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Considerando o recente momento de crise econdémico-financeira, pela qual
passa o Brasil, a segunda edicao do Anuario da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Passo Fundo, ora publicada, ha de ser comemorada; a um, pela
viabilidade da publicagao e; a dois, por ajudar-nos na tarefa permanente da
producao cientifica. Nessa edicio de 2019 novamente recebemos varias
contribuicdes advindas tanto do corpo docente quando do corpo discente
dessa sexagenaria faculdade. O desenvolvimento da pesquisa em Direito se
torna objeto de mais alto valor e interesse juridico, mormente quando vive-
mos um momento em que o campo juridico esta sendo profundamente afe-
tado, nao s6 pelas mudancas dinamicas por que passa a sociedade global,
mas também pela diminuicao dos investimentos e recursos necessarios a
pesquisa cientifica de forma geral. Essa edicao dos Temas Contemporaneos
do Direito, apresenta-nos novos autores, novos rostos e também novas res-
ponsabilidades. Todos os artigos dessa edicao trazem seus préprios méritos
e refletem 0 momento histérico e reflexivo de cada pesquisador em particu-
lar. Aqui, cabe-nos lhes dar os parabéns pela coragem em exporem suas
pesquisas aos olhos da critica académica, o que lhes servem para o aperfei-
goamento intelectual. Agradecemos, de forma especial, a todos os colegas
professores e alunos que contribuiram nesta edigao, reforcando o nosso
compromisso institucional conjunto de exceléncia no ensino juridico.
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Apresentacao

Marcio Renan Hamel *

Considerando o recente momento de crise econdmico-financeira,
pela qual passa o Brasil, a segunda edicdo do Anudrio da Faculdade de
Direito da Universidade de Passo Fundo, ora publicada, ha de ser come-
morada; a um, pela viabilidade da publicagado e; a dois, por ajudar-nos na
tarefa permanente da producdo cientifica. Nessa edigdo de 2019 nova-
mente recebemos varias contribuigdes advindas tanto do corpo docente
quando do corpo discente dessa sexagenaria faculdade.

O desenvolvimento da pesquisa em Direito se torna objeto de mais
alto valor e interesse juridico, mormente quando vivemos um momento
em que o campo juridico estd sendo profundamente afetado, ndo sé pelas
mudangas dindmicas por que passa a sociedade global, mas também pela
diminuicado dos investimentos e recursos necessarios a pesquisa cientifica
de forma geral.

Num contexto global, cujos processos planetarios atropelam a pro-
pria ideia de dignidade humana, quer seja pelas fronteiras territoriais,
quer seja pelo descarte do humano em favor do mercadolégico e de tudo
0 mais que se desmancha no ar - para usar uma expressdo de Marx -,
perde-se de vista até mesmo o préprio Estado de Direito. A dificuldade de
alguns na convivéncia com todos os outros, faz-nos esquecer que o outro
é, tdo-somente, um dos nossos, e que, a0 mesmo tempo, aspira por sen-
tido existencial, o que s6 sera possivel na troca hermenéutico-dialogica e

rompimento entre nds e eles.

' Coordenador de Pesquisa - FD/UPF



10 | Temas Contemporaneos do Direito 2019: Campus de Sarandi - RS

Nesse quadro, colocamos a pergunta de como ndo manter a discus-
sdo sobre Temas Contemporaneos do Direito?Ainda mais: como néo
buscar alternativas inclusivas e justas para o século XXI? Sdo muitas as
davidas, as incertezas e até mesmo a incredulidade, entretanto, jamais
podemos desistir da luta! A luta pelo Direito (Thering), a luta por um
mundo melhor, a luta pelos direitos e pela vida dos direitos (Vicente
Rao)! Para isso, ndo podemos desistir da producao cientifica, porquanto
ainda que tenhamos mais perguntas do que respostas, cada resposta em
particular nos assinala para um novo e promissor futuro, mesmo que nos
traga uma nova pergunta! Eis ai a dinamica do movimento dialético. Por
meio desse movimento renovamos a utopia e reforcamos a esperanca,
pois pensar é pensar a diferenca! Pensar é pensar a Justica!

Essa segunda edicdo dos Temas Contemporaneos do Direito, apre-
senta-nos novos autores, novos rostos e também novas
responsabilidades. Todos os artigos dessa edicdo trazem seus proéprios
méritos e refletem o momento histérico e reflexivo de cada pesquisador
em particular. Aqui, cabe-nos lhes dar os parabéns pela coragem em
exporem suas pesquisas aos olhos da critica académica, o que lhes ser-
vem para o aperfeicoamento intelectual. Agradecemos, de forma especial,
a todos os colegas professores e alunos que contribuiram nesta edicio,
reforcando o nosso compromisso institucional conjunto de exceléncia no

ensino juridico.



Fundamentos relevantes a inconstitucionalidade da execucao

da pena privativa de liberdade em segundo grau de jurisdicao

Aline Aparecida Piccolotto *

Introducio

A execugdo provisoria da pena privativa de liberdade em segundo
grau de jurisdigdo é um assunto recente e discutivel, presente no sistema
juridico atual, e vem gerando uma série de posicionamentos entre os
mais diversos doutrinadores e juristas, pois trata-se da efetividade de
direitos fundamentais estabelecidos na maior lei do pais.

No ano de 2016, depois de um longo debate, o Supremo Tribunal
Federal voltou a permitir que o cumprimento da pena de prisdo iniciasse
antes do transito em julgado da sentenga processual penal condenatoria,
ndo esperando o julgamento de todos os recursos necessérios a defesa do
réu, adiantando as consequéncias de um resultado que carrega em si
instabilidade processual e inseguranga juridica, pelo fato de a Suprema
Corte novamente mudar seu entendimento a respeito de uma mesma
matéria.

Diante deste panorama, o presente trabalho tem por objetivo anali-
sar o posicionamento adotado pela Suprema Corte, fazendo uma breve
andlise de decisdes internacionais e a aplicabilidade dessas ferramentas.

Sera feita uma breve andlise de decisdes em relagido a execucao da

pena em cortes internacionais, tanto em outros paises, como na propria

" aline_piccoloto@hotmail.com
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Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, observando as caracte-
risticas proprias de cada pais, bem como as suas legislagdes. Se observara
os fundamentos relevantes a execucao da pena apés o término de todas
as possibilidades de recursos.

Diante de tal perspectiva, no tltimo tépico se mostrara fundamen-
tadamente, com fulcro na lei brasileira, a inconstitucionalidade da pena
privativa de liberdade em segundo grau jurisdicional, e a importancia de

essa regra principioldgica ser respeitada.

2 Julgamento do Habeas Corpus 126.292, posicao do Supremo

Tribunal Federal e execuc¢ao da pena nas cortes internacionais

A presuncao de inocéncia é importantissima no que concerne um
bom andamento processual, para a confirmagdo das garantias processu-
ais e um andamento justo e digno, tanto para parte ré quanto a
sociedade. A presuncdo de inocéncia deve ser encarada como regra de
tratamento, a mesma serve para “vedar formas de tratamento como se o
sujeito ja tivesse condenado (GIACOMOLLI, 2016, p. 125).

E valido ter-se em mente que o Supremo Tribunal Federal, como
6rgdo exordial na defesa e amparo direto a Constituicio Federal, tem
sobre si uma expectativa de que ndo vai infringir o que a carta suprema
garante. Dessa forma, é complicado lidar com situacdes em que a mesma
Corte, use seu poder de decisdo, mudando severamente um entendimen-
to ja firmado e consolidado, passa a relativizar um principio tdo
importantissimo no sistema juridico, somente para iniciar o cumprimen-
to da pena privativa de liberdade antes do legalmente previsto.

A respeito da execugdo antecipada da pena, do impacto dela em re-
lacdo ao sistema prisional brasileiro, como consequéncia, é importante
ressaltar os efeitos diretos que essa decisdo trouxe a sociedade. O grande
indice de encarceramento, infelizmente, ndo diminuiu os indices de cri-

minalidade, somente serviu para contribuir com o problema ja sabido
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pela corte suprema do Superior Tribunal Federal. (CALEFFI, 2017, p.
146,147 € 148).

O entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal em relagdo
a execucao provisoria da pena apods o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria durou até meados de 2016, quando em julgamento
histérico do HC 126.292/SP, por maioria dos votos, os ministros optaram
por voltar ao antigo posicionamento, levando em conta a decisdo conde-
natéria firmada em segunda grau de jurisdi¢io para iniciar o
cumprimento da pena (BRASIL, 2016).

O principio da presungdo de inocéncia é claro ao afirmar que nin-
guém sera considerado culpado antes do transito em julgado da sentenca
penal condenatéria. Em seu voto, o ministro Luiz Roberto Barroso fala
que a presuncio de inocéncia néo é regra, e sim principio. Dessa forma,
pode-se variar a forma que serd aplicada, sempre em consonancia com
outros dispositivos legais. Nesse caso, referiu-se ao principio sendo apli-
cado com menor peso (BRASIL, 2016).Moraes, em sua obra sobre

presuncdo de inocéncia,

Nesse ambito, devera o julgador examinar a proporcionalidade da aplicagdo
de uma lei, sobre a qual j4 se tenha feito o primeiro controle (em nivel abs-
trato). Assim, mesmo uma lei com justificacio constitucional correta no
plano abstrato de norma poderd, no caso concreto, mostrar-se desproporcio-
nal devido a sua aplicacdo ser abusiva ou excessiva. Por essa razdo a
proporcionalidade também é denominada “proibicdo de excesso” (MORAES,

2010, pg. 312).

Sobre o sopesamento dos principios e regras no ordenamento juri-
dico, Mauricio Zanoide de Moraes, claramente escreve em sua obra sobre
presuncdo de inocéncia e ressalta a importancia em ser observada deta-
lhadamente no momento de julgamento. O contrario é uma atitude que
fere gravemente o dispositivo, pois 0 mesmo possui extrema importancia
e relevancia, e ndo pode passar com simples observancia pelo sistema

julgador.
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Gilmar Mendes, posiciona-se afirmando que a presun¢do de nao
culpabilidade, antes de ser transitada em julgado, obsta o réu de alguns
direitos, como por exemplo, de ser eleito. Dessa forma, ele frisa que nao
parece ser incompativel com a presuncdo de inocéncia que a pena inicie o
seu cumprimento antes do transito em julgado, ainda cabendo recursos a
serem apreciados (BRASIL, 2016, p. 68-69).

Continuando a mesma linha de raciocinio, o Sr. Ministro Edson Fa-
chin, em seu voto disse ndo se adentrar ao literal significado do texto
constitucional consagrado no art. 5°, LVIIL, ao se referir que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”, acreditando ser possivel iniciar a execugdo da pena antes
do veredito final dos tribunais superiores, em relagdo a culpabilidade do
réu (BRASIL, 2016, p. 20-21-22).

O ministro Luiz Fux, por sua vez, através do seguinte trecho extrai-
do da decisdo do habeas corpus em discussdo “o cidaddo tem a dendncia
recebida, ele é condenado em primeiro grau, é condenado no juizo da
apelacdo, condenado no STJ e ingressa presumidamente inocente no
Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2016, p. 58) ” refere-se a avancada
esfera condenatoéria julgadora que o processo se encontra e ainda assim
considera-se presumida a sua inocéncia.

Relata a expectativa da sociedade para que seja feita a justica com
celeridade processual, pelo fato dos julgamentos nas instancias superio-
res serem muito tardios, relacionando o que temos e entendemos por
presuncao de inocéncia, a0 nao corresponder ao que a coletividade pre-
sume, esvaindo-se do antes era entendido por “sentimento
constitucional” quando analisada a culpabilidade do agente (BRASIL,
2016, p.60).

O eminente relator deste caso, Teori Zavascki, votou favoravel a
mudanca de entendimento, permitindo que fosse executada a pena priva-
tiva de liberdade ainda em segunda instancia, antes do transito em

julgado da sentenca penal condenatéria. No Habeas Corpus 126.292, o
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mesmo afirma e fundamenta a sua respectiva posicao® (BRASIL, 2016,
p-19).

Diferentemente dos demais votos até agora mencionados, o Exce-
lentissimo Ministro Celso de Mello falou a respeito da relevante luta e da
importancia da conquista histérica da presuncido de inocéncia, que veio
frontalmente contra o poder e o abuso estatal ao longo de todos esses
anos. Em seu voto refere-se que a mesma “constitui resultado de um
longo processo de desenvolvimento politico-juridico’(BRASIL, 2016, p.
80)”.

Nessa mesma linha de raciocinio, 0 mesmo enfatiza que os limites
que devem ser respeitados pelo Estado foram estabelecidos pela prépria
lei e criados pela prépria nagdo. Portanto, é a propria Constituicao Fede-
ral de 1988 que fixou o critério de aguardar o transito em julgado para
inicio da execucdo de pena privativa de liberdade, ndo admitindo que
comece seu cumprimento provisorio anterior a essa fase, devendo essa
regra ser respeitada por todos os agentes (BRASIL, 2016, p. 88).

Celso de Mello relembra que o direito de ser considerado inocente
antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria é garantido
constitucionalmente e afasta quaisquer possibilidades de a pena ser exe-

cutada antes dessa fase em condenacdo criminal. A mesma condicio é

*Sustenta-se, com razao, que podem ocorrer equivocos nos juizos condenatérios proferidos pelas instancias
ordindrias. Isso é inegével: equivocos ocorrem também nas instancias extraordinarias. Todavia, para essas even-
tualidades, sempre haverd outros mecanismos aptos a inibir consequéncias danosas para o condenado,
suspendendo, se necessario, a execucdo proviséria da pena. Medidas cautelares de outorga de efeito suspensivo ao
recurso extraordinario ou especial sdo instrumentos inteiramente adequados e eficazes para controlar situagdes de
injusticas ou excessos em juizos condenatérios recorridos. Ou seja: havendo plausibilidade juridica do recurso,
podera o tribunal superior atribuir-lhe efeito suspensivo, inibindo o cumprimento de pena. Mais ainda: a acdo
constitucional do habeas corpus igualmente compde o conjunto de vias processuais com inegavel aptidao para
controlar eventuais atentados aos direitos fundamentais decorrentes da condenagdo do acusado. Portanto, mesmo
que exequivel provisoriamente a sentenca penal contra si proferida, o acusado nao estara desamparado da tutela
jurisdicional em casos de flagrante violagao de direitos

3Mostra-se evidente, Senhor Presidente, que a Constitui¢ao brasileira promulgada em 1988 e destinada a reger
uma sociedade fundada em bases genuinamente democraticas é bem o simbolo representativo da antitese ao
absolutismo do Estado e a forca opressiva do poder, considerado o contexto historico que justificou, em nosso
processo politico, a ruptura com paradigmas autocréticos do passado e o banimento, por isso mesmo, no plano das
liberdades publicas, de qualquer ensaio autoritirio de uma inaceitével hermenéutica de submissdo, somente
justificivel numa perspectiva “ex parte principis”, cujo efeito mais conspicuo, em face daqueles que presumem a
culpabilidade do réu, serd a virtual (e gravissima) esterilizacio de uma das mais expressivas conquistas histéricas
da cidadania: o direito do individuo de jamais ser tratado, pelo Poder Publico, como se culpado fosse.(BRASIL,
2016, p. 83).
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fruto de um direito fundamental que é garantido a todo e qualquer cida-
dao que se encontra respondendo a um processo, e quando o STF o
garante “nada mais faz, em tais julgamentos, sendo dar énfase e conferir
amparo a um direito fundamental que assiste a qualquer cidadao
(BRASIL, 2016, p. 88) ”. O ministro prossegue enaltecendo seu voto a
respeito da decisao*.

A ministra Rosa Weber, em relagdo a Constituicdo Federal e ao jul-
gamento que mudou o posicionamento da suprema corte, em seu voto
no Habeas Corpus 126.292, demonstra sua intensa e relevante preocupa-
¢do frente ao principio da seguranca juridica, pois a mesma descreve que
opta pela manutencdo da jurisprudéncia da Corte quando a mesma néo
vislumbra uma grande necessidade da mudanga (BRASIL, 2016, p. 55-
57).

Os artigos 1055 e 147° da Lei de Execucio Penal explicitamente con-
dicionam o transito em julgado da sentenca para que a pena possa ser
executada. Importante foi salientar que, em seu voto o ministro Celso de
Mello enalteceu que a Lei de Execucdes Penais (LEP) exige essa garantia
mesmo a condenacéo tratando-se de pena restritiva de direito ou de uma
simples multa, quando “nenhuma execucdo de condenacdo criminal em
nosso Pais, mesmo se se tratar de simples pena de multa, pode ser im-
plementada sem a existéncia do indispensavel titulo judicial definitivo”
demonstrando quanto, infelizmente, o valioso principio da presungdo de
inocéncia vem sendo relativizado (BRASIL, 2016, p. 95).

“Insista-se, pois, na asser¢ao de que o postulado do estado de inocéncia repele suposigoes ou juizos prematuros de
culpabilidade até que sobrevenha - como o exige a Constituicdo do Brasil - o transito em julgado da condenacio
penal. S6 entdo deixara de subsistir, em relacdo a pessoa condenada, a presuncdo de que é inocente. Ha, portanto,
segundo penso, um momento, claramente definido no texto constitucional, a partir do qual se descaracteriza a
presuncao de inocéncia, vale dizer, aquele instante em que sobrevém o transito em julgado da condenagao crimi-
nal. Antes desse momento, o Estado nao pode tratar os indiciados ou os réus como se culpados fossem. A
presuncao de inocéncia impde, desse modo, ao Poder Publico um dever de tratamento que nao pode ser desrespei-
tado por seus agentes e autoridades (BRASIL, 2016, p. 92).

SArt. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser
preso, o Juiz ordenarda a expedicao de guia de recolhimento para a execugao.

SArt. 1477. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de direitos, o Juiz da execugio, de oficio ou
a requerimento do Ministério Ptblico, promoverd a execugao, podendo, para tanto, requisitar, quando necessario, a
colaboracao de entidades publicas ou solicita-la a particulares.
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Seguindo a mesma linha do entendimento anterior, 0 ministro Ri-
cardo Lewandowski diz que entende a presungdo de inocéncia como algo
totalmente taxativo e categérico, ndo vendo como possa ser interpretado
com a ideia de admitir a execucdo provisoria da pena privativa de liber-
dade. Prosseguindo seu voto argumenta “atento a leitura dos
historiadores e dos sociélogos brasileiros, eu vejo e constato isso, e vou
elaborar um pouco sobre esse argumento, que, em nossa histéria, a pro-
priedade sempre foi um valor que se sobrepds ao valor liberdade”
(BRASIL, 2016, p. 97 - 98). Lewandowski, ainda sobre o HC 126.292
fundamenta e justifica seu voto”.

Ora, no Cédigo de Processo Civil, conforme mengio no voto do Mi-
nistro Ricardo, é necessario caucéo® para poder ser executada divida ou
multa antes da sentenga ter transitada em julgado. Porém, quando o
assunto em questdo é referente a liberdade, integralidade e dignidade do
individuo, essa regra essencial que esta prevista constitucionalmente é
“atropelada”, sabendo que de nenhuma forma podera ser substituido ou
restituido para o individuo o tempo que ficou preso provisoriamente sob
custédia do Estado em condigdes péssimas, em caso de posterior absolvi-
¢do (BRASIL, 2016, p. 101).

A ministra Rosa Weber posicionou-se pela permanéncia do enten-

dimento de se respeitar o transito em julgado, referindo-se ao principio

7Eu estava aqui folheando alguns dispositivos penais, alguns tipos penais, e nos verificamos que ofensa a proprie-
dade, o crime de furto, o crime de roubo, sao punidos - claro que sopesados de forma relativa - com muito mais
rigor do que os crimes contra a pessoa. O crime de furto e o crime de roubo sao muitissimo mais apenados ou
apenados com penas bem maiores do que o crime de lesdo corporal, por exemplo, ou o crime contra a honra - a
caltinia, a difamagao, a injaria. Sao penas insignificantes se nos considerarmos que a pena minima de furto é de
dois anos, e do roubo é de quatro anos. Ou seja, no Brasil, o sistema juridico sempre deu maior valor a proprieda-
de.

()

Ora, em se tratando de dinheiro de propriedade, o legislador patrio se cercou de todos os cuidados para evitar
qualquer prejuizo, a restituicao integral do bem, no caso de reversao de uma sentenca posterior, por parte do
Tribunais Superiores. (BRASIL, 2016, p. 99 - 100).

SArt. 520. O cumprimento provisorio da sentenca impugnada por recurso desprovido de efeito suspensivo sera
realizado da mesma forma que o cumprimento definitivo, sujeitando-se ao seguinte regime:
(.

IV - o levantamento de depésito em dinheiro e a prética de atos que importem transferéncia de posse ou alienagio
de propriedade ou de outro direito real, ou dos quais possa resultar grave dano ao executado, dependem de caugao
suficiente e idonea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos proprios autos.



18 | Temas Contemporaneos do Direito 2019: Campus de Sarandi - RS

da seguranca juridica, do seu preco e sua importancia para a sociedade.
Diante desses argumentos, salienta que o mesmo deve ser prestigiado e a
solugdo para algumas questoes referentes ao transito em julgado da sen-
tenga penal condenatéria ndo necessariamente serd a mudanga de
entendimento (BRASIL, 2016. p. 55 - 57).

Por sua vez, Marco Aurélio em seu voto, relaciona a sua posicao
afirmando se tratar de norma com fundamento em interpretagdo her-
menéutica, onde faz entender que, quando a norma juridica se encontra
clara e precisa nao é necessaria nova interpretagao (BRASIL, 2016, p. 78 -
79). Dessa forma, estaria ja explicito o entendimento da lei no artigo 5°,
inciso LVII, da Constituicao Federal, ao descrever que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal conde-
natéria” (BRASIL, 1988), que deve ser esperado o transito em julgado
para dar inicio a execucdo da pena, acompanhando desta forma, os mi-

nistros Celso de Melo, Rosa Weber e Ricardo Lewandowisck.

3 Posicao majoritaria dos outros paises

No cenario internacional, sdo vistas as mais diversas possibilidades
em relacdo a execucgdo da pena, levando em consideragdo que cada pais
possui sua prépria legislaciao, e nem todos eles sdo signatarios dos pactos
sobre direitos humanos em que o Brasil faz parte, deduzindo assim, que
podem se chegar a resultados diversos por se tratar de normas e casos
especificos.

No julgamento do Habeas Corpus 126.292, em seu voto, o ministro
Teori Zavaski, foi favoravel a mudanga de entendimento (BRASIL, 2016,
p- 12), e passou a comparar com o Brasil e demonstrar que a maioria dos
demais paises ndo espera o transito em julgado para iniciar o cumpri-
mento da pena, fato que passamos a analisar.

Na Inglaterra, de acordo com o processo penal inglés, a pena come-
¢a a ser cumprida, em regra, antes do transito em julgado. A lei local

prevé, em alguns casos, que mediante fianga a execugdo podera ser sus-
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pensa até que seja analisado e julgado o conteido do recurso. Porém,
esta garantia nao é absoluta, e dependera das possibilidades que a legis-
lagdo permite para cada caso concreto que serd analisado pela suprema
corte inglesa (BRASIL, 2016, p. 12).

Nos Estados Unidos da América, primeiramente, o principio da pre-
suncdo de inocéncia nao estd nem previsto na constituicdo, sendo esta
norma estabelecida no codigo processual, de forma que considera ino-
cente 0 réu até ter uma decisdo efetiva, ndo precisando ser esta
transitada em julgado. Vale ressaltar que nesse mesmo pais, as decisoes
proferidas em comarcas equivalentes as primeiras instincias brasileiras,
possuem valorosa forga, e a lei instrui que as sejam cumpridas o mais
réapido possivel (BRASIL, 2016, p. 13).

Ja no Canada, a legislacao do pais trabalha para a imediata execucido
da pena a partir de confirmada a culpabilidade do agente. Isso interpreta-
se que ainda em primeiro grau a san¢ao deve ser imposta. Ha ressalvas,
em algumas possibilidades o cédigo prevé que, se cumpridos os severos
requisitos do cédigo canadense, o réu pode recorrer em liberdade sob
pagamento de fianca. Mas nédo é a regra, e deve observar-se todos os
requisitos (BRASIL, 2016, p. 13).

A Franca adotou, desde sua Constituicdo de 1958, a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, qual foi um marco para a
positivacdo dos direitos humanos e direitos fundamentais da histéria.
Porém, mesmo tendo aplicado essa carta em seu sistema de justica, o
Codigo de Processo Penal Francés, em seu artigo 465, permite em algu-
mas hip6teses que o tribunal expede o mandado de prisdao para que se
inicie o cumprimento da pena, mesmo o réu estando apto a interpor
recursos (BRASIL, 2016, p. 14).

Portugal tem adotado o principio da presuncdo de inocéncia com
severas restri¢des. O seu entendimento a respeito deste principio, deixa a
cargo da lei ordinaria do pais editar como vai proceder sua aplicabilidade.

Em suma, para a corte portuguesa, se fosse conduzido o principio como
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norma absoluta, dificilmente qualquer pena privativa de liberdade seria
executada (BRASIL, 2016, p. 14).

A nagédo espanhola possui uma cultura extremamente punitivista,
pois mesmo a sua constituicdo garantindo a presuncdo de inocéncia, a
mesma nao é efetivada. Visto que tem presente em sua cultura juridica, a
ocorréncia do principio da “efetividade das decisbes condenatdrias”
(BRASIL, 2016, p. 15), que basicamente refere-se ao efetivo e imediato
cumprimento da decisao judicial condenatéria, mesmo havendo recursos
cabiveis para instancias superiores com efeito suspensivo.

A Constituicdo da Argentina, também contempla em seu texto o
principio da presuncao de inocéncia. Porém, no seu Codigo de processo
esta contemplado que penas privativas de liberdade deverao ser imedia-
tamente executadas, com ressalva a algumas circunstancias, como por
exemplo mulheres gravidas, se o réu estiver enfermo e o seu cumpri-
mento possa colocar em risco a sua vida (BRASIL, 2016, p. 15).

Nesse diapasao, observamos que hd muita diversidade na aplicacdo
do principio da presungio de inocéncia, sendo que algumas cortes inter-
nacionais nem mesmo o tem positivado em sua legislacdo/constituicao,
fato que leva a cada pais concluir o processo penal de uma maneira parti-
cular, interpretando o principio da forma que melhor lhe cabe.

Diferentemente do que podemos observar com sistema juridico lo-
cal, onde o pais aderee faz jus a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, bem como ao que estd positivado na Constituicaoacercado
referido principio. O que de fato, leva a interpreta-lo de maneira diversa
do que comparado com os demais paises supracitados, tornando mais
objetiva a forma de compreensao, sendo dirigida estreitamente aos tra-
mites da Constituigdo brasileira.

Em sua obra sobre Direito Processual Penal, Aury Lopes Jr., expres-
sa-se afirmando que é possivel verificar a qualidade de um sistema
processual através do seu grau de eficicia das normas juridicas, sendo a

presuncdo de inocéncia reconhecida como principio reitor do processo
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penal, podendo a partir disso analisar o nivel de observancia que sao
remetidas as legislagoes (LOPES JR., 2018, p. 581).

Nesse mesmo contexto, o proprio entende que “a presuncio de ino-
céncia impde um verdadeiro dever de tratamento, na medida em que
exige que o réu seja tratado como inocente” (LOPES ]JR., 2018, p. 582),
remete essa andlise tendo em vista as sérias possiveis consequéncias que
serdo fruto caso algum inocente seja preso injustamente, mediante o
deploravel sistema carcerario brasileiro.

O referido autor percebe dimensoes distintas a respeito deste prin-
cipio, sendo uma interna ao processo, de modo que compreende como
um dever de tratamento, preliminarmente por parte da figura julgadora
constatando que o 6nus probatério é Gnico e exclusivo do 6rgao acusaté-
rio, e que sempre em caso de duvida, dever-se-a o réu ser considerado
inocente, nao tendo ele que precisar comprovar sua inocéncia (LOPES
JR., 2018, p. 582).

No que se refere ao ambito processual externo, ha uma luta contra o
julgamento precoce que contorna o fato criminoso que na grande maio-
ria das vezes é montado pela midia. Nesse sentido, o autor compreende
que a presuncdo de inocéncia deve ser eficaz para prevenir esse tipo de
situacdo, de modo que deve ser utilizada como um efetivo limite a essa
abusada e deploravel atitude, de forma que seria possivel a sua extingao
através da consumacdo deste dignissimo principio (LOPES JR., 2018, p.
582).

A tramitagao penal tem profundas raizes inquisitérias, tendo o pro-
cesso ao passar dos anos se tornado minimamente acusatério, dando
oportunidade a parte submetida a san¢ido do Estado ao seu direito de
defesa. A partir deste momento, quando o individuo é colocado a mercé
do estado, surge essa necessidade dos principios basilares da Constitui-
¢do Federal e do Processo Penalse ainda nao observados, se efetivarem,
buscando a ampla protecdo das normas juridicas. Divan, em sua obra

sobre politica criminal:
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Ao se verificar a base constitucional-democratica estabelecida como diretriz
para o processo penal patrio, percebe-se que o processo e suas regras cir-
cunstanciais devem opor a pretensdo acusatéria, que busca satisfacdo
jurisdicional, uma plataforma para que o réu, presumidamente inocente, de-
fenda esse estado “natural” em detrimento do estado “excepcional” de culpa.
Isso fica evidente ao se ver com que tipo de premissas (ou, “verdades”) inici-

ais o processo penal trabalha (DIVAN, 2015, p. 122).

Desse modo, conforme transcrito acima é salientado pelo autor as
diretrizes que deveriam ser devidas pelo processo penal. O réu ja passa
por um severo julgamento social antes mesmo de ter uma sentenca con-
denatdria contra si, consequente de uma cultura totalmente opressora e
de uma sociedade que desconhece a prépria lei e ndo acredita ser perti-
nente normas juridicas eficazes e protetoras afavor de quem responde

uma persecucdo penal. Divan prossegue:

A presuncio constitucional de inocéncia é um perfeito simbolo da ideia de
um processo penal em que nao apenas o status juridico do inocente é assim
imutével até o transito em julgado de uma condenacio, como é necessario
considera-lo como tal e ofertar-lhe meios para que confirme a “verdade” ini-
cialmente aceita de sua inocéncia, e mais: com isso, simboliza toda a postura
processual ditada constitucionalmente, tendo o in dubio pro reo como traco
marcante a ser disseminado como dogma do processo penal (DIVAN, 2015, p.

123).

E notério o quio substancial é esse valoroso e grandioso principio,
inclusive, da sua ilustre funcio para que nao hajairregularidades no pro-
cesso penal, quando da sua eficicia sublime conforme a magnifica
Constituicdo garante. Ainda sobre a presuncdo de inocéncia, Divan sali-
enta “basta referir que a consagragdo do instituto sempre fora vista como
inimiga e percal¢o para os defensores de um sistema inquisitorial com
notas de eficientismo higienista (DIVAN, 2015, p. 124) ”.

Diante desse contexto, ndo é plausivelaparentar outra a¢do quando
se trata da pretensdo certeira e punitiva do Estado, quando busca uma
Unica finalidade que se resume na condenagado do indiciado, pouco im-

portando ao mesmo se suas garantias foram-lhe concedidas e validadas.
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Por isso, é imprescindivel a funcdo primordial dos operadores do direito
de assegurar a efetividade das normas constitucionais, tendo como pro-

posito manter essas diretrizes fundamentais e protetoras.

4 Fundamentos relevantes a execuc¢io ap6s o transito em julgadoda
pena e a posterior inconstitucionalidade da pena privativa de

liberdade em segunda instancia

Até o presente momento do trabalho, ficou evidenciado que cada
pais possui leis diversas, e que cada caso é um caso, por esse motivo
merece ser tratado devidamente de acordo com suas peculiaridades.
Cada situacdo é muito especifica e merece ser analisada individualmente.
Porém, em todos eles deve a culpabilidade do agente ser analisada minu-
ciosamente, e mesmo tendo havido condenacdo em grau inicial, e sendo
reafirmada em segunda instancia, é indispensavel a ocorréncia do transi-
to em julgado, para néo restar davidas a respeito da condenacéo do réu.

E plenamente inaceitavel o cometimento de erro grotesco em face
da ineficacia da lei estatal, em que o individuo inicie o cumprimento
provisério da sentenca em segundo grau de jurisdi¢do e, futuramente,
venha a ser comprovada a sua inocéncia. A situagdo é extremamente
complexa, o tempo de vida que esse cidaddo perdeu tendo sérias conse-
quéncias em funcdo disso, ndo sera recuperado. Pois passou a mercé da
falta de estrutura do Estado, tanto durante toda a instrucdo criminal,
tramite processual e seu julgamento, quanto no momento de execucdo da
pena, pela falta de infraestrutura do Estado.

Uma prova disso e que merece detalhada analise é um julgado da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, caso 11.992, Relatério
numero 66/01, de 2001, do Equador (CIDH, n° 11.992, 2001). No presen-
te caso, a ré foi detida em 1992, sendo mantida incomunicavel por 39

dias, e sendo posta em liberdade somente em 1998, por meio de Habeas
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Corpus, que fora concedido depois de intimeras tentativas denegadas,
como denota-se no julgado®.

Nesse interim, como observado no caso concreto da CIDH, mesmo o
individuo tendo garantias a serem respeitadas, como o devido processo
legal, o governo, através do poder judiciario, ainda assim abusa de seu
poder estatal e acaba infringindo algumas normas processuais, garanti-
das por pactos internacionais e pelas legislacbes de cada pais. Isso
demonstra o qudo inquisidora ainda é a sociedade. O mesmo caso julga-
do pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos, ainda decide
reconhecendo que a ré teve seu direito violado™.

Nesse diapasdo, além de ferir a respeitavel presungéo de inocéncia,
nesse mesmo caso o pais continuou a ferir conflitos e normas procedi-
mentais, tais como descreve o artigo 5° da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, assegurando que “Ninguém deve ser submetido a
torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda
pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a
dignidade inerente ao ser humano” (CADH, 1969, p. 02), e no presente
caso, teve a seguinte constatagiao “82. O peticionario também alegou que
o prolongado estado de incomunicabilidade ao qual foi submetida a se-
nhora Levoyer Jiménez, constituiu um tratamento cruel e desumano nos
termos do artigo 5(2) da Convencdo Americana”(CIDH, n° 11.992, 2001).

A ansia pelo efetivo cumprimento da lei penal e da execugao da pena
que fora aplicada, muitas vezes leva o Estado a cometer estes deslindes
processuais, acarretando uma série de consequéncias que, por muitas

vezes poderiam ter sido evitadas. A lei Internacional, no caso do Pacto de

9A Corte Interamericana entende que o propdsito das garantias judiciais nasce no principio de que uma pessoa é
inocente até que se comprove a sua culpa mediante uma decisao judicial transitada em julgado. Por isso, os
principios gerais de direito universalmente reconhecidos, impedem antecipar a sentenca. Se ignoradas estas regras,
corre-se 0 risco, como de fato ocorreu no caso sob exame, de privar de liberdade por um prazo nao razoavel a uma
pessoa cuja culpa ndo pdde ser verificada. Vale recordar que neste caso a senhora Levoyer Jiménez permaneceu
privada de sua liberdade por um periodo maior que a metade da pena méxima estabelecida para os delitos dos
quais foi acusada e absolvida, e foi mantida detida depois de definitiva sua absolvigao.

°101. A Comissao, com base na andlise das provas aportadas ao expediente pelas partes, conclui que, com respeito
a Dayra Maria Levoyer Jiménez, o Estado equatoriano violou o principio de presuncgao de inocéncia, consagrado no
artigo 8(2) da Convengao Americana.
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San José, é clara em relacdo ao procedimento de aguardar o tramite pro-
cessual até se chegar ao transito em julgado.

No caso em tela, o desfecho final foi que o pais Equador, sendo
emissor da decisdo analisada, violou vérios artigos da Comissdo Intera-
mericana de Direito Humanos, sendo estes “o direito a integridade
pessoal (artigo 5), a liberdade pessoal (artigo 7), as garantias judiciais
(artigo 8) e a protegdo judicial (artigo 25) em conjungdo com a obrigagao
geral de respeitar e garantir os direitos, prevista no artigo 1(1) do mesmo
instrumento”. (CADH, 1969, p. 01-02).

E inadmissivel diante de tantas garantias, que situacdes como esta
possam novamente virem a acontecer. O Estado em si, tem a obrigagdo
de oferecer ao cidaddo o devido processo legal e as garantias judiciais
(CADH, 1969, p. 04-05), independentemente do que tenha ele dado causa
para se submeter a necessaria punicio do Estado.

Essas situacoes remetem-se principalmente a esses pactos interna-
cionais de ndo violagdo dos direitos humanos citados anteriormente.
Porém, deve ser ressaltado que cada pais faz jus as suas proprias leis e as
suas préprias constituicoes, sendo de extrema importancia que as mes-
mas estejam de acordo com os tratos internacionais, e que garantam
ainda mais direitos a sua nacao.

A presuncao de inocéncia é direito supremo e merece sua guarda e
seu devido tratamento. No artigo 8, (CADH, 1969, p. 04-05) a norma é
clara ao dizer que “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.
Importante ressaltar que o entendimento da mesma corte faz jus néo
somente a prova da culpabilidade do réu, mas influi em dizer também
que esta prova tem que ter transitado em julgado, ndo cabendo que se
inicie o cumprimento provisério da pena quando ainda cabe recursos.

Ademais, conforme j4 fora melhor detalhado, o Estado tem direito
de julgar os individuos que infringirem as normas. Mas é seu dever tam-
bém que essas mesmas normas e acordos sejam devidamente

respeitados. Em andlise ao caso 11.992, 0 mesmo tem proferido em sua
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decisdao que “por isso, os principios gerais de direito universalmente
reconhecidos, impedem antecipar a sentenca(CIDH, n° 11.992, 2001) ”.

Diante do exposto, é observado mais um caso de que a lei é rigida e
deve ser aplicada em beneficio do réu. O Estado nio deve usar para punir
o individuo, o que foi feito para a sua plena defesa. Os principios sdo bem
francos ao regularem a execucdo da pena, de modo que sdo claramente
admissiveis sua ampla protecdo em favor do réu. Nao deveria se admitir
outra interpretacdo, nem se moldar diante de cada caso concreto. Aos
processos necessarios, as prisdes provisérias ja foram muito bem estabe-
lecidas e estdo devidamente regulamentadas. Aqui, nessa hipdtese que
vem sendo debatida e levantando uma série de posicionamentos a respei-
to de que se deve esperar o transito em julgado ou se executar a partir de
segundo grau, nao mereceria tanto aprofundamento, pois nesse caso a lei
é ausente em lacunas para diferentes interpretacoes.

