95 nos crimes militares
estaduais contribui para diminuicdo da reincidéncia, por que se o militar estadual é
beneficiado pela suspensdo condicional do processo, isso 0 inibe de praticar
qualguer conduta que possa resultar em outro processo criminal. Além disso, a
aplicacdo do instituto contribui para o aperfeicoamento do sistema punitivo, pois ha
uma substituicdo processual mediante o cumprimento de condicfes reestabelecidas,
obedecendo-se as condicbes determinadas ao caso concreto. Claro que os fins
constatados s6 podem ser alcancados com uma fiscalizagdo mais efetiva por parte
do poder publico, impedindo-se alguma situacéo de impunidade.

O tema aqui proposto ndo € muito comum nos meios académicos, por isso
torna-se evidente a necessidade de reflexdo e aprofundamento, pois a mencionada
colacdo legal fere claramente a dignidade da pessoa humana, a protecdo dos
direitos constitucionais individuais e coletivos, atingindo o Estado Democrético de
Direito. A aplicagdo dos institutos despenalizadores dos Juizados Especiais na
Justica Militar Estadual contribui para a efetiva aplicacédo da justica.

Desse modo, a incidéncia desse beneficio, qual seja, a suspensao
condicional do processo, no ambito da Justica Militar traz grandes beneficios aos
Militares, por que ao invés de serem julgados e condenados a pena restritiva de
liberdade, estes poderdo prestar servicos a comunidade ou trabalhar horas a mais,
além de seu turno, em prol da comunidade que urge por seguranca ostensiva.

Além disso, desafoga a propria Justica Militar, uma vez que o procedimento
da referida Lei é muito mais célere. As demais, o referido tema contribui sobre
maneira para os gestores das instituicbes militares, no sentido de trazer reflexdes
sobre a real necessidade de aplicagdo de sancdes criminais previstas no Coédigo
Penal Militar, que sdo incompativeis com o atual sistema penal despenalizador.
Afinal, o militar sofre uma antecipacdo da pena, sofre restricdes que somente
caberiam ao mesmo, que fosse apenado por sentenca condenatdria com transito em

julgado.
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E importante ressaltar, portanto, que a suspensdo condicional do processo
em virtude da valoracdo pratica a esta conferida € por demais positiva e sé vem
garantir a celeridade e economicidade processual, quer quando aplicada na seara
comum, quer no ambito da Justica Militar.

O presente trabalho teve por objetivo geral fazer uma andlise sobre os
iImpactos das vedagdes dessa Lei 9.099/95 nos crimes militares, bem como defender
a aplicabilidade da suspensdo condicional do processo nos crimes militares
improprios cometidos por policiais ou bombeiros militares, pautando-se em principios

constitucionais.
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ANALISE DAS DIVERGENCIAS ENTRE OS POSICIONAMENTOS DO INSS E DO
PODER JUDICIARIO NA CONCESSAO DO BENEFICIO DE PRESTACAO
CONTINUADA

ANALYSIS OF THE DIVERGENCES BETWEEN POSITIONS OF INSS AND
JUDICIAL SYSTEM FOR THE CONCESSION OF THE CONTINUED PAYMENT
BENEFIT

TARCISIO DA SILVA VIRIATO"
RAFAEL PONTES VITAL™

RESUMO

O tema pesquisado trata da analise do beneficio de prestacdo continuada,
estabelecido pela Constituicdo Federal no artigo 203, inciso V, e regulamentado pela
Lei n°® 8.742/93. Esse beneficio tem como objetivo a assisténcia ao idoso e ao
deficiente hipossuficientes. Iniciaremos o0 estudo por uma breve consideracdo acerca
da assisténcia social, em contexto geral e no Brasil, para, em seguida, passarmos
ao estudo do beneficio de prestacdo continuada em si. Apés uma analise geral do
beneficio em questédo e dos requisitos necessarios a sua concessao, passaremos a
uma analise mais aprofundada acerca dos requisitos que se tornam pontos
controvertidos em acdes judiciais e focaremos no estudo das divergéncias entre 0s
posicionamentos do INSS e do Poder Judiciario quando da andlise desses
requisitos. Nesse ponto, analisaremos os requisitos “impedimento de longo prazo” e
‘renda per capita”, sempre dando énfase ao posicionamento Judiciario a respeito do
tema, para que, ao final, possamos concluir que o Poder Judiciario tem papel
fundamental como garantidor do beneficio de prestacdo Continuada aos que dele
necessitam.

PALAVRAS-CHAVE: Assisténcia Social. Beneficio de Prestacdo Continuada.
Impedimento de Longo Prazo. Renda Per Capita. Poder Judiciario.

ABSTRACT

The research subject deals with the analysis of the Continued Payment Benefit,
Established by the Federal Constitution in article 203, item V, and regulated by the
Law 8.742/93. This benefit's aim is the assistance of elderly or disabled people who
survive under precarious financial conditions. We begin the study with a brief
consideration about social assistance, in a general context and in Brazil, and then we
start the topic of Continued Payment Benefit. After an overall analysis of the benefit
and the requirements for its grant, we proceed to a more in-depth study of the
requirements that become controversial points in lawsuits and we focus on the study
of the differences between the understandings of INSS and Judicial System when
analyzing these requirements. At this point, we analyze the "long-term impediment"
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and "per capita income" requirements, always emphasizing the Judiciary position on
the subject, so that, by the end, we can conclude that the Judicial System has a
fundamental role as guarantor of the Continued Payment Benefit to those who need
it.

KEYWORDS: Social Assistance. Continued Payment Benefit. Long-term
Impediment. Per Capita Income. Judicial System.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

A assisténcia social € um instituto juridico que tem suas origens no Direito
Romano (BULOS, 2015), mas que teve presenca em diversas sociedades, sendo,
inicialmente, o papel assumido pela igreja, através das casas de misericérdia, depois
encarado pelo estado, em especial o alemdo. No ordenamento juridico brasileiro,
esta devidamente disciplinado na Constituicdo Federal de 1988, mais precisamente
nos artigos 203 a 204, e na Lei n°® 8.742/1993.

Atualmente, com o conceito de Principio da Dignidade Humana cada vez
mais popularizado, fica clara a intima ligagcdo do instituto juridico da assisténcia
social com esse principio, visto que €é mantido para auxiliar pessoas
reconhecidamente pobres e que nunca contribuiram, ou que ndo contribuiram o
suficiente, com a previdéncia social e, portanto, ndo podem gozar dos beneficios
previdenciarios.

O presente trabalho focara, apenas, em uma das vertentes orientadoras da
assisténcia social no Brasil, qual seja, o beneficio assistencial, também conhecido
como beneficio de prestacdo continuada e, também, vulgarmente chamado de
“‘LOAS”, em referéncia a Lei Organica da Assisténcia Social (Lei n°® 8.742/1993).

A abordagem do tema sera feita, incialmente, com o enquadramento do
Beneficio de Prestacdo Continuada no conceito de assisténcia social e sua
localizacdo no ordenamento juridico brasileiro. Apds, passaremos a analisar o
Beneficio em si e 0s requisitos necessarios para que seja concedido.

Trabalhados os conceitos e o posicionamento objetivo do beneficio no direito
brasileiro, passaremos a analise dos posicionamentos do Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS) e do Poder Judiciario. Nesse ponto nos depararemos com
posicionamentos antagdnicos, principalmente no que tange a analise do requisito
renda, apesar, também, das divergéncias na analise do requisito do impedimento de

longo prazo nas solugdes dos casos concretos.
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Em seguida, chegaremos ao foco principal do presente trabalho, qual seja, a
diferengca na interpretacdo dada pelo Poder Judiciario no tocante a analise dos
requisitos para a concessado do Beneficio de Prestacdo Continuada, sobretudo do
requisito renda, em contraposi¢cdo a analise feita pelo INSS, quando da negacéo da
concessao do referido beneficio.

O conteudo sera exposto de forma predominantemente teorica, baseado em
pesquisa bibliografica e analise de textos doutrinadores, leis e jurisprudéncias.
Quando necessario a elucidacdo do discutido, sera feito uso, também, de
apresentacao de documentos e julgados, com o objetivo de facilitar a visualizacao
da andlise de casos concretos, a partir de uma perspectiva comparativa entre o
posicionamento administrativo (INSS) e jurisdicional.

Assim, a partir dessa discussao, desenharemos o objetivo do trabalho, que
terd como linha de pensamento a importancia e o reconhecimento do Poder
Judiciario como garantidor do direito ao Beneficio de Prestacdo Continuada aos
cidaddos que dele necessitam, tendo em vista sua interpretacdo moderna,
atualizada e contextualizada acerca dos requisitos necessarios a concessao do

referido beneficio, principalmente quanto a andlise do requisito renda.

2 ASSISTENCIA SOCIAL

As origens da assisténcia social remontam ao Direito Romano (BULOS,
2015). Tecnicamente, pode ser entendido como um ato do Estado, ou particular,
destinado a auxiliar as pessoas mais necessitadas, hipossuficientes, e independe do
pagamento de contribuicdes, ndo podendo, portanto, ser confundido com seguro
social.

O proposito da assisténcia social, na sua mais pura esséncia, principalmente
ao alcancar importancia constitucional, ndo é reconhecer a inutilidade das pessoas
gue dela necessitam. A esse respeito, vale destacar as palavras de Bulos (2015, p.
1584), indicando que:

O propédsito constitucional ndo é levar o necessitado & inutilidade,
fomentando a politica de “esmolas”, mas sim dar-lhe os meios para
caminhar com suas proprias forcas. Do contrario, seria estimular a
ociosidade, porque assistir socialmente alguém ndo é simplesmente
oferecer gorjetas, nem, tampouco, ensejar acdes benevolentes, em cujas
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oportunidades elas se transformam em bandeiras politicas ou estribilhos de
exaltacao religiosa, a custa da miséria alheia.

Como definicao de assisténcia social, podemos mencionar a elaborada por
Frederico Amado (2016, p. 44), que afirma que:

[...] as medidas publicas (dever estatal) ou privadas a serem prestadas a
guem delas precisar, para o atendimento das necessidades humanas
essenciais, de indole n&do contributiva direta, normalmente funcionando
como um complemento ao regime de previdéncia social, quando este nao
puder ser aplicado ou se mostrar insuficiente para a consecucdo da
dignidade humana.

Pelo contexto no qual € vislumbrada a necessidade de aplicacdo dos
beneficios da assisténcia social, constata-se que ela é destinada “a garantir o
sustento, provisorio ou permanente, dos que nao tém condi¢des para tanto”, sendo
sua “obtencgao caracterizada”, principalmente, pelo “estado de necessidade do seu
destinatario, entendidos estes como todos aqueles que, de acordo com o dispositivo
legal, ndo possuam condicdes de garantir o minimo existencial” (MENDES;
BRANCO, 2014, p. 663).

Resta claro, assim, que a assisténcia social tem sua finalidade ligada ao
conceito de dignidade humana, pois ao buscar a protecdo dos hipossuficientes no
atendimento das suas necessidades mais basicas garante aos seus assistidos o

minimo social necessario a uma existéncia com o minimo de dignidade.

2.1 ASSISTENCIA SOCIAL NO BRASIL

No Brasil, a assisténcia social esta disciplinada na Constituicdo Federal de
1988, nos artigos 203 e 204, bem como na Lei n°® 8.742/1993, que dispde sobre a
organizacdo da Assisténcia Social e da outras providéncias. De acordo com a
Constituicdo Federal, a assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo & seguridade social'. Ressalte-se que a
Constituicdo de 1988 nédo traz uma definicdo de assisténcia social, apenas define
objetivos e estabelece formas de custeio e parametros para o seu funcionamento.

O conceito legal de assisténcia social, de forma ampla, foi estabelecido pela
Lei n® 8.742/1993, no seu artigo 1°, in verbis:

' Artigo 203 da CRFB.



113

Art. 1° A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é Politica
de Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais,
realizada através de um conjunto integrado de ac@es de iniciativa publica e
da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas
(BRASIL, 1993).

A Constituicdo Federal, apesar de nao ter conceituado assisténcia social,
estabeleceu seus objetivos, que serviram de base para a elaboracédo da lei acima
mencionada. Portanto, a assisténcia social tem por objetivos, de acordo com a
norma constitucional®:

- a protecado a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;

- 0 amparo as criancas e adolescentes carentes;

- a promocéo da integracédo aos mercado de trabalho;

- a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promocao de sua integracdo a vida comunitaria;

- a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manutencao ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

A Lei 8.742/1993, além de reforcar os objetivos ja consagrados na CRFB,
nos incisos Il e 11l do seu artigo 2° amplia o leque de objetivos. No que tange ao fim
do presente trabalho, o foco serd a analise do objetivo consagrado no artigo 203,
inciso V, da CFRB® devidamente regulamentado pela referida lei, mais
especificamente nos artigos 20 a 21-A, abordando as divergéncias entre o0s
posicionamentos administrativo e judiciario na analise dos requisitos necessarios a

concessao do beneficio disciplinado nos dispositivos mencionados.
3 O BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA
A Constituicdo Federal, em seu artigo 203, inciso V, dispds sobre o Beneficio

Assistencial de Prestacdo Continuada como sendo um dos objetivos da assisténcia

social, representado pela garantia de um salario minimo de beneficio mensal a

? Artigo 203, incisos I, II, II, IV e V da CRFB.

3 Art. 203. A assisténcia social ser4 prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:

[...]

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso
gue comprovem nao possuir meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua
familia, conforme dispuser a lei (BRASIL, 1988).
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pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de
prover a propria manutencéo ou té-la provida por sua familia, conforme dispuser a
lei.

Em 1993, com o advento da Lei n°® 8.742/93, chamada de Lei Organica da
Assisténcia Social (LOAS), esse beneficio foi instituido no ordenamento juridico
brasileiro. Ficou o beneficio conceituado no artigo 20 da referida lei, da seguinte

forma:

Art. 20. O beneficio de prestagdo continuada € a garantia de um salario-
minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e
cinco) anos ou mais que comprovem nao possuir meios de prover a propria
manuten¢do nem de té-la provida por sua familia. (Redacdo dada pela Lei
n°®12.435, de 2011) (BRASIL, 1993).

Uma vez que se trata de um beneficio assistencial pecuniario, € devido
apenas aos brasileiros e estrangeiros naturalizados e domiciliados no Brasil que nao
estejam cobertos pela previdéncia social do pais de origem, bem como aos
indigenas (KERTZMAN, 2010).

Da analise da Lei 8.742/93, bem como do estabelecido no artigo 203, inciso
V, da Constituicdo Federal, percebemos que o Beneficio Assistencial de Prestacdo
Continuada € destinado a 02 (dois) grupos sociais especificos (idosos e deficientes)
e que os requisitantes do beneficio, pertencentes a esses grupos, ndo podem ter
condi¢cbes financeiras satisfatorias para a sua manutencdo, vivendo, assim, em
situacdo de miserabilidade (hipossuficientes).

Por se tratar de beneficio criado para atender pessoas que ndo tém
condicbes de sustentabilidade e que ndo contribuiram, ou ndo contribuiram o
suficiente, durante suas vidas, para o custeio da Previdéncia Social, ndo fazendo
jus, assim, a qualquer espécie de beneficio previdenciario, o paragrafo 4°, do artigo
20, da Lei 8.742/93, tratou de afastar a possibilidade de sua acumulagdo com
qualquer outro beneficio no ambito da seguridade social ou de outro regime,
excetuando os casos de assisténcia médica e de pensdo especial de natureza
indenizatéria. Nesse contexto, € importante frisar, também, que nada impede que o
beneficio seja pago a mais de um membro da familia, desde que comprovadas todas
a condicdes exigidas (NEVES, 2012).

Como exemplos de pensdes especiais de natureza indenizatéria, Leitdo e

Meirinho (2014, p. 809) citam a decorrente da “Sindrome da Talidomida”, prevista


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12435.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12435.htm#art1
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pela Lei 7.070/82, e a devida aos dependentes das vitimas fatais de hepatite toxica,
por contaminacdo em processo de hemodidlise no Instituto de Doengas Renais, com
sede na cidade de Caruaru, no Estado de Pernambuco, prevista na Lei 9.422/96.
Vale destacar que o beneficio, conforme determina o artigo 21 da Lei
8.742/93, deve ser revisto a cada 02 (dois) anos, no sentido de se averiguar a
continuidade das condi¢des que lhe deram origem, e que seu pagamento cessara se
forem superadas essas condi¢cdes ou em caso de morte do beneficiario, bem como
sera cancelado se forem constatadas irregularidades na sua concessdo ou

utilizagéo.

3.1 REQUISITOS PARA A CONCESSAO DO BENEFICIO DE PRESTACAO
CONTINUADA

O requisitante, para fazer jus ao Beneficio Assistencial de Prestagédo
Continuada, deve satisfazer a alguns requisitos, de forma cumulativa: no caso do
idoso, deve possuir 65 (sessenta e cinco) anos ou mais; no caso do deficiente, deve
possuir impedimento de longo prazo*; e, em ambos os casos (idoso e deficiente),
comprovar ndo possuir meios de prover a prépria manutencdo nem té-la provida por
sua familia, conforme disp&e o artigo 20, da Lei n° 8.742/93, no seu § 3°, a saber:
“83° Considera-se incapaz de prover a manutencdo da pessoa com deficiéncia ou
idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do
salario-minimo” (BRASIL, 1993, grifo nosso).

O orgado responsavel pela analise do requerimento de concessdo do
beneficio e, consequentemente, desses requisitos, € o0 INSS, que avaliard a
deficiéncia e o grau de impedimento do requerente, bem como sua renda familiar
mensal, por meio de médicos peritos e assistentes sociais vinculados a instituicao.

Constata-se que a comprovacao da satisfagdo do requisito “idade”,
necessario para a concessao do beneficio aos idosos, é facilmente confirmada pela

apresentacdo da certiddo de nascimento do requerente ou outro documento habil

* Art. 20 da Lei 8742/93[...] § 2° Para efeito de concess&o do beneficio de prestacéo continuada,
considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, 0 qual, em interacio com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicbes com as demais pessoas.
(Redacéo dada pela Lei n® 13.146, de 2015).

§ 10 Considera-se impedimento de longo prazo, para os fins do § 2° deste artigo, aquele que produza
efeitos pelo prazo minimo de 2 (dois) anos. (Incluido pela Lei n® 12.470, de 2011).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art105
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12470.htm#art3
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para essa finalidade. As controvérsias surgem quando da necessidade de
comprovacao dos requisitos “impedimento de longo prazo”, necessario a concessao
do beneficio ao deficiente, e “miserabilidade” (auséncia de meios de prover a propria
manutencdo nem té-la provida por sua familia), necessario a concessao do beneficio

ao idoso e ao deficiente.

3.1.1 O REQUISITO DO IMPEDIMENTO DE LONGO PRAZO

Conforme dispde a Lei n° 8.742/93, considera-se pessoa com deficiéncia
aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual
ou sensorial, e que esse impedimento, com interacdo0 com uma ou mais barreiras,
obstrua sua participacédo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicbes
com as demais pessoas. Esse impedimento, segundo preceitos da referida lei, para
ser considerado de longo prazo, deve produzir efeitos pelo prazo minimo de 02
(dois) anos.

E importante ressaltar que o beneficio de prestacédo continuada ao deficiente
pode ser concedido independentemente da idade do requerente, devendo ser, nos
casos de criancas e adolescentes menores de dezesseis anos, observado o que
dispde o Decreto n° 6.214/2007, no seu artigo 4°, paragrafo 1°, com redacdo dada
pelo Decreto 7.617/2011, a saber:

§ 1° Para fins de reconhecimento do direito ao Beneficio de Prestacio
Continuada as criancas e adolescentes menores de dezesseis anos de
idade, deve ser avaliada a existéncia da deficiéncia e o seu impacto na
limitacdo do desempenho de atividade e restricAo da participacdo social,
compativel com a idade (BRASIL, 2011).

No contexto geral de analise da condicdo de deficiente do requerente do
beneficio, fundamentando-se na antiga redacéo’ do paragrafo 2°, do artigo 20, da
Lei n°® 8.742/93, a Turma Nacional de Uniformizacdo dos Juizados Especiais

Federais, através da Simula 29°, e a Advocacia Geral da Unido (AGU), através da

> Lei 8.742/93, art. 20, § 2° Para efeito de concessdo deste beneficio, a pessoa portadora de
deficiéncia € aquela incapacitada para a vida independente e para o trabalho (BRASIL, 1993).

® TNU. Sumula 29, de 13 de fevereiro de 2006. Enunciado: Para os efeitos do art. 20, § 2°, da Lei n.
8.742, de 1993, incapacidade para a vida independente ndo é sé aquela que impede as atividades
mais elementares da pessoa, mas também a impossibilita de prover ao préprio sustento.
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Stmula 30’, se manifestaram acerca da caracterizacdo da deficiéncia quando da
concessdo de Beneficio Assistencial de Prestacdo Continuada, no sentido de
considerar a falta de condi¢des para o trabalho suficiente para que o beneficio seja
concedido.

A Sumula da AGU, no entanto, foi revogada em 31 de janeiro de 2011%, em
face da mudanca de interpretacdo dentro do INSS com o advento da Convencéo
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia’. Esse tratado considera pessoa com
deficiéncia “aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras,
podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de
condi¢cbes com as demais pessoas’.

Registre-se que a mencionada Convencao levou em consideracdo a nova
classificacdo internacional da Organizacdo Mundial de Saude: CIF — Classificacéo
Internacional de Incapacidade, Funcionalidade e Saude — e que a mudanca de
paradigma dentro do INSS, além de levar a revogagéo da Sumula 30 da AGU, levou
a edicdo da Portaria Conjunta 01', no dia 24 de maio de 2011, que foi
posteriormente substituida pela Portaria Conjunta 02 MDS/INSS'', de 30 de marco
de 2015 (AMADO, 2016).

O conceito de pessoa com deficiéncia constante, hoje, da Lei 8.742/93 é o
proveniente da alteracdo promovida pela Lei n° 13.146, de 2015'%. Com base nesse
conceito, que sofre alteracdes desde 2011, o INSS, com o advento da Portaria
Conjunta INSS/MDS n° 02, analisa a deficiéncia levando em consideragdo a

-z

Classificacdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude — CIF —, ja

7 AGU. Sumula 30, de 09 de junho de 2008. Enunciado: A incapacidade para prover a propria
subsisténcia por meio do trabalho € suficiente para a caracterizagdo da incapacidade para a vida
independente, conforme estabelecido no art. 203, V, da Constituicdo Federal, e art. 20, Il, da Lei n°
8.742, de 7 de dezembro de 1993.

¥ Ato de 31 de janeiro de 2011, publicado no DOU, Sec&o |, de 03, 04, e 07 de fevereiro de 2011.

? Convencdo ratificada pelo Brasil pelo Decreto-legislativo 186/2008 e promulgada pelo Decreto
presidencial 6.949/2009.

' Portaria Conjunta MDS/INSS n° 01. Estabelece os critérios, procedimentos e instrumentos para a
avaliagdo social e médico-pericial da deficiéncia e do grau de incapacidade das pessoas com
deficiéncia requerentes do Beneficio de Prestacdo Continuada da Assisténcia Social, que goza de
aplicacdo imediata, inclusive as avaliagdes realizadas nas instancias administrativa e recursal.

"' Portaria Conjunta MDS/INSS. Revoga a Portaria Conjunta MDS/INSS n° 01. Disp&e sobre critérios,
procedimentos e instrumentos para a avaliagdo social e médica da pessoa com deficiéncia para
acesso ao Beneficio de Prestacdo Continuada.

2 Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia).
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mencionada anteriormente. Os componentes que constituem essa avaliagdo estao

discriminados no art. 2° da referida Portaria:

Art. 2° A avaliacdo da pessoa com deficiéncia é constituida pelos seguintes
componentes, baseados na Classificacdo Internacional de Funcionalidade,
Incapacidade e Saude - CIF:

| - Fatores Ambientais;

Il - Func@es e Estruturas do Corpo; e

Il - Atividades e Participacgéo.

Esses componentes sdo utilizados pelo assistente social e pelo perito
meédico, do quadro do INSS, com a finalidade de qualificar as barreiras enfrentadas,
as alteracbes de fungbes e/ou estruturas do corpo, as limitacbes de atividades e
restricdes a participacdo social, em igualdade de condicdes com as demais
pessoas'”. Juntamente com 0os componentes mencionados, a avaliacdo é feita com
a utilizacdo de 2 (dois) instrumentos: um destinado a avaliagdo da Pessoa com
Deficiéncia com 16 anos ou mais; outro destinado a avaliagdo da Pessoa com
Deficiéncia menor de 16 anos'*.

Do constatado na andlise baseada nos componentes e instrumentos acima
mencionados, seguidos todos os procedimentos estabelecidos na Portaria Conjunta
INSS/MDS n° 02 e seus anexos, se chegard a uma combinagcdo de qualificadores
finais resultantes da avaliacdo social e da avaliacdo médica. Esses qualificadores
serdo confrontados com a Tabela Conclusiva de Qualificadores, constante do anexo
IV da referida Portaria, para fins de reconhecimento ou ndo do direito ao Beneficio
Assistencial de Prestacdo Continuada'’.

Assim se da a analise administrativa acerca do requisito “impedimento de
longo prazo”. Constata-se que, apesar de toda a dinamica estabelecida pela Portaria
Conjunta INSS/MDS n° 02 para avaliacdo desse requisito, na tentativa de se fazer
uma analise amoldada ao que dispde o paragrafo 2°, do artigo 20, da Lei 8.742/93,
essa analise ainda é feita de forma totalmente objetiva, sem levar em consideracéo

as especificidades de cada caso.

¥ Artigo 3° da Portaria Conjunta INSS/MDS n° 02, de 30/03/2015.

' Artigo 4° da Portaria Conjunta INSS/MDS n° 02, de 30/03/2015.

"> O artigo 8° da Portaria Conjunta 02 determina que o beneficio deve ser indeferido quando: | - o
qualificador final do componente Fun¢des do Corpo for nenhum (N) ou leve (L); Il - o qualificador final
do componente Atividades e Participacdo for nenhum (N) ou leve (L); e lll - as altera¢Bes de Funcgbes
e/ou Estruturas do Corpo puderem ser resolvidas em menos de 2 (dois) anos.
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O Poder Judiciario, por sua vez, ao longo dos anos, vem trabalhando o
conceito de incapacidade para fins de concessdo do Beneficio de Prestagcédo
Continuada, fazendo a analise desse requisito de forma mais ampla do que a feita
pelo INSS, principalmente na analise do conceito de impedimento de longo prazo
correlacionado ao de barreira, apos a alteracao feita pela Lei n°® 13.146, de 2015, na
Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS — Lei n° 8742/93).

Esse entendimento diferenciado do Poder Judiciario em relacdo a analise do
impedimento de longo prazo dos requerentes do beneficio em questdo pode ser
observado claramente da leitura das Sumulas da TNU n° 48, que trata da néo
necessidade de incapacidade de carater permanente'®, e n° 78, que da atencdo
especial aos portadores do virus HIV e é aplicada, também, para os casos de
concessdo de Beneficio Prestacéo Continuada'’.

Nesse sentido, € interessante mencionar, também, o entendimento do
Tribunal Regional Federal da 5% Regido (TRF5) ao analisar o impedimento de longo

prazo a partir da constatacao de incapacidade apenas parcial:

PREVIDENCIARIO. BENEFICIO ASSISTENCIAL. AMPARO SOCIAL.
REQUISITOS DEMONSTRADOS. HIPOSSUFICIENCIA ECONOMICA.
INCAPACIDADE. DIREITO INDISPONIVEL. MENOR IMPUBERE NA DATA
DA CESSA(;AO. INCAPAZ. PRESCRI(;AO. IMPOSSIBILIDADE.
ANTECIPACAO DA TUTELA. POSSIBILIDADE. DIB. DATA DA
CESSACAO INDEVIDA.

1. ApelagBes interpostas em face da sentenca que julgou procedente, em
parte, pedido de restabelecimento de Amparo Social ao deficiente.

2. Para a concessdo do beneficio "Amparo Social" faz-se necessaria a
prova do atendimento concomitante da hipossuficiéncia - caréncia de
recursos para manutencdo - e da deficiéncia incapacitante para a vida
habitual e para o trabalho.

3. Beneficio cessado em 01/11/2005, quando a autora contava com apenas
13 anos de idade. O prazo prescricional iniciou-se apenas em 06/12/2008,
ocasido em gque a demandante completou 16 (dezesseis) anos, tornando-se
relativamente incapaz, findando em 06/12/2013. Tendo a acéo sido ajuizada
em 26/07/2013, ndo se consumou O prazo quinquenal, devendo ser
afastada a prescricao.

4. Embora a Pericia Médica Judicial afirme que a moléstia de que é
acometida a autora "Pé torto congénito inveterado" ndo a torna
incapaz para todo e qualquer trabalho, também atesta a sua gravidade

' TNU. Sumula 48, de 18/04/2012. Enunciado: A incapacidade néo precisa ser permanente para fins
de concessao do beneficio assistencial de prestagdo continuada.

7 TNU. Stmula 78, de 17/09/2014. Enunciado: Comprovado que o requerente de beneficio é portador
do virus HIV, cabe ao julgador verificar as condi¢cdes pessoais, sociais, econémicas e culturais, de
forma a analisar a incapacidade em sentido amplo, em face da elevada estigmatizacdo social da
doenca.

Um dos precedentes (PEDILEF n. 0021275-80.2009.4.03.6301, julgamento: 12/6/2013. DOU
21/6/2013) que motivou a elaboragdo da Simula 78 teve como objeto a concesséo de Beneficio de
Prestacéo Continuada.
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e irreversibilidade, tudo corroborado pelos documentos médicos
acostados aos autos. Elementos informativos que atestam a
incapacidade quando somados ao contexto social e econdmico da
autora, que ndo tem escolarizagdo, mora em condi¢cdes precdrias e nao
aufere renda alguma.

5. O STF, na Reclamagdo n° 4374 e o RE 567985, declarou a
inconstitucionalidade parcial do art. 20, paragrafo 3°, da Lei n° 8.742/93,
sem pronincia de nulidade. Restou decidido que as Leis n° 10.689/2003,
10.836/2004 e 10.219/2001 teriam criado possibilidades mais elasticas para
a concessao do beneficio assistencial, possibilitando fossem ultrapassados
0s parametros objetivos do art. 20 da LOAS (Lei n° 8.742/93) para permitir
gue os juizes se utilizem de outros meios de prova constantes dos autos
para reconhecer a situagdo de miserabilidade apta a ensejar a outorga do
beneficio assistencial.

6. Indicando o Laudo pericial que o inicio da incapacidade remonta ao
nascimento da Autora, é de se reconhecer que ela ja estava acometida pela
doenca no momento da cessacao do beneficio de amparo social recebido,
motivo pelo qual é devido o beneficio desde a cessacao indevida.

7. Correcdo monetaria de acordo com o Manual de Calculos da Justica
Federal. Precedente (EEIAC22880/02/PB, Des. Fed. Paulo Roberto De
Oliveira Lima, Pleno, 15/07/2015).

8. Verba honoraria mantida. Apelacdo do INSS e Remessa necesséaria
improvidas. Apelacéo do particular provida (item 6)'%.

Fica evidente, assim, que o Poder Judiciario, ao analisar a condi¢cdo de
deficiente do requerente do beneficio, busca integrar os conceitos de impedimento
de longo prazo e de barreiras de forma adequada a cada caso concreto, fugindo de
uma analise meramente objetiva, para, entdo, concluir se o requerente do beneficio
preenche esse requisito. Essa analise, em comparacdo com a realizada pelo INSS,
estd mais alinhada com o estabelecido no paragrafo 2°, artigo 20, da Lei n°® 8.742/93,
principalmente no que diz respeito a afericdo da obstrucédo da participacédo plena e
efetiva do deficiente na sociedade, em igualdade de condicbes com as demais
pessoas.

Observa-se, assim, analise feita pelo Poder Judiciario, em comparacdo com
a feita pelo INSS, esta mais em consonancia com o Principio da Dignidade Humana
e com 0s objetivos da Republica Federativa do Brasil, estabelecidos no artigo 3° da
Carta Maior, sobretudo o elencado no inciso lll, a saber: “erradicar a pobreza e a

marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais”.

3.1.2 O REQUISITO DA RENDA PER CAPITA

Para a concessao do beneficio assistencial, além da idade, para o idoso, e

do impedimento de longo prazo, para o deficiente, o requerente deve comprovar que

¥ APELREEX32859/PB, de 17/12/2015.
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nao possui meios de prover a propria manutencdo nem de té-la provida por sua
familia, conforme dispfe o artigo 203, inciso V, da Constituicdo Federal, e o0 artigo
20, “caput””’, da Lei 8.742/93.

Essa condigdo, caracterizada pela miserabilidade, esta regulada no § 3° do
art. 20 da LOAS®. Pela redacdo do dispositivo mencionado, conclui-se que a
familia, para ser considerada incapaz de prover a manutencdo da pessoa com
deficiéncia ou idosa, deve ter renda mensal per capita inferior a ¥ (um quarto) do
salario minimo. Esse é o critério objeto definido pela lei para enquadrar o0s
requerentes do beneficio em uma condi¢do de miserabilidade.

Muito se discute acerca da justica do critério de ¥ (um quarto) do salario
minimo para aferir a condicdo de necessidade para fins de concessdo de Beneficio
de Prestacdo Continuada, ja tendo, inclusive, decisdo recente (2013) do STF a
respeito tema, a qual serd objeto de estudo no préximo capitulo do presente
trabalho. Nesse sentido, apenas para demonstrar que se trata de um tema que gera

bastante debates, é interessante destacar as palavras de Santos (2014, p.136):

[...] pensamos que o valor per capita a ser considerado, no caso, devera ser
de um salario minimo, pois esse é o valor escolhido pela Constituicdo para
qualificar e quantificar o bem-estar social, assegurando 0os minimos vitais a
existéncia com dignidade.

Voltando ao estudo do requisito da renda per capita, sem adentrar, por ora,
nas discussdes doutrinarias e jurisprudenciais a respeito do tema, observamos que a
Lei n°® 8.742/93 também traz o conceito de familia, que, segundo dispde seu
paradgrafo 1°, do artigo 20, € aquela composta pelo requerente, o cbnjuge ou
companheiro, os pais, a madrasta ou o padrasto, na auséncia de um dos pais, 0s
irmaos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que

vivam sob 0 mesmo teto?'.

' Artigo 20, caput, da Lei 8.742/93: O beneficio de prestacéo continuada é a garantia de um salario-
minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que
comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencdo nem de té-la provida por sua familia.
2 Artigo 20 [...] § 3° Considera-se incapaz de prover a manutencdo da pessoa com deficiéncia ou
idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salario-minimo.

I Artigo 20 [...] § 1° Para os efeitos do disposto no caput, a familia € composta pelo requerente, o
cbnjuge ou companheiro, 0s pais e, na auséncia de um deles, a madrasta ou o padrasto, 0s irméos
solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob 0 mesmo teto.
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Registre-se o interessante caso do morador de rua e a forma de afericdo da
sua condicdo de miserabilidade a partir da composicédo do seu grupo familiar. Os

ensinamentos de Amado (2016, p.53) afirmam que:

Considera-se populacdo em situacdo de rua um grupo populacional
heterogéneo que possui em comum a pobreza extrema, 0s vinculos
familiares interrompidos ou fragilizados e a inexisténcia de moradia
convencional, e que utiliza os logradouros publicos e as areas degradadas
com espaco de moradia e de sustento, de forma temporaria ou permanente,
bem como as unidades de acolhimento para pernoite temporario ou como
moradia proviséria, conforme definido no Decreto n° 7.053, de 23 de
dezembro de 2009.

Neste Caso, sera considerada familia do requerente do beneficio em
situacdo de rua as pessoas acima elencadas, desde que convivam com o
requerente na mesma situacéo, devendo, neste caso, ser relacionadas na
Declaragdo da Composi¢cdo e Renda Familiar.

E importante registrar, neste momento, que a LOAS exclui, expressamente,
alguns rendimentos do calculo da renda familiar. Assim, ndo devem ser
considerados o0s rendimentos decorrentes de estagio supervisionado e de
aprendizagem?®, bem como os oriundos de contratacéo do deficiente como aprendiz,
sendo que, neste caso, os rendimentos podem ser recebidos concomitantemente
com o beneficio por um periodo de 2 (dois) anos®.

Nesse mesmo sentido, por disciplina do Estatuto do ldoso, no seu paragrafo
anico, do artigo 34, o beneficio assistencial j& concedido a qualquer membro da
familia, ndo devera ser incluido no calculo da renda per capita familiar, conforme

abaixo transcrito:

Art. 34. Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que nao
possuam meios para prover sua subsisténcia, nem de té-la provida por sua
familia, é assegurado o beneficio mensal de 1 (um) salario-minimo, nos
termos da Lei Orgéanica da Assisténcia Social — Loas.

Paragrafo Unico. O beneficio ja concedido a qualquer membro da familia
nos termos do caput ndo serd computado para os fins do calculo da renda
familiar per capita a que se refere a Loas (grifo nosso).

Diante do exposto fica claro que a andlise da renda per capita familiar para

fins de concessdo de beneficio de prestacdo continuada deve passar,

22 Artigo 20, § 9°, da Lei 8.742/93: Os rendimentos decorrentes de estagio supervisionado e de
aprendizagem ndo serdo computados para os fins de célculo da renda familiar per capita a que se
refere o § 3% deste artigo.

3 Artigo 21-A, § 2°, da Lei 8.742/93: A contratacdo de pessoa com deficiéncia como aprendiz nédo
acarreta a suspensédo do beneficio de prestacao continuada, limitado a 2 (dois) anos o recebimento
concomitante da remuneragéo e do beneficio.
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necessariamente, pela analise criteriosa do conceito e dimensdo de familia
estabelecidos pela Lei n° 8.742/93. Deve-se levar em consideracdo, também, a
flexibilizacdo trazida pela Lei n° 13.146/2015, no que tange a comprovacdo da
condicdo de miserabilidade da familia avaliada e sua situacdo de vulnerabilidade®,
conforme § 11, do art. 20, da Lei 8.742/93. Ao analisar esse dispositivo, percebemos
que o legislador abriu a oportunidade para que o contexto social (local onde reside,
custo de vida, escolaridade etc.) do requerente do beneficio seja levado em
consideragao no momento de avaliar seu estado de necessidade.

4 POSICIONAMENTO ADMINISTRATIVO (INSS) VS POSICIONAMENTO
JUDICIARIO ACERCA DO REQUISITO DA RENDA PER CAPITA

Como visto, para que faca jus ao beneficio de prestacdo continuada o idoso
ou deficiente deverdo comprovar o seu estado de necessidade, caracterizado pela
miserabilidade. Essa condi¢do € constatada a partir da analise da renda mensal per
capita familiar que, segundo o texto da Lei n°® 8.742/93, deve ser inferior a % do
salario minimo.

Esse critério meramente objetivo estabelecido pela referida lei vem sendo
alvo de constantes discussfes doutrindrias e no ambito do Poder Judiciario. Em
relacdo as discussdes doutrindrias, é interessante ressaltar, mais uma vez, o
entendimento de Santos (2014, p.136), que considera que “a melhor forma de se
avaliar a situacdo de necessidade ainda é por meio do montante que dos ganhos
familiar caberd a cada um de seus integrantes” e que o valor per capita a ser
utilizado deveria ser o de 01 (um) salario minimo, por ter a Constituicdo Federal
estabelecido esse parametro para qualificar e quantificar o bem-estar social.