E desanimador ver preceitos da magnifica constituico, tratados in-
ternacionais, pactos e principios sendo desvalorizados de uma forma tdo
leviana, como se os mesmos nada fossem, importando-lhe pouco se o
processo esta cumprindo com seus devidos tramites, e se a legislacao e as
devidas garantias realmente estdo sendo aplicadas.

Em seu voto, Celso de Mello salienta que o principio da presuncao
de inocéncia nao é absoluto, cabendo algumas possibilidades que ja estao
devidamente regulamentas, como por exemplo as prisdes cautelares.
Tem-se também um momento que a Constituigio descaracteriza esse
principio, sendo que a partir desse estdgio nao fere mais os seus precei-
tos constitucionais, na qual é entendido ser a partir do transito em
julgado. Antes disso o Estado nédo poderia presumir a culpa executando
antecipadamente a pena de alguém.

Embora por muitos é interpretada com ares de impunidadequando
também de cunho protelatério, o tardar da execucdo da pena é conse-
quéncia das garantias constitucionais que merecem ser apreciadas. A

partir do momento que o individuo passa a estar a mercé do julgamento
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do Estado, na mesmo ocasido se torna legitimo usuério desses direitos e
das garantias.

Nao é admissivel que por requisitos infundamentados a Suprema
Corte mude todo um entendimento consagrado com embasamento na
maior legislacdo do pais, a fim de que adiante uma execugdo incerta,
onde ha possibilidades concretas da decisdo ser alterada quando penden-
te julgamento de recursos. Numa situacdo hipotética (dotada de
possibilidades reais) em caso de o réu ser inocente, o sujeito teria sofrido
a mercé do Estado traumatizado por abalos fisicos, mas principalmente
pelo desgaste psicoldgico de ter sido preso em vao.

Conforme j4 salientado no segundo capitulo, haja vista sua extrema
importancia, o principio do in dubio pro réu é claro e nao contempla
margens para discussdo ao regulamentar que, em caso de davida deve-se
decidir favoravelmente ao réu. Dito isso, é incompreensivel o atual en-
tendimento do STF, que restando diividas na sentenga ja condenatéria, o
minimo que deveria ser garantido pelo Estado é esperar o transito em
julgado, ou seja, esperar o julgamento de todos os recursos que o réu
achar necessarios a sua defesa, e ndo executar a pena muito antecipada-
mente, ainda cabendo recursos, como se culpado fosse.

Dessa forma, infelizmente, tudo leva a acreditar que o atual sistema
acusatorio vigente ainda tem sérios resquicios do sistema inquisidor, pois
sempre é uma luta para o acusado e dificuldade mesmo para o Estado
admitir que o réu faz jus as garantias processuais penais, sendo conside-
rado inocente até que seu processo tenha fim. E importante ressaltar que
qualquer pessoa pode ter contra si um crime imputado injustamente,
cabendo ao Estado provar a sua culpa, e ndo a pessoa ter de provar que é
inocente, pois é sabido que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria” (BRASIL, 1988).
Ninguém deve ser julgado, mesmo que fora dos ditames do Estado, sim-
plesmente por estar respondendo a um processo judicial de cunho penal.

Diante desse patamar, é visivel a cede por punigdo por parte do Es-

tado. Conforme ja mensurado no segundo capitulo, a discussao
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concentra-se no valor que o Estado concede a pessoa do réu. Por exem-
plo, para ser executada uma divida pecunidria na esfera civel é
aguardado o transito em julgado, se a execugao iniciar antes é obrigatdrio
o oferecimento de caugao, para ser adentrado no patriménio do devedor,
mesmo que depois em caso de falha, possa ser lhe devolvido o bem ou o
valor. Agora, tratando da liberdade do individuo, de modo que a mesma
jamais serd restabelecida em caso de erro por parte do Estado, torna-se
aceita que esta seja executada antecipadamente. Pelo exposto, aos olhos
do Estado é muito mais importante a propriedade do que a prépria liber-
dade do individuo.

No segundo capitulo foi contemplado minuciosamente a decisdo do
Supremo Tribunal Federal que mudou o entendimento a respeito da
execugdo da pena privativa de liberdade. Tem-se uma pressao intelectual
maior contra esse 6rgdo, pois a presuncdo de inocéncia além de estar
prevista em acordos internacionais, esta fundamentada na referida Cons-
tituicdo Federal, de forma que este 6rgéo supremo é o principal protetor
da maior e mais fundamental lei do pais, perfazendo assim a inconformi-
dade pelo mesmo estar ferindo e interpretando de maneira equivocada
0s seus proprios institutos.

Celso de Mello em seu voto sobre a mudanga de entendimento a
respeito da execugdo proviséria, conforme ja devidamente citado no se-
gundo capitulo, diz que o STF “nada mais faz, em tais julgamentos, senéo
dar énfase e conferir amparo a um direito fundamental que assiste a
qualquer cidaddo” (STF, 2016, p. 88), desse modo, é fungao primordial
da Suprema Corte tratar esse principio com a devida atengao que o
mesmo faz jus.

O ministro Marco Aurélio, em seu voto ressalta a clareza da leique
abriga o principio, salientando que nesses casos em que ja esta explicito
na norma nao se faz necessaria nova interpretacdo do dispositivo consti-
tucional, sendo este claro e ndo permitindo espago para interpretacdo
diversa ao mencionar que a presuncio de inocéncia abrange até o transi-

to em julgado da sentenca penal condenatéria.
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Nesse diapasdo, no Ultimo capitulo foi realizada uma analise que
envolveu decisdes de Cortes Internacionais a respeito da execucdo da
pena, baseada no voto do Ministro Teori Zavascki. A grande maioria,
senao todos os paises analisados executam a condenagao da pena privati-
va de liberdade, antes do transito em julgado da sentenga penal
condenatoria.

Alguns crimes possuem a possibilidade de os réus recorrerem em
liberdade, sob pagamento de fianga, mas tudo isso dependera do que diz
a lei de cada um desses paises. Fato que ndo ocorre no Brasil, pois ao
analisar o Codigo de Processo Penal, em seu art. 283", reafirma o que ja
foi estabelecido pela Constituicdo Federal, ndo abrindo margens para
outro entendimento.

O fato estudado direciona a conclusdo que as constituicdes desses
paises permitem esse tipo de tratamento para com a norma, pois alguns
deles nem aderem ou executam o que diz a Convencdo Americana de
Direitos Humanos. A Argentina por exemplo, aderiu o principio com
rigidas ressalvas. Em outras palavras, esses paises mencionados no inicio
deste capitulo iniciam a execucdo da pena ainda cabendo recursos ao réu
porque as legislagdespermitem, ndo estando eles infringindo as suas
normas.

Aqui demonstra-se a principal diferenga do que ocorre como Brasil.
A Constituicao Federal nao permite outro tipo de entendimento. A lei é
clara, e mesmo assim teve um julgamento que infelizmente permitiu esse
novo formato de execugdo da pena, desconsiderando os fundamentos
legais estabelecidos em nossa legislacao, tampouco respeitando os dita-
mes constitucionais que sdo considerados como normas basilares de todo
o ordenamento juridico.

A qualquer momento, qualquer pessoa pode ter imputado contra si
um fato que ndo cometeu. A presuncido de inocéncia é fundamental para

garantir a integridade de quem est4 submetido a severas investigacdes do

"Art. 283. Ninguém podera ser preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autori-
dade judicidria competente, em decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da
investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.
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Estado, diante de uma cultura que ainda se mantém muito presente
grandes “resquicios” do sistema inquisidor.

Ademais, o presente capitulo procurou deixar claro que o trabalho
desenvolvido ao analisar o Habeas Corpus 126.292, ndo é simplesmente
criticar a posigao do maior tribunal do Brasil. Mas sim, demonstrar fun-
damentadamente que, de acordo com a nossa legislacdo, ndo é correto o
atual entendimento da Suprema Corte, de forma que o mesmo justificou
parte da mudanca de entendimento comparando-se com legislaces in-
ternacionais que provém de leis completamente diferentes das que fazem
jus ao sistema do judiciario brasileiro, ndo fazendo sentido a exposta
comparagao.

Diante desse panorama, fica evidenciada a falta de confianca de per-
tencer a uma sociedade dotada de inseguranga juridica, onde é
complicado saber até da real eficicia das normas constitucionais previs-
tas na Magna Carta Brasileira, pois todos os dias sdo noticiadas situacoes
de violacbes a direitos e garantias, resultado de entendimentos diversos
do que esté explicito, tornando esses individuos a mercé de um processo

penal cada vez mais vulneravel.

5 Consideracoes finais

A decisao que alterou o entendimento da Suprema Corte continua a
trazer debates a sociedade e aos operadores do direito, tanto que ainda
ha possibilidades de novo posicionamento da Suprema Corte. Ainda, a
percepcdo para o Estado e para parte da sociedadede que quem esté res-
pondendo a um processo na esfera penal cometeu crime e esta exposto a
uma infinidade de julgamentos e que nao merece ser tratado com as
devidas garantias e prerrogativas que lhe sdo cabiveis, este fato merece
ser ultrajado, pois quem nédo estuda a letra da lei ndo é passivel de reali-
zar esses julgamentos desconhecendo da verdade sobre os fatos e sobre

as leis que regulam o tramite processual penal.
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Resta entendido de acordo com o presente estudo, que a atual deci-
sdo que foi executada a partir do HC 126.292 € inconstitucional pois fere
gravemente os maiores principios constitucionais. Esses mesmos no
Brasil sao adotados e regulamentados direto na Constituigdo, ndo neces-
sitando de leis infraconstitucionais para sua efetivagdo. Tem eles o
mesmo peso de norma, ou deveriam ter, levando em conta que nesse
caso, inadmissivelmente, sdo valorados com menor importancia como se
nao imprescindiveis fossem ao devido processo legal.

E interessante ressaltar que sio diferentes os sistemas internacio-
nais. Cada um é especifico de acordo com sua legislacdo, eno presente
caso ndo merece ser comparado pois nosso pais possui regras especificas
a respeito da presungdo de inocéncia, e no problema descrito no traba-
lho, embora o STF tenha entendido de forma diversa, conforme ji
mencionado no item anterior, o mesmo é claro e niao necessita de outra
lei que o regulamente, ja estando assim explicito na Constituicdo da Re-
publica Federativa do Brasil.

Assim sendo, a presente pesquisa é concluida entendendo que o jul-
gamento pelo Supremo Tribunal Federal da Agdo de Habeas Corpus
126.292 em fevereiro de 2016, é inconstitucional pois desrespeita a Cons-
tituicdo Federal, de modo que néo observa o principio da presuncédo de
inocéncia, da dignidade da pessoa humana, do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa, bem como a Convengdo Americana de
Direitos Humanos, o Codigo de Processo penal e a Lei de Execucéo Penal,
sendo uma saida para os problemas do FEstado totalmente incorreta,
retirando direitos e garantias na tentativa falha de tentar resolver os

deslindes que o sistema juridico enfrenta.
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Introducao

O comércio de bens e produtos é o que move o mundo, antigamente
as trocas eram feitas por produtos de valor desconhecido, cada pessoa
valorizava o seu produto e se realizava a mercancia. Na atualidade isso
ocorre de uma forma indireta, através do dinheiro, dessa forma troca-se
dinheiro por produtos ou servigos, trazendo valor a coisa comerciavel.
Partindo desta premissa percebe-se ao longo da evolucao das negociagdes
que, surgem os mercados e com eles técnicas para a venda e nichos espe-
cificos de pessoas que possuem grande potencial de consumo. A partir
dai os comerciantes que ao longo do tempo criam empresas e tornam-se
empreendedores veem na comunidade LGBT uma grande oportunidade
de venda para um publico com potencial para compras.

Ademais, com a ascensdo deste gigantesco nicho através de uma

maior visibilidade por parte da midia, como por exemplo novelas trazen-
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do casais homoafetivos bem como maior representatividade no setor da
musica com as dragqueens, também, a parada gay de Sao Paulo, onde
vem turistas do mundo inteirodespertou ainda mais no mercado de bens
e servicos o interesse de comercializar determinados produtos direciona-
dos para essas pessoas. Nesse sentido revela-se 0 questionamento em
relacdo a essas empresas se elas realmente fazem este tipo de comércio
para dar apoio e visibilidade a causa ou se é apenas oportunismo, tudo
pelo lucro.

Dessa maneira, com a descoberta de um mercado tdo rentdvel como
o publico LGBT faz-se necessario conceituar o que é o Pink Money e por-
que tornou-se tdo importante, bem como apresentar o comportamento
do mercado de bens e servicos frente a este conjunto de pessoas eluci-
dando suas intencdes e também mostrar a reacdo desses cidadaos em
relacdo a toda a gama de produtos oferecidos e suas consideracoes diante

da problematica do compromisso ou oportunismo.

1. Pink Money: compromisso ou oportunismo?

1.1 Breve escorco histdrico das relacoes de consumo

Os avancos sociais trazidos pelas iniimeras transformacoes, revol-
tas, guerras e revolugdes no mundo moldaram o que hoje entende-sepor
uma de sociedade do consumo. As novas tecnologias e o éxodo rural,
frutos principalmente dos avangos originarios da Revolugdo Industrial
trouxeram a sociedade uma nova forma de producdo e consumo, com
seus reflexos reverberando-se em toda a cultura histérica da sociedade
mundial, alterando a forma de viver das pessoas, englobando, também,
seus grupos sociais os quais estavam inseridos. No ambito do mercado de
producdo, essa revolucdo trouxe ao consumo o poder do maquinario e a
preferéncia pela quantidade de itens produzidos em relagio a qualidade
destes, pois pensava-se que a industria, ao produzir mais, poderia vender

para um ndmero maior de pessoas. No aspecto social, a Revolucdo Indus-
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trial também foi responsavel pelo grande aumento populacional nas
cidades, fruto do éxodo rural.

Ocorrida concomitantemente com a Revolugao Industrial, a Revolu-
¢ao Francesa teve papel fundamental na concepgao social dos anos 1800.
Esse movimento trouxe a participacao estatal no mercado e a predomi-
nancia do liberalismo social e econémico colaboraram com os hoje ja
conhecidos ditames caracteristicos do mercado de consumo: a pratica ja
secular do processo de maximizagao dos lucros, visando atender ao cres-
cimento da demanda, priorizando a prépria celeridade na producédo do
que a qualidade dos produtos a serem comercializados.

Com efeito, analisando sob um aspecto da filosofia existencialista do
ser humano, pontua-se que, durante e ap6s o término desses periodos de
revolugoes, figura do trabalho, para a populacdo daquela época, passou a
ter um significado meramente objetivo, nu e cru. O velho artesdo, por
exemplo, sem mais forcas para bater de frente com as grandes industrias
e seu oligopolio, viu-se obrigado a abandonar seu trabalho manual e de
qualidade para simplesmente vender a sua forca bragal e passar a traba-
lhar na linha de montagem. O pensamento marxista do século XIX
também influenciou muito na formacio da concepgao social e da propria
visdo da sociedade frente a figura do trabalho.

Assim, por exemplo, o trabalhador e sua classe proletaria passaram
a analisar todo seu contexto social e cotidiano de uma forma diferente,
sob o viés da exploragdo, de mera funcdo laboral que dispunha tdo so-
mente de sua forca bruta como utilidade, e seus ganhos serviam
meramente para sua propria sobrevivéncia, dispondo de um baixo poder
aquisitivo para usufruir-se do mercado de consumo.

Entendida as transformagoes culturais advindas das grandes revo-
lucbes, impde-se o mesmo nivel de importancia destas quanto a
transformagédo social que se deu também em relagdo a Segunda Guerra
Mundial. Os avangos culturais, sociais e principalmente tecnologicos que
sobrevieram o evento colocaram a sociedade do trabalho e do consumo

em outro patamar, em muito influenciada pela reinven-
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¢ao/reestruturacdo do sistema capitalista ap6s o evento. Nesta esteira,

Bruno Miragem defende que

Com a Segunda Guerra Mundial, e, sobretudo, ap6s seu térmico, assiste-se a
profunda modificagdo da estrutura econémica dos paises capitalistas e de
seus modelos de negécio. Em grande parte impulsionada pelos avancos tec-
nologicos da area militar, consolida-se apds o conflito, uma crescente
industria de bens de consumo de massa, assim como a crescente massifica-
¢ao do crédito e da atividade publicitaria, como novos elementos no cenario
econdmico mundial. Com isso, altera-se igualmente, o préprio modelo de
contrato que inspirouas codificagdes do século XIX, e propria Cdodigo Civil
brasileiro de 1916. (MIRAGEM, Bruno, p. 39)

Posteriormente, seguindo na mesma esteira e tendo a sociedade su-
perado o trauma das duas Grandes Guerras, comegavam a surgir nos
anos de 1960 iniimeros movimentos sociais de diversas camadas que
visavam se opor a todos os costumes e condutas tradicionais presentes
na sociedade até entdo, frutos de séculos de grandes revolucdes e guer-
ras, que nortearam o desenvolver de uma sociedade mundial receosa e
ansiosa com relagdo aos ultimos acontecimentos, mas crentes na supera-

¢do destas e mirando um futuro promissor e de bons frutos.

1.2 Movimentos sociais alternativos e do ptblico LGBT

Superadas todas as questdes das grandes mudangas originadas por
revolucdes, guerras e com a forca de uma conscientizagdo humana mais
solidéaria, passou-se, a partir do século XX, a crescerem os movimentos
estudantis, religiosos e humanitarios que buscavam aparar arestas ainda
pendentes quanto a ideia da formagido de uma sociedade livre, justa e
solidaria, operando movimentos contra a escraviddo, a exploracdo no
setor trabalhista, movimentos de oposi¢do ao governo e movimentos
sociais que defendiam questoes de racga, etnia, religido e géneros.

Destaca-se, de inicio, a figura de diversos movimentos anticapitalis-

tas, tais como o reforco da doutrina socialista, 0 marxismo, com a
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contribuicdo histérica do materialismo dialético, e também o distributis-
mo. Estes nutridos com uma ampla gama de discussdes, ideologias,
correntes de pensamento e atividades de oposicao, que visavam contra-
por ao ja consumado dominio capitalista que se apresentava na Europa e
no resto do mundo, no periodo pos segunda guerra.

Paralelo ao avanco tecnoldgico e mercadoldgico dos meios de pro-
dugdo, mas seguindo o mesmo caminho e com incontéveis semelhancas,
inclusive, movimentos estes também emergindo em meados dos anos
1960. Surgiram, desta feita, inimeras outras camadas sociais alternati-
vas, gragas ao até entdo conceito de liberdade e embalado pela presenca
de inimeros outros movimentos, certos grupos entravam em um proces-
so de metamorfose e também se apresentavam inesperados aos olhos da
populagao geral: cita-se, com énfase, a ascensao do movimento sexualista
(também conhecido como Revolugido Sexual) questionava a forma da
qual a sociedade enxergava os relacionamentos interpessoais e os costu-
mes tradicionais vigentes a época.

Estes movimentos de cunho sociais e antissistema almejavam, num
todo, ndo somente combater o sistema capitalista, que aos olhos da soci-
edade alternativa, era um mero instrumento de opressio e que
segmentava a existéncia da separacéo das classes sociais, mas acabavam
por utilizar esses movimentos como instrumento para abastecer uma
insatisfacao politica social que era agregada com uma sociedade rigida e
extremamente conservadora nos costumes, liberdades e direitos.

Pontuavam também que essa sociedade reacionéaria ndo parecia se
importar com a (in)existéncia de direitos que atendessem as necessida-
des e aos direitos fundamentais das pessoas. Ignoravam diferencas e
fechavam os olhos diante de injusticas sociais, do preconceito e da carén-
cia de protecdo do direito quanto as pessoas acolhidas por esses
movimentos alternativos.

Corroboram com essa ideia 0os movimentos sociais no Brasil. Em
meados dos anos de 1970, no meio da ditadura militar no pais, surgiram

com maior evidéncia os movimentos feministas, de liberdade racial, e,
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por fim, do publico LGBT. Passo seguinte, estes movimentos passaram a
ter maior visibilidade midiatica, saindo do campo underground, passan-
do a aparecer publicamente em midias e jornais, objetivando sair das

escuras e almejando dar mais visibilidade a luta por seus direitos.

1.3 Reflexos da popularizacdo do movimento LGBT

Sabe-se que a existéncia do movimento LGBT significa, em termos
linguisticos, o conceito de “lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexu-
ais ou transgéneros”. Adotam-se também outras vertentes do mesmo
significado, como LGBTI, que acrescem os intersexuais, ou LGBT+, que
agregaria demais simpatizantes, entre outros. Trata-se de um movimen-
to politico, social e cultural que visa lutar por direitos universais,
clamando por respeito e reconhecimento da diversidade sexual, mediante
politicas publicas que atendam aos seus interesses gerais.

Das mais conhecidas entidades voltadas aos direitos dos homosse-
xuais, destacam-se o Grupo Gay da Bahia (identificado sob a sigla GGB),
criada na década de 1980, com sede em Salvador e o grupo SOMOS -
Grupo de Afirmacdo Sexual, este com base militante no estado de Sao
Paulo, fundado ao final dos anos 70, sendo considerado um dos primei-
ros grupos de defesa dos direitos LGBT conhecidos no pais.

Apbés uma longa caminhada, em virtude da militdncia dos movimen-
tos reivindicatérios sociais, aliados a saida da militAncia nos “guetos” e
partindo sua ascensdo ao publico em geral, incluindo a midia nacional, a
classe LGBT passou a ter maior respaldo na sociedade brasileira, passan-
do a ser abarcada pela ocorréncia de inimeras campanhas politicas por
parte de politicos de esquerda, que visavam ajudar a causa LGBT, ndo
somente do aspecto legal, com a implementagédo de politicas publicas de
protecdo ou de alteracbes legislativas quanto ao direito positivado destes,
mas também a conscientizar a populacdo acerca da igualdade de género,
do respeito aos semelhantes, e, na mesma esteira, tentavam erradicar o

preconceito intrinseco que pairava sobre a nebulosa sociedade do pais.
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Néo demorou muito para a populacéo geral tomar nota da ascensao
do publico LGBT: artistas passavam a surgir, que, ou se enquadravam
nos termos do LGBT ou defendiam o tema em suas composicdes; a tele-
visao teve papel importante na formacao da consciéncia social quando
das producoes novelisticas cinematogréficas; a frequéncia cada vez maior
de homossexuais nos grandes palcos politicos no pais; maior liberdade e
maior frequéncia de manifestagdes publicas, etc.

Diante de toda essa repercussao, inevitavel observar a presenca ca-
da vez maior de grandes empresas de diversos segmentos do mercado
que passaram a analisar o0 movimento cultural dos homossexuais como
uma oportunidade de potencializacdo industrial. Alguns exemplos que
podem sanar a obscuridade sdo os patrocinios em eventos, investimentos
em novas tendéncias da industria musical, com o surgimento de artistas
que prestam apoio ao publico LGBT (inclusive artistas ja& consagrados
midiaticamente, que em nenhum momento na carreira dedicavam-se a
nenhuma forma de ativismo, passaram espontaneamente a aderir temas
de ativismo homossexual em suas composi¢oes). O termo técnico utiliza-
do para definir esse ramo mercadoldgico que gira em torno do publico
homossexual é chamado de pinkmoney.

Resta saber se a presenca de grandes empresas e patrocinadores no
movimento ativista LGBT sdo por prépria consciéncia social, ou esses
veem como uma mera oportunidade de enriquecimento as custas de um
publico que luta diariamente por igualdades, que combate édio e precon-
ceito, violéncias fisicas e psicoldgicas. Seria a exploracdo de quem busca
um lugar ao sol ou uma forma de estender o braco para as causas huma-
nitarias? A resposta pode ser satisfatéria ou pode ser nua e crua, mas
pondera-se inegavel que esse aspecto é um grande ponto de interrogacdo

a qual a populacio ativista espera (ou ndo) uma definicio sincera.
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1.4 O que é Pink Money

O autor Cris Morris, afirma que, com o grande crescimento dos mo-
vimentos e dos direitos LGBT, o Pink Money (traducdo de dinheiro rosa),
passou de um pequeno grupo de consumidores marginalizados para uma
grande e prospera indudstria em diversas partes do mundo ocidental,
como os Estados Unidos e o Reino Unido. Diversas empresas ao percebe-
rem esse nicho ndo assistido,se especializaram em atender o publico
homossexual, incluindo lojas, casas noturnas, restaurantes, hotéis, taxis,
artistas, musicos; a procura destes servicos provém discriminagdo ge-
ralmente advinda de empresas e prestadoras de servigos tradicionais.
Segundo a revista The Economy, em todo o mundo, o dinheiro rosa é
avaliado em £ 350 bilhoes através de uma variedade de setores. - especi-
almente bens de consumidor e de entretenimento.

O poder econdémico do pinkmoney tem sido visto como uma forca
positiva para a comunidade LGBT, criando uma espécie de "auto identifi-
cacao financeira ", que ajuda-os a se sentirem parte de uma comunidade
que os valoriza (Perry, 1997). Com efeito, mais de 90% dos homossexu-
ais apoiam as empresas que tém como alvo o pinkmoney, uma forma de
fugir das empresas "anti-gay" (The Economy, 1999).

Morris afirma que, no entanto, criticas tém sido feitas as empresas
que tém como alvo o dinheiro rosa por parte de grupos homossexuais,
argumentando que isso segrega os gays e retém os direitos dos homosse-

xuais

1.5 Comportamento de consumo do piblico LGBT

Com o passar dos tempos e a descoberta de um nicho especifico
como o da populacdo LGBT as empresas passam a fazer publicidade e
ofertar produtos e servigos diretamente para esse grupo de pessoas que

possuem um grande potencial de consumo.
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Dessa forma ao analisarmos o comportamento de consumo da po-
pulacdo LGBT frente a este mercado enfurecido para vender percebe-se a
necessidade de motivagao, é preciso despertar nesse individuo a necessi-
dade de que ele precisa daquele bem ou servigo, por isso o mercado
oferece milhares de opgdes, investe em publicidade as tornando muito
atrativas, e isso faz com que esses produtos acabem se tornando de ex-
trema necessidade no inconsciente de quem vai comprar.

Um estudo americano realizado na década de 9o sobre o compor-
tamento de consumo homossexual nos Estados Unidos confirmou a
grande influéncia do mercado homossexual e os elevados salarios dessa
parcela da populacao que se justificariam por duas razdes: a maioria dos
casais ndo possuia filhos e os homossexuais seriam mais escolarizados
(NUNAN, 2015). A partir dai esses casais passam a ser considerados com
alto poder consumista, podendo comprar itens de luxo e supérfluos.

O comportamento de consumo do publico homossexual brasileiro
com o dos norte-americanos é bem parecido, constatou-se que ambos se
importam com aparéncia, imagem e moda (NUNAN, 2015). Também
existem revistas que publicam diretamente para esse nicho de pessoas,
dessa forma a G Magazine foi eleita como a revista que maior expressa o
mundo gay (NUNAN, 2015).

Tratando-se do mercado gay no Brasil constatou-se que ele existe e
esta crescendo cada vez mais, bem como estaria direcionado a homosse-
xuais acima de 25 anos de idade, pertencentes a classe média e alta.
Ademais, por conta do preconceito muitos ndo sao assumidos entdo esse
mercado tem potencial para se desenvolver ainda mais.

Durante reunides de grupos homossexuais muitas informagoes so-
bre produtos e servicos sdo trocadas, dicas sobre qualidade, o que faz
com que estes grupos acabem servindo como locais de propaganda gra-
tuita. Nesse sentido, o mercado gay também outorga legitimidade e
poder politico aos homossexuais, visto que em sociedades capitalistas
como a nossa 0 consumo esté ligado a cidadania e o dinheiro muitas

vezes se traduz em respeito, mesmo que seja um respeito puramente
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utilitdrio, dessa forma o mercado capitalista enxerga o gay como um
consumidor em potencial.

Como citado anteriormente umas das idéias mais recorrentes sobre
o consumidor homossexual é a questdo do poder aquisitivo, se realmente
os gays tem um poder aquisitivo maior do que os heterossexuais, bem
como se valorizam mais entretenimentos culturais. Dessa forma, através
de pesquisa em livros e artigos compreende-se que os homossexuais
realmente tém mais poder aquisitivo do que os heterossexuais, isso ocor-
re pois, geralmente heterossexuais sdo casados e tem filhos, entdo
implica em gastos adicionais ja que, apesar da mulher ocupar cada vez
mais espaco no mercado de trabalho elas ainda ganham menos que os
homens, bem como gastos que envolvam educagao e saide dos filhos. Ja
no caso de parceiros homossexuais, como sdao homens e geralmente am-

bos trabalham, ganham salarios mais altos.

1.6 Comportamento do mercado frente ao piblico LGBT

Foi a partir da década de 9o que as empresas vendedoras de bens e
servigos comegaram a prestar mais atengdo no poder de compra da po-
pulagdo LGBT com diversas pesquisas estudiosos descobriram esse novo
mercado que possuia grande potencial para compra de produtos.

Assim, apesar da imprensa homossexual ndo ser tao desenvolvida
pode-se citar a existéncia de livros, revistas e jornais voltados ao consumi-
dor gay. Surgindo assim, em Janeiro de 1995 no Rio de Janeiro a Revista
Sui Generis, a primeira revista gay de circulagdo nacional que continha
alguns antncios e um mercado consumidor forte (NUNAN, 2015).

Com o passar dos anos as empresas passam a oferecer uma diversi-
dade enorme de estabelecimentos voltados ao putblico LGBT,
estabelecimentos dos mais diversos tipos de servigo e produtos. Dessa
forma, o Brasil ja contaria com mais de 200 empresas voltadas ao con-
sumidor homossexual incluindo boates, bares, restaurantes, saunas,

agéncias de viagens, hotéis, SPA, academias de ginastica (NUNAN, 2015)
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Em relagdo a internet, um estudo realizado em 2001 pelas empresas
Harris Interactive e Witeck-Combs Communications relevou que os ho-
mossexuais consomem mais via internet e passam mais tempo online do
que heterossexuais (NUNAN, 2015).

Atualmente, a questao da homossexualidade vem ganhando espaco
na midia, em decisdes judiciais, na fila da lotérica, em sala de aula, em
reunides de familias, etc. Esse tema polémico, ao longo do tempo, vem
quebrando tabus dia ap6ds dia. Por isso, com o crescimento do movimen-
to LGBT, empresas observaram ai uma oportunidade de lucrar e atender
esta comunidade, que por muitas vezes foi deixada de lado.

No Brasil, um estudo realizado pelo IBGE, referente a dados sobre
rendimentos do Censo 2010, constatou que os homossexuais tém renda
proporcionalmente maiores do que casais heterossexuais. Sabe-se ainda
que o consumidor homossexual gasta 30% a mais em bens de consumo
em comparacdo com um heterossexual de mesma condigio social. Caio
Luiz de Carvalho, presidente da SPTuris, alegou que “os gays sdo os cli-
entes que todo mundo quer: gastam muito e ficam bastante tempo.” Ha
de salientar, que esta andlise se trata de casais homo afetivos do sexo
masculino.

O Pink Money é o dinheiro gasto pelo pablico LGBT em bens de
consumo e servicos, desta forma, cada vez mais marcas investem pesado
neste publico, com o objetivo de vender os seus produtos. A parada da
diversidade sexual, mais conhecida como Parada Gay, no ano de 2017 em
Sao Paulo - SP, em sua 21° Parada do Orgulho LGBT +, recebeuaproxi-
madamente 3milhdes de pessoas do mundo inteiro.

Diversas marcas aplicaram dinamicas de marketing inovadoras pa-
ra este grande publico, como a marca Doritos, onde foi distribuido um
produto chamado DoritosRainbow, uma versdo especial de seu tradicio-
nal petisco. Esse salgadinho podia ser adquirido através do site oficial da
marca, porém para incentivar ainda mais o consumo, a marca compro-
meteu-se a utilizar parte do valor do lucro arrecadado na venda, para a

Casa 1, local que acolhe pessoas que foram expulsas de casa por causa de
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sua orientacdo sexual. Consequentemente a empresa foi muito bem vista
pela comunidade LGBT, gerando diversos comentéarios nas redes sociais
parabenizando a iniciativa da marca.

A empresa Burger King, conhecida no mundo inteiro pelo seu pro-
duto fastfood, tendo como simbolo uma coroa, também se manifestou
em defesa das causas LGBT. No dia da Parada do Orgulho Gay,distribuiu
mais de 100 mil coroas com as cores da bandeira da diversidade.

No Rio de Janeiro, especificamente no Posto 9 da praia de Ipanema,
segundo especialistas, é o local mais preparado para receber a comuni-
dade LGBT no Brasil. Nesta &rea, hotéis, barracas, bares, lanchonetes,
casas noturnas, vendedores ambulantes e comércio em geral se especiali-
zaram para receber e atender essa clientela, visando atrair cada vez mais
a comunidade homo afetiva.

Com isso, pode-se observar o compromisso de algumas marcas
frente a causa LGBT, dando visibilidade e incentivando os movimentos a
consumirem os produtos e servicos ofertados.

Em contrapartida, existem empresas e pessoas que utilizam o Pink
Money como uma forma oportunista, como o artista Nego do Borel, onde
recentemente publicou a musica “Me solta”, onde em seu clip, protagoni-
zou o papel de um homossexual da periferia chamado Nega da Boreia,
com o esteredtipo tipico de alvos de chacota, popularmente conhecido
como “bixa afetada, viado, boiola, entre outros”. A comunidade LGBT
interpretou de forma negativa sua representacao, pois um heterossexual
fantasiado de gay é a mesma coisa que um branco fantasiado de negro
(Black face).

O artista foi infeliz em sua produgdo, pois é de conhecimento sua
suposta ligacdo com politicos e pessoas da extrema direita no Brasil.
Outro motivo é que o cantor nunca produziu nenhum material de apoio
ou consideracdo ao publico LGBT, demonstrando assim o oportunismo
do Pink Money, quando um artista ou uma empresa produz um produto
ou servigo apenas para o seu consumo, sem nenhuma forma de empode-

ramento.
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1.7 Analise da pesquisa

Ao analisar a pesquisa realizada do dia 07 de janeiro de 2019 a 07 de
mar¢o de 2019, houve um total de 200 (duzentos) participantes, homens
e mulheres do Rio Grande do Sul, sendo 100 participantes homossexuais
e 100 heterossexuais.

Para uma anélise critica, separou-se os dados destes dois grandes
grupos onde foram realizadas as seguintes perguntas:

a) Vocé possui filhos? (sim ou nao);

b) Qual o valor de sua renda mensal? (de 0,00 a 2.500,00 ou mais de 2.501,00);

¢) Vocé ja cursou ou esta cursando o ensino superior? (sim ou nao);

d) Qual o valor que vocé investe por més em lazer? (de 0,00 a 200,00 ou mais de
201,00);

e) Vocé sabia que o Pink Money ¢ o dinheiro gasto pelo ptablico LGBTQ+ em bens
de consumo e servicos e que empresas, lojas artistas e cidades investem em
produtos para atrair esta comunidade com a finalidade de lucrar? (sim ou
nao);

f) Imagine que vocé estd em seu restaurante preferido e escuta um funcionario
conversando com o proprietario do restaurante, e nessa conversa, vocé identi-
ficadeclaracbes preconceituosas de ambas as partes. Vocé continuaria

frequentando este restaurante? (sim ou nao);

Abordando a primeira pergunta, 77% dos heterossexuais e 15% dos
homossexuais afirmaram ter filhos, demonstrando assim, que 85% dos
homossexuais e 13% dos heterossexuais nao possuem filhos.

Questionados sobre sua renda mensal, 79% dos heterossexuais
afirmaram receber de 0,00 a 2.500,00 mensais, ja 44% dos homossexu-
ais responderam da mesma forma. Nesse contexto, podemos afirmar em
andlise aos dados, que homossexuais tém sua renda superior a de hete-
rossexuais.

Ao responderem a pergunta se ja cursou ou estad cursando o ensino
superior, 19% dos heterossexuais e 64% dos homossexuais responderam

que sim, em contraponto, 81% dos heterossexuais e 36% dos homosse-
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xuais responderam de forma negativa. Desta forma, pode-se observar a
inclusdao em maior ntimero de homossexuais no ensino superior, fazendo
referéncia inclusive na maior renda em relacdo a heterossexuais. Tam-
bém pode-se observar como o capitalismo influenciou no
comportamento homossexual em sua analise histérica.

As condigoes e demandas do capitalismo também facilitaramo cres-
cimento econdmico e geografico das comunidades homossexuais no
século XX. A medida em que as cidades cresciam, um nimero cada vez
maior de individuosabandonava a familia rural para viver nelas. Este
desenvolvimento possibilitou que homossexuais encontrassem outros
individuos que estavam organizando suas identidades com base em sua
sexualidade. Em suma, o capitalismo permitiu que desejos e comporta-
mentos sexuais se transformassem em uma base para identidades
distintas, contribuindo, neste sentido, para a formacdo da identidade
homossexual e de movimentos sociais baseados nesta identidade. Deste
modo, os homossexuais se mobilizaram ao redor de sua identidade sexu-
al porque era na sua sexualidade onde eles se sentiam mais invalidados
(Chasin, 2000).

Quando a pergunta é em relacdo aos gastos mensais com lazer,
20% dos heterossexuais e 56% dos homossexuais responderam investir
mais que 201,00 reais, ja 80% dos heterossexuais e 44% dos homosse-
xuais afirmaram que investem menos que 200,00 reais em seu lazer,
confirmando o que jé foi explanado quanto a renda mensal de cada gru-
po.

Ao serem questionados sobre o conhecimento do Pink Money, 30%
dos heterossexuais e 83% dos homossexuais sabiam que o Pink Moneyé
o dinheiro gasto pelo puiblico LGBTQ+ em bens de consumo e servicos e
que empresas, lojas artistas e cidades investem em produtos para atrair
esta comunidade com a finalidade de lucrar. Ja 70% dos heterossexuais e
17% dos homossexuais ndo sabiam deste fato.

Por fim, foi questionado a reagdo em presenciar um acontecimento

preconceituoso, desta forma, 31% dos heterossexuais e 3% dos homos-
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sexuais afirmar ndo se importar com o ocorrido e continuariam a fre-
quentar o restaurante, porém, 69% dos heterossexuais e 97% dos
homossexuais nado frequentariam mais o local. Sendo assim, nota-se a
empatia que a populagio possui nas causas LGBTQ+, como também sua
consciéncia em consumir bens e servicos que respeitem a dignidade da

pessoa humana.

Conclusio

Apds pesquisa, andlises e discussdo em torno da tematica do Pink
Money frente ao mercado de bens e servigos como um novo nicho que
possui grande poder de compra despertando assim o interesse das mais
diversas empresas é necessario fazer a ressalva de algumas questdes
interessantes descobertas ao decorrer desta pesquisa, principalmente em
relacdo a problematica do compromisso ou oportunismo por parte das
fornecedoras de bens e servicos.

Em sintese, observa-se a grande preocupagdo do consumidor em
adquirir um produto ou servico de qualidade, que tenha um valor social e
que represente a sua identidade. Bem como, percebe-se de forma clara
que dentro deste mercado, ha pessoas e empresas que contribuem para o
crescimento da causa através de iniciativa de criar produtos e servigos
com um objetivo, e outras pretendem apenas se utilizar desse mercado
para beneficio proéprio.

Por fim, as pessoas nao se satisfazem apenas por um produto de
qualidade, mas sim, por produtos que reflitam o seu eu interior, provo-
cando e exigindo que marcas se posicionem de forma limpida, que nao

fiquem neutras e néo se utilize do oportunismo para lucrar.
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Introducao

Qual a diferenca entre consumo e consumismo? Que participagio o
mercado teve na transformacio do simples consumo de produtos essen-
ciais e necessarios a subsisténcia ao consumo desenfreado que é
presenciado na atualidade? Falta legislagdo e informagdo para que os
consumidores repensem seus habitos e consumam de maneira conscien-
te?

Procura-se nesta perspectiva, ndo s6 responder estes questionamen-
tos que pairam a mente em busca de respostas, mas também entender a
importancia de uma reflexdo concernente aos habitos dos consumidores
contemporaneos que estdo cada vez mais se transformando em modos de

satisfacdo pessoal e busca por prazeres momentaneos, ndo pensados e
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sem conscientiza¢do dos reflexos que seu consumo trard na sociedade,
bem como a repercusséao do descarte dos produtos consumidos.

Com as constantes mudangas, os operadores do direito precisam as-
sumir seu papel comoagentes de transformacdo da realidade social,
aprimorando o desenvolvimento da ciéncia na qual compde, principal-
mente na garantia e defesa dos consumidores, é categérico neste sentido,
0 emprego de recursos por meio de politicas legais, promovendo equita-
tivamente o crescimento econdmico e o bem estar da nagao.

Assim, o presente estudo sobre os desafios para a conscientizagdo
do consumo na sociedade contemporanea, descreve os direitos e deveres
dos consumidores, os principios nas relagdes de consumo, procura-se
esclarecer onde o consumidor deve buscar o amparo na busca de uma
relagdo de consumo saudavel e respeitosa com seus fornecedores e estes
procurando esclarecer e informar seus clientes almejando a satisfacio e
eficacia das suas relacoes.

Portanto, este trabalho propde uma reflexao sobre as acdes consu-
mistas que afetam o cotidiano do publico que desconhece as
determinacoes legais, que tém por designio a protecdo dos direitos fun-

damentais eprimarpela disciplina nas condutas de compra e venda.

1 Os desafios para a conscientizagdio do consumo na sociedade

contemporanea

1.1 Direitos e deveres do consumidor

O Cbdigo de Protegdo e Defesa do Consumidor (CDC?), promulgado
em 1990, é o regulamento dos liames consumeristas que auxilia o
publico, o qual figura o status de usuario de produtos e servicos e tem
neste diploma a tutoriade seus interesses diante do infinito universo das

paridades de ofertas.

5Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990.
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O fornecedor nédo pode exigir do consumidor vantagens exageradas
ou desproporcionais em relagdo ao compromisso que ele esteja
assumindo na compra de um produto ou na contratacdo de um servigo
(BENJAMIN, 2010). Pois antes de comprar, é indispensavel pesquisaros
precos em outras lojas e avaliar o contexto da oferta.

Sendo assim, todo o sujeito que estd disposto a pagar para ter algo
que o satisfaga, ndo pode ser vitima de precos abusivos, e no direito
consumerista, tem a opcéo de buscar o produto que melhor se adeque as
suas necessidades e condi¢bes financeiras. Seguindo este raciocinio, o
mesmo ocorre na prestagdo de servigos, visto que um contratado deve
expor um or¢amento (art. 40, caput®, CDC). Na estimativa é necessaria a
descricao dos valores de mao-de-obra, os materiais para a execugao, as
condigdes de adimplemento, a data com inicio ao término da realizagdo e
também as despesas adicionais.

E importante frisar, que é proibido elevar, sem justa causa, os
precos de produtos e servicos(FILOMENO, 2016). Assim, o fornecedor
poderd aumentar o prego de um produto ou servico apenas se houver
uma razdo justificada para o aumento, como os regulamentos e
parametros de mercado.O fornecedor é obrigado a obedecer ao valor do
contrato firmado. Nao pode aumentar o valor do produto ou servico se o
aumento nao estiver previsto no acordo.

Com certeza todos ja ouviram a célebre frase: “o direito de um
acaba quando o do outrocomeca”. Neste paradigma, como dever
fundamental do consumidor é a informacdo adequada sobre qualquer
produto e servico apresentado pelo mercado, para que posteriormente
ndo tenha que pleitear judicialmente por danos que desconhecia
(MIRAGEM, 2016). Isso significa que comumente as pessoas compram
estipulado artigo, sem conhecer suas configuracdes, e apés bradam que
foram logradas. FEsta situagdo é indébita, sendo cabivel somente a acao

em evento de vicio redibitdorio (que sdo os defeitos ndo perceptiveis ao

6«0 fornecedor de servico ser4 obrigado a entregar ao consumidor orcamento prévio discriminando o valor da
mao de obra, dos materiais e equipamentos a serem empregados, as condi¢des de pagamento, bem como as datas
de inicio e término dos servigos”.
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olho n1, os quais aparecem pela decorréncia do uso, como é o caso de
veiculos e equipamentos).

Destarte, é inescusavel o comprador inteirar-se precisamente a
respeito do que almeja adquirir. Mesmo que parega trivial, tal
procedimento viabiliza uma negociagdo mais segura, ou seja, afasta a
probabilidade de arrependimento futuro.

No ato da transagdo, o consumidor precisa apurar se todos os
elementos de referido bem comportam a ordem adequada, que possua
certificado de garantia, contenha manual de instrugdes em lingua
nacional e ao checar o produto em maos, se este, ostente os atributos de
acordo com a embalagem e a propaganda.Depois da compra, na visao de
Benjamin (2010), é recomendado solicitar a nota fiscal com os devidos
dados nominados, pois o cliente também deve saber quanto esta pagando
de impostos pelo item obtido.

Destaca-se ainda, por exemplo, na compra de moéveis e
equipamentos, acordar data prevista com a empresa vendedora para
efetuar a montagem e instalagdo, evitando assim, o consumidor
manusear o produto sozinho, pois se algo suceder falhas, 0 mesmo pode
cessar o direito a garantia.

No capitulo IIT do CDC em seu artigo 6°, sao classificados os direitos
bésicos do consumidor, como a informagdo adequada e de facil
compreensdo sobre os produtos e servigos, livre arbitrio de escolhas,
protecio e seguranca contra itens nocivos, combate a publicidade
enganosa, acdo revisional de prestagdes desproporcionais, acesso a
justiga, reparacio por perdas e dados e a inversao do 6nus da prova. Em
suma, para o favorecimento dos compradores e fornecedores, vale
salientar a instituicdo do artigo 3° da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro que aduz: “ninguém se escusa de cumprir a lei,
alegando que néo a conhece”.

E apreciavel citar a obrigacio da atencdo, principalmente quando
ocorre a adesdo de servios que requerem a assinatura ou o

consentimento do agente (FILOMENO, 2016). Em tais situagdes, sendo
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comum nos contratos de telefonia ou financiamentos, o consumidor ndo
1é atentamente todas as clausulas e, ap6s aderir, percebe que foi lesado.
Por isso, a reprimenda que se faz é a seguinte: intrepretacdo! E na
hipétese de algum ponto se apresentar de modo ambiguo e aparte menos
favorecida nao assimilar, o negdcio nao pode ser celebrado, a fim de
primar para a interpretacdo mais favoravel ao sujeito fragil.

Entre tantos outros deveres, é conveniente ressaltar o dever de usar
corretamente o bem adquirido. Deste modo, como o vendedor tem o
compromisso de cientificar sobre o manejo correto dos produtos, ao
comprador também requer a incumbéncia de acompanhar
adequadamente as orientacbes de uso, sob pena de perecimento ou
inutilizacdo da coisa (GONCALVES, 2018b). Neste sentido, cabe ao
fornecedor o dever de elucidar e ao consumidor o de informar-se. E
inviavel, por conseguinte, o litigio pela quebra de determinado artefato
por motivo de uso incorreto.

A solucdo para os aborrecimentos é o consumidor informar-se
adequadamente sempre sobre todos os direitos que lhe assistem e
também sobre seus deveres, pois toda e qualquer pessoa, seja ela fisica
ou juridica, possui direitos que devem ser respeitados e preservados, mas
também deveres que devem ser cumpridos e observados. Afinal, desde o
nascimento, trajetoria de vida, até a extingdo da personalidade civil, todo

ser humano comporta a categoria de consumidor.

1.2 A¢oes mercadolégicas

As acbes mercadolégicas e comerciais para a atragio e retencdo do
publico consumidor sdo idealizadas através do produto ou servico, preco,
comunicagdo e distribuicdo. Em consonancia com o marketing, é catego6-
rico pautar a¢des sob a dtica da protecdo e defesa do consumidor.

Na esfera juridica, é essencial observar quais produtos ou servigos
os consumidores estdo adquirindo e se realmente atendem as necessida-
des, desejos e demandas (BLACKEWEL; MINIARD; ENGEL, 2011). O
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produto é determinado na observancia do § 1.2, art. 3.°do CDCcomo:
“Qualquer bem, mével ou imdvel, material ou imaterial”. Nunes (2017
p-137) salienta: “o conceito de produto é universal nos dias atuais e esta
estreitamente ligado a ideia do bem, resultado da produgdo no mercado
de consumo das sociedades capitalistas contemporaneas”. Assim, o pro-
duto pode ser tangivel, quando é algo corpdéreo e palpavel, como
também, designar-se intangivel ao se tratar de algo que nao ocupa o
espago fisico, mas é consumido na forma de servicos.

Observando os bens e servicos postos em comercializacdo no mer-
cado, deve-se avaliar se o preco de tais produtos e servigos é condizente
com a sensibilidade da demanda, ou seja, averiguar se o produto vale
pelo preco pago. Nesta légica, o preco é denominado no conceito de
Kotler; Keller (2012), pelo que é dado em troca na aquisicdo de um bem
ou servico. E consequentemente, o dinheiro permutado por coisa tangivel
e intangivel, englobando a soma de todos os valores que os consumidores
empreendem pelos beneficios de obter e utilizar aquilo que é almejado.

Quando se fala em valores, é importante enfatizar que o valor é per-
cebido pelo cliente como beneficios e sacrificios (BLACKEWEL;
MINIARD; ENGEL, 2011). Os beneficios sdo solugdes de problemas e
melhorias no dia-a-dia das pessoas, ja os sacrificios denotam desembolso
monetario, tempo despendido, esforgo fisico e emocional.

A crise na economia e a turbuléncia politica que o Brasil vivencia
nos ultimos periodos, alteraram certos aspectos no comportamento do
consumidor, mesmo com dificuldades financeiras, consideréavel parte dos
brasileiros, de acordo com Saraiva (2018), continuaram a consumir,
contudo, os indices de endividamento aumentaram em uma proporcao
que esta parcela da populacdo ndo consegue mais se recuperar, e muitas
vezes, ndo busca auxilio para reverter a situagido de inadimpléncia por-
que desconhece seus direitos e obrigagdes, e continua acordando
negocios (principalmente contratos de prestagdes de servigos, como fi-
nanciamentos) sem a ciéncia da constituicdo dos vinculos juridicos aos

quais se submete.
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E crucial atentar para os meios de comunicacio empregados nas
promogoes de vendas, ou seja, o impacto que as pessoas sofrem com os
apelos publicitarios e como o excesso de informagoes geridas pela midia,
especialmente a digital, cria ilusoes, e consequentemente, avaliar as pro-
pagandas e a realidade do bem ofertado.

Ao que tange a comunicacdo, nas a¢bes mercadoldgicas, avulta-se a
publicidade ilicita, na qual, conforme Nunes (2017), é imprescindivel
averiguar a violacdo da norma positivada, com o desvirtuamento de
principios, como o da identificacao, o da veracidade, bem como consiste
em ato ilicito, a abdicagao, por parte do fornecedor, em acolher aos ter-
mos da oferta publicitaria.

Segundo Miragem (2016), duas sdo as espécies de publicidade ilici-
ta: a publicidade enganosa e a publicidade abusiva. A publicidade
enganosa, como o préprio nome sugere, é insubordinada ao dever de
veracidade e clareza proposto pelo CDC. Ja a publicidade abusiva, desres-
peita os valores e bens juridicamente tutelados (citando como exemplo o
meio ambiente, a seguranga e integridade dos consumidores), bem como
se aproveita para influenciar devido a vulnerabilidade de certo publico,
envolvendo criangas e idosos.

Ao que concerne o artigo 37 do CDC no caput: “E proibida toda pu-
blicidade enganosa ou abusiva”. Logo a definicdo para publicidade
enganosa, pressagiada neste artigo, paragrafo 1.2, dispée: "E enganosa
qualquer modalidade de informagéo ou comunicagdo de carater publici-
taria, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo
por omissao, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natu-
reza, caracteristicas, qualidade, propriedades, origem, prego e quaisquer
outros dados sobre produtos e servicos". Por isso, denomina-se engana-

dora, na explanagao de Miragem (2016):

A publicidade é considerada enganosa quando hé4 divulgacéo total ou parci-
almente falsa, ou ainda quando h4 omissdo de informagdes relevantes a

compreensdo de informacdes relevantes a compreenséo pelo consumidor,

das caracteristicas, qualidades e utilidades do produto ou do servico objeto
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do antincio publicitario (Artigo 37, § 3.°. Para os efeitos deste C6digo a publi-

,

cidade é enganosa por omissdo quando deixar de informar sobre dado

essencial do produto ou servi¢o) (MIRAGEM, 2016 p.278).

Em relacdo a publicidade abusiva, langa-se mao, também o artigo
37, § 2.°7, do CDC, pois nesta situacao, o defloramento do direito oriundo
por parte do agente que veicula a publicidade comercial, ndo honrando
os principios juridicos que tem por escopo salvaguardar o sentimento
social de justica, configurando a publicidade abusiva, deriva por vitimar
determinada parcela de consumidores que ndo possuem o traquejo e a
ciéncia de informagoes necessarias para a correta ponderagido do que é
falso e do que é verdadeiro.

Além da publicidade ilicita, conforme a defini¢do do artigo 37 do
CDC ¢é importante examinar a publicidade restrita.Em alusao, Miragem
(2016), aborda que tal publicidade, a qual se refere aos produtos nocivos
a satide dos consumidores, é objeto de norma constitucional expressando
a necessidade de excecdo de antincios que estimulam seu consumo.

As restrigdes, em concordancia ao artigo 220, § 4.2, da Constituigdo
Federal, cujos produtos em questao, a publicidade é subordinada as diretri-
zes legais, é especificado para correta erudigio: “A propaganda comercial
de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos, medicamentos e terapias estara
sujeita as restricdes legais, nos termos do inciso II do paragrafo anterior, e
contera, sempre que necessario, a adverténcia sobre os malfeitos decorren-
tes do seu uso”. Tendo a vista disso, a finalidade de conscientizar a
comunidade das sequelas da utilizacao de tais substancias.

Sobre a distribuicao, o direito do consumidor deve desta forma, en-
tender os locais onde o publico efetiva suas compras, seja em lojas fisicas
ou no comércio eletrénico, o consumidor precisa ter ciéncia da confiabili-
dade e da idoneidade sobre determinada empresa ou prestadora de servigo

acerca de sua reputacgdo nos canais de logistica em que est4 inserida.

7“E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, que incite a violéncia, explore o
medo ou a supersticao, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeite valores
ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor de forma prejudicial ou perigosa a sua satde ou seguranga”.
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A disponibilizacdo de bens e servigos proporciona a sociedade o
acesso aos mais variados locais de compra, considerando o tempo, o
desejo de posse e a informagao (KOTLER; KELLER, 2012). Atualmente,
com um mero deslizar de dedos, os consumidores desempenham com-
pras em qualquer estabelecimento do mundo sem sair de suas casas.
Todavia, nem sempre os compradores recebem seus produtos, e quando
recebem, em muitos casos, a encomenda ndo chega ao prazo acordado,
ou entdo, sdo detectadas avarias, e ainda, ndo é condizente com design,
configuracdes ou o desempenho conforme a promessa de venda.

A educacdo para o consumo vai ao encontro de necessidades das
pessoas para alertar sobre os riscos de investimento em algo sem o co-
nhecimento prévio sobre distribuidoras, sites, aplicativos de vendas e os
feedbacks de quem vivenciou experiéncia de negociacdo sem as devidas
nogoes.

Enfim, em decorréncia da globalizagao, o mercado da oferta propor-
ciona uma ampla gama de produtos e servicos, com todas as faixas de
precos para variados segmentos sociais, com divulgacdo em massa pela
midia e com a comodidade de compras em qualquer lugar do planeta,
pois as tecnologias encurtaram a distancia, aproximando cada vez mais
os consumidores. Nesta perspectiva, é determinante estar a par das san-
¢0es administrativas, tal como as puni¢des para as praticas abusivas
circunscritas pelo CDC, com o intento de viabilizar a defesa dos interes-
ses dos consumidores, assegurando a responsabilidade e o equilibrio de

toda a cadeia consumista.

1.3 Comportamento do consumidor na sociedade contemporanea

No contexto do comportamento do consumidor, é relevante para a
ciéncia juridica avaliar novos padroes, que procuram entender a dinami-
ca de compra do ser humano. Com efeito, atualmente as pessoas estao

sofrendo por nao controlar suas ambicoes e impulsos pelo consumo.



58 | Temas Contemporaneos do Direito 2019: Campus de Sarandi - RS

A crescente velocidade com que tudo se transforma hodiernamente,
em especial a partir do constante progresso tecnolégico, provocando
impactos tanto em costumes individuais quanto coletivos. Em pouco
tempo, redes sociais, smartphones e o e-commerce passaram a integrar a
rotina de criancas, adultos e idosos, no ambiente profissional e familiar.

Sao intmeras as predisposi¢des relacionadas ao consumo no futuro.
De acordo com Kalil (2012), uma delas é a intensificagdo dos cuidados
pessoais, isto é, artigos de beleza, perfumaria e higiene pessoal, entre
outros. A vista disso, ocorre uma aproximacio de faixas etarias, abor-
dando o conceito da jovializagdo. Antigamente, Kalil (2012) também
aborda, que pessoas com 50 anos tinham habitos de consumo muito
diferente daquelas de 20 ou 30 anos. Na contemporaneidade, os costu-
mes sdo mais proximos, e a convergéncia é que se igualem ainda mais. A
diferenca entre o modo de se vestir e utilizar alguns equipamentos ele-
tronicos é cada vez menor.

E fundamental observar na demanda do consumidor como ocorre o
relacionamento de trocas, por isso, no estudo de Duhigg (2012), é essen-
cial que a &rea juridica monitore as mudangas no perfil consumidor.
Monitorar o que estd mudando e em qual diregdo flui as transicdes. As-
sim, é importante o preparo para absorver as mudancas em geral.
Destarte, a ciéncia juridica deve ir aonde os consumidores vdo para a
eficiente tutela de suas prerrogativas.

A partir de evidéncias, conforme Pinheiro et al (2011), oriundas da
observacao meticulosa de decisdes de compra, pontuam que 0os consumi-
dores, em grande maioria, ndo sdao bem informados ou tém plena
consciéncia de suas necessidades e desejos. Em uma parte significativa
das vezes, o publico consumidor nio tem nog¢ao dos fatores que levam a
decisao de comprar determinado produto ou servico.

Neste sentido, é crucial o estudo dos hébitos de consumo da popula-
¢do. Entende-se por habito, na visdo de Silva (2014), como um
comportamentorotineiro, automatico, governado em grande parte por

um mecanismo psicolégico inconsciente.
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E preciso entender que as pessoas comprampor motivos pessoais e
motivos sociais (BLACKWEL; MINIARD; ENGEL, 2011).0s motivos pes-
soais envolvem as necessidades, o papel exercido pelo individuo na
sociedade, a autogratificacao, as novas tendéncias e a estimulagao senso-
rial (que desencadeiam as compras por impulso). E os motivos sociais
abrangem as experiéncias sociais fora de casa, comunicagdo com outras
pessoas, atracdo por grupos de amigos e o status seja pela posicao social
e também por usufruir determinado produto ou servico (aquilo que re-
presenta ao usuario de um produto, um iPhoneou veiculos esportivos de
luxo como uma Range Rover, e mais: procedimentos estéticos para repa-
ragdes de “imperfei¢des” corporais, por exemplo).

As renomadas marcas, assim como as empresas revendedoras que
possuem contato direto com o consumidor final, criam vinculos para que
as pessoas sejam dependentes de determinado bem/servico, e o direito
do consumidor precisa atentar para as estratégias de persuasao, geridas
pelos meios de vendas, para conscientizar a sociedade sobre as lesdes que
ocorrem nas negociages, as quais, consoante Gongalves (2018a), origina
fatos juridicos (mencionando os defeitos do negocio juridico), pois mui-
tas organizagdes se valem da caréncia de informacodes e da inexperiéncia
de hipossuficientes para induzimento ao dispéndio desnecessario e one-
roso.

E necessario, portanto, o entendimento das etapas do processo deci-
sério da compra, bem como sua relagdo com o envolvimento emocional e
cognitivo dos que participam do processo (SILVA, 2014). E preciso edu-
car o consumidor para estar atento as situacbes que envolvam o
cotidiano em suas atividades de trabalho, lazer e consumo. Tudo visa a
uma compreensdo mais a fundo do comportamento sobre variaveis dos
consumidores, como sua estrutura de personalidade, seu estilo de vida e
a natureza de sua relagdo com as marcas, produtos e servicos.

A cultura consumista é a maneira pela qual as pessoas em uma soci-
edade comportam-se, na analogia de Bauman (2008), de forma

irrefletida, ou seja, sem ponderar em um objetivo especifico em suas
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aquisigoes. Isto posto, sem o devido raciocinio, os consumidores almejam
produtos que os excita, estimulando-os para a posse de algo que esta na
moda e que provenha o encaixe aos padrdes de determinado grupo social
(GILLES, 2009). Ainda Bauman (2008 p.70), ressalta que “é elevada a
probabilidade da maioria dos homens e mulheres venham a abracar a
cultura consumista em vez de qualquer outra, e de que na maior parte do
tempo obedecam aos preceitos dela com méxima dedicacdo”.

A sociedade de consumidores configura na promocao, encorajamen-
to e refor¢o para optar em um estilo de vida voltado ao desperdicio de
recursos, pois tudo se tornou descartavel e obsoleto. Com isso, o dispén-
dio em demasia, ocorre, segundo Guilles (2009 p.184), devido “a ordem
burocratico-estética comandando a economia do consumo reorganizada
pela sedugao e pelo desuso acelerado coordenado pela produgdo industri-
al estruturada com a moda”.

O grande desafio no ambito juridico em relacdo ao comportamento
do consumidor na sociedade contemporanea é propor o reconhecimento
das necessidades no ato de comprar, incentivando, portanto, as pesquisas
detalhadas antes de concretizar negociacdes e sobre onde, como e porque
comprar determinado item/servico.

Depois da busca por dados, o consumidor necessita avaliar as alter-
nativas précompra, desempenhada a ponderagdo de proposigoes, realiza-
se a aquisi¢do, e ao consumir e utilizar um produto, é preciso fazer uma
reflexdo pds consumo com o intuito de conceituar se tal bem atendeu as
expectativas e por fim, visualizar se o item comprado possui uma expec-
tativa de vida til ou se simplesmente sera descartado.

Deste modo, é fundamental destacar, conforme Bauman (2008),
que o consumo consciente, além de suprir necessidades, propde benefi-
cios que agregam valor em longo prazo. Sendo assim, o planejamento
previne o consumidor de custos monetérios, da perca de tempo e da
energia fisico-psiquica, e principalmente, garante a seguranca legal.

O desenvolvimento econdmico nos tempos modernos fundamenta-se

na crenga cega de que as pessoas nao podem parar nunca, ou seja, Silva
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(2014), destaca que ha sempre o que aprender, conquistar, possuir, desco-
brir e experimentar. Isso corrobora que é dificil a sociedade se satisfazer
plenamente, pois sempre ha novas possibilidades para serem testadas na
conquista da realizacdo pessoal de cada individuo. Vale deste modo, salien-
tar que o atual cenario social favorece o estilo de vida consumista
excessivo. Este panorama reflete de forma precisa 0 homem evocado em
deter algo, voltado para si mesmo, apegado aos bens supérfluos, preocu-
pado apenas em possuir determinado produto e desvinculado de seus
direitos e deveres pelo afa por acumular cada vez mais.

A tecnologia mudou para sempre a forma como o consumidor se re-
laciona com os produtos, servicos e marcas que utiliza. Os desafios para o
Direito do consumidor sdo iniimeros. O acompanhamento e avaliagio
das mudancas sdo essenciais para viabilizar a assisténcia de estar na
atmosfera em que o consumidor se encontrar, garantindo que ele tenha
uma experiéncia positiva em qualquer lugar, em qualquer momento e
em qualquer estagio do consumo.

Por conseguinte, 0 consumo permeia todos os aspectos juridicos: ele
precisa ser praticado de forma mais consciente, transparente e colabora-
tivo. E isso ndo depende somente das exigéncias dos consumidores, mas
da sociedade como um todo, e especialmente dos empreendedores, assim
como os operadores do direito estando atentos as tendéncias e compro-

metidos com o bem-estar, o equilibrio e a ordem do Estado.

1.4 Educagéo para o consumo

Os habitos de consumo da sociedade vem mudando de maneira as-
sustadora, 0 consumo que era apenas para itens essenciais e necessarios
se transforma atualmente num consumismo desenfreado e a beira de um
colapso nos recursos limitados e na vida social e financeira das pessoas.

“Qualquer modalidade de consumo considerada tipica de um periodo
especifico da histéria humana pode ser apresentada sem muito esforgo

como uma versdo ligeiramente modificada de modalidades anteriores”
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(BAUMAN, 2011). A transformacdo na maneira com que as pessoas con-
somem é uma constante, mas o que vem ocorrendo nos tltimos tempos é
uma mudanca excessiva do consumo essencial, que busca atender uma
necessidade real, para o consumo de necessidades, como cita Silva (2014),
criadas e imaginadas por nés. Enquanto as necessidades reais nos garan-
tem subsisténcia, as imaginaveis costumam apenas saciar desejos.

Para Reis, Cerqueira e Hermany,

A sociedade moderna formou as condi¢des necessarias para que se implan-
tasse um novo estilo de vida, onde o ser humano deixaria de ser humano
para ser consumidor. A tecnologia e a revolugdo industrial, implementadas
com a modernidade, necessitavam que seus produtos fossem consumidos e,
para isso, foi desenvolvido no &mbito econémico e sob a 6tica consumerista o
sistema mercadolégico, que capacitou a implementacdo de meios para colo-
car seus produtos no mercado. Com isso veio a globalizagao, a facilidade nas
aquisigoes a crédito, bem como o marketing que possibilitou a divulgagdo dos
produtos e servigos. Assim, as compras foram facilitadas, pois ja se consegue
viabiliza-las por meio das tecnologias eletronicas, ou seja, através da infor-

magao, da rapidez e da acessibilidade (REIS, et al, 2011).

Diante do exposto, se faz necessario um maior empenho da socie-
dade em educar-se e ter consciéncia de que seus atos produzem
consequéncias para terceiros. E ademais, impasses como o egoismo,
individualismo e materialismo, instigam competicoes entre membros de
grupos a se sobressairem dos demais, e com essas atitudes, adverte-se
para o cuidado com o pessimismo de um vazio existencial.

Néo obstante, a “beleza” introduzida pela indtstria da moda, da es-
tética e os padrdes ilusorios na paranoica busca de aceitacdo aos circulos
“elitistas”, demanda prementemente inteirar o puablico para desvendar
suas mentes, que a verdadeira venustidade é a singularidade de cada qual
e aprender a renunciar a pressao por agradar aos outros.

A sociedade do século XXI vive em uma era do consumo, de crédito
facil, do cartdo de crédito e cheque especial e de um marketing incisivo,
uma vez que educar o consumidor é um desafio, desafio este que pode

ser uma das maneiras de buscar o equilibrio entre as necessidades do ser
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humano e os recursos naturais, tentando barrar as atitudes do homo
consumatorpara que nao se tenha uma sociedade humana privada dos
recursos naturais indispensaveis a sua sobrevivéncia (REIS, et al, 2011).

Mudar o comportamento da populagio diante da evolugdo tecnol6-
gica, da interacdo em tempo real e nesse diapasdo, do consumo de facil
acesso, nao é algo simples e nem de rapida aplicacdo. Sem que haja um
projeto para que o consumidor, desde os bancos escolares, seja incenti-
vado ao consumo raciocinado, com o olhar no futuro, analisando as
consequéncias para seu grupo de convivio e a sociedade, ndo ha do que
se falar em mudanca de hébitos dos consumidores.

Para que ocorra uma mudanca efetiva no comportamento dos con-
sumidores, visando a conscientizacio e a sustentabilidade nas relacdes de
trocas, precisa-se trabalhar em trés pontos relevantes: informacao, sus-
tentabilidade e o empoderamento dos consumidores.

O Cobdigo de Protecdo e Defesa do Consumidor traz como um dos
direitos, o direito a informacéo, além de determinar que todas as especi-
ficacbes estejam disponiveis aos consumidores, tem como escopo a boa-
fé nas relacdes de consumo, com o propo6sito de o consumidor fruir total
clareza de todos os termos do contrato de compra ou prestagdo e fique
ciente de tudo que podera decorrer durante e posterior ao negdcio reali-
zado.

O consumidor de posse de informacoes adequadas, de maneira sim-
ples e clara, conhecedor dos produtos ou servicos a contratar, podera
optar, diante da oferta apresentada, se a aceita ou ndo, tendo sua auto-
nomia e direito de escolha preservados. Eliminando assim,a crise de
confianca que existe como consequéncia das condutas comerciais desu-
manizadas praticadas hodiernamente, na qual as expectativas criadas
pelos consumidores ndo sdo concretizadas no momento da aquisicdo dos
bens e servigos. Respeitando o direito do consumidor a informagao, este
conhecerd e compreenderd o que estd sendo oferecido, a sua expectativa

serd adequada a realidade do bem que ira consumir (REIS, et al, 2011).
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Situagdes que sdo motivo de preocupacgao dos érgaos de defesa dos
consumidores atualmente sdo o superendividamento dos consumidores e
os impactos do consumo ao planeta. Sabe-se amplamente que os recur-
sos naturais sao limitados, principalmente aqueles que eram de grande
abundancia no passado, a exemplo da agua e as florestas. Tal situacdo é
um alerta para que se nao houver uma mudanca real de comportamento
da populagdo, inevitavelmente, serd alcangado um colapso global
(KERBER, et al., 2015).

Esse consumo exagerado, para satisfazer desejos e ndo mais para
suprir necessidades resulta em um ndo aproveitamento de forma ade-
quada dos bens consumidos, e como consequéncia um descarte ainda
maior destes produtos na natureza. O que gera um ciclo vicioso e extre-
mamente nocivo para a natureza que nao suporta a demanda crescente
da producdo e, como se ndo bastasse, ainda tem que suportar a agressao
causada por acdes inconsequentes no momento em que os bens ndo sio
mais uteis aqueles que os adquiriram.

Para Kerber, Jesus e Salete,

Inegavelmente, o consumismo desenfreado adultera a ideia de sustentabili-
dade do planeta, além de subverter as garantias de sustentabilidade para as
futuras geracdes. E o pior é que o consumismo parece ser um fenémeno eco-
ndmico e social duradouro e atual que ¢ identificado em praticamente todos
os paises. Esse fendmeno retrata uma crise global que precisa interessar e
envolver todos na busca de solugdes para o presente, assim como para ga-
rantir condicdes de vida digna no futuro (KERBER, et al., 2015).

Para enfrentar essa situacdo o processo deve passar por varios as-
pectos, levando em consideracdo que o consumo por si s6 ndo é o tnico
responsavel pela degradacdo do meio ambiente e por isso a consciéncia
do consumo nao produziré a solugio para todos os problemas ambientais
do planeta. No entanto, pode contribuir efetivamente para isso (KERBER,
et al., 2015).

A conscientizagdo de preservagao do ambiente e do respeito planeta

nao apenas ¢ tarefa do consumidor. Toda a cadeia deve estar envolvida
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nesse objetivo de consumo sustentavel, como fornecedores, produtores,
vendedores, ou seja, todos os envolvidos sem excegao.

Ha uma inversao de valores na sociedade consumista, onde o “ter”
passa a ser sinénimo do “ser”. E consumir é a maneira mais rapida de
ter. Num primeiro momento o consumo gera um momento de alegria de
satisfacdo o que faz com que se compre cada vez mais, o que transforma
grande parte das pessoas em esbanjadores e que passam a achar o des-
perdicio algo banal. Mas com o passar do tempo alguns efeitos comegam
a surgir haja vista o grande niimero de oniomaniacos - compulsivos por
compras - que existem atualmente, o que resulta além de um desequili-
brio emocional o superendividamento do consumidor (SILVA, 2014).

O ntmero de consumidores superendividados cresce exponencial-
mente, muito devido ao acesso fécil ao crédito e aos meios de pagamento.
Torna-se muito mais facil comprar a cada dia que passa. Vé-se o tempo
todo ofertas de parcelamentos infinitos, alongamento de prazo, caréncia
no pagamento e varias outras “facilidades” no momento do consumo. O
que resulta em um volume maior de compras com a falsa sensagao de
que serd pago com a mesma facilidade da compra, o que geralmente nao
acontece.

No Brasil, ao contrario de outros paises, ndao ha um aconselhamento
ou esclarecimento ao consumidor no momento da oferta de crédito nem
por parte dos fornecedores nem em programas oficiais do governo. E
necessaria uma conscientiza¢do e preparagao para 0 CONsumo e um tra-
tamento juridico diferenciado para os casos de consumidores
endividados (KERBER, et al., 2015).

Néo ha davida de que o caminho para um consumo consciente pas-
sa pela informacdo, esclarecimento e aconselhamento do consumidor
objetivando que ele faca melhor suas escolhas com planejamento, pen-
sando nas consequéncias financeiras e socias, mas isso deve contar com a
participacdo dos 6rgaos de defesa do consumidor e o Estado, conforme

averigua-se a seguir:
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A regulamentacdo da matéria, a luz dos principios do Cédigo de Defesa do
Consumidor, estabelecendo critérios para a liberagdo de créditos aos consu-
midores, exigindo a comprovagdo do aconselhamento sobre os riscos da
operacdo, talvez seja o grande desafio dos legisladores nesse quadrante do
século. Nao se pode admitir que o sistema financeiro libere com facilidade
tanto crédito, tendo a exata nogao de ndo adimplemento das obrigacdes, le-
vando consumidores a pagarem juros excessivos e a comprometer o que
resta do seu patriménio. E preciso por um limite nessa realidade e s6 a lei
tem esse poder (KERBER, et al., 2015).

O consumidor tendo informagao e esclarecimento no momento da
compra e tendo garantia do cumprimento dos seus direitos, torna-se
seguro para fazer suas escolhas, levando em consideracdo os recursos
financeiros e as condicbes ambientais, bem como o impacto ao meio
ambiente. Além da legislagao e a fiscalizacio em torno das relagdes de
consumo, a orientacdo desde cedo é muito importante, o investimento
em politicas de educacdo, na area da cultura, permitindo-se a discussao
desde a escola, no inicio da vida das pessoas, além dos demais ambientes
onde podem ser debatidos sobre o tema, sdo esséncias para apromocao
da participacdodo consumidor. (KERBER, et al, 2015).

O Estado tendo um olhar atento aos habitos de consumo da socieda-
de, prezando pelas boas praticas nas relagdes, fiscalizando as partes
envolvidas e protegendo o meio ambiente, minimiza a ocorréncia de pro-
blemas como os que hoje sdo visualizados. E, além disso, investir desde
cedo na educacao e formacdo de consumidores conscientes, aos poucos vai
transformando a sociedade para que possa compreender que suas atitudes

afetardo a todos, s6 assim terdo consumidores conscientes e educados.

Conclusio

O consumo integra o cotidiano das pessoas. Muito mais que um ha-
bito, consumir é um estilo de vida. Por isso, o direito do consumidor tem
a finalidade de proteger e informar os cidadaos sobre os seus direitos e

deveres.
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No atual cenério de mudangas, a tecnologia fornece informagtes em
tempo real sobre produtos e servigos, precos e condigoes de pagamento,
meios de comunicagdo que aproximam os consumidores, integrando-os
em todos os canais de distribuicdo e a acessibilidade que é indispensavel
para a rotina dos compradores e vendedores.

O consumo consciente visa alertar a populacdo com o intuito de
propor um planejamento ponderando sobre o que é 1til e necessario. Por
isso, o presente estudo apresentou agdes embasadas no contexto con-
temporaneo, para que a sociedade reflita sobre suas atitudes
consumistas, bem como para os operadores do direito, explanar as prer-
rogativas previstas no CDC, propondo o acesso aos meios legais que a
maioria da populacdo desconhece.

Assim, a ciéncia juridica precisa amparar as pessoas leigas, as quais,
ndo possuem orientacdo prévia sobre o que estiao comprando e onde
efetivam as compras, pois muitas organizacoes se valem da falta de ins-
trucdo e discernimento de individuos que ndo sabem como a lei atua na
protecdo de seus interesses.

A educacdo para o consumo é desafiadora. Mudangas devem ser
empreendidas para que a comunidade assuma uma postura mais critica,
efetive pesquisas, saia da zona de conforto e assuma o perfil de agente
fiscalizadora comprometida com a seguranga e o bem estar do todo. Por-
tanto, o processo de conscientizacdo deve comecar pelos jovens, com a
implantagdo de cursos nas escolas para que o futuro da sociedade nao
seja comprometido, e para isso, o Estado necessita atuar constantemente
e de forma eficaz na promogao da cidadania.