No que tange as discussdes judiciais a respeito do tema, varias decisdes ja
foram proferidas, a exemplo das abaixo trabalhadas, com o intuito de flexibilizar a
analise do requisito renda per capita para fins de concessdo do beneficio, desde
decisfes que excluem determinado tipo de renda para o célculo da renda per capta

familiar, até decis6es que consideram inconstitucional o parametro estabelecido no

** Artigo 20, § 11, da Lei 8.742/93: Para concess&o do beneficio de que trata o caput deste artigo,
poderédo ser utilizados outros elementos probatérios da condicdo de miserabilidade do grupo familiar
e da situagdo de vulnerabilidade, conforme regulamento. (Incluido pela Lei n® 13.146, de 2015).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art105
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paragrafo § 3°, do art. 20 da LOAS, e reconhecem outras formas e parametros para
se averiguar a condicao de necessidade do requerente do beneficio.

O julgamento do Recurso Extraordinario 580.963, de 17/04 e 18/04/2013, no
qual o STF, dentre outras determinacg@es, declarou a inconstitucionalidade incidental
do paragrafo Unico do artigo 34 do Estatuto do ldoso, por violagdo ao principio da
isonomia, trouxe reflexos praticos no andamento dos processos judiciais que tém
como objeto o Beneficio de Prestacdo Continuada. Eis o trecho especifico do

julgamento:

[...]

‘4. A inconstitucionalidade por omissao parcial do art. 34, paragrafo Unico,
da Lei 10.741/2003. O Estatuto do ldoso dispde, no art. 34, paragrafo Unico,
gue o beneficio assistencial ja concedido a qualquer membro da familia ndo
sera computado para fins do calculo da renda familiar per capita a que se
refere a LOAS. N&o exclusdo dos beneficios assistenciais recebidos por
deficientes e de previdenciarios, no valor de até um salario minimo,
percebido por idosos. Inexisténcia de justificativa plausivel para
discriminacdo dos portadores de deficiéncia em relagdo aos idosos, bem
como dos idosos beneficidrios da assisténcia social em relacdo aos idosos
titulares de beneficios previdenciarios no valor de até um salario minimo.
Omisséo parcial inconstitucional. 5. Declaragdo de inconstitucionalidade
parcial, sem pronuncia de nulidade, do art. 34, pardgrafo Unico, da Lei
10.741/2003’ (STF, RE 580963, de 18/04/2013).

Ao analisar o referido julgamento, Amado (2016, p. 60) fez as seguintes

consideracoes:

[...] ‘em aplicagdo do Principio da Isonomia, conclui-se que a inteng&o do
STF neste ponto da decisdo foi estender o paragrafo Unico do artigo 34 do
Estatuto do Idoso aos deficientes que recebem amparo assistencial e aos
segurados que recebem beneficio previdenciario com renda de um salario
minimo ao pronunciar a sua inconstitucionalidade parcial, sem pronuncia de
nulidade’.

A decisdo do STF, pelo menos nesse ponto referente ao Estatuto do ldoso,
apesar de ndo ter trazido reflexos praticos na via administrativa, pois o INSS
continua ndo considerando apenas as rendas indicadas na Lei 8.742/93, bem como
as recebidas em decorréncia do bolsa familia (AMADO, 2016), fez com que a
Advocacia Geral da Unido editasse a Instrucdo Normativa 02/2014, que diz o

seguinte nos seus artigos 1° a 3°:

Art. 1° Fica autorizada a desisténcia e a ndo interposicao de recursos das
decisdes judiciais que, conferindo interpretacdo extensiva ao paragrafo
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Unico do art. 34 da Lei n° 10.741/2003, determinem a concessao do
beneficio previsto no art. 20 da Lei n® 8.742/93, nos seguintes casos:

I) quando requerido por idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais, nao
for considerado na afericdo da renda per capita prevista no artigo 20, § 3°,
da Lei n. 8.742/93:

a) o beneficio assistencial, no valor de um salario minimo, recebido por
outro idoso com 65 anos ou mais, que faca parte do mesmo nucleo familiar;
b) o beneficio assistencial, no valor de um salario minimo, recebido por
pessoa com deficiéncia, que faga parte do mesmo ndcleo familiar;

c) o beneficio previdenciario consistente em aposentadoria ou pensao por
morte instituida por idoso, no valor de um salario minimo, recebido por outro
idoso com 65 anos ou mais, que faca parte do mesmo nucleo familiar;

II) quando requerido por pessoa com deficiéncia, ndo for considerado na
afericdo da renda per capita prevista no artigo 20, § 3°, da Lei n. 8.742/93 o
beneficio assistencial:

a) o beneficio assistencial, no valor de um salario minimo, recebido por
idoso com 65 anos ou mais, que faca parte do mesmo nucleo familiar;

b) o beneficio assistencial, no valor de um salario minimo, recebido por
pessoa com deficiéncia, que faca parte do mesmo nucleo familiar.

Art. 2°. O disposto no artigo anterior ndo afasta a necessidade de discusséo
da matéria fatica, devendo ser impugnada a deciséo judicial fundamentada
em acervo probatério que ndo comprove, de forma efetiva, a situagdo de
miserabilidade do autor da acéo.

Art. 3° Fica dispensada a ndo propositura de agdo rescisoria contra as
decisdes judiciais transitadas em julgado nos termos do art. 1° desta
Instrugdo Normativa.

Apesar da referida Instrugdo Normativa ndo ter trazido nenhuma inovagéo
para a atuagado do INSS no &mbito administrativo, constata-se que favoreceu o0s
andamentos dos processos que tém como ponto controvertido a verificagcdo da
renda per capita familiar. Nao ha a dispensa da apresentacédo de contestacdo, mas
h& a autorizacdo para a desisténcia e a ndo interposicao de recursos, bem como
para a nao propositura de a¢ao rescisoria, nos casos que ela disciplina.

O STF, conjuntamente com o julgamento do Recurso Extraordinario
mencionado acima, julgou, também, o Recurso Extraordinario 567.985. Nessa
decisédo, a Suprema Corte pronunciou a inconstitucionalidade incidental do 83°, do
artigo 20 da LOAS:

Beneficio assistencial de prestacdo continuada ao idoso e ao deficiente. Art.
203, V, da Constituicdo. A Lei de Organizacdo da Assisténcia Social
(LOAS), ao regulamentar o art. 203, V, da Constituicdo da Republica,
estabeleceu os critérios para que o beneficio mensal de um salario minimo
seja concedido aos portadores de deficiéncia e aos idosos que comprovem
ndo possuir meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por
sua familia. 2. Art. 20, § 3° da Lei 8.742/1993 e a declaracdo de
constitucionalidade da norma pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 1.232.
Dispde o art. 20, § 3°, da Lei 8.742/93 que ‘considera-se incapaz de prover
a manutencao da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja
renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salario minimo’. O
requisito financeiro estabelecido pela lei teve sua constitucionalidade
contestada, ao fundamento de que permitiria que situacdes de patente
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miserabilidade social fossem consideradas fora do alcance do beneficio
assistencial previsto constitucionalmente. Ao apreciar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 1.232-1/DF, o Supremo Tribunal Federal declarou a
constitucionalidade do art. 20, § 3° da LOAS. 3. Decisdes judiciais
contrarias aos critérios objetivos preestabelecidos e Processo de
inconstitucionalizacdo dos critérios definidos pela Lei 8.742/1993. A deciséo
do Supremo Tribunal Federal, entretanto, ndo pds termo a controvérsia
guanto a aplicacdo em concreto do critério da renda familiar per capita
estabelecido pela LOAS. Como a lei permaneceu inalterada, elaboraram-se
maneiras de se contornar o critério objetivo e Unico estipulado pela LOAS e
de se avaliar o real estado de miserabilidade social das familias com entes
idosos ou deficientes. Paralelamente, foram editadas leis que
estabeleceram critérios mais elasticos para a concessdo de outros
beneficios assistenciais, tais como: a Lei 10.836/2004, que criou o Bolsa
Familia; a Lei 10.689/2003, que instituiu o Programa Nacional de Acesso a
Alimentacao; a Lei 10.219/01, que criou o Bolsa Escola; a Lei 9.533/97, que
autoriza o Poder Executivo a conceder apoio financeiro a Municipios que
instituirem programas de garantia de renda minima associados a acdes
socioeducativas. O Supremo Tribunal Federal, em decisdes monocraticas,
passou a rever anteriores posicionamentos acerca da intransponibilidade do
critérios  objetivos.  Verificou-se a ocorréncia do processo de
inconstitucionalizacdo decorrente de notérias mudancas féticas (politicas,
econdmicas e sociais) e juridicas (sucessivas modificacdes legislativas dos
patamares econdmicos utilizados como critérios de concessdo de outros
beneficios assistenciais por parte do Estado brasileiro). 4. Declaracdo de
inconstitucionalidade parcial, sem pronudncia de nulidade, do art. 20, § 3°, da
Lei 8.742/1993. Recurso extraordinario a que se nega provimento (STF, RE
567985, de 18/04/2013).

Essa decisdo é a mais importante no tocante a analise da renda per capita
do requerente do Beneficio de Prestacdo Continuada, pois ataca diretamente o 83°,
do artigo 20, da Lei n° 8.742/93. Nela o STF reconhece um processo de
inconstitucionalizacdo do critério objetivo de afericdo da condicdo e miserabilidade
para fins de concessédo do amparo, tendo em vista outros critérios mais favoraveis
aos necessitados constantes de leis assistenciais posteriores.

Ao contrario do que aconteceu em decorréncia da decisao de julgamento do
Recurso Extraordinario 580.963, que motivou a AGU a editar a Instru¢cdo Normativa
02/2014, facilitando, assim, o andamento dos processos judiciais, a decisdo do
Recurso Extraordinario 567.985 nao teve a mesma repercussdo. Nao houve, sequer,
facilitacdo na via judicial.

O Poder Judiciario vem buscando aferir a verdadeira condicdo de
miserabilidade por outros meios. Nesse sentido, a Simula 79 da TNU* especifica o

caminho a ser utilizado para a comprovacdo das condigbes socioeconémicas do

» TNU. Stumula 79, de 24/04/2015. Enunciado: Nas acdes em que se postula beneficio assistencial, é
necessaria a comprovacédo das condi¢cdes socioecondmicas do autor por laudo de assistente social,
por auto de constatagdo lavrado por oficial de justica ou, sendo inviabilizados os referidos meios, por
prova testemunhal.
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autor. O STJ também vem decidindo pela possibilidade de utilizacdo de outros meios
para avaliar o estado de necessidade do idoso e do deficiente:

‘Consoante Recurso Especial Repetitivo 1.112.557/MG, a limitacao do valor
da renda per capta familiar ndo deve ser considerada a Unica forma de se
comprovar que a pessoa Nao possui outros meios para prover a propria
manutencdo ou de té-la provida por sua familia, pois é apenas um elemento
objetivo para se aferir a necessidade, ou seja, presume-se absolutamente a
miserabilidade quando comprovada a renda per capta inferior a ¥ do salario
minimo’ (AgRg no AREsp 379.927, de 15/10/2013).

Esse é o entendimento judicial a respeito do tema. Infelizmente, o INSS vem
indeferindo os Beneficios de Prestacdo Continuada com base unicamente no critério
objetivo estabelecido pela LOAS de renda per capita familiar inferior a ¥ do salario
minimo (AMADO, 2016), indo, assim, de encontro a todo o entendimento que esté

sendo aplicado no Poder Judiciario, inclusive no Supremo Tribunal Federal.

5 CONSIDERAGCOES FINAIS

O beneficio de prestacdo continuada foi inserido na Constituicdo Federal
como um dos objetivos da assisténcia social no Brasil. Ele representa a garantia de
um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso
gue comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencdo ou de té-la
provida por sua familia. Representa, assim, uma forma de inclusdo social desses
dois grupos (idoso e deficiente).

Para que seja concedido, € necessario que seu requerente preencha alguns
requisitos estabelecidos em lei: no caso dos idosos, a idade minima de 65 anos; no
caso dos deficientes, o impedimento de longo prazo; e, nos dois casos (idoso e
deficiente), devem comprovar, cumulativamente, a condicdo de miserabilidade,
representada pela falta de meios de prover a prépria manutencéo ou té-la provida
pela familia.

A analise desses requisitos nos ambitos administrativo e judiciario muitas
vezes sao divergentes e 0 que se observa, na pratica, € que o Poder Judiciario
aplica entendimento mais amplo para a afericdo da deficiéncia e da condicdo de
miserabilidade quando da concessao do beneficio em questao.

No que tange a deficiéncia, verifica-se que ela ja foi conceituada apenas

como “incapacidade para o trabalho e para a vida independente”. O conceito de
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impedimento de longo prazo, como aferidor da deficiéncia para fiz de concesséao de
beneficio assistencial, comecou a ser utilizado em 2011 e foi inserido na LOAS
apenas em 2015.

O INSS, que é o orgao responsavel pela analise e concessdo do beneficio,
ainda hoje, mesmo com o conceito de impedimento de longo prazo e de barreiras,
que, conjuntamente, podem obstruir a participacdo plena e efetiva do deficiente na
sociedade, conforme disposicdo do artigo 20, paragrafo 2°, da LOAS, vem
buscando, na sua andlise administrativa, ndo uma constatacdo de deficiéncia
conforme estabelece o referido dispositivo, mas sim uma constatacdo de
incapacidade, como era a determinag&o anterior do mesmo dispositivo.

Nesse aspecto, compete ao Poder Judiciario, nas causas que lhes séo
apresentadas, reverter esse conceito de incapacidade, com a realiza¢do de pericia
médica judicial e a interpretacdo do seu resultado de acordo com o conceito de
deficiéncia estabelecido na Lei n°® 8.742/93. Nesse sentido, importante observar as
Sumulas 29, 48 e 78 da TNU, que aperfeicoam o entendimento acerca do
impedimento de longo prazo, e o entendimento do TRF5 acerca do enquadramento
como impedimento de longo prazo, para fins de concessdo de Beneficio de
Prestacdo Continuada, a partir da constatacdo de incapacidade apenas parcial,
mediante uma analise conjunta com o contexto social e econdmico do requerente.

Na analise do requisito da renda per capita, que é o grande balizador para
aferir a condicdo de miserabilidade do requerente do beneficio, a divergéncia de
entendimento é total, j& que o STF pronunciou a inconstitucionalidade incidental do
83°, do artigo 20, da LOAS, no que diz respeito ao critério de ¥ do salario minimo
para avaliar a condicdo de necessidade da familia, porém o INSS continua utilizando
esse critério objetivo.

Essa decisdo da Suprema Corte levou em consideracdo a mutabilidade do
fenbmeno social e reconheceu que critério objetivo de % do salario minimo para
avaliar a condicdo de necessidade de uma pessoa, ndao funciona para o momento
atual, sendo necesséria a utilizacdo de outros meios para aferir essa condi¢ao.
Assim, as decisdes judiciais ndo levam mais em consideracéo o critério objetivo de
Y, do salario minimo e se utilizam de outros critérios para avaliar a condicdo de
miserabilidade do requerente do beneficio. Podemos falar que estamos diante de um

entendimento pacificado.
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De encontro a esse entendimento, o INSS continua indeferindo os beneficios
de prestacdo continuada com base no parametro da renda familiar inferior a % do
salario minimo, o que se reflete num aumento das demandas judiciais na Justica
Federal, tendo em vista a declaracao de inconstitucionalidade incidental do §3°, do
artigo 20, da LOAS.

Ante o0 exposto, principalmente levando em consideracdo que o Poder
Judiciario avalia o0s requisitos necessarios para a concessao do beneficio de
prestacao continuada de forma abrangente e mais condizente com a realidade social
e econdmica dos seus requerentes, a partir da analise das especificidades de cada
caso concreto, ndo é absurdo concluir que esse Poder funciona como verdadeiro
promotor dos direitos dos idosos e dos deficientes no que tange ao Beneficio de
Prestacdo Continuada, sobretudo quando analisados seus entendimentos acerca do

impedimento de longo prazo e da condigéo de miserabilidade.

REFERENCIAS

AMADO, Frederico. Curso de direito e processo previdenciario. 8. ed. Bahia:
JusPODIVM, 2016.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 nov. 2016.

. Decreto n® 6214, de 26 de setembro de 2007. Regulamenta o beneficio de
prestacdo continuada e da outras providéncias. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03_ato20072010/2007/decreto/d6214.htmIDecreto
~6214/2007>. Acesso em: 16 nov. 2016.

. Lei n° 10741, de 1° de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso e
da outras providéncias. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/
2003/L10.741.htm>. Acesso em: 15 nov. 2016.

. Lei n° 8742, de 7 de dezembro de 1993. Dispbe sobre a organizacao da
assisténcia social e da outras providéncias. Disponivel em<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8742.htm>. Acesso em 15 nov. 2016.

_____. Turma Nacional de Uniformizacdo. Sumula n° 29. Para os efeitos do art. 20, 8§
2° da Lein. 8.742, de 1993, incapacidade para a vida independente ndo é so aquela
gue impede as atividades mais elementares da pessoa, mas também a impossibilita
de prover ao proprio sustento. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/phpdoc/virtus/
sumula.php?nsul=29&PHPSESSID=rnus531ujc0sq4cmio4ntn9110>. Acesso em: 15
nov. 2016.


http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8742.htm
http://www.cjf.jus.br/phpdoc/virtus/%20sumula.php?nsul=29&PHPSESSID=rnus531ujc0sq4cmio4ntn9110
http://www.cjf.jus.br/phpdoc/virtus/%20sumula.php?nsul=29&PHPSESSID=rnus531ujc0sq4cmio4ntn9110

130

______.Turma Nacional de Uniformizacdo. Sumula n° 48. A incapacidade néo precisa
ser permanente para fins de concessdo de beneficio assistencial de prestacdo
continuada. Disponivel em: <http://lwww.cjf.jus.br/phpdoc/virtus/
sumula.php?nsul=48>. Acesso em: 15 nov. 2016.

. Turma Nacional de Uniformizagdo. Sumula n°® 78. Comprovado que o
requerente de beneficio é portador do virus HIV, cabe ao julgador verificar as
condicbes pessoais, sociais, econdmicas e culturais, de forma a analisar a
incapacidade em sentido amplo, em face da elevada estigmatizacdo social da
doencga. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/phpdoc/virtus/sumula.php?nsul=78>.
Acesso em: 17 nov. 2016.

_____. Turma Nacional de Uniformizacdo. Sumula n°® 79. Nas acfes em que se
postula beneficio assistencial, € necessaria a comprovacdo das condicdes
socioeconémicas do autor por laudo de assistente social, por auto de constatacéo
lavrado por oficial de justica ou, sendo inviabilizados os referidos meios, por prova
testemunhal. Disponivel em <http://www.cjf.jus.br/phpdoc/virtus/
sumula.php?nsul=79>. Acesso em 17 nov. 2016.

BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 9. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2015.

FERREIRA DOS SANTOS, Marisa. Direito previdenciario esquematizado. 4. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2014.

KERTZMAN, Ivan. Curso pratico de direito previdenciario. 7. ed. Bahia:
JusPODIVM, 2010.

LEITAO, André Studart; MEIRINHO, Augusto Grieco Sant'/Anna. Manual de direito
previdenciario. 2. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2014.

MENDES, Gilmar Ferreira;, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

NEVES, Gustavo Bregalda. Manual de direito previdenciério: direito da seguridade
social. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.


http://www.cjf.jus.br/phpdoc/virtus/%20sumula.php?nsul=48
http://www.cjf.jus.br/phpdoc/virtus/%20sumula.php?nsul=48
http://www.cjf.jus.br/phpdoc/virtus/sumula.php?nsul=78
http://www.cjf.jus.br/phpdoc/virtus/%20sumula.php?nsul=79
http://www.cjf.jus.br/phpdoc/virtus/%20sumula.php?nsul=79

131

NECESSIDADE DE PERICIA PARA INDICIAR OS CAUSADORES DA POLUICAO
DOS RIOS URBANOS DE JOAO PESSOA/PB

SKILL NEED TO INDICATE THE CAUSING POLLUTION OF RIVERS URBAN
JOAO PESSOA/ PB

MARIA DO SOCORRO DA SILVA MENEZES®
GABRIELLA HENRIQUES NOBREGA™
LUCIANA VILAR DE ASSIS™

RESUMO

A poluicdo de rios urbanos é um dos assuntos que nos leva a refletir sobre a
escassez dos recursos hidricos e, mais especificamente, em relacdo a protecéo
legal destinada ao assunto. A questdo do saneamento basico, cuja inadequacéo é
considerada como a maior Vvild desse problema, sob a 6tica da legislacdo ambiental,
€ tratada como sendo crime ambiental uma vez que o empreendimento de
determinadas condutas acabam afetando diretamente a qualidade de vida de toda a
populacdo. A problematica existente em torno da necessidade de pericia para
indiciar os causadores da poluicéo dos rios urbanos de Jodo Pessoa possui um grau
da complexidade importante haja vista a cidade ser litoranea e possuidora de varios
rios banhando seu territério. No tocante a fiscalizagdo ambiental dos referidos
aspectos, sdo registradas demandas na Secretaria de Meio Ambiente do Municipio
de Joado Pessoa nas quais se pode verificar que a poluicdo hidrica se sobressai no
conjunto de todas as demandas referentes a algum tipo de dano ambiental. Diante
desse fato, pode-se dizer que o estado precario dos rios urbanos que cortam a
cidade resta patente, entretanto, ndo se tem condic&o técnica para identificar, com
precisdo, os elementos contaminantes e seus respectivos quantitativos, quais sao 0s
agentes que estdo fazendo tais lancamentos para, s6 entdo, serem aplicadas, com
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maior margem de acerto, as penalidades impostas nos regramentos contidas na
legislacéo especifica sobre a situacdo identificada em cada realidade avaliada.

PALAVRAS-CHAVE: Poluig&o. Rios Urbanos. Recursos Hidricos. Pericia.
ABSTRACT

Pollution of urban rivers is one of the issues that makes us reflect on the scarcity of
water resources and, more specifically, in relation to legal protection aimed at the
subject. The issue of sanitation, whose inadequacy is considered as the greatest
villain of this problem, from the viewpoint of environmental legislation, is treated as
environmental crime since the development of certain behaviors end up directly
affecting the quality of life of the entire population. The existing problems around the
need for expertise to indicate the cause of the pollution of urban rivers of Joao
Pessoa has an important degree of complexity given the city is coastal and
possessor of several rivers bathing their territory. With regard to environmental
monitoring of these aspects, demands are registered in the Secretariat of
Environment of the City of Jodo Pessoa in which it can be seen that the water
pollution stands out in the set of all claims relating to some kind of environmental
damage. Given this fact, it can be said that the precarious state of urban rivers that
cross the city remains patent, however, there is no technical condition to identify
accurately contaminants and their quantitative, which are agents that are doing such
releases for only then be applied with greater margin of success, the penalties
imposed in regulation contained in specific legislation on the situation identified in
each situation evaluated.

KEYWORDS: Pollution. Urban Rivers. Water Resources. Expertise.

1 INTRODUCAO

Poluicdo de rios urbanos € temética que remete a uma reflexdo sobre a
escassez dos recursos hidricos, notadamente no aspecto atinente a sua protecéo
legal e a seguranca hidrica, bem como a questdo do saneamento basico cuja
inadequacao é considerada como a maior vilda desse problema que, sob a ética da
legislacdo ambiental, é tratado como sendo crime ambiental cujas consequéncias
afetam diretamente a qualidade de vida de toda a populacéo.

A problematica existente em torno da necessidade de pericia para indiciar 0s
causadores da poluicdo dos rios urbanos de Jodo Pessoa possui um grau da
complexidade importante, pois Jodo Pessoa €& cidade litoranea, possuindo a
particularidade de ter o seu espaco territorial banhado por varios rios, a exemplo do
Jaguaribe, Cuia, Cabelo, Tambi4a, Mandacaru, Gramame, este Ultimo contribuindo

para o abastecimento d’agua da cidade, requerendo, portanto, que se lance um
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olhar mais critico sobre a sua situacdo envolvendo os danos ambientais que vem
sofrendo ao longo do tempo.

Ocorre que, todos esses corpos d’agua, embora protegidos por legislagéo
federal, estdo poluidos, comprometendo a fauna aquatica, carecendo, portanto, de
serem periciados para a necessaria identificacdo dos responsaveis por essa acao
dolosa, caracterizando crime ambiental, para que se possa, entdo, proceder a
responsabilizacao civil, administrativa e penal, conforme previsto na Lei n°® 9.605/98,
que trata dos crimes ambientais.

Além disso, a pericia é instrumento indispensével para que se possa atestar
se existe possibilidade de recuperacdo desses rios ou de apenas atestar a sua
morte. Importante acrescentar que a agua € um recurso ambiental essencial para a
manutencdo da vida e que o comprometimento desses rios urbanos revela que a
gestao dos recursos hidricos € um desafio que precisa ser vencido em carater de
urgéncia, haja vista que a prépria Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) afirma
gue a solucdo de problemas envolvendo essa tematica ndo perpassa apenas pelo

viés técnico, mas, multidisciplinar, sendo essa a perspectiva deste estudo.

2 BASE LEGAL DA PROTECAO JURIDICA DOS RECURSOS HIDRICOS

O cenario desenhado para a abordagem da problematica envolvendo o
estudo dos recursos hidricos requer que se faca uma breve consideracdo sobre a
sua base legal de protecdo cuja abrangéncia requer, também, que se delimite os
contornos tracados pela politica nacional de saneamento basico, bem como da
seguranca hidrica, aspectos esses relacionados a sustentabilidade ambiental,
condicdo fundamental para atender ao que preconiza o artigo 225 da Constituicao
Federal de 1988 cujo texto assegura, a todos, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, sobretudo porque como se sabe ha desperdicio, ma utilizacao e
poluicédo desses recursos (FIGUEIREDO FILHO; MENEZES, 2014, FIORILLO, 2013;
MACHADO, 2015).
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2.1 TRACOS MARCANTES DA POLITICA NACIONAL DE RECURSOS HIDRICOS

Um dos tracos marcantes da Politica Nacional de Recursos Hidricos,
instituida pela Lei n® 9.433, de 8 de janeiro de 1997, é a indicacdo do que preconiza
o compromisso do Brasil firmado na assinatura das diretrizes e metas da Agenda 21,
em 1992: “o de assegurar a sustentabilidade desses recursos” (FIGUEIREDO
FILHO; MENEZES,2014, p. 149). Isso implica em considerar a manutencéo de sua
potabilidade para consumo humano e a sua qualidade para usos industriais e outras
finalidades produtivas, incluindo o consumo pelos animais.

Silva (2013), Sirvinskas (2013), Starlet (2013), Fiorillo (2013) e Figueiredo
Filho e Menezes (2014) destacam os instrumentos existentes, todos previstos na Lei
n°® 9.433/1997, como fundamentos essenciais da protecdo legal aos recursos
hidricos. Objetivamente isso inclui os aspectos que seguem:

- Os planos de recursos hidricos, elemento norteador de seu gerenciamento,
pois sua finalidade precipua € de contribuir com um diagnostico da situacgéao,
devendo ser elaborado por bacia hidrogréfica e depois consolidado a nivel nacional,
considerando aspectos relativos ao crescimento demografico, alteracées no uso e
ocupacdo do solo bem como nas e das atividades produtivas, sobretudo porque a
orientacdo atual € de uso racional desse recurso, no sentido de contribuir para evitar
0 seu racionamento, o que compromete a qualidade ambiental em seus mdultiplos
aspectos.

- O enquadramento dos corpos d’agua em classes, segundo 0s usos
preponderantes € um traco cuja marca predominante € o atendimento ao requisito
fundamental de manutencdo de sua qualidade, ensejando a adocdo de medidas
especificas de monitoramento para garantir o0 acesso a agua potavel pela populacéao.
Cumpre destacar que, embora o Brasil detenha “quase 15% de toda a agua doce do
planeta, contando com as Bacias dos Rios S&o Francisco e Parana e ainda cerca de
60% da Bacia Amazbnica” (BITENCOURT, 2014, p. 9,) esse recurso nao €
inesgotavel e carece de cuidados quanto ao seu uso e também reuso.

- A outorga dos direitos de uso dos recursos hidricos é outro tragco marcante
a se destacar nessa abordagem, considerando a perspectiva de se tratar de um
recurso econdmico que envolve aspectos juridicos de concessdo e/ou permissao
para fins especificos e que visa assegurar a utilizagdo da dgua de forma quantitativa

e qualitativa. Observa-se, entretanto, que esse regramento ndo vem cumprindo sua
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finalidade maior, qual seja, o uso mdultiplo e racional dos recursos hidricos, pois a
realidade tem demonstrado que alguns projetos de irrigagéo, por exemplo, utilizam
volume superior ao limite que foi outorgado, outros ndo utilizam sequer o limite
autorizado, ha ainda aqueles que deixam de utilizar o referido recurso por mais de
trés anos, sem que haja fiscalizacao e puni¢ao, conforme assegura a legislagéo aqui
comentada para essas situacdes especificas.

- A cobranca pelo uso dos recursos hidricos tem como traco marcante a
constatacdo de que a agua é um recurso natural limitado dotado de valor econémico
e que, em situacao extrema de escassez e de racionamento, a prioridade deve ser
dada ao consumo humano e a dessedentacdo de animais, cuja cobranca visa
incentivar a sua racionalidade no uso, devendo os recursos arrecadados serem
aplicados prioritariamente na Bacia Hidrografica onde foram gerados, conforme
determina o artigo 22 da Lei n°® 9.433/1997. Isso permite admitir que essa cobranca
deveria ter por efeito efetuar a correcéo entre o custo social e 0s custos privados
auferidos com a utilizacdo de tal recurso nas atividades produtivas com fins de
exploracdo econdémica.

- Sistema Nacional de Informac¢des sobre os Recursos Hidricos (SNIRH) é
um traco que representa um avancgo importante no processo de gestdao e de
protecdo legal dos recursos hidricos ao prever a implementagédo de um “sistema de
coleta, tratamento, armazenamento e recuperagdo de informacdes sobre recursos
hidricos e fatores intervenientes em sua gestdao” (BRASIL, 1997). Atualmente, a
responsabilidade por organizar e fazer funcionar esse sistema € da Agéncia
Nacional das Aguas (ANA), devendo ser observado que os dispositivos legais
referentes ao SNIRH foram regulamentados pela Resolucdo n° 13, de 25 de
setembro de 2000, do Conselho Nacional de Recursos Hidricos.

Ao delinear esse esboco dos tragcos marcantes da Politica Nacional de
Recursos Hidricos evidencia-se que a bacia hidrografica deve ser a unidade de
planejamento na utilizacdo desses recursos, de modo a evitar conflitos pelo uso da
agua, uma vez que os limites territoriais vao estar delimitados pela Bacia.

Importante também esclarecer que a gestdo desses recursos, independente
do uso que possa vir a ter, ndo pode estar dissociado do bindmio
guantidade/qualidade, conforme estabelecido no art. 2° da Lei n® 9.433/1997, o que

assegura ser indispensavel tecer comentarios sobre a gestdo do saneamento
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bésico, tendo em vista ser preciso universalizar esse servico para garantir 0 uso

sustentavel dos recursos hidricos.

2.2 GESTAO DO SANEAMENTO BASICO

A realidade demonstra que a gestdo do saneamento basico no Brasil € um
problema de natureza grave. Embora esteja situado entre as dez maiores economias
do mundo, as estatisticas sobre coleta e tratamento de esgoto no Brasil,
apresentam-se incompativeis com essa realidade, ou seja, ndo :se vislumbra
correlacdo ente a gestdo do sistema de esgotamento sanitario e o crescimento

econdémico do pais, isto é:

Dados do Sistema Nacional de Informacdes sobre Saneamento (SNIS -
2013) indicam que 51% da populagéo brasileira ndo possui coleta de esgoto
e que, do esgoto coletado, apenas 39% séo tratados. Junto com as cidades
que praticamente universalizaram essa questdo, ainda temos capitais do
pais, no caso, Porto Velho, com 2% de coleta (MONTEIRO, 2015, p.. 43).

A realidade mostra também que, em grande parte dos estados brasileiros,
na Paraiba e em sua capital ndo é diferente, os recursos hidricos brasileiros estéo
com a sua qualidade comprometida por diversas formas de poluicdo: lancamento de
esgotos domésticos nao tratados, de efluentes industriais, contaminacdo por
agrotoxicos, mercurio de garimpos, derramamentos de 6leo, dentre outros. Para

tornar mais clara essa situagao basta dizer que:

[...] em 2013, de acordo com os dados do Ministério das Cidades (Sistema
Nacional de Informacdes sobre Saneamento — SNIS), 82,5% da populagéo
do pais era abastecida com &gua tratada, ou seja, mais de 35 milhdes de
brasileiros ndo possuiam este servico. Em relacdo a coleta dos esgotos,
48,6% da populacao recebia este servico, totalizando quase 100 milhdes de
brasileiros fora da conta. A situacdo se agravou em relacdo aos esgotos
tratados, que segundo os dados oficiais, sdo apenas 39% dos esgotos, isto
€, mais de 5 mil piscinas olimpicas de esgotos ndo tratados foram
jogadas por dia na natureza em 2013 . Ao trazer esta realidade para as
100 maiores cidades do pais, onde vive 40% da populagdo brasileira, nota-
se que as situagBes mais criticas permanecem em cidades do Norte e
Nordeste, com varias capitais ocupando as piores colocagfes. O Sudeste é
a regido que concentra a maior parte das melhores cidades em saneamento
(14 entre as 20 melhores) (RANKING..., 2015, grifos do autor).

Jodo Pessoa ocupa a sexagésima quarta posicao no ranking nacional de

coleta e tratamento de esgoto, alcancando 49% do total de 95,3% da populagao
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atendida pela empresa de 4gua e abastecimento do Estado com agua tratada
(RANKING..., 2015). Esse dado nao revela um resultado adequado sob a ética da
qualidade ambiental, pois a rede de esgoto ndo atende nem a metade da populagéo
que é servida pela rede de abastecimento d’agua, corroborando a afirmacgéo de que
a gestdo do saneamento basico na Paraiba é deficitaria na sua cobertura.

Na série histérica compreendida entre 2009 a 20013 o crescimento da rede
coletora de esgoto em Jodo Pessoa foi da ordem de 2,8% (RANKING..., 2015).
Embora esse seja um dado preocupante, ele revela limitaces nos investimentos
direcionados para o saneamento basico cujos recursos depois de orcados e
aprovados chegam a demorar até cinco anos ou mais para sua liberacdo e aplicacéo
efetiva, tornado a situacdo ainda mais grave em face da dindmica das cidades, o
gue demanda alteracfes no projeto originalmente aprovado.

Comprovando essa situacdo basta dizer que o Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo (FGTS), principal fonte de recursos do setor, “teve aplicagdo de
apenas 21,8% do total orcado em 2011, esse percentual caiu para 10,92% em 2012,
disparando para 87,5% em 2013” (MONTEIRO, 2015, p. 45). Outro problema
relevante em relacdo a gestdo do saneamento basico diz respeito a dificuldade
técnica de grande parte dos municipios em elaborar os seus planos de gestdo de
saneamento, correndo o risco de sofrerem corte no repasse de verbas federais por
descumprimento da legislacdo especifica, podendo chegar a um total de
aproximadamente dois mil municipios penalizados com esse corte de recursos.

A solucdo para esse problema passa pelo estimulo as parcerias publico-
privadas, pois, conforme destaca Monteiro (2015, p. 47):

Levantamento da Associacdo Brasileira das Concessionarias Privadas de
Servigos Publicos de Agua e Esgoto (ABCON) e do Sindicato Nacional das
Concessionarias Privadas de Servicos Publicos de Agua e Esgoto
(SINDCON), aponta que a iniciativa privada no saneamento atende hoje
direta ou indiretamente 27 milh6es de brasileiros em 297 municipios. De
2014 a 2018, essas empresas deverao investir R$ 12 bilhées no setor.

Um panorama mais global da situagdo sobre a questdo do saneamento

basico pode ser obtido a partir da leitura dos seguintes dados:

Nas capitais do Norte, cerca de 82% de todo o esgoto gerado nédo é
tratado, a pior situacéo entre todas as regifes. Em termos absolutos, as
capitais da regido lancaram em 2013 aproximadamente 211 milhdes metros
cubicos (m?3) de esgotos na natureza.
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Ja no Nordeste, as nove capitais deixaram de tratar 46% do volume de
esgoto gerado em 2013, o que significou o lancamento de mais de 218
milhGes de m?3 de esgotos na natureza.

As quatro capitais do Centro-Oeste ndo trataram 30% de tratamento de
esgoto, o melhor nivel das regiGes brasileiras. Lancaram cerca de 88
milhdes de m3 de esgotos sem tratamento.

Situagdo muito ruim também é verificada nas trés capitais do Sul, onde 60%
do esgoto gerado nao é tratado, representando cerca de 105 milhSes de
m3de esgoto despejados na natureza.

Por fim, o Sudeste apresenta o segundo melhor desempenho, com cerca de
39% do esgoto gerado nao tratado nas quatro capitais. Em termos
absolutos, sdo despejados cerca de 542 milhdes de m3 de esgoto na
natureza (RANKING..., 2015, grifos do autor).

Esses dados servem para confirmar que o desafio da gestdo do saneamento
ambiental precisa ser alvo de estudos mais aprofundados, pois a cidade de Séao
Paulo, uma das maiores cidades da América Latina, trata apenas 53% do esgoto
produzido, mostrando a necessidade de observar com mais critério a avaliacdo que
se faz sobre os rios urbanos e os agentes poluidores que devem responder por esse
tipo de crime ambiental, uma vez que coloca em risco também a seguranca hidrica

em muitas localidades nas quais a situacao se apresenta mais grave.

2.3 SEGURANCA HIiDRICA E O RISCO DE DESABASTECIMENTO D’AGUA

A seguranga hidrica e o risco de desabastecimento d’agua sao questdes que
aparecem relacionadas a escassez de chuvas e as mudancas climaticas, que, por
sua vez, possui relacdo com a degradacdo ambiental que atinge 0s recursos
hidricos. O conceito de seguranca hidrica € complexo e abrangente, pois envolve

aspectos como:

[...] assegurar o acesso sustentavel a dgua de qualidade em quantidades
adequadas para a manutencdo dos meios devida, do bem-estar humano e
do desenvolvimento socioecondmico, a garantia contra a polui¢do hidrica e
desastres a 4gua e a preservagdo dos ecossistemas (BITTENCOURT,
2014, p.10).

Trata-se de temética presente nas agendas internacionais que abordam
guestbes ambientais, inclusive atinentes a aspectos relacionados as mudancas
climaticas. Para atender aos objetivos desse estudo, esse problema sera
considerado como aspecto que deve, necessariamente, ser contemplado no
arcabouco tedrico de planejamento dos recursos hidricos e gestdo da informacéo,

ou seja, deve ser parte integrante da Politica Nacional de Recursos Hidricos.
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Na pratica, a seguranca hidrica deve focar sua estratégia nas bacias
hidrograficas e nas linhas de a¢fes estratégicas definidas para o enfrentamento das
secas, das vulnerabilidades aos riscos ambientais, que, por seu turno, contemplam
eventos criticos, tais como: inundacdes e enchentes e colapso no abastecimento
d’agua. Trata-se, portanto, de definicbes de acOes de longo prazo, de extrema
importancia para atender ao determinante mais importante da Politica Nacional de
Recursos Hidricos: a oferta de dgua com qualidade e em quantidade adequada a
toda a populacao, independente da sua condi¢céo social e/ou econémica.

Em outras palavras, o direito ao saneamento basico deve ser considerado
um instrumento de inclusdo social e de garantida da qualidade de vida, isto €, “o
acesso a agua potavel e ao esgotamento sanitario € condicdo necessaria para a
superacao da injustica social e para a erradicacdo da pobreza e da fome, para a
superacdo dos altos indices de mortalidade infantil e de doencas evitaveis, e para a
sustentabilidade ambiental” (COSTA, 2016, p. 27).