Isto posto, a interpretacdo da lei, como a Constituicdo Federal e o
Cbdigo de Protegdo e Defesa do Consumidor, precisa tornar-se cada vez
mais compreensivel. Afinal, a transcendéncia social somente ocorrera
com oensino que avance dos conteidos basicos para a acessdo de méto-
dos mais dinamicos e produtivos sustentados pelos pilares da

responsabilidade, imparcialidade e transparéncia. E para consolidar estas
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recomendacdes, é impreterivel mais agdo, menos automacao, chega de

utopia e de isolamento virtual, é hora de fazer a diferenca.
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Introducao

Todo ser humano na condic¢do de consumidor, em algum momen-
to de sua existéncia ja fez, faz e fara uso de medicamentos.A expectativa
de vida dos cidadaos brasileiros esta crescendo cada vez mais. As pes-
soas vém ultrapassando a faixa etdria dos 80 anos devido ao maior
cuidado com a saide, adotando habitos saudaveis e possuindo um coti-
diano ativo.

E para manter a posse de suas faculdades mentais e fisiol6gicas, nao

somente a populacdo idosa, mas também os jovens sao consumidores de
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medicamentos, pois diante da atual conjuntura global, a maioria da po-
pulagdo vive pressionada por uma série de questdes que demandam
desgastes fisicos e emocionais para a solugdo de eventos pessoais, profis-
sionais e tecnol6gicos.

Esta significativa parcela da sociedade busca nas terapias de medi-
camentos uma op¢ao para acalmar suas afligdes na desenfreada luta pela
sobrevivéncia do dia-a-dia. Assim, o emprego de remédios controlados,
como os de tratamento da depressao, ansiedade, estresse, dentre outros
transtornos tornaram-se indispensaveis ao equilibrio fisico. E aqueles
que precisam sdo dependentes.

Ao fazer uso de farmacos, o consumidor possui conhecimento sufi-
ciente a respeito do que estd ingerindo? Sabe diferenciar produtos
originais, genéricos e similares? E ainda, como ocorrem as politicas de
precos? Estas proposi¢oes sdo elucidadas com o intuito de nortear a co-
munidade a assumir um posicionamento criterioso, pois a industria
farmacéutica se vale das mazelas oriundas do capitalismo para congesti-
onar 0o mercado com milhares de composigdes “terapéuticas” cuja
melhoria é ineficaz.

Neste contexto, visualiza-se uma sociedade doente, ansiando por
formulas que acalmem os animos, contudo, ndo suprem a caréncia de
informacdes, pois tanto jovens quanto idosos estdao consumindo substan-
cias sem saber o teor e se de fato ocorrera efeito benéfico.

Se existe um remédio milagroso capaz de sanar todas as dores e
moléstias, as ricas corporagdes farmacéuticas, ainda nao dispuseram em
circulagao, talvez nunca cogitem esta hipdtese, mas para as deficiéncias
de informacdes, o direito do consumidor est4 apto e assiduo para asses-

sorar os hipossuficientes.
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1 Remédios: um alerta para a falta de informacdes sobre o que o

consumidor esta comprando e quanto paga para preservar a sua satde
1.1 Direito do consumidor como direito fundamental

Em principio, é de suma importancia destacar que a protecao ao Di-
reito do Consumidor est4 positivada nos artigos 5°, XXXII® e 170, V7 da
Constitui¢do Federal, demonstrando a preocupagdo do legislador a fim de
resguardar todo e qualquer direito da parte hipossuficiente nas rela¢des
de consumo.

Neste contexto, a autora Claudia Lima Marques (2008), diz que o
direito do consumidor como um principio fundamental é um direito
humano de terceira geragio, um direito positivo de atuacdo do Estado
em sua eficacia, canalizando sua defesa para todos os cidadaos brasileiros
e os estrangeiros residentes no Brasil. Os direitos de terceira dimensao
ou de solidariedade e fraternidade referem-se aos direitos da coletivida-
de, de titularidade coletiva ou difusa. Sendo assim, denota-se o direito a
paz, ao meio ambiente equilibrado, a comunicacdo e a protecdo do con-
sumidor.

Alguns doutrinadores afirmam que a defesa do consumidor estaria
embutida a cldusula Geral da Personalidade, desta forma, a Constituicdo
promoveria o respeito a dignidade da pessoa humana como um de seus
fundamentos principais, com o objetivo da erradicagdo da pobreza e a
marginalizacao, reduzindo assim as desigualdades, demonstrando, por-
tanto, a intencdo de assegurar a integridade das prerrogativas dos
consumidores.

Nesse sentido, o autor Gustavo Tepedino relata:

SArt. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a proprie-
dade, nos termos seguintes: [...] XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor.

7Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios: [...]V
- defesa do consumidor.
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[...] o coligamento destes preceitos com os principios fundamentais da Cons-
tituigdo, que incluem entre os fundamentos da Republica “a dignidade da
pessoa humana” (art. 1° III), e entre os objetivos da Republica “erradicar a
pobreza e a marginalizagdo, e reduzir as desigualdades sociais e regionais”
(art. 3° III), demonstra a clara intengdo do legislador constituinte no sentido
de romper a ética produtivista e patrimonialista que muitas vezes prevalece
no exame dos interesses dos consumidores.

O constituinte, assim procedendo, ndo somente inseriu a tutela dos consu-
midores entre os direitos e garantias individuais, mas afirma que sua
protecao deve ser feita do ponto de vista instrumental, ou seja, com a ins-
trumentalizacdo dos seus interesses patrimoniais a tutela de sua dignidade e
aos valores existenciais. Trata-se, portanto, do ponto de vista normativo, de
proteger a pessoa humana nas relagdes de consumo. A protegao juridica do
consumidor, nesta perspectiva, deve ser estudada como momento particular
e essencial de uma tutela mais ampla: aquela da personalidade humana: seja
do ponto de vista de seus interesses individuais indisponiveis, seja do ponto
de vista dos interesses coletivos e difusos (TEPEDINO, 1998, p. 249-250).

O posicionamento do autor é sensivel no que tange aos reais objeti-
vos da Constituicio Federal de 1988 e tem a consciéncia que é de
fundamental importancia a positivagdo no ordenamento juridico a égide
dos direitos dos consumidores, afim de protege-los de forma pratica e
eficaz.

Em face do exposto, o direito do consumidor é concebido sob o en-
foque de Azevedo (2015), pelo ramo difuso interno, melhor dizendo, a
custddia do cidadao consumidor é coletiva em razao de intermediar as
ofertas de mercadorias e prestacdes de servigos que certifiquem seguri-
dade nas relacdes de trocas. Com tal caracteristica, os sujeitos ativos e
passivos usufruem das diretrizes consumeristas e essencialmente, da
Carta Magna, o pertinente acolhimento para a conservacdo do equilibrio
entre as partes.

Desta forma, os vinculos contratuais nao podem ferir o sistema ju-
ridico, visto que os interesses de uma negociagdo devem ser
contemplados a luz da legalidade e jamais afrontar o bem-estar da co-

munidade, atentando, por conseguinte, os fundamentos da funcao social
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do contrato, a probidade e a boa-fé (artigos 421 e 422 do Cédigo Civil de
2002) &,

Como preceito fundamental, advém que todas as pessoas na condi-
¢ao indelével de usudrias, sejam determinaveis ou indeterminaveis, sao
favorecidas pela lei em todas as esferas da ciéncia juridica. A Constituicdo
Federal de 1988 é uma divisora de aguas na histoéria politica e legislativa
do pais, porquanto mediante sua promulgacéo, o direito do consumidor
obteve destaque de notavel importancia, tornando-se um modelo para os
demais Estados.

Em funcdo disso, o Brasil estabeleceu equidade na ordem econémi-
ca, que em periodos anteriores a concretizacio das garantias de terceira
geragao, as proeminentes corporagdes logravam vantagens da caréncia
de assisténcia nas atividades comerciais. Fis que a Lei n. 8.078 eclode em
11 de setembro de 1990 para suprir as lacunas, evitar retrocessos e privi-

legiar os agentes vulneraveis.

1.2 Reajuste abusivo no preco dos medicamentos

Em diversas situacdes, muitos devem ter se perguntado: por que o
custo dos remédios é tao oneroso? Em face deste questionamento, o
vigente topico apresenta um compilado de informagbes para auxiliar os
consumeristas sobre o que estdopagando e se de fato o valor desembol-
sado compensa o resultado do medicamento.

O ajustamento nos pregos dos medicamentos sucede anualmente
consoante a Camara de Regulacdo do Mercado de Medicamentos
(CMED?). Destarte, as estimativas ndo podem exceder os limites fixados

pelo IPCA™, tendo como base de célculo o indice inflacionario alusivo aos

8Art. 421. A liberdade de contratar seré exercida em razao e nos limites da fungéo social do contrato, observado o
disposto na Declaracao de Direitos de Liberdade Econdémica; Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar,
assim na conclusio do contrato, como em sua execucio, os principios de probidade e boa-fé. Codigo Civil -Lei n.
10.406, de 10 de janeiro de 2002.

9 Camara de Regulagao do Mercado de Medicamentos. Lei n. 10.742, de 06 de outubro de 2003.

* fndice Nacional de Pregos ao Consumidor Amplo disponibilizado pelo IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica. Lei n. 5.878, de 11 de maio de 1973.
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coeficientes do mercado farmacéutico, e no final de margo em cada ano,
através da publicacdo no Diario Oficial da Unido (DOU), determina-se o
teto dos valores para comercializagdo(RIBEIRO, 2019).

Neste contexto, a CEMED estabelece o preco de fabricagdo e ocorre a
relacdo entre os custos da manufatura e a tabulacdo maxima repassada
ao consumidor. Cabe salientar que o preco méximo é que regula as dro-
garias a ndo ultrapassar a quantia conjecturada pelo 6rgéo fiscalizador
com o intuito dos estabelecimentos ndo venderem os produtos com pre-
¢os exorbitantes.

O impacto do reajuste agrava a situacdo econdmica dos usuarios de
medicamentos, principalmente aqueles que consomem os continuos. Os
remédios sofrem modifica¢des dos precos considerando as manifestagdes
da concorréncia, e no caso dos genéricos, como a especulagdo é maior,
consequentemente a elevacdo das cifras finais também ¢é maior
(RODRIGUES, 2015).

Deste modo, a clientela que procura os genéricos, cuja qualidade é
duvidosa, acaba pagando mais por algo, que em muitas situagdes nao
surte o efeito desejado. Por isso, constata-se a precificagdo do varejo far-
macéutico de forma predatéria valendo-se da necessidade do publico e
instigando-o a aderir “politicas” de cadastros nas lojas para ter descon-
tos, sendo na maioria das circunstancias, tais descontos conceberem na
pratica apenas uma falha percep¢do econémica, pois nao existe o abati-
mento em funcao do produto jé ser carro e quem lucra sdo os pontos de
vendas.

Assim, os Programas Estaduais de Defesa dos Consumidores
(PROCONS), alertam a populagio sobre a relevancia de efetivar pesqui-
sas de precos antecipadamente a compra, ou seja, as oscilagdes sdo
consideraveis de um local para o outro e o consumidor nao pode ser
influenciado a adquirir algo alheio a sua vontade, principalmente quando

é a satide e o seu bem estar que estdo em pauta.
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Porquanto, os precos preceituados pela CMED, a qual é gerida pe-
laAgéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria(ANVISA"), tem como escopo
assegurar o autocontrole de importes arbitrarios da diligéncia fabril ao
mesmo passo que zela o consumidor de circunstancias argtcias. Ade-
mais, é categbrico que a comunidade possa inteirar-se a respeito da
fiscalizacdo de custos dos remédios, e que a ciéncia juridica, como elo
entre o individuo e a sociedade, esclareca as devidas informagdes junta-
mente com os reajustes da CMED de forma clara e precisa, afinal de
contas, os compradores necessitam saber o quanto e o porqué estdo pa-
gando determinadas valias.

Em virtude da divulgacdo da tabela de limites dos precos que a
CMED registra na pagina'> da ANVISA, as farmécias tem a obrigagdo de
dispor para a clientela esta publicagao dos montantes atualizados e ainda,
orienté-la a consultar a tabulagdo com o propésito de que tenha conhe-
cimento do prego de fabrica e até qual méxima o produto pode ser
comercializado. Caso o consumidor constate a extrapolacdo das estimati-
vas, deve entrar em contato com os 6rgaos competentes.

E valido frisar também, que as drogarias licenciadas pelo Programa
Farmacia Popular, assumem a obrigacdo de comprometimento com a
populacdo mais carente e com tal caracteristica, no caso de comprovagao
de sagacidade em suas publicidades (pregos desproporcionais as listas
fixadas), sancdes administrativas devem ser ajuizadas pelo fato do con-
sumidor estar vulneravel, a mercé de aviltamentos e requerer o devido
amparo de seus interesses (ABCFARMA, 2019).

Por isso, as empresas farmacéuticas precisam observar religiosa-
mente o rol de precificacdo definido pela autarquia, de modo que se for
descumprida a revisdo do estatuto, os estabelecimentos sdo autuados.
Destaca-se assim, que os genéricos, por representarem um produto adja-
cente, cujos efeitos em analogia integram aos medicamentos de

referéncia, nao podem exceder o teto do percentual prenunciado, a estra-

" Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria. Lei n. 9.782, de 26 de janeiro de 1999.

*www.anvisa.gov.br.


http://www.anvisa.gov.br/
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tégia deste programa é de que o usudrio tenha a opcdo de pagar menos
por algo do género, tendo, portanto, como fundamento legal o art. 4°
caput(incisos I a IV) ' e o art. 6°, III*> do Codigo de Protecdo e Defesa
do Consumidor de 1990.

A proposta da CMED é de que os montantes inferiores ao Preco Ma-
ximo ao Consumidor sdo aceitos pela demanda e nao transgridam as
finangas pessoais de cada cidadao, ora as drogarias portam liberalidade
para designar a sua conducédo de precos, contanto que néo transcendam
o teto projetado conforme explicagio anterior. A vista disso, com a ex-
pansdo dos genéricos e similares, os fornecedores de fairmacos originais
adotaram uma artimanha de precificagdo com o intento de competir com
aqueles, e isso significa que as duas faixas de precos podem ser préximas,
disputando o péreo, logo é imprescindivel ao direito do consumidor res-
salvar o publico sobre a averiguacio e avango dos precos nos insumos de
satde com a corroboracio do art. 7° (XXV, ¢) *° da Lei n. 9.782/1999.

Em suma, é inerente a comunidade adquirir mais conhecimento so-
bre o custo-beneficio que os itens disponibilizados pelo mercado
proporcionam aos compradores, dado isso, o propdsito é nortea-los a

verificar as variaveis de um para o outro e até que ponto a eficicia do

'3A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores,
o respeito a sua dignidade, satde e seguranca, a protegao de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua quali-
dade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios:

M - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;ll - acdo governamental no
sentido de proteger efetivamente o consumidor: a) por iniciativa direta;b) por incentivos a criagdo e
desenvolvimento de associacdes representativas;c) pela presenca do Estado no mercado de consumo;d) pela
garantia dos produtos e servigos com padroes adequados de qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho.III -
harmonizacio dos interesses dos participantes das relacdes de consumo e compatibilizacdo da protecdo do
consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo a viabilizar os principios nos
quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicao Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas
relagdes entre consumidores e fornecedores;IV - educacgao e informacao de fornecedores e consumidores, quanto
aos seus direitos e deveres, com vistas a melhoria do mercado de consumo.

SArt. 6°. Sao direitos bésicos do consumidor:[...] III - a informagao adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servigos, com especificacio correta de quantidade, caracteristicas, composicio, qualidade, tributos incidentes e
preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem.

1® Compete a Agéncia proceder a implementacio e a execucio do disposto nos incisos II a VII do art. 2° desta Lei,
devendo:[...] XXV - monitorar a evolucao dos precos de medicamentos, equipamentos, componentes, insumos e
servigos de satide, podendo para tanto: [...] ¢) quando for verificada a existéncia de indicios da ocorréncia de
infracoes previstas nos incisos IIl ou IV do art. 20 da Lei n' 8.884, de 11 de junho de 1994, mediante aumento
injustificado de precos ou imposigao de pregos excessivos, dos bens e servicos referidos nesses incisos, convocar os
responsaveis para, no prazo méaximo de dez dias uteis, justificar a respectiva conduta.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8884.htm#art20iii
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produto compensa a soma economizada, porque quando o consumidor é
direcionado a uma destas possibilidades, pode correr o risco de adquirir
um remédio que ndo surta a agdo esperada, gastando o seu dinheiro por

simples comprimidos e capsulas.

1.3 O consumidor tem informacdo sobre a qualidade do

medicamento?

Presencia-se um cenéario mundial de crescimento na expectativa de
vida das pessoas. Tal fator decorre preponderantemente de uma melhora
na qualidade de vida desses, onde, o uso de fairmacos e medicamentos
como meios terapéuticos e preventivos possuem influencia crucial e cate-
gdrica.

Data-se o século XXI, um periodo histérico marcado por uma reali-
dade de globalizacdo de informagdes assiduas, em todo lugar a qualquer
instante. No entanto, é de suma relevancia sintetizar e analisar o que
vém a ser memorado, diante disso, no ambito da satde publica e das
praticas medicamentosas, questiona-se: Até que ponto a informacéo
chega até os olhos e ouvidos dos consumidores de forma genuina e escla-
recida?

De acordo com LIRA et al, 2014:

Os medicamentos desempenham papel fundamental na protecio e recupera-
¢do da saude, além de auxiliarem na manutengdo e na melhoria da qualidade
de vida. Aproximadamente um terco da populagdo mundial tem dificuldade
de acesso a medicamentos, pelos elevados pregos, sendo que essa propor¢ao
aumenta 50% em paises em desenvolvimento. Assim, os medicamentos ge-
néricos sao uma alternativa aos medicamentos de referéncia em varios
paises do mundo como, por exemplo, Estados Unidos, Alemanha, Reino Uni-

do, Iraque, Malasia e Brasil.

A indastria farmacéutica tem possibilitado para os consumidores e
profissionais da satide, maiores alternativas de medicamentos, podendo

ser estes de referéncias (originais), bem como as alternativas mais eco-
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ndmicas que se referem aos genéricos e similares, que pelos seus precos,
costumeiramente acabam sendo eleitos na hora da compra na farmacia,
pelas classes média e baixa da sociedade.

Diante disso, surge a intencdo abordada nesse capitulo, a escassez
de informacdo, que diz respeito a parcela significativa da populagao que
somente tem conhecimentos sobre a diferenca de preco e detalhes basi-
cos da composicdo entre as trés alternativas (originais, genéricos e
similares). Nesse sentido torna-se substancial esclarecer as singularida-
des de cada medicamento.

De acordo com a Agéncia Nacional de Sadde e Vigilancia Sanitaria,

Medicamento de Referéncia é um produto inovador, registrado e comercializa-
do no Pais, cuja eficicia, seguranca e qualidade foram comprovadas
cientificamente junto a Anvisa, por ocasido do registro. O medicamento de refe-
réncia é um status conferido ao medicamento que ingressa na Lista de
Medicamentos de Referéncia e se torna parametro de eficacia terapéutica, se-

guranca e qualidade para o registro dos medicamentos genéricos e similares.

A Lei 9.787 de dez de fevereiro de 1999 em seu inciso XX, quanto ao

aos medicamentos singulares, regulamenta:

XX - Medicamento Similar - aquele que contém o mesmo ou 0s mesmos
principios ativos, apresenta a mesma concentragdo, forma farmacéutica, via
de administragdo, posologia e indicacdo terapéutica, preventiva ou diagnosti-
ca, do medicamento de referéncia registrado no érgéo federal responsavel
pela vigilancia sanitéaria, podendo diferir somente em caracteristicas relativas
ao tamanho e forma do produto, prazo de validade, embalagem, rotulagem,
excipientes e veiculos, devendo sempre ser identificado por nome comercial

Ou marca.

Em seu Inciso XXI, a Lei 9.787 de 1999, dispde quanto aos medica-

mentos genéricos:

XXI - Medicamento Genérico - medicamento similar a um produto de refe-
réncia ou inovador, que se pretende ser com este intercambiavel, geralmente

produzido ap6s a expiragdo ou rentincia da protecao patentearia ou de outros
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direitos de exclusividade, comprovada a sua eficacia, seguranca e qualidade,

e designado pela DCB ou, na sua auséncia, pela DCI.

Tratando-se dos medicamentos originais, torna-se evidente sua
qualidade, partindo-se do principio que sdo modelos a serem seguidos
pelos demais medicamentos, bem como possuem eficacia garantida aos
consumidores. Todavia sdo de dificil acesso a significativa parcela dos
consumidores devido a sua onerosidade no mercado farmacéutico.

No que tange aos similares e genéricos, ambos sdo entendidos como
substitutos aos medicamentos de referéncia, pois possuem a mesma
substincia farmacologicamente ativa, nas mesmas concentracdes e for-
mulagdo quase idénticas. No entanto, hd pequenas modificagdes em suas
formulagoes, devido a isso, ndo devem ser considerados equivalentes aos
originais.

Tais modificacbes e distingdes sdo analisadas por meio de testes de
bioequivaléncia e a equivaléncia farmacéutica entre as formulagoes de
referéncia e genéricos. Quando comprovado as similaridades, permite-se
que o medicamento genérico utilize os estudos iniciais da eficacia e segu-
ranga obtidos durante os ensaios de desenvolvimento do remédio de
referéncia(ANVISA, 2018).

Entretanto, atualmente os requisitos legais de regulamentacédo para
producéo e comercializacdo de genéricos e similares, sao insuficientes ao
referir-se a desconfianca de muitos médicos e pesquisadores em ambito
nacional e internacional. (CAIXETA, 2015). Esses testes sdo efetuados, em
dose tnica, sendo dessa forma, questionado se esse procedimento é com-
petente para que a distribui¢do, o metabolismo e a absorc¢do do principio
ativo sejam idénticos quando o medicamento é utilizado em repetidas
doses ou por um longo periodo de tempo (BARATA-SILVA et al, 2017).

De acordo com Barata-Silva et al, apud Beinshon 2015, p 4:

Por exemplo, andlises de 31 medicamentos genéricos a base de Docetaxel, co-
letados em 14 paises, inclusive no Brasil, demonstraram que 21 deles
continham quantidade do principio ativo abaixo daquela aceitavel (<9o% da

quantidade declarada), e destes, 11 apresentaram concentrag¢des menores que
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80% da quantidade rotulada. Um deles apresentava concentracao de Doce-
taxel<40%. Em outras palavras, dos 31 medicamentos analisados, apenas 10
apresentavam concentragdo da substancia ativa entre 90-100%, como legal-

mente exigido.

Nao obstante, conforme Barata-Silva et al, 2017 apud VIA ] et al,
2008, p 5:

Outros casos de produtos produzidos e comercializados no Brasil nao aten-
dendo aos requisitos de qualidade estabelecidos pelas Farmacopéias
americana e europeia também ja foram reportados, como em um estudo en-
volvendo a comparacdo de 34 produtos genéricos a base de ceftriaxone
produzidos em diversos paises com o produto de referéncia, no qual 18 deles,
inclusive dois produzidos e comercializados no Brasil, ndo atendiam aos re-
quisitos citados. Resultados semelhantes foram relatados para produtos a
base de Docetaxel: de 31 produtos avaliados provenientes de 14 paises, inclu-
indo seis do Brasil, 90% n&o atendiam aos requisitos relacionados a

concentragdo do farmaco e de impurezas.

Diante disso, fica evidente a inseguranca que as alternativas refe-
rentes aos genéricos e similares oferecem, sendo notéria a necessidade
de maiores estudos e pesquisas na area. Pois se tratando de satide puablica
¢ imprescindivel a qualidade e garantia dos remédios a coletividade.

No tocante aos medicamentos de referéncia, sao eficazes por surtir o
efeito desejado em um tratamento, todavia sdo extremamente onerosos,
logo como parcela significativa da populagdo ndo possui condicbes para
manter tal terapia,a induastria farmacolégica propde os genéricos, cuja
qualidade e eficacia é questionavel, contudo, apresentam uma faixa de
preco acessivel.

Assim, o mercado farmaco obtém lucros em distintas ofertas, entre-
tanto o prejudicado é o consumidor final. Quando este se dirige até um
ponto de venda, sem informagoes prévias e tdo pouco é orientado por
quem lhe vende. Afinal o cidadido que é munido de conhecimento repre-
senta uma ameaca para as famigeradas “vantagens” que as organiza¢des

apresentam, perante isso, aproveitam-se do hipossuficiente que apesar
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de ndo ter proveitos financeiros deseja sanar seus transtornos fisiol6gi-
cos, que por fim adquireprodutos de linha intermediaria, com sua
eficacia contrariada.

Diante do exposto, surge o Direito Consumerista, visando alertar es-
se determinado e significativo publico a respeito da diferenciagao destas
opcoes (originais, genéricos e similares), bem como exigir que a comuni-
dade médica comprometa-se mais com a saide e os riscos de tais
formulas cujos efeitos sdo passiveis de maiores estudos,do que com o
monopdlio da inddstria farmacéutica, que visa o auferimento de lucro

sobre os pacientes vulneraveis.

Conclusio

Em virtude dos fatos mencionados percebe-se uma grande oferta de
medicamentos no mercado farmacéutico, mas que a problematica se
detém na falta de informacdo ao consumidor sobre o real beneficio que
esses medicamentos causam na pessoa, bem como falta uma maior cla-
reza na diferenciacdo do que é um remédio original, genérico e similar.
Ademais se examina que as grandes empresas donas das industrias far-
macéuticas ndo demonstram o menor propdsito de conscientizar essa
populacdo que em sua maioria é leiga no assunto, sobre as reais condi-
¢oes de determinado produto, sua eficacia e se o prego é compativel com
a capacidade do produto.

Por esses aspectos entende-se que os consumidores de farmacos es-
tdo a mercé das grandes corporacdes, com pouco acesso a informagoes e
como a maioria tem baixo poder aquisitivo sdo levados a comprar os
medicamentos com menor valor como os genéricos e similares, dessa
forma ficam destinados a consumir medicamentos com qualidade questi-
onavel.

Desta forma, é possivel constatar que a populagio em geral ainda
possui grande dificuldade para diferenciar os medicamentos genéricos,

similares e originais, entdo se faz necesséario o suprimento de informa-
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¢Oes adicionais durante a prescricdo e também no momento da entrega
desses medicamentos para que os cidaddos possam adquirir os farmacos
de forma livre e consciente ensejando assim a aplicabilidade integral que
buscam os consumidores.

Em linhas gerais, as renomadas companhias que financiam pesqui-
sas dos produtos discutidos, ndo tém interesse na promogao da sadde.
Isto significa que um individuo saudével ndo gera lucro, logo dispensa o
uso de drogas. Contudo, o portador de doencas alimenta a cadeia produ-
tiva do setor bioquimico, buscando tratar seu corpo.

Entretanto, convém elucidar que as substancias fornecidas danifi-
cam gradualmente 6rgaos como estomago, figado, rins e além do mais,
novos sintomas surgem, como os casos de cancer desencadeados pela
ingestdo de tratamentos para determinados problemas, como dores de-
correntes de ma postura ou depressao, e por fim, proliferam outros
agravos ainda maiores em um ciclo sem solucao.

Por conseguinte, o conhecimento e a disseminacdo de informacoes
precisas sobre as composicdes medicamentosas, é o melhor remédio para
a prevengao da satde, pois o veneno da ignorancia somente faz efeito se
for tomado. Sendo assim, a dose correta da justica é a formula infali-
vel.Alias, a educacio para o consumo é a cura para as enfermidades do
homem e a sociedade.
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A estabilidade do servidor publico a luz

do principio constitucional da eficiéncia

Leonardo Orio Bortoluzzi *

Ezequiel Paulo Zanelatto *

Introducio

A administragao publica é a estrutura pelo qual um governo efetiva
seus atos, assim, seu principal objetivo deve ser atender ao interesse
publico, logo, deve ser eficiente e eficaz. Todavia, é notério que no Brasil
a maquina publica € lenta e ineficiente, incapaz de atender os reais inte-
resses da sociedade. A vista disso, constatou-se que a estabilidade do
servidor publico poderia ser uma das causas deste problema, uma vez
que traria a este uma percepg¢ao de que estaria garantido no cargo inde-
pendente de atender ou nao a finalidade da administracao.

Outrossim, a administragdo publica é vinculada a normas e princi-
pios que regem o direito administrativo, entre eles, o principio da
eficiéncia, incluido pela emenda constitucional n° 19/1998, com o intuito
de obrigar a administracdo publica a primar pelo interesse publico de
forma mais economica e sustentéavel. A estabilidade, por sua vez, foi cria-
da para proteger os servidores ptblicos de demissdes arbitrarias e para

garantir a imparcialidade e a continuidade dos servicos publicos.
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Posto isso, verifica-se que a eficiéncia e a estabilidade sdo institutos
indispensaveis a administragdo publica e ao interesse ptblico. Desta for-
ma, sendo o servidor publico, representante do poder de agir do Estado,
¢ imprescindivel que atue respeitando o dever de eficiéncia, para que seja
atendida a finalidade do Estado.

Todavia, ocorre que a estabilidade esta sendo entendida por muitos
servidores publicos, como um mero privilégio, mesmo porque nao exis-
tem muitas hipdteses legais de obriga-lo a ser eficiente, assim, acreditam
terem garantida a permanéncia no cargo mesmo nao trabalhando de
forma eficaz e eficiente. Por conseguinte, verifica-se que a estabilidade
contrapde-se ao dever de eficiéncia da administracio, obstando a satisfa-
¢do do direito a boa administragdo publica dos cidaddos.

Tomando como base a presente argumentacao, este artigo visa ana-
lisar o aparente conflito entre estes institutos, bem como, a possiblidade
de ponderacdo entre eles, a fim de maximizar os efeitos do principio da
eficiéncia, sem descaracterizar o instituto da estabilidade, com vistas a
satisfazer o direito fundamental a boa administracdo publica.

Para isso, o artigo apresenta-se dividido em trés capitulos, primeiro
analisou-se o principio da eficiéncia, no segundo capitulo, a garantia de
estabilidade do servidor publico, e, finalmente, no Gltimo capitulo, a ava-
liacdo de desempenho como meio de ponderacgdo entre estabilidade e
eficiéncia para satisfacdo do direito fundamental a boa administragio

publica.

1 Principio da eficiéncia

Os principios fundamentam e norteiam todo e qualquer ordena-
mento juridico, como é no Direito Administrativo, constituindo-se na
esséncia de determinada ciéncia. No Direito Administrativo, pois, os
principios administrativos representam diretrizes pré-normativas, que
devem fundamentar todo e qualquer ato praticado pelos agentes do Es-

tado, quando no exercicio das fun¢des publicas.
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Todavia, diferente das normas, os principios estdo condicionados a
uma dimensao de proporcionalidade, podendo serem aplicados em maior
e menor grau, levando em consideracao as condi¢des faticas e juridicas.
Portanto, em eventual conflito entre os principios, ao contrario das re-
gras, estes ndo sao excluidos do ordenamento juridico, permitindo-se o
emprego da ponderacdo de valores, quer dizer, o intérprete devera anali-
sar no caso concreto a qual principio sera atribuido o grau de
preponderancia.

Por sua vez, o principio da eficiéncia passou a ter status constitucio-
nal quando foi introduzido a legislagdo maior pela Emenda
Constitucional n° 19/1998, que estabeleceu novas regras ao modelo ad-
ministrativo brasileiro. Essa mentalidade, voltada para um agir mais
eficiente do Estado, com reducao de gastos, maior eficiéncia na prestagao
dos servicos, avaliacao de desempenho e controle de resultados, é reflexo
do modelo gerencial que passou a ser adotado pela administracao publica
no Brasil, deixando para tras o modelo burocratico, constituido pelo for-
malismo e pela presenca invariavel de normas e rigidez dos
procedimentos.

Consoante Luiz Carlos Bresser Pereira e Petter Spink, ainda no pe-
riodo em que se discutia essa transicdo de modelos administrativos, “as
consequéncias da sobrevivéncia do patrimonialismo e do enrijecimento
burocratico, muitas vezes perversamente misturados, sdo o alto custo e a
baixa qualidade da administragao ptblica brasileira” (1998, p. 240).

De mesmo modo, percebeu-se na época, que frente a essa nova
perspectiva de Estado, o instituto da estabilidade do servidor publico, que
foi criado para proteger os funcionarios e mesmo o Estado das praticas
autoritaristas caracteristicas dos regimes anteriores, passou a ser visto
como forma de desmotivacio e falta de disposi¢ao para o trabalho. Dessa

maneira, Luiz Carlos Bresser Pereira e Petter Spink, entendiam que:

A estabilidade, entretanto, implica um custo. Impede a adequacao dos qua-
dros de funcionérios as reais necessidades do servico, a0 mesmo tempo que

inviabiliza a implantacdo de um sistema de administracdo publica eficiente,
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baseado num sistema de incentivos e puni¢des. Justificava-se enquanto o pa-
trimonialismo era dominante e os servicos do Estado liberal, limitados; deixa
de sé-lo quando o Estado cresce em tamanho, passa a realizar um grande
numero de servigos e a necessidade de eficiéncia para esses servicos torna-se
fundamental (1998, p. 252-253).

Nessa perspectiva, ndo se justificava a estabilidade de forma absolu-
ta, como era no modelo burocratico, necessitando ser ajustada frente a
transicdo para o modelo gerencial de administragdo. Por consequéncia, a
Emenda Constitucional n® 19/1998, tratou de ajustar o instituto da esta-
bilidade em face dessas novas imposi¢des sociais, trazendo alteracdes que
flexibilizaram essa garantia.

Consequentemente, a eficiéncia passou a ter primordial importancia
para essa nova administragao publica que se buscava. Pretendeu-se com
a inclusdo deste principio conferir direitos aos administrados dos servi-
¢cos prestados pelo estado ou por seus delegados e estabelecer obrigacoes
efetivas aos servidores. José dos Santos Carvalho Filho, afirma que a
constitucionalizacdo deste principio estabelece a concretizagdo de um
direito da sociedade, que sempre viu-se impotente em lutar contra a ma
prestacgao dos servicos e a negligéncia do estado (2017, p. 31).

Noutra acepcdo, Margal Justen Filho, escreve acerca da necessidade
da eliminagéo da burocracia para o efetivo atendimento dos interesses

publicos, segundo ele:

A eficicia administrativa também significa a vedacdo a observancia de solu-
¢Oes burocraticas intteis. A atividade administrativa existe para o cidadao e a
frustracdo de atendimento as necessidades coletivas e individuais por razoes

formais irrelevantes viola a Constituicao (2016, p. 69).

Frente ao exposto, verifica-se que o principio da eficiéncia estd ads-
trito ao principio da legalidade, de modo que mesmo os atos que
permitem maior discricionariedade a administragao ptblica devem estar
condicionados ao que a lei permite ao poder publico fazer. Uma das con-

sequéncias dessa limitagdo do principio da eficiéncia pelo principio da
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legalidade pode ser vista, por exemplo, no caso da garantia de estabilida-
de dos servidores ptblicos.

Explica-se. Muitos servidores veem nessa garantia de permanéncia
no cargo um amparo para ineficiéncia e descompromisso com a finalida-
de publica, acarretando prejuizo na prestacdo dos servigos publicos e
entrando em conflito com o principio da eficiéncia, obstando a satisfacdo
do direito a boa administracdo putblica pertencente aos cidaddos, uma vez
que por serem dotados de estabilidade, ndo podem perder o cargo a nédo
ser nas hipoteses que a lei permite.

Todavia, antes de apresentar solugdes para o aparente conflito que
emerge, faz-se primordial analisar o instituto da estabilidade do servidor
publico, visto a sua importancia no &mbito administrativo e constitucio-
nal, sendo uma garantia de direitos aos servidores e também dos

cidadaos.

2 A garantia de estabilidade do servidor publico

Por conta da transitoriedade dos governos prépria ao Estado Demo-
cratico de Direito, percebeu-se a necessidade de criar um instituto que
protegesse os servidores publicos de possiveis demissdes arbitrarias ou
de cunho politico, garantindo-lhes a continuidade no servigo. Assim,
surgiu o direito a estabilidade, garantindo ao servidor ptblico a perma-
néncia no cargo apds o preenchimento de alguns requisitos dispostos na
Constituicdo Federal. Logo, a estabilidade nao deve ser entendida como
mero privilégio do servidor puiblico, mas como um meio eficaz e necessa-
rio a defesa do interesse publico, pois representa, além de tudo, uma
forma de assegurar a continuidade da prestacdo de servicos publicos
essenciais.

Todavia, nem sempre houve essa preocupacdo com os servidores
publicos, nem sempre eles receberam esta denominacdo ou dispuseram

desta garantia constitucional da estabilidade. FEntédo, se faz relevante
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compreender a evolugdo deste instituto para que se possa entendé-lo

melhor nos dias atuais.

2.1 Evolucio do instituto da Estabilidade

Segundo Paulo de Matos Ferreira Diniz (1998) a estabilidade é ori-
unda da América do norte, mais precisamente nos Estados Unidos da
América, onde por consequéncia da alternancia partidaria no comando
do Estado, ap6s cada pleito eleitoral, o partido eleito realizava as altera-
¢Oes consideradas necessarias, as quais consistiam em demissdes em
massa de funcionarios que eram conhecidos por serem adversarios poli-
ticos e ideol6gicos.

Por conseguinte, muitos dos servicos oferecidos a populagdo eram
paralisados, deixando maquina publica lenta, ineficaz e até mesmo ino-
perante, tendo em vista a falta de qualificacdo, experiéncia e
conhecimento da administragdo publica daqueles funcionarios que eram
admitidos pelo novo governo.

No mesmo sentido, no Brasil, era inevitdvel a ocorréncia dos mes-
mos problemas verificados nos Estados Unidos da América, entretanto,
além da mera troca de pessoal, aqui, evidenciava-se um inchago da ma-
quina publica. Consoante escrevem Luiz Carlos Bresser Pereira e Peter
Spink, “no Brasil, por exemplo, havia, durante o império, a pratica da
“derrubada”. Quando caia um governo, eram demitidos ndo s6 os porta-
dores de cargos de diregdo, mas também muitos funciondrios comuns”
(1998, p. 252).

Logo, a sociedade passou a clamar por algo que pusesse fim as perse-
guicdes e assegurasse a continuidade na prestacdo dos servigos essenciais,
assim, a estabilidade ganhou status constitucional, estando presente em
todas as constituigdes brasileiras, embora nem sempre debatida e mencio-
nada de forma suficiente, sempre esteve nas entrelinhas da lei.

As duas primeiras Constituictes brasileiras, ndo fizeram referéncia

ao instituto. Foi na Constituicdo de 1934, que dedicou-se um titulo aos
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“funcionérios puablicos”, com preceitos que em parte sdo seguidos até
hoje. Ja4 a Constitui¢dao de 1967, influenciada pelo Estado Liberal, trouxe
novos ideais ao instituto da estabilidade, restringindo seu alcance ao
impor requisitos semelhantes aos atuais para sua obtencao.

Logo em seguida, em 1969, a junta governativa provisdria, formada
pelos ministros militares da marinha, aeronautica e exército, editaram o
texto da Constituicao anterior por meio da Emenda Constitucional n° 1, a
qual ficou conhecida como Constituicio de 1969, e praticamente nada
alterou em relacao a estabilidade, porém, excluiu o disposto no Art. 99 da
Constituicdo de 1967, dando a entender que a nomeacio para cargo efeti-
VO, mesmo sem concurso, gerava estabilidade.

Ja com o advento da Constituicdo Federal de 1988, em sua redacao

original, assim ficou disciplinada a estabilidade:

Art. 41. Sao estaveis, ap6s dois anos de efetivo exercicio, os servidores nome-
ados em virtude de concurso publico.

§ 1°. O servidor publico estavel sé perdera o cargo em virtude de sentenga
judicial transitada em julgado ou mediante processo administrativo em que
lhe seja assegurada ampla defesa.

§ 2°. Invalidada por sentenca judicial a demissdo do servidor estavel, sera ele
reintegrado, e o eventual ocupante da vaga reconduzido ao cargo de origem,
sem direito a indenizagdo, aproveitado em outro cargo ou posto em disponi-
bilidade.

§ 3°. Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor estavel
ficar4 em disponibilidade remunerada, até seu adequado aproveitamento em
outro cargo. (BRASIL, 1988).

Além disso, o Art. 19 dos Atos das Disposi¢oes Transitorias, estabe-

leceu que:

Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Fede-
ral e dos Municipios, da administragdo direta, autarquica e das fundagoes
publicas, em exercicio na data da promulgacdo da Constitui¢do, ha pelo me-
nos cinco anos continuados, e que néo tenham sido admitidos na forma
regulada no Art. 37, da Constituicdo, sdo considerados estaveis no servico
publico. (BRASIL, 1988).



Leonardo Orio Bortoluzzi; Ezequiel Paulo Zanelatto | 93

Neste sentido, a Constituicdo atual apenas ampliou a estabilidade
em relacdo a anterior, concedendo a estabilidade a todos os servidores
publicos em exercicio, sob qualquer regime, desde que tivessem pelo
menos cinco anos de efetivo exercicio.

Entretanto, em 1998, com a aprovacdao da Emenda Constitucional
n° 19, flexibilizou-se o instituto da estabilidade, alterando a redacdo do
Art. 41, da Constituigdo Federal, que passou a garantir a estabilidade nas

seguintes condigoes:

Art. 41. Sao estaveis apds trés anos de efetivo exercicio os servidores nomea-
dos para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico.

§ 1° O servidor publico estavel s6 perderd o cargo:

I - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;

II - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla de-
fesa;

III - mediante procedimento de avaliagdo peri6dica de desempenho, na forma
de lei complementar, assegurada ampla defesa.

§ 2° Invalidada por sentenca judicial a demissao do servidor estavel, sera ele
reintegrado, e o eventual ocupante da vaga, se estavel, reconduzido ao cargo
de origem, sem direito a indenizagao, aproveitado em outro cargo ou posto
em disponibilidade com remuneragéao proporcional ao tempo de servigo.

§ 3° Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor estavel fi-
card em disponibilidade, com remuneragdo proporcional ao tempo de
servigo, até seu adequado aproveitamento em outro cargo.

§ 4° Como condigdo para a aquisicdo da estabilidade, é obrigatéria a avalia-
gao especial de desempenho por comissdo instituida para essa finalidade
(BRASIL, 1998).

Deste modo, em consequéncia da transicdo para o modelo gerencial e
da pressdo popular existente na época, a Emenda Constitucional n°
19/1998, conhecida como “reforma administrativa”, trouxe alteracdes ao
instituto da estabilidade, baseados na necessidade de eficiéncia do servigo

publico, que naquela época era amplamente alvo de criticas pela sociedade.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art41
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2.2 Conceito de estabilidade

Feito esse resgate histérico da evolucao do instituto da estabilidade,
analisar-se-a a estabilidade sob a ética atual. Conforme visto no Art. 41
da Carta Magna, atualmente, a estabilidade é garantia conferida a deter-
minada espécie de agentes publicos, apds estes terem preenchidos os
requisitos legais. Nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho assim

pode-se conceitua-la,

Estabilidade é o direito outorgado ao servidor estatutario, nomeado em vir-
tude de concurso publico, de permanecer no servigo pablico apés trés anos
de efetivo exercicio, como passou a determinar a EC n° 19/1998, que alterou
o Art. 41 da CF, pelo qual anteriormente era exigido o prazo de apenas dois
anos (2017, p. 718).

Portanto, nota-se que o primeiro requisito para garantia da estabili-
dade ¢ a efetividade, ou seja, a exigéncia de que o cargo somente pode ser
provido de estabilidade se o agente tiver sido previamente aprovado em
concurso publico. Neste contexto, é importante ndo confundir a nocio de
estabilidade com efetividade. José dos Santos Carvalho Filho, explica que
estabilidade é a garantia constitucional do servidor estatutario manter-se
no cargo, apds cumpridos os requisitos, ja efetividade corresponde a uma
situacao juridica, o qual designa os servidores titulares de cargos efetivos,
diferenciando-os daqueles que ocupam cargo em comissdo, que ndo sao
efetivos (2017, p. 724).

Cumpre atentar que a estabilidade diferencia-se também da vitalicie-
dade. Enquanto a estabilidade é garantida aos servidores estaveis
aprovados mediante concurso, a vitaliciedade, nas palavras de Matheus
Carvalho “configura uma prerrogativa maior concedida pela Carta Magna
aos agentes publicos de determinadas carreiras, em razdo da natureza do
cargo que exercem e do grau de responsabilidade inerente as atividades
por eles exercidas” (2017, p. 833). Atualmente a Constituicao da Reptblica
Federativa do Brasil garante a vitaliciedade aos magistrados, aos membros

do Tribunal de Contas e aos membros do Ministério Pablico.
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Entretanto, a principal diferenca entre os institutos estd nas hipéte-
ses de perda do cargo, haja visto que o servidor vitalicio s6 perdé-lo-4 em
virtude de sentenca judicial transitada em julgado, enquanto para o ser-
vidor estavel, além desta possibilidade, também perdera o cargo por
meio de processo administrativo (Art. 41, II e III, CF), bem como pelo
excesso de gastos com pessoal (Art. 189, CF).

Desta forma, aprovado em concurso publico, apés a nomeacio, o
servidor se torna estavel, contudo, a garantia de estabilidade nédo se dara
imediatamente, conforme dito, existem outros requisitos que devem ser
preenchidos pelo servidor.

Originalmente, a Constituicio Federal definia, no Art. 41, que a es-
tabilidade deveria ser garantida ao servidor detentor de cargo efetivo
nomeado por concurso publico, apés dois anos de efetivo exercicio no
cargo. Entretanto, a regra foi alterada pela Emenda Constitucional n®
19/1998, que ampliou o prazo para trés anos, periodo no qual o servidor
estara em estagio probatorio, onde tera seu desempenho avaliado, verifi-
cando, ao final, se possui habilitacdo para o desempenho das funcoes
pertinentes ao cargo.

Outra alteracdo trazida pela Emenda Constitucional n® 19/1998,
acrescentou no paragrafo 4°, do Art. 41, um requisito até entdo inexis-
tente para aquisicdo da estabilidade, qual seja, a obrigatoriedade de
avaliacdo especial de desempenho por comissao instituida especialmente
para esta finalidade.

Isso significa, que além do tempo no exercicio da fungao, para a ga-
rantia da estabilidade o servidor devera ser avaliado por uma comissdo
especifica para verificar se 0 mesmo tem aptidao para o exercicio das fun-
¢oes. Essa alteracio é decorrente do principio da eficiéncia e da mudanca
de paradigmas trazidas pelo modelo gerencial da administracdo ptblica.

No entanto, na pratica, pode ocorrer de passar o prazo de trés anos
sem que o Poder Puablico tenha realizado a avaliagdo do servidor, neste

caso, a doutrina tem entendido que o servidor nao pode ser prejudicado
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pela inércia da administragao, desta forma, entende-se que a avaliacdo
pode ser expressa ou tacita.

Ademais, a Constitui¢ao prevé outra forma de aquisi¢ao da estabili-
dade do servidor publico, a estabilizacdo, prevista no Art. 19 do Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitérias, a qual considera estavel, mes-
mo sem aprovacdo em concurso publico, os servidores que tenham
ingressado no servico publico, pelo menos cinco anos antes da promulga-
¢ao da Constituicdo Federal. Essa garantia, no entanto, ndo alcanga os
servidores de cargo, emprego ou funcio de confianca ou qualquer cargo

que a lei considere de livre exoneracao.

2.3 Hipéteses de perda do cargo pelo servidor estavel

Adquirida a estabilidade, o servidor passa a ter uma garantia de
permanéncia no servico. Todavia, essa garantia ndo é absoluta, uma vez
que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil prevé hipoteses em
que a administracao pode demitir ou exonerar o servidor estavel.

Primeiramente, o Art. 41, paragrafo primeiro, da Constituicdo elen-
ca em seus incisos, trés possibilidades: a primeira, por meio de sentenca
judicial transitada em julgado, nos termos do Art. 41, §1°, I, da CF. A
segunda, mediante processo administrativo em que seja assegurada a
ampla defesa, nos termos do Art. 41, §1°, I, da CF. Outra hip6tese de
perda do cargo pelo servidor estavel, de acordo com o Art. 41, §1°, III, da
CF, é mediante procedimento de avaliagdo peritdica de desempenho, na
forma de lei complementar. Por fim, o Art. 169, §4°, da Constituicio
prevé a perda do cargo pelo servidor estavel em funcdo do excesso de
gasto orcamentério com despesa de pessoal.

Contudo, antes de analisar as hipéteses acima cumpre diferenciar a
demissdo da exoneracdo. Embora ambas constituam maneiras de desliga-
mento do servidor do funcionalismo publico, é primordial que se faca uma
distincao terminoldgica, evitando-se eventuais dividas. Para isso, utilizar-

se-a os ensinamentos de José dos Santos Carvalho Filho, segundo ele:
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Enquanto a demissdo é ato de carater punitivo, representando uma penali-
dade aplicada ao servidor, em razdo de infragdo funcional grave, a
exoneragdo é a dispensa do servidor por interesse deste ou da Administragéo,
ndo havendo qualquer conotagdo de sentido punitivo. O suporte fatico da
demissdo é, portanto, inteiramente diverso do suporte da exoneragdo: na
primeira, é a pratica de uma infracdo grave, e, na segunda, o interesse do

servidor ou da Administragao (2017, p. 725).

Desse modo, as trés primeiras hipéteses de perda do cargo repre-
sentam demissao, visto que sdo atos punitivos que dependem de infragdo
funcional grave por parte do servidor. J4 a hipdtese de perda do cargo
pelo excesso de gasto or¢amentario, constitui ato de exoneracao, pois nao
possui cardter punitivo, dependendo exclusivamente do interesse da
Administragao.

Verifica-se ainda, que as duas primeiras hipdteses ja estavam pre-
vistas no texto original da Constituic¢do Federal, as outras duas, no
entanto, sdo novidades, decorrentes da Emenda Constitucional n°
19/1998. Quanto a primeira hipétese, o processo judicial com sentenca
transitada em julgado, nota-se que nao é admitida a perda do cargo em
razdo de decisdes que ainda estejam sujeitas a recurso.

A segunda hipétese, demissdo mediante processo administrativo,
observado o direito a ampla defesa, nas palavras de Matheus Carvalho
constitui redundéncia do legislador constitucional, vez que o direito ao
contraditério a ampla defesa é direito constitucional, devendo estar pre-
sente em todo e qualquer procedimento administrativo (2017, p. 829).

A outra possibilidade de perda do cargo pelo servidor estavel diz res-
peito ao Art. 169, §4°, da Constituicdo Federal, que prevé a perda do cargo
do servidor por excesso de gastos com pessoal. Essa hipdtese foi incluida
pela Emenda Constitucional n° 19/1998, visando evitar que o poder publi-
co exceda os limites de gastos com o pagamento de servidores.

Disciplinada pela Lei Complementar 101/2000 a chamada lei de res-
ponsabilidade fiscal, dispde que, se ap6s reduzidas as despesas com pelos

menos 20% dos cargos em comissao e de confianca e a exoneracao de
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servidores nao estaveis, podera o servidor estavel perder o cargo para que
a administragao nao extrapole os limites legais de gastos. No entanto, essa
hipétese deve ser encarada como “ultima ratio” pela administracao, respei-
tados os requisitos legais e os direitos do servidor estavel.

Ademais, a Gltima hip6tese, estabelece a perda do cargo pelo servidor
estavel mediante procedimento de avaliacdo periddica de desempenho, na
forma de lei complementar, assegurada a ampla defesa. Na ocasido da
Emenda Constitucional n°® 19/1998, havia um grande apelo popular por
alguma atitude frente a ineficiéncia e a baixa qualidade dos servicos publi-
cos da administracdo, assim, culpava-se a estabilidade por suscitar ao
servidor estavel um desinteresse ao atendimento da finalidade da adminis-

tragdo publica. No entanto, consoante explica Maria Sylvia Di Pietro,

O dispositivo nao é autoaplicavel, uma vez que depende de lei complementar
que discipline a matéria; portanto, a perda da estabilidade, até que saia essa
lei, continua a depender de sentenca judicial ou procedimento disciplinar, em

que seja assegurada ampla defesa (2017, p. 809).

Tendo em vista o exposto, conclui-se que diante da transicdo do
modelo burocratico de administracdo para o modelo gerencial, sucedia
um inquestionavel conflito entre a garantia de estabilidade do servidor
publico com o que almejava o modelo gerencial de administragdo, em
face disso, as alteragdes introduzidas pela Emenda Constitucional n°
19/1998, flexibilizaram o instituto a fim de adequé-lo aos novos preceitos
do estado.

Ainda assim, em vista a globalizagio e as novas configuractes da re-
lacdo entre estado e cidaddo nos dias atuais, persiste a insatisfacdo por
parte da sociedade com os servicos prestados pela administracao putblica,
voltando-se a questionar o instituto da estabilidade. Desta maneira, faz-
se necessario que se debata acerca do aparente conflito entre a estabili-
dade e o principio da eficiéncia, a fim de buscar solugdes diante da
importancia desses institutos para o Direito Administrativo e a cidadania

dos administrados.
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3 A ponderacdo entre estabilidade e eficiéncia para satisfacdao do

direito fundamental a boa administracio publica

A constante evolu¢do das relagbes sociais e 0 surgimento de novos
institutos, exige ao Estado se aperfeicoar para regular esses novos feno-
menos juridicos e sociais, rediscutir seus principios e normas a fim de
cumprir com a sua finalidade. A vista disso, o estudo do conflito entre a
estabilidade do servidor publico e o principio da eficiéncia da administra-
¢do publica, evoca trazer a cena novas possiblidades de harmonizacao
entre esses institutos, recorrendo-se a doutrinadores contemporaneos
que percebem a evolugdo na relacdo entre o poder ptblico e a sociedade.
Essa relagao atual entre a administragio ptblica para com seus adminis-
trados resulta no surgimento de um novo direito até entdo pouco
reconhecido, o direito fundamental a boa administragao publica.

Desta forma, procura-se neste capitulo analisar possibilidades de
conciliar o instituto da estabilidade do servidor publico em face do prin-
cipio constitucional da eficiéncia, de forma a atender ao direito
fundamental a boa administracio ptblica.

3.1 Do direito fundamental a boa administracio piblica

Ao passo que as necessidades sociais e econdmicas evoluem, criam-
se novos fenémenos juridicos e sociais que passam a exigir do Estado e
principalmente da administracdo putblica respostas mais eficientes e
rapidas aos anseios dos administrados. Igualmente, alguns institutos
classicos do Direito Administrativo, como a supremacia do interesse
publico, passam a ndo ser mais suficientes para justificar os atos da ad-
ministragdo. Haja visto que estes institutos foram construidos sob o
prisma de um poder-agir do Estado, e ndo em numa nocdo de corres-
pondéncia as necessidades publicas como finalidade do Estado.Neste

ponto, os direitos fundamentais sugerem idealizar um elo mais horizon-
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tal do que vertical entre os cidadaos e o Estado, como consequéncia, es-
tabelecendo-se um direito fundamental a boa administragdo publica, que

na ideia de Juarez Freitas, pode ser assim conceituado:

Trata-se do direito fundamental a administragdo publica, eficiente e eficaz,
proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivagio,
imparcialidade e respeito a moralidade, a participa¢do social e a plena res-
ponsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas. A tal direito
corresponde o dever de a administracdo publica observar, nas relacdes ad-
ministrativas, a cogéncia da totalidade dos principios constitucionais que a

regem (2009, p. 22).

O Direito fundamental a boa administracao publica encontra-se po-
sitivado na Carta Dos Direitos Fundamentais da Unido Furopeia, em seu
Art. 41, o qual preconiza que o cidaddo de bem possui garantias diante da
administracido publica, como a imparcialidade, isonomia e duracdo razo-
avel dos procedimentos administrativos, entre outros. No Brasil, a noc¢ao
de um direito fundamental a boa administragdo publica estd implicito,
decorre do conjunto de regras e principios, entre eles o da eficiéncia.

Todavia, o direito fundamental a boa administra¢do publica pode
estar comprometido pela garantia de estabilidade prevista aos servidores
publicos, uma vez que tais agentes publicos em face desta prerrogativa
que lhe gera uma sensagao de conforto e acomodagao, podem vir a pen-
sar que tem garantida sua permanéncia no cargo mesmo que nao
desempenhem sua funcdo com a eficiéncia necessaria a satisfazer o dever
da boa administracao.

Portanto, diante desse panorama, é imprescindivel que se discuta a
possibilidade se adequar esses dois institutos de tamanha relevancia para
o Direito Administrativo. Seria possivel adequar a estabilidade do servi-
dor publico ao direito fundamental a boa administragdo, garantido por
meio do principio da eficiéncia? E o que pretende-se apresentar no pro-

ximo item.
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3.2 O Estado de ponderacao

E fato conhecido por todos, de acordo com Regis Fernandes de Olivei-
ra, que prevalece em boa parte sociedade brasileira, o senso comum de
descrédito e desconfianca na Administracdo publica e da ineficiéncia dos
servidores no atendimento efetivo do interesse ptblico (2013, p. 241). Ocor-
re que, essa incompreensdo sobre a estabilidade, pela populagdo e pelos
proprios servidores, que a almejam por simples privilégio, resulta em preju-
izo, tanto para a administracdo ptblica como para seus administrados.

Aliado a isso, é inegéavel que a maquina publica, em nosso pais, é
lenta e burocratica, ndo dando ensejo a grandes inovagdes por parte dos
agentes publicos. Por conseguinte, esses pretextos contribuem para o
descumprimento do principio da eficiéncia, elemento fundamental ao
atendimento do direito a boa administracao publica.

Por conseguinte, é primordial a conciliacio destes dois principios,
estabelecendo uma ponderagdo, para que, em vista de sua importancia
para o Direito Administrativo, cuide-se de ndo lesar nenhuma dessas
garantias. Diante disso, é imperioso destacar o que ensina o doutrinador

Gustavo Binenbojm:

A circunstancia de o Estado democrético de direito contemplar juridicamente
uma vasta miriade de bens, principios, finalidades e interesses cria a necessi-
dade de incontéveis juizos de ponderacido, como forma de proporcionar uma
acomodacio otimizada entre eles, de acordo com as circunstancias faticas e
normativas de determinada situagdo. Dai afirmar-se que o Estado democrati-
co de direito, em sua dindmica de funcionamento, deve ser entendido como

um Estado de ponderagao (2014, p. 112).

Outrossim, a prevaléncia do principio da eficiéncia sobre o instituto
da estabilidade, deve limitar-se ao necessario para a satisfacio do direito
fundamental a boa administragdo, com o intuito de ndo descaracterizar a
garantia de estabilidade, respeitando os direitos individuais, e mantendo
sua fungdo de promover a continuidade das prestagdes sociais por parte

do Estado e o desempenho imparcial e moral das atividades publicas.
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3.3 Avaliacdo de desempenho como meio de garantia do direito a

boa administracio

Em vista da prevaléncia do interesse coletivo e do respeito ao direito
fundamental a boa administracdo ptblica, o meio mais viavel para solu-
cionar o conflito estd na mitigagdo da garantia de estabilidade do
servidor publico, sem, contudo, erradicad-la do mundo juridico. Neste
sentido, a Emenda Constitucional n°® 19/1998, de acordo com José dos
Santos Carvalho Filho, revelando uma preocupagdo com os servidores
ineficientes, realizou a readequagéo da administragao publica, de forma a
adequa-la ao principio da eficiéncia, pilar daquela reforma (2017, p. 723).

Dentre as alteragdes, duas tiveram influéncia direta no instituto da
estabilidade do servidor ptblico. Primeiro ao acrescentar o inciso III, ao
paragrafo 1° do Art. 41 da Constituicdo Federal, segundo ao incluir o §4°
ao mesmo Artigo, dispondo acerca de duas formas de avaliagdo de de-
sempenho do servidor. O inciso III diz respeito a uma hipétese de
desligamento do servidor pela avaliacdo periddica de desempenho, ja o
§4°, trouxe mais um requisito para a aquisicdo da estabilidade, qual seja,
a avaliacdo especial de desempenho.

Quanto a avaliagao especial de desempenho, prevista no Art. 41,
§4°, da Constituicdo da Federal, constitui-se em avaliacdo realizada uma
Unica vez, no estagio probatério, como requisito para a estabilidade, ao
passo que a avaliacdo periddica de desempenho é uma constante avalia-
¢ao do desempenho do servidor nas suas atribui¢oes, como condicao para
permanéncia no cargo. Todavia, apesar de ser louvavel a intengdo do
legislador, a avaliacio especial de desempenho, por si s6, ndo tem forca
de gerar eficiéncia na prestacdo dos servigos publicos, vez que s6 é reali-
zada durante o estdgio probatério. Ja a avaliagdo periddica de
desempenho, prevista no Art. 41, inciso III, da Constituicdo Federal, con-

siste na avaliagdo do servidor mesmo apds a aquisigao da estabilidade.
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Sendo assim, esse inciso obriga que o servidor seja mais eficiente e
preocupado com os resultados de seu servico, bem como com a finalida-
de publica. Contudo, consoante o disposto, tal norma possui eficacia
limitada, vez que condiciona sua eficacia a regulamentacao legal com-

plementar. De acordo, explica Matheus Carvalho,

Neste caso o servidor ja adquiriu estabilidade e continuard sendo avaliado,
como forma de se aferir a eficiéncia da atividade putblica. £ diferente da ava-
liagdo especial, necessdria para aquisicio da estabilidade. Esta avaliagdo
depende de regulamentagdo por meio de lei para que seja efetivamente apli-
cada, por se tratar de norma de eficacia limitada e o texto legal deve garantir

ao agente publico avaliado o contraditdrio e a ampla defesa (2017, p. 829).

Assim, percebe-se que a avaliagdo periédica de desempenho nao re-
produz plenamente seus efeitos, pois ainda ndo houve criacdo de norma
regulamentadora. Diante disso, atualmente tramita no Senado Federal
Projeto de Lei n°® 116/2017, de autoria da Senadora Maria do Carmo Al-
ves, que regulamenta o Art. 41, § 1°, III, da Constituicio da Reptblica
Federativa do Brasil, para dispor sobre a perda do cargo publico por
insuficiéncia de desempenho do servidor publico estével.

De tal modo, é perceptivel a existéncia de uma preocupacédo geral
com a situagdo em que encontram-se 0s servigos publicos no Brasil, a
ineficiéncia gera precarizagao dos servigos e consequente inconformidade
da sociedade. Assim, é que a avaliacdo de desempenho mostra-se como
instrumento eficaz e célere para amenizar este problema.

No entanto, a flexibilizacdo de qualquer garantia constitucional é
uma linha ténue, por isso, é primordial que ao analisar de forma critica
qualquer instituto do direito, e neste caso a estabilidade, ha que fugir do
senso comum, verificando a fundo as consequéncias e ponderando todos
os interesses da relacdo. Por isso, deve-se cuidar para que a avaliacdo
peribédica de desempenho seja fundamentada em critérios objetivos, em
que a imparcialidade da comissdo de avaliagao seja a premissa principal

de tal instrumento.
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Ante ao exposto, constata-se que a avaliagdo de desempenho tam-
bém é uma forma de valorizar os servidores publicos que, apesar de
tudo, honram cotidianamente com o dever de boa administracdo. Toda-
via, sendo a avaliacdo de desempenho um modo de cumprimento do
dever de eficiéncia, propensa a flexibilizar a garantia da estabilidade
concedida aos servidores publicos, visando a satisfacdo do direito funda-
mental a boa administracdo publica, a maneira que sera realizada deve
atentar para os demais principios e normas cogentes ao exercicio da
atividade administrativa. Somente assim, estar-se-a verdadeiramente

cuidando do interesse publico.

4 Conclusio

A constitucionalizacdo do principio da eficiéncia pela Emenda Cons-
titucional n° 19/1998, ocasionou diversas mudangas a fim de adequar os
servicos publicos a um novo propésito de administragio, mais eficiente e
eficaz. No entanto, verificou-se que o alcance desse principio possuia
limitacdo na garantia de estabilidade do servidor publico, visto por mui-
tos servidores, como instrumento para o descaso e descumprimento com
a finalidade do estado, e com o direito fundamental a boa administracao
publica.

Em face disso, o ordenamento juridico brasileiro, encontra um
grande conflito ao tentar conciliar o principio da eficiéncia administrativa
e a estabilidade do servidor publico, a fim de cumprir com o direito fun-
damental a boa administracdo publica, tendo em vista a indisponibilidade
destes institutos para o Direito Administrativo. Entdo, procurou-se estu-
dar uma maneira de maximizar principio da eficiéncia sem prejudicar a
garantia da estabilidade dos servidores.

Verificou-se que, a Emenda Constitucional n® 19/1998, baseada no
modelo gerencial de administracio e voltada a eficiéncia do estado, flexi-
bilizou o instituto da estabilidade, incluindo a avaliagdo especial de

desempenho como condigéo para aquisi¢ao da estabilidade e a perda do
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cargo em caso de ineficiéncia constatada pela avaliagdo periddica de de-
sempenho. Logo, essas alteragdes vieram para contribuir para a
efetivacdo do direito a boa administragdo publica, na medida em que
condiciona a permanéncia no cargo ao dever de eficiéncia.

Sendo assim, a administracao deve, utilizando-se das hip6teses legais,
ponderar o principio da eficiéncia e o instituto da estabilidade, de maneira
a ndo prejudicar nenhum deles a ponto de descaracterizar seu real sentido.
Contudo, em vista do direito fundamental a boa administracio publica,
nao pode o estado omitir-se frente a ineficiéncia dos servidores publicos,
devendo primar pelo interesse coletivo em face da estabilidade, chegando
ao seu maximo esgotamento, respeitados os direitos individuais.

Desta forma, sabendo que néo se pretende esgotar as possibilidades
de solucao deste conflito, mas sim, apresentar algumas das causas e pos-
siveis solucdes, em vista do entendimento de que os servigos ptblicos no
brasil encontram-se precérios e ineficientes, conclui-se que o direito a
boa administracdo publica é imperioso para a dignidade e a cidadania
dos administrados, devendo prevalecer em face da garantia de estabili-
dade do servidor publico, vez que este direito s6 se concretiza com a
prestacdo eficiente dos servigos publicos.

Assim, por meio das normas legais, baseadas no principio da efici-
éncia, deve a administracdo ponderar esses dois interesses conflitantes,
primando pela busca de um servigo publico eficiente. Diante disso, a
avaliagdo de desempenho demonstra-se um efetivo instrumento para a
harmonizagido desse conflito, e a consequente qualificacdo dos servidos

publicos.
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A protecao do consumidor frente ao avanco historico

das formas de consumo

Luis Felipe Conterato da Silva

Introducio

As relagdes de consumo e a protegdo do consumidor sio frutos de signifi-
cantes transformagdes sociais e econdmicas pelo qual se desenvolveram diversas
camadas da populacio na histéria da humanidade. Essas transformacoes altera-
ram de forma substancial o cotidiano dos individuos, formando novos conceitos
de vida, consumo, economia e cultura, chegando a tal ponto, que as relagoes de
consumo passaram a necessitar de apoio e regulamentacio estatal.

Um dos principais pontapés revolucionarios que atribuiu profundas altera-
¢Oes sociais em relacdo ao consumo e seus reflexos sociais foi a Revolugdo
Industrial. No ambito do mercado de producao, essa revolugdo trouxe ao con-
sumo o poder do maquinario e a preferéncia pela quantidade de itens
produzidos em relacao a qualidade destes, pois pensava-se (com certa razao) que
a industria, ao produzir mais, poderia vender para um nimero maior de pesso-
as. No aspecto social, a Revolugdo Industrial trouxe consigo o éxodo rural, sendo
que “este novo contingente populacional comecou, ao longo dos tempos, a mani-
festar 4vido interesse pelo consumo de novos produtos e servicos capazes de
satisfazer suas vontades materiais. (BOLZAN, 2015, p. 31)

A manufatura e o trabalho artesanal da época foram deixados de lado em
prol do aspecto quantitativo dos produtos, pelo qual os grandes produtores
passaram a prezar tdao somente pelo atendimento da demanda de produtos e
servigos, padronizando formas de producao e ignorando aspectos qualitativos e

também discussdes de clausulas e termos contratuais acerca de seus produtos e
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servicos, formando-se assim, os primeiros resquicios do que hoje é conhecido
como contratos de adesdo, ou contrato unilateral.

O mesmo nivel de importancia quanto a transformagao social se da tam-
bém em relagdo a Segunda Guerra Mundial. Os avancos culturais, sociais e
principalmente tecnoldgicos que sobrevieram o evento colocaram a sociedade do
trabalho e do consumo em outro patamar, em muito influenciada pela reinven-
¢do/reestruturacdo do sistema capitalista apés o evento. Nesta esteira, Bruno

Miragem defende que:

Com a Segunda Guerra Mundial, e, sobretudo, ap6s seu término, assiste-se a
profunda modificagdo da estrutura econémica dos paises capitalistas e de
seus modelos de negbcio. Em grande parte impulsionada pelos avangos tec-
nolégicos da é4rea militar, consolida-se apds o conflito, uma crescente
industria de bens de consumo de massa, assim como a crescente massifica-
¢ao do crédito e da atividade publicitaria, como novos elementos no cenério
econdmico mundial. Com isso, altera-se igualmente, o préprio modelo de
contrato que inspirou as codificacdes do século XIX, e propria Codigo Civil
brasileiro de 1916. (MIRAGEM, 2013, p. 39)

Portanto, frente aos avangos tecnoldgicos e industrias trazidos pelas revo-
lucdes, em especial a Revolucdo Industrial e as Grandes Guerras, criou-se uma
sociedade de consumo, baseado na ideia do consumo material como sindnimo
satisfagao pessoal, e assim subsequentemente, crescia as produgdes caracteriza-
das pela unilateralidade de producao, visando atender a alta demanda, assim
expondo os consumidores a tao somente aceitar o que era imposto pelas grandes
empresas, situando assim, o consumidor em um plano de inferioridade dentro

desta relacdo de consumo.

1. Evoluc¢iao histdrica das relacoes de consumo e as legislacoes

pertinentes

A primeira legislagao que tratava de direitos de consumidor de for-
ma implicita que se teve conhecimento foi o Cédigo de Hamurabi, escrita
pelo Rei Hamuréabi, na antiga Mesopotamia, por volta dos anos 1700 a.C.,
onde, em determinado dispositivo, aludia a responsabilidade do enge-

nheiro/construtor em razdo da queda ou deterioragdo da obra a qual
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construiu, devendo responder na equivaléncia do dano a qual fora sofri-
do pelo “consumidor”. O dispositivo que tratava deste comando era o art.
25, §227°, que transcrevia o seguinte texto normativo, in verbis: Art. 25
§ 227 - "Se um construtor edificou uma casa para um Awilum, mas nado
reforcou seu trabalho, e a casa que construiu caiu e causou a morte do
dono da casa, esse construtor sera morto".

Isto é, seguindo fielmente na esteira das conhecidas diretrizes tao
conhecidas do Codigo de Hamurabi: a pena a ser sofrida pelo autor era
equivalente ao dano a qual ele causou. Olho por olho, dente por dente.
Destaque no comando retrocitado a presenca da palavra Awilum, que
significava a época a classe dos “filhos dos homens”, seria equivalente a
uma classe social, e esta classe seria o ponto mais alto da pirdmide, a
mais alta classe, a qual em razao disso prezava por maior protecio. Tam-
bém de forma implicita, o C6digo de Manu, escrito entre os anos de 1300
e 800 a.C,, transcrevia comandos que previam multas e outras diversas
punicdes para quem entregasse quantia inferior a acertada entre as par-
tes, bem como adulteracdes de género dos produtos.

A evolucao das legislagdes consumistas em sua forma explicita deu-
se de forma lenta através da histéria. Do conhecimento da primeira lei
que abordou algum direito consumista (mesmo que ndo houvesse tal
expressao a época), por volta dos anos 1700 a.C. até a primeiras leis ex-
plicitas, em meados dos anos 1700 d.C., transcorreram
aproximadamente trés mil e quatrocentos anos. Nesse meio-tempo, toda
a situacao histdrica, social e cultural dos povos alterou-se de forma subs-
tancial, em muito influenciado pelas revolucbes que ocorreram na
histéria: antes, o trabalho e seus frutos eram vistos como algo valioso, de
fé, que transpunha dignidade e realizacdo pessoal, bem como gerada
status social.

Com o passar o tempo, a concepcdo da vida e da sociedade passou a
ter um significado meramente objetivo, nu e cru. O velho artesdo, sem
mais forcas para bater de frente com as grandes indtstrias e seu oligop6-

lio, viu-se obrigado a abandonar seu trabalho manual e de qualidade para
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simplesmente vender a sua forga bracal e passar a trabalhar na linha de
montagem. O pensamento marxista do século XIX também influenciou
muito na formagdo da concepgéo social e da prépria visdo da sociedade
frente a figura do trabalho. Diz o sociélogo Karl Marx que “em lugar da
exploracdo velada por ilusdes religiosas e politicas, a burguesia colocou
uma exploracdo aberta, cinica, direta e brutal”. (MARX, 1848, p. 11)

Ap0s a andlise das leis que trataram dos direitos consumistas de
forma implicita, imperioso analisar as primeiras legislacdes que trataram
de abordar o tema dos direitos consumistas de forma explicita. Nos Esta-
dos Unidos, a Lei Sherman (Sherman Act), elaborada por John Sherman
e promulgada no ano 1890, e também houver a Lei Royer, promulgada
no ano de 1973, na Franca.

A lei Sherman é considerada a lei antitruste americana. Visava dar
ponto final as concentracdes de poder que instituiam os cartéis e mono-
pélios entre diversos ramos do mercado, de forma que lesava o
crescimento do livre mercado e desestimulava o avango de pequenos

empresarios e microempresarios.

1.1. A Tutela dos Direitos do Consumidor no Brasil

Os primeiros indicios de protecio ao consumidor no Brasil se deu
com o Cédigo Civil de 1916. Porém, como qualquer legisla¢io de direito
privado a época, era regido por principios que soam de teor principio-
l6gico muito distante do que se propoe a defesa do consumidor.

Criado sob a égide de principios liberais advindos principal-
mente do produto de grandes revolucbes que aconteceram no
mundo (destaca-se a Revolucao Industrial, mas com bem maior
énfase na Revolucdo Francesa), a legislacdo civil e privada brasileira
no inicio do século XX nao condizia com os direitos proprios do con-
sumidor a qual se entabula nos dias de hoje.

A igualdade visada nas Constituicdes e demais legislacdes na

época era tdo somente a formal, ou seja, somente perante a lei, mas
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0 que se via na pratica destoava de qualquer igualdade material (e
do tratamento desigual aos desiguais, na medida das suas desigual-
dades). O individualismo, o livre mercado, a liberdade contratual e
principalmente a obediéncia estrita ao pacta sunt servanda torna-
vam os individuos - e nesse caso, inclui-se os consumidores, como
sujeitos amplamente vulneraveis as clausulas contratuais estabele-
cidas e, embora houvesse, de certo modo, ampla liberdade de
negociacao contratual (oposto do que ocorre hoje em dia com a mai-
oria dos contratos sendo de adesdo), o que fora instituido em sede
contratual deveria ser cumprido independentemente de termos ou
condic¢des supervenientes a celebracio contratual.

Em analise ao Codigo Civil de 1916 e aos aspectos que influenciaram

a antiga legislacao civilista, Ant6nio Benjamin refere que:

Na familia romano-germanica, a protecido dos mais fracos no direito civil, es-
pecialmente a prestacdo dos consumidores nas relagdes contratuais, resultou
do natural desenvolvimento jurisprudencial, concretizando as clausulas ge-
rais de boa-fé nas relagoes juridicas massificadas e despersonalizadas no
século XX. No Brasil, porém, a evolugdo foi diferente e mais lenta, uma vez
que o Codigo Civil de 1916 nao trazia tal clausula geral expressa, apenas pre-
sente a boa-fé interpretativa no Cédigo Comercial de 1850 (Capitulo XI)
(BENJAMIN et al, 2010, p. 56

Neste aspecto, muitas vezes os direitos basicos fundamentais eram
ignorados ou pormenorizados em prol da necessidade de cumprimento do
contrato. O Cédigo Civil de 1916, embora em alguns de seus comandos
relativizassem o principio do pacta sunt servanda, ainda era uma lei que se
ligava muito ao aspecto individualista e liberal, que eram fundamentos

sociais, culturais e econdémicos que vigiam na populacdo mundial a época.