Merecem destaque, portanto, medidas de combate ao desperdicio e

possibilidade de reuso da agua. No primeiro caso, deve ser observado o seguinte:

O desperdicio de &gua atinge com mais intensidade as pessoas
economicamente vulneraveis. Nesse sentido, € inadmissivel que, em meio a
mais grave crise hidrica ja vivida por nosso pais, em especial no Nordeste e
no Sudeste, continue se perdendo aproximadamente 40% da 4gua tratada e
potavel no sistema de distribuicdo, seja por vazamentos ou ligacdes
clandestinas (COSTA, 2016, p. 29).

No segundo caso, deve ser destacado o projeto Caatinga Viva executado
com o apoio da Companhia de Agua e Esgotos do Rio Grande do Norte (CAERN),
em parceria com a Petrobras, o Instituto Federal de Ciéncia e Tecnologia do Rio
Grande do Norte (IFRN), a Associacdo Norte-riograndense de Engenheiros
Agrébnomos (ANEA-RN) e a Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecuaria
(EMBRAPA), executado pela ONG Carnauba Viva, com recursos da ordem de R$ 32
milhdes originarios da Selecdo Publica do Programa Petrobras Ambiental 2010
(CAERN, 2011).

Trata o referido projeto do reuso de efluentes tratados no sistema de lagoas
de estabilizacdo da cidade de Pendéncias, para cultivo de capim elefante utilizado
na fabricacdo de blocos prensados para a geracdo de energia em substituicdo a

lenha normalmente utilizada por industrias ceramicas instaladas na regido do Baixo
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Assu, evitando o desmatamento das florestas naturais do semiarido Potiguar
(CAERN, 2011).

Iniciativas como essas servem para mostrar que existem varias
possibilidades de evitar que os recursos hidricos sofram desperdicios, deixando uma
contribuicdo efetiva para a promoc¢édo de medidas de recomposi¢do de danos e de
situacOes de degradacdo causados ao meio ambiente, fazendo uso de tecnologias
adaptadas a realidade local e vivenciando na vida pratica a perspectiva de producao
em bases sustentaveis, conforme destaca Leff (2006) na sua abordagem sobre a
sustentabilidade ambiental enquanto complexidade e racionalidade vista sob a 6tica
da exploracdo econbmica que transforma os recursos ambientais em capital, ainda
gue isso seja feito em nome do desenvolvimento sustentavel.

Por essa linha de raciocinio, Figueiredo Filho e Menezes (2014) entendem
que o desenvolvimento sustentdvel tem por objetivo o crescimento econdmico
pautado na concepcdo de justica e inclusdo social, reducdo das desigualdades
sociais, elevacdo nos padrdes de vida da populacdo e gestdo integrada dos recursos
naturais. Em outras palavras, juridicamente falando, desenvolvimento sustentavel é
instituto para onde convergem o0s objetivos das politicas de desenvolvimento

econdmico, social, cultural e de protecdo ambiental.

3 CONSIDERACOES SOBRE CRIME AMBIENTAL DECORRENTE DA POLUICAO
DOS RECURSOS HIDRICOS

Para caracterizar o crime ambiental decorrente da poluicdo dos recursos
hidricos deve-se ter em conta regramento contido na Resolu¢édo n° 357, de 17 de
marco de 2005, do CONAMA, que dispbe sobre a classificacdo dos corpos de agua
e diretrizes ambientais para o seu enquadramento, bem como estabelece as
condicdes e padrbes de lancamento de efluentes, e da outras providéncias.

O desrespeito aos padrbes estabelecidos na Resolucdo n° 357/2005 do
CONAMA pode ser indicio de poluicdo hidrica. Compreende-se como poluicdo
hidrica todo ato, ou fato, pelo qual se contamine a agua com qualquer produto que
provoque a alteracdo de suas caracteristicas e a torne impropria para o0 uso, ou seja,
qualquer produto que cause modificacfes que tornariam a agua nociva a saude e ao
bem-estar da populagdo humana, além da fauna e flora que desfrutar daquela fonte

de agua, ou tornariam a agua impropria para as varias formas de uso, de acordo
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com o previsto na Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, Lei n® 9.638/81 e na
Lei n°® 9.605/98 que trata dos crimes ambientais, conforme o artigo 54, inciso Ill que
trata da poluicao hidrica como crime ambiental.

A titulo de exemplificacdo de poluicdo hidrica podemos citar o lancamento
de dejetos humanos, industriais, lixos e aterros sanitarios préximos as nascentes e
cursos d’aguas, entre outras agdes provocadas pela populacdo. Além dos dejetos
ocorre poluicdo das aguas devido a langcamentos de residuos, 0os quais sao definidos
como resultado da sobra de atividades da comunidade em geral, sejam industriais,
domeésticas, hospitalares, comerciais ou agricolas, sobras indesejaveis, inuteis e
descartaveis.

Assim sendo, o lancamento de residuos em fontes de agua € considerado
como uma forma de poluicdo gravosa, gerando aumento de pena. O artigo 54, inciso
[l da Lei n° 9.605/98 tipifica os crimes de poluicdo hidrica pelo resultado mais
gravoso, contendo, por exemplo, a expressao “que torne necessaria a interrupgao
publica do abastecimento de agua de uma comunidade” (BRASIL, 1998).

O que se observa, na realidade presente dos rios urbanos de Jodo Pessoa é
o lancamento de esgotos e o despejo de outros dejetos, bem como residuos nos
corpos d’agua dos rios. Esse ilicito ambiental € visivel e perceptivel em razdo de
alteracdes no odor, na consisténcia e na coloracdo de suas aguas, mostrando um
impacto causado pela acdo do homem sobre o0 meio ambiente.

Essa observacdo encontra reforco na percepgdo de que tecnicamente
falando a polui¢do hidrica resulta da introdugdo de poluentes em corpos d’agua
(lencol subterraneo, rios, lagos, mares, oceanos), provocando diversas alteracdes
fisicas (turbidez, cor, temperatura, dentre outras alteracdes.), alteracbes quimicas
(presenca de substancias toxicas, mudanca do pH, DBO elevada, apenas apara citar
alguns aspectos) e alteracbes bioldgicas (presenca de microorganismos
patogénicos, excesso de algas, desenvolvimento de larvas de inseto) entre outras
alteracdes que podem ser percebidas, conforme apontado por Parron (2011).

Embora, a legislagédo defina padrbes de qualidade ambiental, bem como
estabeleca responsabilidade e penalidades aplicaveis ao agente poluidor, ndo é
facil, de pronto, identificar os elementos contaminantes lancados, nem o0 agente
causador do dano, pois, na maioria dos casos, 0 que se constata € uma ligacao de
esgoto clandestina direcionada, em geral para uma tubulacdo da Companhia de

Agua e Esgoto Sanitario ou para uma galeria de aguas pluviais, ndo havendo,
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portanto, identificagdo explicita do agente poluidor, da extensédo e da gravidade do
dano causado aos recursos hidricos para que a penalidade possa ser aplicada ao
causador.

Esse aspecto aponta para duas possibilidades que se complementam: a
aplicacao de penalidades conforme prova pericial e a indicacdo da possibilidade de
recuperagdo do dano causado ao recurso hidrico periciado. A pericia vai reunir 0s
meios de prova da materializacdo do crime ambiental, nesse sentido € fundamental
tecer alguns comentarios sobre métodos e técnicas utilizados na pericia ambiental

em rios urbanos.

4 GESTAO AMBIENTAL EM RIOS URBANOS: METODOS E TECNICAS
UTILIZADOS NA PERICIA AMBIENTAL

As lapidacdes dos recursos naturais nos dias atuais é algo preocupante ao
ponto de solicitar da sociedade profissionais capacitados, munidos de técnicas e
instrumentos de trabalho eficazes para a identificacdo dos agentes poluidores, bem
como cartografar as dimensdes dos danos ambientais, causados aos recursos
naturais, em sua singularidade os corpos d agua urbanos.

Conforme dito anteriormente, estamos vivenciando momentos de crise
hidrica no mundo, devido as diversas formas de uso da agua doce que nhao
priorizam: eliminar o desperdicio, usar de forma sustentavel, bem como, gestar o
acesso a agua potavel a fim de extinguir os gargalos de seu acesso, que ainda nao
€ para todos e por isso observamos os conflitos mundiais pela agua.

Em Jodo Pessoa, capital do Estado da Paraiba, localizada na éarea
geografica conhecida como Nordeste umido, jA que possui uma pluviosidade bem
distribuida ao longo do ano, pouco se ouve falar em déficit hidrico e, em seu interior
existem rios intermitentes e, diversas nascentes. Porém, ndo é muito dificil se
deparar com a auséncia de politicas afirmativas mais enérgicas voltadas a
conservacao dos rios e demais fontes de 4gua doce.

A pericia ambiental é atividade complexa consistindo em uma modalidade de
pericia desenvolvida em carater multidisciplinar por profissionais relacionados com
os diversos ramos da ciéncia e da tecnologia, tais como: biologia, engenharia
florestal, agronémica, sanitaria, quimica, geologia, geografia, oceanografia,

meteorologia, etc., todos com conhecimentos especificos em meio ambiente e
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realizando seus trabalhos de maneira conjunta com outros profissionais ambientais,
como o0s gestores ambientais, os economistas, 0os contadores, 0s socidlogos, 0s
meédicos, os biomédicos, e outros que sejam considerados necessarios a realizacao
das provas que serdo utilizadas na caracterizacdo do crime em avaliacao.

Em geral, as pericias ambientais resultam de demandas judiciais envolvendo
constatacao de danos, degradacédo e crimes ambientais. Em face dessa premissa, 0
perito ambiental hoje necessita se apoderar de ferramentas cientificas com foco no
gerenciamento de procedimentos periciais e no avanco dos métodos das ciéncias
ambientais e areas afins. Assim, este profissional ird de encontro com as técnicas de
coleta de dados, desde o exercicio inicial e que julgamos imprescindiveis, como fitar
a paisagem degradada e a partir desta absorver todos os elementos essenciais para
a construcdo do parecer pericial.

A paisagem geografica como categoria de analise € uma opg¢ao salutar, pois
envolve elementos essenciais que vdo além do olhar. E possivel perceber em uma
acao pericial elementos chave de resposta a polui¢do, por exemplo, o odor fétido de
uma area em processo de degradacéo, a cor como indicador de préatica da queima
de residuos sélidos, uso inadequado dos filtros purificadores de gases das chaminés
da industria de panificacdo e parque industrial.

Conforme Saab et al. (2013), na atualidade, os métodos empregados no
processo de pericia para avaliacdo dos elementos identificados como poluentes e
contaminantes, bem como a definicdo do potencial de portabilidade dos mananciais
de agua doce que cortam a cidade de Jodo Pessoa, vao deste o0 uso do Sistema de
Informacédo Geografica — SIC como método para tomada de decisdo ja que o Perito
se apodera de uma ferramenta capaz de coletar, armazenar, recuperar, transformar
e visualizar dados sobre o mundo real para um objetivo especifico. Outro uso
importantissimo para mensurar um dano ambiental de uma area € o sensoriamento
remoto que permite analisar e interpretar imagens de satélites e realizar o exercicio
de comparacdo da paisagem e posteriormente a partir da cartografia tematica
produzir os croquis e mapas tematicos resultados do trabalho.

Outros métodos a serem utilizados no trabalho pericial de ecossistema l6tico
sdo oriundos de técnicas da quimica, ja que se faz necessario realizar analises
fisico-quimicas da agua e detectar alteracbes na sua composicdo como: pH,
alcalinidade total, oxigénio dissolvido (OD), condutividade elétrica (CE), sélidos totais

dissolvidos (STD), turbidez, carbono organico total (COT), demanda biologica e
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demanda quimica de oxigénio (DBO e DQO), fésforo total (Pita) € fosfatos (P-POy),
nitrogénio molecular (N2), Nitrogénio organico (Norg), Nitrato (N-NO3z), Nitrito (N-NOy),
Amadnio (N-NH,4) e nitrogénio total, sdo todos indicadores que fornecem aos peritos
respostas para elucidar a préatica do delito em um corpo hidrico (SAAB et al. 2013).

Outro olhar importante deve ser direcionado para as substancias biologicas
como sangue, leite e colostro, saliva, urina, suor e material fecal. As néo biolégicas,
como tinta e pintura, lama e lodo, p6, produtos residuais de combustdo de
explosivos de armas de fogo, remanescentes de incéndios, remanescentes de
explosdes, gases de interesse criminalistico, substancias farmacodependentes,
toxicos e poluentes orgéanicos persistentes (POP) (SAAB et al. 2013).

Dotado dos resultados oriundos das técnicas e métodos, o perito ambiental
fara uso dos instrumentos de gestdo ambiental em seus estudos ja que a
degradacdo da mata ciliar como passo inicial do crime ambiental em cursos d"agua,
ja que € necessario desmatar para abrir caminho para a producdo de moradias,
empreendimentos comerciais, industriais e recreativos, onde ocorre a
descaracterizacdo da paisagem, eliminacdo do ecossistema l6tico, assoreamento,
deposicao irregular de residuos sélidos da construcdo civil na planicie de
inundacdes dos rios urbanos que cortam o tecido urbano da capital paraibana.

O olhar pericial vai ao encontro da bacia hidrografica como unidade espacial
de analise a fim de captar a quebra sistémica, resultado da producédo do espaco
urbano, sejam na area de varzea ou has encostas, espacos ocupados pelos
assentamentos precarios e quando ndo pela pressdo imobiliaria. E notorio
encontrarmos ao longo do canal fluvial os impactos ambientais urbanos advindos da
proximidade das moradias com o leito do rio. Citamos alguns dentre milhares
praticados, como o lancamento de aguas servidas, atividades de servicos, lava jatos
e oficinas mecanicas, criacdo de animais pocilgas, vacarias e cocheiras, ja que Joao
Pessoa € uma cidade que pendura os habitos rurais ainda em seu interior.

O direito a moradia € universal, bem como, o0 meio ambiente equilibrado e
ecologicamente correto para o presente e futuras geragbes é uma necessidade
atual, ja que a producao da casa e da cidade capitalista fez surgir areas degradadas,
locais que antes abrigava os resquicios da flora e fauna da mata atlantica e dos
ecossistemas associados como 0s manguezais. Sendo assim o trabalho pericial
necessita se aproximar das areas ambientais a fim de propor medidas mitigadoras

para reparacdo do dano ambiental, como projeto de recuperacdo de areas
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degradadas, reflorestamento, descontaminacdo do solo e recomposicdo da mata

ciliar, em especial as que circundam as nascentes e olhos d"agua.

4 POTENCIAL HIDRICO DA CIDADE DE JOAO PESSOA E OS IMPACTOS
AMBIENTAIS A DEMANDAR ATUACAO PERICIAL

A cidade de Jodo Pessoa (PB) possui 211,475Km? de &rea territorial,
791,438 habitantes e uma geografia fisica significativa ja que, no tocante aos
recursos hidricos, possui 11 bacias hidrograficas bem distribuidas em seu territério
as quais atualmente, além de fornecer agua doce, também servem como atrativos
turisticos e até mesmo para a exploracdo de atividades de producéo e geracdo de
renda.

Os principais rios intraurbanos que compdem as 11 bacias hidrograficas sao:
Rio Jaguaribe e Rio Cuia, que formam as grandes duas bacias hidrograficas mais
expressivas do municipio de Jodo Pessoa, com nascentes dentro da prépria malha
urbana municipal; Rio Mandacaru que desagua no estuario dos Rios Paraiba e
Sanhaud; Rio S&do Bento, afluente do Sanhaua; Rio Laranjeiras, localizado entre os
bairros do José Américo e Mangabeira; afluente do Rio Cuia; Rio Cabelo que nasce
em Mangabeira préximo ao Sistema Penitenciario Geraldo Beltrdo e se estendem
até a comunidade da Praia da Penha, nas proximidades da Ponta Seixas; Rio Timbd
gue nasce entre os bairros Bancarios e Campus | da UFPB e € um afluente do Rio
Jaguaribe; Rio Aratl que se encontra inserido na Unidade de Conservacdo da na
jurisdicdo da SUDEMA — Parque Estadual do Aratu; Rio Jacarapé que se acha
inserido na Unidade de Conservacdo também sob a jurisdicdo da SUDEMA no
Parque Estadual de Jacarapé); Riacho Camurupim que fica no limite dos bairros do
Valentina e Gramame, o rio esta localizado no litoral sul da cidade, Praia do Sol; Rio
Paratibe que nasce no setor leste do Valentina de Figueiredo e € um afluente do Rio
Cuia; e o Rio Mumbaba que fica na area sul do municipio, sendo um afluente na
bacia hidrografica do rio Gramame e desagua no rio Gramame na altura da BR 101
Sul (MEDEIROS; ALVES; ALMEIDA, 2010).

Existem, ainda, alguns outros cursos d’agua que tém, também, importancia
na malha de drenagem natural de Jodo Pessoa, tais como os riachos: o0 Tambid, que
tem nascimento na fonte de mesmo nome no Parque Z60o botanico Arruda Camara;

o da Bomba, que nasce no inicio do Parque Municipal Lauro Xavier, proximo ao
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Hospital Santa Isabel; o Santo Bento, que tem nascentes proximas aos Bairros de
Mandacaru e Jardim 13 de Maio, e o Mussuré, que é afluente do Rio Mumbaba
(MEDEIROS; ALVES; ALMEIDA, 2010).

Entdo, esta caracteristica singular dos recursos hidricos de Jodo Pessoa é
resultado de sua localizagcdo na zona da mata paraibana, conhecida como a regiao
mais umida e chuvosa do Estado. Todavia, é na franja litorAnea onde se encontra as
principais cidades do Estado, a exemplo da Capital Jodo Pessoa e a portuaria
cidade de Cabedelo. Esse potencial hidrico se entrelaca no territério de quase
212km2 de é&rea com diversos usos e ocupac¢fes do solo. Segundo destacam
Medeiros, Alves e Almeida (2010), séo esses usos e formas de ocupacéo do solo
que corroboram para o0 surgimento de diversos impactos ambientais urbanos
catalogados pelos 6rgdos ambientais locais, tais como:

- Lancamento de esgotos domésticos da rede publica da CAGEPA
(eutrofizagéo) e efluentes industriais;

- Lancamentos de esgotos domésticos (in natura) e aguas servidas das
comunidades subnormais (favelas) ribeirinhas, provocando poluicdo e ocorréncia de
eutrofizacéo;

- Desmatamento da vegetacdo ciliar (imprescindivel para manutencdo dos
recursos hidricos);

- Ocupacao humana desordenada (comunidades ribeirinhas subnormais) ao
longo dos vales, onde ocorreram supressdo da cobertura vegetal, gerando
processos erosivos intensos, com a formacgdo de vocgorocas, instabilidades dos
taludes e formacédo de areas de riscos geoldgicos;

- Lancamento de residuos sélidos (matadouros, vacarias, lixo doméstico,
deposicdo de entulhos da construcdo civil) nas margens e no leito caracterizando
situacdo de risco a qualidade dos recursos hidricos;

- Assoreamento do leito dos rios pelas acbes erosivas antrdpicas nas
encostas, principalmente pela impermeabilizacdo provocada pelo adensamento
urbano de areas edificadas, aumentando a velocidade das aguas superficiais, bem
como pela inoperancia dos sistemas de drenagem urbana (entupimento de galerias
e existéncia de residuos soélidos em terrenos baldios) e seu langamento em encostas

sem o cuidado de construcéo de dissipadores de energia para quebra da velocidade;
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- Lancamento de produtos quimicos (ex. compostos de detetizacdo, graxa,
Oleo, solventes, detergentes e outros derivados petroquimicos, corantes) pelas
oficinas mecanicas, lava-jato, industrias e outros;

- Lancamento de agrotoxicos (organofosforados, NPK, inseticidas, herbicidas
etc) pela agricultura, particularmente nos rios Gramame, Mumbaba, Paraiba e
Mareés.

Diante deste quadro que acomete o0s corpos hidricos da cidade de Joéo
Pessoa, 0 papel do perito ambiental vai muito além de suas capacidades, ja que
estard atuando em areas indspitas, susceptiveis a riscos ambientais e de
vulnerabilidade social. Muitos cursos d"agua urbanos da cidade estdo localizados
nos bolsées de pobreza da cidade de Jodo Pessoa, bem como nos territérios do
trafego de droga e demais usos ilicitos.

Observam-se diversos conflitos nas planicies de inundac¢des dos corredores
de drenagem da cidade de Jo&o Pessoa, uma vez que o desemprego fez com que a
populacdo de baixa renda, empreendesse atividades improprias e em desacordo
com a legislacdo ambiental municipal, estadual e federal vigentes, partindo para o
embate com os 6rgdos de fiscalizacdo municipal j& que séo proibidos por lei de
desenvolver atividade de criacdo e permanéncia de animais na zona urbana e
destino final de efluentes.

Esse aspecto é perceptivel quando se analisa o conjunto das demandas por
fiscalizacdo ambiental registradas na Secretaria de Meio Ambiente do Municipio de
Jodo Pessoa onde a poluicdo hidrica se sobressai no conjunto de todas as
demandas referentes a algum tipo de dano ambiental, sendo possivel comprovar o
estado precéario dos rios urbanos que cortam a cidade, sem, entretanto, possuir
condicdo técnica para identificar com precisdo os elementos contaminantes e seus
respectivos quantitativos, os agentes que estéo fazendo tais langamentos para entao
aplicar com maior margem de acerto a penalidade imposta nos regramentos
contidas na legislacdo especifica sobre a situacéo identificada em cada realidade

avaliada.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A conduta promovida por qualquer agente que comprometa a qualidade dos

recursos hidricos deve ser criminalizada. Nesse contexto, a pericia ambiental é de
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fundamental importancia para estabelecer a dimenséo, os elementos contaminantes
presentes nessas aguas, a perda e/ou comprometimento da fauna e da flora
aguatica, bem como para definir o tipo de pena a ser aplicado e se havera ou nao
possibilidade de recuperacéo desses rios.

De um lado, tem sido observado que, historicamente a construcdo do
espaco urbano acarreta danos irreversiveis aos corpos hidricos, dentre os quais
destacam-se a eliminacéo do ecossistema, degradacéo das nascentes e planicie de
inundacao em fase de sua ma utilizacdo e principalmente falta de conservacao.

De outro lado, constata-se que a auséncia de instrumentos de gestao
ambiental eficazes e capazes de mitigar os danos causados pela pressao imobiliaria
e pelo direito a moradia, bem como a garantia do direito ao usufruir dos recursos
hidricos, bem ambiental de dominio publico com equidade e com qualidade,
primando a sustentabilidade da bacia hidrografica e a qualidade de vida da
populacdo que depende da dgua como recurso indispensavel a manutencao da vida.

As dimensbes da sustentabilidade econdémica, ambiental e social, como
pilares para um efetivo trabalho pericial, com um olhar voltado para a justica social,
bem como fazer valer a equidade em seu julgamento sdo primérdios das
ferramentas de gestdo ambiental. Propor acdes de educagcdo ambiental hoje se
tornou algo singular, ndo se pode mais conviver com constante impactos ambientais
seja no espaco urbano ou no campo, assim aproximar os protagonistas do amanha,
nos referimos aqui aos educandos da primeira fase da educacgéo basica, com acdes,
projetos e metas para uma melhor convivéncia com os resquicios de natureza
existente na cidade e o meio ambiente em sua volta, assim interagindo escola e
familia a partir de préaticas simples empreendidas em sala de aula e praticadas no
cotidiano familiar como o uso dos 3Rs (reciclar, reutilizar e reduzir).

Admite-se, portanto, que através da educacdo ambiental, o perito estreitara
lacos com a sociedade de tal modo que os métodos e técnicas para manutencéo da
biodiversidade resultard na pratica da sustentabilidade ambiental, e pressionara as
empresas a elaborarem seus Sistemas de Gestdo Ambiental (SGAs), como acgao
efetiva para minimizar os impactos produtivos nos meios bioticos e abioticos e
condicdo atual para se firmar no mercado jA que as praticas ambientais em

empresas sao hoje algo inovativo, criativo e até mesmo competitivo.
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OBJETIVACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATO
OMISSIVO

LIABILITY OBJECTIFICATION CIVIL STATE FOR ACT OMISSION

VALDERINA XIMENES LIMA MAIA”
LUCIANA VILAR DE ASSIS™

RESUMO

Por muito tempo, em especial desde a antiguidade classica até o absolutismo
monarquico, o Estado permaneceu imune a qualquer espécie de responsabilizacéo
por seus atos, haja vista que os atos estatais eram vistos como manifestacdes de
soberania ou de Deus. Com advento dos ideais lluministas de limitacdo e reparticao
de poder do Estado, bem como do liberalismo burgués, o Estado passa a ser
responsabilizado civilmente em analogia ao particular por meio da comprovacao de
culpa ou dolo de seus agentes, dividindo-se 0s atos estatais em soberanos e de
gestao. A partir do Século XIX, a responsabilidade civil subjetiva por culpa do agente
mostra-se inadequada para tutela dos direitos dos administrados, inaugurando-se
assim a chamada fase publicista da responsabilidade estatal, onde despontam as
teorias da culpa do servico e do risco administrativo como novo fundamento da
responsabilidade civil do Estado. A teoria da culpa do servico ou culpa anbénima,
apesar de permanecer como uma espécie de responsabilidade subjetiva, exige
apenas que o lesado comprove que o0 servico ndo funcionou ou funcionou
irregularmente, sem perquirir a existéncia ou ndo de culpa do agente publico. De
outro lado, as teorias do risco defendem que a responsabilidade civil do Estado, com
base no principio da igualdade material, € sempre objetiva, independentemente da
lictude ou ndo do ato do poder publico. No ambito do direito brasileiro, a
responsabilidade civil do Estado, por atos comissivos, encontra esteio no art. 37,
86°, da Constituicdo Federal e no art. 43, do codigo civil, sendo a mesma de
natureza objetiva, independente de culpa ou ilicitude, funda na teoria do risco
administrativo. Nao obstante, com relacdo a responsabilidade do Estado por
omissao, ha intensa divergéncia doutrinaria e jurisprudéncia a respeito da adocéo da
teoria subjetiva da culpa do servico ou da teoria objetiva do risco administrativo. O
presente trabalho foi elaborado com base na metodologia aplicada a pesquisa
bibliografica e documental trata sobre a objetivacdo da responsabilidade civil do
Estado por ato omissivo, visando abordar as diferentes teorias de responsabilizacao
civil, bem como a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial existente a respeito da
responsabilidade por omissdo do Poder Publico, dando enfoque, principalmente, no
atual entendimento do Supremo Tribunal Federal.
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ABSTRACT

For a long time, especially since Classical Antiquity to the Monarchist absolutism, the
state remained immune to any kind of accountability for their actions, given that the
state acts were seen as manifestations of sovereignty or of God. With advent of ideal
limitation Illuminist and distribution of state power and of bourgeois liberalism, the
state will be held responsible civilly in analogy to particular by proof of malice or
negligence of its agents, dividing the state acts in sovereign and management. From
the nineteenth century, the civil responsibility subjective by agent's fault is inadequate
to protect the rights of the citizens, is inaugurating so the call publicist phase of state
responsibility, where emerge the theories of fault the service and administrative risk
as new foundation of state liability. The theory of fault the service or anonymous guilt,
while remaining as a kind of subjective responsibility, requires only that the injured
party proves that the service did not work or worked illegally without assert the
existence of the fault of the public official. On the other hand, the risk of theories
argue that the liability of the State, based on the principle of equal material, is always
objective, regardless of the legality or otherwise of the Government act.Under the
Brazilian law, civil liability of the State for acts commissive finds mainstay in art. 37,
paragraph 6, of the Constitution and art. 43 of the Civil Code, with the same objective
in nature, regardless of guilt or illegality, based on the theory of administrative risk.
Nevertheless, with respect to State responsibility for failure, there is intense
disagreement doctrine and jurisprudence regarding the adoption of the subjective
theory of guilt of service or objective theory of administrative risk.This study was
based on the methodology applied to bibliographical and documentary research
deals with the objectification of liability of the State for omission act, aimed at
addressing the different theories of civil liability as well as the doctrinal and
jurisprudential divergence exists regarding the responsibility for failure of the
government, by focusing mainly on the current understanding of the Supreme Court.

KEYWORDS: Civil Responsability. State. Omission. Objectification.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

A responsabilidade civil do Estado sofreu importantes mudancas ao longo de
sua Historia, caminhando da total irresponsabilidade do Poder Publico para
objetivacao da responsabilidade civil, fundada na teoria de risco administrativo. Essa
transformacao foi impulsionada pelas ideias iluministas de limitacdo e divisdo do
poder do Estado, bem como pelo desenvolvimento do principio da igualdade,
especialmente em sua vertente material.

A posicao de supremacia juridica do Estado e a necessidade de partilhar os
custos econdmicos e sociais da atividade estatal sdo propulsores do surgimento da
responsabilidade objetiva, cuja principal finalidade é criar um regime especial de
protecdo ao administrado em face dos danos causados da atividade ou inatividade
do Poder Publico.
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No ambito nacional, diferentemente da responsabilidade por comisséo, a
natureza da responsabilidade omissiva do Estado tem ensejado divergéncias no seio
doutrinario e jurisprudencial. O entendimento majoritario e tradicional da doutrina
defende que a responsabilidade por omissdo seja guiada pela teoria da culpa
andnima do servico ou falta do servico, de viés subjetivista. De outro lado, de
maneira oposta, tem-se observado que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tem trilhado para o reconhecimento da objetivacdo da responsabilidade civil
do Estado por ato omissivo, apontando a diferenca entre omissdo genérica e
especifica como critério norteado para o estabelecimento do nexo causal ente a
omissao e o dano sofrido.

A objetivacdo da responsabilidade por ato omissivo, promovida pelo
Supremo Tribunal Federal, enseja grandes avan¢os na protecdo aos direitos dos
administrados, bem como suplanta a inseguranca juridica causada teoria da culpa
do servigo, trazendo para a discusséo a distingdo entre omissao geral e especifica.

2 HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.

Ao longo da historia, a responsabilidade civil do Estado tem sido tratada de
maneira distinta no tempo e no espaco. Primeiramente, avancou-se de uma total
irresponsabilidade estatal, cujo pressuposto era a ideia de soberania ou de origem
divina do poder, passando a uma responsabilidade subjetiva, fundada na culpa
civilista, e, finalmente, chegando até a objetivacdo da responsabilidade com base
nas teorias do risco.

Apesar da divergéncia terminoldgica, a doutrina tem elencado, basicamente,
trés fases histéricas da responsabilidade estatal, a saber. a fase da
irresponsabilidade, fase das teorias civilistas e fase das teorias publicistas. Nesse

sentido, deve ser observado que:

A regra adotada, por muito tempo, foi a da irresponsabilidade; caminhou-se,
depois, para a responsabilidade subjetiva, vinculada a culpa, ainda hoje e
aceita em vdrias hipéteses; evoluiu-se, posteriormente, para a teoria da
responsabilidade objetiva, aplicavel, no entanto, diante de requisitos
variaveis de um sistema para outro, de acordo com normas impostas pelo
direito positivo.

As vérias teorias que serdo analisadas sdo adotadas preferencialmente no
sistema europeu-continental, gracas, em especial, ao trabalho
jurisprudencial do Conselho de Estado francés. Em outros direitos, filiados
ao sistema anglo-saxdo, a orientacdo € diversa e ndo serd aqui
aprofundada, por ndo exercer grande influéncia no direito brasileiro.
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As teorias sobre o tema compreendem:

1. teoria da irresponsabilidade;

2 teorias civilistas;

* teoria dos atos de impérios e de gestao; e

« teoria da culpa civil ou da responsabilidade subjetiva;

3. teorias publicistas;

« teoria da culpa administrativa ou culpa do servigo publico; e

* teoria do risco integral ou administrativo ou teoria da responsabilidade
objetiva.

Antes de analisar cada uma dessas teorias, cabe assinalar que existe muita
divergéncia de terminologia entre os autores, o que torna dificil a colocagao
da matéria; o que alguns chamam de culpa civil outros chamam de culpa
administrativa; alguns consideram como hip6teses diversas a culpa
administrativa e o acidente administrativo; alguns subdividem a teoria do
risco em duas modalidades, risco integral e risco administrativo. (DI
PIETRO, 2014, p. 716).

A primeira fase histérica, marcada pela teoria da irresponsabilidade, também
conhecida como teoria feudal ou regalista, repousava-se na ideia de soberania ou de
origem divina do Poder, de modo que o sudito ndo poderia pleitear indenizagéo por
qualquer ato lesivo do Estado, uma vez que estes representavam sempre um ato
ilimitado de soberania ou a vontade de um Deus, incindivel, portanto, pelo Poder

Judiciario. Nesse ponto, citamos as copiosas licdes de Mazza (2013, p.331).

Também chamada de teoria feudal, regalista ou regaliana, a teoria da
irresponsabilidade do Estado era propria dos Estados Absolutistas nos
guais a vontade do Rei tinha for¢a de lei. Assim, a exacerbac¢éo da ideia de
soberania impedia admitir que os suditos pudessem pleitear indenizagbes
por danos decorrentes da atuagdo governamental. Em grande parte, essa
situacao resultou da entdo concepc¢do politico--teoldgica que sustentava a
origem divina do poder. Os governantes eram considerados ‘representantes
de Deus na terra’, escolhidos e investidos diretamente pela propria
divindade. Por isso, eventuais prejuizos causados pelo Estado deveriam ser
atribuidos a providéncia divina e, se Deus néo erra, o atributo da inerrancia
se estendia aos governantes nomeados por Ele.

Essa inerrancia dos governantes foi sintetizada em duas frases que
resumiam bem o espirito do periodo: ‘o rei ndo erra’ (‘the king can do no
wrong’ ou ‘le roi ne peut mal faire’) e ‘aquilo que agrada ao principe tem
forca de lei’ (‘quod principi placuit habet legis vigorem’). [...]

O periodo da irresponsabilidade estatal comecou a ser superado por
influéncia do direito francés. Em 17 de fevereiro de 1800, ou 28 de Pluvioso
do ano VIII no calendario pdés--revolucionéario, foi promulgada uma lei
francesa disciplinando o ressarcimento de danos advindos de obras
publicas.

Mas o grande evento que motivou a superacdo da teoria da
irresponsabilidade foi a decisdo de 8 de fevereiro de 1873, tomada pelo
Tribunal de Conflitos na Franca, conhecida como Aresto Blanco.

Com efeito, a teoria da irresponsabilidade civil marca o periodo do
absolutismo monarquico, sendo derrocada, paulatinamente, a partir do avanco dos

idearios iluministas e da Revolugdo Francesa, que defendiam especialmente a
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limitacdo do poder do governante, bem com a separacdo entre as fung¢des do
Estado.

Entretanto, malgrado a superacdo da teoria da irresponsabilidade, a
responsabilidade do Estado nasce, primeiramente, com feicbes privatistas,
transportando-se para a seara publica o conceito de culpa civil empregado no ambito
particular. Portanto, para a configuragdo da responsabilidade estatal, concebeu-se a
necessidade da comprovacao de acgao culposa ou dolosa do agente do Estado, pelo
gue se trata de uma teoria de responsabilidade subjetiva. Nesse sentido Moreira
Neto (2014, p.726), discorre:

Aceita a tese genérica da responsabilizacdo patrimonial do Estado, a
primeira solucdo que acudiu a legisladores e a julgadores veio com
fundamento no Direito Privado, por isso, a da responsabilidade civil,
colocando o Estado em igualdade de condigcbes com os particulares, ou
seja, com a exigéncia de comprovagdo do elemento subjetivo — a prova da
culpa, o que demandava ao ja vitimado por um dano, o acrescido énus de
comprovar judicialmente a culpa do agente da Administracdo diretamente
causador do dano.

Ressalta-se ainda que, durante a fase civilista, distinguiu-se os atos do
Estado em atos de império e atos de gestdo. Os primeiros configuravam atos de
soberania, sendo, portanto, imunes a responsabilidade civil. Os segundos, de outro
lado, eram aqueles em que o Poder Publico se equiparava ao particular, de modo a
ensejar a responsabilidade em casos de danos aos administrados. Recorremos as
licidas explicacdes de Carvalho Filho: (2014, p. 555)

O abandono da teoria da irresponsabilidade do Estado marcou o
aparecimento da doutrina da responsabilidade estatal no caso de acéo
culposa de seu agente. Passava a adotar-se, desse modo, a doutrina
civilista da culpa. Entretanto, procurava distinguir-se, para esse fim, dois
tipos de atitude estatal: os atos de império e os atos de gestdo. Aqueles
seriam coercitivos porque decorrem do poder soberano do Estado, ao passo
gue estes mais se aproximariam com os atos de direito privado. Se o
Estado produzisse um ato de gestdo, poderia ser civimente
responsabilizado, mas se fosse a hip6tese de ato de império ndo haveria
responsabilizagéo, pois que o fato seria regido pelas normas tradicionais de
direito publico, sempre protetivas da figura estatal.

Essa forma de atenuacgéo da antiga teoria da irresponsabilidade do Estado
provocou grande inconformismo entre as vitimas de atos estatais, porque na
pratica nem sempre era facil distinguir se o ato era de império ou de gestao.
Ao mesmo tempo, a jurisprudéncia procurava distinguir, de um lado, as
faltas do agente atreladas a funcao publica e, de outro, as faltas dissociadas
de sua atividade. Logicamente, tais critérios tinham mesmo que
proporcionar um sem-ndmero de dividas e confusdes.
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N&o obstante as teorias civilistas terem representado grande avanco na
responsabilidade do Estado, resta forcoso reconhecer que a mesma se mostrou
insuficiente para efetiva tutela dos direitos dos administrados A dificuldade em se
divisar os atos administrativos entre atos império e de gestdo, bem como a nao rara
impossibilidade de identificar o agente publico causador do dano, ou mesmo de
comprovar sua culpa, em vista da hipossuficiéncia do lesado tornaram a teoria
subjetiva inadequada para ampla protecéo dos direitos fundamentais. Nesse sentido,
discorre Mazza (2013, p. 332):

Assim, para a teoria subjetiva € sempre necessario demonstrar que o
agente publico atuou com intencdo de lesar (dolo), com culpa, erro, falta do
agente, falha, atraso, negligéncia, imprudéncia, impericia.

Embora tenha representado grande avanco em relacdo ao periodo anterior,
a teoria subjetiva nunca se ajustou perfeitamente as relacdes de direito
publico diante da hipossuficiéncia do administrado frente ao Estado. A
dificuldade da vitima em comprovar judicialmente a ocorréncia de culpa ou
dolo do agente publico prejudicava a aplicabilidade e o funcionamento
pratico da teoria subijetiva.

Foi necessario desenvolver uma teoria adaptada as peculiaridades da
relacdo desequilibrada entre o Estado e o administrado.

Com o advento Século XIX, tentou-se fundamentar a responsabilidade civil
do Estado na falta do servi¢co, também conhecida como culpa anénima, e no risco da
atividade, de modo desvencilhar a responsabilidade estatal da responsabilidade civil
do agente publico, fundada na ideia de culpa ou dolo, superando-se 0s
inconvenientes da responsabilidade civilista. Nesse sentido, leciona Di Pietro (2014,
p. 719)

A partir dai comegaram a surgir as teorias publicistas da responsabilidade
do Estado: teoria da culpa do servico ou da culpa administrativa e teoria do
risco, desdobrada, por alguns autores, em teoria do risco administrativo e
teoria do risco integral.

A teoria da culpa do servigo, também chamada de culpa administrativa, ou
teoria do acidente administrativo, procura desvincular a responsabilidade do
Estado da ideia de culpa do funcionario. Passou a falar em culpa do servico
publico.

Distinguia-se, de um lado, a culpa individual do funcionario, pela qual ele
mesmo respondia, e, de outro, a culpa anénima do servigo publico; nesse
caso, o funcionario ndo é identificavel e se considera que o servico
funcionou mal; incide, entéo, a responsabilidade do Estado.