1.2. A Constituicao Federal de 1988

Com a promulgacdo da Carta Magna de 1988, o Direito do Consu-

midor passou a ter um soélido amparo legal na legislagdo patria. Os
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mandamentos constitucionais estdo dispostos nos arts. 5°, inciso XXXII e
art. 170, inciso V. O Ato de Disposigdes Constitucionais Transitérias tam-
bém traz em seu bojo o lapso temporal para que fosse criado a legislacao
consumista. O artigo 48 do ADCT diz “O Congresso Nacional, dentro de
cento e vinte dias da promulgagido da Constituigao, elaborard coédigo de
defesa do consumidor”.

O comando do art. 5°, XXXII da Lei Maior da o seguinte comando,
in verbis: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer na-
tureza, garantido-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes: XXXII - O Estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor.

J& o artigo 170 da Constituicido Federal pds a defesa do consumidor
como uma das bases da ordem econdmica do pais. Diz o referido artigo,
in verbis: Art. 170. A ordem econ6mica, fundada na valorizagao do traba-
lho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes
principios: V - defesa do consumidor;

Sobre a origem da protecao legal do consumidor no Brasil, e a ga-

rantia de seus direitos leciona Antdnio Benjamin:

[...] ainclusédo da defesa do consumidor como direito fundamental na Consti-
tuicdo Federal de 1988 também significa, sistematicamente, uma garantia
constitucional deste ramo do direito privado, um direito objetivo (na lei, no
sistema posto de direito) de defesa do consumidor. £ a chamada “forca nor-
mativa” da Constitui¢do (expressao de Konrad Hesse), que vincula o Estado e
os intérpretes da lei em geral, que devem aplicar esse novo direito privado de
protecao dos consumidores (institucionalizado na ordem econdmica consti-
tucional, no art. 170, V, CF/88, garantido e consubstanciado como valor a
tutelar incluido na lista de direitos fundamentais, no art. 5° XXXII, da
CF/88). Em outras palavras, a Constituicao Federal de 1988 é a garantia ins-
titucional da existéncia e efetividade do direito do consumidor no Brasil.
(BENJAMIN, 2010, p. 33)
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Portanto, com a promulgacdo da Constitui¢ao Federal de 1988 com
posterior sancionamento da Lei 8.078/90, formou-se no ordenamento
juridico brasileiro um novo detentor de direitos e garantias constitucio-
nais, o chamado consumidor, protegido em toda sua amplitude, tanto
pessoa fisica quanto juridica, e também na figura da coletividade, ainda
que indeterminaveis de individuos, conhecido pela lei como consumidor

equiparado, segundo paragrafo tnico do art. 2° da Lei Consumista.
1.3. O Codigo de Defesa do Consumidor de 1990

A lei consumista brasileira foi elaborada em tempo maior do que o
previsto no art. 48 do Ato das Disposi¢coes Constitucionais Transitérias,
que fixava o prazo de 120 dias a partir da promulgagdo da Constituicdo
para que o Congresso elaborasse um Cédigo de Defesa de Consumidor.

Fabricio Bolzan caracteriza o Codigo de Defesa do Consumidor sob
trés pilares, sendo eles: “lei principioldgica; normas de ordem publica e
interesse social; microssistema multidisciplinar. (BOLZAN, 2015, p. 42).

E lei principiolégica pois esta fundada em principios Constitucionais
e proprios que ddo o tom da conferéncia dos direitos aos consumidores,
buscando a equidade contratual e fatica entre o consumidor e o fornece-
dor, dentro de uma relaczo juridica desigual. £ o ensinamento de Rizzato

Nunes:

Como lei principiol6gica entende-se aquela que ingressa nos sistema juridico,
fazendo, digamos assim, um corte horizontal, indo, no caso do CDC, atingir
toda e qualquer relagao juridica que possa ser caracterizado como de consu-
mo e que esteja também regrada por outra norma juridica
infraconstitucional. Assim, por exemplo, um contrato de seguro de automoé-
vel continua regulado pelo Codigo Civil e pelas demais normas editadas pelos
6rgaos governamentais que regulem o setor (Susep, Instituto de Resseguros,
etc.), porém estdo tangenciados por todos os principios e regras da lei n.
8.078/90, de tal modo que, naquilo que com eles colidirem, perdem eficacia

por tornarem-se nulos de pleno direito. (NUNES, 2018, p. 112).
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Em relacdo a Lei Consumista como lei de ordem publica e interesse
social, traz o art. 1° da referida lei, in verbis: Art. 1° O presente codigo
estabelece normas de protecao e defesa do consumidor, de ordem publi-
ca e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V,
da Constituicao Federal e art. 48 de suas Disposicdes Transitérias. (grifo
NoSso).

Observando o Cédigo de Defesa do Consumidor sobre o aspecto de
lei de ordem publica e interesse social, Bruno Miragem infere que “em-
bora nao a torne hierarquicamente superior as demais, lhe outorga um
caréter preferencial. De outra parte, na medida em que realiza o conteu-
do de um direito fundamental, de matriz constitucional, retira da esfera
de autonomia privada das partes a possibilidade de derroga-la (norma
imperativa). (MIRAGEM, 2013, p. 58

Assim, em uma hipétese de aplicacdo em caso concreto, “sendo abu-
siva uma clausula contratual, ela serd anulada, ndo cabendo a alegacio de
que o consumidor estava consciente e de que gozava de plenitude de sua
capacidade mental” (BOLZAN, 2015 p. 44).

Cita-se como exemplo os dispostos nos incisos que compdem o art.
51 do Codigo de Defesa do Consumidor, que expressa, in verbis: Art. 51.
Sédo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos e servicos que: I - impossibilitem, exone-
rem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer
natureza dos produtos e servigos ou impliquem rentincia ou disposicdo
de direitos. Nas relagdes de consumo entre o fornecedor e o consumidor
pessoa juridica, a indenizacido poderé ser limitada, em situagdes justifica-
veis.

A lei 8.078, de 1990, também é uma lei considerada como um mi-
crossistema juridico multidisciplinar, baseado em principios préprios e
com fundada em inmeras matérias juridicas, tais quais adota como
fundamento o direito constitucional (principios da igualdade material e
da dignidade da pessoa humana); o direito civil (responsabilidade objeti-

va do fornecedor); o processo civil (inversdao do 6nus probatério) e o
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direito penal (sangbes previstas aos fornecedores caso descumpram os

comandos da Lei Consumista).
2. Relacdo de consumo e seus elementos

A relagao juridica de consumo situa-se como uma relacdo firmada
entre dois sujeitos proprios deste ramo do ordenamento juridico. Sao
eles: consumidor e fornecedor. Essa conexdao formada conjuntamente
entre eles tem como objeto uma relagdo de compra de produtos ou a
contratacdo de algum servigo do fornecedor pelo consumidor. A impor-
tancia da exata pontuagdo do que é uma relagdio de consumo é
fundamental para delimitar a aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor ao caso concreto.

O doutrinador Fabricio Bolzan, ao abordar as figuras do consumidor
e do fornecedor, bem como produto ou servico, diz que ambos os concei-
tos “ndo se sustentam por si mesmos, nem podem ser considerados
isoladamente. As defini¢des estdo atreladas umas nas outras, necessitan-
do da presenca de ambas para ensejar a aplicacio do Diploma
Consumerista”. (BOLZAN, 2015, p. 57).

Na mesma esteira, Sérgio Cavalieri Filho, divide os elementos da re-
lacdo de consumo em classificagdes que se compdem em dois grupos
distintos, sendo estes: a) subjetivos: relacionados aos sujeitos dessa rela-
¢ao juridica; b) objetivos: relacionados ao objeto das prestagdes ali
surgidas. No primeiro plano, encontram-se os consumidores e os forne-
cedores; no segundo plano, os produtos e servigos. (CAVALIERI FILHO,
2011, P. 59).

E unanime na doutrina quanto aos agentes que compde a estrutura

de uma relacdo de consumo, Zelmo Denari compactua a seguinte ideia:

No polo ativo da relagdo juridica de consumo figura o fornecedor, assim en-
tendido o operador econdmico, pessoa fisica ou juridica, que participa do
ciclo produtivo-distributivo, desenvolvendo atividade de producao, monta-

gem, criagdo, construcdo, transformagdo, importacdo, exportagdo,
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distribuicao ou comercializagao de produtos ou prestacgdo de servigos (cf. art.
3°). No polo passivo da mesma relagdo se encontra o consumidor, pessoa fi-
sica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario
(DENARI et al, 2011, p. 189-190).

Portanto, imperioso destacar que as figuras detentoras de direitos
constitucionalmente garantidos sdo os consumidores, tanto como indivi-
duais, pessoas fisicas, juridicas ou coletivos, conhecido no Cbédigo

Consumista como consumidores equiparado.

2.1 Conceito de Consumidor

Imperioso de inicio destacar o contetido integral do art. 2° do Cédi-
go de Defesa do Consumidor, in verbis: “Art. 2° Consumidor é toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final. Paragrafo tinico. Equipara-se a consumidor a coletivi-
dade de pessoas, ainda que indeterminéveis, que haja intervindo nas
relacdes de consumo.”

Neste comando legislativo, extrai-se o conceito de consumidor pa-
dronizado, ou standartizado, além da forma especial de consumidor que
¢é o consumidor equiparado. Desta instrucéo, independe se o consumidor
é pessoa fisica ou juridica, o que importa é que o mesmo sera o destina-
tario final da relagido de consumo, tanto mediante aquisi¢do de produtos
ou contratagdo de servigos.

Quanto ao conceito de destinatario final, exposto no caput do art. 2°
do Cédigo de Defesa do Consumidor, refere-se como destino final fatico
do produto ou servico. Ou seja, encerra-se a cadeia de consumo no con-
sumidor, que usufruird do bem adquirido até o fim da vida util do
produto de forma definitiva, sem mais retorno deste produto ao mercado
de consumo, porém, o conceito de destinatario final é apreciado com
uma enorme gama de interpretagdes.

A respeito da pluralidade de interpretagdes deste conceito, leciona o

doutrinador Bruno Miragem:
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Ocorre que a expressao destinatario final admite distintas interpretacoes. Por
ela podemos identificar em um primeiro momento aquela que implica a utili-
zagdo do bem, mediante sua destruigdo, aproximando-se do conceito de bens
consumiveis. Presente no direito civil. Por outro lado, por destinatéario final
se pode identificar como sendo o destinatario fatico, ou seja, aquele que ao
realizar o ato de consumo (adquirir ou utilizar), retira o produto ou servico
do mercado de consumo, usufruindo de modo definitivo a sua utilidade. [...]
Sustentamos, todavia, que o conceito de consumidor deve ser interpretado a
partir de dois elementos: a) a aplicagao do principio da vulnerabilidade e b) a
destinacdo econdmica nao profissional do produto ou do servico. Ou seja, em
linha de principio e tendo em vista a teleologia da legislagao protetiva deve-
se identificar o consumidor como destinatario final fético e econémico do

produto ou servigo. (MIRAGEM, Bruno, p. 137).

Extrai-se desse entendimento o fundamento que relativiza o empre-
go e a abrangéncia da posicdo de consumidor, para que passe a englobar
a figura da pessoa juridica. Deve-se destacar, primeiramente, que a aqui-
sicdo de um produto por uma empresa para que O MesmMO passe a
integrar a estrutura produtiva visando de alguma forma, reintroduzir
produtos ou servigos ao mercado, ndo é abarcada pelo conceito trazido

pelo art. 2°, em seu caput.

2.2 Conceito de Fornecedor

O art. 3° do Codigo de Defesa do Consumidor conceitua o fornece-
dor, sendo, in verbis: Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonaliza-
dos, que desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagao,
construgdo, transformagdo, importagdo, exportacao, distribui¢ido ou co-
mercializacdo de produtos ou prestagdo de servigos.

Percebe-se que o referido dispositivo elucidou um conjunto de ativi-
dades que se emoldam no conceito de fornecedor, assim “a identificacao
do fornecedor pela disciplina do CDC depende da conclusao acerca do

exercicio de atividades tipicamente profissionais, como comercializacio,
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producdo, importacdo, com uma dose de habitualidade, como é a trans-
formacéo e distribuicdo de produtos” (SCHMITT et al, 2016, p. 24).
Nota-se que o conceito apresentado pelo referido artigo do Codigo
de Defesa do Consumidor é demasiado amplo e alvo de diversas interpre-
tacoes. Extrai-se do artigo que o fornecedor pode ser classificado como
profissional, que produz, distribui e comercializa produtos ou servicos,
sendo o objeto principal de seu comércio, ou seja, realiza esta atividade
de comércio com habitualidade, como forma de empreendimento e con-
sequentemente de sustento, e sobre os produtos e servicos, o fornecedor
detém todo o conhecimento técnico e fatico, distinguindo-se da figura do
consumidor pois este é a parte vulneravel, tanto tecnicamente quanto
faticamente, da relagdo de consumo. Bruno Miragem refere-se a questao

da habitualidade do fornecedor com o seguinte pensamento:

Poder-se-ia afirmar que o que distingue as situagdes é a habitualidade com
que o fornecedor realiza a sua atividade de fornecimento. Todavia, isto é in-
verter a relacao de causa e efeito dos elementos da atividade de fornecimento
dentro da relacdo de consumo. A atividade do fornecedor é habitual por que
ela é profissional. Ou seja, em nosso entendimento, ainda que nao esteja ex-
presso em lei, ao indicar a atividade do fornecedor certa habitualidade, assim
como a remuneragdo, o legislador remete ao critério de desenvolvimento
profissional desta atividade. Dai por que a profissionalidade configura um

requisito do conceito de fornecedor. (MIRAGEM, 2013, p. 157).

J& na interpretagio do fornecedor como um agente econémico inse-
rido no mercado de consumo, o §2°, do artigo 3°, do Codigo de Defesa
do Consumidor expde, in verbis: Servico é qualquer atividade fornecida
no mercado de consumo, mediante remuneragao, inclusive as de nature-
za bancdria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das
relacdes de carater trabalhista.

Entende-se da apreciagdo do paragrafo em comento que o mercado
de consumo seria o local onde ocorre a exposicdo e disponibilidade da

compra de produtos ou contratagdo de servigos com a intengdo de gerar
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lucro. O publico-alvo sdo os consumidores, que consumirdo de acordo
com as suas necessidades.

O fornecedor, quando atua no mercado de consumo, significa que o
mesmo pde a disposicao seus produtos e servicos. Quando o comando
legislativo do §2° do art. 3° refere-se a mercado de consumo, infere que
“faz com que muitos servicos que nao se considerem oferecidos neste
mercado sejam afastados da incidéncia das normas do CDC, como é o
caso do fornecimento de crédito para estudantes por intermédio de pro-
grama governamental”. (MIRAGEM, 2013, p. 159).

Portanto, fundamental identificar as situagdes onde o conceito de
fornecedor se emolda aos ditames que o Codigo de Defesa do Consumi-
dor impoe. O fornecedor, ou deve ser profissional ou atuar como um
agente econdmico no mercado de consumo. Exemplifica-se hipéteses em
que ndo se aplica o Diploma Consumista em situagdes a contratacao dos
servicos nao se da no mercado de consumo sdo os casos de contratacao

de pelos clientes de servigos advocaticios.

2.3 Conceito de Produtos

A respeito da defini¢do juridica do que é produto, dispde o art. 3°,
§1° do Codigo de Defesa do Consumidor, in verbis: Produto é qualquer
bem, mével ou imével, material ou imaterial.

Ao conceituar o produto, pode-se conceituar que o “produto (enten-
da-se ‘bens’) é qualquer objeto de interesse em dada relagdo de consumo,
e destinado a satisfazer uma necessidade do adquirente, como destinata-
rio final. (FILOMENO, 2010, p. 51).

Anota-se que o conceito definido pelo parigrafo retrocitado infere
quatro postulacdes, sendo: bem mdvel, bem imével, bem material ou
bem imaterial. Sobre as duas primeiras modalidades, o sentido é seme-
lhante do Diploma Civilista, colacionado na ideia do art. 79, que diz que
seriam bens iméveis tudo o que incorporasse o solo, naturalmente ou

artificialmente, bem como direitos reais sobre iméveis e direito a suces-
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sdo aberta (art. 80), edificagbes, mesmo que separadas do solo, a qual
foram removidas para outro lugar e os materiais provisoriamente sepa-
rados de um prédio (art. 81).

J& os bens moveis, é o comando do art. 82 do Codigo Civil de 2002,
in verbis: Art. 82. Sao méveis os bens suscetiveis de movimento préprio,
ou de remocao por forca alheia, sem alteracdo da substancia ou da desti-
nacdo econdmico-social.

O artigo 83 do Cddigo Civil de 2002 também reforca o significado
de mdveis, para efeitos legais, abrangendo as energias que tenham valor
econdmico, os direitos reais sobre objetos mdveis e as agdes correspon-
dentes e os direitos pessoais de carater patrimonial e as respectivas
acoes.

Em relacio a definicio material do bem, é de facil elucidagao, pois
refere-se a bens fisicos, tais como automéveis, residéncias, eletrodomés-
ticos, alimentos. Quanto a definicdo de bem imaterial, ela andaria
conjuntamente com o conceito dos servigos, pois trata-se de “atividades
bancarias (mutuo, aplicacio em renda fixa, caucdo de titulos etc.).
(NUNES, 2018, p. 139).

2.4 Conceito de Servicos

O comando do art. 3° em seu 2° pardgrafo transcreve, in verbis:
Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, median-
te remuneracdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito
e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.

Um dos primeiros pontos referidos no comando supra, é a necessi-
dade de remuneragido dos servicos. Essa remuneragdo pode ser tanta
direta quanto indireta. Por remuneracdo direta entende-se como “con-
traprestacdo imediata feita pelo consumo ao utilizar um servico no
mercado de consumo. Cita-se, como exemplo, o pagamento em pectinia
efetuado pelo consumidor imediatamente apdés utilizar o estacionamento

de um shopping center.”. (BOLZAN, 2015, p. 129).
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J4 a figura da remuneracio indireta se d4 quando ndo h4d um valor a
ser pago por este servico de forma direta, mas estaria vinculado a outro
objeto alheio a este principal. E o exemplo de estacionamentos em su-
permercados e shopping centers. Entende a doutrina que este exemplo
de servico “ndo deixa de ser remunerado, uma vez que o valor deste
servico estd embutido nos diversos produtos vendidos nesses centros de
compras”. (BOLZAN, 2015, p. 129).

Outro item exposto no art. 3, §2° do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor foi a exclusio das relagoes trabalhistas. E notéria essa afirmacéo, pois
as relagdes trabalhistas sdo regidas por principios constitucionais com
finalidades diversas dos principios das relagdes de consumo, além disso,
ha uma lei (CLT) que regula a relagio de trabalho, bem como uma justica
(Justica do Trabalho) que cuida deste tipo de relagdo. Assim, ndo paira
davidas em relacdo a este quesito.

Por fim, servicos de natureza bancaria, houve bastante conflito no
momento da interpretacdo desta parte do comando da Lei Consumista.
Na sequéncia do inicio da vigéncia dessa lei, os bancos tentaram de todas
as formas, se “esquivarem” da abrangéncia de incidéncia do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Neste aspecto, Rizzato Nunes explica, em relacdo aos servigos de na-

tureza bancaria e de crediério, inferindo que:

Ninguém duvida que esse setor da economia presta servigos ao consumidor e
que a natureza dessa prestacdo se estabelece tipicamente numa relagdo de
consumo. Foi um reforco acautelatério do legislador, que, alids, demonstrou-
se depois, que era mesmo necessario. Apesar da clareza do texto legal, que
coloca, com todas as letras, que os bancos prestam servigos aos consumido-
res, houve tentativa judicial de se obter declaracio em sentido oposto
Chegou-se, entdo, ao inusitado: o Poder Judicidrio teve de declarar exata-
mente aquilo que a lei ja dizia: que os bancos prestam servigos. (NUNES,
2018, p. 143).

Portanto, o legislador ndo deixou margem para eventuais tentativas

de burlar o Cddigo de Defesa do Consumidor e tentar livrar diversos
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ramos de produtos e servigos do ambito protecionista do referido cédigo.
Porém, os amplos conceitos trazidos na lei abarcam todo e qualquer tipo
de relagdo de consumo. Onde ha uma parte com maior conhecimento
técnico, fatico e juridico, que oferece produtos ou servicos no mercado
econdmico, e 0 sujeito que adquire-os é vulneravel, estd caracterizada
uma relacao de consumo. Logo, a legislacdo a ser aplicada é o Cédigo de

Defesa do Consumidor.

3. Conclusao

O desenvolvimento histérico e cultural da sociedade e das relagdes
contratuais operaram iniimeras transformacdes no ramo do direito pri-
vado internacional no decorrer dos tempos. Os contratos privados
formado entre particulares eram regulados pelo axioma de Pacta Sunt
Servanda, que significava que os acordos/pactos formado entre as partes,
deveria ser cumpridos e respeitados, e 0 ndo cumprimento das clausulas
obrigacionais contida neles ocasionava a quebra do contrato.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e logo em seguida,
do Cédigo de Defesa do Consumidor, em 1990, tragou-se uma linha limi-
trofe que separa o direito de ramo privado do direito do consumidor, este
um diploma de carater misto, contendo em seu bojo normas de direito
publico e privado, ao mesmo tempo. Nele ha principios que permitem a
intervencdo estatal nas relagoes de consumo, bem como coloca o forne-
cedor como responsavel objetivo pela ocorréncia de vicios de produto ou
de fato, em relacdo ao objeto da do contrato de consumo. Por razao deste
conjunto de ditames e principios que o caracterizam, o Cédigo de Defesa
do Consumidor é conhecido frente a doutrina como um microssistema
juridico.

Em observancia em determinados ramos juridicos e em virtude da
ocorréncia de delimitadas situagdes cotidianas, a obediéncia a certos
principios passam a deter maior necessidade. Ao estudar as relagdes de

consumo sob o olhar da Constituicdo Federal, Codigo de Defesa do Con-
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sumidor e demais legislacdes patrias, os direitos fundamentais da satde,
seguranga, igualdade e também da personalidade sdo os que mais estdo
em pauta.

Ademais, a figura do individuo consumidor, sob a 6tica do Codigo
de Defesa do Consumidor, é pessoa vulneravel e hipossuficiente. Nao
carecendo de meios juridicos, faticos e técnicos para enfrentar uma rela-
¢do de consumo de igual para igual, por isso, necessita de apoio da
legislagdo estatal para criar um contrapeso nas relagdes de consumo.

Em um comparativo entre a Constituicdo Federal de 1988 e o Codi-
go de Defesa do Consumidor, fruto da Lei 8.078/1990, nota-se uma
semelhanca peculiar, provavelmente instada pela proximidade da pro-
mulgacdo das leis: o consumidor pessoa fisica (art. 2° do Cédigo de
Defesa do Consumidor), equivale-se, a luz da Constituicdo, com o cida-
dao, detentor de todos os direitos escritos na Carta Magna, inclusive os
citados no art. 5°, da referida lei.

Ao analisar a constante modificacdo das premissas sociais, culturas
e formas de viver aplicaveis com seus reflexos nas relagdes de consumo,
além da propria posicdo de presuncao de inferioridade do consumidor
perante o fornecedor, imperioso destacar a base legal dos direitos fun-
damentais que ditam o andamento e constroem a base legal de
funcionamento e direcionamento das relacdes e das legislacdes consu-

mistas, ao serem aplicadas ao caso concreto.
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Analise da gestao da prova e do principio do

nemu tenetur se detegere no ordenamento juridico brasileiro

Luis Felipe Conterato da Silva

Introducio

Ao analisar a histéria da humanidade, a violéncia e os conflitos sempre es-
tiveram presentes: dos inimeros conflitos ideoldgicos da idade média, as lutas
por territério e as Grandes Guerras do dltimo século, ndo ha como néo as vincu-
lar relacdes humanas a atos de violéncia e coagio. E uma figura inerente a
histéria da humanidade. Havendo sociedade, havera conflito. Os confrontos
violentos geram atos que, ao olhar da lei, violam direitos e garantias humanas e
analise da (i)licitude dos atos era regulada pelos ideais e costumes havidos por
cada povo, em cada época, cada qual com suas regulamentacdes legais.

O direito penal trata-se uma ciéncia juridica que visa definir o que é ilicito
penal, quais as suas modalidades, entre outros mecanismos que visam coibir a
pratica de ilicitos penais, almejando resguardar a seguranca tanto individual
quanto a coletiva, bem como zelar pela justica no ambito do mundo juridico e
extrajuridico em busca da justiga social. Preocupa-se o mundo juridico quanto
aos aspectos culturais e as garantias fundamentais havidas a qual tal a sociedade
esta submetida.

Ja o ramo cientifico do processo penal expressa-se de forma a garantir o
respeito as formas constitucionalmente definidas para o manuseio do processo,
tal aspecto é operado pelo principio do devido processo legal, esculpido no art.
5°, inciso LIV, da Constituicao Federal. Além disso, este ramo também é regido
pelo principio da paridade de armas, do contraditério, da ampla defesa, entre

outros. O objetivo deste ramo de estudo juridico é prestar efetividade para o
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direito penal material, procedendo as formas processuais constitucionalmente

definidas para que a sociedade em geral tenha sua seguranca resguardada.
Quando o individuo supostamente incidir em um tipo penal, taxado
objetivamente em lei, o Estado passara a estar autorizado a fazer jus ao
seu direito ius puniendi. Quanto ao nascimento desta pretensao Estatal.
Em sintese, sendo a estrutura juridica brasileira regida pelo princi-
pio da legalidade, esculpido no art. 5°, inciso II da CRFB/1998, havendo a
incidéncia de um individuo em um tipo penal legal pré-definido, nasce ao
Estado, automaticamente, o poder-dever de punir. E, sendo formada essa
relacdo juridica processual, nascem, as partes, inimeras prerrogativas e
limitagdes de cunho material e processual, que irdo reger a agao penal e a

busca pela justica almejada.

1. A gestao da prova no direito processual penal brasileiro

Para que a figura Estatal dé efetividade a sua pretensdo punitiva,
com uma condenagio ou absolvicdo, é necessario haver uma construcao
fatico-juridica da acdo ou omissdo ocorrida, ou seja, para impor uma
sanc¢do a alguém, dentro de toda a estrutura do devido processo legal,
imperioso que sejam construidos elementos que reflitam uma real con-
vicgdo do fato, para que sejam apuradas as circunstancias juridicas do
ocorrido e tomada as medidas juridicamente pertinentes a pretensdo
punitiva estatal.

Esses elementos que constituem o processo sdao conhecidos como
provas, que sao objetos trazidos ao processo pelos sujeitos integrantes do
processo penal (acusador e réu), que visam recriar um fato ocorrido no
passado ao magistrado, para que este possa gerir a prova e formar a sua
conviccdo. Assim, sdo os instrumentos “que visam proporcionar o conhe-
cimento do juiz por meio da reconstrucao histérica de um fato” (LOPES
JR., 2015, p. 288).

O julgador, em sua posigdo processual, tem o encargo de servir co-

mo ponto de equilibrio, prezando pela estabilidade juridica e
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direcionando o andamento do processo, sob a égide dos direitos e garan-
tias fundamentais, para que ao final, proceda-se a uma decisao justa.
Assim, o Magistrado, de regra, atuaria como mero coadjuvante no pro-
cesso, cabendo apenas impulsionar o processo e prezar para a mantenga
deste nos trilhos legais, respeitando direitos e garantias fundamentais.
Na questao da construgao probatdria das partes e do juiz, com o advento
da Constituigdo Federal de 1988, “restou consolidada a obrigatoriedade
de separacdo das fungdes de acusar, defender e julgar, fazendo com que o
processo se caracterize como um verdadeiro actum trium personarum,
sendo informado pelo contraditério”. (BRASILEIRO, 2016, p. 819).

O magistrado, ao debrucar-se sobre a mescla de provas acostadas ao
processo, quando ao seu exame para prolatagdo da sentenca, deve aten-
tar-se a rigidez fatica de tal contetido cognitivo. O que se deseja, nesses
casos, é um processo que obedeca a todos os ditames e garantias consti-
tucionais, para que nao penda davida acerca da procedéncia de toda a
construgdo probatoéria. Assim, observa-se RENATO BRASILEIRO DE
LIMA: “A finalidade da prova é a formac&o da conviccdo do 6rgao julga-
dor. Na verdade, por meio da atividade probatéria desenvolvida ao longo
do processo, objetiva-se a reconstrugio dos fatos investigados na fase
extraprocessual, buscando a maior coincidéncia possivel com a realidade
histérica” (LIMA, p. 788, 2016).

Nesse sentido, sob a ética do principio da devida motivacao das de-
cisdes judiciais, esculpido no art. 93, inciso IX da Constituicio Federal
(CF) e art. 155, do Codigo de Processo Penal (CPP) e ndo se admitiria, por
exemplo, uma condenagao fundada em provas abstratas, duvidosas ou
mesmo amparada por um sistema de intima conviccdo do magistrado,
onde este aplicaria o peso e valorizacdo de cada prova sob seu préprio
entendimento, sendo desnecessaria a motivacao.

Observa-se que tais sistemas de valorizacdo probatéria ndo sdo mais
utilizados na jurisdi¢do pétria. Na realidade, vige no Brasil, conforme os
dispositivos de lei supracitados, o Sistema da Livre Convicgdo Motivada.

Em razao da interpretagao deste principio, ¢ imprescindivel “a importan-
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cia de processos com qualidade, pois s6 poderd haver condenacdo em
face da certeza de culpabilidade, e esta nao é obtida através de conjectu-
ras ou suposi¢des, e sim por intermédio de um escor¢o probatdrio
s6lido”. (TAVORA; ROQUE JUNIOR, 2016, p. 827).

1.1 Historico do sistema de valoracao das provas

Em um estudo histérico, denota-se a existéncia de trés tipos de sis-
temas que delimitam o juizo de valoracdo das provas processuais, sendo
estes: o sistema da intima convic¢do do magistrado, o sistema da prova
tarifada e o principio do sistema de convencimento motivado do magis-
trado.

O primeiro modelo, o sistema de intima convic¢do do magistrado
confere ao julgador o livre arbitrio para o manejo e valoracdo da prova.
Este possui ampla discricionariedade para dosar e acolher ou rejeitar tal
prova, e conferir o seu valor da forma que bem entender, sendo desne-
cessaria a motivacao do acolhimento, rejeicao e consequente valorizacao
do instrumento probatoério. Assim, quanto ao contetido que constitui a

sentenca, Renato Brasileiro de Lima assevera:

“[...] resultado da convicciao do magistrado, sem que seja necesséria a de-
monstracdo de razdes empiricas que justifiquem seu convencimento, o que
permite, em tese, que o juiz julgue com base na prova dos autos, sem a prova
dos autos, e até mesmo contra a prova dos autos.” (BRASILEIRO, 2016, p.
824).

O outro modelo historicamente utilizado no manejo da producao
probatoria foi o sistema de prova tarifada (ou hierarquizacdo da prova).
Neste contexto, em cada prova “o valor vinha previamente definido em
lei, sem atentar para as especificidades de cada caso”. Neste aspecto,
algumas provas se sobressaiam a outras. O melhor exemplo é o histdrico
sistema de valoragao tarifado da confissao, a qual “era considerada uma
prova absoluta”. Porém, esse sistema “ndo permitia uma valoragdo da

prova por parte do juiz, que se via limitado a aferir segundo os critérios
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previamente definidos na lei, sem espago para sua sensibilidade ou elei-
¢oes de significados a partir da especificidade do caso”. (LOPES ]JR. 2016,
p- 308).

Por fim, o Gltimo método de avaliagido probatoria a ser analisado é o
sistema do livre convencimento motivado. Encontra lastro no art. 93, IX,
da Constituicdo Federal e confere ao julgador a livre possibilidade de
decidir, desde que haja a devida motivagao, na ética das provas acostadas
no processo. Em razdo desse método de decisdo livre, mas fundamenta-
do, ndo ha de se falar em hierarquia entre as provas. Nesse diapasdo,

Guilherme de Souza Nucci assevera:

[...] é o método misto, também chamado de convencimento racional, livre
convencimento motivado, apreciacio fundamentada ou prova fundamenta-
da. Trata-se do sistema adotado, majoritariamente, pelo processo penal
brasileiro, encontrando, inclusive, fundamento na Constitui¢do Federal(art.
93, IX) e significando a permissao dada ao juiz para decidir a causa de acordo
com seu livre convencimento, devendo, no entanto, cuidar de fundamenta-lo,

nos autos, buscando persuadir as partes e a comunidade em abstrato. (2017,

p- 357)-

Além disso, também ndo se permite nesse sistema a observancia,
pelo magistrado, de provas obtidas na fase pré-processual (inquérito
policial) para embasar a sentenga. Nessa 6tica, discorrem Nestor Tavora

e Rosmar Rodrigo Alencar:

“[...] elementos informativos colhidos na fase preliminar, ndo devem ser va-
lorados na sentenca, afinal, ndo foram passiveis de contraditério nem ampla
defesa, e sequer estdo no altiplano das provas. E ndo se diga que se trata s6
das decisdes condenatérias, pois para absolver, como a dtvida milita em fa-
vor do réu, ndo seria necessario o magistrado socorrer-se aquilo que foi
trazido pelo inquérito, e se o fizer, neste caso, ndo havera prejuizo. (2016, p.
876).

Observado tais comentérios, verifica-se que intimeros sistemas de
manejo probatério ja foram utilizados e o que mais se adequou ao Estado

Democrético de Direito, tanto no &mbito de limitagdes ao Estado em seu
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poder punitivo, tanto como quanto as garantias fundamentais aos acusa-
dos, foi o sistema da livre conviccio motivada, muito em razdo das
lacunas existentes nas outras taticas de manejo probatério, mas princi-
palmente pela intencdo em frear o poder de punicdo do Estado e
vislumbrar um processo justo, dispensando-se os ja obsoletos métodos

inquisitivos que orientavam o direito noutrora.

1.2. O conceito de principio no processo penal e o principio do nemu
tenetur se detegere

Sabe-se da enorme importancia dos principios para o direciona-
mento legal do ordenamento juridico. Sua moldabilidade d4 passagem
para a sua utilizacdo em iniimeros casos concretos, além de adequar o
sistema juridico a sociedade pelo esta inserido.

Nao obstante, tem-se como importante frisar sua enorme impor-
tincia como fonte formal mediata de direito, que influencia o
ordenamento juridico na formagéo das leis e na apreciacdo de julgados. O
principio é um produto juridico maleavel e abstrato. Quanto a herme-
néutica aplicada ao estudo dos principios, é imperioso destacar que os
principios existem e devem ser respeitados pelo ordenamento o qual vige
o principio, mas também é notavel pontuar que o principio é um produto
juridico maleavel e abstrato, que pode admitir uma gama enorme de
interpretagdes, cada uma de acordo com o contexto fatico-juridico e his-
térico a qual a sociedade por ele regida encontra-se inserida.

Além do contetido trazido pela Carta Magna de 1988 ao ordenamen-
to patrio, merecem passagem também os tratados e convengdes, que
possuem posicdo supralegal na hierarquia normativa brasileira. Acerca

do assunto em tela, discorre Renato Brasileiro de Lima:

A Constituicao Federal de 1988 elencou varios principios processuais penais,
porém, no contexto de funcionamento integrado e complementar das garan-
tias processuais penais, ndo se pode perder de vista que os Tratados

Internacionais de Direitos Humanos firmados pelo Brasil também incluiram
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diversas garantias ao modelo processual penal brasileiro. Nessa ordem, a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica), prevé diversos direitos relacionados a tutela da liberdade pessoal (De-
creto 678/92, art. 7°), além de indmeras garantias judiciais (Decreto 678/92,
art. 8°). (LIMA, 2016, p. 17).

Em entendimento semelhante, asseveram os professores Nestor Té-

vora e Rosmar Alencar:

O processo penal deve estar pautado e ter por vetor principal a Constituicéo
Federal. O processo, enquanto tal, deve ser sindnimo de garantia aos impu-
tados contra as arbitrariedades estatais, sem perder de vista a necessidade de
efetividade da prestacio jurisdicional. Alids, o processo é uma das previsdes
constitucionais de garantia do atendimento ao texto da Constituicao do Bra-
sil. [...] Nesse aspecto, os principios que irrigam a nossa disciplina sao
fundamentais, muitos deles encontrando respaldo expresso na propria Cons-
tituicdo da Republica. Os principios nao estdo no sistema em um rol taxativo.
Em verdade, diante da atividade do jurista para a construcdo da norma juri-
dica, serdao possiveis aplicacdes que evidenciem tanto principios
constitucionais expressos como principios constitucionais decorrentes do sis-
tema constitucional. (TAVORA; ALENCAR. 2016, P- 44)-

Ademais, aliados aos principios, necessaria impor conceituagdo da
funcionalidade dos direitos fundamentais e da necessidade da obediéncia
destes por parte dos integrantes dos polos processuais juridicos/partes
de um processo criminal. Quanto ao conceito e a importancia dos direitos

fundamentais, lecionam Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino:

“Os direitos fundamentais surgiram como normas que visavam a restringir a
atuacao do Estado, exigindo deste um comportamento omissivo (abstengao)
em favor da liberdade do individuo, ampliando o dominio da autonomia in-

dividual frente a acao estatal”. (2016, p. 98)

Seguindo na mesma esteira, quanto aos direitos fundamentais, as-

severa Queijo:

“Sdo imutéveis ou, entdo, tém a sua alteracdo bastante dificultada, normal-

mente somente por emenda a Constitui¢do. Por vezes, ndao se admitem
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modificagdes tendentes a suprimi-los nem mesmo por emenda constitucio-
nal, quando entdo os direitos fundamentais assim protegidos ganham o

status de clausulas pétreas. (2003, p. 52).

Tomada nota dos aspectos supracitado, vislumbra-se enorme noto-
riedade em analisar o artigo 5°, inciso LXIII da Constituicdo Federal de
1998, que traz o principio nemu tenetur se detegere, mais conhecido co-
mo principio da ndo autoincriminagdo, que se trata de um direito
fundamental do acusado. Conceitua-se, de forma mais sucinta, como a
ndo obrigatoriedade do acusado produzir provas contra si mesmo.

Além do disposto Constitucional, o principio da ndo autoincrimina-
¢do também encontra fundamento no art. 8°, item 2, alinea ‘g’ da
Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969 que dispde da nao
obrigatoriedade do individuo em depor contra sua prépria pessoa.