Essa culpa do servico publico ocorre quando: o servico publico ndo
funcionou (omissédo), funcionou atrasado ou funcionou mal. Em qualquer
dessas trés hipoteses, ocorre a culpa (faute) do servico ou acidente
administrativo, incidindo a responsabilidade do Estado independentemente
de qualquer apreciacgdo da culpa do funcionario.
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Desta feita, com a teoria da culpa anonima, bastava que o lesado
comprovasse que servico ndo funcionou ou que funcionou mal, para fins de
responsabilizacdo civil do Estado, independentemente de seu perquirir a existéncia
de culpa ou néo do agente publico envolvido.

Ressaltamos que, ndo obstante a teoria da falta do servico supere o
paradigma civilista, a mesma ndo deixa de ser ainda uma espécie da
responsabilidade subjetiva, pois apenas substitui a necessidade de comprovacéao de
culpa do agente pela demonstracdo da culpa do servico publico. Nesse sentido,
esclarece Carvalho Filho (2014, p. 555):

A teoria foi consagrada pela classica doutrina de Paul Duez, segundo a qual
o lesado néo precisaria identificar o agente estatal causador do dano.
Bastava-lhe comprovar o mau funcionamento do servigo publico, mesmo
gue fosse impossivel apontar o agente que o provocou A doutrina, entéo,
cognominou o fato como culpa anénima ou falta do servico.

A falta do servigo podia consumar-se de trés maneiras: a inexisténcia do
servico, 0 mau funcionamento do servi¢co ou o retardamento do servigo. Em
gualquer dessas formas, a falta do servico implicava o reconhecimento da
existéncia de culpa, ainda que atribuida ao servico da Administragcdo. Por
esse motivo, para que o lesado pudesse exercer seu direito a reparacéo dos
prejuizos, era necessario que comprovasse que o fato danoso se originava
do mau funcionamento do servi¢co e que, em consequéncia, teria o Estado
atuado culposamente. Cabia-lhe, ainda, o 6nus de provar o elemento culpa.

Com desenvolvimento do principio da igualdade e da jurisprudéncia criada
no Conselho do Estado Francés, passou-se a considerar a superioridade juridica do
Estado em face ao individuo. Desse modo, reconheceu-se que, como o administrado
esta em situacao de sujeicdo em face ao poder publico, faz-se imperiosa criacdo de
uma forma especial de protecdo, o que se daria por meio da objetivacdo da
responsabilidade civil da administracdo publica. Nesse sentido, citamos Carvalho
Filho (2014, p. 556):

Foi com lastro em fundamentos de ordem politica e juridica que os Estados
modernos passaram a adotar a teoria da responsabilidade objetiva no
direito publico.

Esses fundamentos vieram a tona na medida em que se tornou plenamente
perceptivel que o Estado tem maior poder e mais sensiveis prerrogativas do
gue o administrado.

E realmente o sujeito juridica, politica e economicamente mais poderoso. O
individuo, ao contrario, tem posicao de subordinagdo, mesmo que protegido
por inUmeras normas do ordenamento juridico. Sendo assim, ndo seria justo
que, diante de prejuizos oriundos da atividade estatal, tivesse ele que se
empenhar demasiadamente para conquistar o direito a reparagdo dos
danos.
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Diante disso, passou-se a considerar que, por ser mais poderoso, o Estado
teria que arcar com um risco natural decorrente de suas numerosas
atividades: a maior quantidade de poderes haveria de corresponder um
risco maior. Surge, entdo, a teoria do risco administrativo, como fundamento
da responsabilidade objetiva do Estado

Por outro lado, o principio da isonomia material também conduz a ideia de
que todos se beneficiam da atuacdo de estatal, devendo, portanto, a propria
sociedade suportar o 6nus de sua atuacdo, de modo que o0s prejuizos sofridos por
uma ou algumas pessoas devem ser repartidos para toda coletividade por meio da

responsabilizacao civil do Estado. Assim Di Pietro (2014, p. 719) leciona que:

Sem abandonar essa teoria, o Conselho de Estado francés passou a adotar,
em determinadas hipo6teses, a teoria do risco, que serve de fundamento
para a responsabilidade objetiva do Estado.

Essa doutrina baseia-se no principio da igualdade de todos perante os
encargos sociais e encontra raizes no artigo 13 da Declara¢éo dos Direitos
do Homem, de 1 789, segundo o qual ‘para a manutenc¢édo da forca publica
e para as despesas de administracdo € indispensavel uma contribuicdo
comum que deve ser dividida entre os cidaddos de acordo com as suas
possibilidades’. O principio significa que, assim como os beneficios
decorrentes da atuagéo estatal repartem-se por todos, também os prejuizos
sofridos por alguns membros da sociedade devem ser repartidos. Quando
uma pessoa sofre um énus maior do que o suportado pelas demais, rompe-
se o equilibrio que necessariamente deve haver entre 0s encargos sociais;
para restabelecer esse equilibrio, o Estado deve indenizar o prejudicado,
utilizando recursos do erério.

A objetivacdo da responsabilidade civil do Estado, cujo fundamento juridico-
constitucional € o principio da igualdade material, nasce apoiada nas teorias do risco
administrativo e integral, substituindo a comprovacao de culpa do servico, ou seja,
gue o servico nao funcionou ou funcionou irregularmente, pela demonstracdo do
nexo causal entre o dano sofrido e atuacao do Estado. S&o copiosas as elucidacdes
Di Pietro (2014, p. 720) a respeito do tema:

Nessa teoria, a ideia de culpa é substituida pela de nexo de causalidade
entre o funcionamento do servigo publico e o prejuizo sofrido pelo
administrado.

E indiferente que o servigo publico tenha funcionado bem ou mal, de forma
regular ou irregular. Constituem pressupostos da responsabilidade objetiva
do Estado: (a) que seja praticado um ato licito ou ilicito, por agente publico;
(b) que esse ato cause dano especifico (porque atinge apenas um ou
alguns membros da coletividade) e anormal (porque supera o0s
inconvenientes normais da vida em sociedade, decorrentes da atuacao
estatal); (c) que haja um nexo de causalidade entre 0 ato do agente publico
e o dano.

E chamada teoria da responsabilidade objetiva, precisamente por prescindir
da apreciacdo dos elementos subjetivos (culpa ou dolo); é também
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chamada teoria do risco, porque parte da ideia de que a atuagéo estatal
envolve um risco de dano, que lhe é inerente. Causado o dano, o Estado
responde como se fosse uma empresa de seguro em que 0s segurados
seriam o0s contribuintes que, pagando os tributos, contribuem para a
formacao de um patrimdnio coletivo.

Nesse sentido, também defende Melo: (2013, p. 1022):

Responsabilidade objetiva € a obrigagdo de indenizar que incumbe a
alguém em razdo de um procedimento licito ou ilicito que produziu uma
lesdo na esfera juridicamente protegida de outrem. Para configura-la basta,
pois, a mera relagdo causal entre 0 comportamento e o dano.

Ampliando a prote¢cdo do administrado, a jurisprudéncia administrativa da
Franca veio a admitir também hipéteses de responsabilidade estritamente
objetiva, isto e, independentemente de qualquer falta ou culpa do servico, a
dizer, responsabilidade pelo risco administrativo ou, de todo modo,
independente de comportamento.

Destarte, a teoria do risco administrativo reconhece a responsabilidade
objetiva do Estado, bastando a comprovacdo da conduta estatal, nexo de
causalidade e dano anormal pelo lesado. Nao obstante, entretanto, admite que o
Poder Publico se exima do dever de indenizar por meio da demonstracdo das
chamadas excludentes de ilicitudes ou de causalidade, tais como culpa exclusiva da
vitima, caso fortuito e forca maior.

De outro lado, a teoria do risco integral, apesar de também permanecer

z

como uma responsabilidade de natureza objetiva €é uma espécie de
responsabilidade agravada por meio de um fortalecimento do nexo de causalidade, a
qual ndo é elidido pela as excludentes classicas de ilicitude. Essa forma de
responsabilidade somente se da em situacfes especiais as quais o Estado se
compromete integralmente com os danos causados por sua atuacao. Nesse sentido,

citamos as licbes de Carvalho Filho (2014, p. 556):

Tem havido alguma controvérsia sobre as noc¢des do risco administrativo e
do denominado risco integral. No risco administrativo, ndo héa
responsabilidade civil genérica e indiscriminada: se houver participacao total
ou parcial do lesado para o dano, o Estado ndo sera responsavel no
primeiro caso e, no segundo, terd atenuacdo no que concerne a sua
obrigacdo de indenizar. Por conseguinte, a responsabilidade civil decorrente
do risco administrativo encontra limites. Ja no risco integral a
responsabilidade sequer depende do nexo causal e ocorre até mesmo
quando a culpa é da propria vitima. Assim, por exemplo, o Estado teria que
indenizar o individuo que se atirou deliberadamente a frente de uma viatura
publica. E evidente que semelhante fundamento n&o pode ser aplicado a
responsabilidade do Estado, 15 sO6 sendo admissivel em situacdes
rarissimas e excepcionais.
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N&o é outro o entendimento defendido por Oliveira: (2013, p.703):

Outra teoria que procura justificar a responsabilidade civil do Estado é a
teoria do risco integral, segundo a qual o Estado assumiria integralmente o
risco de potenciais danos oriundos de atividades desenvolvidas ou
fiscalizadas por ele. Enquanto a teoria do risco administrativo admite a
alegacé@o de causas excludentes do nexo causal por parte do Estado, a
teoria do risco integral afasta tal possibilidade. Assim, por exemplo, de
acordo com o risco integral, o Estado seria responsabilizado mesmo na
hip6tese de caso fortuito e forca maior. O ordenamento juridico brasileiro
adotou, como regra, a teoria do risco administrativo, mas parcela da
doutrina e da jurisprudéncia defende a adocdo do risco integral em
situacdes excepcionais (ex.: responsabilidade por danos ambientais ou
ecolégicos, responsabilidade por danos nucleares).

Analisadas teorias justificantes da responsabilidade civil do Estado e sua
evolugdo historica, cumpre-nos observar que ordenamento juridico brasileiro adotou
como regra responsabilidade objetiva por atos comissivos, fundada na teoria do
risco administrativo (art. 37, 86°, da ConstituicAo Federal). Excepcionalmente, nos
atos comissivos, adotou a teoria do risco integral tais como no dano ambiental e nos
danos nucleares.

Com relacdo aos danos causados por omisséo, tradicionalmente, a doutrina
e a jurisprudéncia apontam que se adotou a responsabilidade subjetiva na
modalidade culpa do servi¢co. Entretanto, recentes decisdes do Supremo Tribunal
Federal tém apontado para superacdo deste paradigma teoérico, sufragando a
adocao irrestrita da responsabilidade objetiva tanto para os atos comissivos quanto
OMISSIVOS.

Abordaremos a seguires os fundamentos juridicos para responsabilidade

civil do Estado no ambito do direito brasileiro.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATOS COMISSIVOS

A responsabilidade civil do Estado encontra fundamento constitucional no
art. 37, 8 6°, da Constituicdo Federal de 1988 e substrato infraconstitucional no art.

43, do Cdédigo Civil de 2002, sendo vejamos:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

(]
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8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa. (BRASIL, 1988).

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem
danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do
dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo (BRASIL, 2002).

Com efeito, de acordo com entendimento doutrinario dominante, o
ordenamento juridico brasileiro adotou, como regra, a responsabilidade objetiva do
Estado, fundada na teoria do risco administrativo, 0 que prescinde da comprovacéo
de culpa do servico ou agente para sua configuracdo. Nesse sentido, valiosas as
licoes de Oliveira (2013, p. 701):

O art. 37, § 6° da Constituicdo de 1988 consolida, definitivamente, a
responsabilidade civil objetiva das pessoas de direito publico e alarga a sua
incidéncia para englobar as pessoas juridicas de direito privado prestadoras
de servigos publicos, assegurando o direito de regresso em face de seus
respectivos agentes que respondem de forma subjetiva. De acordo com a
referida norma: ‘As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servi¢cos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa’. O art. 43 do
Cddigo Civil de 2002, ao contrario do Codigo anterior, reafirma a
responsabilidade objetiva do Estado prevista na atual Constituicao.
Atualmente, portanto, a regra é a responsabilidade objetiva das pessoas de
direito publico e das pessoas de direito privado prestadoras de servigcos
publicos, bem como a responsabilidade pessoal e subjetiva dos agentes
publicos.

Excepcionalmente apenas, adotou-se a responsabilidade por risco integral,
tais como nos casos de danos nucleares, ambientais e danos por atos de terrorismo,
de modo a ndo admitir as excludentes de ilicitude (culpa exclusiva da vitima, forca

maior e caso fortuito). Nesse sentido, discorre Di Pietro (2014, p.720):

Ocorre que, diante de normas que foram sendo introduzidas no direito
brasileiro, surgiram hipdteses em que se aplica a teoria do risco integral, no
sentido que lhe atribuiu Hely Lopes Meirelles, tendo em vista que a
responsabilidade do Estado incide independentemente da ocorréncia das
circunstancias que normalmente seriam consideradas excludentes de
responsabilidade. E o que ocorre nos casos de danos causados por
acidentes nucleares (art. 21, XXIll, d, da Constituicdo Federal), disciplinados
pela Lei n°® 6.453, de 17-10-77; e também na hipétese de danos decorrentes
de atos terroristas, atos de guerra ou eventos correlatos, contra aeronaves
de empresas aéreas brasileiras, conforme previsto nas Leis no 10.309, de
22-11-0, e 1 .744, de 9-10-03.
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Conforme ja se discorreu, para configuracdo da responsabilidade objetiva,
de acordo com a teoria do risco administrativo, basta a comprovagcdo que a
comprovacdo da conduta estatal, do nexo causal e do dano anormal, dispensando-
se a necessidade de provar a culpa do agente ou do servico.

De outro lado, a responsabilidade civil do servidor responsavel pelo dano
permanece sendo subjetiva, podendo o mesmo vir a responder regressivamente nos
casos de dolo ou o culpa, nos termos da parte final do art. 37, § 6°, da CF c/c art. 43,
do CC/2002. Ressaltamos, ainda, que, a par das criticas doutrinarias, 0 Supremo

1213

Tribunal de Federal adota a teoria da dupla garantia*, que defende que o art. 37, 8

6°, da Constituicdo implica nhuma garantia tanto do administrado quando do agente
publico, de modo que ndo reconhece a legitimidade do servidor para figurar no polo
passivo de acdo indenizatoéria ajuizada por particular. S&o preciosas as elucidacdes
de Marinela: (2015, p. 1.037):

Inicialmente a orientagdo que prevalecia na doutrina e na jurisprudéncia
nacionais era quanto a possibilidade de a vitima escolher em face de quem
iria ajuizar a acdo. Aconselhava-se, em razdo da garantida capacidade
financeira, que a escolha ficasse com a pessoa juridica, mas ndo existia
essa obrigatoriedade. Se a deciséo fosse ajuizar a acdo em face do Estado,
isto &, da pessoa juridica, teria a vitima o privilégio da teoria da
responsabilidade objetiva, dispensada assim da exigéncia de se comprovar
a culpa ou dolo. Entretanto, se a opcao da vitima fosse ajuizar a acdo em
face do agente, da pessoa fisica, apesar de possivel, ela perderia o
beneficio da teoria objetiva e estaria sujeita a responsabilidade subjetiva,
em razdo da parte final do art. 37, § 6° da CF, que reconhece a
responsabilidade do agente somente quando esse agir com culpa ou dolo.
[...] portanto, hoje, apesar do posicionamento doutrinario, posi¢do acolhida
neste trabalho, vem ganhando for¢a na jurisprudéncia a impossibilidade de
a vitima ajuizar a acdo direto em face do agente.

N&o obstante a isso, por outro lado, o Superior Tribunal de Justica segue
decidindo de maneira diametralmente oposta®, reconhecendo a legitimidade do
servidor causador do dano para figurar como réu em acéao indenizatéria, cabendo ao
lesado avaliar qual 0 meio mais conveniente de buscar a reparacéo de seu dano.

Em sintese, podemos concluir que, nos casos de atos comissivos: (i) aplica-
se a responsabilidade objetiva, fundada no risco administrativo, ao Estado, nos

termos do art. 37, 86°, da Constituicdo Federal e do art. 43 do Codigo Civil, bastando

12 RE 327904, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma, julgado em 15/08/2006, DJ 08-09-2006 PP-00043 EMENT VOL-02246-03 PP-00454 RTJ
VOL-00200-01 PP-00162 RNDJ v. 8, n. 86, 2007, p. 75-78

13 ARE 908331 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Se.gunda Turma, julgado em 15/03/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-101 DIVULG 17-05-2016
PUBLIC 18-05-2016

14 REsp 1325862/P|.?, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 05/09/2013, DJe 10/12/2013
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a comprovacao da conduta publica, do nexo causal e do dano anormal; e (ii) aplica-
se, regressivamente, ao servidor a responsabilidade subjetiva, funda na culpa

civilista, conforme disp0e a parte final do art. 37, § 6°, da CF.

4. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATO OMISSIVO

Diferentemente de responsabilidade por comissdo, nos casos de danos
fundado em omisséo do Estado, a doutrina e a jurisprudéncia divergem a respeito da
teoria adotada pelo ordenamento juridico. Parcela da doutrina entende pugna pela
responsabilidade objetiva indistintamente, enquanto a outra parte dos administrativa
defende aplicacdo da responsabilidade subjetiva por culpa do servigco. Nesse
sentido, Oliveira (2013, p. 709) discorre a respeito das posicOes doutrinarias e

jurisprudenciais existentes:

A doutrina e a jurisprudéncia divergem sobre a natureza da
responsabilidade civil nos casos de omisséo estatal. Apesar da revogacao
do art. 15 do CC de 1916, que fundamentava a responsabilidade subjetiva
do Estado, pelo art. 43 do atual CC, que reafirma a responsabilidade
objetiva prevista no art. 37, § 6°, da CRFB, a celeuma permanece. Sobre o
tema existem trés entendimentos:

Primeira posicdo: responsabilidade objetiva, pois o art. 37, § 6° da CRFB
ndo faz distingdo entre condutas comissivas ou omissivas. Nesse sentido:
Hely Lopes Meirelles.1418.

Segunda posicéo: responsabilidade subjetiva, com presunc¢éo de culpa do
Poder Publico (presuncéo juris tantum ou relativa), tendo em vista que o
Estado, na omissdo, ndo é o causador do dano, mas atua de forma ilicita
(com culpa) quando descumpre o dever legal de impedir a ocorréncia do
dano. O art. 37, § 6° da CRFB, ao mencionar os danos causados a
terceiros, teve o objetivo de restringir a sua aplicagdo as condutas
comissivas, uma vez que a omissdo do Estado, nesse caso, ndo seria
‘causa’, mas ‘condi¢gao’ do dano. Nesse sentido: Oswaldo Aranha Bandeira
de Mello, Celso Antdnio Bandeira de Mello, Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
Di6égenes Gasparini, Lucia Valle Figueiredo e Rui Stoco.1419.

Terceira posi¢do: nos casos de omissdo genérica, relacionadas ao
descumprimento do dever genérico de acéo, a responsabilidade é subjetiva.
Por outro lado, nas hipoteses de omissdo especifica, quando o Estado
descumpre o dever juridico especifico, a responsabilidade é objetiva. Nesse
sentido: Guilherme Couto de Castro e Sergio Cavalieri Filho.

A respeito da importancia da definicdo da natureza responsabilidade estatal

por omissao, discorre Marinela (2015, p.1023):

A matéria é de suma importancia e precisa ser pacificada pelo STF; para
tanto, foi declarada de repercussdo geral no julgamento do Recurso
Extraordinario 136.861. A acdo discute a explosdo de local destinado ao
comércio de fogos de artificio e responsabilidade civil do poder publico por
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omissdo relativa a fiscalizagdo, cujo proprietario requerera licenca de
funcionamento e recolhera a taxa especifica, mas nao obteve a autorizacgao.
Na oportunidade, o Ministro Gilmar Mendes proferiu palavras
esclarecedoras: ‘A matéria, para mim, parece que é realmente de grande
relevancia porque, de fato, o que se discute aqui é se teria havido a
omissao da municipalidade — um municipio gigantesco como Sdo Paulo —
porque houve o pedido, mas enquanto isso nao havia possibilidade de que
0 requerente instalasse uma loja ou qualquer atividade concernente a fogos
de artificio’. E ainda avaliou, ‘na espécie, verifica-se que a questédo
constitucional tratada — responsabilidade objetiva pela omissédo em fiscalizar
atividade ndo autorizada pela municipalidade — tem notéria importancia na
responsabilidade civil do Estado e necessita ser pacificada pelo Plenério
desta Casa’.

Com efeito, basicamente, ha trés posi¢cbes doutrinarias a respeito da
responsabilidade civil por ato omissivo do Estado: (i) aqueles que defendem
aplicacdo da responsabilidade subjetiva da culpa servico, ou seja, pela teoria da
culpa anénima; (ii) aqueles que defendem a aplicacdo da responsabilidade objetiva
fundada na teoria do risco e (i) os que sustenta uma teoria mista com
responsabilidade subjetiva para omissdo genérica e objetiva para omissao

especifica. Passaremos a analise de cada uma das correntes doutrinarias.

4.1 TEORIA SUBJETIVA DA CULPA DO SERVICO

No ambito doutrinario classico e na jurisprudéncia tradicional dos tribunais,
tem prevalecido que, no caso de omissdo, o Estado responde apenas
subjetivamente, na modalidade culpa do servico, pelos danos causados aos

particulares. Nesse sentido, leciona Marinela (2015, p. 1022):

Nas condutas omissivas, no ndo fazer do Estado, hoje a doutrina e a
jurisprudéncia dominantes reconhecem a aplicacdo da teoria da
responsabilidade subjetiva, estando assim o dever de indenizar
condicionado a comprovacdo do elemento subjetivo, a culpa e o dolo,
admitindo a aplicacdo da culpa andnima ou culpa do servigo, que se
contenta com a comprovacdo de que o servico ndo foi prestado, ou foi
prestado de forma ineficiente ou atrasada.

Para José dos Santos Carvalho Filho, a aplicagdo da teoria subjetiva nas
omissdes ndo se coaduna com a orientacdo constitucional. [...]

Apesar de todo o respeito ao trabalho do autor, essa ndo é a posicédo
adotada pela maioria das decisdes dos tribunais nacionais. Hoje o assunto
se apresenta de forma bem divergente, sendo facil perceber que o tema
esta em mutacdo, admitindo em grande parte dos julgados a teoria
subjetiva, mas ja é possivel identificar em algumas decisdes, ainda corrente
minoritaria, qgue, mesmo na omisséo, reconhece-se a teoria objetiva com
objetivo de proteger sempre mais a vitima.
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7

Para tal corrente doutrinaria, a responsabilidade por omissdo é sempre
decorrente de um ilicito, uma vez que a omissiva do Estado ndo é causa do dano em
si, elidindo, portanto, o nexo causal exigido pela teoria do risco, de modo que
Administracdo Publica sO6 poderia ser responsabilidade por omissivo, quando
obrigada pelo ordenamento juridico a impedir o dano, o servigo publico ndo tenha
funcionado ou funcionando mal, atraindo assim aplicacdo da teoria subjetiva da
culpa do servico. O proprio Supremo Tribunal Federal ja adotou a teoria subjetiva
por culpa do servico para responsabilizar o Estado por suas omissées™®.

Novamente, recorremos ao magistério de Melo (2013, p. 1029) um dos

principais expoentes desta corrente doutrinaria, sendo vejamos:

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omisséao do Estado (o
servico ndo funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente) e de aplicar-se
a teoria da responsabilidade subjetiva. Com efeito, se o Estado néo agiu,
ndo pode, logicamente, ser ele o autor do dano. E, se ndo foi o autor, sé
cabe responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto e: so faz
sentido responsabiliza-lo se descumpriu dever legal que Ihe impunha obstar
ao evento lesivo.

Deveras, caso o Poder Publico ndo estivesse obrigado a impedir o
acontecimento danoso, faltaria razdo para impor-lhe o encargo de suportar
patrimonialmente as consequéncias da lesdo. Logo, a responsabilidade
estatal por ato omissivo e sempre responsabilidade por comportamento
ilicito. E, sendo responsabilidade por ilicito, e necessariamente
responsabilidade subjetiva, pois ndo ha conduta ilicita do Estado (embora
do particular possa haver) que nado seja proveniente de negligencia,
imprudéncia ou impericia (culpa) ou, entdo, deliberado proposito de violar a
norma que o constituia em dada obrigacdo (dolo). Culpa e dolo sao
justamente as modalidades de responsabilidade subjetiva.

N&o bastara, entdo, para configurar-se responsabilidade estatal, a simples
relacdo entre auséncia do servico (omissdo estatal) e o dano sofrido. Com
efeito: inexistindo obrigacdo legal de impedir um certo evento danoso
(obrigacdo, de resto, s6 cogitava quando haja possibilidade de impedi-lo
mediante atuacéo diligente), seria um verdadeiro absurdo imputar ao Estado
responsabilidade por um dano que n&o causou, pois isto equivaleria a
extrai-la do nada; significaria Pretender instaura-la prescindindo de qualquer
fundamento racional ou juridico. Cumpre que haja algo mais: a culpa por
negligencia, imprudéncia ou impericia no servi¢o, ensejadoras do dano, ou
entdo o dolo, intencdo de omitir-se, quando era obrigatério para o Estado
atuar e faze-lo segundo um certo padrédo de eficiéncia capaz de obstar ao
evento lesivo. Em uma palavra: e necesséario que o Estado haja incorrido
em ilicitude, por ndo ter acorrido para impedir o dano ou por haver sido
insuficiente neste mister, em razdo de comportamento inferior ao padréo
legal exigivel.

Da mesma forma, Di Pietro (2014, p. 728) defende que a omissao, em si,

traz insita a ideia de culpa, ou seja, pressupde o dever de agir ndo cumprido:

15 RE 395942 AgR, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 16/12/2008, DJe-038 DIVULG 26-02-2009 PUBLIC 27-02-2009 EMENT
VOL-02350-02 PP-00406 RTJ VOL-00209-02 PP-00866
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No caso de omissdo do Poder Publico os danos em regra nao séo causados
por agentes publicos. S&o causados por fatos da natureza ou fatos de
terceiros.

Mas poderiam ter sido evitados ou minorados se o Estado, tendo o dever de
agir,

se omitiu. Isto significa dizer que, para a responsabilidade decorrente de
omissao, tem que haver o dever de agir por parte do Estado e a
possibilidade de agir para evitar o dano. A licdo supratranscrita, de José
Cretella Junior, é incontestavel. A culpa esta embutida na ideia de omissao.
Nao ha corno falar em responsabilidade objetiva em caso de inércia do
agente publico que tinha o dever de agir e ndo agiu, sem que para isso
houvesse urna razéo aceitavel.

Em resumo, o0s argumentos para aplicacdo da teoria subjetiva a
responsabilidade por omissédo do Estado sao: (i) ha que se distinguir entre causa e
condicdo, de modo que a omissdo nunca é causa do dano, mas mera condi¢do para
sua ocorréncia, portanto esta responsabilidade ndo pode se sustentar no nexo
causal; (ii) s6 ha responsabilidade por omissdo quando existir dever juridico de agir,
de modo que nesta a responsabilidade sempre decorre de um ilicito; e (iii) a omisséo
traz em si a ideia de culpa do servico, ou seja, que o servico ndo funcionou ou que

funcionou mal.

4.2 DA TEORIA OBJETIVA DO RISCO ADMINISTRATIVO

N&o obstante aos judiciosos fundamentos da corrente subijetivista, constata-
se que, parte da doutrina mais vanguardista, tem defendido a aplicacdo da teoria
objetiva do risco administrativo, inclusive, para os casos de omissdo do Estado,
sustentando que o art. 37, 8 6° da Constituicdo Federal ndo fez distingdo entre
comissao e omissdo, bem como apontando que no caso da omissdo haveria sim
relacdo causal com fulcro no chamado nexo causal normativo. No ponto, citamos as
licoes de Oliveira (2013, p.710):

Entendemos ser objetiva a responsabilidade civil do Estado em virtude de
suas omissodes juridicamente relevantes, pois o art. 37, § 6.0, da CRFB e o
art. 43 do CC, que consagram a teoria do risco administrativo, ndo fazem
distingéo entre acéo e omisséo estatal. Ainda que a omissédo ndo seja causa
do resultado danoso, como afirma a segunda posi¢éo anteriormente citada,
certo é que a inacdo do Estado contribui para a consumacéo do dano. E
preciso distinguir a omissdo natural e a omissdo normativa. Enquanto a
primeira relaciona-se com a auséncia de movimento ou comportamento
fisico, sem a producdo de qualquer resultado (da inércia nada surge), a
omissao normativa, por sua vez, pressupde o descumprimento de um dever
juridico, gerando, com isso, consequéncias juridicas, inclusive a
responsabilidade civil. Dessa forma, a responsabilidade por omissdo estatal
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revela o descumprimento do dever juridico de impedir a ocorréncia de
danos.

Todavia, somente sera possivel responsabilizar o Estado nos casos de
omissao especifica, quando demonstradas a previsibilidade e a evitabilidade
do dano, notadamente pela aplicacdo da teoria da causalidade direta e
imediata quanto ao nexo de causalidade (art. 403 do CC). Vale dizer: a
responsabilidade restara configurada nas hipdteses em que o Estado tem a
possibilidade de prever e de evitar o dano, mas permanece omisso. Nas
omissOes genéricas, em virtude das limitagcdes naturais das pessoas em
geral, que ndo podem estar em todos os lugares ao mesmo tempo, e da
inexisténcia do nexo de causalidade, ndo ha que falar em responsabilidade
estatal, sob pena de considerarmos o Estado segurador universal e
adotarmos a teoria do risco integral. Assim, por exemplo, o Estado ndo é
responsavel pelos crimes ocorridos em seu territério. Todavia, se o Estado é
notificado sobre a ocorréncia de crimes constantes em determinado local e
permanece omisso, havera responsabilidade.

Outro exemplo tipico de omisséo especifica do Estado, que enseja o dever
de indenizar, é o caso envolvendo a guarda de pessoas e coisas perigosas.
Conforme ja decidiu o STJ, o Estado responde objetivamente pelos danos
sofridos por presidiario no interior do estabelecimento prisional.

Com efeito, para corrente objetiva da responsabilidade por omissao, o ponto
fulcral configuracdo do dever de indenizar por ato omissivo consiste na diferenciacéo
entre omisséo especifica e omisséo geral. O fato de tdo somente a lei ter atribuido a
administrac@o publica o dever de fiscalizar ndo imp&e, por si sé, a responsabilidade
civil por danos quando o servico ndo tenha funcionado, haja vista que, tratando-se
de mera omissdo genérica, hdo ha como se imputar o dano causado diretamente a
conduta estatal. Entretanto, demonstrado que, no caso concreto, houve omissao
especifica dos agentes estatais, que descuraram de seu dever de fiscalizar mesmos
cientes da possibilidade do dano, tem-se configurada o dever de reparar o dano pelo
Estado.

Destarte, pode-se resumir 0os argumentos da corrente objetiva nas seguintes
ordens de razao: (i) o art. 37, 8 6° da Constituicdo Federal ndo diferenciou entre
responsabilidade civil por omissdo e por comissdo, de modo que nado cabe ao
interprete fazé-lo; (i) a distincdo entre causa e condicdo aplica-se apenas na
chamada causalidade natural, mas, no caso da omissdo, tem-se a causalidade
normativa, ou seja, nasce do descumprimento pelo Estado de um dever juridico,
contribuindo assim pela ocorréncia do dano; e (iii) a discussdo sobre a possibilidade
agir de acordo com o padrdo esperado é substituida pela no¢cdo de omissao

especifica versus omissao genérica.
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4.3 DA TEORIA MISTA

Por outro lado, parcela minoritaria da doutrina, entretanto, adota uma teoria
mista para responsabilidade por omissdo do Estado, de modo que defende a
responsabilidade subjetiva do servico nos casos de omissao genérica e objetiva por
risco administrativo. Nesse sentido, discorre Cavalieri Filho (2012, p. 269):

Por isso temos sustentado que, no pomo em exame, a questdo nodal é
distinguir omissao genérica do Estado (item 77) e omissdo especifica.
Observa o talentoso jurista Guilherme Couto de Castro, em excelente
monografia com que brindou o nosso mundo juridico, ‘n&o ser correto dizer,
sempre, que toda hipétese de dano proveniente de omissdo estatal sera
encarada, inevitavelmente, pelo angulo subjetivo. Assim o serd quando se
tratar de omiss&o genérica. Nao quando houver omissdo especifica, pois ai
h& dever individualizado de agir’.

Como se vé, na omissao genérica, que faz emergir a responsabilidade
subjetiva da Administragdo, a inagdo do Estado, embora ndo se apresente
como causa direta e imediata do dano, entretanto concorre para ele, razédo
pela qual deve o lesado provar que a falta do servico (culpa andnima)
concorreu para o dano, que se houvesse uma conduta positiva praticada
pelo Poder Publico o dano poderia nao ter ocorrido.

Em suma, no caso de omiss@o é necessario estabelecer a distin¢cdo entre
estar o Estado e obrigado a praticar uma acdo, em razdo de especifico
dever de agir, ou ter apenas o dever de evitar o resultado. Caso esteja
obrigado a agir, haverd omisséo especifica e a responsabilidade sera
objetiva; sera suficiente para a responsabilizacdo do Estado a
demonstracéo de que o dano decorreu da sua omisséo.

Dessa forma, a teoria mista distingue a omissdo entre geral e especifico,
para de aplicacdo da responsabilidade subjetiva (omissdo genérica) e
responsabilidade objetiva (omisséo especifica). Note-se que, diferentemente a teoria
objetiva distingue a omissdo entre genérica e especifica, defendendo que somente

no ultimo caso enseja alguma espécie de responsabilidade do Estado.

5 OBJETIVACAO DA RESPONSABILIDADE A LUZ DA JURISPRUDENCIA
ATUAL DO SUPREMO

Analisadas as correntes doutrinarias que buscam fundamentar a
responsabilidade por omissdo, passamos discorrer sobre o fendmeno da
Objetivacdo da Responsabilidade Civil do Estado por Omissdo, a luz da atual
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, abordando, para tanto, também uma

visao critica para superacao do paradigma subjetivista responsabilidade estatal.
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Conforme dissemos acima, a maioria da doutrina e a tradicional
jurisprudéncia sempre defenderam que, no caso de omisséo, a responsabilidade do
Estado seria subjetiva na modalidade culpa do servico. Entretanto, recentes
decisdes™"’, oriundas das duas turmas do Supremo Tribunal Federal, tém apontado
para aplicacdo da responsabilidade objetiva. O Plenéario da Suprema Corte, por sua
vez, em sede de repercussdo geral, também j& se pronunciou a respeito da

objetivacao da responsabilidade civil nos casos de omisséo do Estado:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR MORTE DE DETENTO.
ARTIGOS 5°, XLIX, E 37, § 6°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. A
responsabilidade civil estatal, segundo a Constituicdo Federal de 1988, em
seu artigo 37, 8 6° subsume-se a teoria do risco administrativo, tanto para
as condutas estatais comissivas quanto paras as omissivas, posto rejeitada
a teoria do risco integral. 2. A omissdo do Estado reclama nexo de
causalidade em relacdo ao dano sofrido pela vitima nos casos em que o
Poder Publico ostenta o dever legal e a efetiva possibilidade de agir para
impedir o resultado danoso. 3. E dever do Estado e direito subjetivo do
preso que a execucdo da pena se dé de forma humanizada, garantindo-se
os direitos fundamentais do detento, e o de ter preservada a sua
incolumidade fisica e moral (artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal).
4. O dever constitucional de protecdo ao detento somente se considera
violado quando possivel a atuagéo estatal no sentido de garantir os seus
direitos fundamentais, pressuposto inafastavel para a configuracdo da
responsabilidade civil objetiva estatal, na forma do artigo 37, 8 6° da
Constituicdo Federal. 5. Ad impossibilia nemo tenetur, por isso que nos
casos em que ndo é possivel ao Estado agir para evitar a morte do detento
(que ocorreria mesmo que o preso estivesse em liberdade), rompe-se o
nexo de causalidade, afastando-se a responsabilidade do Poder Publico,
sob pena de adotar-se contra legem e a opinio doctorum a teoria do risco
integral, ao arrepio do texto constitucional. 6. A morte do detento pode
ocorrer por varias causas, como, V. g., homicidio, suicidio, acidente ou
morte natural, sendo que nem sempre sera possivel ao Estado evita-la, por
mais que adote as precaucgdes exigiveis. 7. A responsabilidade civil estatal
resta conjurada nas hipoteses em que o Poder Publico comprova causa
impeditiva da sua atuacdo protetiva do detento, rompendo o nexo de
causalidade da sua omissdo com o resultado danoso. 8. Repercussao geral
constitucional que assenta a tese de que: em caso de inobservancia do seu
dever especifico de protecdo previsto no artigo 5° inciso XLIX, da
Constituicdo Federal, o Estado é responséavel pela morte do detento. 9. In
casu, o tribunal a quo assentou que inocorreu a comprovacao do suicidio do
detento, nem outra causa capaz de romper 0 nexo de causalidade da sua
omissao com o 6bito ocorrido, restando escorreita a decisdo impositiva de
responsabilidade civil estatal. 10. Recurso extraordindrio DESPROVIDO."*®

16 ARE 897890 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 22/09/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-208 DIVULG 16-10-2015
PUBLIC 19-10-2015

17 ARE 956285 AgR, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Primeira Turma, julgado em 09/08/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-180 DIVULG 24-08-2016
PUBLIC 25-08-2016

18 RE 841526, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 30/03/2016, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-159
DIVULG 29-07-2016 PUBLIC 01-08-2016
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Com efeito, pode-se extrair que o Supremo Tribunal Federal aderiu a
corrente objetiva da responsabilidade estatal por omissdo, arrolando como
fundamento o fato de que o art. 37, § 6° da Constituicdo Federal n&o distinguir entre
danos causados por omissdo e por comissdo, reconhecendo-se, ainda, a
possibilidade de nexo causal entre uma omissdo especifica e o resultado danoso
(nexo normativo). Um dos pontos fulcrais nesse reconhecimento da
responsabilidade objetiva omissiva é distincdo entre omissdo geneérica € omissao
especifica do Estado. A primeira configura um dever geral do Estado, e ndo enseja,
por si so, dever de indenizar. A segunda é um descumprimento do dever de agir no
caso em concreto, cabendo ao lesado demonstrar que, além de ter o dever juridico,
o Estado poderia ter agido para evitar o dano.

Destarte, a titulo de exemplo, o Estado é responsavel pela seguranca
publica, entretanto, o tdo s6 fato de alguém vir a sofrer um roubo ou um homicidio
nao enseja automaticamente a responsabilidade estatal. Entretanto, com relagéo
aos presos e estudantes de escola publica, o Estado assume o dever especial de
seguranca, de modo que pode vir a responder por danos causados a eles por conta
de sua omissdo. De mesma forma, a Administracdo é responsavel pela manutencéo
das rodovias, mas ndo serd responsabilizada tdo somente por ter ocorrido um
acidente automobilistico em face algum defeito na pista (omissdo genérica). Nao
obstante, caso o particular comprove que o Poder Publico foi avisado do problema
na pista, mas nao providenciou conserto estar-se diante de uma omissao especifica.

Essa distincdo entre omissdo especifica e genérica, dentro da
responsabilidade objetiva do Estado, importa em uma importante evolugdo ao
conceito de culpa do servico, préprio da responsabilidade subjetiva anénima, a qual
depende para sua afericdo de um juizo subjetivo a respeito do padrao de eficiéncia a
ser exigido do servico publico.

Em outras palavras, na teoria da falta do servigo, cabe ao lesado comprovar
gque o dano ocorreu por que O servico ndo atendeu ao padrdo lhe imposto
legalmente. Entretanto, como ndo h& essa definicdo clara do que seja o padrédo a ser
exigido, também néo existe balizas seguras para sua afericdo, de modo que o tema
sempre ensejou interminaveis discussodes judiciais, afetando seguranca juridica nas
relacbes entre os particulares e o Estado. Nesse ponto, Melo (2013, p. 1029)
discorre a respeito da dificuldade em se estabelecer esse padrdo de eficiéncia,

senéo vejamos:
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Em uma palavra: e necessario que o Estado Haja incorrido em ilicitude, por
ndo ter acorrido para impedir o dano ou por haver sido insuficiente neste
mister, em razao de comportamento inferior ao padrao legal exigivel.

N&o ha resposta a priori quanto ao que seria o padrdao normal tipificado da
obrigacdo a que estaria legalmente adstrito. Cabe indicar, no entanto, que a
normalidade da eficiéncia ha de ser apurada. Em funcdo do meio social, do
estadio de desenvolvimento tecnolégico, Cultural, econémico e da
conjuntura da época, isto e, das possibilidades reais medias dentro do
ambiente em que se produziu o fato danoso.

Como indicio destas possibilidades ha que levar em conta o procedimento
do Estado em casos e situagfes analogas e o nivel de expectativa comum
da Sociedade (néo o nivel de aspira¢des), bem como o nivel de expectativa
do proprio Estado em relagcdo ao servigo increpado de omisso, insuficiente
ou inadequado. Este Ultimo nivel de expectativa e sugerido, entre outros
fatos, pelos parametros da lei que o institui e regula, pelas normas internas
gue o disciplinam e até mesmo por outras normas das quais se possa
deduzir que o Poder Publico, por forca delas, obrigou-se, indiretamente, a
um padrao minimo de aptidao.

Destarte, o reconhecimento da responsabilidade objetiva enseja maior
seguranca juridica para os administrados, pois a distingdo entre omissao genérica e
especifica ndo enseja tanto subjetivismo quanto a definicdo do alcance do “padrao

de eficiéncia”, configurando notéria evolugao ao paradigma subijetivista.

6 CONSIDERACAOES FINAIS

Conforme discorremos, a responsabilidade civii do Estado sofreu
importantes mudancas ao longo da Historia, caminhando da irresponsabilidade total
do Poder Publico para responsabilizacdo objetiva. Essa transformacédo foi
impulsionada por ideias iluministas de limitacdo do poder do Estado, bem como pelo
desenvolvimento do principio da igualdade material. Reconhece-se a posi¢cdo de
supremacia juridica do Estado em face aos individuos, bem como da necessidade
de partilhar os custos econdmicos e sociais da atividade estatal.

Com base nisso, surge a responsabilidade civil objetiva, fundada na teoria
do risco, tendo como principal objetivo resguardar o administrado em face da
atividade lesiva do Poder Publico. Diferentemente da responsabilidade por
comissao, a natureza do dever de indenizar do Estado nos casos de omisséo tem
ensejado grandes divergéncias no seio doutrinario e jurisprudencial, especialmente
no tocante a adocdo da responsabilidade subjetiva por culpa andénima ou da
responsabilidade o objetiva.

Apesar do entendimento tradicional de que a responsabilidade por omisséao

€ guiada pela responsabilidade subjetiva da culpa do servico, tem-se observado que
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atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, de maneira oposta, tem
caminhado para o reconhecimento da objetivacdo da responsabilidade civil do
Estado por ato omissivo, apontando a diferenca entre omisséo genérica e especifica
como critério norteado para o estabelecimento do nexo causal ente a omisséo e o
ano.

A0 nosso sentir, a objetivacdo da responsabilidade por ato omissivo ensejou
grande avanco na protecdo aos direitos dos administrados, bem como suplantou a
inseguranca juridica causada pela indefinicdo do padréo de eficiéncia para fins de se
aferir a existéncia ou nédo de culpa do servico. Ademais, de fato, o art. 37, 86°, da
Constituicdo ndo faz acepcdo de somente de aplicar aos atos comissivos, sendo que
a distincdo entre causa e condicdo feita pela teoria subjetiva somente se aplica no
ambito das ciéncias naturais, nada impedindo que entre a omissdo e o dano se

estabeleca um nexo causal normativo.
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DESCARACTERIZACAO DO VINCULO DE ESTAGIO EM FACE DA FORMACAO
DO VINCULO EMPREGATICIO

CHARACTERIZATION OF RELATIONSHIP IN INTERNSHIP IN THE FACE OF
FORMATION DO RELATIONSHIP IN EMPLOYMENT

ERIC KENNEDY DO NASCIMENTO SILVA::
RAFAEL PONTES VITAL

RESUMO

A contratacdo via estagio é a realidade entre empresas, entes publicos e
profissionais liberais. Quando a busca por méo de obra barata desvirtua o escopo
legal, surge dai uma série de contratacGes fraudulentas, com claras vistas a néo
arcar com obriga¢gdes sociais ou fiscais do trabalhador-empregado. Para coibir tal
pratica, a lei vigente de estagio — n° 11.788/2008 — tornou mais severa a contratacao
de estudantes, caso em que o reconhecimento do vinculo de emprego, pela justica
do trabalho, no que diz respeito a desvirtuamento do termo de compromisso, € a
medida que se impde, inUmeras as provas no decorrer deste breve estudo, com
base no principio da primazia da realidade vivida por estes. O presente trabalho tem
o objetivo inicial de analisar essa conjuntura, privilegiando contextos, além de tratar
a respeito dos principais principios aplicados pela doutrina, evidenciando que o
reconhecimento do vinculo vai muito além de provas documentais, visto que por
vezes tais documentos sdo utilizados apenas para acobertar a realidade interna
vivida dentro das empresas. A metodologia aqui utilizada foi um estudo descritivo do
assunto, de natureza inclusive, qualitativa, consubstanciado em leituras documental,
legal e jurisprudencial, acerca do tema em tela.

Palavras chave: Direito do Trabalho. Principios. Estagio. Vinculo de Emprego.
ABSTRACT

Hiring via internship is the reality among companies, public entities and
professionals. When the search for cheap labor distorts the legal scope, there arises
a series of fraudulent hirings, with clear intentions of not paying social or fiscal
obligations of the worker-employee. To curb this practice, the current trainee law - n°
11.788 / 2008 - has made it more difficult to hire students, in which case the
recognition of the employment relationship, for labor justice, in the case of a breach
of the commitment term, is an imposed measure, on the basis of the principle of the
primacy of the reality which they are experiencing. The present work has the main
objective of analyzing this context, privileging contexts, besides being based on the
main principles applied by the doctrine, evidencing that the recognition of the bond
goes far beyond documentary evidence, since sometimes these documents are used
only for coverting the internal reality lived within the companies. The methodology
used here was a descriptive study of the subject, of an inclusive and qualitative
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Mestre em Direito Econémico pela UFPB. Especialista em Direito Eleitoral pelo Centro Universitario
de Jodo Pessoa. Advogado e Professor do Curso de Direito da Faculdade de Ensino Superior da
Paraiba — FESP. Atuou com orientador desse TCC, e-mail: rafaelgsreds@gmail.com.
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nature, embodied in documentary, legal and jurisprudential readings on the topic on
the screen.

KEYWORDS: Labor Law. Principles. Relationship. Employment.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

Entre as modalidades atuais de trabalho, esta a relacdo de emprego. Noutro
viés, desabrocha o vinculo de estagio, que abrange pressupostos proprios do laco
empregaticio, muito embora dele guarde certa diferenca, com vistas no designio
pedagdgico, efetivado por meio de um termo de compromisso. O problema encontra-
se, todavia, quando o propdsito da aprendizagem torna-se desvirtuado em face da
busca por mado de obra barata, sem o0 consequente pagamento dos haveres
trabalhistas.

Existem falhas que contribuem para tal realidade de contratacéo
dissimulada, calcadas na ma-fé do poder concedente de estagio, aliada a auséncia
de fiscalizac&o das instituices de ensino, que, em total descaso para com seu corpo
de alunos, por vezes, compactuam com tal pratica, maculando o projeto prético-
pedagdgico de insercdo do seu alunado no mercado profissional.

Com vistas nesta situacdo, o presente trabalho num primeiro momento
buscard uma breve sintese da formacdo do contrato de estagio a luz da lei
11.788/08; trazendo a discussado seus principios informadores, como forma de, no
segundo capitulo, confrontar o instituto do estagio com os pressupostos tipicos de
outras relagcbes do trabalho, a exemplo das que se apoiam no contrato de
aprendizagem ou na relacdo de emprego. O terceiro capitulo atravessara uma
analise de como as irregularidades na contratacdo de estagio ensejam o
reconhecimento do vinculo de emprego na justica do trabalho.

Por derradeiro, a ultima andlise, toma por base o principio da primazia da
realidade como peca fundamental de formacdo do livre convencimento dos
magistrados, quando em contato com o conjunto de prova dos autos. O método aqui
utilizado foi o estudo descritivo do assunto, de natureza inclusive, qualitativa,
consubstanciado ora em leitura bibliografica e documental, outras vezes em analise

legal e jurisprudencial, sempre de forma exploratéria, seletiva, interpretativa e critica.
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2 DO CONTRATO DE ESTAGIO

Muitos empregadores, violando principios como o da boa fé, dentre outros,
preferem contratar estagiarios como forma de burlar ndo s6 a lei, como direitos
trabalhistas basilares, ocasionando assim o subemprego. Como forma de melhor
instaurar o estudo do desvirtuamento do contrato de estagio em face da
formalizacdo de eventual vinculo empregaticio, passa-se, no presente capitulo, a
melhor analisar referida modalidade de contrato, sua natureza, suas vantagens e
desvantagens, bem como 0s requisitos que o ensejam, conforme a pertinéncia

tematica. Sendo vejamos.

2.1 ESTAGIO PROFISSIONAL A LUZ DA LEI 11.788/08

A atual Lei de Estagios — n°® 11.788/2008 — conceitua o instituto em seu
artigo 1°, da referida lei, enquanto sendo um:

Art. 1° - [...] ato educativo escolar supervisionado, desenvolvido no ambiente
de trabalho, que visa a preparacgéo para o trabalho produtivo de educandos
gue estejam frequentando o ensino regular em instituicbes de educacéo
superior, de educacao profissional, de ensino médio, da educac¢éo especial
e dos anos finais do ensino fundamental, na modalidade profissional da
educacéo de jovens e adultos (BRASIL, 2008).

Percebe-se, pois, da leitura do fragmento acima, que a relacdo contratual de
estagio abrange trés agentes, sendo eles: a instituicdo de ensino, poder concedente,
que, juntos, proporcionam um programa educacional ao discente voltado para a
pratica profissional. Dessa relacdo, nascem direitos e deveres, cuja previsdo
encontra-se na legislacdo em vigor relativa a matéria e bastante contribui para dar
certa seguranca a relacao juridica entabulada.

Inegével, portanto, o carater educativo do instituto juridico do estagio, que
tende a ndo so inserir, numa postura curricular pedagdgica, estudantes na dindmica
profissional quotidiana, como, neste mesmo passo, a tutelar-lhes direitos basilares,
frente a uma realidade que tem utilizado desta relacdo para maquiar a busca de méo
de obra barata (PAIVA, 2011).

Desta forma, sédo direitos dos estagiarios, o pagamento de uma bolsa-

auxilio, a limitacdo de carga horéria diaria, possibilidade de inscricdo como segurado
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no Regime Geral de Previdéncia Social, além da concessdo de um recesso, como
se férias fosse, ano a ano, de 30 (trinta) dias, dentre outras prerrogativas previstas

no artigo 10, da referida lei, a saber:

Art. 10 - A jornada de atividade em estagio sera definida de comum acordo
entre a instituicdo de ensino, a parte concedente e o0 aluno estagiario ou seu
representante legal, devendo constar do termo de compromisso ser
compativel com as atividades escolares e nao ultrapassar:

| — 4 (quatro) horas diarias e 20 (vinte) horas semanais, no caso de
estudantes de educacéo especial e dos anos finais do ensino fundamental,
na modalidade profissional de educacéo de jovens e adultos;

Il — 6 (seis) horas diarias e 30 (trinta) horas semanais, no caso de
estudantes do ensino superior, da educacgédo profissional de nivel médio e
do ensino médio regular.

§ 1° O estéagio relativo a cursos que alternam teoria e préatica, nos periodos
em que ndo estdo programadas aulas presenciais, podera ter jornada de até
40 (quarenta) horas semanais, desde que isso esteja previsto no projeto
pedagoégico do curso e da instituicdo de ensino.

§ 2° Se a instituicdo de ensino adotar verificagdes de aprendizagem
periddicas ou finais, nos periodos de avaliagdo, a carga horaria do estagio
sera reduzida pelo menos a metade, segundo estipulado no termo de
compromisso, para garantir o bom desempenho do estudante.

Art. 11 - A duragdo do estagio, na mesma parte concedente, ndo podera
exceder 2 (dois) anos, exceto quando se tratar de estagiario portador de
deficiéncia.

Art. 12 - O estagiario podera receber bolsa ou outra forma de
contraprestacdo que venha a ser acordada, sendo compulsoéria a sua
concessao, bem como a do auxilio-transporte, na hipétese de estagio
ndo obrigatério.

§ 1° A eventual concessdo de beneficios relacionados a transporte,
alimentacéo e saude, entre outros, ndo caracteriza vinculo empregaticio.

§ 2° Podera o educando inscrever-se e contribuir como segurado
facultativo do Regime Geral de Previdéncia Social.

Art. 13 - E assegurado ao estagiario, sempre que o estagio tenha
duracdo igual ou superior a 1 (um) ano, periodo de recesso de 30
(trinta) dias, a ser gozado preferencialmente durante suas férias
escolares.

§ 1° O recesso de que trata este artigo devera ser remunerado quando
0 estagiario receber bolsa ou outra forma de contraprestacgao.

§ 2° Os dias de recesso previstos neste artigo serdo concedidos de maneira
proporcional, nos casos de o estégio ter duragédo inferior a 1 (um) ano.

Art. 14 - Aplica-se ao estagiario a legislacdo relacionada a saude e
seguranca no trabalho, sendo sua implementacdo de responsabilidade da
parte concedente do estagio (BRASIL, 2008).

Nota-se da redacdo legal acima, referidos direitos tém o conddo de
beneficiar o estudante, que ndo pode ser utilizado como simples instrumento de
substituicdo de mé&o de obra necessaria a realizacédo das atividades fins, essenciais
e permanentes do poder contratante (BOUCINHAS FILHO, 2009). Em contrapartida,
ao tutelar direitos do estagiario, a referida lei também tornou mais rigorosa a

concessao do estagio (JORGE NETO, 2011), prevendo uma seérie de requisitos
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formais, a serem observados pelas instituicoes de ensino e do contratante. Nos
termos do artigo 7°, da lei 11.788/2008, sao deveres das instituicdes de ensino:

| — celebrar termo de compromisso com o0 educando ou com seu
representante ou assistente legal, quando ele for absoluta ou relativamente
incapaz, e com a parte concedente, indicando as condi¢cdes de adequacédo
do estagio a proposta pedagdgica do curso, a etapa e modalidade da
formacao escolar do estudante e ao horario e calendario escolar;

Il — avaliar as instalagGes da parte concedente do estagio e sua adequagao
a formacéo cultural e profissional do educando;

Il — indicar professor orientador, da area a ser desenvolvida no estagio,
como responsavel pelo acompanhamento e avaliagdo das atividades do
estagiario;

IV — exigir do educando a apresentacao periddica, em prazo nao superior a
6 (seis) meses, de relatério das atividades;

V — zelar pelo cumprimento do termo de compromisso, reorientando o
estagiario para outro local em caso de descumprimento de suas normas;

VI — elaborar normas complementares e instrumentos de avaliacdo dos
estagios de seus educandos;

VIl — comunicar a parte concedente do estagio, no inicio do periodo letivo,
as datas de realizacdo de avaliagBes escolares ou académicas (BRASIL,
2008).

Da leitura dos incisos acima, entende-se que, em um breve resumo, cabe as
instituicbes de ensino a fiscalizacdo das condicdes do estagio, como também da
indicacdo de professor orientador; da cobranca de relatério semestral; do cuidado no
cumprimento do termo de compromisso; da elaboracdo de normas complementares
e instrumentos de avaliacdo; da comunicacdo a parte concedente do estagio, no
inicio do periodo letivo, das datas de realizacdo de provas ou avaliacbes (JORGE
NETO, 2011).

Sendo assim, deve haver interveniéncia obrigatéria da instituicdo do ensino,
que além do dever de fiscalizacdo, precisa buscar certo direcionamento do programa
de estadgio na medida do possivel, voltado para um aprendizado de cunho
profissional, adequando sempre teoria a pratica, bem como carga horéria, duracéo e
jornada do estégio curricular as necessidades académicas do quotidiano estudantil.

Noutra perspectiva, a relacdo de estagio, nos termos da lei aplicada a
espécie, estdo 0os que compdem o quadro concedente. Em tese, sdo partes dele as
pessoas juridicas de direito publico de todos os entes federativos, bem como suas
unidades autarquicas e fundacionais. Também é agente concedente a pessoa
juridica de direito privado, ou o profissional liberal, com formac&o superior, nao
constituida sob a forma de empresa individual, porque acarretaria o vinculo de

emprego.
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Estas figuras, em especifico, sdo as responsaveis pela oportunidade de
concessédo de estagio. Segundo o instrumento normativo tutelar, aplicado a espécie
contratual do estagio, aqui analisada, aos contratantes também séo destinadas
algumas obrigacdes, cujo eventual descumprimento resultaria por prejudicar, na
pratica, os objetivos de educar e formar (JORGE NETO, 2011). Dessa forma, sédo

obrigacdes dos contratantes de estagiarios:

Art. 9°[...]

| — celebrar termo de compromisso com a instituicdo de ensino e o
educando, zelando por seu cumprimento;

Il — ofertar instalagdes que tenham condi¢cdes de proporcionar ao educando
atividades de aprendizagem social, profissional e cultural,

Il — indicar funcionario de seu quadro de pessoal, com formacédo ou
experiéncia profissional na area de conhecimento desenvolvida no curso do
estagiario, para orientar e supervisionar até 10 (dez) estagiarios
simultaneamente;

IV — contratar em favor do estagiario seguro contra acidentes pessoais,
cuja apélice seja compativel com valores de mercado, conforme fique
estabelecido no termo de compromisso;

V — por ocasido do desligamento do estagiério, entregar termo de realizacéo
do estagio com indicacdo resumida das atividades desenvolvidas, dos
periodos e da avaliacdo de desempenho;

VI — manter & disposicdo da fiscalizacdo documentos que comprovem a
relacdo de estagio;

VII — enviar a instituicdo de ensino, com periodicidade minima de 6 (seis)
meses, relatério de atividades, com vista obrigatéria ao estagiario.

Paragrafo Unico. No caso de estagio obrigatério, a responsabilidade pela
contratacéo do seguro de que trata o inciso IV do caput deste artigo poderd,
alternativamente, ser assumida pela instituicdo de ensino (BRASIL, 2008).

Note-se dos incisos supracitados, que as obrigacdes de todas as pessoas
envolvidas no contrato de estagio séo, portanto, reciprocas (BUTTLER, 2009), de
modo que, sem 0 prejuizo de outras penalidades previstas no art. 15 da lei de
estagios, o vinculo de emprego pode ocorrer de forma automatica; a instituicdo de
ensino pode ser responsabilizada solidariamente junto com o eventual empregador;

e 0 educando pode ter cancelado o termo de compromisso.

2.2 PRINCIPIOS APLICAVEIS AO CONTRATO DE ESTAGIO

Sendo o estagio uma relagdo contratual com objetivos especificos, para sua
configuracdo, exige-se, aléem dos pressupostos legais, a concorréncia de alguns
principios informadores e aplicaveis ao instituto, pressupostos axioldgicos estes
extraidos da proépria lei que regulamenta a matéria. O primeiro deles é o principio da

vinculagcdo pedagogica (SOBRINHO, 2008), que decorre do art. 1° da lei n
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11.788/2008, segundo o qual o estagio esta diretamente ligado ao propdsito
educacional e pedagdgico da grade curricular do discente.

Desta feita, 0 que se busca desde o inicio com o contrato de estagio € a
insercdo e vinculacdo do estudante no mercado de trabalho. Logo, conforme ja
aludido antes, importante é que o0 estagio, enquanto contrato especial de
aprendizagem procure sempre aliar teoria a pratica e vice-versa, priorizando o
aperfeicoamento do conhecimento teorico e a oportunidade de receber e transmitir
novos conhecimentos pos-formacdo académica. O referido principio da vinculagéo
pedagdgica acima, se alia perfeitamente a outro principio valorativo para o nosso
estudo, que € o da adequacdo (MARTINS, 2012), percebido a partir da leitura do art.
7°, inciso |, parte final, da lei n°® 11.788/2008.

De acordo com o principio da adequacéo, o estagio precisa realizar-se em
condi¢Bes apropriadas a formacgéo do estudante. E ai, traduzindo noutras palavras o
principio da adequacéo, visa moldar o estagio a formacdo do estudante, ou seja,
basicamente lhe proporcionar uma formacdo pratico-profissional que atenda as
exigéncias ndo apenas do poder concedente enquanto contratante, mas, sobretudo
também, de sua formacgdo académica voltada para o processo de aprendizagem e
suas praticas.

Por derradeiro, tem-se o principio do rendimento previsto no art. 3°, §1°, da
lei em destaque, segundo o qual é sendo a unido dos principios anteriores, de modo
gque o sucesso do estagio depende e muito de um complexo de atos que
contemplam a discussdo, o planejamento e a elaboracdo de um projeto didatico
pedagdgico (SOBRINHO, 2008), ou seja, a utilizacdo de meios, que nao prejudique

de forma desmoderada o desempenho do aluno.

2.3 NATUREZA JURIDICA DO CONTRATO DE ESTAGIO

Tem-se que a relacdo de emprego consubstancia-se nos predicados da
pessoalidade, da habitualidade, da subordinacdo e da onerosidade, entretanto,
certamente, percebe-se a influéncia de tais caracteres também no contrato de
estagio (BARZOTTO, 2012). A diferenca das modalidades contratuais que ensejam
a formalizac&o do vinculo empregaticio em relagcdo a compromisso de estagio, vem

da conceituacéo legal, sendo est4 mais calcada no aprendizado e na qualificagédo do
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educando contratado pelo poder concedente. Neste tocante, Delgado (2011, p. 330)

afirma que:

O estagiario traduz-se em um dos tipos de trabalhadores que mais se
aproxima da figura do empregado, sem que a legislacdo autorize, porém,
sua tipificacdo como tal. De fato, no estagio remunerado este trabalhador
intelectual retine, no contexto concreto de sua relagdo com o concedente do
estagio, todos os elementos fatico-juridicos da relacdo empregaticia
(trabalho por pessoa fisica, com pessoalidade, ndo eventualidade,
onerosidade e subordinag&o).

Poder-se-ia confundir, inclusive, a no¢do de estagiario com a do aprendiz, ja
gue em ambas as hipoteses ha o objetivo comum da formacao pratico-profissional
do educando (MARTINS, 2010). Entretanto, diferentemente da realidade do
estagidrio, prevista em lei especifica, a situacdo do aprendiz é estabelecida no artigo
428, da CLT, e na lei n® 10.097/2000, de modo que em todo o caso, 0 aprendiz, na
acepcao legal da palavra, ndo serad considerado como empregado, mas sim,
participante de um contrato de trabalho especial, visto que existem elementos
diferenciadores, na relagéo que os regem.

A doutrina, quase gque unanime, em que pesem posicionamentos contrarios,
sustenta que o contrato de estagio tem natureza de contrato de trabalho, de cunho
especial (SANTOS, 2006; BUTTLER, 2009; CRUZ; SILVA, 2009; MARTINS, 2010).
Assim, € que o contrato de estagio formula uma relacdo de trabalho, sendo,
portanto, um contrato de trabalho, ndo podendo também, ser um contrato de
emprego, pois a lei assim o restringe.

Tomando por base a linha de argumento anterior, ou seja, de que existem
posicionamentos contrarios acerca da natureza juridica do contrato de estagio, essa
outra vertente doutrinaria entende o contrato de estagio com fortes caracteristicas da
dogmatica legal civil. Desse modo, ndo tendo o contrato de estagio natureza de
trabalho, nem mesmo a empregaticia, tampouco de aprendizagem, por exclusao,
resta-nos coloca-lo, na concepcéo civilista do termo, sendo o contrato de prestacao
de servicos a forma que mais se aproxima de tal modalidade, porém regulamentado
por lei especifica (OLIVEIRA, 2015).

Neste sentido, sob a Otica civilista, o contrato de estagio possuiria as
mesmas caracteristicas de um contrato civil (GONCALVES, 2010), quais sejam: a
bilateralidade; o carater gratuito ou oneroso e de mutuo acordo; a pessoalidade; e a

solenidade. Logo, a bilateralidade traduz o carater civil do contrato de estagio na
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medida em que depende da existéncia de partes capazes, que nele irdo atuar
(OLIVEIRA, 2015).

Ja o caréter gratuito ou oneroso, iria traduzir-se, no fato de o contrato de
estagio poder ser remunerado via bolsa auxilio ou nfo. E evidente que, o fato de ser
pecuniario, nada diz respeito com o tipico carater contra prestativo das demais
formas de trabalho, ja que a lei de estagios fala em bolsa-auxilio, e ndo em
pagamento de quantia sob a forma de pecunia, ja que o intuito da propria lei € o
aprendizado, e ndo necessariamente a subsisténcia do estagiario. Ainda, podemos
dizer que o contrato de estagio tem como um dos seus caracteres a solenidade, ja
que sua forma e conteudo eminentemente decorrem de um formato expressamente
previsto em lei.

Desse modo, é que o contrato de estagio, neste trabalho encarado por sua
natureza seja ela civil, seja com nitidas caracteristicas de um contrato de trabalho
especial, € formalizado por meio de um termo de compromisso e diferencia-se das
contratacdes normais trabalhistas, primeiro porque é regido por lei especifica,;
depois, porque a propria lei que rege essa relacédo afirma que ndo ha a formacéo do
vinculo de emprego, sobretudo, em razdo de sua natureza préatico-pedagdgica,
enraizada num objetivo académico-curricular; ou seja, € um método que estimula
aqueles que sdo regidos por estes contratos a colocar em pratica o seu
conhecimento e competéncias adquiridos tanto no ambito escolar, quanto na seara

académica.

2.4 MODALIDADES DO CONTRATO DE ESTAGIO

Com o intuito aparentemente didatico, a prépria lei de estagios subdivide o
contrato de estagio em modalidades, que, muito embora diferentes, buscam um
mesmo objetivo em comum, qual seja o da vinculagdo e adequacédo da formacgao
pratico-pedagdgica do estudante. Neste sentido, o contrato de estagio pode ser
obrigatério ou nado; e remunerado mediante bolsa ou remunerado mediante outra
prestacao pecuniaria simbolica.

A respeito do contrato de estagio obrigatorio, podemos dizer que é aquele
em gue ha previsdo de carga horaria expressa a titulo de estagio na proposta

pedagdgica do curso, como forma de obtencdo do diploma; ou seja, sem a
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vinculacdo do estudante a um programa de estagio em especifico, o estudante ndo
se forma.

Na pratica, muitas vezes, as instituicbes de ensino geralmente como forma
de fixar a proposta pedagogica do curso, geralmente, mantém convénios com
instituicBes publicas e/ou privadas, no sentido de efetivar tal proposta académica.
Em outros casos, a exemplo os cursos de direito, algumas instituicdbes de ensino
dispdem, elas mesmas, de escritérios modelos ou de pratica juridica, para que
assim, efetivem tal proposta (VIANA, 2014).

Na hip6tese de estagio obrigatério, muitas vezes, sobretudo quando exigido
pela prépria instituicdo de ensino, seja por convénio com a rede privada ou publica,
ndo ha obrigatoriedade de um pagamento de uma bolsa ou contraprestacéo
pecuniaria em especifico ao estudante, nem mesmo vale transporte, porque o
objetivo ndo é a remuneracdo, mas a aprendizagem aliada a préatica do conteudo
estudado (DELGADO, 2011).

J4 o estagio ndo obrigatério, como o préprio nome diz, € opcional,
condicionado a livre escolha do estudante, porém com a aprovacéo e fiscalizacédo da
instituicdo de ensino (VIANA, 2014). Na pratica, a hipotese de estadgio nao
obrigatério, isto é, a que se da de forma opcional, € a qual estd sendo aqui
estudada, com raizes na lei 11.788/2008. Muito embora, haja interveniéncia da
instituicdo educacional, que aprova, assina e fiscaliza o termo de compromisso, é
efetivada quase sempre por um poder concedente, que € o ente privado, publico ou
profissional liberal, estes que contratam e financiam ndo s6 o programa como 0
proprio estudante, através de uma bolsa auxilio ou outra prestacdo pecuniaria
semelhante, a concessao de vale transporte e a contratacdo de um seguro acidente

em prol do estudante.

3 IRREGULARIDADES NA CONTRATACAO DO ESTAGIO

Apesar do estudo da lei de estagios acima, a contratacdo desta modalidade,
ao menos no Brasil, ndo é uma realidade muitas vezes vivenciada de forma correta
com base nos ditames legais, atravessando sua forma e contetdo, desde a origem,
variados problemas, que vao desde a contratacdo fraudulenta a realidade do

subemprego, com clara intencéo pelo poder concedente de subverter o pagamento
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de haveres trabalhistas, fiscais e previdenciarios, ja que a lei 11.788/2008, ndo lhe
imp0e tais obrigacdes.

Para se entender a raiz desta conjuntura, que acaba tendo por consequéncia
a desconstituicdo do vinculo de estagio e depois a formacao do vinculo de emprego,
necesséario se faz tecer uma andlise das irregularidades que rodeiam a referida
contratacado, irregularidades estas calcadas de certa forma na inobservancia dos
requisitos formais e materiais previstos na lei 11.788/2008, que preconiza a matéria.

Vejamos.

3.1 IRREGULARIDADES NOS REQUISITOS FORMAIS

Conforme inicialmente mencionado, eventuais irregularidades que impliquem
a desconstituicdo do vinculo de estagio também encontram suas raizes em defeitos
nos requisitos formais da contratacdo de estagio. Em linhas gerais, sao requisitos
formais do contrato de estagio aqueles que cooperam para que a relacdo
obrigacional entre as partes tome forma juridica.

Neste sentido, a forma juridica, num primeiro momento, para que o estagio
ndo reste descaracterizado em face de uma relacdo juridica empregaticia, por
exemplo, precisa conter em seu nucleo os mesmos requisitos de validade do
negocio juridico de cunho civil anteriormente vistos, quando da analise da natureza
juridica do contrato de estagio (GONCALVES, 2010). Assim, precisam concorrer
para existéncia valida do contrato de estagio, além do carater pessoal, oneroso ou
nao, e solene, que demonstram tal natureza, a figura do agente capaz, do objeto
licito e da forma prescrita e ndo defesa em lei.

Em relacdo ao agente capaz, sdo partes integrantes do contrato de estagio
as pessoas ja mencionadas anteriormente quando do estudo da lei de estagios,
como o estudante vinculado a uma instituicdo de ensino (superior, profissional,
meédio, fundamental, educacdo especial), a instituicio de ensino e o poder
concedente, ndo havendo 6bice algum em relacdo ao fato de o poder concedente
ser pessoa juridica, que deve ser representada legalmente por aqueles
denominados em seus contratos ou estatutos sociais. Nos termos do artigo 3°, da lei
11.788/2008, n&o ensejariam irregularidades de cunho formal no caso da

contratacado via estagio a:
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Art. 3° [...]

| — matricula e frequéncia regular do educando em curso de educagao
superior, de educacao profissional, de ensino médio, da educacao especial
e nos anos finais do ensino fundamental, na modalidade profissional da
educacéo de jovens e adultos e atestados pela instituicdo de ensino;

Il — celebracdo de termo de compromisso entre o educando, a parte
concedente do estagio e a instituicao de ensino;

IIl — compatibilidade entre as atividades desenvolvidas no estagio e aquelas
previstas no termo de compromisso (BRASIL, 2008).

Tomando por base as consideracfes acima, bem como os incisos do art. 3°,
da referida lei, assim é que o estudante, enquanto parte e agente capaz, deve estar
devidamente matriculado e ter uma frequéncia regular, numa instituicdo de ensino,
agente capaz este que fiscaliza o contrato, dentre outras obrigacdes contidas no art.
7°, da lei de estagios, cuja desobediéncia acarretaria em irregularidade formal, capaz
de desconstituir o referido contrato. O poder concedente, por ultimo, agente capaz
responsavel pela oportunidade de estagio, deve atender as determinacdes do art. 9°,
sob pena de desvirtuamento do instituto.

Ainda no que tange a andlise de eventuais irregularidades formais do
estagio, é ilicita esta modalidade de contratacdo quando acarreta condutas ou
consequéncias juridicas que prejudiqguem as partes contratantes. Exemplo disso é a
desobediéncia, por exemplo, da carga horéria de 4h ou 6h, da ndo concesséo de
férias ao estagiario ou a ndo contratacdo de um seguro acidente. Tanto um exemplo
guanto o outro ocasiona prejuizo ao desenvolvimento das atividades académicas do
estudante, o que ndo se pode admitir, tendo em vista que o proprio instituto tem
como objetivo a aprendizagem direcionada a aliar teoria a pratica.

Esse requisito formal da licitude do contrato de estadgio se encaixa
perfeitamente com a caracteristica da solenidade que determina essa modalidade
contratual, a exemplo da necessidade de uma forma ndo prescrita, nem defesa em
lei. Dessa forma é que por encontrar sua forma e conteddo expressos em lei, que o
estagio ndo abre maiores espac¢os para novidades. Dai porque se diz que é preciso
gue as partes obedecam exatamente aquilo que recomenda a lei 11.788/2008, que
tem tornado cada vez mais rigida a contratacdo de estdgio, sob pena de
irregularidades insanaveis tornarem prejudicados a propria forma, bem como o
conteudo daqguele contrato.

Quanto a solenidade, conforme supracitada, o contrato de estagio se faz por
meio de um termo de compromisso, instrumento este negocial obrigatério a

concesséo do estagio, firmado por todos 0s agentes atuantes na relagcdo. Logo, para
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que haja estégio, necessario se faz a assinatura de um termo valido, constantes a
data da contratacdo e seu término. Além disso, a concessdo de um seguro contra
acidente pessoal em prol do estagiario € também requisito formal obrigatério,
devendo abranger acidentes, morte ou invalidez permanente, total ou parcial. Nao
havendo tais instrumentos juridicos validos e requisitérios, forcoso concluir pela
nulidade do referido contrato, caso em que se observara a formagédo do vinculo de
emprego.

Portanto, € preciso a concorréncia de todos os fatores formais
cumulativamente, ou seja, 0s agentes capazes devem esta unidos por um vinculo
que 0s une, que € o termo de compromisso, aliados a frequéncia escolar, a
compatibilidade das atividades do estagio dentro de um projeto pedagodgico, sem
gue haja por meio desta contratacdo especial substituicdo de méao de obra tipica da
atividade fim do poder concedente. A descaracterizacdo de quaisquer dos
pressupostos formais, que sdo concorrentes, torna o ato juridico invalido, levando a
formacdo do vinculo de emprego, com posterior assinatura da CTPS do entéo

estagiario, para os fins de reconhecer-lhe os direitos previstos na CLT.

3.2 IRREGULARIDADES NOS REQUISITOS MATERIAIS

De acordo com o que foi vislumbrado até aqui, € de se notar que todos os
requisitos previstos na lei de estagio sdo concorrentes e 0 mesmo se diz em relacéo
aos requisitos materiais em relagcdo aos requisitos formais. Logo, concorrendo
apenas um deles ou nenhum para configuracdo do estagio, implicaria a nulidade da
contratacdo com a consequente formulacao do vinculo de emprego.

Em especifico, em relacdo, aos requisitos materiais do contrato de estagio,
tem-se que estes guardam intima relagdo com os principios antes neste trabalho
informado, sobretudo os da vinculagdo pedagodgica (SOBRINHO, 2008), da
adequacdo (MARTINS, 2012) e do rendimento (SOBRINHO, 2008). Isso porque € o
contrato de estagio um contrato especial voltado para um projeto pedagdégico, que
procura adequar teoria a pratica, rendendo ao estudante uma melhor qualificacdo
profissional que o torne apto a insercdo pos-formacdo académica no mercado
profissional.

Portanto, inegavel que a jungdo de tais principios implica hecessariamente o

proéprio contrato de estagio, sem 0s quais nao teria razao de existir, restando, assim,
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malfadado, em face do vinculo de emprego. Neste interim, € que, com base no
principio da adequacdo, por exemplo, sobre o qual ja se versou a respeito, 0
programa de estagio deve ser elaborado de comum acordo entre as partes, devendo
ser compativel com as atividades escolares / académicas do estudante.

Proibe-se, inclusive, com base em tal principio, a jornada de trabalho ao
estagiario acima de 6h diarias, ja que a carga horéaria deve estar adequada a outras
necessidades académicas. Horas extras, por exemplo, ndo deverdo ser realizadas
pelo estagiario, primeiro porque ndo caberia o pagamento do adicional previsto na
CLT, j& que o estudante, quando remunerado, recebe bolsa; depois, porque a carga
horaria minima foi assim estabelecida no intuito de que este pudesse melhor agregar
tal atividade de aprendizagem profissional com outras atividades escolares /
académicas.

Em igual sentido, o estagiario ndo deve realizar atividades iguais a de um
empregado comum do quadro de funcionarios do poder concedente, caso em que
um estudante de direito, por exemplo, jamais poderia desempenhar as funcdes de
despachante, secretario ou office boy, tendo em vista que funcdes tais nao lhe
proporcionariam nenhuma vigéncia pratica unido ao contetdo visto em sala de aula.
Alias, este é um dos principais problemas das contratacdes via estagio, que nao alia
pratica ao contetdo visto em sala de aula.

Na maior parte dos casos, as contratacdes, em tese, visam a alocacéo do
estudante para desempenhar atividade fim prépria da empresa, em total
desvinculacdo com a proposta académica, o que € algo, no minimo, perigoso destes
tipos de contracdo, com clara intencdo de fraudar deveres previstos na legislacao
trabalhista e fiscal. Nestes casos, como a aprendizagem ndo é o objetivo da
contratacao, fica claro o desvirtuamento do contrato, traduzida aqui a irregularidade
material neste tocante.

Por ultimo, no que tange aos requisitos materiais, deve haver uma postura
fiscalizadora e combativa das instituicbes de ensino com vistas a combater
irregularidades nos programas de estagio. Ndo havendo avaliacdes periodicas de
modo a averiguar o rendimento do educando no programa de estagio, surge a
necessidade de responsabilizacdo solidaria da instituicdo de ensino, que junto ao
poder empresarial concedente, passa a responder pelos direitos da consequente

formacdo do vinculo empregaticio. Essa responsabilidade, com vistas na natureza
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juridica civil dos contratos de estagio, € vista nos artigos 186, 187 e 927, do Codigo
Civil, em razdo de omissao e/ou negligéncia.

Portanto, eventual iminéncia de ameaca a quaisquer dos requisitos previstos
na lei de estagios faz com que, consecutivamente, a formalizacdo quase que
automatica do vinculo de emprego. A fraude verificada neste tipo de contratagéo faz
com que a entidade concedente arque com todas as consequéncias do vinculo
empregaticio maquiado, com responsabilidade, inclusive, solidaria do agente

institucional educador na justica do trabalho.