Assim, o principio nemu tenetur se detegere (como qualquer outro
principio) existe para frear a atuagio excessiva ou abusiva do Estado e
ndo pode ser objeto de alteracéo legislativa, ou seja, é um principio que
ndo pode ser suprimido na lei, haja parte de sua imutabilidade. Dessarte,
desdobra-se entdo que o Estado, ao resguardar os direitos fundamentais
(direitos a liberdade, a dignidade da pessoa humana e ao devido processo
legal), estard colaborando para a efetivagdo de um processo justo e com
paridade de armas, livre de qualquer coagdo fisica ou moral que seja
imposta ao acusado para “colaborar” com o processo, haja vista suposta
importancia probatoéria que recai sobre a figura do acusado.

Nota-se que durante o periodo onde o processo penal adotava o sis-
tema inquisitivo, o acusado era visto como um mero objeto do processo e
ndo detinha nenhuma garantia pelo Estado. Inclusive, registrou-se histori-
camente um grande nimero de confissdes obtidas mediante tortura.
Lembrando que a confissdo era considerada como a “rainha das provas” e
era tida como absoluta. A época do Tribunal do Santo Oficio, intimeras
confissdes foram obtidas mediante tortura. Atualmente, conforme explana
o processo AURY LOPES JR.: “a confissdo ndo é mais, felizmente, a rainha

das provas, como no processo inquisitério medieval” (2016, p. 375).
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Quanto as praticas de coagdo do Estado, explica Queijo:

Jé a vedagdo ao emprego de tortura, tratamento desumano ou degradante
apresenta direta relacdo com o nemu tenetur se detegere, na medida em que
o citado principio impede a utilizagdo de qualquer meio tendente a obrigar o
acusado a cooperar na persecucao penal. A tortura é um desses meios, por
exceléncia, pelo qual se pretende obter, via de regra, a confissao. (QUEIJO,

2003, p. 73).

Assim, o principio do nemu tenetur se detegere engloba inimeras si-
tuagOes faticas dentro de casos concretos, como por exemplo o direito ao
siléncio no interrogatério (tanto na fase pré-processual quanto processu-
al), a recusa a pericia grafotécnica, a extragdo de material genético para
identificacdo (DNA), a reconstituicdes, a acareacoes, etc.

Importante pontuar que, além do acusado nado poder ser compelido
a produzir provas contra si mesmo, também é imprescindivel que este
ndo sofrera nenhuma sang¢ao ou prejuizo em razao deste siléncio.

Nesse sentido, explica o professor Guilherme Nucci:

[...] Se o invidivuo é inocente, até que seja provada sua culpa, possuindo o
direito de produzir amplamente prova em seu favor, bem como se pode
permanecer em siléncio sem qualquer tipo de prejuizo a sua situagdo proces-
sual, é mais do que 6bvio nao estar obrigado, em hipdtese alguma, a produzir
prova contra si mesmo. O Estado ¢ a parte mais forte na persecucio penal,
possuindo agentes e instrumentos aptos a buscar e descobrir provas contra o
autor da infracdo penal, prescindindo, pois, de sua colaboragdo. Seria a ad-
missdo de faléncia de seu aparato e fraqueza de suas autoridades se
dependesse do suspeito para colher elementos suficientes a sustentar a acao
penal. (2017, p. 35).

Aury Lopes Jr. infere que quando o individuo quiser produzir prova
que recaia sobre a sua pessoa, com o intuito de auxiliar o processo (e a
acusagao), ndo deverad essa atividade ser considerada uma “autodefesa
positiva”, mas sim pelo contrario, como uma “rentincia a autodefesa

negativa, pois nesse caso o imputado deixa de exercer seu direito de nao
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colaborar com a atividade investigatoria estatal (e a prépria acusagdo em
dltima andlise)”. (2016, p. 85).

Portanto, extrai-se que o principio da néo autoincriminagdo - nemu
tenetur se degetere - é visto como um pilar que da base aos direitos e
garantias do acusado através retragido dos poderes autoritarios e repres-
sivos do Estado, com o objetivo de propor uma equidade na relacdo
processual, haja vista a incongruéncia de forcas entre acusacio (Estado) e

acusado (particular).

2. Os sistemas processuais penais, a producao probatéria e o

principio nemu tenetur se detegere

Analisar a estrutura processual penal de um determinado povo pode
ser entendido, de certa forma, como um instrumento de balanceamento
que tem por fungao estimar a atuacdo do poder punitivo estatal em seu
territorio, se este é autoritario, impositivo, ou atua sob a égide garantista.
Cada um desses sistemas imp0s seus direitos e garantias. Assim, desta-
cam-se na histéria do direito processual penal os sistemas inquisitivo,

acusatoério e misto.

2.1 Sistema inquisitivo

O sistema inquisitorio é um sistema processual penal de produ-
to eminentemente histérico, com maior impacto conferido no Século
XIII e seguintes, com predomindncia de dominio na Italia, haja vista
o forte elo do pais com a religido catolica. Assim, esse sistema tem
estrita ligacdo historica com o direito candnico, sendo regido por
fundamentos e principio vinculados a hermenéutica dos costumes da
Igreja.

Destacam-se, nesse sentido, como exemplo do sistema inquisito-
rio, a existéncia do Tribunal do Santo Oficio (Inquisicdo) na Igreja,

que se resumem em instituicées que tinham como objetivo o combate
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a cultura herege, que tomava maior destaque a época. Nessa linha,
Aury Lopes Jr. relembra: “Inicialmente, eram recrutados os fiéis mas
integros para que, sob juramento, se comprometessem a comunicar
as desordens e manifestacdes contrarias aos ditames eclesiasticos
que tivessem conhecimento (2016, p. 41-42).

Sobre o tema aventado, destaca-se os escritos do professor Ja-
cinto Nelson de Miranda Coutinho:

O sistema inquisitério tem rafzes na velha Roma, mormente no periodo da
decadéncia, e alguns tragos em outras legislagdes antigas. Nasce, porém, na
forma como estudamos hoje, no seio da Igreja Catélica, como uma resposta
defensiva contra o desenvolvimento daquilo que se convencionou chamar de
"doutrinas heréticas". Trata-se, sem davida, do maior engenho juridico que o
mundo conheceu; e conhece. Sem embargo da sua fonte, a Igreja, é diabélico
na sua estrutura (o que demonstra estar ela, por vezes e ironicamente, povo-
ada por agentes do inferno!), persistindo por mais de 700 anos. Nao seria
assim em vao: veio com uma finalidade especifica e, porque serve - e conti-

nuara servindo, se nao acordarmos - mantém-se higido. (COUTINHO, 2015).

Como caracteristica desse sistema, havia a concentracdo da gestdo
probatéria nas maos do magistrado, cabendo a ele os poderes processu-
ais, tendo fungdo de destaque na relacdo processual. Na mesma seara dos
poderes do Juiz, inexistia a separacdo entre as fungdes de acusar e julgar,
sendo este dotado de parcialidade e posto numa posicao hierarquicamen-
te superior as das outras partes. Tampouco havia possibilidade de
contraditério e da ampla defesa. Assim, o acusado ndo era visto como um
individuo detentor de direitos e garantias seguras, mas sim como um
mero objeto do processo. Em breve explanagdo, sintetizam Nestor Tavora
e Rosmar Alencar:

No sistema inquisitivo (ou inquisitério), permeado que é pelo principio in-
quisitivo, o que se vé é a mitigacdo dos direitos e garantias individuais, em
favor de um pretenso interesse coletivo de ver o acusado punido. E justifica-
da a pretensdo punitiva estatal com lastro na necessidade de ndo serem

outorgadas excessivas garantias fundamentais. (2016, p. 23).
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Ademais, h4 resquicios inquisitérios no Codigo de Processo Penal
brasileiro, qual seja, finda a producdo das provas durante a instrucao
criminal de um processo, o juiz, caso se encontre em dvida e seja neces-
sario esclarecer alguma situagdo nebulosa acerca de algum ponto
relevante, podera este construir provas de oficio.

Ressalta-se, no entanto, que tal possibilidade é ponto de constante
confronto doutrinario e jurisprudencial, haja vista que, pelo que alegam
os doutrinadores e juristas em geral, tal incumbéncia de producéo proba-
toéria deve ser de encargo do ente acusador, e ndo do juiz. Nesse diapasao,
“permitir ao julgador a gestdo da prova equivale a permitir que ele subs-
titua a um 6nus que é da acusacdo. Em resumo, o juiz passa a atuar como
julgador, razdo pela qual haveria uma afronta ao sistema acusat6-
rio.”(TAVORA; ROQUE JUNIOR, 2016, p. 293).

Sob o olhar do principio da nao incriminagéo, anota-se que durante
a vigéncia desse sistema, ndao houve o que se falar em direitos e garantias
ao acusado, pois, além de nao haver obediéncia ao principio nemu tene-
tur se detegere, também ndo havia protecao ao acusado pelo principio in
dubio pro reo, logo, ocorriam iniimeros atos contra o acusado que viola-
vam o que hoje sdo direitos fundamentais, mas a época, eram situagdes
comuns: pratica de torturas para extrair (falsas) confisses, a utilizacao
do principio “in dubio pro societate” para condenar, dentre outros atos
degradantes.

Nesse aspecto, Maria Elizabeth Queijo assevera: “o nemu tenetur se
detegere coaduna-se perfeitamente com o processo penal informado pelo
principio da presuncdo de inocéncia”. Por fim, ao analisar a figura do
acusado em sua posicdo processual, conclui que “ndo se admitindo, em
face do referido principio, que o acusado venha a tornar-se objeto da
prova”.

Por fim, noticia-se que esse sistema teve sua derrocada a partir da
virada do século XVIII para o século XIX, principalmente em razdo das
inimeras transformagodes as quais a sociedade mundial estava inserida,

destacando-se, por exemplo, a Revolugdo FrancesaNo aspecto das lacu-
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nas do sistema inquisitivo, o professor AURY LOPES JR. entende que
deu-se “principalmente - por incidir em um erro psicolégico: crer que
uma mesma pessoa possa exercer fungdo tdo antagonicas como investi-
gar, acusar, defender e julgar”. (2018, p. 42

Com o passar do tempo, o sistema inquisitério foi se desgastando,
haja vista a enorme confusdo que perfazia ndo tdo somente contra o
acusado, mas com a sociedade em geral, onde a inexisténcia do contradi-
torio e da ampla defesa aliada a posicdo processual amplamente desigual
entre acusador e acusado resultava, inevitavelmente, na condenagdo do

acusado.

2.2 Sistema acusatorio

Quanto ao aspecto histérico do segundo sistema em exame, intro-

duz o professor Guilherme Nucci:

Pode-se apontar a prevaléncia do sistema acusatério na época romana anti-
ga, a0 mesmo tempo em que se pode encontrad-lo na legislagdo atual de
varios paises. Nao é uma criagdo inédita do Iluminismo, tampouco um siste-
ma infalivel. Mesmo os ordenamentos juridicos mais modernos, que adotam
a pratica acusatéria como regra, terminam por acolher alguns aspectos do
inquisitivo, no minimo, para a primeira fase da colheita da prova, mais efici-

ente e célere. (2019, p. 72)

No sistema processual penal acusatério, € visivel a distin¢do entre
quem acusa e o juiz. Em contraponto ao que ocorria a época do sistema
inquisitério, nesta engrenagem processual, todos os cidadaos tém plenos
direitos garantidos pelo Estado, sendo detentores de garantia do contra-
ditério e da ampla defesa, unidades ausentes no sistema antes
examinado. Além disso, nesse sistema o0 juiz mantém-se como um mero
gerenciador do processo, atuando com imparcialidade e passividade na
gestao probatoria.

Em olhar estrito a funcio do julgador em contraponto com o siste-

ma inquisitivo, a AURY LOPES JR. infere que, no sistema acusatoério,
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manter o juiz longe da iniciativa e da gestdo probatéria, “fortalece-se a
estrutura dialética e, acima de tudo, assegura-se a imparcialidade do
julgado”. Por fim, conclui dizendo que a imparcialidade “Assegura a im-
parcialidade e a tranquilidade psicolégica do juiz que ira sentenciar,
garantindo o trato digno e respeitoso com o acusado, que deixa de ser
um mero objeto para assumir sua posicdo de auténtica parte passiva no
processo penal”. (2018, p. 43-44).

Portanto, vislumbra-se nesse sistema um maior respeito as garanti-
as das partes (tanto do acusado como da parte acusadora). A figura
imparcial e passiva do juiz na gestdo da prova assegura a garantia ao
principio do juiz natural. No direito péatrio, tal principio encontra escopo
no art. 5°, inciso XXXVII, da Constitui¢do Federal de 1988, que colaciona,
in verbis: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXVII - ndo ha-

vera juizo ou tribunal de excegdo”.

3.3 Sistema misto

Com a primeira existéncia registrada no periodo p6s Revolugdo
Francesa, com a positivagdo do Code d’Instruction criminelle francés
(Cédigo Processual Penal Francés - traducdo livre), o sistema misto re-
gistrava como principal caracteristica veiculada nessa metodologia a
presenca dos dois compostos: inquisitivo e acusatério. Aquele, presente
na fase pré processual, este, aplicado na fase processual.

O doutrinador Guilherme Nucci, em andlise instrumental e histérica

do sistema misto, assevera:

Surgido apds a Revolucdo Francesa, uniu as virtudes dos dois anteriores, ca-
racterizando-se pela divisiao do processo em duas grandes fases: a instrucéo
preliminar, com os elementos do sistema inquisitivo, e a fase de julgamento,

com predominancia do sistema acusatério. Num primeiro estagio, hd proce-
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dimento secreto, escrito e sem contraditério, enquanto, no segundo, presen-
tes se fazem a oralidade, a publicidade, o contraditdrio, a concentragdo dos
atos processuais, a intervengao de juizes populares e a livre apreciacio das

provas. (NUCCI, 2017, p. 72-73)

J& o autor Fernando Capez define o sistema misto como o método
em que “ha uma fase inicial inquisitiva, no qual se procede a uma inves-
tigacdo preliminar e uma instrugdo preparatéria, e uma fase final, em
que se procede ao julgamento com todas as garantias do processo acusa-
tério”.

Por fim, anota-se que a doutrina brasileira, embora reconhega o sis-
tema misto como um sistema histdrico, em muito diverge acerca de sua
aplicagdo pelo ordenamento patrio. Ressalta-se que tal ponto de conflito
sera exarado no subcapitulo que segue, haja vista a vasta discrepancia
entre a (in)existéncia do sistema misto e consequentemente, se efetiva-
mente, seria o sistema processual penal adotado pela Constituicdo

Federal Brasileira.

3.4 Sistemas processuais penais no ordenamento brasileiro segundo

a doutrina

Percebe-se enorme divergéncia doutrinéaria e jurisprudencial
quando o debate versa sobre o sistema processual penal adotado na
legislacdo brasileira. O atrito embarca tanto a visdo da aplicacdo
constitucional dos preceitos legais, como também em simples ques-
toes de nomenclatura.

Nesse sentido, Guilherme de Souza Nucci que o sistema proces-
sual penal adotado no Brasil é o sistema misto. Fundamenta seu
entendimento em razdo de que “Na Constituicio Federal de 1988
foram delineados varios principios processuais penais, que apontam
para um sistema acusatério”, porém, o autor contrapde: “mas nao
impdem, pois quem cria, realmente, as regras processuais penais a

seguir é o Codigo de Processo Penal”. No mesmo seguimento, ressal-
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ta que a Constituicdo prevé normas que atestam a existéncia da Poli-
cia Judiciaria, que detém a competéncia de investigacao criminal
preliminar. Assim, entende que “para essa fase, por 6bvio, os postu-
lados acusatérios nio se aplicam”.

Ja Aury Lopes Jr. discorda da existéncia de um sistema proces-

sual penal misto, asseverando:

[...] porque, como ja apontado, dizer que um sistema é “misto” é ndo dizer
quase nada sobre ele, pois misto todos sdo. O ponto crucial é verificar o na-

cleo, o principio fundante, e aqui estd o problema. Outros preferem afirmar

7

que o processo penal brasileiro é “acusatério formal”, incorrendo no mesmo

erro dos defensores do sistema misto.

Conclui o autor afirmando que o “processo penal brasileiro é
essencialmente inquisitério, ou “neoinquisitorio”, sustentando que
a fase processual (além da fase pré-processual) também seria de
cunho inquisitério, haja vista a concentracio da gestdo probatodria
sob o controle do juiz.

Em outra diferente posicio, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigo
Alencar defendem a ideia de um sistema processual acusatério, com

algumas peculiaridades. Afirmam os autores:

E de se ressaltar, contudo, que ndo adotamos o sistema acusatério puro, e
sim 0 ndo ortodoxo, pois 0 magistrado nao é um espectador estatico na per-
secu¢do, tendo, ainda que excepcionalmente, iniciativa probatéria, e
podendo, de outra banda, conceder habeas corpus de oficio e decretar prisao
preventiva, bem como ordenar e modificar medidas cautelares. E essa tam-
bém a linha expressamente afirmada pela relatoria da Comissao do Projeto
de Cédigo de Processo Penal, sugerindo uma leitura nao radical do principio

acusatorio.

Em contraponto, Nucci tece criticas a quem entende que o0 processo
penal brasileiro é regido pelo sistema acusatdrio. Entende o autor que os
que demais doutrinadores que “sustentam a existéncia exclusiva do siste-

ma acusatério, somente porque a Constituicdo apresente principios
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processuais penais pertinentes ao referido sistema, esbarram em patente
equivoco”. Assim, ndo poderia ser considerado como acusatério um siste-
ma somente por aplicabilidade da Constituicao, ignorando a existéncia da
legislacdo processual penal especifica. Completa afirmando que “A adogédo
de principios acusatérios nao significa, em hip6tese alguma, a eleicdo de
um sistema de persecugdo penal exclusivamente calcado nesse molde”.
Portanto, ndo importando a nomenclatura adotada pelos doutrina-
dores e demais juristas, vé-se que, no tocante ao principio nemu tenetur
se detegere, o ordenamento juridico brasileiro, hoje, se adapta ao sistema
processual acusatério, onde constitui-se como importante caracteristica a
existéncia do contraditério, o direito ao siléncio, o devido processo legal,
a garantia do juiz natural e a paridade de armas, além de outras garanti-

as constitucionais que sao incabiveis no processo inquisitério.

4. Conclusio

Analisado todo o conjunto de principios norteadores das garantias
fundamentais que regem o direito processual penal patrio, observa-se a
importancia da parte histérico-cultural no tocante a aquilatacdo das ver-
tentes que formaram a base Constitucional que hoje o direito brasileiro
se insere.

Assim, tem-se que no Brasil, o sistema processual penal adotado pa-
ra a invocagdo das normas que o regem, a0 menos sob o teor da maioria
dos doutrinadores e juristas, é o Sistema Acusatoério.

Logo, impoe-se destacar que o principio da ndo autoincriminacao
(nemu tenetur se detegere), objeto presente do estudo, foi concretizado
com o advento deste sistema processual penal.

Ponto importante a relevar nesse sistema foi a supressdo da fungéo
inquisitorial de acusar e julgar que era atribuida ao juiz. Assim, no siste-
ma acusatorio, cabe ao juiz tdo somente conduzir o processo, obedecendo
os ditames constitucionais e demais leis, para que, ao final, julgue-o, de

forma imparcial.
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Impde relembrar que, durante o lapso temporal pelo qual o sistema
processual penal inquisitivo reinou no processo penal de intimeros terri-
torios, a figura do réu (acusado) nao era contemplada como hoje (pelo
menos no Brasil, sob a ética majoritaria), ou seja, este ndo possuia ne-
nhuma garantia pelo Estado e perante o Estado, sendo, assim, um mero
objeto do processo.

Pende, no entanto, algumas questdes a respeito de alguns dispositi-
vos legais que ensejam que o ordenamento juridico patrio possui ainda
resquicios do sistema inquisitivo. Tais apontamentos geraram novos
conceitos terminolégicos, tais como a existéncia de um sistema “neoin-
quisitorial”, principalmente em razdo da possibilidade (ainda que
excepcional) da produgéo probatéria pelo magistrado.

Portanto, tomando por base o conjunto de comentarios retrotrans-
critos, tais apontamentos emergem evidentes no tocante a apreciacdo do
principio constitucional do nemu tenetur se detegere, ao vislumbrar-se
que esta regra se trata de um ditame predominantemente de cunho acu-
satdrio, haja vista que seu principal objetivo é a retracdo do poder estatal
frente a liberdade individual do acusado, criando, assim, um impedimen-
to constitucional para que o acusado nao seja compelido a produzir prova

com si mesmo, caso nao queira.
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Introducio

O Acesso a Justica é um direito inerente a pessoa humana e esta
elencado no rol dos Direitos Fundamentais presentes na Constituicido da
Reptblica Federativa do Brasil de 1988, mais precisamente em seu artigo
59, inciso LXXIV#. Assim sendo, para uma melhor compreensio sobre o
tema € necessaria uma abordagem histérica e conceitual acerca dos Di-
reitos Fundamentais, assim como de suas dimensdes e aplicacdo, a fim de
propiciar um entendimento sobre o Acesso a Justica como Direito Fun-

damental.
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Em cendrios pds-guerras, muito em razdo dos abusos do poder esta-
tal e da necessidade de protegdo da sociedade e de conflitos histéricos,
surgem os Direitos Fundamentais, divididos em dimensdes, tornando-se
normas em forma de principios, estabelecendo premissas a serem segui-
das pelos operadores do Direito, a partir da leitura da Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, fator que o difere dos Direitos
Humanos.

Dentre os Direitos Fundamentais, cabe destaque o Acesso a Justica,
o qual consubstancia-se como um Direito Fundamental e esta estabeleci-
do na Constituicdo Federal. Para uma melhor analise do presente artigo,
faz conceitua-lo e definir a sua forma deaplicacdo, em especial, aquelas
pessoas determinadas como hipossuficientes.

Ainda, também é necesséaria uma abordagem acerca de sua aplica-
¢ao e efetivacdo por parte do Estado, haja vista tratar-se de um Principio
com duplo enquadramento, sendo tanto um direito inerente a pessoa
humana, quanto um direito de prestacio.

Além disso, diante da necessidade desse ser prestado pelo Estado,
surgem alguns obstaculos que também devem ser observados por esse, a
fim de que esse Principio seja assegurado a todos, principalmente aos
hipossuficientes, e que seja efetivamente aplicado judicialmente.

Dessa forma, o legislador vé a necessidade de normatizar o tema,
estabelecendo regras para determinar e garantir a efetiva aplicagao desse
Principio, o que determinou, também, o alcance da “integralidade” e da
“gratuidade”, sendo que, no que se refere ao segundo, necessario sera
realizar a distingdo dos conceitos de “assisténcia juridica gratuita” e “gra-
tuidade da justica”.

Diante dessas consideracbes e no ambito do Direito Trabalhista,
tendo como base a Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017, a qual introdu-
ziu a Reforma Trabalhista, o Acesso a Justiga aos hipossuficientes sofreu
algumas altera¢des em sua aplicacdo e, em um primeiro momento, pode-

r4 ser questionado até mesmo a criacdo de alguns obstaculos, em
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comparagdo com a legislacdo anteriormente em vigor na Consolida¢do
das Leis do Trabalho (CLT).

Assim sendo, é imprescindivel a discussao em questdao, em razao de
que o Direito Trabalhista tem como Principio primordial o da Protecao,
que visa proteger a parte hipossuficiente da relagao de trabalho, ou seja,
o trabalhador, de modo que esse, com as alteracbes trazidas pela Refor-
ma, podera encontrar dificuldades na garantia do seu direito ao acesso
integral e gratuito a justica.

Portanto, no presente estudo buscar-se-a fidelizar o Acesso a Justica
enquanto Direito Fundamental a partir de fundamentos histéricos e
constitucionais, com objetivo de reiterar esse direito como obrigatério na

interpretacao da lei 13.467/20147.

1. O Direito Fundamental do acesso a justica

Os Direitos Fundamentais, em que pese a ampla abordagem concei-
tual e histdrica que tém, surgiram devido a formacao de diversas ideias e
de grandes acontecimentos mundiais ao longo dos séculos, de modo a
levar as civilizacbes a encontrarem uma necessidade em limitar o abuso
do poder estatal perante a sociedade e proteger essa sociedade, vindo a
estabelecer principios basicos de igualdade e legalidade para tanto
(MORAES, 2013, p. 1).

Diante dessa premissa, essas civilizagdes, por meio de seus Cédigos,
Cartas e Constituicoes, estabeleceram uma série de determinagoes legais
que dispunham os Direitos Fundamentais, o qual pode ser conceituado
através da unificagdo de cinco elementos bdsicos, sendo esses a norma
juridica, a dignidade da pessoa humana, a limitagdo do poder estatal, e
dentre as mais modernas, a Constituicdo e a democracia (SCHNEIDER,
2015, p. 16).

Também pode ser conceituado, conforme dita Ingo Wolfgang Sarlet
(2015, p. 29), como “aqueles direitos do ser humano reconhecidos e posi-

tivados na esfera no Direito Constitucional positivo de determinado
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Estado”. Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coe-

lho e Paulo Gustavo Gonet Branco (2000, p. 107) acrescem:

Os Direitos Fundamentais assumem posi¢do de definitivo realce na sociedade
quando se inverte a tradicional relagio entre Estado e individuo e se reconhece
que o individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado, e

que este tem, em relacao ao individuo, primeiro, deveres e, depois, direitos.

Outrossim, superada a conceituacio basica dos Direitos Fundamen-
tais, esses foram organizados por Paulo Bonavides, inicialmente em trés
divisdes, as quais ele determinava, com base na teoria de KarelVasak,
como geracdes®. Posteriormente, Paulo Bonavides acresce mais duas
geracdes ao seu entendimento, sendo essas a quarta e a quinta®, de modo
a concretiza-lo de tal maneira (LINHARES et al., 2016, p. 197).

Essas geracoes determinadas por Paulo Bonavides, também sdo en-
tendidas como dimensdes. A maioria dos doutrinadores, entretanto, as
dividem apenas em trés, sendo essas as de primeira, segunda e terceira
dimensao (SCHNEIDER, 2015, p. 16).

Os Direitos Fundamentais de primeira dimensao consubstanciam-se
naqueles chamados “direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o
Estado” e surgiram com base nos pensamentos jusnaturalistas, que pre-
valeceram entre os séculos XVII e XVIII, definindo ideais individualistas e
de autonomia em face do poder do Estado (SARLET, 2015, p. 46-47)".

Por sua vez, os direitos de segunda dimenséo surgiram em meados

do século XIX, durante a ocorréncia da Revolugdo Industrial

5Paulo Bonavides pormenoriza essas trés geragdes, de modo que, para ele, a primeira abrangeria os direitos de
liberdade (civis, politicos e individuais), como aqueles resistentes ao Estado; a segunda, enfocaria nos direitos de
igualdade (coletivos), consubstanciando os direitos sociais, culturais e econdmicos; e o terceiro, por sua vez,
apontaria os direitos do género humano, do desenvolvimento, a paz, a0 meio ambiente, de propriedade sobre o
patrimonio comum da humanidade e de comunicagao (LINHARES et al., 2016, p. 192-193).

Ao acrescer a quarta e a quinta geragio, Paulo Bonavides, apesar de j4 ter singularizado as trés primeiras geragoes,
entende por recaracteriza-las, instituindo “a primeira geracao, a liberdade; a segunda, a igualdade; a terceira, o direito
ao desenvolvimento; a quarta, a democracia; e, por fim, a quinta geragao, a paz” (LINHARES et al., 2016, p. 197).

7Essa dimensao, segundo salienta Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 47), trata dos “[...] direitos a vida, a liberdade, a
propriedade e a igualdade perante a lei [...], [das] liberdades de expressado coletiva [...] e [dos] direitos de partici-
pagao politica [...], revelando, de tal sorte, a intima correlagao entre os direitos fundamentais e a democracia.
Também o direito de igualdade [...] e algumas garantias processuais [...]”.
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(SCHNEIDER, 2015, p. 17), em uma época na qual vigoravam diversos
problemas sociais e econdmicos, influenciados pelo crescimento da in-
dastria, de modo a induzir o Estado a agir positivamente visando justica
social (SARLET, 2015, p. 47)%.

Ademais, a respeito do tema, Paulo Henrique Schneider (2015, p. 17)
acrescenta a concepgao da segunda dimensao de Direitos Fundamentais,
o fato de que essa opera sob o prisma do Principio da Igualdade®.

A terceira dimensdo de Direitos Fundamentais'®, todavia, concerne
na figura coletiva, de modo a também ser conhecida por “direitos de
solidariedade e fraternidade” (SARLET, 2015, p. 48). Surgiu, ap6s o per-
turbado periodo da segunda grande Guerra Mundial, em um cendrio que
preconizava internacionalmente a paz e o equilibrio ambiental
(SCHNEIDER, 2015, p. 17).

As consequéncias geradas pela guerra clamaram pela unificagio de di-
reitos universalmente coletivos, o que tornou os Direitos Fundamentais de
terceira dimensao consagrados internacionalmente (SARLET, 2015, p. 49).

Entretanto, em que pese organiza-se em dimensdes diversas e trata
a respeito do ser humano em si - porém por meio da sua coletividade, os
Direitos Fundamentais, nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p.
29), se diferem dos Direitos Humanos, na medida em que esse trata das
determinacoes juridicas de reconhecimento do ser humano com um
todo, universalmente, e é aplicado internacionalmente.

O autor ainda cita que, no que diz respeito ao ensino de OtfriedHof-
fe (HOFFE, 2000, apud SARLET, 2015, p. 31-32), a diferenciacdo de

SPara Alexandre de Morais (2015, p. 45), esses “sdo os direitos econdmicos, sociais e culturais” (2015, p. 45). Ainda,
Alexandre de Morais cita a visao de Themistocles Brandao Cavalcanti (CAVALCANTI, 1966 apud MORAES 2013, p.
26) a respeito da matéria, na qual esse declara que “o comego do nosso século [século XX] viu a inclusao de uma
nova categoria de direitos nas declaragdes e, ainda mais recentemente, nos principios garantidores da liberdade das
nacoes e das normas da conivéncia internacional. Entre os direitos chamados sociais, incluem-se aqueles relaciona-
dos com o trabalho, o seguro social, a subsisténcia, 0 amparo a doenga, a velhice, etc.”.

9Ao tratar sobre o tema, Paulo Bonavides complementa que as trés primeiras gera¢des (dimensées) de Direitos
Fundamentais tém como basilar o lema da Revolucao Francesa, qual seja “Liberdade, Igualdade, Fraternidade”,
sendo a “Liberdade” aplicada a primeira dimensdo, a “Igualdade” a segunda, e a “Fraternidade” a terceira
(LINHARES et al., 2016, p. 191).

° Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 48) os aponta genuinamente como “os direitos a paz, a autodeterminacio dos
povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de vida, bem como o direito a conservagao e utilizacdo
do patrimoénio histérico e cultural e o direito de comunicacao”.
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Direitos Humanos e Direitos Fundamentais se da, pois, o primeiro con-
substancia-se no “ser pessoa humana”, ao passo que o segundo se remete
“as pessoas como membros de um ente publico concreto”.

Dessa forma, a distingdo em tese pode ser determinada, dentre as
tantas ramificacbes de entendimentos doutrinarios acerca do tema, pela
concepgao de Direitos Humanos alusivo ao jusnaturalismo e de Direitos
Fundamentais vinculado ao positivismo, sendo que a positivagdo desse
integra ao seu texto, como base primordial, os Direitos Humanos em si, a
medida que, assim, “os direitos naturais e inalienaveis da pessoa adqui-
rem a hierarquia juridica e seu carater vinculante em relagdo a todos os
poderes constituidos no &mbito de um Estado Constitucional” (SARLET,
2015, p. 32)™

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, por sua
vez, ao ser positivada, também apresenta especificacdes no que tange ao
tema, ao estabelecer em seu texto a prevaléncia dos Direitos Humanos
como um principio (artigo 4°, inciso 1I'?), ao passo que, em relacdo aos
Direitos Fundamentais, os positiva em seu Titulo II, intitulado “Dos Di-
reitos e Garantias Fundamentais”, além de os ter separado em cinco
capitulos®®, sendo que no Capitulo I, artigo 5°, inciso LXXIV, instituiu
como Direito Fundamental o “Acesso a Justi¢a”, de modo que, em razao
dessa separagdo, esse passa a ser caracterizado em género como um
direito individual e coletivo de primeira dimensdo, aqueles inerentes a
pessoa humana (MORAES, 2013, p. 23).

O Acesso a Justiga, entdo determinado como um Direito Fundamen-

tal na Carta Magna, pode ser conceituado, de acordo com Nelson Nery Jr.

" Mister se faz salientar que os direitos do homem tomaram abrangéncia mundialmente a partir de 1948, com a
Declaragao Universal, formada no cendrio pés Segunda Guerra Mundial (MENDES; COELHO; BRANCO, 2000, p. 138), de
modo a formar o Direito Internacional dos Direitos Humanos, condensado em normas internacionais que visam propiciar
mundialmente o respeito aos Direitos Humanos (PIOVESAN, 2010, p. 37), 0 que nos remete, também, a terceira dimensao
de Direitos Fundamentais, que consiste em direitos de solidariedade e fraternidade e também surgiu no delicado cenario
pos guerra, no qual a paz e o meio ambiente eram questdes imprescindiveis (SCHNEIDER, 2015, p. 17).

Art. 4° - A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagoes internacionais pelos seguintes principios: II -
prevaléncia dos direitos humanos.

'3 O primeiro capitulo trata dos direitos individuais e coletivos (artigo 5°); o segundo dos direitos sociais (artigo 6°
ao 11); o terceiro da nacionalidade (artigos 12 e 13); o quarto dos direitos politicos (artigo 14 ao 16); e, finalmente, o
quinto dos partidos politicos (artigo 17).
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e de Rosa, como um direito de agdo em que todos podem “postular tutela
jurisdicional preventiva ou reparatéria de um direito individual, coletivo
ou difuso”. Esses ainda conceituam que o “direito constitucional de agao
significa poder deduzir pretensao em juizo e também poder dela defen-
der-se”. (NERY; ANDRADE, 1994 apud MORAES, 2013, p. 245).

Esse direito é substanciado no Principio da Legalidade, ou seja,
quando houver risco ou ameaga a ele, deve-se recorrer ao Poder Judicia-
rio, visto que, de acordo com Alexandre de Moraes (2013, p. 38), é fungéo
do Poder Judiciario garantir que o Direito Fundamental do Acesso a Justi-
¢a (e todos os demais) seja efetivado, bem como deve o Poder Judiciario
administrar a justica e preservar os direitos presentes na Lei Maior.

Dessa forma, tém-se que o Acesso a Justica enquanto Direito Fun-
damental - positivado no artigo 5°, inciso LXXIV, da Constituicdo Federal
de 1988 como um - é o direito que todos os cidadaos tém de fazer jus ao
seu direito de agao frente ao Poder Judiciério, seja de um direito, ou seja,
como forma de defesa.

Assim sendo, observa-se que o acesso a justica devera cada vez mais
ser consolidado em nosso ordenamento juridico como direito fundamen-
tal, com objetivo de garantir a todos os cidaddos a busca de seu direito
supostamente violado, em especial, quando suscitados por pessoas hipos-
suficientes. (Fiz um paragrafo de ligamento com o outro intem) o que
acha?

2. Do acesso a justica aos hipossuficientes

O Acesso a Justica enquanto Direito Fundamental, positivado na Lei
Maior, é considerado o sistema no qual os litigios podem ser resolvidos e
os direitos reivindicados'4, ou seja, detém como primérdio de sua essén-
cia o direito de ser digno de poder agir perante o Poder Judiciario. A esse,

por sua vez, compete a fungido de garantir que o Acesso a Justica seja

“Para Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 07), 0 Acesso a Justiga possui duas finalidades basicas, ou seja, a)
“deve ser igualmente acessivel a todos” e b) “deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos”.
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aplicado a todos, quando se postula defesa ou um direito inerente
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 07).

O Direito Fundamental do Acesso a Justiga estd consubstanciado na
Carta Magna em seu artigo 5°, inciso LXXIV, disposto no Titulo II, Capi-
tulo I, o qual dispdoe os direitos individuais e coletivos de primeira
dimensado *(MORAES, 2013, p. 23).

Entretanto, o artigo 5° da Constituigdo Federal possui alguns dispo-
sitivos com contetido impositivo, ou seja, demandam que o legislador
atue diretamente, a fim de que o bem juridico tutelado seja efetivamente
amparado. Em razdo da imprescindibilidade desse fator para que o Aces-
so a Justica seja efetivado, o contetido impositivo passa a fazer parte das
suas caracteristicas (MENDES; COELHO; BRANCO, 2000, p. 82).

Dessa forma, o Acesso a Justica apresenta caracteristicas, além da-
quelas inerentes a pessoa humana, de direitos a prestacio’®. Nessa
perspectiva, salientam Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coe-

lho e Paulo Gustavo Gonet Branco (2000, P. 204) que,

a moderna dogmatica dos direitos fundamentais discute a possibilidade de o
Estado vir a ser obrigado a criar os pressupostos faticos necessarios ao exer-
cicio efetivo dos direitos constitucionalmente assegurados e sobre a
possibilidade de eventual titular do direito dispor de pretensao a prestaces

por parte do Estado.

Portanto, o Acesso a Justica possui um “duplo enquadramento”,
pois, embora catalogado como um direito de primeira dimensao, esse
exige uma atuacdo direta e efetiva por parte do Estado, de modo a se

enquadrar, também, como um direito de segunda dimens&o".

SMenciona o autor que os direitos individuais e coletivos estao ligados a ideia de pessoa humana e sao aqueles
dispostos no artigo 5° da Constituicdo Federal. O Acesso a Justica esta descrito no inciso LXXIV desse artigo, de
modo a consequentemente também ser caracterizado dessa forma (MORAES, 2015, p. 23).

6Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 191-192), os direitos & prestagdo “implicam uma postura ativa do Estado,
no sentido de que este se encontra obrigado a colocar a disposicao dos individuos prestagdes de natureza juridica e
material”, bem como objetivam, além da liberdade perante o Estado, a liberdade por intermédio desse, haja vista
que o individuo “depende em muito de uma postura ativa dos poderes publicos”.

0s direitos de segunda dimensao sao aqueles que demandam ao Estado “comportamento ativo na realizacdo da
justica social” (SARLET, 2015, p. 47).
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N

Acerca dos direitos a prestagdo, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo
Gustavo Gonet Branco (2015, p. 162) aduzem que eles “conectam-se ao
proposito de atenuar desigualdades faticas de oportunidade”. Isto é, esses
direitos estdo vinculados ao cenario financeiro e econémico ao qual se
encontra o Estado, sendo que dependem de disponibilidade material para

que sejam efetivados. A vista disso, complementam os autores que

[...] a realizacdo dos direitos sociais implica, necessariamente, privilegiar um
bem juridico sobre outro, buscando-se concretizd-lo com prioridade sobre
outros. A efetivacdo desses direitos implica favorecer segmentos da popula-
¢ao, por meio de decisdes que cobram procedimento democratico para serem

legitimamente formadas [...].