4 DESCONSTITUICAO DO CONTRATO ESTAGIO VERSUS FORMACAO DO
VINCULO EMPREGATICIO

A analise do instituto do estdgio até aqui cumulada com um estudo de seus
requisitos formais e materiais, cuja ndo observancia acarreta em irregularidades,
numa clara tentativa por parte do poder concedente de burlar a legislacdo vigente,
ante a contracdo de mao de obra barata e o fendmeno do subemprego, leva-nos a
hip6tese de sua descaracterizagdo em vistas da formalizacdo do vinculo
empregaticio, como penalidade, lavada a cabo pela justica do trabalho.

Neste ultimo e derradeiro capitulo, passaremos a uma averigua¢gdo de como
a referida realidade tem sido fiscalizada e combatida pela justica especializada,
buscando uma solucéo para o problema junto a atividade da jurisprudéncia, ao lume
da efetivacdo do principio da primazia da realidade, que muito embora informador e

norteador do direito do trabalho, pode ter aplicabilidade na solugdo do tema.

4.1 POSTURA DA JUSTICA DO TRABALHO QUANDO DA ANALISE DOS
CONTRATOS DE ESTAGIO FRAUDULENTOS

A nédo observancia dos requisitos formais e materiais, contidos na lei do
estagio, como afirmado anteriormente, pode gerar a formacdo do vinculo de
emprego em contratos de estagios tidos por fraudulentos. E dessa forma que
estagiarios que se sentirem patrimonialmente prejudicados em casos de contrato de
estagio desvirtuado, seja com base no jus postulandi ou pela via da contratacdo de
advogado, poderdo recorrer a justica especializada do trabalho. O objetivo, nesta

instancia, sera a desconstitucionalizacdo do vinculo de estagio e o procedente
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reconhecimento do vinculo de emprego, com o pagamento de todos os haveres
trabalhistas tipicos dessa relagédo laboral.

Para efeitos desse estudo, delimitando ao maximo a pesquisa, diga-se de
passagem, serdo abordadas decisdes do 13° Tribunal Regional do Trabalho da
Paraiba no trato do tema. O posicionamento do Tribunal Regional do Trabalho local,
em sua grande maioria, ora tem decidido pelo reconhecimento da relacdo de
emprego, ora ndo, sempre analisando o vasto acervo probatorio juntado aos autos.

N&o reconhecendo a relacédo de emprego assim se manifestou o0 TRT-132 Regido:

EMENT A: ESTAGIO. INEXISTENCIA DE VINCULO EMPREGATICIO.
IMPROCEDENCIA. Ndo se pode falar em vinculo empregaticio, quando
resta comprovada nos autos a relacdo de estdgio, em face das atividades
realizadas pela autora, que traduzem aprendizagem em servigo, mediante
experiéncia pratica nas atividades especificas da natureza de sua area de
formacéo profissional. ACORDAO TRT 132 REGIAO / NUCLEO DE
JURISPRUDENCIA - ACORDAO N. 122469. Publicag&o: 15/02/2011.

Com base na decisdo acima, note-se que ndo houve reconhecimento do
vinculo empregaticio, na instancia regional, porque a entidade concedente arcou
com o Onus da prova, fomentando documentos que atestassem a realidade do
estagio, atentando, assim, para todos os requisitos da legislacédo aplicada a espécie.
Em relacdo ao 6nus da prova, nestes casos, com base na distribuicdo do mesmo,
cabe a quem tem o poder de melhor produzi-lo, sendo o educando, nestes casos, a
parte hipossuficiente.

Entretanto, a realidade do acérdao acima, ao menos no Tribunal Regional do
Trabalho, local, ndo se faz a regra. Em pesquisa realizada no site eletronico do
Tribunal Regional do Trabalho paraibano, desde que o processo se tornou
eletrdnico, é possivel vislumbrar que a existéncia de contratos de estagios fraudados

é triste realidade que aflige muitos discentes. A titulo de exemplo o julgado abaixo:

EMENTA: CONTRATO DE ESTAGIO. DESVIRTUAMENTO. Afigura-se o
desvirtuamento do contrato de estadgio quando provado nos autos que as
atividades realizadas pela autora em nada contribuiram para uma maior
experiéncia na area de sua formag&o, como exigido no inciso Il do art. 3° da
Lei n. 11.788/2008. ACORDAO TRT 132 REGIAO / NUCLEO DE
JURISPRUDENCIA - ACORDAO N. 126675. Publicagéo: 28/06/2011.
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Ja, no acordao abaixo, a observancia do prazo legal de dois anos para
vigéncia do contrato de estagio foi fundamental para condenar a entidade

concedente:

EMENTA: REMESSA EX OFFICIO. REVELIA E CONFISSAO FICTA DO
ENTE PUBLICO. CARACTERIZACAO. A auséncia deliberada do ente
publico, sujeita-o0 as consequéncias da revelia e confissdo, que resulta na
presuncéo da veracidade dos fatos veiculados na peticéo inicial. ESTAGIO.
DESCARACTERIZACAO. RECONHECIMENTO DO
VINCULODEEMPREGO. Perpetuando-se o contrato de estagio muito
além do prazo legal, em desatengdo aos requisitos da Lei (...),
reconhece-se o vinculo empregaticio entre as partes, nos moldes do
art. 3° da CLT. ACORDAO TRT 132 REGIAO / NUCLEO DE
JURISPRUDENCIA - ACORDAO N. 99863. Publicagéo: 22/04/2008.

Abaixo, tem-se que as atividades desempenhadas em nenhum momento
observaram o programa de estagio. Reconhecido, portanto, o desvio de funcao, ja
que o contrato se fez por meio do desenvolvimento de praticas estranhas ao

programa curricular:

EME N T A: TERMO DE ESTAGIO. NATUREZA DO VINCULO. RELACAO
DE TRABALHO. A reclamante ndo desempenhava nenhuma atividade
compativel com as disciplinas do curso, listadas nos historicos
juntados ao processo, tampouco foi comprovada a supervisdo sobre a
complementagado pedagdgica, convertendo-se a relagdo em vinculo de
emprego, na forma da lei. TELEATENDIMENTO. JORNADA ESPECIAL.
(...) Horas extras devidas. ACORDAO TRT 132 REGIAO / NUCLEO DE
JURISPRUDENCIA - ACORDAO N. 139343. Publicag&o: 05/03/2014.

Por derradeiro, reconheceu-se que a desconstituicdo do contrato de estagio
enseja uma despedida sem justa causa, tendo inclusive o (antes) estagiario direito

ao seguro desemprego:

E M E N T A CONTRATO DE ESTAGIO - INOBSERVANCIA AS
FORMALIDADES DA LEI — DESCARATERIZA(;AO. (...)
RECONHECIMENTO DE VINCULODEEMPREGO - DISPENSA SEM
JUSTA CAUSA - SEGURO DESEMPREGO. Restando o contrato de
estagio convolado em contrato empregaticio, por prazo indeterminado,
a sua extincdo é presumidamente sem justa causa, regra aplicavel a
tais contratos, principalmente em razdo do principio da continuidade da
relacdo de emprego, pelo que faz jus o trabalhador ao seguro-desemprego
a que teria direito acaso nao tivesse havido irregularidade na contratacao.
Recurso ordinario do reclamante parcialmente provido. ACORDAO TRT 132
REGIAO / NUCLEO DE JURISPRUDENCIA - ACORDAO N. 167176.
Publicacéo: 15/12/2015.
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Portanto, a concluséo que se tira do exposto até aqui, analisando a atuacao
do TRT-132 Regido, quando da andlise sobre a matéria, € que, em suma, a postura
da justica do trabalho dependera sempre da averiguacdo do caso em concreto,
ponderando as provas produzidas nos autos, cumulativamente, com o que prevé a
lei de estagios, ndo havendo que se falar numa generalizagdo dos contratos, como

se todos eles fossem de fato ilegais ou fraudulentos.

4.2 PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE COMO EFEFETIVACAO DO
VINCULO DE EMPREGO EM CASO DE CONTRATO DE ESTAGIO
FRAUDULENTO

Apesar dos muitos preceitos legais, a aplicacdo do principio da primazia da
realidade, tipico do direito do trabalho, € o que mais pode sintetizar e salvaguardar
os direitos dos estagiarios, a partir do reconhecimento do vinculo de emprego, antes
forjado por uma contratacao fraudulenta. Havendo, por exemplo, irregularidades nas
contratacdes de estagio, deve imperar a verdade dos fatos sobre qualquer forma,
caso haja conflito entre o que estd documentado e o que ocorre na realidade da
contratacao.

O TRT da 132 Regido, em curioso posicionamento, neste sentido, inclusive,
ja se manifestou a respeito, preconizando que, mesmo havendo prova documental,
como a existéncia do termo de compromisso, constatadas irregularidades na
contratacdo, pela via do depoimento testemunhal, merece guarida a realidade féatica

em detrimento do documento, sen&do vejamos:

EMENTA: RELACAO DE ESTAGIO. DESVIRTUAMENTO.
CARACTERIZACAO DA RELACAO EMPREGATICIA. Restando
demonstrado nos autos, mormente, através da prova oral produzida, que a
relacdo firmada entre as partes era empregaticia, em razdo do principio da
primazia da realidade, afasta-se a validade da prova documental
(Termo de Compromisso de Estéqgio), vez que, houve desvirtuamento do
estagio, devendo ser reconhecido o contrato de trabalho firmado entre as
partes. Recurso Ordinario a que se nega provimento. ACORDAO TRT 13?2
REGIAO / NUCLEO DE JURISPRUDENCIA - ACORDAO N. 101760.
Publicacéo: 13/08/2008.

Note-se do julgado acima que, a primazia da realidade de certa forma,
ordena, em outras palavras, que, por mais que haja um registro formal declarando

determinada condicdo ou situacdo, este deve ser desconsiderado mediante a
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constatacao de inverossimilhanca entre ele e as circunstancias faticas, todavia tenha
a assinatura ou confirmacao dos sujeitos da relagéo (VIANNA, 2014).

Por derradeiro, ha de se analisar a questao da contratacdo do estagio pela
administracdo publica, hipétese em que ha o risco igualmente de contratacdo
fraudulenta. Neste caso, em especifico, ndo ha como se verificar a formagédo do
vinculo de emprego do estagiario para com o poder concedente, tendo em vista o
obstaculo constitucional da auséncia de concurso publico no caso, em apreco. Neste
sentido, o TRT-132 Regido, em julgado de 2012, assim se pronunciou pela nulidade

do préprio contrato:

EMENT A: ESTAGIO NAO CONFIGURADO. FUNCOES TIPICAS DE
EMPREGADO. Comprovado nos autos que a autora exercia atividades
tipicas de empregado e ainda sendo-lhe exigida a execugéo de atividades
diarias ndo relacionadas ao estagio: “tirar xerox”, protocolar e entregar
documentos em outros setores e arquivar documentos, etc., impde-se a
descaracterizagdo da relacdo de estagio, tendo em vista que a sua
finalidade é tdo somente proporcionar ao estudante um maior contato com o
aspecto pratico do curso escolhido. DESVIRTUAMENTO DE ESTAGIO.
DESVIO DE FUNCAO. CONTRATO DE TRABALHO. NULIDADE.
AUSENCIA DE CONCURSO PUBLICO. OBICE CONSTITUCIONAL.
EFEITOS. Nula de pleno direito qualquer contratacdo efetuada pela
Administracdo Publica, em afronta a norma constitucional e ao
principio da legalidade, nenhum deve ser o efeito por ela gerado, além
da remuneracéo pactuada, correspondente ao periodo laborado, ante a
irreversibilidade da energia despendida pela demandante, ao longo do
contrato nulo. ACORDAO TRT 132 REGIAO / NUCLEO DE
JURISPRUDENCIA - ACORDAO N. 133011. Publicag&o: 30/05/2012.

Ja, em um curioso julgado de 2015, o TRT-132 Regido decidiu pela
responsabilidade subsidiaria do ente publico nos casos de contratacdo fraudulenta
de estagiarios, quando h& convénio entre o ente publico e a instituicdo de ensino.

Vejamos:

EMENT A: RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO ENTE PUBLICO.
CONVENIO. CONTRATO DE ESTAGIO DESCARACTERIZADO. CULPA IN
VIGILANDO E IN ELIGENDO CONFIGURADAS. A entrega indiscriminada
de bolsas pela primeira reclamada, sem atender a qualquer critério Idgico,
alinhada a total auséncia de acompanhamento pedagdgico, evidenciam a
irregularidade do procedimento de gestdo de pessoal organizado pela
primeira. Por outro lado, deve ser reconhecida a responsabilidade
subsidiaria da administragcdo publica, na medida em que se descuidou tanto
na escolha da empresa responsavel para a contratagdo dos ‘bolsistas’,
como na averiguacdo do embasamento juridico dos referidos ajustes,
evidenciando sua culpa nas modalidades in eligendo e in vigilando. Recurso
ordinario da reclamante a que se d& provimento para julgar parcialmente
procedentes os pedidos formulados na exordial. ACORDAO TRT 132
REGIAO / NUCLEO DE JURISPRUDENCIA - ACORDAO N. 162035.
Publicacéo: 25/02/2015.
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Em quaisquer das hipdteses jurisprudenciais acima, a realidade é, no
minimo, prejudicial ao estudante/estagidrio quando contratado pelo ente publico,
visto que nao lhe assegura nenhum direito. No primeiro caso, apesar de se verificar
na espécie que o estagiario exercia atividades tipicas de empregado, inclusive
tirando xerox, protocolando e entregando documentos, em atividade propria de office
boy, nenhum direito Ihe foi conferido quando da verificagcdo do desvirtuamento do
contrato de estagio, porque o contrato se configurou nulo haja vista auséncia de
concurso publico.

A excecdo, nos casos de contratacdo fraudulenta de estagiario pela
administracdo publica, muitas vezes, no que diz respeito a contraprestacao
remuneratéria. Isto é, o estagiario recebendo bolsa auxilio (em sendo o estagio
remunerado) tem direito aos dias efetivos de prestacéo de servi¢os, para se evitar 0
enriquecimento indevido de quem se beneficiou irregularmente da forga de trabalho;
ou seja, 0 entdo estagiario ndo recebe todos os direitos rescisérios como se
empregado fosse, mas tem direito ao pagamento da bolsa auxilio do ultimo més, sob
pena de enriquecimento ilicito do poder concedente, que, no caso, é a administracao
publica.

Isso, em tese, tem larga importancia na relacdo de estagio estudada neste
artigo cientifico, visto que, muitas vezes existe o termo de compromisso, a
contratacdo de um seguro de vida, bem como relatérios de rendimento do discente
na vivéncia pratica; mas, em contramado, muitos direitos do estagiario, desde a
origem, séo violentados. Em parte, conforme dito anteriormente, esses direitos séo
desrespeitados pela ndo obediéncia aos requisitos formais e materiais quando da
contratacdo, o que gera irregularidades quase nunca confrontadas pela existéncia
de documentos comprobatorios, que as desconstituem.

Em regra, a justica do trabalho prioriza a prova documental quando busca
reconhecer o vinculo empregaticio do estagiario para com o poder concedente. No
entanto, na analise das provas, nada obsta que outros meios probatorios além dos
documentais tenham mais importancia no que concerne ao reconhecimento do
vinculo de emprego, especialmente a violacdo das regras da lei de estagio.

O que néo pode, por certo, é a entidade concedente de estagio como a
instituicdo de ensino, valendo-se de um simples termo de compromisso assinado,
obter vantagens a custa de eventual contratacdo de mao de obra barata. Ndo se

podendo considerar validas eventuais alteracfes no termo de compromisso que nao
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atinjam efetivamente uma melhoria na vida académica e profissional do estagiario,
de forma direta ou indireta (PAIVA, 2011).

Dessa forma, nao basta ter o nome de “contrato de estagio” para se afastar
uma auténtica relacdo de emprego, principalmente quando as provas, nao
necessariamente documentais, evidenciam que as entidades concedentes bem
como a instituicdo de ensino exercem sobre o0s estagiarios poderes de direcao,
comando e controle, caracterizadores da subordinacéo juridica, ndo priorizando a
complementacao pratica da formacéo tedrica do estudante (MARTINS, 2012).

Desta maneira, o principio da primazia da realidade, em tese, precisa
receber elevada importancia na formacdo do livre convencimento do magistrado,
guando confrontado com outros pressupostos de integracdo norteiam o direito do
trabalho, no que tange a promocdo de um tratamento igualitario inter partes
considerando as proporc¢oes de desigualdade e o efetivo alcance da finalidade social
do trabalho. Referido principio, além de figurar como um poderoso instrumento da
boa-fé objetiva nas relacdes contratuais de estagio, quando utilizado de forma
equilibrada junto a razoabilidade, pode possibilitar que discentes, para além da lei de

estagios, estejam protegidos face aos mandos e desmandos do poder concedente.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se perceber da presente pesquisa, fundamentada em estudo
doutrinério, legal e jurisprudencial a respeito da matéria, que, mesmo a legislacédo
tendo tornado mais rigorosa a contratacdo via estagio, existem irregularidades das
mais diversas em seu seio, com claras vistas a fraudar relagcdes de empregos. Ha
ainda a hipétese de eventual possibilidade de responsabilidade (civil) da instituicao
de ensino. Inclusive, permaneceu aqui demonstrado que posicionamento diferente
nao tem sido, por via de regra, adotado pela justica do trabalho local, quando
confrontada com a matéria, depois de observadas as provas documentais dos autos.

E certo que, o0s estagiarios, muitas vezes, submetidos a jornadas
excedentes, ou sem qualquer observancia aos seus direitos, trabalham como se
empregados fossem, sem, ao revés, receber por tanto. A ndo obediéncia aos
requisitos formais e materiais contidos na lei de estagio, ao menos neste trabalho,

leva-nos a conclusdo de que a consequéncia quase que automatica desta realidade
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€ a desconstituicdo do termo de compromisso e, consequentemente, a formalizagcéo
do vinculo de emprego entre estudante e o poder concedente.

De acordo com a jurisprudéncia aqui trazida a analise, a existéncia de
documentos escritos ndo tem sido suficiente ao reconhecimento do vinculo, porque
muitas vezes mascara uma realidade interna ndo s6 das empresas, como também
das instituicbes de ensino, que, respectivamente, ora ndo observa a lei de estagios,
violentando os direitos dos educandos, sem encargos sociais ou impostos fiscais;
ora, respectivamente, a instituicho sendo omissa, nao fiscaliza o termo de
compromisso, compactuando com a contratacao fraudulenta.

Diante da variedade de estdgios fraudulentos, o principio da primazia da
realidade, na justica do trabalho, como solucdo para composicao das lides e aparato
de convencimento do magistrado, surgiu deste contexto com forma de priorizar a
verdade real em detrimento da forma, ndo bastando os documentos escritos, mas a
busca concreta daquilo que se passa, de fato, no ambito do poder concedente

guando da contracdo de estudantes.
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RESUMO

A atuacdo do Estado na preservacdo do meio ambiente tem se revelado
imprescindivel, pois mediante sua intervencéo nas atividades econémicas ele pode
estabelecer regras minimas a serem observadas pela sociedade. Dentre os
instrumentos econdmicos usados pelo Estado moderno para a preservacdo do meio
ambiente estd o tributo, que constitui fonte de receita publica empregada na
atividade financeira e pode ser utilizado tanto em seu aspecto fiscal quanto em seu
aspecto extrafiscal. Diante deste contexto, o estudo contempla uma reflexdo sobre a
Tributagdo Ambiental, tendo como delimitagdo o tributo extrafiscal como forma de
protecdo do meio ambiente, analisando- se ainda os principios constitucionais que
regem a extrafiscalidade.
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ABSTRACT

The role of State in preserving the environment has revealed to be essential, seen
that by interfering in economic activities it can establish the minimal regulation to be
observed by society. Among the economic instruments employed by the modern
State to protect environment it is the establishment of taxing, which constitutes
source of profit from public means used in the financial activity and that can be
employed either in its fiscal and extrafiscal aspect. Thus, the study contemplates a
reflection upon Environmental taxation, delimitating in the ways of a form to
protecting environment, analyzing yet the constitucional principles that governing the
extrafiscality.
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1 INTRODUCAO

A maior finalidade do direito ambiental € a justica social aliada a preservacéo
do meio ambiente, nos termos do artigo 225, da Constituicdo Federal, ou seja, agir
anteriormente a ocorréncia de um dano. E, uma das formas prescritas no
ordenamento € exatamente a possibilidade de ado¢do de mecanismos econémicos.

O direito tributario, por sua vez, tem como funcdo principal, a chamada
fiscalidade, ou seja, a competéncia de arrecadacao de aportes financeiros para que
o Estado possa atuar nas areas da saude, da educacdo, da assisténcia social etc.
Vé-se, portanto, que como regra, a principal finalidade do tributo € a arrecadatoria,
ou seja, prover os cofres publicos de recursos financeiros necessarios ao exercicio
das atividades do Estado.

No entanto, a Constituicdo Federal ndo previu tributo de natureza ambiental,
ou seja, que tenham por fato gerador a degradacdo do meio ambiente ou 0 uso dos
recursos naturais. Dessa forma, a auséncia de um tributo ambiental direto fez com
que o legislador utilizasse os tributos de forma indireta, através da concessao de
incentivos fiscais, na chamada funcéo extrafiscal dos tributos, com o objetivo de
estimular os contribuintes a ter um comportamento mais favoravel ao meio ambiente.

Considerando que o Direito Tributario também apresenta outro objetivo que
€ o de regular, cujo foco é intervir na economia privada, estimulando atividades,
desestimulando o consumo de certos produtos, e neste caso, sua caracteristica
principal passa a ser a extrafiscal, entende-se que a tributacdo também podera ser
utilizada visando a protecdo do meio ambiente.

Assim, pode-se afirmar que ha duas finalidades nos tributos ambientais. A
primeira delas, denominada fiscal, redistributiva, e a segunda, extrafiscal. A primeira
finalidade visa a obtencao de receitas que serdo aplicadas em a¢des que promovam
a defesa do meio ambiente. A segunda tem por objetivo introduzir comportamentos,
que, na visdo do Estado, sejam ambientalmente desejaveis ou de menor poder
ofensivo ao meio ambiente.

Destaque-se ainda que o fim a ser alcancado € a promocao dos direitos
fundamentais sociais ou econdmicos, ou seja, 0 objetivo almejado ndo € apenas a
inducdo de condutas econdmicas vinculadas a Ordem Econ6mica, mas igualmente
agueles previstos na Ordem Social (familia, meio ambiente, lazer, cultura e

educacao).
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Logo, tanto a fiscalidade quanto a extrafiscalidade se submetem
inquestionavelmente ao principio da isonomia, da seguranca juridica, da legalidade e
da anterioridade, bem como da subsidiariedade e proporcionalidade, os quais serao

analisados ao longo deste trabalho.

2 TRIBUTACAO AMBIENTAL: CONCEITO E CARACTERISTICAS

A Tributacdo Ambiental pode ser conceituada como o emprego de
instrumentos tributarios para orientar o comportamento dos contribuintes a protesto
do meio ambiente, bem como para gerar recursos necessarios a prestacdo de
servicos publicos de natureza ambiental.

Conforme Modé (2003, p. 123), a tributacdo ambiental diferencia-se do
carater sancionatério por “ndo se aplicar a atividades ilicitas, aplicando-se tao
somente a atividades licitas, assim consideradas pelo legislador porque necessérias,
em que pese o impacto causado ao meio ambiente”.

O tributo ambiental € um instrumento de intervencéo na atividade econémica
do qual o Estado pode se valer para a construgcdo da sustentabilidade. Tem uma
funcdo muito importante no processo de reforma social ndo s6 como fonte de
receita, mas, sobretudo, como forma de conscientizacdo das pessoas acerca da
importancia e necessidade de preservacdo do meio ambiente (ALMEIDA, 2003).

Nesse sentido, Oliveira percebe que o sistema tributario:

Pode atuar complementarmente ao sistema administrativo de licencas
ambientais, que é indispensével a preservacdo e ao combate da poluicao;
também se revela (til na preservagédo dos recursos ambientais, adequando
as espécies tributarias a tributacdo ambiental (OLIVEIRA, 1995, p. 27).

De acordo com Almeida (2003), a tributacdo ambiental consiste em um
instrumento de que o Estado pode se valer para intervir no dominio econémico, de
forma a incentivar ou desincentivar comportamentos e induzir 0s agentes
econdmicos na adocdo de condutas ambientalmente sustentaveis. A aplicacdo do
tributo ambiental ndo visa punir o descumprimento de um comando normativo, visa
sim, diante de uma atividade econdmica que possa trazer algum dano ao meio
ambiente, proceder a um ajuste buscando a sua realizagdo de forma menos danosa

possivel.
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A extrafiscalidade restard demonstrada quando o Poder Publico estabelecer
situacbes desonerativas de gravames tributarios, mediante a concessdo de
incentivos e beneficios fiscais, com o natural objeto de estimular o contribuinte a
adocéao de determinados comportamentos.

A implementacdo de uma tributacdo ambiental que possa conciliar
desenvolvimento econdmico com preservacdo do meio ambiente se aproveita
melhor com a utilizacdo de “san¢des premiais”, ditos incentivos fiscais, de vez que
induzem o administrado a adotar medidas menos danosas ao meio ambiente
natural, incidindo indiretamente sobre a atividade do agente contaminador, de modo
que esse busque alternativas menos poluentes, mais economicamente viaveis.

Com efeito, a tributacdo extrafiscal (e a tributacdo ambiental em particular)
nao se destina a punir ilicitudes. Busca-se com ela orientar o agente econémico a
planejar o seu negdcio licito de acordo com uma politica publica legitimada pela
Constituicao, resultando em dltima instdncia em um dos primordiais objetivos da
Carta Magna brasileira, qual seja a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidéaria (art. 3°, I, da Constituicdo Federal).

Para Modé (2003), a tributacdo ambiental diferencia-se do carater
sancionatorio por ndo se aplicar a atividades ilicitas. A tributacdo ambiental aplica-se
tdo somente a atividades licitas, assim consideradas pelo legislador porque
necessarias, em que pese 0 impacto causado ao meio ambiente. A tributacéo
ambiental diferencia-se ainda do carater sancionatorio por aplicar-se antes da
ocorréncia do fato danoso ao meio ambiente, ou de modo que o potencial danoso
tenha sido reduzido.

Outrossim, a tributacdo ambiental incidira somente em fatos licitos, tanto
para incentivar comportamentos quanto para desestimular as atividades

degradantes do meio ambiente.

2.1 FUNCOES DO TRIBUTO: A EXTRAFISCALIDADE AMBIENTAL

Na atualidade, considera-se que o tributo aléem de ser um mecanismo
destinado a financiar as despesas publicas — finalidade fiscal -, pode cumprir
também uma importante finalidade de carater extrafiscal — ordenatoria.

Através da denominada extrafiscalidade, o Estado passa a utilizar o tributo

como um instrumento de regulacdo que Ihe permite intervir na direcado da atividade
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econdmica com o intuito de alcancar determinados objetivos almejados pela
sociedade. Alguns autores consideram que o tributo perde a sua neutralidade
guando passa a perseguir objetivos de natureza extrafiscal.

Frise-se que os tributos ndo possuem natureza fiscal ou extrafiscal, estas
sao funcdes do tributo, ou seja, instrumentalizacées que a ordem constitucional
admite para que determinada imposicao fiscal busque precipuamente recursos
publicos para o funcionamento de direitos fundamentais ou a promocdo destes
mediante a induc¢do de condutas.

Neste liame de compreenséao, a tributagdo ambiental pode ser utilizada tanto
em seu aspecto arrecadatorio, através do investimento do numerério arrecadado,
guanto em seu aspecto extrafiscal, induzindo os contribuintes a adocéao de condutas
ambientalmente corretas.

Conforme Modé (2003), verificam-se duas finalidades nos tributos
ambientais. A primeira delas, denominada fiscal, redistributiva, e a segunda,
extrafiscal. A primeira finalidade visa a obtencdo de receitas que serdo aplicadas em
acOes gque promovam a defesa do meio ambiente. A segunda tem por objetivo
introduzir comportamentos, que, na visdo do Estado, sejam ambientalmente
desejaveis ou de menor poder ofensivo ao meio ambiente.

O tributo ambiental € um instrumento de intervencdo na atividade econémica
do qual o Estado pode se valer para a constru¢cado da sustentabilidade. Conforme
ensinamento de Almeida (2003, p. 103), “tem uma fungdo muito importante no
processo de reforma social ndo s6 como fonte de receita, mas, sobretudo, como
forma de conscientizacdo das pessoas acerca da importancia e necessidade de
preservacao do meio ambiente”.

Cabe ressaltar o que Oliveira (1995) ensina acerca do principio do poluidor-
pagador, quando pondera que mesclando os sentidos impositivo (fiscal) e seletivo
(extrafiscal) do principio ambiental do poluidor-pagador, a lei tributaria tem condi¢des
de proceder a um discrimen legitimo entre poluidores e ndo-poluidores, de forma a
“‘premiar” estes ultimos, que, satisfazendo o espirito constitucional, orientado para
promocdo de equilibrio ecoldgico (art. 225 da Constituicdo), colaboram para a
preservacao ambiental.

Por conseguinte, se por um lado o Estado cobra do poluidor, sob a forma de

tributo, uma quantia devido a sua atividade predatdria ao meio ambiente, por outro,
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pode incentivar atividades ambientalmente corretas, estimulando outras empresas a
implementarem tecnologias néo poluidoras em seus processos produtivos.

Assim, os tributos ambientais podem servir tanto para coibir comportamentos
lesivos ao meio ambiente, como para estimular, através de incentivos fiscais ou
isengdes, condutas empresariais ou individuais ambientalmente corretas, as quais
visem né&o degradar o meio ambiente.

Dessa forma, a tributacdo passa a interferir na economia, podendo ser
utilizada como instrumento de conservacdo do meio ambiente, na medida em que
possibilita ao Estado estimular ou desestimular a atividade econémica, com vistas a
protecdo ambiental. Ou seja, o tributo passa a ser um instrumento de reeducagéo
socioambiental.

Neste diapasao, pode-se afirmar que a extrafiscalidade é o ato de politica
fiscal através do qual se busca o atingimento de fins sociais por fomentos ou
desestimulos a certas ac¢des, condutas ou atividades; funcionando como meio de
inducao as acdes favoraveis aos fins perseguidos pelo Estado.

Portanto, considerando o carater extrafiscal do tributo, ndo ha davidas de
sua relevancia na protecdo ambiental, na medida em que poderd induzir o
contribuinte a ter uma conduta ecologicamente mais correta, optando-se por
atividades e atitudes menos degradadoras.

No que tange a extrafiscalidade, percebe-se que os tributos podem ser
distinguidos por sua finalidade extrafiscal e pelos seus efeitos extrafiscais, isto €,
aquele tributo que se destina primordialmente a um fim distinto do arrecadatdrio,
trata-se de um tributo extrafiscal. Todavia, se tiver como finalidade principal a
arrecadacédo, porém produzindo efeitos extrafiscais, dira respeito a um tributo fiscal
com efeitos extrafiscais.

Assim, no tributo ambiental com funcédo extrafiscal, coexistirdo ambas as
funcdes: a fiscal e a extrafiscal, com prevaléncia, entretanto, da funcao extrafiscal,
na medida em que a fiscal fica relegada a um plano secundario, de tal sorte que ha
tributos extrafiscais cuja finalidade é deixar de render e nada arrecadar para o fisco.

Em um tributo ambiental, sempre se encontrara o carater extrafiscal, seja
como finalidade principal ou como efeito extrafiscal, dentro dos denominados tributos
fiscais. Logo, a tributacdo ambiental sera, essencialmente, de natureza extrafiscal,

uma vez que se destina fundamentalmente a orientar a atuagcéo do contribuinte.
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Destaque-se ainda que, mesmo nos tributos ambientais de caréater retributivo
ou contraprestacional (com finalidade principal fiscal), pode-se vislumbrar uma
finalidade diretiva das reacfes dos contribuintes, portanto, efeitos extrafiscais, de
modo a estimular ou desestimular o comportamento de pessoas em beneficio do
interesse coletivo, do bem comum, intervindo no campo econdmico e social, o que
mostra que mesmo nos tributos fiscais serdo encontrados efeitos extrafiscais.

A tributacdo ambiental €, portanto, de carater extrafiscal, uma vez que se
destina fundamentalmente a orientar a atuacdo do contribuinte, o que € evidente no
caso dos impostos. Mesmo nos tributos ambientais, de carater retributivo ou
contraprestacional, pode-se vislumbrar uma finalidade diretiva das reagdes dos

contribuintes.

3 LIMITACOES FORMAIS E MATERIAIS A EXTRAFISCALIDADE

A finalidade extrafiscal do tributo ndo pode justificar 0 uso de mecanismos
desproporcionais para alcanca-la. Nesse sentido, ainda que essa finalidade possa
modular os elementos que caracterizam o tributo, ndo poderd descaracteriza-lo
como tal. Os tributos ambientais, como qualquer tributo, devem estar limitados pelos
principios constitucionais, de justica tributaria formal e material e respeitar o minimo
existencial, e a proibicdo de confisco.

Nesse desiderato, mister se faz a analise dos principios que impdem

limitacdes a extrafiscalidade e que regem este instituto tributério.

3.1 PRINCIPIO DA IGUALDADE OU ISONOMIA FISCAL

A Carta Constitucional de 1988, além de ter estabelecido o principio geral da
igualdade (art. 5°, caput, I), também o fez de forma especifica no Sistema Tributario
Nacional ao estabelecer a vedacdo ao tratamento desigual entre contribuintes que
se encontrem em situacado equivalente, sendo proibida a distingdo em razdo de
ocupacao ou funcao profissional.

Avila (2012), em analise pormenorizada do principio da igualdade, afirma
que tal principio exterioriza uma espécie normativa tridimensional, tendo como
natureza predominante a de “principio”, na medida em que estabelece o dever de

buscar um ideal de igualdade, equidade, generalidade, impessoalidade, objetividade,
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legitimidade, pluralidade e representatividade no exercicio das competéncias
tributarias atribuidas aos entes federados. A igualdade atrai também o sentido de
postulado, porquanto exige do aplicador a consideracdo e avaliacdo dos sujeitos
envolvidos, dos critérios de diferenciacdo e das finalidades justificadoras de
diferenciagao.

Todavia, entende o supracitado autor que a igualdade também possui
sentido normativo indireto de regra, na medida em que descreve o comportamento a
ser adotado pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo, determinando a
igualdade de tratamento para situacdes equivalentes (AVILA, 2012).

Em primeira andlise, o principio da igualdade implica que toda e qualquer
pessoa que se enquadre na hipotese legalmente descrita ficard sujeita ao
mandamento legal, nha medida em que ndo haveria pessoas diferentes que por um
motivo ou outro pudessem se escapar do comando normativo.

No entanto, o principio da igualdade demanda uma andlise mais profunda
guando direcionado ao legislador, pois, neste caso, 0 principio teria conotacdo de
postulado, e ndo haveria carater mandamental objetivo, mas sim um referencial
abstrato para que nao se legisle atribuindo tratamento diverso para situagdes iguais
ou equivalentes. Neste caso, é imperioso perquirir a desigualdade que obriga a
discriminagéo, pois o tratamento diferenciado de situacdes que apresentem certo
grau de dessemelhanca pode ser exigido por outros postulados constitucionais,
sobretudo o principio da capacidade contributiva.

No Estado Democratico de Direito, a nocdo de igualdade tem uma
configuragdo impar, uma vez que se trata de um valor que a0 mesmo tempo se
positiva como principio constitucional. A igualdade é considerada como um dos
valores superiores dos ordenamentos juridicos que permite legitimar, equilibrar e
tornar proporcionais os outros valores juridicos: liberdade, seguranca juridica, justica
e solidariedade.

O principio da igualdade esta previsto no artigo 5°, caput, |, da Constituicdo
Brasileira e tem um duplo sentido. Por um lado, pretende garantir a igualdade formal;
a lei deve ser aplicada em condi¢cdes de igualdade a todos aqueles que estejam
numa mesma situacao juridica; por outra parte, o principio objetiva a igualdade
material, com o intuito de respeitar as desigualdades; admitindo um trato

diferenciador como forma de garantir a paridade de tratamento. O tratamento
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desigual devera estar devidamente justificado de acordo com os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade.

No campo tributario, esse principio tem uma grande transcendéncia, uma
vez que constitui um impedimento para que o legislador estabeleca desigualdades
fiscais infundadas, tendo como objetivo a interdicdo da arbitrariedade em matéria
fiscal, proibindo o estabelecimento de privilégios odiosos e discriminacfes intuitu
personae.

Nos tributos ordinarios — com uma finalidade predominantemente fiscal- o
principio da igualdade guarda uma estreita relacdo com o principio da capacidade
contributiva, mas com ele ndo deve ser confundido. Existindo uma mesma
capacidade contributiva com respeito a uma determinada manifestacéo de riqueza, o
imposto devera ser estabelecido em iguais termos para todos os contribuintes. A
capacidade contributiva € um critério de aplicacdo da igualdade. No entanto, apesar
da vinculagdo entre o principio da isonomia tributaria e o principio da capacidade
contributiva, aquele néo fica reduzido ao segundo (AVILA, 2012).

O artigo 150, Il, da CF/88 estabelece o principio da isonomia tributaria,
proibindo instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacao equivalente, vedando qualquer distingcdo em razao de ocupacao profissional
ou funcdo por eles exercida, independentemente da denominagdo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos.

No caso da tributacdo ambiental, deve-se entender que o principio da
igualdade permite uma carga tributaria diferenciada, através de critérios orientados
pela progressividade, pela seletividade e pela essencialidade ambiental, e ndo pela
capacidade contributiva. Como explica Avila (2008, p. 264), “o principio da igualdade
pode fundamentar a obrigatoriedade de comportamentos variados que ndo mantém
vinculacdo com a capacidade contributiva”.

A justica tributaria, em matéria ambiental, exige que 0 sujeito que mais
contamina deva pagar mais. Nesse sentido, o Onus tributario deverd ser
estabelecido de acordo com o nivel de poluigéo.

O principio da igualdade manifesta-se nos tributos ambientais, por exemplo,
através da aplicacdo de aliquotas progressivas e da aplicacédo da seletividade para
distinguir entre produtos com incidéncia ambiental negativa e produtos
ecologicamente corretos. O tributo ambiental ndo podera ser estabelecido de forma

arbitraria e desproporcional.
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Por outro lado, dentro da liberdade do legislador para o estabelecimento de
tributos, o principio da igualdade exige que todos aqueles que realizem a
conduta/atividade poluidora prevista no fato gerador deverdo ser onerados. O
legislador deve decidir o foco poluidor e a magnitude que pretende ser tributada, o
que devera ser feito da forma mais justa, de acordo com o Principio do Poluidor
Pagador (PPP), e evitando excec¢des que nao estejam devidamente justificadas.

3.2 PRINCIPIO DA LEGALIDADE EM MATERIA TRIBUTARIA

O principio da legalidade tributaria esta previsto no artigo 150, |, da CF/88,
que veda exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca. Deste principio
decorrem os subprincipios da irretroatividade e da tipicidade tributaria, os quais
serdo analisados em outra oportunidade.

Na sociedade de risco, os principios de legalidade e da tipicidade tributéria
flexibilizaram-se. Atualmente, supera-se a Vvisdo positivista formal que sustenta a
existéncia de uma tipicidade fechada no direito tributario, passando a se reconhecer
uma maior flexibilidade do citado subprincipio, e admitindo-se o uso de conceitos
juridicos indeterminados.

O uso de conceitos juridicos indeterminados e de clausulas gerais verifica-se
especialmente na tributacdo ambiental na hora de identificar o contribuinte — o
poluidor — e o elemento material do fato gerador — as emissdes poluentes, as
atividades potencialmente poluidoras, etc. A utilizacdo de conceitos indeterminados
na tributacdo ambiental decorre da complexidade da matéria ambiental — cambiante
e dindmica -, e da dificuldade técnica do legislador de precisar todas as atividades
gue degradam, poluem, ou pdem em risco o meio ambiente.

A complexidade da realidade atual exige que, em matéria tributéria, a
reserva de lei deva ser entendida de forma relativa, uma vez que a legalidade, por si
s6, é incapaz de estabelecer um ordenamento tributario pleno. Admite-se que
através do regulamento sejam definidos aspectos técnicos das normas tributarias,
como seria 0 caso, por exemplo, do ajuste das aliquotas dentro dos critérios
mMAaximos e minimos previstos em lei, e de questdes relacionadas com a gestéo do
tributo.

Na tributagdo ambiental, o elemento quantitativo do tributo devera ser

ajustado de forma constante pela autoridade fiscal - dentro dos critérios previamente
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determinados em lei -, com o intuito de que o poluidor modifique a sua conduta e
passe a néo poluir.

Portanto, a graduacao do tributo ambiental devera ser flexivel e determinada
de acordo com parametros técnicos que considerem a eficacia ambiental (permitindo
a adaptacao do tributo aos problemas ambientais e a evolugdo do conhecimento

cientifico), e a eficiéncia econémica do instrumento.

3.3 PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

A conciliacdo entre a extrafiscalidade e a capacidade contributiva € um tema
polémico que tem provocado um intenso debate doutrinario. A projecdo desse
principio na tributacdo ambiental € complexa, abrange diversos aspectos e afeta de
modo singular a identificagdo do verdadeiro aspecto material que pretende ser
tributado.

Trata-se de um dos aspectos mais controversos da tributacdo ambiental,
principalmente no que tange aos impostos. No caso das taxas e das contribuicdes, o
assunto é menos problematico uma vez que esses tributos — de caréater
contraprestacional - respondem ao principio da equivaléncia.

No caso do ordenamento juridico brasileiro, alguns autores, considerando a
expressao “sempre que possivel” utilizada pelo constituinte no artigo 145 da
Constituicao brasileira, sustentam que o principio da capacidade contributiva podera
ser excepcionado na tributagcdo ambiental.

Para melhor andlise da capacidade contributiva, cabe trazer a baila a
redagdo do artigo 145, §1°, da Constituicdo da Republica de 1988:

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econbmica do contribuinte, facultado a
administragcdo tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
0 patrimbnio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte
(BRASIL, 1988).

Para Amaro (2011), a expressao “sempre que possivel’ caberia como
ressalva tanto para a personalizacdo da capacidade contributiva, quanto para a
necessidade de utilizar o imposto com finalidades extrafiscais. Com efeito, na

concepcao do referido autor (AMARO, 2011), a capacidade contributiva é afastada



210

em determinados casos para assegurar a aplicagdo de outros valores ou principios
constitucionais, que impdem a necessidade de utilizar o imposto para finalidades
extrafiscais.

Yamashita e Tipke (2002, p. 98) entendem que a capacidade contributiva
esta atrelada a justica fiscal, enquanto a extrafiscalidade se fundamenta em razéo
da justica social, conforme se depreende da leitura abaixo:

Assim, se a finalidade extrafiscal de certos tributos ou normas tributérias
consiste em equilibrar a balanca comercial, penalizar o poluidor,
desincentivar o fumo ou o alcoolismo ou incentivar a contratacdo de
deficientes fisicos, tais tributos deixam em parte a seara do Direito Tributario
para invadir o Direito Econémico, o Direito Ambiental, o Direito
Previdenciario, o Direito Trabalhista, nos quais ndo faz sentido falar em
justica fiscal e de principio da capacidade contributiva. Nestes casos, trata-
se de outra espécie de justica: a justica.

Neste sentido, parte da doutrina considera que a contradicdo que poderia
existir entre o principio em comento e os tributos ambientais € apenas aparente,
uma vez que esses tributos oneram atividades que evidentemente denotam uma
capacidade de produzir rigueza. Logo, consideram que a capacidade de poluir ou de
usar recursos naturais em beneficio de determinados interesses econémicos € um
indicio notério da existéncia de uma capacidade econdémica.

Ressalte-se ainda que a capacidade contributiva pode ser: objetiva,
caracterizada pela obrigacdo do legislador em eleger como hipéteses de incidéncia
fatos que, efetivamente, sejam indicios de capacidade econbémica; e subijetiva,
representada pela concreta e real aptiddo de determinada pessoa (considerados
seus encargos obrigatorios pessoais e inafastaveis) para o pagamento de certo
imposto.

Avila (2008), por sua vez, fala de uma renda potencial derivada da
degradacdo ambiental. Para o autor, a forca econémica que legitima o tributo ndo se
deriva da capacidade do sujeito de incidir no meio ambiente, e sim da manifestacéo
das atividades econbmicas que provocam a degradacdo ambiental. Sustenta que o
fato gerador destes tributos deve necessariamente tributar uma potencial
manifestagéo de riqueza que se derive do aproveitamento dos bens naturais.

Considera-se, pois, que o tributo ambiental devera estar vinculado a um
determinado consumo ou processo produtivo que impacte o meio ambiente. O objeto

dos tributos verdes estad estritamente ligado a capacidade de poluir. O tributo
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ambiental ndo pretende tributar um indice potencial de riqueza, uma vez que nao
esta orientado pelo principio da capacidade contributiva.

O fato de poluir ndo pode ser considerado por si s6 como um indicativo de
riqueza; se o poluidor podera obter ou ndo algum beneficio econémico a partir do
uso do meio ambiente, é uma questdo que ndo esta relacionada diretamente com o
fato gerador do tributo ambiental.

O fato gerador e a estrutura quantitativa dos impostos ambientais néo
respondem a capacidade econdémica do contribuinte, mas a uma modalidade
especifica do principio da equivaléncia — o PPP; a sua justificacdo est4d no
Impacto/uso do meio ambiente.

A graduacao do tributo ambiental devera ser estabelecida de acordo com a
orientacdo do PPP (ou usuéario pagador); levando em consideracdo o impacto
causado pelo sujeito passivo no meio ambiente e utilizando critérios de
proporcionalidade e de equivaléncia.

Assim, no caso de impostos que tributem a emissdo de substancias
poluidoras na atmosfera (como por exemplo, dioxido de carbono, de enxofre ou
nitrogénio), a emissdo dessas substancias demonstra uma capacidade de poluir,
mas nao representa em si mesma uma riqueza real ou potencial que possa ser
considerada como uma manifestacio de capacidade econdmica. E nesse aspecto
gque se pode afirmar que a capacidade contributiva deve ceder diante da
extrafiscalidade dos tributos ambientais. O fato gerador e a graduacdo do tributo
serdo delimitados em funcao do PPP e nédo do principio da capacidade contributiva,
como ocorre nos tributos tipicamente fiscais (AMARO, 2011).

No entanto, ainda que os tributos ambientais tenham uma finalidade
extrafiscal, também poderéo ter, ainda que subsidiariamente, um efeito arrecadatério
nos casos em que se configure o fato gerador, de modo que a capacidade
contributiva devera ser refletida no tributo, uma vez que, em caso de materializar-se
o fato gerador do tributo verde, o contribuinte devera possuir capacidade econémica
para arcar com a carga tributaria sem que seja afetado o minimo existencial ou
transgredido o principio do ndo confisco.

Em outras palavras, em caso de produzida a atividade ou a conduta que
pretende ser desestimulada, na cobranga do tributo, devera existir uma capacidade
econdmica que permita a cobranca do encargo. E nesse sentido que se afirma que

todos os tributos, tanto os ordinarios como os tributos extrafiscais, devem cumprir
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uma exigéncia minima de capacidade contributiva. Logo, a capacidade econémica
ndo esta na base do imposto ambiental, mas serve de critério de valoracdo para
determinar o quantum do imposto.

Sob este liame de compreensdo, Avila (2012) adverte que a capacidade
econdmica do sujeito ndo podera ser esquecida na hora de determinar o calculo do
tributo, ndo s6 como limite médximo e minimo da carga, mas também como elemento
auxiliar no cobmputo do montante da obrigacédo de imposto sempre que tal se mostre
relevante para a eficacia ambiental deste, de modo que, no caso dos tributos
ambientais, o PPP néo exclui o principio da capacidade econémica; sendo o modula
e complementa.

As limitacGes ao principio da capacidade contributiva existentes no caso dos
tributos ambientais sdo admissiveis quando os fins extrafiscais estao reconhecidos e
tutelados na Constituicdo. No entanto, a limitacdo ao principio da capacidade
contributiva deverd responder a critérios de proporcionalidade e devera ser
submetida a um triplice controle: (1) a avaliacdo da idoneidade do tributo ou dos
elementos ambientais para alcancar o seu objetivo; (2) o controle de necessidade ou
da lesdo minima. O legislador devera determinar se ndo existem outras medidas
igualmente eficazes e economicamente eficientes que permitam alcancar o0s
mesmos objetivos ambientais com uma menor incidéncia sobre os direitos dos
interessados; e (3) o controle de proporcionalidade estrita. Os beneficios ambientais
deverdo ser ponderados com a lesdo sofrida pelo principio da capacidade
contributiva (MODE, 2003).

Conforme exposto, sustenta-se que, na tributacdo ambiental, o principio da
capacidade contributiva deve ser entendido como um pressuposto subjetivo, ou seja,
o contribuinte devera possuir recursos econémicos que lhe permitam arcar com o
Oonus tributario sem que seja afetado o seu minimo existencial nem sejam
confiscados os seus bens.

Ademais, considera-se que ha uma exigéncia minima de capacidade
contributiva em todo tributo, e consequentemente o tributo ambiental como qualquer
outro deve respeitar o principio da capacidade contributiva. O que existe é uma
qguestao de intensidade na aplicacédo do principio da capacidade contributiva; ndo se
trata de enfrentar os dois principios, os dois operam em planos diferentes, mas néo

sao excludentes e sim complementares. A extrafiscalidade n&o pode legitimar a
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criagdo arbitrdria de um tributo que ndo respeite o0 principio de capacidade
contributiva, sob pena de inconstitucionalidade.

3.4 PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE

A regra da anterioridade representa garantia individual do contribuinte
prevista como direito oriundo do Poder Constituinte Originario e que esta protegido
do poder de reforma da Constituicdo por meio do Poder Constituinte Derivado.
Dessa forma, qualquer tentativa de suprimir este direito representara afronta ao texto
constitucional e serd declarada inconstitucional, mesmo que proposta por meio de
Emenda Constitucional.

A extrafiscalidade deve respeitar igualmente a regra da periodicidade
minima, igualmente denominado de anterioridade nonagesimal, noventena,
anterioridade especial ou mitigada. Ou seja, ndo basta que o tributo seja cobrado
apenas no exercicio financeiro seguinte, deve-se respeitar a periodicidade minima
de 90 dias entre a instituicdo ou majoracdo de determinado tributo e a sua efetiva
cobranca.

Essa previsdo busca atender os requisitos para o estado de seguranca
juridica, garantindo um tempo para que o contribuinte possa ter conhecimento da
norma e possa se planejar de acordo com as mudancas.

Ocorre que a prépria Constituicdo estabeleceu excecbes ao principio da
anterioridade, limitando-o e dispensando-o nos casos de: a) empréstimo compulsorio
para atender a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade publica, de
guerra externa ou sua iminéncia; b) imposto sobre a importacdo de produtos
estrangeiros; c) imposto sobre a exportacdo de produtos nacionais ou
nacionalizados; d) imposto sobre operacdes de crédito, cambio e seguro, ou
relativas a titulos ou valores mobiliarios e; €) impostos extraordinarios na iminéncia
ou no caso de guerra externa (CALIENDO, 2009).

Essa excecao se justifica pela emergencialidade ou pelo potencial de
influéncia econbmica desses tributos, lembrando que, originariamente, a
Constituicdo sé excepcionava 0s impostos com carater extrafiscal, que regulassem
politicas publicas. Tais excecbes referem-se aos impostos com finalidade

estruturalmente extrafiscal. Esse é o caso do Il, do IE, do IPl e do IOF, visto que
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estes tributos séo eficientes mecanismos de manejo de politicas publicas
econdmicas (comércio exterior, politica industrial e de mercado financeiro).

Por fim, pode-se dizer que o principio da anterioridade visa garantir
seguranca juridica ao contribuinte, para que néo seja surpreendido com a cobranca

imediata de tributos, como se analisara a seguir.

3.5 PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

A certeza juridica € um principio que estara presente sempre quando houver
o direito, de modo que o campo da irradiacdo semantica da locugcdo “certeza
juridica” também abrigaria o sentido de previsao, pelos destinatarios da norma, do
modo como se dara a regulacdo da conduta.

Desta forma, a seguranca juridica por acobertar e assegurar a execugao do
sistema juridico, bem como por orientar a aplicacdo dos demais principios pode ser
elevada a condicdo de sobreprincipio, conforme defendido por Avila, que endossa o

entendimento acima:

Na perspectiva da sua dimensdo enquanto limitacdo ao poder de tributar, a
seguranca juridica qualifica-se preponderantemente do seguinte modo:
guanto ao nivel em que se situa, caracteriza-se como uma limitacdo de
primeiro grau, porquanto se encontra no ambito das normas que serdo
objeto de aplicacdo, devendo enfatizar-se, ainda, que atua sobre outras
normas, podendo, por isso mesmo, ser qualificada como sobreprincipio;
guanto ao objeto, qualifica-se como uma limitacdo positiva, porquanto impde
a adocdo, pelo Poder Publico, das condutas necessarias para a garantia ou
manutencdo dos ideais de estabilidade, confiabilidade, previsibilidade e
mensurabilidade normativa; quanto a forma, revela-se como uma limitacao
implicita e material, nha medida em que, sobre ser uma implicagdo do
sobreprincipio do Estado de Direito (art. 1°), embora alguns o vejam
expressamente na Constituicdo (art. 5°, caput), impde ao Poder Publico a
adocao de comportamentos necessarios a preservacao ou busca dos ideais
de estabilidade e previsibilidade normativas (AVILA, 2012, p. 121).

Com efeito, ainda nos dizeres de Avila (2012), a seguranca juridica é
construida, em primeiro lugar, pela interpretacdo dedutiva do principio maior do
Estado de Direito (art. 1°) e, em segundo lugar, pela interpretacéo indutiva de outras
regras constitucionais, quais sejam: a) protecédo ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito e a coisa julgada (art. 5°, XXXVI, da CR/88); b) legalidade tributaria (art. 5°,
II, e art. 150, |, da CR/88); c) irretroatividade (art. 150, lll, “a”, da CR/88); e d)
anterioridade (art. 150, II, “b”, da CR/88).
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Com azo nas regras constitucionais acima descritas, a seguranca juridica
pode ser representada a partir de duas perspectivas. Primeiramente, os cidad&aos
devem estar certos de que as normas somente podem regular fatos que ocorrerem
apos a sua vigéncia (irretroatividade) e que, até o inicio da vigéncia de cada norma,
os cidadédos tenham tempo de conhecer o conteudo das regras que ira viger. Em
segundo lugar, a exigéncia normativa demanda compreensibilidade, clareza,
calculabilidade e controlabilidade dos destinatarios da norma. Contudo, ha que se
ponderar que a seguranca juridica ndo exige garantia de previsdo absoluta de
contetidos por meio de conceitos. Exige-se, por outro lado, a determinacgéo fatica da
hipotese de incidéncia, a fim de que os cidaddos possam calcular previamente os
seus encargos fiscais.

Frise-se, por oportuno, que a principal caracteristica da seguranca juridica
consiste na possibilidade das pessoas se autodeterminarem de acordo com o direito
posto, com as regras vigentes, podendo se planejar e administrar suas vidas com
um minimo de previsibilidade.

Por outro lado, Avila (2008, p. 56) faz uma diferenciacdo entre a seguranca
juridica comum (geral) e a seguranca juridico-tributaria (especifica), apontando que
na questao tributaria deve-se adotar o ponto de vista do contribuinte, ou seja, adotar
medidas que fagam com que o contribuinte se sinta seguro. Para o autor, seguranca

juridico-tributaria deve ser definida como:

Uma norma-principio que exige dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario a adog¢do de comportamentos que contribuam mais para a
existéncia, em beneficio dos contribuintes e na sua perspectiva, de um
elevado estado de confiabilidade e de calculabilidade juridica, com base na
sua elevada cognoscibilidade, por meio da controlabilidade juridico-racional
das estruturas argumentativas reconstrutivas de normas gerais e
individuais, como instrumento garantidor do respeito a sua capacidade de,
sem engano, frustracdo, surpresa ou arbitrariedade, plasmar digna e
responsavelmente o seu presente e fazer um planejamento estratégico
juridicamente informado do seu futuro.

Sao diversos os fundamentos da seguranga juridica, desde os diretos -
através de previsdes constitucionais especificas como a legalidade, anterioridade,
irretroatividade -, até os fundamentos indiretos- como o Estado Democratico de
Direito. Esse ultimo fundamento pode ser considerado o mais importante deles, pois
€ a base de todo o ordenamento, j& que sem seguranga juridica, ndo ha Estado

Democratico de Direito. E como entende Avila (2008, p. 62):
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Esse principio ndo apenas é associado com a universalidade e com a nao
arbitrariedade do Direito, mas também com a exigéncia de que a atuagdo
estatal seja governada por regras gerais, claras, conhecidas, relativamente
constantes no tempo, prospectivas e nao-contraditérias. Um Estado de
Direito caracteriza-se igualmente pelo ideal de protetividade de direitos e de
responsabilidade estatal, somente atingido por meio de um ordenamento
inteligivel, confiavel e previsivel: a atividade estatal ndo é fundada e limitada
pelo Direito se os poderes e se os procedimentos ndo S&o previstos,
estaveis e controlaveis (seguranca do Direito); ainda, os direitos
fundamentais ndo sdo minimamente efetivos se o cidaddo n&o sabe
previamente dentro de que limites pode exercer plenamente a sua liberdade
(seguranca de direitos) e se ndo ha instrumentos que possam assegurar as
suas expectativas (seguranca pelo Direito) e atribuir-lhes eficacia no caso
de restricdes injustificadas (seguranca frente ao direito). Se o Estado de
direito € a protecdo do individuo contra a arbitrariedade, somente um
ordenamento acessivel e compreensivel pode desempenhar essa fungéo. O
Estado de Direito ou é seguro, ou ndo é Estado de Direito.

Fica clara, assim, a importancia da seguranca juridica, bem como sua
amplitude. As trés dimensdes da seguranca juridica (seguranca de direitos,
seguranca pelo Direito e seguranca frente ao direito) compdem esse complexo
principio.

E de bom alvitre mencionar ainda que sdo excecdes ao principio da
anterioridade - e, consequentemente, a seguranca juridica - 0os impostos com
finalidade estruturalmente extrafiscal, por serem mecanismos eficientes de influéncia
nas politicas publicas econémicas, o que significa dizer que, em nome da seguranca
juridica, a atuacdo extrafiscal deve ocorrer subsidiariamente, apenas quando
realmente necessaria, quando a propria sociedade ndo conseguir regular
corretamente seus interesses.

O principio da seguranca juridica exige, pois, a vedacdo a incidéncia de
tributos a fatos que firam as expectativas legitimas dos contribuintes, sua boa-fé ou
a estabilidade das relacdes juridicas. Um dos exemplos estd na vedacao de tributos
retroativos, ou seja, a fatos geradores anteriores ao inicio da vigéncia da lei que os
houver instituido ou aumentado (art. 150, Ill, a, da CF). A protecdo dos fatos
geradores anteriores a cobranca de tributos é um dos direitos fundamentais do
contribuinte mais importantes, visto que preserva a sua seguranca, seus direitos e a

sua propriedade.
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3.6 PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE X PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

A extrafiscalidade recebe protecdo multidimensional, ou seja, na definicdo de
seus fins, meios e na técnica utilizada cada qual com seus principios relevantes. O
principio mais proximo para orientar a diretriz geral e os limites gerais para o uso de
mecanismos de regulacao extrafiscal € o principio da subsidiariedade (CALIENDO,
2009).

Neste sentido, o principio da subsidiariedade pode ser definido como o meio
necessario a promocao do desenvolvimento sustentavel na economia brasileira,
sendo promovida e defendida a ideia da criacdo de um Estado Subsidiario que
garanta a atividade econdmica do ente privado, somente interferindo nas relacdes
sociais quando verificada a necessidade, visando sempre atingir o bem comum
(CALIENDO, 2009).

O principio da subsidiariedade € um principio de organizacdo social e
politica, pois € um principio normativo que indica qual € a funcdo da autoridade, bem
como quais sdo os limites para seu exercicio.

Sob este liame de compreensdo, o sistema constitucional adotou como
norma geral a subsidiariedade para determinar o sentido e alcance da aplicacao da
extrafiscalidade, posto que o nucleo essencial deste principio decorre da valorizagdo
axiolégica da solucdo proxima ao cidaddo, ou seja, no entendimento de que a
solucdo o mais eficiente de problemas esta no fornecimento de bens e servicos
publicos ndo esta longe dele. Assim, nada melhor que tentar encontrar solucdes
mais proximas possiveis do interessado.

O principio da subsidiariedade assume neste século o papel fundamental de
elemento necessario e justificador da interferéncia do ambito publico sobre o
privado, em que o Estado deve respeitar os direitos individuais, pelo reconhecimento
de que a iniciativa privada tem primazia sobre a iniciativa estatal; em consonancia
com essa ideia, o Estado deve abster-se de exercer atividades que o particular tem
condicdes de exercer por sua propria iniciativa e com seus proprios recursos
(CALIENDO, 2009).

Sé&o condic¢des para aplicacdo do principio da subsidiariedade: ndo implicar
na invasdo de competéncia exclusiva da Comunidade; tratar de competéncia que

nao pode ser adequadamente realizada pelos niveis locais ou regionais, bem como
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pelos Estados-membros; tratar-se de competéncia que pode ser eficientemente
realizada por meio de uma intervencédo da Comunidade (CALIENDO, 2009).

Verifica-se, pois, que o principio da subsidiariedade assume o carater de
limitacdo positivo da interferéncia do Estado na economia, ndo como fator
impeditivo, mas sim como fator necessario a propria natureza da intervencao.

Este principio é muito mais adequado que o principio da proporcionalidade
para indicar quando o uso da extrafiscalidade € adequado e necessario e quando ela
invade ilegitimamente a esfera privada. Tal principio implica na assuncdo de que
deve existir uma adequacgdo entre os meios utilizados e os fins préaticos a serem
alcancados na esfera politico-administrativa, contudo a sua diferenca esta na sua
orientacdo clara sobre a oportunidade e conveniéncia da atuacdo estatal para
moldar comportamentos privados.

O principio da proporcionalidade, contudo, possui importante funcdo de
controle normativo no caso de restricbes de direitos fundamentais, por meio da
aplicacdo dos critérios da necessidade, da adequacédo e da proporcionalidade em
sentido estrito. Tal principio analisa tdo somente se a atuacdo estatal foi
proporcional, razoavel ou excessiva. A subsidiariedade propde-se a orientar sobre
quando esta atuacdo é desejavel e ndo tanto sobre a sua modulacdo normativa-
aplicativa. A subsidiariedade ira claramente estabelecer uma hierarquia axiologica
sobre o uso da atuacdo estatal como forma de consecucdo do interesse geral
(CALIENDO, 2009).

Sendo assim, a proporcionalidade serviria como critério da modulagéo
normativa-aplicativa das normas tributarias no caso de restricdo de direitos
fundamentais, de tal modo que o0s juizos de adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito serviriam como critérios de afericdo da correta
correlacdo entre meios e fins pretendidos (estados de coisas). Contudo, seria um
instrumento inadequado para verificar-se a conveniéncia e competéncia de normas
indutoras de comportamentos privados. Seu sentido e alcance nao auxiliaria a
responder sobre a (in)adequacao ou (des)necessidade da instituicdo de um regime
especial para premiar ou induzir o setor automobilistico. Sua utilidade estaria restrita
tdo somente com instrumento de controle ou corre¢cdo na aplicacdo excessiva de
normas, mas nao para determinar o seu conteudo (CALIENDO, 2009).

Cumpre destacar que o critério da necessidade informa que a atuagéo

extrafiscal & auxiliar e s6 deve ocorrer de modo subsidiario, quando outros meios
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nao fiscais ndo possam ser utilizados. Assim, o conteudo essencial do critério da
necessidade decorre do principio da subsidiariedade.

Por fim, pode-se afirmar que o principio da subsidiariedade (limitacdo de
competéncia), da isonomia (limitacdo material) e da proporcionalidade (correcéo

pelo exame de necessidade) serdo chamados a concretizagdo dos valores
constitucionais na aplicagéo da extrafiscalidade.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A extrafiscalidade, enquanto ato de politica fiscal através do qual se busca o
atingimento de fins sociais por fomentos ou desestimulos a certas acdes, condutas
ou atividade, funciona como meio de inducdo as acbes favoraveis aos fins
perseguidos pelo Estado, restando demonstrada quando o Poder Publico estabelece
situacbes desonerativas de gravames tributarios, mediante a concessdo de
incentivos e beneficios fiscais, com o natural objeto de estimular o contribuinte a
adocao de determinados comportamentos.

Neste sentido, a tributacdo ambiental serd, essencialmente, de natureza
extrafiscal, uma vez que se destina fundamentalmente a orientar a atuagao do
contribuinte, pois, mesmo nos tributos ambientais de carater retributivo ou
contraprestacional (com finalidade principal fiscal), pode-se vislumbrar uma
finalidade diretiva das reacdes dos contribuintes, portanto efeitos extrafiscais.

A luz desta perspectiva, a tributacéo extrafiscal (e a tributagdo ambiental em
particular) ndo se destina a punir ilicitudes, mas sim orientar 0 agente econémico a
planejar o seu negodcio licito de acordo com uma politica publica legitimada pela
Constituicao, resultando em Ultima instancia em um dos primordiais objetivos da
Carta Magna brasileira, qual seja: a construgdo de “uma sociedade livre, justa e
solidaria”.

Desta forma, considerando o carater extrafiscal do tributo, ndo ha duvidas de
sua relevancia na protecdo ambiental, na medida em que poderd induzir o
contribuinte a ter uma conduta ecologicamente mais correta, optando-se por
atividades e atitudes menos degradadoras, através da concessao de beneficios ou
estimulos fiscais que se manifestam sob forma de imunidade ou de isencdes

tributéarias.
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Ademais, a extrafiscalidade rege-se pelos principios da legalidade, da
isonomia, da seguranca juridica, da anterioridade, da capacidade contributiva, da
proporcionalidade e da subsidiariedade, sendo este Ultimo o mais proximo para

orientar os limites gerais para o uso de mecanismos de regulacdo extrafiscal.
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ESTUDO COMPARATIVO ENTRE O ABANDONO AFETIVO E ALIENACAO
PARENTAL, SOB A OTICA DO DIREITO DE FAMILIA

COMPARATIVE STUDY BETWEEN AFFECTION ABANDONMENT AND
PARENTAL DISPOSAL UNDER THE OPTICAL LAW OF FAMILY LAW

ANGELA MACIA NOGUEIRA NAVARRO"
RICARDO BERILO BEZERRA BORBA™

Tendo por objetivo realizar um estudo comparativo entre o abandono afetivo e a
alienacdo parental, esse estudo se volta para a area do direito de familia. Para
efetivacdo deste objetivo, verificamos as hipoteses de incidéncia do abandono
afetivo e da alienacdo parental. Determinamos as causas dos traumas psicolégicos
decorrentes em revisao bibliografica. Averiguamos a extensdo dos possiveis danos
causados pelo abandono e alienacéo parental. Identificamos as medidas aplicaveis
aos casos em epigrafe, a luz da legislacéo, doutrina e jurisprudéncia hodierna. Para
isso, realizamos uma pesquisa metodologica de natureza qualitativa do tipo
descritiva, com revisdo bibliografica fundamentada em tedricos que repensaram o
tema, bem como com a lei vigente. Vale destacar que, quantos aos objetivos nos
atamos a uma pesquisa descritiva, de natureza qualitativa. Entre nosso
embasamento, buscamos amparo na Constituicdo Federal de 1988, Codigo Civil de
2002, Lei 12.318 de 2010 e na Lei 8.069 de 1990, concluindo que as crian¢as e 0s
adolescentes gozam dos direitos fundamentais, promovendo a justificativa da
pesquisa. Efetivamos uma pesquisa balizada em 14 autores, com obras
compreendidas entre 2008 e 2016. Como contribuicdes de nosso trabalho temos o
reforco literario e académico de estudos que abracam o abandono afetivo e a
alienagcao parental, como perspectivas de futuras pesquisas podem nortear para
reflexdes acerca do registro da necessidade de estudos que visitem 0s conceitos de
planejamento familiar adequado e incidéncia de abandono afetivo, bem como, em
casos opostos, e quais implicacdes o fato acarreta.

PALAVRAS CHAVE: Abandono Afetivo. Alienagédo Parental. Direito de Familia.
ABSTRACT

Aiming to conduct a comparative study between affective abandonment and parental
alienation, this study turns to the area of family law. For realization of this objective,
we find the chances of incidence of emotional abandonment and parental alienation.
We determine the causes of psychological trauma resulting in a literature review; We
noticed the extent of possible damage caused by neglect and parental alienation
identify measures applicable to cases above, the light of the legislation, doctrine and
jurisprudence today's. To this end, we conducted a research methodology qualitative,
descriptive, with literature review in theorists who rethought the topic, as well as with
current law. Note that, how to research objectives bind ourselves to a descriptive
research study and qualitative. Among our foundation, we seek protection in the
Federal Constitution of 1988, the 2002 Civil Code, the 2010 Law 12,318 and 1990 in
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Law 8069, concluding that the children and adolescents enjoy the fundamental rights,
promoting the justification of the research. We effected a marked out research in 14
authors with works between 2008 and 2016. As contributions of our work we have
the literary and academic reinforcement studies that embrace the emotional
abandonment and parental alienation, as prospects for future research can guide to
reflections on the record of the need for studies to visit the concepts of appropriate
family planning and incidence of emotional abandonment and, in opposite case, and
what the implications fact entails.

KEY WORDS: Abandonment Affective. Parental Alienation. Family Law.

1 INTRODUCAO

A titulo inicial, cumpre destacar que a Constituicdo Federal de 1988
concebeu expressivas inovacbes ao direito de familia, tais quais: principio da
dignidade da pessoa humana, principio da solidariedade familiar, principio da
convivéncia familiar, principio da igualdade juridica dos filhos, principio juridico da
afetividade, principio do melhor interesse da crianca. Face a esta nova realidade que
reveste de dignidade e humanizacéo todos os membros do seio familiar, mascaram-
se adversidades silentes, de dificil percep¢éo, ao ponto de acorrentar os sujeitos da
problemética, que por muitas vezes permanecem imperceptiveis as circunstancias
postas.

Nesse enredo, a presente pesquisa propde-se a investigar 0s casos
supramencionados, procurando demonstrar que tais adversidades no cenario
familiar importam consequéncias contundentes no desenvolvimento e formagéo
psicoldgica, moral e social da crianca e do adolescente, influindo de forma direta na
constituicdo do carater. A pesquisa realizada tomou como base regramentos da
nossa Carta Magna, Estatuto da Crianca e do Adolescente, Cdodigo Civil de 2002,
posi¢cdes doutrinérios e jurisprudenciais, como também o0s principios constitucionais
norteadores do direito de familia.

Dado a existéncia de 6rgaos que quantificam o abandono afetivo e alienacéo
parental, de competéncia do governo, tal qual o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), realizou-se um estudo sobre as variaveis em tela, a o6tica do
direito de familia, compreendidos até o ano de 2016, entre os meses de julho a
novembro, de uma amostra designada da equipe destinada a pesquisa. Para tanto,
fez-se necessario verificar as hipéteses de incidéncia do abandono afetivo e da

alienacdo parental, no l6cus da pesquisa, bem como a delineacdo das causas dos
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traumas ensejados na amostra dos participantes, até classificar medidas aplicaveis
aos casos concretos. Pesquisa dessa natureza se justifica, pois segundo Bicca
(2015) o abandono afetivo e a alienacdo parental podem gerar deformidade
intersociais e intrasociais em criancas e adolescentes.

Para isso, pressupomos como problemética que o rompimento dos lagos
afetivos envolvendo familias, cujos ex-conjuges possuem filhos menores, € uma
realidade presente na nossa sociedade atual, mas que esse fato ndo isenta os pais
da responsabilidade para com os infantes e adolescentes. Para discussédo, temos
que os numeros do (IBGE) norteiam que 30% das unides no Brasil, tendem a
terminar em separacdo. Desse escore, aponta-se que aproximadamente 80% dos
filhos de pais divorciados sofrem algum tipo de alienacdo parental. O aludido
Instituto versa também que, aproximadamente, 1/3 dos filhos de pais divorciados
perdem contato com seus progenitores, sendo privados do afeto e convivio com o
genitor ausente.

Nesse exposto cenario, nem sempre a dissolu¢do conjugal desenvolve-se de
forma harmonica, transformando-se, muitas vezes, em situagées conflituosas,
atingindo diretamente os filhos menores, que por sua vez sao titulares de garantias e
direitos fundamentais assegurados pela Carta Magna, que nha pratica sao
inobservados por questdes alheias a sua vontade. Vale salientar que, além da
obrigacdo quanto aos deveres do provimento alimentar, sobreleva-se os contornos
do abandono afetivo, determinante de prejuizos mais extensos e contundentes que o
descumprimento de outras atribuicbes da relacdo parental, ensejando danos
psicoldgicos tdo profundos ao ponto de enraizarem-se por todo uma vida, sendo, por
muitas vezes, fator determinante de condutas e maneira de relacionar-se
socialmente.

Segundo Bicca (2015) o abandono afetivo e a alienagcdo parental s&o
responsaveis por deformacgdes psiquicas e morais em criancas e adolescentes, por
estes mascaradas pela raiva, dor e desprezo, ocasionando revoltas e indagacoes.
De acordo com o autor, a violéncia manifesta-se tao silenciosa que, muitas vezes,
nem o Direito conseguia ouvi-la, com tantas decisGes contrarias e muita controvérsia
sobre o tema. Todavia, apds a ultima decisdo do Supremo Tribunal de Justica (STJ)
sobre a tematica, o Poder Judiciario pode ter despertado para a gravidade do

problema. Por sua vez, os moldes dos artigos 3° e 15 do Estatuto da Crianga e do
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Adolescente, assegura que todas criancas e adolescentes gozam dos direitos
fundamentais.

Diante de todo o0 exposto, 0 assunto carece de maior atencao,
especialmente por parte dos juristas e doutrinadores patrios, uma vez que o tema é
revestido de grande valia para toda sociedade. Para efetivarmos nossa pesquisa,
tivemos como objetivo principal realizar um estudo comparativo entre o abandono
afetivo e a alienacao parental, sob a otica do direito de familia, compreendidos até o
ano de 2016. Para efetivacdo deste objetivo, desenvolvemos 0s seguintes objetivos
especificos: verificar as hipoteses de incidéncia do abandono afetivo e da alienacéo
parental; determinar as causas dos traumas psicolégicos ensejados em revisdo
bibliografica; averiguar a extensao dos possiveis danos causados pelo abandono; e
identificar as medidas aplicaveis aos casos em epigrafe, a luz da legislacdo, doutrina
e jurisprudéncia hodierna.

No desenvolvimento dos objetivos suprapostos, nos atamos a uma pesquisa
descritiva, de natureza qualitativa, sendo também balizada na abordagem
documental. Nesse enredo, nos fundamentamos em andlises de documentos
oficiais, bem como efetivamos uma revisdo bibliogréfica, através dos quais foi
realizada uma busca dos seguintes elementos: base legal extraida da legislacédo
pertinente ao tema; posicionamentos doutrinarios sobre o tema e abordagens
conceituais; jurisprudéncias tratando da problematica enfocada e decisdo sobre as

demandas judiciais do caso em pauta.

2 ABANDONO AFETIVO

A base da familia esta cada vez mais estruturada na afetividade, se
desvinculando dos padrdes tradicionais da consanguinidade como Unica fonte.

Nessa senda, elucida Karow (2012, p. 126):

Familia e afeto sdo dois personagens desse novo cenario.
Contemporaneamente, o afeto é desenvolvido e fortalecido na familia,
sendo este ao mesmo tempo, a expressdo de unido entre seus membros e
a mola propulsora dos integrantes que buscam a sua realizacdo pessoal
através de sua exteriorizacdo de forma autentica.

Deste modo, percebemos no que se refere a familia, que a efetividade

possui grande valor juridico. Na elocugdo da supracitada autora “A afetividade
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tornou-se um fato, passou a ser valorada na sociedade e solidificou-se na norma. E
possivel identificar-se a todo o momento a edi¢cdo de normas juridicas pulverizadas
de valoracao afetiva em seu conteudo” (KAROW, 2012, p. 131).

Neste percurso, dada a relevante importancia da afetividade no novo modelo
social, pela natureza social do Direito, as modificagdes sociais sempre ensejaréo a
elaboracdo de regras que acompanhem o desenvolvimento da sociedade. E
importante salientarmos que, embora confundidos os conceitos de abandono afetivo
e falta de amor, ndo sédo sindnimos, uma vez que o0 amor nao é alcancado pela tutela

juridica, como notavelmente esclarece Karow (2012, p.131) ao afirmar que:

O amor, dada a sua robustez e esséncia, € impossivel ser mensurado,
ainda que juridicamente, porem o afeto um dos géneros do sentimento
amor, e por vezes, a manifestacdo mais simples e inicial deste, e suficiente
para marcar um novo conceito juridico familiar.

Desta forma, ndo h& de se confundir tais conceitos, nem trata-los como
sinbnimos. De uma face, como ja evidenciado, o amor por nao pode ser
equacionavel, dada as suas dimensdes, ndo é alcancavel pelo manto juridico, ndo
podendo ser exigido de qualquer pessoa. De outro semblante, o abandono afetivo
retrata exatamente a violacdo de um mandamento legal, relativo aos deveres dos
pais para com os filhos, diz respeito aos cuidados, prote¢do, guarda e companhia
daqueles para com esses. Neste caminho, podemos afirmar que o afeto possui

autonomia em relacdo ao amor, possuindo esse independéncia existencial.

2.1 DANOS DECORRENTES DO ABANDONO AFETIVO

E certo que criancas e adolescentes ndo possuem a maturidade necessaria
para avaliar o abandono afetivo sofrido, sujeitando-se as rejeicdes e desprezos

daqueles que deveriam salvaguarda-los. Conforme Melo (2015, p. 42):

Atitudes como ndo comparecer ao aniversario da crianca, nado ligar e se
preocupar com seu bem estar, tratar de forma desigual em relacdo aos
demais irmaos, criar expectativa e frustrar ndo comparecendo a encontros,
ou quando um dos genitores simplesmente vai embora e ndo mais procura
o filho e este se torna 6rfao de pai vivo, entre outros casos geram uma
lacuna na vida deste menor, que ira se refletir ndo sé em problemas
psicolégicos mas também fisicos e emocionais.
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Sobre o tema, Karow (2012, p. 244) nos traz uma caso pratico em que uma

garota de 6 anos desprezo do genitor:

[...] E relatado que a menina frustrada e angustiada por causa das visitas
canceladas pelo pai passava a se cocar compulsivamente provocando
feridas no corpo. Ao iniciar o tratamento psicolégico a menor tinha uma
imagem depreciativa e desvalorizada do seu corpo chegando a desenhar
um espantalho para representa-la e disse: Este sou eu. Sabe para que
serve? Para espantar as pessoas. A menina também fazia comentarios
como: Eu ndo posso esperar nada do meu pai, ele ndo liga pra mim, mas
também néo posso desistir.

E lamentavel como o fato narrado na histéria retro transcrita € mais comum
do que imaginamos no dia- a- dia, onde crianca e adolescentes estdo expostas as
praticas do abandono afetivo pelos genitores, sem a devida compreensdo da
rejeicdo imposta, impactando violentamente o seu desenvolvimento psicolégico,
desencadeando sentimentos como a complexidade e a desilusao, influenciando, nao
raramente, pelo resto da vida.