Logo, o Acesso a Justica como um direito de segunda dimensao, di-
ante de sua caracteristica de direito a prestagdo, de modo a demandar
uma atuacdo direta por parte do Estado, também exige que esse institua
os pressupostos faticos, os quais sdo necessarios para que os direitos
constantes na Carta Magna sejam efetivamente assegurados, de maneira
que essa efetivacio estd sujeita a reserva do possivel'®(MENDES;
BRANCO, 2015, p. 162).

Por conseguinte, a “prestacdo devida pelo Estado varia de acordo
com a necessidade especifica de cada individuo”, de modo que, tendo em
vista essa variacdo, o fato de haver mais despesas com determinada parte
da sociedade implica na adesao, pelo Estado, de critérios de distribuicao
em relacdo a essa verba (MENDES; BRANCO, 2015, p. 642).

Considerando essa premissa, Mauro Cappelletti e Bryant Garth
(1988, p.15-26) mencionam que a efetivacido do Acesso a Justica possui
alguns obstaculos, quais sejam as altas custas judiciais suportadas pelos

litigantes; a possibilidade das partes, que envolve, principalmente, os

A reserva do possivel pode ser entendida, consoante menciona Nathalia Masson (2015, p. 290), como uma
“limitacao juridico-fatica que poderia ser apresentada pelos Poderes Ptblicos tanto em razao das restricoes orca-
mentérias que lhes impediria de implementar os direitos e ofertar todas as prestacdes materiais demandadas,
quanto em virtude da desarrazoada prestagdo exigida pelo individuo”.
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recursos financeiros que essas dispdem; e os problemas especiais dos
interesses difusos.

Desses obstéaculos, merecem destaque as custas judiciais e a possibi-
lidade das partes, os quais sdo determinantes para que o Direito
Fundamental do Acesso a Justica possa ser efetivado a todos.

As custas judiciais abrangem os custos do processo em si perante o
Judiciério e, principalmente, os honorarios sucumbenciais devidos aos
advogados, sendo que possui como fator determinante o tempo, haja
vista que a delonga pode fazer com que as custas de uma demanda au-
mentem, vindo a tornar inacessivel a justica para muitas pessoas
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 15-21).

Outrossim, no que tange a possibilidade das partes, aquelas que de-
tém, financeiramente, mais recursos, consequentemente possuem
vantagens em relacdo a resolugdo de um litigio, pois podem pagar para
tanto, bem como suportar possivel delonga que o litigio pode demandar
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 21).

Conquanto, Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 31-35) apre-
sentam solugdes praticas para enfrentar esses obstaculos, sendo uma delas
definida como “assisténcia judiciaria para os pobres”. Ao tratar sobre essa
“solugdo”, os autores mencionam diversas reformas feitas pelos sistemas
constitucionais ao redor do mundo, as quais foram realizadas de modo a
integralizar o Acesso a Justica, merecendo destaque algumas delas.

Dentre as reformas o “Sistema Judiciare”* foi de grande importan-
cia, pois visa “proporcionar aos litigantes de baixa renda a mesma
representacdo que teriam se pudessem pagar um advogado”. Nesse sis-
tema, entdo, a parte que se enquadra nos termos da Lei serad
representada por um advogado, porém esse serd pago pelo Estado. Em
que pese busque efetivar o acesso a justica como um direito, esse sistema

negligencia os pobres como classe, de modo que apenas os trata indivi-

“sse sistema consolidou-se a partir de grandes reformas na assisténcia judiciaria feitas na Austria, Inglaterra,
Holanda, Franga e Alemanha, em meados da década de 70 (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 35).
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dualmente, restando os seus interesses coletivos perante demandas judi-
ciais desamparados (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 35-39).

Por sua vez, o sistema “O Advogado Remunerado Pelos Cofres Pu-
blicos” difere-se do anterior, na medida em que equipes de advogados
particulares da vizinhanca sdo pagos pelo Estado para tratarem das de-
mandas coletivas dos pobres, ou seja, dos seus interesses de classe
*°(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 36-40).

H4, também, o “Modelo Combinado”, no qual o Estado custeia aos
pobres os servigos de um advogado particular e de equipes de advogados
particulares, de modo a beneficiar ambos os interesses, os coletivos e
individuais® (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 43-47).

Em razédo da problematica evidenciada, a fim de determinar a ques-
tao do Acesso a Justica aos necessitados, foi implementada no Brasil, em
05 de fevereiro de 1950, a Lei Federal n° 1.060, que estabelece normas
para a concessdo de assisténcia judicidria a quem nao dispde de recursos
financeiros para tanto.

Entretanto, com a incidéncia do Novo Codigo de Processo Civil pela
Lei n® 13.105 de 15 de mar¢o de 2015, diversos artigos da Lei n°
1.060/1950 foram revogados, a medida que o Novo Cédigo Civil passou,
também, a disciplinar essa questdo na Secéo IV, intitulada “Da Gratuida-
de da Justiga”, em seus artigos 98 a 102 (GONCALVES, 2016).

Nesse contexto, 0 Novo Codigo de Processo Civil, ao introduzir e disci-
plinar a questdo da gratuidade da justica, alterou alguns dispositivos da Lei
n° 1.060/1950, sendo que essa alteracio e introducdo no Novo Codigo de
Processo Civil revogou os artigos dessa Lei, de modo a atualiza-los.

Como exemplo da situacdo narrada, o artigo 98 do Novo Cddigo de

122

Processo Civil** passou a regulamentar o que era anteriormente previsto

2°Diferente do “Sistema Judiciare”, que possui aplicacdo na Europa, esse sistema é adotado nos Estados Unidos e é
conhecido como Legal Services Corporation, sendo que é independente e o governo influi diretamente
(CAPPELLETTI; GATH, 1988, p. 42).

*'Esse sistema foi adotado pela Suécia e Quebeque, também em meados da década de 70 (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 43).

*?Art. 98 - A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos para pagar as custas,
as despesas processuais e os honorarios advocaticios tém direito a gratuidade da justica, na forma da lei.
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no artigo 2° da Lei n° 1.060/1950%3. Essa regulamentacéo excluiu o re-
quisito “sem prejuizo do sustento préprio ou da familia” da concepgao
tida anteriormente na Lei n° 1.060/1950 (GONCALVES, 2016).

Sob a 6tica dos artigos mencionados, verifica-se que ambos buscam
determinar quem pode recorrer a gratuidade da justica, bem como bus-
cam introduzir requisitos para tanto. Nesse sentido, primeiramente é
importante delimitar a diferenca que ha entre o conceito de “assisténcia
juridica gratuita”, presente no artigo 5°, inciso LXXIV, da Constituicdo
Federal de 1988, e o de “gratuidade da justica”, presente no titulo da
Secédo IV do Novo Cddigo de Processo Civil*.

Para tanto, no que tange a assisténcia juridica gratuita, essa deter-
mina o direito que a parte litigante tem no processo, de ter fornecido
pelo Estado assisténcia juridica de forma gratuita (GONCALVES, 2016),
ou, nas palavras de Cassio Scarpinella Bueno (2016, p. 55)., como forma
de “reduzir, se nao eliminar, obstaculos financeiros que privariam o eco-
nomicamente hipossuficiente de adequado Acesso a Justica”.

Em relagdo ao conceito de gratuidade da justica, essa “consiste na
dispensa do adiantamento de despesas processuais”, bem como visa
“evitar que a falta de recursos financeiros constitua um 6bice intranspo-
nivel ao acesso a justica”, consoante o préprio artigo 98 do Novo Cddigo
de Processo Civil menciona (DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2016, p. 21). Nessa

acepgao, Pontes de Miranda (1958, p. 460) diferencia ambos conceitos:

Assisténcia judiciaria e beneficio da justica gratuita ndo sao a mesma coisa. O
beneficio da justica gratuita é direito a dispensa provisoria de despesas, exer-
civel em relagdo juridica processual, perante o juiz que promete a prestacio
jurisdicional. E instituto de direito pré-processual. A assisténcia judiciaria é a

organizagdo estatal, ou paraestatal, que tem por fim, ao lado da dispensa

2Art. 2° - Gozardo dos beneficios desta Lei os nacionais ou estrangeiros residentes no pais, que necessitarem
recorrer a Justica penal, civil, militar ou do trabalho. Paragrafo tnico - Considera-se necessitado, para os fins legais,
todo aquele cuja situagiio econdémica ndo lhe permita pagar as custas do processo e os honorarios de ad-
vogado, sem prejuizo do sustento préprio ou da familia.

*Em que pese o conceito de “gratuidade da justica” esteja implicito no Artigo 5°, inciso LXXIV, da Constituicao
Federal de 1988, esse se difere do termo “assisténcia juridica gratuita” (GONCALVES, 2016).
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proviséria das despesas, a indicacio de advogado. E instituto de direito ad-

ministrativo.

Apesar de haver essa diferenca de conceituagdo entre os termos,
ambos estdo intrinsecos no artigo 5°, inciso LXXIV, da Constituicdo Fede-
ral de 1988, ou seja, tratam-se de um Direito Fundamental.

Ainda, verifica-se que ambos termos se relacionam com dois pontos
abrangidos por Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 47-49) ao
tratarem dos sistemas anteriormente mencionados: os pobres - no que
tange a insuficiéncia de recursos econémicos - e o custeio pelo Estado de
um representante legal para quem nao dispde de condi¢do financeira.
Nesse sentido, esses pontos apresentados também estdo diretamente
ligados ao termo “hipossuficiente"”, utilizado para se referir a “pessoa que
é economicamente muito humilde”, bem como pode ser atribuido aquele
“que nao é auto-suficiente”.

Diante dessas premissas, aqueles que economicamente nao possu-
em condi¢des, demandam auxilio do Estado para poder postular em
Juizo, seja em relacdo a disponibilizacao de assisténcia juridica para tan-

to 26

, seja no tocante a gratuidade de toda a demanda, ndo sendo
necessario efetuar pagamento de custas®.

As assertivas até entdo expostas, reportam-se, também, a questdo
da integralidade da assisténcia juridica, também disposta no artigo 5°,

inciso LXXIV, da Constituicao Federal de 1988. Essa, no que lhe concerne,

*Fredie Didier Jr. e Rafael Alexandria de Oliveira (2016, p. 23) também diferenciam essas expressdes, porém nao
distinguem apenas os conceitos de gratuidade e de assisténcia juridica. Eles diferenciam a conceituacao entre
beneficio da justica gratuita, assisténcia judiciria e assisténcia juridica, ao passo que o primeiro é “a dispensa do
adiantamento de despesas processuais”, o segundo “consiste no direito de a parte ser assistida gratuitamente por
um profissional do Direito”, e o terceiro “abrange o beneficio da justica gratuita e a assisténcia judiciaria [...]
englobando todas as iniciativas do Estado [...] [visando] promover uma aproximagao entre a sociedade e os
servicos juridicos”.

26Nesse caso, 0 custeio de um advogado pelo Estado ou o fato do Estado dispor da Defensoria Ptblica como 6rgio
para tanto, sao exemplos da situagao.

*7 A gratuidade da justiga, nessa situacdo, remete-se ao beneficio da assisténcia judicidria gratuita, conhecido,
também, como AJG, o qual, consoante ja mencionado, “consiste na dispensa do adiantamento de despesas proces-
suais” e impede que a parte nao tenha acesso a justiga, Direito Fundamental que detém, por insuficiéncia de
recursos financeiros para tanto (DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2016, p. 21).
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refere-se principalmente a questdo dos custos e despesas do processo®,
as quais sdo isentas daqueles que dispdem do beneficio da gratuidade da
justica (DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2016, p. 27).

A vista disso, Fredie Didier Junior e Rafael Alexandria de Oliveira
(2016, p. 28) destacam a necessidade em haver “meios legais de transpor
0 6bice financeiro do processo”, para o Direito Fundamental do Acesso a
Justica poder ser usufruido em sua integralidade por aqueles que nio
dispuserem de condigoes financeiras para tanto.

Tendo em vista essa necessidade de meios legais, a Constituicdo Fe-
deral de 1988, além de assegurar “o Direito Fundamental a assisténcia
juridica integral e gratuita” em seu artigo 5°, inciso LXXIV, também a
impde “como um dever do Estado”, ou seja, é responsabilidade do Estado
prover os meios legais capazes de possibilitar o integral Acesso a Justiga®
(DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2016, p.30).

Ainda, considerando que o Acesso a Justica é um Direito Fundamen-
tal consagrado na Constitui¢do Federal e visando a sua “méxima eficicia
possivel”, deve ser vetada a aplicacdo das demais normas que possam
limitar a sua aplicacdo integral (DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2016, p. 30), por
exemplo, as novas disposi¢des contidas nos paragrafos §§ 2° e 3° da
Consolidagao das Leis do Trabalho3°, o qual refere que o pagamento das

custas é condigdo para a propositura de nova demanda.

280 artigo 98 do Novo Cédigo de Processo Civil trata das despesas processuais e dispde que: §1° A gratuidade da
justica compreende: I - as taxas ou as custas judiciais; II - os selos postais; III - as despesas com publica¢io na
imprensa oficial, dispensando-se a publicagdo em outros meios; IV - a indenizacdo devida a testemunha que,
quando empregada, receberd do empregador salario integral, como se em servigo estivesse; V - as despesas com a
realizagao de exame de codigo genético - DNA e de outros exames considerados essenciais; VI - os honorérios do
advogado e do perito e a remuneragio do intérprete ou do tradutor nomeado para apresentacio de versao em
portugués de documento redigido em lingua estrangeira; VII - o custo com a elaboragdao de memoria de célculo,
quando exigida para instauragao da execucao; VIII - os depésitos previstos em lei para interposigao de recurso, para
propositura de agio e para a prética de outros atos processuais inerentes ao exercicio da ampla defesa e do contra-
ditério; IX - os emolumentos devidos a notérios ou registradores em decorréncia da pratica de registro, averbagao
ou qualquer outro ato notarial necesséario a efetivacio de decisio judicial ou a continuidade de processo judicial no
qual o beneficio tenha sido concedido.

290 dever que o Estado demanda, a fim de prover os meios legais e necessarios para o acesso integral e gratuito da
justica, decorre em razao do Direito Fundamental do Acesso a Justica possuir, também, caracteristicas de direitos a
prestacao.

3°Art. 844 - O nado-comparecimento do reclamante a audiéncia importa o arquivamento da reclamacéo, e o nao-
comparecimento do reclamado importa revelia, além de confissao quanto a matéria de fato. § 2° - Na hipdtese de
auséncia do reclamante, este sera condenado ao pagamento das custas calculadas na forma do art. 789 desta
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Dito isso, no que tange ao Acesso a Justi¢a aos hipossuficientes, os
diversos sistemas mundialmente desenvolvidos buscaram regulamentar
os obstaculos encontrados pelo Estado ao prover o Acesso a Justica a
todos, principalmente aqueles que nao dispunham de recursos financei-
ros para tanto, de modo que, no Brasil, a “solucio” encontrada,
primeiramente, foi a Lei n°® 1.060/1950, a qual normatizou a concessao
de assisténcia judiciaria aos necessitados.

Atualmente, o Novo Cédigo de Processo Civil passou a regulamentar
essas questdes, objetivando, principalmente, a efetiva aplicacao do dispo-
sitivo constitucional do Direito Fundamental do Acesso a Justica, a fim de
que o Estado efetivamente cumpra com o seu dever de prover acesso
integral e gratuito a justica, de modo que os hipossuficientes naos fiquem
isentos de seu Direito.

Portanto, o acesso a justica enquanto direito fundamental trata-se de
um meio capaz de efetivar a busca pelo direito aos hipossuficientes e, por
sua vez, esse norte constitucional deverd cada vez mais ser consolidado,
fundamentalmente, na Justica do Trabalho - que trata de nortear e dar
solucao juridica as relacdes de trabalho e emprego, possuindo como parte

hipossuficiente e trabalhador e as suas verbas de natureza alimentar.

3. Da assisténcia judiciaria gratuita na Justica do Trabalho

O beneficio da justica gratuita e a assisténcia judiciaria gratuita pos-
suem significados diferentes, porém, ambos estdo intrinsecos no Direito
Fundamental do Acesso a Justiga, consubstanciado no artigo 5°, inciso
LXXIV, da Constituicao Federal'.

Nessa premissa, a assisténcia judiciaria gratuita, nas palavras de

Fredie Didier Junior e de Rafael Alexandria de Oliveira (2016, p. 24), trata

Consolidacao, ainda que beneficidrio da justica gratuita, salvo se comprovar, no prazo de quinze dias, que a
auséncia ocorreu por motivo legalmente justificavel. § 3° - O pagamento das custas a que se refere o § 20 é
condicéo para a propositura de nova demanda.

3! Para FredieDidider Junior e Rafael Alexandria de Oliveira (2016, p. 24), essa diferenca de significados gera uma
certa ambiguidade, pois a legislacdo, principalmente a Lei n° 1.060/1950, aplica equivocadamente cada termo, de
modo a confundi-los.
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da possibilidade de representacao, de forma gratuita e por um profissio-
nal capacitado da area, sem que necessariamente haja uma demanda em
curso perante o judicidrio para tanto.

Devido ao fato de estar intrinseca em um Direito Fundamental, dis-
posto na Constituicio Federal, a assisténcia judicidria gratuita é um
beneficio das partes em diversos ramos do Direito, sendo um deles o
Direito Trabalhista.

O Direito Trabalhista, além da Constituicdo Federal, tem como base
legal a Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), a qual passou por al-
gumas alteracbes em razdo da Reforma Trabalhista, que ocorreu em
funcdo do sancionamento da Lei n°® 13.467, de 13 de julho de 2017. Ainda,
o Direito Trabalhista também possui aplicagdo subsidiaria do Codigo de
Processo Civil, haja vista que “O Direito Civil [...] é fonte subsidiaria do
Direito do Trabalho, em situa¢bes de lacunas nas fontes principais desse
ramo juridico” (DELGADO, 2017, p. 85).

No que tange a assisténcia judiciaria gratuita e a sua aplicacdo na
esfera trabalhista, anterior a Reforma, essa questdo era regida e regula-
mentada no ambito trabalhista por algumas Orientacdes
Jurisprudenciais®* e Stmulas33 (JOAO, 2017), bem como pela lei

5.584/1970, especificamente no art. 14° da referida lei3*

3 Dentre as Orientagdes Jurisprudenciais, em relagao ao tema destaca-se a OJ 304 SDI-1 do TST, a qual dispunha
que, “atendidos os requisitos da Lei 5.584/1970 (art. 14, § 2°), para a concessdo da assisténcia judiciaria, basta a
simples afirmacao do declarante ou de seu advogado, na petigao inicial, para se considerar configurada a sua
situagdo econdmica (art. 4°, § 1°, da Lei 7.510/1986, que deu nova redacio a Lei 1.060/1950). Essa Orientacio
Jurisprudencial restou cancelada pois foi aglutinada a Simula 463 do TST.

3A Stmula 463 do TST veio a regular a questdo da assisténcia judiciaria gratuita na Justica do Trabalho ap6s ser
sancionada a Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, que instituiu o Novo Cédigo de Processo Civil (JOAO, 2017). A
Stmula possui dois incisos, os quais determinam que: I - A partir de 26/06/2017, para a concessao da assisténcia
judiciaria gratuita a pessoa natural, basta a declaracao de hipossuficiéncia econdmica firmada pela parte ou por seu
advogado, desde que munido de procuracio com poderes especificos para esse fim (CPC/2015, art. 105); e II - No
caso de pessoa juridica, ndo basta a mera declaracéo: é necesséaria a demonstragao cabal de impossibilidade de a
parte arcar com as despesas do processo.

34Na Justica do Trabalho, a assisténcia judiciaria a que se refere a Lei n® 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, serd
prestada pelo Sindicato da categoria profissional a que pertencer o trabalhador. § 1° - A assisténcia é devida a todo
aquele que perceber salario igual ou inferior ao dobro do minimo legal, ficando assegurado igual beneficio ao
trabalhador de maior salario, uma vez provado que sua situagao econdémica nao lhe permite demandar, sem
prejuizo do sustento préprio ou da familia.


https://www.legjur.com/legislacao/htm/lei_00055841970
https://www.legjur.com/legislacao/htm/lei_00075101986
https://www.legjur.com/legislacao/htm/lei_00010601950
https://www.legjur.com/legislacao/art/lei_00131052015-105
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Outrossim, a introducdo do Novo Cédigo de Processo Civil pela Lei
n° 13.105, de 16 de marco de 2015 revogou diversos artigos da Lei
1.060/1950 e passou a tratar da questdo da assisténcia judiciaria gratuita,
formando - juntamente com alguns dispositivos que ndo foram revoga-
dos da Lei 1.060/1950%° - a base normativa legal de aplicacio da
assisténcia judiciaria gratuita, sendo que, na esfera trabalhista, por esse
motivo, é aplicada subsidiariamente (DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2016, p. 26).

Entretanto, ndo distante das altera¢des trazidas pelo Novo Codigo
de Processo Civil, a Reforma Trabalhista também trouxe diversas mu-
dancas e novidades, bem como alterou diversos dispositivos da
Consolidagao das Leis Trabalhistas (CLT), inclusive relativos a aplicacao
da assisténcia judiciaria gratuita na Justica do Trabalho (JOAO, 2017). A
respeito dessas alteragdes trazidas pela Reforma Trabalhista, Jorge Luiz

Souto Maior e Valdete Severo (2018) discorrem que

[...] aJustiga do Trabalho tem por pressuposto a facilitacao do Acesso a Justi-
¢a, 0 que inclui a no¢do de jus postulandi e de assisténcia gratuita. Essa
dltima, como se viu, abrange todas as despesas do processo. E [...] [importa]
para que a norma seja aplicada em consonancia com a protegdo que inspira a

existéncia do processo do trabalho [...].

Nesse sentido, a Justica do Trabalho deve buscar facilitar o Acesso a
Justica - Direito Fundamental - no qual esté intrinseca a assisténcia judi-
ciaria gratuita, porém conjuntamente com os Principios norteadores do
Direito do Trabalho - em especifico o principio da protegao.

O Principio da Protecao é um dos mais importantes do Direito Tra-
balhista, pois visa proteger a parte hipossuficiente na relagio de
emprego, qual seja o trabalhador, e por hipossuficiente tem-se aquele
que ndo dispde de recursos financeiros (DELGADO, 2017, p. 213).

Além disso, o Direito Trabalhista deve possibilitar aos trabalhadores

Acesso a Justica, objetivando maior equidade perante litigios, de forma a

350s artigos 98 a 102 do Novo Codigo de Processo Civil e os artigos 5°, caput, 8°, 9°, 10, 13 e parte do artigo 14,
todos da Lei n° 1.060/1950, segundo Fredie Didier Junior e Rafael Alexandria de Oliveira (2017, p. 26), constituem
a “base normativa infraconstitucional do beneficio da justica gratuita”.
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garantir os valores sociais trabalhistas e salvaguardar os direitos dos
trabalhadores (SCHIAVI, 2017, p. 12).

Tendo em vista essa ideia, para Mauro Schiavi (2017, p. 17), a Re-
forma Trabalhista inovou em relagdo a questdo do Acesso a Justica ao
trabalhador, pois trata da questao em diversos dispositivos3, dentre eles
o artigo 790, §4°%, da Consolidagdo das Leis do Trabalhador, o qual
possibilita a concessdo de justica gratuita ao reclamado.

Ainda, dentre as novidades no que se refere a assisténcia judiciaria
gratuita, os novos dispositivos legais introduzidos pela Reforma Traba-
lhista fazem com que a parte ainda que amparada pelo beneficio da
assisténcia judiciaria gratuita pague por despesas durante o processo,
como, por exemplo, honorarios periciais e honorarios sucumbenciais
(DELGADO, 2017, p. 50).

E o0 que se verifica com a introducio, pela Reforma Trabalhista, do
artigo 791-A3%, que trata a respeito da necessidade de pagamento dos
honorarios sucumbenciais ainda que o litigante tenha o beneficio da
gratuidade de justica.

Também dentre as novidades relativas a assisténcia judiciaria gratuita

trazidas pela Reforma, a parte ainda pode demandar esse beneficio, porém,

3%podem ser citados como exemplos o artigo 790-B, §2°, da CLT; o artigo 791-A, §3°, da CLT; o artigo 818, §2°, da
CLT; o artigo 841, §3°, da CLT; o artigo 843, §3°, da CLT; e o artigo 844, §§ 2° e 4°, da CLT (SCHIAVI, 2017, p.
17-18).

37Art. 790 - Nas Varas do Trabalho, nos Juizos de Direito, nos Tribunais e no Tribunal Superior do Trabalho, a
forma de pagamento das custas e emolumentos obedecerd as instrucdes que serdo expedidas pelo Tribunal Superi-
or do Trabalho. § 4° - O beneficio da justi¢a gratuita sera concedido a parte que comprovar insuficiéncia de
recursos.

38 Art. 791-A - Ao advogado, ainda que atue em causa propria, serdo devidos honorarios de sucumbéncia, fixados
entre o minimo de 5% (cinco por cento) e o méaximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor que resultar da
liquidacao da sentenca, do proveito econémico obtido ou, nao sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado
da causa. § 1° - Os honorarios sao devidos também nas acoes contra a Fazenda Publica e nas a¢des em que a parte
estiver assistida ou substituida pelo sindicato de sua categoria. § 2° - Ao fixar os honordrios, o juizo observara: I - o
grau de zelo do profissional; II - o lugar de prestacio do servigo; III - a natureza e a importéncia da causa; IV - o
trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servico. § 3° - Na hipdtese de procedéncia parcial, o
juizo arbitrard honorarios de sucumbéncia reciproca, vedada a compensacao entre os honorarios. § 4° - Vencido o
beneficiario da justiga gratuita, desde que nao tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditoscapazes
de suportar a despesa, as obrigacdes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condicio suspensiva de exigibili-
dade e somente poderao ser executadas se, nos dois anos subsequentes ao transito em julgado da decisao que as
certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situacdo de insuficiéncia de recursos que justificou a
concessao de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigagdes do beneficidrio. §5° - Sao devidos
honorarios de sucumbéncia na reconvengao para o pagamento das custas do processo.
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ao contrario da legislacdo anterior, devera comprovar a sua situacdo de

hipossuficiéncia mediante apresentagdo de documentos, de modo que

mera alegacdo de caréncia financeira ndo basta (SCHIAVI, 2017, p. 80).
Sobre o tema, nesse sentido, por exemplo, é o atual entendimento

do Tribunal Superior do Trabalho em relacdo as empresas:

Assisténcia judicidria gratuita. Empregadora. Pessoa juridica. Prova cabal de
hipossuficiéncia. Na linha dos precedentes desta Corte, a concessao da gra-
tuidade de Justica ao empregador depende de prova de dificuldades
financeiras. No caso em exame, a reclamada nao fez prova robusta de sua in-
suficiéncia econdmica, de forma que ndo ha como se conceder a prerrogativa
pleiteada, por auséncia de prova contundente acerca da dificuldade financei-
ra declarada. Com efeito, a reclamada, embora tenha declarado, nas razoes
do agravo de instrumento, sua incapacidade economica, néo fez prova cabal
de sua insuficiéncia financeira” (TST, AIRR 0000723-77.2015.5.12.0052; 2a
Turma; rel. Min. José Roberto Freira Pimenta. DEJT 17.3.2017)

Por sua vez, em relacdo aos trabalhadores, para a 32 Turma do TST
a regra que exige comprovacao de hipossuficiéncia nao pode ser aplicada
isoladamente e, diante disso, concedeu a um encarregado o beneficio da
assisténcia judicidria gratuita e a isencdo das custas processuais na re-
clamacéo trabalhista ainda que o trabalhador possuia a época um salario
elevado.

Cita-se, em resumo, o entendimento da turma julgadora sobre o

tema:

(.) ASSISTENCIA JUDICIARIA ~ GRATUITA. DECLARACAO DE
HIPOSSUFICIENCIA. RECLAMAGAO TRABALHISTA AJUIZADA NA VIGENCIA
DA LFI N° 13.467/2017. NECESSIDADE DE COMPROVACAO DO ESTADO DF
MISERABILIDADE. Cinge-se a controvérsia a se saber se é necessaria a
comprovacio do estado de miserabilidade no processo do trabalho para
fins de concessao dos beneficios da assisténcia judiciaria gratuita. A Lei n°
1.060/50, que estabelecia as normas para a concessao de assisténcia judicidria
gratuita aos necessitados, previa no paragrafo tinico do art. 2° que “Considera-
se necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja situacéo econdmica nao lhe
permita pagar as custas do processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo

do sustento préprio ou da familia” Por sua vez, o art. 4° estabelecia como re-
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quisito para concessao da gratuidade de justica que “A parte gozaré dos benefi-
cios da assisténcia judiciaria, mediante simples afirmacdo, na propria peticdo
inicial, de que néo esta em condi¢des de pagar as custas do processo e os hono-
rarios de advogado, sem prejuizo préprio ou de sua familia”. Dessa disposicéo,
as partes comegaram a apresentar nos autos a declaragao de hipossuficiéncia. O
art. 5° da referida lei dispunha expressamente que “O juiz, se nao tiver funda-
das razoes para indeferir o pedido, devera julgé-lo de plano, motivando ou ndo
o deferimento dentro do prazo de setenta e duas horas” Portanto, surgiu para
as partes requerentes do beneficio da gratuidade da justica a presungao de ve-
racidade da declaracao de hipossuficiéncia. A jurisprudéncia do TST havia se
consolidado no sentido de que, para a concessio da assisténcia judiciaria
gratuita a pessoa natural, bastava a declara¢do de hipossuficiéncia eco-
nomica firmada pela parte ou por seu advogado. Na mesma linha, o art.

do CPC/2015, revogando as disposicdes da Lei n° 1.060/50 sobre gra-
tuidade de justica, trouxe em seu § 3° que “Presume-se verdadeira a
alegacdo de insuficiéncia deduzida exclusivamente por pessoa natural”.
Nesse sentido, apés a entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de
2015, 0 TST converteu a Orientacdo Jurisprudencial n® 304 da SBDI-1 na

mula n° n r rer nefici jus-

nenhuma das situacoes de miserabilidade. No ¢ de pedido formulado

pelo advogado da parte, este deveria ter procura¢do com poderes especifi-
cos para este fim. No entanto, em 11/11/2017, entrou em vigor a Lei n°
13.467/2017 (Reforma Trabalhista), que inseriu o pardgrafo 4° ao art.
790 da CLT. Dessa forma, as acGes ajuizadas a partir da entrada em vigor
da reforma trabalhista estdo submetidas ao que dispde o § 4° do art. 790
da CLT, que exige a comprovacdo, pela parte requerente, da insuficiéncia
de recursos para a concessdo dos beneficios da justica gratuita. Sem divi-
da, o referido dispositivo inaugurou uma condi¢do menos favoravel a

natur la prevista no Codi Pr ivil. No en-
m norm ifi r Pr
Tr. ho, ndo ha riori. iliz men i icO

do CPC. Logo, o referido dispositivo implicaria, no ponto de vista do trabalha-
dor, um retrocesso social, dificultando o acesso deste ao Poder Judiciario.
Assim, a par da questdo da constitucionalidade ou ndo do § 4° do art. 790
da CLT, a aplicacdo do referido dispositivo ndo pode ocorrer isoladamen-
te, mas sim deve ser interpretado sistematicamente com as demais
normas, quer aquelas constantes na prépria CLT, quer aquelas previstas
na Constituicdo Federal e no Cédigo de Processo Civil. Dessa forma, a luz
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do que dispoe o préprio § 3° do art. da CLT c¢/c com o .15 €

39, do CPC, entende-se que a comprovacio a que alude o § 4° do art. 790
da CLT pode ser feita mediante a simples declaracdo da parte, a fim de vi-
abilizar o pleno acesso do trabalhador ao Poder Judiciario, dando, assim,

cumprimento ao art. 5°, XXXV e LXXIV da Constitui¢do Federal. Isso por-
que ndo se pode atribuir ao trabalhador que postula, junto a esta Especializada,

uma condicdo menos favoravel aquela destinada aos cidaddaos comuns que liti-
gam na justica comum, sob pena de afronta ao principio da isonomia, previsto
no caput do art. 5° da CF. Além disso, considerando que o Tribunal Regional
registrou que “o autor percebia salario superior a 40% do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social (altimo salario indicado: Rs
3.400,00, id 5a9a516, p. 8)”, e sendo incontroverso que ele exercia a profissao
de encarregado de obras e que as custas foram fixadas em R$ 4.361,73, associa-
dos a existéncia de declaracio de hipossuficiéncia, tais elementos, por si so,
denotam que o reclamante nao tem condigdes de arcar com as custas processu-
ais sem prejuizo do sustento proprio ou de sua familia. Ndo conceder ao
autor, no caso dos autos, os beneficios da gratuidade de justica, é o mes-
mo que impedir o amplo acesso ao Poder Judiciario (art. 5°, XXXV, da CF)

e discriminar o trabalhador em relacio as pessoas naturais que litigam na
justica comum (art. 5°, caput, da CF). Recurso de revista conhecido por vio-

lagdo do art. 52, XXXV da CF e contrariedade a Stimula 463, I do TST e provido.
(Grifos Nossos) (TST, RR-1002229-50.2017.5.02.0385; 32 Turma; rel. Min.
Alexandre Agra Belmonte. DEJT 05.06.2019.

Embora a reforma trabalhista (Lei 13.467/2017) tenha passado a exi-
gir a comprovagao da insuficiéncia de recursos para a concessio do
beneficio, observa-se que a Turma concluiu que a regra ndo pode ser apli-
cada isoladamente, em face das previsdes constitucionais sobre o tema.

Logo, 0 acesso a justica enquanto direito fundamental sempre deve-
ré& ser o norte do aplicador do direito, conforme decisdao exemplificativa
acima, em especial, quando verificado que o trabalhador figura em um
dos polos da demanda.

Portanto, em razao dessas diversas novidades e alteracoes trazidas
pela Reforma Trabalhista, Mauro Schiavi (2017, p. 18) alerta que, ao
aplicar a Lei da Reforma Trabalhista, alguns fatores devem ser observa-
dos e levados em consideragdo, principalmente “as premissas

constitucionais de Acesso a Justica do Trabalho” e “os principios e singu-
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laridades do processo do trabalho”, a fim de néo ferir o Direito Funda-
mental do Acesso a Justica que tem o trabalhador, bem como para que a
“missao institucional do processo trabalhista” seja efetivada.

Dessa forma e tendo em vista que o Acesso a Justica é um Direito
Fundamental disposto na Lei Maior, a nova legislacdo trabalhista nédo
pode obsté-lo, ou seja, deve ser aplicada conjuntamente e em conformi-
dade com a norma constitucional (MAIOR; SEVERO, 2017).

Assim sendo, os dispositivos introduzidos pela Reforma Trabalhista
devem ser aplicados a luz da Constitui¢do Federal de 1988, de maneira
que 0 Acesso a Justica do trabalhador possa ser prestado de forma inte-
gral e gratuita, consoante determina o artigo 5°, inciso LXXIV, da
Constituicao Federal, e a fim de efetivar os Principios e objetivos do Di-
reito Trabalhista.

Conclusao

Diante das concepcdes expostas, verifica-se a importancia da aplica-
¢do do Principio do Acesso a Justica no ambito do Direito
Trabalhistaenquanto Direito Fundamental, em razao de que esse direito é
essencial e garante o acesso integral e gratuito do trabalhador - que é a
parte hipossuficiente da relacdo de trabalho - a justiga, de modo a poder
efetivamente buscar seus direitos no Judiciario sem encontrar obstaculos,
em especial, em razao da natureza alimentar das verbas decorrentes da
relacdo de trabalho e/ou emprego.

Entretanto, em que pese o contexto histdrico e as premissas por tras
desse importante Direito Fundamental, que est4 claramente disposto na
Carta Magna, com a introdu¢ido da Reforma Trabalhista, realizada pela
Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017, notam-se possiveis obstaculos ao
trabalhador com a introducido de novas normas acerca do tema, de modo
impossibilitar a integralidade e gratuidade desse Direito.

O Acesso a Justica é Direito de todos previsto claramente na Consti-

tuicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ou seja, as demais
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normas previstas no ordenamento juridico brasileiro devem levar em
consideragao essa premissa, bem como é necessaria uma atuacio direta e
efetiva por parte do Estado, de modo a garantir esse Direito Fundamental
de forma fiel ao texto da Carta, que ndo admite retrocesso social.

Outrossim, ndo obstante seja necessaria uma comprovacao de hi-
possuficiéncia, fatores determinados pelas legislacdes vigentes sobre a
gratuidade da justiga, principalmente pela Lei n° 1.060/1950 (alterada e
“absorvida” pelo Novo Cddigo de Processo Civil), bem como pela Conso-
lidagdo das Leis do Trabalho, é sabido que o Direito Trabalhista possui as
suas peculiaridades e principiologia, e predetermina o trabalhador como
hipossuficiente na relacdo de emprego.

Dessa forma, verifica-se que ha um conflito entre a principiologia do
Acesso a Justica, enquanto preceito fundamental, e as leis vigentes acerca
de sua aplicagao, sobretudo, com a esséncia histérica de principios do
Direito Trabalhista quando analisada as alteracoes trazidas pela Reforma
Trabalhista.

Observa-se, também, que os proprios Tribunais ainda ndo consoli-
daram o seu entendimento a respeito da matéria, de modo que as suas
decisbes sobre o tema divergem, ou seja, diante de vérias alteracdes em
legisla¢des e principiologias vigentes, as proprias Cortes possuem as suas
davidas em relagdo ao tema, principalmente em razéo da introdugéo de
novos dispositivos pela Reforma Trabalhista.

Assim, tendo em vista o exposto, a questdo a ser concluida é que o
Acesso a Justica e a sua aplicacdo no Direito Trabalhista deve ter por base
a sua integralidade e gratuidade, observando o trabalhador como parte
hipossuficiente da relagdo (fator determinado pela principiologia traba-
lhista). Isto é, deve-se ter por base o Direito Fundamental do Acesso a
Justica como norte, aliado ao Principio da Protecdo vigente no Direito
Trabalhista, de maneira a facilitar que o trabalhador busque os seus Di-
reitos em Juizo, integralmente e gratuitamente com objetivo de cada vez

mais ser fiel ao texto da Carta de 1988.
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