Neste passo, verificamos a importancia do auxilio da psicologia e psicanalise
no trato da identificacédo e tratamento das vitimas do abandono afetivo, no sentido de
mensurar a extensdo dos danos oriundos do trauma a ser objeto de uma eventual
reparagdo civil. Destarte, no préximo topico abordaremos mais a fundo a

possibilidade da reparacao civil pela pratica do abandono afetivo

2.2 DA POSSIBILIDADE DE INDENIZACAO POR ABANDONO AFETIVO

A apuracdo da responsabilidade civil decorrente do abandono afetivo pode
ser balizada nos moldes tradicionais dos elementos da referida responsabilidade. No
entendimento de Melo (2015, p. 43):

Para que o abandono afetivo seja civilmente responsabilizado e necessario:
o fato: seja de forma omissiva pela privacao da convivéncia do genitor , ou
de forma comissiva com atitudes de rejeicdo e indiferenca; que este fato
seja antijuridico: a ndo observancia do dever paterno ou materno de cuidar
e proteger o filho tanto aspecto fisico como psiquico e afetivo; que o fato
tenha produzido danos: e preciso que a crianca tenha sofrido efetivamente
os danos em sua personalidade e dignidade, sendo mais gravoso na fase
do desenvolvimento da personalidade; que os danos sejam considerados
como causados pelo ato ou fato praticado: ou seja que haja o nexo causal
entre a conduta de abandono do genitor e os danos a personalidade do
menos.
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Neste compasso, segundo a autora em epigrafe, preenchidos os requisitos
da responsabilidade civil, enseja-se a reparacdo pela pratica do abandono afetivo.
Por outro lado, se revela de dificil apuracdo os critérios de fixacdo do valor a ser
indenizado pelo dano emergente, pelo fato da intangibilidade da extensdo do
prejuizo no caso concreto, que se reveste de subjetividade.

E exatamente pela ndo existéncia de critérios objetivos esculpidos em lei,
que recorreremos ao amparo da jurisprudéncia e doutrina patria, para melhor
delinearmos a proposta do nosso estudo. Para tanto, passaremos a expor 0S
entendimento jurisprudéncias e doutrinarios favoraveis e desfavoraveis relevantes

ao tema. Na inteleccéo de Karow (2012, p. 278):

Na verdade, busca-se um equilibrio. Restituir integralmente a vitima;
compensar o dano injusto; porém ndo de forma que venha dar puni¢do
excessiva ao agente, dissociada de sua culpa. Em termos claro significa
restituir a vitima; porém ndo em um valor superior a0 necessario a
compensac¢ao do dano. Para isso torna-se em conta a extensédo do dano e a
culpa do agente.

De acordo com a referida doutrinadora, para a fixacdo do quantum
indenizatério nos casos de danos extrapatrimoniais, utiliza-se a metodologia aberta
para estabelecer a importancia adequada. Aos moldes aberto da sistematica, o
magistrado fixara o valor devido tendo como base a averiguacédo do caso concreto e
no seu convencimento, apreciando as provas postas de modo coerente e
circunspecto.

Na otica de Melo (2015), o juiz deve estar norteado pelos principios da
razoabilidade e proporcionalidade. Quanto ao primeiro principio, deve o magistrado
atuar de maneira coesiva, logica e sem arbitrariedade. No tocante a
proporcionalidade, para alcanca-la, deve-se instrumentalizar trés elementos
cumulativos, quais sejam: a adequacgdo, necessidade e proporcionalidade stricto
sensu. O tema em tela se reveste de grande subjetividade e expressiva dissonancia
jurisprudencial sobre a aplicabilidade da responsabilidade civil por abandono afetivo.
Desse modo, passaremos a aborda, primeiramente, os entendimentos desfavoraveis
guanto ao assunto. Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 740), aqueles

contrario a tese defendem:

[...] em sintese, que sua adocao importaria em uma indevida monetarizagao
do afeto, com o desvirtuamento de sua esséncia, bem como a
impossibilidade de se aferir quantidade e qualidade do amor dedicado por
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alguém a outrem, que deve ser sempre algo natural e espontaneo e nao
uma obrigacao juridica, sob controle estatal.

Com fulcro no mesmo entendimento, depreendemos que a corrente contraria
a incidéncia da responsabilidade civil no abandono afetivo, sustentam que a
concessdo da devida indenizacdo importaria da estrutura monetdria ao amor,
argumentando que a pena da perda do poder familiar € a penalidade adequada e
razoavel. Na orbita jurisprudencial, verificamos diversos casos em que se ha a

negacéao da indenizacgao civil em razdo do abandono afetivo, sendo vejamos:

EMENTA:

APELACAO CIVEL. INDENIZACAO. DANOS MORAIS. ABANDONO
AFETIVO PATERNO. RESTRICAO AO AMBITO FAMILIAR. AUSENCIA DE
ILICITO E DANO INDENIZAVEL. | - Ao dever de reparar impde-se
configuracdo de ato ilicito, nexo causal e dano, nos termos dos arts. 927,
186 e 187 do CC/02, de modo que ausente demonstracdo de um destes
requisitos ndo ha que se falar em condenacéo, ressalvada a hipotese de
responsabilidade objetiva, na qual prescindivel a demonstracdo da culpa. Il -
Para a configuracdo do dano moral, h4 de existir uma consequéncia mais
grave em virtude do ato que, em tese, tenha violado o direito da
personalidade, provocando dor, sofrimento, abalo psicolégico ou
humilhacdo considerdveis a pessoa, e ndo dissabores da vida. Ill - O
abandono afetivo de um pai, apesar de ser uma triste situacdo, nao
caracteriza ilicito e ndo gera, por si sé, obrigacdo de indenizar, ndo tendo
sido demonstrado, no caso, nenhum dano moral efetivo, ndo cabendo ao
Estado, por outro lado, através do Poder Judiciario, transformar em pecunia
sentimentos inerentes as relagbes familiares. (TJ-MG - AC:
10515110030902001 MG, Relator: Jodo Cancio, Data de Julgamento:
15/03/2016, Camaras Civeis / 182 CAMARA CIVEL, Data de Publicago:
17/03/2016)

Como podemos observar, a decisdo foi fundamentada na impossibilidade do
Poder Judiciario adentar na esfera subjetiva dos sentimentos, sob pena de
monetarizacdo desses, uma vez gque no caso concreto ndo foi comprovado dano

moral efetivo.

EMENTA:

APELACAO CIVEL. FAMILIA. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ABANDONO AFETIVO. DOUTRINA
E JURISPRUDENCIA. A reparacdo de danos que tem por fundamento a
omissdo afetiva, no ambito do direito de familia, € sabidamente de
interpretacdo restritiva, pois que, visando a traduzir o afeto humano em
valor monetério, € marcada por enorme subjetividade, e ndo se configura
pelo simples fato de os pais nao terem reconhecido, de pronto, o filho.
RECURSO DESPROVIDO. (Apelagdo Civel N° 70060154150, Sétima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles
Ribeiro, Julgado em 02/07/2014). (TJ-RS - AC: 70060154150 RS, Relator:
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Liselena Schifino Robles Ribeiro, Data de Julgamento: 02/07/2014, Sétima
Camara Civel, Data de Publicacao: Diario da Justica do dia 07/07/2014).

A deciséo retro transcrita corrobora a subjetividade do afeto, afirmando a
interpretacdo restritiva da reparagdo ensejada pela omissao afetiva, alertando do

perigo de transforma em pecunia tais sentimentos:

EMENTA:

APELACAO CIVEL. FAMILIA. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ABANDONO AFETIVO. DOUTRINA
E JURISPRUDENCIA. A reparacdo de danos que tem por fundamento a
omissdo afetiva, no &mbito do direito de familia, é sabidamente de
interpretacdo restritiva, pois que, visando a traduzir o afeto humano em
valor monetério, € marcada por enorme subjetividade, e ndo se configura
pelo simples fato de os pais ndo terem reconhecido, de pronto, o filho.
RECURSO DESPROVIDO. (Apelagdo Civel N° 70060154150, Sétima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles
Ribeiro, Julgado em 02/07/2014) (TJ-RS - AC: 70060154150 RS, Relator:
Liselena Schifino Robles Ribeiro, Data de Julgamento: 02/07/2014, Sétima
Céamara Civel, Data de Publicac&o: Diario da Justica do dia 07/07/2014)

Podemos verificar nessa deciséo a reafirmacéo da interpretacao restritiva da
reparacao devida fronte ao abandono afetivo, por sua natureza subjetiva e pelos
riscos de se da contornos monetarios aos sentimento humanos. De outra face, de
modo revés a doutrina e jurisprudéncia ja exposta, passaremos a tratar dos

posicionamentos positivos a indenizacdo por abandono afetivo. Consoante Dias
(2011, p. 460):

Ndo se podendo mais ignorar essa realidade, passou-se a falar em
paternidade responsavel. Assim a convivéncia dos filhos com os pais ndo &
direito é dever. N&o hé direito de visita-lo, ha obrigacdo de conviver com ele.
O distanciamento entre pais e filhos produz sequelas de ordem emocional e
pode comprometer o seu sadio desenvolvimento. O sentimento de dor e de
abandono pode deixar reflexos permanentes em sua vida.

Entre tantas divergéncias jurisprudenciais, um marco de valor sobrelevado e
de grande repercussao foi a decisdo do Superior Tribunal de Justica, oriunda do
Recurso Especial N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9), julgado em 24 de Abril de
2012, tendo como relatora a Ministra Nancy Andrighi, reconhecendo na oportunidade

a procedéncia do pedido de reparacéo por abandono afetivo.

EMENTA:
CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem
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restricbes legais a aplicagcdo das regras concernentes a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2.
O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locucdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88. 3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi
descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a
forma de omisséo. Isso porque o non facere, que atinge um bem
juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criagdo, educagdo e
companhia — de cuidado — importa em vulneragdo da imposi¢éo legal,
exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensagdo por danos
morais por abandono psicolégico. 4. Apesar das inimeras hipoteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relacdo a sua prole, existe um ndcleo minimo de cuidados parentais que,
para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos
guanto a afetividade, condicbes para uma adequada formacao psicoldgica e
insercdo social. 5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de
excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento
de matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do
recurso especial. 6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacao por
danos morais € possivel, em recurso especial, nas hipéteses em que a
guantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irrisria ou exagerada.
7. Recurso especial parcialmente provido. (REsp 1159242/SP, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/04/2012, DJe
10/05/2012)

O voto da Relatora Ministra é inaugurado com a apreciacdo da existéncia do
dano moral oriundo das relagcdes de familia, elucidando que néo existem Obices
legais quanto a aplicabilidade das normas inerentes a responsabilidade civil e a
conseguinte obrigacdo de reparacdo no direito de familia. Posteriormente, na
segunda parte do voto, € analisado os requisitos para a configuracdo do dano moral,
onde foi aclarado a relevancia do dever do cuidado, que se reveste de valor juridico
pragmatico, que embora ndo abracado expressamente na ordem juridica,
encontram-se em linguagens e vocabulos que denotam multiplas desinéncias.
Dessa forma, o descumprimento de tal preceito configuraria uma conduta
antijuridica.

E imperioso destacarmos a refinada inteleccdo da referida Ministra, que nos
doutrina em seu relatério sobre a diferenca entre o dever de cuidar e a faculdade de

amar. Em suas palavras:

Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em
paralelo, a cristalizagdo do entendimento, no ambito cientifico, do que j& era
empiricamente percebido: o cuidado é fundamental para a formagdo do
menor e do adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos, pois nao
se discute mais a mensuragdo do intangivel — o amor — mas, sim, a
verificacdo do cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento, de
uma obrigacéo legal: cuidar.
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Ainda esclarece:

Negar ao cuidado o status de obrigacdo legal importa na vulneracdo da
membrana constitucional de protecdo ao menor e adolescente, cristalizada,
na parte final do dispositivo citado: “[...] além de coloca-los a salvo de toda a
forma de negligéncia [...]". [...] Alcando-se, no entanto, o cuidado a categoria
de obrigacdo legal supera se o grande empeco sempre declinado quando
se discute o abandono afetivo — a impossibilidade de se obrigar a amar. [...]
Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposigéo biologica e legal
de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de
gerarem ou adotarem filhos. [...] O amor diz respeito a motivacao, questéo
que refoge os lindes legais, situando-se, pela sua subjetividade e
impossibilidade de precisa materializacdo, no universo meta-juridico da
filosofia, da psicologia ou da religido. [...] O cuidado, distintamente, é tisnado
por elementos objetivos, distinguindo-se do amar pela possibilidade de
verificacdo e comprovacdo de seu cumprimento, que exsurge da avaliacdo
de acdes concretas: presenca; contatos, mesmo que ndo presenciais; acdes
voluntérias em favor da prole; comparacdes entre o tratamento dado aos
demais filhos — quando existirem —, entre outras férmulas possiveis que
serdo trazidas a apreciacdo do julgador, pelas partes. Em suma, amar €
faculdade, cuidar é dever.

O voto continua com a apuracao do dado e o nexo de causalidade, sendo,
no caso concreto, caracterizado a negligéncia do pai para com a filha, Ihe
sobrevindo danos psicologicos conforme fez prova o laudo elaborado por
especialista competente. Por ultimo, foi discutido o valor da compensacéo, que na
ocasido foi considerado exacerbado, sendo minorado o valor de R$ 415.000,00
(quatrocentos e quinze mil reais) para R$ 200.000,00 (duzentos mil reais).

No cenario evidenciado, se faz necessario salientar que contra 0 Recurso
Especial em epigrafe, foi interposto embargos de divergéncias, entretanto, a 2°
secao do STJ nédo o acolheu, mantendo a deciséo de concedeu a reparagéo civil
pelo abandono afetivo. Outro dado a ser evidenciado, refere-se a expectativas
guanto aos embargos de divergéncia, no sentido de uniformizar a jurisprudéncia,
gque devido a sua rejeicdo pela maioria dos ministros, argumentando a
impossibilidade de comparacdo dos casos em tela, ndo ocorrendo, assim, a tao

almejada uniformizacao.
3 ALIENACAO PARENTAL
Em virtude da proposta do nosso trabalho, € imperioso conceituarmos a

alienacdo parental, como também destacarmos sua contextualizacdo historica com

base na doutrina, entretanto, devido a proposta do nosso estudo, faz-se
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imprescindivel diferenciarmos, inicialmente, a sindrome de alienacdo parental da
alienacao parental. Nesta senda, vale clarificar que, embora umbilicalmente ligados,
a Sindrome da Alienacdo Parental e a Alienacdo Parental sdo se confundem em

conceitos, com bem elucida Xaxa (2008, p. 19):

Alienacdo Parental é a desconstituicdo da figura parental de um dos
genitores ante a crianca. E uma campanha de desmoralizacdo, de
marginalizacdo desse genitor. Manipulada com o intuito de transformar esse
genitor num estranho, a crianga entdo é motivada a afastad-lo do seu
convivio. Esse processo € praticado dolosamente ou ndo por um agente
externo, um terceiro e, ndo esta restrito ao guardido da crianga. Ha casos
em que a Alienacao Parental é promovida pelos Avés, por exemplo, sendo
perfeitamente possivel que qualquer pessoa com relacdo parental com a
crianca ou nao, a fomente.

Portanto, a sindrome de alienagcédo parental decorre da alienacdo parental,
em outras palavras, esta Ultima se caracteriza pelo distanciamento entre o genitor e
o filho, motivado por terceiro ou genitor titular da guarda. JA quanto a primeira,
relaciona-se com 0s danos emocionais e comportamentais experimentado pela
crianca, decorrentes da conduta ilicita. Diferenciados os conceitos que permeiam o0s
dois institutos aludidos, fortalecem Madaleno e Madaleno (2013, p. 51):

De acordo com a designacédo de Richard Gardner, existem diferencas entre
a sindrome da alienagéo parental e apenas a alienacdo parental; a Ultima
pode ser fruto de uma real situagdo de abuso, de negligéncia, de maus-
tratos ou de conflitos familiares, ou seja, a alienagdo, o alijamento do genitor
€ justificado por suas condutas (como alcoolismo, conduta antissocial, entre
outras), ndo devendo se confundir com os comportamentos normais, como
repreender a crianga por algo que ela fez, fato que na SAP é exacerbado
pelo outro genitor e utilizado como municdo para injarias. Podem, ainda, as
condutas do filho ser fator de alienagédo, como a tipica fase da adolescéncia
ou meros transtornos de conduta. Alienacgéo é, portanto, um termo geral que
define apenas o afastamento justificado de um genitor pela crianga, ndo se
tratando de uma sindrome por ndo haver o conjunto de sintomas que
aparecem simultaneamente para uma doenca especifica.

Nas licbes de Madaleno (2013), foi em 1985 que adveio a predecessora
acepcdo da Sindrome da Alienacdo Parental, inaugurada por Richard Gardner,
docente de psiquiatria clinica da Universidade de Columbia (EUA). Nas palavras do

autor, a referida sindrome:

Trata-se de uma campanha liderada pelo genitor detentor da guarda da
prole, no sentido de programar a crianca para que odeie e repudie, sem
justificativa, o outro genitor, transformando a sua consciéncia mediante
diferentes estratégias, com o objetivo de obstruir, impedir ou mesmo destruir
os vinculos entre 0 menor e o0 pai ndo guardido, caracterizado, também,
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pelo conjunto de sintomas dela resultantes, causando assim, uma forte
relacdo de dependéncia e submissdo do menor com o genitor alienante. E,
uma vez instaurado a assedio, a propria crianca contribui para a alienagéo
(MADALENO; MADALENO, 2013, p. 42).

No mesmo contexto corrobora De acordo com Freitas (2014, p. 21)

[...] um dos pioneiros no assunto foi Richard Alan Gardner, um famoso
professor especialista do Departamento de Psiquiatria Infantil da
Universidade de Columbia. Gardner conceituou a alienacdo parental como
sendo um processo que consiste em programar uma crianga para que odeie
um de seus genitores sem que haja uma justificativa plausivel (FREITAS,
2014, p. 21).

Neste diapasdo, depreendemos do texto retro transcrito que a alienacao
parental se consubstancia em uma forma de intermissdo dos vinculos afetivos entre
genitores e filhos. Silva (2011, p. 45), descreve a sindrome de alienacdo parental

como.

Um distarbio que surge principalmente no contexto das disputas pela
guarda e custddia das criancas. A sua primeira manifestacdo € uma
campanha de difamacdo contra um dos genitores por parte da crianga,
campanha essa que ndo tem justificacdo. O fendmeno resulta da
combinacgéo da doutrinagdo sistematica (lavagem cerebral) a difamagéo do
progenitor objetivo dessa campanha.

Podemos observar da citacao referida que, o genitor alienante manuseia
todas as ferramentas para ludibriar a crianga, levando-a a falsa percepcéo de que
sofreu abusos por parte do outro genitor, inserindo naquela o convencimento de que
foi abandonada, maculando, assim, o amor existente. Sobre o tema contribui Freitas
(2014, p. 25):

Trata-se de um transtorno psicolégico caracterizado por um conjunto
sintomético pelo qual um genitor, denominado cdnjuge alienador, modifica a
consciéncia de seu filho, por estratégias de atuacdo e malicia (mesmo que
inconscientemente), com o objetivo de impedir, obstaculizar ou destruir seus
vinculos com o outro genitor, denominado cénjuge alienado. Geralmente,
ndo ha motivos reais que justifiguem essa condicdo. E uma programac&o
sistematica promovida pelo alienador para que a crianca odeie, despreze ou
tema o genitor alienado, sem justificativa real.

Fortalece Sousa (2010, p. 146), a sindrome da alienagao parental [...] “é¢ uma

doenca devastadora, que compromete o presente e o futuro das criangas vitimas
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das separacdes litigiosas malconduzidas, onde um dos genitores deliberadamente
procura afastar o filho do outro genitor deturpando a mente da crianga”.

Na doutrina Dias (2012, p.12) [...] “trata-se de verdadeira campanha para
desmoralizar o genitor. O filho € utilizado como instrumento da agressividade
direcionada ao parceiro. A mde monitora o tempo do filho com o outro genitor e
também os seus sentimentos para com ele”.

Face ao exposto, para melhor compreensdo sobre a alienacdo parental, é
preciso atentar pra o fato de modelo hodierno de familia ndo remonta mais a
estrutura tradicional desta, onde 0 sustento era provido somente pelo pai e a criacdo
e cuidados corriam por parte da mée. O conceito legal da alienacdo parental esti
esculpido no artigo 2° da Lei n°® 12.318/2010, que dispoe:

Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacao
psicoldgica da criangca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avés, ou pelos que tenham a crianga ou o adolescente sob
sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou a manutencdo de vinculos com este
(BRASIL, 2010).

Vale salientar que, apesar de s6 normatizado pela Lei n°® 12.238 de 2010, o
fenbmeno em epigrafe é relativamente antigo. Outrora, mais precisamente, décadas
passadas, consoante ensinamento de Vieira e Botta (2013), a incidéncia daquele era
inimaginavel:

[...] pois viviamos em uma sociedade com conceitos estanques sobre o
casamento - indissolivel! - e os papéis que homens e mulheres
desempenhavam nele — a mulher cuidava da casa e dos filhos e 0 homem
era, antes de tudo, o provedor, além de impor ordem e limites, quando
necessario. Assim, cabia naturalmente & mulher, quando havia a separacéo,

ainda que de fato, a guarda dos filhos e o pai ficava restrito ao pagamento
dos alimentos e a visitas quinzenais, em dias predeterminados.

Sobre o tema ratifica Freitas (2014, p. 23): “Em que pese a Lei da Alienacao
Parental ter sido promulgada apenas em 2010, este fendmeno ja vem sendo
reconhecido pelos tribunais patrios o ano de 2003, onde comegaram a surgir as
primeiras decisdes reconhecendo a existéncia da Sindrome da Alienagao Parental”.

Na mesma coeréncia esclarece Dias (2012, p.14):

[...] o fato ndo é novo: usar filhos como instrumento de vinganca pelo fim do
sonho do amor eterno. Quando da ruptura da vida conjugal, se um dos
cbnjuges ndo consegue elaborar adequadamente o luto da separacdo, o
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sentimento de rejeicdo ou a raiva pela traicdo, surge um enorme desejo de
vinganca. Desencadeia um processo de destruicdo, de desmoralizagdo, de
descrédito do ex-parceiro perante os filhos. Promove verdadeira “lavagem
cerebral” para comprometer a imagem do outro genitor, narrando
maliciosamente fatos que ndo ocorreram ou nao aconteceram da forma
descrita. O filho é programado para odiar e acaba aceitando como
verdadeiras as falsas memérias que lhe sédo implantadas. Assim afasta-se
de quem ama e de quem também o ama.

Nesta afinacéo, se faz necessario sublinharmos que, embora expressamente
consagrado na CF/1988 e em principios préprios do direito de familia, o direito a
convivéncia da crianga e do adolescente no seio familiar, na pratica, ndo raramente,
h& a violacdo de tal disposicdo. Na elocucdo de Figueiredo e Alexandre (2011, p.
13), em decorréncia da preméncia do Estado em disciplinar as relacées entres pais
e filhos [...] “com base na evolugdo do que antes se via no patrio poder, levou o
legislador civilista de 2002 a abragar o termo poder familiar”.

Logo, € imprescindivel que o Poder Judiciario conheca este conflito familiar
para que assim possa apresentar solucdes aos litigantes. “Ao preservar a familia,
ndo apenas garante-se 0 bem-estar dos membros, como também um
desenvolvimento saudavel para os infantes que sdo as principais vitimas do fim do
relacionamento dos pais” (FIGUEIREDO; ALEXANDRE, 2011, p. 13).

3.1 CONCEPCAO LEGAL DE SUJEITOS ATIVOS E PASSIVOS DA ALIENACAO
PARENTAL

A redacao do artigo 2° da Lei 12.318 de 2010 dispbe que:

Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacao
psicoldgica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a
sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou a manutencdo de vinculos com este
(BRASIL, 2010).

Pela dicgao do exposto artigo, podemos verificar os sujeitos compreendidos
na alienacdo parental, sdo eles: a crianga ou adolescente, o genitor alienado e o
genitor alienador. Sobre a matéria leciona Dias (2010, p.1) [...] “o alienador néo é
somente a mae ou quem estd com a guarda do filho. O pai pode assim agir, em
relacdo a mae ou ao seu companheiro. Tal pode ocorrer também frente a avos, tios

ou padrinhos e entre irmaos”.
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Nesta via, podemos classificar como sujeitos ativos da pratica de alienacdo
parental, ndo somente 0s genitores, mas qualquer pessoa que exerca 0 poder
familiar. J& como sujeito passivo dessa pratica, compreendem-se a crianca ou

adolescente e o genitor alienado.

3.2 MODOS DE ALIENACAO PARENTAL CONFORME A LEI 12.318

O paragrafo unico do artigo 2° da Lei 12.318/2010, dispde sobre formas
exemplificativas de alienagdo parental, trazendo, inclusive, a hipotese dos atos
pronunciado pelo magistrado ou apurados mediante pericia, executados de forma
direta ou auxiliados por terceira pessoa. Sendo vejamos: Paragrafo unico. “Sé&o
formas exemplificativas de alienacdo parental, além dos atos assim declarados pelo
juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou com auxilio de terceiros”
(BRASIL, 2010).

Nestes moldes, passaremos a expor o rol exemplificativo esculpido na lei

referida:

| - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio
da paternidade ou maternidade;

II - dificultar o exercicio da autoridade parental;

[l - dificultar contato de crian¢a ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informaces pessoais relevantes sobre
a crianga ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracdes de
endereco;

VI - apresentar falsa denuncia contra genitor, contra familiares deste ou
contra avés, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianga ou
adolescente;

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a
dificultar a convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com
familiares deste ou com avés (BRASIL, 2010).

Face ao exposto, destacamos a titulo de gravidade, a conduta tida como a
mais perversa na pratica ilicita da alienacao parental, qual seja: a falsa denuncia de

abuso sexual, como notavelmente clarificam Madaleno e Madaleno (2013, p. 48):

Entre as situacBes orquestradas pelo manipulador, encontra-se talvez a
mais grave, que € a dendncia de abuso sexual, onde, ao verificar que as
demais formas de alienagcdo parental ja ndo sdo mais eficazes o genitor
alienador procura inserir no menor falsas memoérias de abuso sexual,
fazendo com que a crianga e/ou adolescente repita a histéria inventada
como se realmente tivesse a vivido.
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Podemos observar que, o genitor alienador ndo logrando mais éxito na sua
conduta, utilizado de comportamentos mais agressivos, ludibriando a mente da
crianca ou adolescente com a insercdo de falsas memorias de abuso sexual,
induzindo o menor a reproduzir a historia criada como verdade fosse. Em afinacéo
com a doutrina de Buosi (2012), no que refere as falsas memorias, essas nao sao
instituidas pela experiéncia pessoal vivida, sendo na verdade fruto de intervencéo de
outrem, instrumentalizado propositalmente ou néo.

Ademais, na eloquéncia da doutrinadora, ndo devemos confundir a
concepcao de falsas memorias e definicdo de mentiras, uma vez que nessa Ultima o
sujeito tem total discernimento da realidade distorcida ou manipulada, enquanto na
primeira, o individuo reproduz as falsas memdrias sem consciéncia da sua

veracidade ou nao, afirmando-a como experimentada.

3.3 PROCEDIMENTOS JUDICIAIS FRENTE A PRATICA DE ALIENACAO
PARENTAL

Como respaldo no artigo 4° da Lei 12.318 de 2010 que dispde sobre a
alienacgao parental, retiramos os seguintes procedimentos judiciais a serem adotados
quando verificados indicios de ato daquela:

Declarado indicio de ato de alienacéo parental, a requerimento ou de oficio,
em qualguer momento processual, em acdo autdnoma ou incidentalmente,
0 processo tera tramitacéo prioritaria, e 0 juiz determinara, com urgéncia,
ouvido o Ministério Publico, as medidas provisérias necessarias para
preservacdo da integridade psicolégica da crianga ou do adolescente,
inclusive para assegurar sua convivéncia com genitor ou viabilizar a efetiva
reaproximacao entre ambos, se for o caso.

Paragrafo Unico. Assegurar-se-4 a criangca ou adolescente e ao genitor
garantia minima de visitacdo assistida, ressalvados os casos em que ha
iminente risco de prejuizo a integridade fisica ou psicolégica da crianca ou
do adolescente, atestado por profissional eventualmente designado pelo juiz
para acompanhamento das visitas (BRASIL, 2010).

Em consonancia com os dispositivos supra postos, o Poder Judiciario tem a
prerrogativa de ingerir-se de imediato quando da detec¢cédo de indicios de ato de
alienacao parental. Pela diccdo do paragrafo Gnico do artigo em exposi¢do, o menor
tem assegurado a garantia minima de convivéncia com o genitor alienado,
excetuadas as hipdteses que importem riscos iminentes a integridade fisica e

psicoldgica do menor. Nesse curso, esclarece Freitas (2014, p. 39) [...] “deve ser a
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Gltima ratio a separacdo total entre o acusado e o menor, sempre buscando
solugdes que mantenham, mesmo que vigiada ou diminuida, a convivéncia entre
ambos”.

O artigo 5° da lei em analise traz a previsdo da tramitacdo especial do
processo, sendo facultado ao juiz aplicar quaisquer medidas que entenda cabivel ao
caso concreto a fim de salvaguardar a integridade fisica e psicolégica do menor,

podendo requisitar pericia psicoldgica e biopsicossocial. Senédo vejamos:

Art. 52 Havendo indicio da pratica de ato de alienacdo parental, em acio
autbnoma ou incidental, o juiz, se necessario, determinara pericia
psicolégica ou biopsicossocial.

§ 1° O laudo pericial terdA base em ampla avaliacdo psicoldgica ou
biopsicossocial, conforme o caso, compreendendo, inclusive, entrevista
pessoal com as partes, exame de documentos dos autos, histérico do
relacionamento do casal e da separagdo, cronologia de incidentes,
avaliacdo da personalidade dos envolvidos e exame da forma como a
crianga ou adolescente se manifesta acerca de eventual acusagdo contra
genitor.

§ 2° A pericia sera realizada por profissional ou equipe multidisciplinar
habilitados, exigido, em qualquer caso, aptiddo comprovada por histérico
profissional ou académico para diagnosticar atos de alienacdo parental.

§ 3% O perito ou equipe multidisciplinar designada para verificar a ocorréncia
de alienacéo parental tera prazo de 90 (noventa) dias para apresentacgdo do
laudo, prorrogavel exclusivamente por autorizagdo judicial baseada em
justificativa circunstanciada (BRASIL, 2010).

Referente a pericia multidisciplinar evidenciada, elucida Freitas (2014, p. 51):

[...] consiste na designa¢cdo genérica de pericias que poderdo ser realizadas
em conjunto ou separadamente na ac&o judicial. E composta por pericias
sociais, psicologicas, médicas, entre outras que se fizerem necessérias para
o subsidio e certeza da deciséo judicial.

E valido sobrelevar que também é viabilizado ao magistrado o acolhimento
de mecanismos processuais adequados ao combate dos efeitos oriundos da

alienacao parental, como passaremos a observar:

Art. 6° Caracterizados atos tipicos de alienacdo parental ou qualquer
conduta que dificulte a convivéncia de crianca ou adolescente com genitor,
em acdo autbnoma ou incidental, o juiz poderd, cumulativamente ou néo,
sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla
utilizacdo de instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus
efeitos, segundo a gravidade do caso:

| - declarar a ocorréncia de alienacdo parental e advertir o alienador;

Il - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado;

Il - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicoldgico e/ou biopsicossocial;
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V - determinar a alteracdo da guarda para guarda compartiihada ou sua
inverséo;

VI - determinar a fixacdo cautelar do domicilio da crianca ou adolescente;

VII - declarar a suspenséao da autoridade parental.

Paragrafo Unico. Caracterizado mudanca abusiva de endereco,
inviabilizacdo ou obstrucdo a convivéncia familiar, o juiz também podera
inverter a obrigacdo de levar para ou retirar a crianca ou adolescente da
residéncia do genitor, por ocasido das alterndncias dos periodos de
convivéncia familiar. (BRASIL, 2010)

De acordo com Buosi (2012), em uma abordagem mais detalhada das
medidas supramencionadas, no tocante ai inciso |, esta s6 encontraria eficacia na
primeira etapa da alienagao parental, dando lugar a outra medida mais adequada se
confrontada com um nivel mais elevado de alienag¢do. Quanto a disposi¢ao do inciso
Il, se revelava de sobrelevada eficacia, pois tem por escopo a restauracdo dos
vinculos da crianca ou adolescente com o genitor alienado, ensejando a reducéo
dos efeitos da alienacdo praticada pelo genitor alienador. No tocante ao inciso lll,
que traz aplicacdo de multa, conforme a autora contextualizada, € motivo de criticas
na esfera doutrinaria, porquanto a lei ndo sistematiza as premissas minimas de sua
aplicacdo e execucdo, deixando ao arbitrio do magistrado o valor da pena
pecuniaria.

No que diz respeito ao inciso 1V, temos a previsdo da assisténcia psicologica
e biopsicossocial que pode ser manejada por ambos os envolvidos no processo de
alienacdo. Aos moldes do inciso V, temos a hipétese de alteracdo da guarda pra
compartilhada ou sua inversdo, importando, sua utilizacdo, o restabelecimento dos
lagos entre o0 menor e o genitor alienado. Nos termos do inciso VI, que prever a
fixacdo cautelar do domicilio do menor, nas palavras da autora, objetiva [...]
“resguardar a maior efetividade nas medidas encontradas para diminuir a alienagao
parental, tendo em vista que € comum nesses casos a constante mudanca de
endereco do alienador com o menor de maneira injustificada” (BUOSI, 2012, p. 136).

No inciso VII, correspondente a Ultima medida estabelecida pela Lei
12.318/2010, classificada como a mais severa de todas, deve ser empregada nas
circunstancias mais agravadas da alienacao parental, em razdo da sua rigidez.
Outro ponto a ser salientado nesta oportunidade, refere-se a ndo vinculagéo do juiz
a ordem progressiva das medidas expostas, ou seja, 0 magistrado pode aplicar a
mais rigorosa desde o momento inicial do processo se as circunstancias assim
exigirem. Portanto, incumbe ao julgador, a depender do caso féatico, aplicar a medida

mais coerente, sempre observando o melhor interesse do menor.
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3.4 RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DA ALIENACAO PARENTAL

O arcabouco juridico é composto por aglomerados de normas que
estabelecem padrdes as relagdes socias, tendo por escopo proporcionar o equilibrio
desta. Nesse caminho, se alguém violar a esfera juridica de outrem, estard obrigado
a reparar o dano causado. Insta salientar que, com o surgimento da CF/1988, foi
incorporado a reparacdo provenientes dos danos morais decorrentes das relacdes
do seio familiar, rompendo com a ideia tradicional de reparacéo por dano apenas de
cunho patrimonial no direito de familia.

Podemos fundamentar tal afirmacé&o no artigo 5 ©, incisos V e X da Carta
Magna, que dispde [...] “V — € assegurado o direito de resposta proporcional ao
agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem”; e “X — séo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo” (BRASIL,
1988).

Neste trajeto, pontifica Cavalieri Filho (2010, p. 72): “O dano é sem duvida, o
grande vildo da responsabilidade civil. Nao haveria que se falar em indenizagéao,
nem em ressarcimento, se ndo houvesse o dano. Pode haver responsabilidade sem
culpa, mas nao pode haver responsabilidade sem dano”. Na otica do autor, a
responsabilidade civil esta balizada na reparacédo do eventual dano, argumentando a
possibilidade da responsabilidade sem a comprovacédo da culpa, mas nunca sem o

dano. Ainda com amparo na intelecgao de Cavalieri Filho (2010, p. 82):

[...] Logo no seu primeiro artigo, inciso 1, a Constituicdo Federal consagrou
a dignidade humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito. Temos hoje o que pode ser chamado de direito subjetivo
constitucional a dignidade. Ao assim fazer, a Constituicdo deu ao dano
moral uma nova feicdo e maior dimenséo, porque a dignidade da pessoa
humana nada mais é do que a base de todos os valores morais, a esséncia
de todos os direitos personalissimos.

Assim, com apo6s o advento da CF/88, sobreveio a reforma do Cdédigo Civil
2002, consagrando a responsabilidade civil por danos morais, esculpida em seus
artigos 186 e 927, que dispde: [...] “art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito” e “art. 927. Aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo” (BRASIL, 2002).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art186
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Sobre a tematica contribui Freitas (2012) com a seguinte ponderagéo:

[...] outrossim, no tocante a pratica ativa e nefasta da alienacdo parental, a
situacdo muda de contexto, tornando o dano moral indenizavel na pratica de
conduta alienadora, afinal, aqui ha uma pratica ilicita, culpavel, ativa,
geradora de dano, constituindo os elementos minimos e necessarios para
configuracdo da responsabilidade civil a luz dos artigos 186, 187 e 927 do
Cadigo Civil.

A redacao do artigo 6° da Lei 12.318 de 2010 traz em seu corpo as
providencias cabiveis quando caracterizados atos tipicos de alienacao parental, sem
prejuizo da correspondente responsabilidade civil. A Lei Federal 8.069 de 1990
(ECA), também é incisiva ao estabelecer em seu artigo 15 que a crianca e 0
adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas
humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis,
humanos e sociais garantidos na Constituicdo e nas leis. (BRASIL, 1990)

O dano moral resta configurado pelo prejuizo aos bens imateriais do sujeito,
nao sobrevindo sobre seu patrimonio, em outros termos, abarca a lesdo aos direitos

fundamentais pertinente ao individuo. Nas palavras dos referidos autores:

[...] o dano moral consiste na lesdo de direitos cujo conteldo nao é
pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras,
podemos afirmar que o dano moral é aquele que lesiona a esfera
personalissima da pessoa (seus direitos da personalidade), violando, por
exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos
tutelados constitucionalmente (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009,
p.55).

No que se refere a possibilidade do dano moral relativo as relacdes no
hemisfério familiar, destacamos novamente o julgamento do RECURSO ESPECIAL
N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9), que teve como relatora Ministra Nancy
Andrighi, que contribui de forma grandiosa ao objeto do nosso estudo:

EMENTA:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem
restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2.
O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locucdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88. 3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi
descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a
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forma de omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem
juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criagdo, educagdo e
companhia — de cuidado — importa em vulneracdo da imposicdo legal,
exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacdo por danos
morais por abandono psicolégico. 4. Apesar das inUmeras hipéteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relacdo a sua prole, existe um ndcleo minimo de cuidados parentais que,
para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos
qguanto a afetividade, condigBes para uma adequada formacao psicologica e
insergdo social. 5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de
excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento
de matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do
recurso especial. 6. A alteragdo do valor fixado a titulo de compensagao por
danos morais € possivel, em recurso especial, nas hipéteses em que a
guantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irrisria ou exagerada.
7. Recurso especial parcialmente provido. (STJ, REsp. 1.159.242. Relatora:
Ministra Nacy Andrigui. Julgado em: 24.04.2012).

Nesta esteia, entendemos que a ofensa aos direitos e garantias
concernentes a crianca e o adolescente derivadas da alienacéo parental, enseja a
obrigacdo de reparacdo. Portanto, conforme ensinamento de Freitas (2014), é
evidente que o desempenho da alienacao parental além de configurar um ato ilicito,
também é perfeitamente punivel por importar danos insanaveis a crianga e 0
adolescente, restando claramente caracterizado todos os requisitos da obrigacao de
indenizacao respaldado na conduta antijuridica.

Como ja aclarado em nosso trabalho, encontramos no polo passivo da
alienacado parental a figura do genitor alienado, que também faz jus a reparacgao
indenizatéria pelos danos causados pelo genitor alienador. Dessa maneira, podemos
fundamentar o dano mor